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Resumen 

La cláusula general antiabuso tributaria como límite legal y constitucional a la 
libertad de empresa en Colombia. 

 

La cláusula general antiabuso contemplada en el artículo 869 del Estatuto Tributario es un 

mecanismo que le permite al Estado desconocer y reclasificar los efectos de los actos o 

negocios jurídicos que los contribuyentes celebren con la finalidad de evitar, disminuir o 

modificar sus tributos; y así exigir el pago de los impuestos no causados. Sin embargo, 

esta figura ha sido de poca utilidad para la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales 

-DIAN- dado que su ámbito de aplicación está en la zona gris entre la planificación legítima 

de la actividad empresarial y la elusión o el fraude tributario, de manera que existe una 

disputa entre el derecho de los empresarios a planificar su actividad comercial y la actividad 

fiscalizadora de la administración tributaria respecto de los escenarios de aplicación de la 

cláusula general antiabuso.  

 

La delimitación del ámbito de aplicación de la cláusula general antiabuso tributaria en 

Colombia pasa por examinar su aplicación en otros países de Latinoamérica y de la Unión 

Europea, a efectos de concluir que puede concebirse como una herramienta de 

intervención del Estado en la economía, mediante la limitación de la autonomía de la 

voluntad privada contractual y de la libertad de empresa con criterios de razonabilidad y 

proporcionalidad. Este análisis permitirá distinguir escenarios de planificación empresarial 

legítima, elusión y fraude tributario. 

 

Palabras clave: Cláusula general antiabuso, sustancia sobre la forma, planeación 

tributaria, libertad de empresa.  



 

 

Abstract 

 

The general anti-avoidance tax clause as a legal and constitutional limit to 

business freedom in Colombia. 

 

The general anti-avoidance clause contemplated in article 869 of the Tax Statute is a 

mechanism that allows the State to disregard and reclassify the effects of legal acts or 

transactions that taxpayers carry out to avoid, reduce or modify their taxes; and thus 

demand the payment of taxes not caused. However, this figure has been of little use to the 

National Tax Administration -DIAN- given that its scope of application is in the gray area 

between the legitimate planning of business activity and tax avoidance or fraud, so that 

there is a dispute between the right of entrepreneurs to planning their business activity and 

the audit power of the tax administration regarding the application scenarios of the general 

anti-avoidance clause. 

 

The delimitation of the scope of application of the general anti-avoidance clause in 

Colombia involves reviewing its application in other jurisdictions to conclude that it can be 

conceived as a tool for State intervention in the economy, through the limitation of the 

autonomy of the contractual private will and the freedom of enterprise with criteria of 

reasonableness and proportionality. This analysis will allow distinguishing scenarios of 

legitimate business planning, tax avoidance, and tax fraud. 

 

Keywords: General Anti-avoidance clause, substance over form, tax planning, 

Enterprise freedom. 
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Introducción 

Históricamente, se ha sostenido que la iniciativa privada y la libertad de empresa son parte 

del eje fundamental de un Estado Social de Derecho. La Constitución Política colombiana 

al adherir este modelo de Estado consagra estos principios en los artículos 16 y 333 

enmarcándolos en los postulados de la libertad dentro de los límites del bien común y la 

función social de la empresa y de libre competencia económica como un derecho que 

supone responsabilidades y obligaciones.  

 

En el ejercicio de estas libertadas los empresarios están en la facultad de buscar las 

maneras más eficientes para desarrollar su actividad negocial que les permitan obtener 

mejores resultados, dentro de los cuales se encuentra la estructuración de sus modelos de 

negociales y contractuales bajo el esquema que menor costo impositivo les genere. En 

contraposición, el recaudo tributario se configura como la principal fuente de financiación 

del Estado y se deriva de la obligación que tienen sus habitantes de contribuir con el 

financiamiento de gastos e inversiones del Estado dentro de los conceptos de justicia y 

equidad, al tenor de lo dispuesto por el numeral 9° del artículo 95 de la Carta Política.  

 

Es por ello que los gobiernos a nivel mundial han adoptado medidas tendientes a evitar 

que los contribuyentes erosionen la base gravable imponible, a partir de la implementación 

en sus normativas locales de recomendaciones como las realizadas por la Organización 

para la Cooperación y el Desarrollo Económico - OCDE -.  

 

La legislación colombiana que sigue esta tendencia ha logrado incluir en los últimos años 

requisitos o restricciones adicionales para determinadas figuras contractuales con el fin de 

evitar las prácticas evasivas y elusivas de los contribuyentes. Estas restricciones en 

algunos casos pecan por un excesivo formalismo y el desconocimiento del principio 

constitucional de la buena fe y de la autonomía de la libertad contractual.  
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Así pues, la Ley 1607 de 2012 introdujo la denominada cláusula general antiabuso, en 

virtud de la cual se le permite a la administración tributaria desconocer el uso e 

implementación de cualquier acto o negocio jurídico cuya finalidad sea alterar, desfigurar, 

o modificar artificialmente los efectos tributarios que de otra manera se generarían en 

cabeza del contribuyente. Empero, ha transcurrido casi una década desde la expedición 

de esta norma y en la doctrina, la administración de impuestos y la jurisdicción aún no hay 

consenso el ámbito de aplicación de la figura, sobre todo cuando su aplicación depende 

de la integración de otras normas del ordenamiento jurídico.  

 

Frente a esta situación el presente trabajo de investigación tuvo por objeto la siguiente 

pregunta ¿Cómo delimitar el ámbito de aplicación de la cláusula general antiabuso en 

materia tributaria en Colombia de manera que puedan distinguirse con claridad los 

escenarios de planificación legítima empresarial de los escenarios de evasión y fraude 

tributario? 

 

Teniendo en cuenta que se ha planteado un problema de investigación relativo al ámbito 

de aplicación de la cláusula general antiabuso en materia tributaria que se deriva del 

trasplante jurídico de la figura, en el presente trabajo final de maestría se aplicará una 

metodología dogmática comparativa, a partir del análisis de la figura en otras jurisdicciones 

y a la luz de los principios tributarios constitucionales.  

 

A través de un estudio micro comparativo en los sistemas jurídicos de Europa occidental y 

de Latinoamérica se analizó el origen, inclusión y aplicación de la figura en las respectivas 

legislaciones. El estudio se realizó en tres fases1. La primera fue descriptiva con el fin de 

identificar las principales características y elementos de la figura en cada legislación. La 

segunda fase, fue de identificación y en ella se podrán reconocer las semejanzas y 

diferencias de los elementos de la figura y su aplicación por parte de las autoridades y 

tribunales. La última fase fue explicativa y en ella se describen en detalle las semejanzas 

y diferencias existentes y su relación con los principios tributarios constitucionales, para 

 
 

1 Siguiendo la metodología planteada por el profesor Adrian Mancera Cota en su artículo 
Consideraciones sobre el Proceso Comparativo. En: Boletín Mexicano de Derecho Comparado. Vol. 
21. Núm. 121. México (2008). [En línea] [citado el 14 de noviembre de 2020] Disponible en: 
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332008000100007 

http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332008000100007
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finalmente llegar a una conclusión que permita ilustrar el ámbito de aplicación de la 

cláusula general antiabuso en Colombia.   

 

Así las cosas, el presente escrito se ha organizado en seis capítulos. En el primero de ellos 

se planteará la discusión hegemónica sobre los conceptos de elusión, evasión y el fraude 

tributario, distinguiéndola de escenarios legítimos como la planeación tributaria y las 

economías de opción. En el segundo capítulo se plantea un análisis descriptivo de la 

cláusula general antiabuso desde la perspectiva internacional y del derecho comparado y 

su inclusión en la legislación colombiana. En el tercer capítulo, se esbozarán los límites de 

la autonomía de la libertad de empresa en el Estado Social de Derecho para a partir del 

cuarto capítulo plantear los criterios de delimitación de la aplicación de la figura en el 

derecho comparado. En el quinto capítulo, se plantearán los límites constitucionales 

relevantes en la delimitación del ámbito de aplicación de la cláusula general antiabuso y 

finalmente, en el sexto capítulo se expone cómo los principios constitucionales en materia 

tributaria son una herramienta de intervención del Estado en la economía frente a la 

planeación tributaria empresarial.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

1. Planeación, elusión y fraude tributario 

Para comprender el ámbito de aplicación de la cláusula general antiabuso, como 

herramienta legal contra el abuso del derecho contractual en la planeación tributaria 

empresarial en Colombia, se requiere tener claridad sobre conceptos como la evasión, la 

elusión, el abuso en materia tributaria y el fraude fiscal y diferenciarlos de las alternativas 

legítimas de planeación tributaria. Aunque esta distinción no debería suponer mayores 

problemas, la realidad es que los diversos acercamientos que la doctrina, la administración 

tributaria y los tribunales judiciales han hecho sobre el particular no son uniformes, 

especialmente en lo que concierne a la diferenciación entre evasión, elusión, fraude y 

planeación tributaria.  

 

Como bien anota Cesar Albiñana García-Quintana2  algunos doctrinantes han introducido 

los conceptos de evasión legal y evasión ilegal, haciendo más compleja la caracterización 

de ciertos comportamientos de los contribuyentes en algunas de estas categorías, las 

cuales se diferencian principalmente porque la evasión es legal cuando es consentida por 

la ley, mediante el otorgamiento de un beneficio tributario a determinadas actividades 

económicas o figuras negociales, mientras que la evasión es ilegal cuando no está 

permitida expresamente por la ley o no se compadece con sus fines.  

 

Según este autor, las distinciones de esta clase pueden llegar a ser contradictorias porque 

normalmente los conceptos de elusión, evasión y fraude tributario suponen un hecho o 

acto por fuera del marco legal tributario vigente y al parecer este tipo de distinciones tienen 

su origen en los textos de hacienda pública clásicos en los que el concepto de evasión y 

 
 

2 ALBIÑANA GARCÍA-QUINTANA, Cesar. La evasión legal impositiva. [En línea] [citado el 10 de 
noviembre de 2020] En Revista de Economía Política. Núm. 56. (1970). p. 10. Disponible en: 
http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/fondo-historico?IDR=11&IDN=961&IDA=316899   

http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/fondo-historico?IDR=11&IDN=961&IDA=316899


14 La cláusula general antiabuso tributaria como límite legal y constitucional a la 

libertad de empresa en Colombia.  

 
elusión legal se refería a los eventos en los que el contribuyente hacía uso de beneficios o 

exenciones autorizadas por la ley, es decir que la elusión y la evasión legal coincidían con 

lo que actualmente se entiende por economía de opción y planeación tributaria. 

 

Para Macías, Agudelo y López3 la evasión es el incumplimiento de la obligación tributaria 

simple y llano, ya sea porque no se cumple con el deber formal de declarar o porque 

habiéndose declarado no se paga el importe correspondiente. De igual manera, estos 

autores distinguen la elusión como un tipo de evasión “encubierta” en la que el 

contribuyente aprovecha los vacíos o lagunas de la legislación para evitar la causación del 

tributo, lo cual supone que no haya una violación directa de la ley.  

  

Según la Corte Constitucional colombiana la evasión “supone la violación de la ley”4 con el 

fin de no realizar el pago del tributo; la elusión implica “evitar el nacimiento del hecho que 

la ley precisa como presupuesto de la obligación tributaria”5 y el fraude fiscal comprende 

un “comportamiento premeditado de evadir el pago de obligaciones fiscales”6.  

 

Aunque en Colombia el Consejo de Estado es el órgano judicial de cierre en el control de 

legalidad de los actos administrativos de fiscalización, determinación y cobro de los 

impuestos nacionales y territoriales, su jurisprudencia no ha desarrollado de manera 

directa una diferenciación de los conceptos de evasión, elusión, fraude y planeación 

tributario, tal como nos lo hace ver el estudio realizado por Omar Bedoya y Wilson Rua7, 

 
 

3 MACIAS CARDONA, Hugo, AGUDELO HENAO, Luis Fernando y LÓPEZ RAMÍREZ Mario 
Ricardo. Los métodos para medir la evasión de impuestos: una revisión. Semestre económico. 
Universidad de Medellín. Citado por 2. NEIRA TRIANA, Andrea Catalina. Gestión tributaria en el 
marco de la Ley 1607 de 2012. p. 12. [En línea] Disponible en: 
http://bdigital.unal.edu.co/49972/1/1013599878.2014.pdf   
4 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-015 de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes 
Muñoz.  
5 Ídem. 
6 Ídem.  
7 BEDOYA MARTÍNEZ, Omar Hernando. El concepto de evasión y elusión en términos de la Corte 
Constitucional, el Consejo de Estado y la Administración de Impuestos y Aduanas Nacionales. [en 
línea] En: Revista Contaduría Pública. Universidad de Antioquia. núm. 69 (2016) p. 77 [citado el 12 
de noviembre de 2020] Disponible en: 
https://revistas.udea.edu.co/index.php/cont/article/view/328431/20785271   

http://bdigital.unal.edu.co/49972/1/1013599878.2014.pdf
https://revistas.udea.edu.co/index.php/cont/article/view/328431/20785271
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quienes hacen un recuento muy valioso sobre los pronunciamiento del Consejo de Estado 

sobre el particular. 

 

Esta situación puede tener dos orígenes. En primer lugar, porque el análisis jurisprudencial 

ha versado sobre la aplicación de la sanción por inexactitud contemplada en el artículo 647 

del Estatuto Tributario, respecto de la cual puede afirmarse que era una de las pocas 

herramientas que la administración tributaria tenía hasta la incorporación de la cláusula 

general antiabuso para combatir las conductas evasivas y elusivas, pues le permite a la 

autoridad tributaria sancionar: i) la omisión de ingresos o impuestos generados por las 

operaciones gravadas, de bienes, activos o actuaciones susceptibles de gravamen; y ii) 

No incluir en la declaración de retención la totalidad de retenciones que han debido 

efectuarse o el efectuarlas y no declararlas, o efectuarlas por un valor inferior. 

 

En segundo lugar, porque la cláusula general antiabuso en materia tributaria solo vino a 

ser introducida a la legislación colombiana en el año 2012 con la Ley 1607 de ese año, lo 

cual supone poco desarrollo jurisprudencial sobre el particular por parte del Consejo de 

Estado.  

 

No obstante, en algunos pronunciamientos el Consejo de Estado se ha referido 

indirectamente a la evasión y la elusión fiscal, aunque sin brindar una definición propia 

sobre estos conceptos. Así, en sentencia del 13 de diciembre de 19958 dijo que la 

administración tributaria tiene la función de adelantar las investigaciones que considere 

pertinentes para establecer la ocurrencia de los hechos generadores con base en la 

realidad económica de las operaciones de los contribuyentes. En esta misma providencia 

se refirió a un pronunciamiento previo del 2 de marzo de 1990 con radicado 1957 C.P. 

Jaime Abella Zarate en la que expresamente señaló: 

 

Es función intrínseca de la Administración Tributaria, vigilar por la recta aplicación de las 

normas reguladoras de los impuestos administrados por ella y en uso de tal deber le 

 
 

8 CONSEJO DE ESTADO. Sección Cuarta. Sentencia del 13 de diciembre de 1995. Exp. 7159. C.P. 
Delio Gómez Leyva. [en línea] [citado 12 de noviembre de 2020] Disponible en: 
https://www.redjurista.com/Documents/consejo_de_estado,_seccion_cuarta_e._no._n7159_de_19
95.aspx#/  

https://www.redjurista.com/Documents/consejo_de_estado,_seccion_cuarta_e._no._n7159_de_1995.aspx#/
https://www.redjurista.com/Documents/consejo_de_estado,_seccion_cuarta_e._no._n7159_de_1995.aspx#/
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corresponde estar atenta a que los sujetos pasivos de la obligación, no la infrinja 

directamente ni a través de operaciones que aunque virtual o aparentemente legales tengan 

como efecto menguar los intereses del fisco que la doctrina conoce como elusión tributaria.  

 

La interpretación de la ley tributaria no puede atenerse a la verdad formal, debe buscar 

siempre la verdad real en la determinación de la carga impositiva que corresponde pagar a 

sus administrados, pues de no ser así su acción seria nugatoria9.  

 

Posteriormente, en sentencia 12411 del 10 de julio de 2002 el Consejo de Estado10 reiteró 

esta posición resaltando que tanto el actuar del contribuyente como el de la administración 

tributaria debe estar iluminado por el espíritu de justicia, con fundamento en el cual el 

Estado no puede exigir al contribuyente más de aquello con lo que la ley ha querido que 

contribuya y correlativamente el ciudadano tiene la obligación de contribuir con lo que 

ordena la ley sin que resulten válidos los comportamientos que busquen defraudarla.  

 

Por su parte, la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN- ha establecido que 

el fraude fiscal “consiste en el abuso de las formas jurídicas con desviación de los objetivos 

pretendidos por el legislador, ocultando o alterando los hechos económicos con la 

consecuente disminución de los tributos a pagar”11, mientras que el abuso en materia 

tributaria es todo hecho en el que se “utilicen o implementen entidades, actos jurídicos o 

procedimientos para alterar, desfigurar o modificar artificialmente los efectos tributarios que 

de otra manera se habrían generado, constituye abuso en materia tributaria”12.  

 
 

9 CONSEJO DE ESTADO. Sección Cuarta. Sentencia del 2 de marzo de 1990. Expediente. 1957. 
C.P. Jaime Abella Zárate. Citado por CONSEJO DE ESTADO Sección Cuarta. Sentencia del 13 de 
diciembre de 1995. Exp. 7159. C.P. Delio Gómez Leyva. [en línea] [citado 12 de noviembre de 2020] 
Disponible en: 
https://www.redjurista.com/Documents/consejo_de_estado,_seccion_cuarta_e._no._n7159_de_19
95.aspx#/  
10 CONSEJO DE ESTADO. Sección Cuarta. Sentencia del 10 de julio de 2002. Expediente. 12411. 
C.P. Germán Ayala Matilla. [en línea] [citado 12 de noviembre de 2020] Disponible en: 
http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=17001-23-31-000-1999-0610-01(12411)   
11 DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. Concepto 051977 del 2 de agosto de 
2005. [en línea] [citado el 31 de mayo de 2020] Disponible en: 
https://cijuf.org.co/codian05/agosto/c51977.html  
12 DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. Concepto 54120 del 28 de agosto de 
2013. [en línea] [citado el 30 de mayo de 2020] Disponible en: 
https://cijuf.org.co/normatividad/concepto/2013/concepto-54120.html   

https://www.redjurista.com/Documents/consejo_de_estado,_seccion_cuarta_e._no._n7159_de_1995.aspx#/
https://www.redjurista.com/Documents/consejo_de_estado,_seccion_cuarta_e._no._n7159_de_1995.aspx#/
http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=17001-23-31-000-1999-0610-01(12411)
https://cijuf.org.co/codian05/agosto/c51977.html
https://cijuf.org.co/normatividad/concepto/2013/concepto-54120.html
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Algunos autores como Claudino Pita13 han concebido la evasión, la elusión y el fraude 

tributario como prácticas que más allá de generar distorsiones tributarias al interior de los 

países, constituyen prácticas de competencia desleal por parte de los empresarios que 

sacan algún provecho competitivo injusto frente a aquellas empresas o personas que 

cumplen sus obligaciones tributarias en debida forma. A partir de allí, este autor nos indica 

que si bien la elusión, la evasión y el fraude tributario tienen rasgos similares, se puede 

diferenciar porque en el fraude se hace presente una conducta dolosa con el fin de 

defraudar al fisco, mientras que la evasión se concreta en el no pago de un tributo 

específico que se ha causado y la elusión se enfoca en estructurar los negocios evitando 

la causación del tributo.  

 

Por otra parte, el ahorro tributario ha sido definido como “una forma legítima de minimizar 

la carga fiscal”14. La DIAN entiende la planeación tributaria como “el uso que puede hacer 

un contribuyente de las situaciones establecidas por el legislador a través de las cuales se 

deriva una atenuación del impacto tributario”15. De igual manera la DIAN ha precisado que 

en los ejercicios de planeación tributaria los contribuyentes deben tener especial cuidado 

en que sus operaciones tengan un propósito comercial o de negocios legítimo a efectos 

de evitar que la operación altere, desfigure o modifique artificialmente los efectos que de 

otra manera se generarían16. 

 

Finalmente, la DIAN mediante la Resolución 000004 del 7 de enero de 2020 definió los 

conceptos de evasión y elusión tributaria en los siguientes términos:  

 

 
 

13 PITA, Claudino. El intercambio de informaciones tributarias como instrumento de contención de 
la competencia desleal a nivel internacional. [en línea] p. 3. [citado el 18 de octubre de 2020] 
Disponible en: 
https://www.cepal.org/ilpes/noticias/paginas/2/27472/Claudino%20pita%20INTERCAMBIO%20DE
%20INFO%20TRIBUTARIA.pdf   
14 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Op. cit.  
15 DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. Concepto 000709 del 8 de mayo de 
2018. [en línea] [citado el 30 de mayo de 2020] Disponible en: 
https://cijuf.org.co/normatividad/oficio/2018/oficio-000709.html  
16 DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. Concepto 28591 del 20 de octubre 
de 2017. [en línea] [citado el 14 de noviembre de 2020] Disponible en: 
https://cijuf.org.co/normatividad/oficio/2017/oficio-28591.html   

https://www.cepal.org/ilpes/noticias/paginas/2/27472/Claudino%20pita%20INTERCAMBIO%20DE%20INFO%20TRIBUTARIA.pdf
https://www.cepal.org/ilpes/noticias/paginas/2/27472/Claudino%20pita%20INTERCAMBIO%20DE%20INFO%20TRIBUTARIA.pdf
https://cijuf.org.co/normatividad/oficio/2018/oficio-000709.html
https://cijuf.org.co/normatividad/oficio/2017/oficio-28591.html
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Evasión: La evasión tributaria o fiscal es la acción u omisión por medio de la cual el 

contribuyente oculta por cualquier forma, ante la administración tributaria, la obligación 

tributaria existente. Sumado a lo anterior, es preciso reconocer que la evasión siempre 

carece de un propósito económico o comercial, ya que su único fin es obtener un provecho 

tributario. Por ende, ni siquiera existe un propósito comercial aparente que deba ser refutado 

por intermedio de la cláusula general antiabuso. 

 

Elusión: La elusión 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 obligación tributaria. Por lo anterior, se entenderá que una 

operación o serie de operaciones es elusiva o abusiva, cuando involucre el uso o la 

implementación de uno o varios actos o negocios jurídicos artificiosos, sin razón o propósito 

económico y/o comercial aparente, con el fin de obtener provecho tributario, 

independientemente de cualquier intención subjetiva adicional. Este concepto, también 

incluye la simulación, el fraude fiscal, el abuso del derecho.17 

 

Otros autores como Héctor Ramírez18 se refieren a la economía de opción como la 

posibilidad que tienen los contribuyentes de estructurar sus negocios con una menor carga 

impositiva. Igualmente, este autor define la planeación tributaria como “la previsión de los 

efectos tributarios futuros de una operación o negocio, los cuales se modulan a través de 

las alternativas que permite el ordenamiento jurídico”19. Empero, como señala Cesar 

Albiñana García-Quintana20  es menester puntualizar que la economía de opción tiene 

restringido su alcance de aplicación cuando expresamente la ley consagra un tratamiento 

más beneficioso para determinadas operaciones económicas, de manera que el 

contribuyente pueda estructurar sus operaciones económicas de la manera que más 

favorezca a sus intereses. Así pues, la economía de opción es legítima y encuentra 

justificación en las políticas socio económicas estatales que buscan incentivar determinada 

actividad económica.  

 
 

17 DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. Resolución 000005 del 7 de enero 
de 2020.  
18 RAMÍREZ PARDO, Héctor Gustavo. Cláusula General Antiabuso: Del análisis teórico a la 
aplicación práctica. Bogotá. Universidad del Rosario, 2016. p. 21. 
19 Ibid., p. 23.  
20 ALBIÑANA GARCÍA-QUINTANA., Op Cit. p. 14 
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Rafael Zapata21, hace referencia al tema bajo el concepto de ahorro financiero cuando el 

contribuyente elimina, reduce o difiere el valore del tributo que le corresponde. Por su parte, 

Alexander Romero22 describe la planeación tributaria como una herramienta de 

optimización de la carga impositiva que permite controlar y reducir de manera legal los 

impuestos a cargo del contribuyente para evaluar anticipadamente las cargas tributarias 

de sus proyectos de inversión y a partir de allí lograr una mejora de los indicadores 

financieros de la empresa. En sentido similar Paul Cahn-Speyer23 entiende la economía de 

opción como el término técnicamente aceptado para referirse a la planeación tributaria y 

coincide en que esta constituye la serie de conductas que implican la abstención de realizar 

el hecho gravable y el ahorro impositivo mediante la implementación de estrategias 

autorizadas o derivadas de la misma ley.  

 

Lo dicho hasta ahora nos permite inferir que en determinados casos no es fácil distinguir 

una planeación tributaria y los escenarios de elusión, abuso o fraude tributario. Lograr esta 

distinción es vital para definir los escenarios en donde se aplica la cláusula general 

antiabuso. Sin embargo, los criterios para diferenciar la elusión y el fraude fiscal no son 

uniformes pues, como lo menciona Javier Beltrán24 mientras en Latinoamérica y España el 

concepto de fraude fiscal suele asociarse con el abuso del derecho, en el resto del mundo 

se relaciona con el no pago ilegal de un tributo (evasión). Sobre el particular nos dice 

Ramírez que “pareciera que la elusión pudiera tener dos variantes: (i) la elusión lícita, o no 

sancionable, y (ii) la elusión ilícita, o contraria a derecho”.25 

 
 

21 ZAPATA TORRES. Rafael Mario. La cláusula antiabuso en el sistema tributario colombiano. En: 
El impuesto sobre la renta y complementarios. Consideraciones teóricas y prácticas. Bogotá. 
Universidad Externado de Colombia. 2013. p. 590 
22 ROMERO HERNÁNDEZ, Alexander. La planeación tributaria y financiera en la consecución de 
un mismo fin “maximizar utilidades”. [en línea] En: Revista Aglala. Vol. 1. 2010. p. 127. [citado el 14 
de noviembre de 2020] Disponible en: 
http://revistas.curnvirtual.edu.co/index.php/aglala/article/view/717   
23 CAHN-SPEYER WELLS, Paul. La defraudación fiscal y el fraude a la ley tributaria. En: XXVIII 
Jornadas Colombianas de Derecho Tributario. ICDT, Bogotá. p. 32. 
24 BELTRÁN LOZADA, Javier. El fraude a la ley y la elusión fiscal: ¿buscan amparo en la planeación 
tributaria? [en línea] En: Revista Impuestos. No. 167 (2011), p.19 – 25 [citado 31 de mayo de 2020] 
Disponible en 
https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_ad8fc51575c900dae0430a01015100da/revista-
impuestos/el-fraude-a-la-ley-y-la-elusion-fiscal%3a-%c2%bfbuscan-amparo-en-la-planeacion-
tributaria%3f  
25 RAMÍREZ. Op. cit., p. 26.  

http://revistas.curnvirtual.edu.co/index.php/aglala/article/view/717
https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_ad8fc51575c900dae0430a01015100da/revista-impuestos/el-fraude-a-la-ley-y-la-elusion-fiscal%3a-%c2%bfbuscan-amparo-en-la-planeacion-tributaria%3f
https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_ad8fc51575c900dae0430a01015100da/revista-impuestos/el-fraude-a-la-ley-y-la-elusion-fiscal%3a-%c2%bfbuscan-amparo-en-la-planeacion-tributaria%3f
https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_ad8fc51575c900dae0430a01015100da/revista-impuestos/el-fraude-a-la-ley-y-la-elusion-fiscal%3a-%c2%bfbuscan-amparo-en-la-planeacion-tributaria%3f


 

 

2. Cláusula general antiabuso como 
mecanismo legal de los Estados para 
combatir la elusión y el fraude fiscal y su 
incorporación en Colombia.  

2.1 Origen y finalidad de las cláusulas generales 
antiabuso en materia tributaria. 

 

Según Aníbal Restrepo la adopción de figuras de este estilo ha tenido su origen en 

parámetros internacionales de tributación, derivados de la necesidad de los Estados de 

controlar las medidas de evasión y elusión tributaria de sus contribuyentes26, teniendo en 

cuenta que con el paso del tiempo los recursos que requieren los Estados para poder 

cumplir su fines y responsabilidades sociales son mayores, dadas las necesidades de 

gasto estatal.  

 

Conscientes de esta situación los contribuyentes cada vez más se justifican en razones 

diversas que van desde el sentimiento injusto del pago del impuesto hasta la percepción 

de despilfarro y corrupción de sus recursos para incurrir en comportamientos evasivos y 

elusivos para disminuir o evitar su carga tributaria, todo lo cual supone la dificultad para la 

administración tributaria de “delimitar los eventos en que las estrategias son válidas a la 

 
 

26 RESTREPO VÉLEZ, Anibal. Abuso en Materia Tributaria. [en línea] En: Revista Impuestos No. 
204 Nov-Dic. 2017. Ed. Legis. p. 3. [citado el 4 de noviembre de 2020] Disponible en: 
https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_fd9672f2a4294ef483be28be65679746/revista-
impuestos/abuso-en-materia-tributaria  

https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_fd9672f2a4294ef483be28be65679746/revista-impuestos/abuso-en-materia-tributaria
https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_fd9672f2a4294ef483be28be65679746/revista-impuestos/abuso-en-materia-tributaria
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luz del sistema tributario en su conjunto y aquellas ocasiones que implican un excesivo uso 

de las facultadas de configuración que les concede el ordenamiento”27. 

En el caso colombiano diversos estudios28 han demostrado que una de las principales 

causas por las cuales los ciudadanos evaden impuestos está relacionado con el nivel de 

desconfianza en las instituciones públicas que administran los recursos y la falta de 

participación ciudadana en la creación de las normas tributarias, todo lo cual se traduce en 

la falta de una cultura tributaria en la que el ciudadano de a pie se sienta correspondido 

con su deber de contribuir con las cargas públicas.  

 

Los niveles de aversión al riesgo de los contribuyentes guardan una relación directamente 

proporcional con el nivel de capacidad de la autoridad tributaria para castigar el 

comportamiento evasivo, elusivo o fraudulento, de manera que a pesar de que se 

establezcan sanciones altas para estas situaciones, si dichas normas son ineficaces por 

su falta de aplicación, la conducta fraudulenta se seguirá presentando. Del mismo modo, 

la curva de Laffer nos muestra que entre más se incrementan los tipos impositivos se 

incrementa la tendencia de los contribuyentes a evitar el pago de los tributos, todo lo cual 

tiene incidencia en los niveles de evasión y de elusión tributaria.  

 

Para Abelardo Delgado Pacheco29 las cláusulas generales antiabuso son disposiciones 

normativas que facultan a las autoridades tributarias a exigir el pago de tributos, mediante 

la reclasificación de actos o negocios jurídicos. En igual sentido, Marta Medina-Bocos30  

indicó que las normas antiabuso constituyen un límite a la libertad contractual que permite 

 
 

27 RAMÍREZ. Op. cit., p. 9. 
28 HOYOS LONDOÑO, Victoria. Las causas de la evasión tributaria en Colombia. En Desafíos de 
la planificación fiscal frente a las normas antiabuso. p. 103-105. Universidad Externado de 
Colombia. Bogotá, diciembre 2020. 
29 DELGADO PACHECO, Abelardo. Las normas generales antielusión en la jurisprudencia tributaria 
española y europea. Tesis doctoral. Madrid. Universidad Autónoma de Madrid. 2017. p 8. [en línea] 
[citado 31 de mayo de 2020] Disponible en 
https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/679948/delgado_pacheco_abelardo.pdf?sequen
ce=1  
30 MEDINA BOCOS-PIJOAN, Marta. La planificación fiscal agresiva y la cláusula general antiabuso. 
Madrid. Universidad Pontificia Comillas Madrid. 2017. P. 37 [en línea] [citado 31 de mayo de 2020] 
Disponible en https://repositorio.comillas.edu/jspui/bitstream/11531/10678/1/TFG-%20Medina-
Bocos%20Pijoan%2C%20Marta.pdf    

https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/679948/delgado_pacheco_abelardo.pdf?sequence=1
https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/679948/delgado_pacheco_abelardo.pdf?sequence=1
https://repositorio.comillas.edu/jspui/bitstream/11531/10678/1/TFG-%20Medina-Bocos%20Pijoan%2C%20Marta.pdf
https://repositorio.comillas.edu/jspui/bitstream/11531/10678/1/TFG-%20Medina-Bocos%20Pijoan%2C%20Marta.pdf


22 La cláusula general antiabuso tributaria como límite legal y constitucional a la 

libertad de empresa en Colombia.  

 
impedir la aplicación de beneficios tributarios a operaciones que en su sustancia no tengan 

derecho a su aplicación y que a través de artilugios formales pretenden acceder a ellos.  

 

Sin embargo, es menester aclarar que las cláusulas generales antiabuso31 no han tenido 

su origen en la legislación interna de los Estados, pues como lo resalta Luis Guillermo 

Morales Arias32, su origen pareciera estar en los comentarios OCDE33 al modelo de CDI34 

sugerido por dicha organización, como regla de excepción al cumplimiento de un CDI con 

otro Estado.  

No sobra indicar que la cláusula general hace parte de un conjunto de herramientas 

diseñadas por los Estados para controlar la evasión, la elusión y el fraude tributario. En 

ese sentido, la cláusula general antiabuso en materia tributaria debe diferenciarse de las 

cláusulas especiales antielusión (Special Anti Avoidance Rules – SAAR, por sus siglas en 

inglés) las cuales, como bien señala Héctor Ramírez35, tienen por objeto dotar, limitar o 

condicionar los efectos jurídicos tributarios de determinadas figuras negociales de los 

particulares36, en el sentido de exigir el cumplimiento de ciertas reglas o condiciones para 

permitir o evitar las consecuencias jurídico tributarias definidas previamente en la ley. 

 

Por citar algunos ejemplos de cláusulas especiales antielusión en la legislación 

colombiana, podemos hacer referencia a los artículos 319 a 319-9 del Estatuto Tributario, 

relativos a los efectos tributarios de los aportes en especie a sociedades colombianas y la 

fusión y escisión de sociedades colombianas, normas bajo las cuales si se cumplen los 

requisitos allí señalados, la respectiva operación es neutra desde el punto de vista 

tributario, de manera que no se genera el impuesto sobre la renta ni el IVA. 

 

 
 

31 Refiriéndonos al término cláusula general antiabuso. GAAR por sus siglas en inglés GAAR 
(General Antiavoidance Rule)  
32 MORALES ARIAS, Luis Guillermo. El treaty shopping y las cláusulas antiabuso. [en línea] En: 
Revista ICDT No. 62. (2010), p. 115 – 147. [citado 31 de mayo de 2020] Disponible en: 
https://www.icdt.co/publicaciones/revistas/RevistaICDT62/Articulo%204/PUB_ICDT_ARTMORALE
SARIASLuisGuillermo_Eltreatyshoppingylasclausulasantiabuso_RevistaICDT62_Bogota_10..pdf  
33 Organización para la Cooperación y Desarrollo Económico por sus siglas en español.  
34 Convenio para evitar la doble imposición. 
35 RAMÍREZ. Op. cit., p. 9. 
36 Especialmente, para gravar alguna operación con el impuesto o conceder algún beneficio, 
exención o exclusión tributaria. 

https://www.icdt.co/publicaciones/revistas/RevistaICDT62/Articulo%204/PUB_ICDT_ARTMORALESARIASLuisGuillermo_Eltreatyshoppingylasclausulasantiabuso_RevistaICDT62_Bogota_10..pdf
https://www.icdt.co/publicaciones/revistas/RevistaICDT62/Articulo%204/PUB_ICDT_ARTMORALESARIASLuisGuillermo_Eltreatyshoppingylasclausulasantiabuso_RevistaICDT62_Bogota_10..pdf
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En el caso de los aportes en especie a sociedades nacionales se exige: i) que la sociedad 

receptora del aporte emita nuevas acciones a favor del socio o accionista que hace el 

aporte y que tales acciones tengan el mismo costo fiscal que tenía el bien aportado para 

el socio o accionista; ii) que el costo fiscal del bien aportado se mantenga inalterado en la 

sociedad receptora; iii) que el activo mantenga la naturaleza de activo fijo o activo movible 

que tenía para el aportante; iv) que la vida útil del activo se mantenga inalterada.  

 

Estas restricciones impiden que vía el aporte en especie a sociedades nacionales se 

enajenen bienes que, de haber sido transferidos por una operación tradicional como la 

compraventa, hubiera generado el impuesto sobre la renta o la ganancia ocasional 

correspondiente. También impiden que se distorsione la base gravable de la sociedad 

receptora, pues de no existir esta norma la sociedad receptora podría aumentar la cuota 

de depreciación sobre un activo que ya ha sido depreciado en cabeza del socio o 

accionista.  

 

Por su parte, en el caso de las fusiones o escisiones, nuestra normativa busca evitar que 

la enajenación de acciones o activos en sociedades colombianas queden por fuera del 

espectro tributario mediante la fusión o la escisión de la sociedad, exigiendo que la mayoría 

de los socios o accionistas participen en la sociedad resultante de la operación con 

derechos económicos equivalentes a las participaciones que tenían antes de la operación.  

 

Otro ejemplo lo podemos observar en el artículo 90 del Estatuto Tributario, norma que 

establece que la determinación de la renta bruta en la enajenación de activos fijos debe 

respetar los precios comerciales o de mercado, de manera que el contribuyente vendedor 

debe declarar para propósitos fiscales un precio de venta que no sea inferior al 85% del 

valor comercial de los bienes enajenados, evitando así que el contribuyente disminuya el 

impuesto a su cargo que se deriva de la operación de enajenación declarando fiscalmente 

un precio menor al del mercado.  

 

También se suelen considerar como cláusulas especiales antielusión las reglas de precios 

de transferencia contenidas en los artículos 261 y siguientes del Estatuto Tributario y 

derivadas de las acciones BEPS 9, 8 y 13, en virtud de las cuales las transacciones entre 

vinculados económicos deben enmararse dentro de precios de mercado cumpliendo con 

el principio de plena competencia o arm´s length principle, según el cual la remuneración 
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pagada a un vinculado económico debe corresponder a lo que se le pagaría a un tercero 

independiente en las mismas condiciones contractuales o negociales. De esta manera se 

evita la erosión de la base gravable imponible del contribuyente que incurre en el gasto, 

evitando que se incluyan gastos sobrevalorados y que no corresponden con la realidad 

económica de la operación en específico.  

 

Como puede observarse, las cláusulas especiales antielusión -SAAR- buscan que para 

determinado negocio jurídico consagrado en la ley el comportamiento del contribuyente no 

sea elusivo o que le permita sacar mayores beneficios de los que la ley espera conceder y 

a partir de allí que el Estado no deje de percibir el impuesto correspondiente en esa 

operación en particular. En cambio, en las cláusulas generales antiabuso -GAAR- se busca 

que para cualquier tipo de acto o negocio jurídico el Estado tenga la posibilidad de exigir 

los impuestos que se hubieran generado en determinada operación, sin hacer referencia 

a una figura negocial en específico.   

 

Sobre la diferenciación en comento Cristian Camilo Rodríguez Peña37 resalta que las 

disposiciones generales antielusión están redactadas de manera general y abstracta bajo 

dos modelos típicos. Por un lado, las que están fundadas en la dogmática clásica civilista 

del abuso del derecho o fraude a la ley, y por otro lado, las que se apartan de dicha 

dogmática definiendo de manera amplia los presupuestos que configuran abuso en materia 

tributaria.  

 

Asimismo, el referido autor nos indica que las cláusulas especiales antiabuso están 

dirigidas a combatir conductas de abuso previamente identificadas por el legislador, todo 

lo cual permite concluir que las cláusulas especiales no son suficientes para combatir la 

elusión, pues es materialmente imposible identificar ex ante todos los comportamientos 

evasivos, de manera que ambas medidas con complementarias entre sí38.  

 

 
 

37 RODRÍGUEZ PEÑA, Cristian Camilo. Relación entre las cláusulas generales y especiales 
antielusión en la legislación doméstica colombiana. En Desafíos de la planificación fiscal frente a 
las normas antiabuso. p. 71-72. Universidad Externado de Colombia. Bogotá, diciembre 2020. 
38 Ibid. p. 72. 
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Actualmente, se discute la efectividad de las cláusulas generales antiabuso frente a las 

cláusulas especiales antiabuso, dado que estas últimas suelen tener un mayor impacto en 

el comportamiento de los contribuyentes dado que restringen la aplicación de un 

tratamiento tributario específico al cumplimiento de ciertas condiciones particulares que 

posteriormente serán verificadas por la autoridad tributaria, sin que esta deba incurrir un 

desgaste administrativo y probatorio superior ya que su actividad de fiscalización se limita 

a la verificación del cumplimiento de las condiciones particulares señaladas en la ley por 

parte del contribuyente que solicita el beneficio o tratamiento tributario en específico.  

2.2 La cláusula general antiabuso y las cláusulas 
antiabuso de los Convenios para evitar la doble 
tributación.  

De igual manera, la cláusula general antiabuso no debe confundirse con las cláusulas 

antiabuso que usualmente se insertan en los Convenios para Evitar la Doble Tributación – 

CDI- y que buscan que los contribuyentes de alguno de los Estados parte del Convenio 

abusen de los beneficios tributarios contemplados en el CDI para erosionar su base 

gravable mediante el abuso de las disposiciones del convenio39, especialmente en 

operaciones que desde el punto de vista formal cumplen con los requisitos del respectivo 

Estado parte pero que carecen de sustancia o propósito económico razonable. 

 

Al respecto, Sanchez, Vargas y Parra40 nos indican que las cláusulas antiabuso en los 

convenios para evitar la doble imposición entre los Estados surgieron de la acción 6 del 

plan Base Erosión and Profit Shifting -BEPS- de la OCDE, como recomendación para evitar 

el abuso de los convenios para evitar la doble tributación dado que las restricciones 

aplicadas para ciertos beneficios tributarios que conceden los convenios no han sido 

suficientes para evitar las conductas de abuso a nivel internacional. 

 

 
 

39 En la práctica internacional este tipo de conductas se conocen como treaty shopping.  
40 SANCHEZ NEIRA, Luis Orlando, VARGAS CIFUENTES, Jaime y PARRA RAMÍREZ, Andrés. 
Convenios para evitar la doble imposición en Colombia. Teoría y Práctica. Primera Edición. Ed. 
Legis. Bogotá 2019. p. 215.  
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Específicamente, las recomendaciones de la acción 6 están destinadas a evitar situaciones 

de no doble tributación en la aplicación de convenios para evitar la doble imposición, es 

decir, situaciones en las que en la aplicación de un convenio o una red de convenios para 

evitar la doble imposición el contribuyente logra no pagar impuesto en dos o más de las 

jurisdicciones cobijadas por la red de convenios, excediendo así la finalidad principal del 

convenio, esto es, evitar la doble imposición de un mismo hecho económico.  

 

Dentro de estas recomendaciones se sugiere incluir en el texto de los Convenios para 

evitar la doble imposición dos tipos de cláusulas antiabuso En primer lugar, una cláusula 

antiabuso general que se base en el análisis de los propósitos principales de la transacción, 

conocida como principal purpose test -PPT-. En segundo lugar, la inclusión de una cláusula 

antiabuso específica o de limitación de beneficios, conocida como limitation on beneficts 

clauses -LOB-. Sobre el particular puede afirmarse que ambos tipos de cláusulas buscan 

garantizar que haya un verdadero propósito económico en la operación y que el beneficio 

que conceda el CDI sea efectivamente aplicado por un contribuyente con un vínculo 

suficiente con el Estado que concede el beneficio.   

 

Es prudente advertir que la inclusión de cláusulas generales antiabuso en los convenios 

para evitar la doble tributación ha permeado el estudio de los abusos en materia tributaria 

con terminología especializada y propia de otras latitudes como los conceptos de 

“propósito económico”, “sustancia sobre la forma”, “propósito de negocio” o “sustancia 

económica”. En todo caso, Héctor Ramírez también nos indica que “el ámbito de aplicación 

de las normas de limitación de beneficios de los Convenios para evitar la doble imposición 

es diferente del ámbito de aplicación de las normas antiabuso internas, y por ello, su 

aplicación simultánea no debería resultar en conflicto”41. No obstante, como se verá más 

adelante dicha situación no resulta pacífica pues bajo el sistema de integración al 

ordenamiento jurídico de cada país de las normas de derecho internacional público, las 

cláusulas antiabuso domésticas podrían ver limitada su aplicación respecto de operaciones 

cobijadas bajo determinados convenios para evitar la doble imposición y viceversa.  

 
 

41 RAMÍREZ. Op. Cit. p. 22. 
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2.3 Incorporación de la cláusula general antiabuso en 
Colombia.  

Puede afirmarse que la cláusula general antiabuso parece justificarse por los efectos 

negativos que la evasión de impuestos tiene sobre el producto interno bruto del país pues 

representa cerca del 3% del mismo, lo cual equivale a 30 billones de pesos anuales42. 

Según el estudio de Jersson Rodriguez Cuervo se estima que por causa de la evasión y la 

elusión tributaria “en promedio durante los últimos 16 años se han dejado de recaudar 

alrededor de $11 billones por año”43. 

 

De acuerdo con el informe de la Comisión de Expertos en Beneficios Tributarios creada 

por la Ley 2010 de 2019, el alto índice de gasto tributario del sistema tributario colombiano 

ha fomentado que una parte de los contribuyentes haya adecuado su comportamiento para 

aprovechar los beneficios tributarios consagrados en ley y otros simplemente hayan 

adoptado una conducta evasiva y elusiva, lo cual lleva a que existan altas tasas de 

informalidad y evasión, que muchas veces no pueden ser detectadas por la autoridad 

tributaria44, con el consecuente efecto negativo sobre la equidad horizontal y vertical del 

sistema45.  

 

Según lo indicado en líneas anteriores, la adopción de figuras de este estilo “ha tenido su 

origen en parámetros internacionales de tributación, derivados de la necesidad de los 

Estados de controlar las medidas de evasión y elusión tributaria de sus contribuyentes”46. 

 
 

42 LA EVASIÓN EQUIVALE AL 30% DEL TOTAL DE LO QUE SE RECAUDA DE IMPUESTOS AL 
AÑO [en línea] Diario La República. 19 de diciembre de 2019. [citado el 10 de noviembre de 2020] 
Disponible en https://www.larepublica.co/economia/la-evasion-equivale-a-30-del-total-de-lo-que-
se-recauda-de-impuestos-al-ano-
2945888#:~:text=Seg%C3%BAn%20dijo%20en%20su%20momento,la%20evasi%C3%B3n%20de
%20las%20empresas   
43 RODRÍGUEZ CUERVO, Jersson Oswaldo. Análisis y estimación de la evasión y elusión de 
impuestos en Colombia durante el periodo 1997 - 2017, e identificación de los principales cambios 
tributarios generados para combatirlos. p. 46. [en línea] [citado el 31 de mayo de 2020] Disponible 
en http://bdigital.unal.edu.co/70031/  
44 COMISIÓN DE EXPERTOS EN BENEFICIOS TRIBUTARIOS. Informe de la Comisión de 
Expertos en Beneficios tributarios. 2021. [en línea] [citado el 25 de abril de 2021] p. 6. Disponible 
en: https://www.dian.gov.co/dian/Documents/Informe-Comite-Expertos-DIAN-OCDE2021.pdf 
45 Ibid. p. 53. 
46 RESTREPO VÉLEZ, Humberto Anibal. Abuso en Materia Tributaria. [en línea] En: Revista 
Impuestos No. 204 (2017), p. 3. [citado 1 de junio de 2020] Disponible en: 

https://www.larepublica.co/economia/la-evasion-equivale-a-30-del-total-de-lo-que-se-recauda-de-impuestos-al-ano-2945888#:~:text=Seg%C3%BAn%20dijo%20en%20su%20momento,la%20evasi%C3%B3n%20de%20las%20empresas
https://www.larepublica.co/economia/la-evasion-equivale-a-30-del-total-de-lo-que-se-recauda-de-impuestos-al-ano-2945888#:~:text=Seg%C3%BAn%20dijo%20en%20su%20momento,la%20evasi%C3%B3n%20de%20las%20empresas
https://www.larepublica.co/economia/la-evasion-equivale-a-30-del-total-de-lo-que-se-recauda-de-impuestos-al-ano-2945888#:~:text=Seg%C3%BAn%20dijo%20en%20su%20momento,la%20evasi%C3%B3n%20de%20las%20empresas
https://www.larepublica.co/economia/la-evasion-equivale-a-30-del-total-de-lo-que-se-recauda-de-impuestos-al-ano-2945888#:~:text=Seg%C3%BAn%20dijo%20en%20su%20momento,la%20evasi%C3%B3n%20de%20las%20empresas
http://bdigital.unal.edu.co/70031/
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Incluso, en el caso colombiano autores como José Manuel Castro Arango y Laura Sanint 

Ruiz47 han dicho que la cláusula general antiabuso estuvo inspirada en la Directiva anti tax 

avoidance directive del 28 de enero de 2016 de la Comisión Europea.   

 

Puede sostenerse en este aspecto que la introducción de la cláusula general antiabuso al 

ordenamiento jurídico colombiano corresponde con un trasplante jurídico, en el sentido que 

la figura no es propia de la tradición jurídica colombiana y cuya redacción contiene 

elementos ajenos al ordenamiento colombiano, todo lo cual ha dificultado su entendimiento 

y aplicación por parte de los operadores jurídicos: asesores tributarios, funcionarios de la 

administración de impuestos y jueces.  

 

Como lo señalan Juan Pablo Godoy y Mónica Inés Hernández48 “Colombia no ha sido 

ajena a la tendencia internacional”49 y a pesar de que la Corte Constitucional ya había 

reconocido en su jurisprudencia50 la facultad de la administración de impuestos de 

recategorizar los negocios jurídicos que carecieran de sustancia económica, solo hasta la 

expedición de la Ley 1607 de 201251 la legislación tributaria incorporó una norma expresa 

en ese sentido, la cual podemos identificar de la siguiente manera:  

 

En virtud del artículo 869 del Estatuto Tributario la Administración Tributaria podrá 

recaracterizar o reconfigurar toda operación o serie de operaciones que constituya abuso 

 
 

https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_fd9672f2a4294ef483be28be65679746/revista-
impuestos/abuso-en-materia-tributaria  
47 CASTRO ARANGO, José Manuel y SANINT RUIZ, Laura. La planificación tributaria y las 
facultades de la administración tributaria. En Desafíos de la planificación fiscal frente a las normas 
antiabuso. p. 30. Universidad Externado de Colombia. Bogotá, diciembre 2020. 
48 GODOY, Juan Pablo y HERNÁNDEZ, Mónica Inés. Aplicación de las cláusulas generales 
antiabuso en Colombia. [en línea] En. Revista Impuestos No. 180 (2013), p. 25 – 30 [citado 1 de 
junio de 2020] Disponible en: 
https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_ea1ead2318090082e0430a0101510082/revista
-impuestos/aplicacion-de-las-clausulas-generales-anti--abuso-en-colombia  
49 GODOY, Juan Pablo y HERNÁNDEZ, Mónica Inés. Aplicación de las cláusulas generales 
antiabuso en Colombia. [en línea] En. Revista Impuestos No. 180 (2013), p. 25 [citado 1 de junio de 
2020] Disponible en: 
https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_ea1ead2318090082e0430a0101510082/revista
-impuestos/aplicacion-de-las-clausulas-generales-anti--abuso-en-colombia  
50 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Op. cit. 
51 Posteriormente, modificada mediante la Ley 1819 de 2018.  

https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_fd9672f2a4294ef483be28be65679746/revista-impuestos/abuso-en-materia-tributaria
https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_fd9672f2a4294ef483be28be65679746/revista-impuestos/abuso-en-materia-tributaria
https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_ea1ead2318090082e0430a0101510082/revista-impuestos/aplicacion-de-las-clausulas-generales-anti--abuso-en-colombia
https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_ea1ead2318090082e0430a0101510082/revista-impuestos/aplicacion-de-las-clausulas-generales-anti--abuso-en-colombia
https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_ea1ead2318090082e0430a0101510082/revista-impuestos/aplicacion-de-las-clausulas-generales-anti--abuso-en-colombia
https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_ea1ead2318090082e0430a0101510082/revista-impuestos/aplicacion-de-las-clausulas-generales-anti--abuso-en-colombia
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en materia tributaria y, consecuentemente, desconocer sus efectos. En este sentido, podrá 

expedir los actos administrativos correspondientes en los cuales proponga y liquide los 

impuestos, intereses y sanciones respectivos, cuando considere que hay abuso en materia 

tributaria, lo cual es definido por la norma como el uso o implementación de uno o varios 

actos o negocios jurídicos artificiosos, sin razón o propósito económico y/o comercial 

aparente, con el fin de obtener provecho tributario, independientemente de cualquier 

intención subjetiva adicional.  

 

Asimismo, la norma señala que se entiende por recaracterizar o reconfigurar, la potestad 

con que cuenta la DIAN para determinar la verdadera naturaleza, forma o particularidades 

de una operación, distinta a la que el obligado tributario pretende presentar, y que conlleva 

a diferentes consecuencias tributarias.  

 

Después de la modificación introducida por el artículo 300 de la Ley 1819 de 2016 se 

entenderá que un acto o negocio jurídico es artificioso y por tanto carece de propósito 

económico y/o comercial, cuando se evidencie, entre otras circunstancias, que: i) el acto o 

negocio jurídico se ejecuta de una manera que, en términos económicos y/o comerciales, 

no es razonable; ii) el acto o negocio jurídico da lugar a un elevado beneficio fiscal que no 

se refleja en los riesgos económicos o empresariales asumidos por el obligado tributario; 

o iii) la celebración de un acto o negocio jurídico estructuralmente correcto es aparente, ya 

que su contenido oculta la verdadera voluntad de las partes. De igual manera el provecho 

tributario se traduce, entre otras cosas, en la eliminación, reducción o diferimiento del 

tributo, el incremento del saldo a favor o de las pérdidas fiscales y la extensión de 

beneficios o exenciones tributarias. 

 

Un análisis comparativo de la primera versión de la cláusula general antiabuso introducida 

por la Ley 1607 de 2012 con las modificaciones realizadas por la Ley 1819 de 2016, permite 

evidenciar diversas complejidades en su aplicación respecto de los aspectos sustanciales, 

procedimentales y las facultades que se le conceden a la DIAN en la aplicación de la 

cláusula general antiabuso. Una simple lectura de las normas permite evidenciar los 

principales cambios y su redacción diametralmente distintas. 

  

Ley 1607 de 2012 Ley 1819 de 2016 
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Artículo 869 Artículo 869 

Abuso en materia tributaria. Constituye abuso 

o conducta abusiva en materia tributaria, el uso 

o la implementación, a través de una operación 

o serie de operaciones, de cualquier tipo de 

entidad, acto jurídico o procedimiento, 

tendiente a alterar, desfigurar o modificar 

artificialmente los efectos tributarios que de 

otra manera se generarían en cabeza de uno o 

más contribuyentes o responsables de tributos 

o de sus vinculados, socios o accionistas o 

beneficiarios reales definidos de conformidad 

con el artículo 6.1.1.1.3 del Decreto número 

2555 de 2010 o las normas que lo modifiquen 

o lo sustituyan, con el objeto de obtener 

provecho tributario, consistente entre otros, en 

la eliminación, reducción o diferimiento del 

tributo, el incremento del saldo a favor o 

pérdidas fiscales y la extensión de beneficios o 

exenciones tributarias, sin que tales efectos 

sean el resultado de un propósito comercial o 

de negocios legítimo y razonable que fuere la 

causa principal para el uso o implementación 

de la respectiva entidad, acto jurídico o 

procedimiento. 

 

No se entenderá que existe abuso cuando el 

contribuyente se acoja, mediante el 

cumplimiento de los requisitos pertinentes, a 

beneficios expresamente consagrados en la 

ley, sin el uso para tal efecto, de mecanismos, 

procedimientos, entidades o actos artificiosos. 

 

El fraude a la ley con propósitos tributarios, 

constituye abuso en materia tributaria. 

 

Abuso en materia tributaria. La Administración 

Tributaria podrá recaracterizar o reconfigurar 

toda operación o serie de operaciones que 

constituya abuso en materia tributaria y, 

consecuentemente, desconocer sus efectos. 

En este sentido, podrá expedir los actos 

administrativos correspondientes en los cuales 

proponga y liquide los impuestos, intereses y 

sanciones respectivos. 

 

Una operación o serie de operaciones 

constituirá abuso en materia tributaria cuando 

involucre el uso o la implementación de uno o 

varios actos o negocios jurídicos artificiosos, 

sin razón o propósito económico y/o comercial 

aparente, con el fin de obtener provecho 

tributario, independientemente de cualquier 

intención subjetiva adicional. 

 

PARÁGRAFO 1o. Se entiende por 

recaracterizar o reconfigurar, la potestad con 

que cuenta la Administración Tributaria para 

determinar la verdadera naturaleza, forma o 

particularidades de una operación o serie de 

operaciones, distinta a la que el obligado 

tributario pretende presentar, y que conlleva a 

diferentes consecuencias tributarias. 

 

PARÁGRAFO 2o. Se entenderá que un acto o 

negocio jurídico es artificioso y por tanto carece 

de propósito económico y/o comercial, cuando 

se evidencie, entre otras circunstancias, que: 
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Cuando, en los casos que involucran a 

personas jurídicas u otras entidades, y a 

personas naturales propietarias o 

usufructuarias de un patrimonio líquido por un 

valor igual o superior a ciento noventa y dos mil 

(192.000) UVT la Dirección de Impuestos y 

Aduanas Nacionales pruebe plenamente la 

ocurrencia de 3 o más de los supuestos que se 

enuncian en el artículo 869-1 del Estatuto 

Tributario, el cuerpo colegiado o comité al que 

se refiere el parágrafo de este artículo podrá 

conminar al contribuyente para que, en 

ejercicio del derecho de defensa, controvierta 

la ocurrencia de dichos supuestos, o que 

pruebe cualquiera de las siguientes 

circunstancias: 

 

1. La respectiva operación contaba con un 

propósito comercial o de negocios legítimo 

principal frente a la mera obtención del 

beneficio tributario definido de conformidad con 

el presente artículo. 

 

2. El precio o remuneración pactado o aplicado 

está dentro del rango comercial, según la 

metodología de precios de transferencia, aun 

cuando se trate de partes vinculadas 

nacionales. Si el contribuyente o responsable 

aportare el respectivo estudio de precios de 

transferencia como prueba de conformidad con 

lo aquí establecido, para efectos de controvertir 

dicha prueba la Administración Tributaria 

deberá iniciar el proceso correspondiente para 

el cuestionamiento técnico de dicho estudio a 

través de los procedimientos expresamente 

establecidos por la ley para tal efecto. 

 

1. El acto o negocio jurídico se ejecuta de una 

manera que, en términos económicos y/o 

comerciales, no es razonable. 

 

2. El acto o negocio jurídico da lugar a un 

elevado beneficio fiscal que no se refleja en los 

riesgos económicos o empresariales asumidos 

por el obligado tributario. 

 

3. La celebración de un acto o negocio jurídico 

estructuralmente correcto es aparente, ya que 

su contenido oculta la verdadera voluntad de 

las partes. 

 

PARÁGRAFO 3o. Se entiende por provecho 

tributario la alteración, desfiguración o 

modificación de los efectos tributarios que, de 

otra manera, se generarían en cabeza de uno 

o más obligados tributarios o beneficiarios 

efectivos, tales como la eliminación, reducción 

o diferimiento del tributo, el incremento del 

saldo a favor o de las pérdidas fiscales y la 

extensión de beneficios o exenciones 

tributarias. 
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PARÁGRAFO. La decisión acerca de la 

existencia de abuso deberá ser adoptada por 

un cuerpo colegiado o comité, conforme lo 

establezca el reglamento, del cual forme parte 

el Director de la Dirección de Impuestos y 

Aduanas Nacionales, el Director de Gestión de 

Fiscalización, el Ministerio de Hacienda y 

Crédito Público y el Superintendente de la 

Superintendencia a la que corresponda la 

inspección, vigilancia y control de la entidad y 

el Procurador General de la Nación. Los 

funcionarios que conformen el cuerpo 

colegiado o comité a que se refiere esta 

disposición deberán en todo momento someter 

sus actuaciones al espíritu de justicia 

consagrado en el artículo 683 del Estatuto 

Tributario, no pudiendo exigirle al contribuyente 

más de aquello que la misma ley ha querido 

que coadyuve a las cargas públicas de la 

Nación. 

Artículo 869-1 Artículo 869-1 

Supuestos para la aplicación del artículo 869. 

Los siguientes son los supuestos a los que se 

refiere el artículo 869 del Estatuto Tributario: 

 

1. La respectiva operación o serie de 

operaciones se realizó entre vinculados 

económicos. 

 

2. La respectiva operación o serie de 

operaciones involucra el uso de paraísos 

fiscales. 

 

3. La respectiva operación o serie de 

operaciones involucra una entidad del régimen 

tributario especial, una entidad no sujeta, una 

Procedimiento especial por abuso en materia 

tributaria. El funcionario competente que, 

dentro del término de firmeza de la declaración, 

evidencie que una operación o serie de 

operaciones puede constituir abuso en materia 

tributaria, en los términos del artículo 869, 

deberá emitir un emplazamiento especial 

explicando las razones en las que se basa, 

sustentadas si quiera en prueba sumaria. Dicho 

emplazamiento especial por abuso en materia 

tributaria deberá notificarse al contribuyente de 

conformidad con lo dispuesto en los artículos 

565 y siguientes de este Estatuto. 
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entidad exenta, o una entidad sometida a un 

régimen tarifario en materia del impuesto sobre 

la renta y complementarios distinto al ordinario. 

 

4. El precio o remuneración pactado o aplicado 

difiere en más de un 25% del precio o 

remuneración para operaciones similares en 

condiciones de mercado. 

 

5. Las condiciones del negocio u operación 

omiten una persona, acto jurídico, documento 

o cláusula material, que no se hubiere omitido 

en condiciones similares razonables 

comercialmente si la operación o serie de 

operaciones no se hubieran planeado o 

ejecutado con el objeto de obtener de manera 

abusiva para el contribuyente o sus vinculados 

el beneficio tributario de que trata el presente 

artículo. 

Una vez notificado el emplazamiento especial 

por abuso en materia tributaria, el 

contribuyente dispondrá de un término de tres 

(3) meses para contestarlo, aportando y/o 

solicitando las pruebas que considere 

pertinentes, tiempo durante el cual se 

suspenderá el término de firmeza de la 

declaración. 

 

Vencido el término de que trata el inciso 

anterior, el funcionario que viene conociendo 

de la investigación deberá emitir requerimiento 

especial o emplazamiento previo por no 

declarar, según el caso, en los términos de los 

artículos 703 y 715, previo visto bueno del 

correspondiente Director Seccional y de un 

delegado del Director de Gestión de 

Fiscalización. Una vez notificado el 

requerimiento especial o el emplazamiento 

previo por no declarar, se deberá seguir el 

trámite respectivo, según el caso, determinado 

en este Estatuto. En el requerimiento especial 

se propondrá una recaracterización o 

reconfiguración de la operación o serie de 

operaciones que constituyan abuso en materia 

tributaria, de acuerdo con el acervo probatorio 

recaudado, así como cualquier otra 

modificación de la declaración privada, sin 

perjuicio de las demás modificaciones a la 

declaración tributaria a que haya lugar. De igual 

forma se procederá cuando se emita 

emplazamiento previo por no declarar. 

 

PARÁGRAFO 1o. La motivación de que trata 

este artículo deberá contener la descripción de 

los hechos, actos u omisiones que constituyen 

la conducta abusiva, las pruebas en que se 
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funda la Administración Tributaria respecto de 

tales hechos, actos u omisiones y la referencia 

expresa a la valoración de las pruebas que 

haya presentado el contribuyente para 

desvirtuar la conducta abusiva. Para todos los 

efectos del presente artículo, se dará plena y 

cabal aplicación a las disposiciones y principios 

en materia procedimental y probatoria 

pertinentes. 

 

PARÁGRAFO 2o. El procedimiento de que 

trata el presente artículo tiene como propósito 

la reconfiguración o recaracterización de una 

operación o serie de operaciones que 

constituyan o puedan constituir abuso en 

materia tributaria. 

Artículo 869-2 Artículo 869-2 

Facultades de la administración tributaria en 

caso de abuso. En el evento de presentarse 

abuso en los términos del artículo 869 de este 

Estatuto, la Administración Tributaria tendrá 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, podrá la Administración 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 o a sus vinculados y 

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 

Facultad adicional de la administración 

tributaria en caso de abuso. En el evento de 

presentarse abuso en los términos del artículo 

869 de este Estatuto, la Administración 

Tributaria podrá remover el velo corporativo de 

entidades que hayan sido utilizadas o hayan 

participado, por decisión de sus socios, 

accionistas, directores o administradores, 

dentro de las conductas abusivas. 
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mencionadas, podrá la Administración 

Tributaria remover el velo corporativo de 

entidades que hayan sido utilizadas o hayan 

participado, por decisión de sus socios, 

accionistas, directores o administradores, 

dentro de las conductas abusivas. La 

Administración Tributaria deberá motivar 

expresa y suficientemente las decisiones 

adoptadas conforme al presente artículo en el 

requerimiento especial, el emplazamiento para 

declarar, el pliego de cargos y las liquidaciones 

de aforo o de corrección, conforme fuera el 

caso. La motivación de que trata este artículo 

deberá contener la expresa y minuciosa 

descripción de los hechos, actos u omisiones 

que constituyen la conducta abusiva, las 

pruebas en que se funda la administración 

respecto de tales hechos, actos u omisiones y 

la referencia expresa a la valoración de las 

pruebas que haya presentado el contribuyente 

para desvirtuar la conducta abusiva. Para todos 

los efectos del presente artículo, se dará plena 

y cabal aplicación a las disposiciones y 

principios en materia procedimental y 

probatoria pertinentes. 

 

Para los efectos del artículo 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 Administración Tributaria, previamente a la 

expedición de cualquier acto administrativo en 

el cual proponga o liquide tributos, intereses o 

sanciones, mediante solicitud escrita y en la 

cual se haga referencia al artículo 869 de este 

Estatuto, requerirá al contribuyente para que 
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suministre las pruebas correspondientes y 

presente sus argumentos, dentro de un plazo 

que no podrá ser inferior a un mes. 

 

PARÁGRAFO. La facultad de la Administración 

Tributaria a la que se refiere este artículo será 

ejercida con el fin de garantizar la aplicación del 

principio constitucional de sustancia sobre 

forma en casos de gran relevancia económica 

y jurídica para el país. 

 

Como puede verse la introducción de la figura a la legislación colombiana se hizo mediante 

la adición de los artículos 869, 869-1 y 869-2 del Estatuto Tributario.  En términos generales 

el artículo 869 establece los elementos esenciales y sustanciales de la figura, el artículo 

869-1 establece los parámetros procedimentales que la administración tributaria debe 

respetar para dar aplicación a la misma, mientras que el artículo 869-2 incluye algunas 

facultades adicionales que la administración tributaria puede ejercer en materia de abuso 

tributario.  

 

En lo que se refiere al aspecto sustancial Héctor Ramírez52 indica que la definición de 

abuso se aleja de conceptos propios del derecho civil como el fraude a la ley y la simulación 

y en su lugar incorpora conceptos propios de la tradición jurídica internacional como la 

doctrina del step transactions a la que nos referiremos más adelante; la exigencia de una 

ausencia de propósito de negocios de la operación cuestionada; y el requisito según el 

cual el contribuyente debe ocultar la verdadera intención de la operación con el fin de 

obtener un provecho tributario que no se compadece con los riesgos asumidos por el 

contribuyente. 

 

Asimismo, la redacción de la nueva cláusula general antiabuso de la Ley 1819 de 2020 ya 

no hace referencia a una situación apenas lógica en el sentido que la aplicación de un 

 
 

52 RAMÍREZ PARDO, Hector Gustavo. Modificaciones a la cláusula general antiabuso. En 
Comentarios a la Reforma Tributaria Estructural. Ley 1819 de 2016. Bogotá, Colombia. 2017. 
Instituto Colombiano de Derecho Tributario. p. 211-218.  



Capítulo 2 37 

 

beneficio tributario con el cumplimiento de los requisitos legales por sí mismo no constituye 

abuso, lo cual denota que la redacción inicial contemplaba errores de redacción que 

dificultaban su entendimiento y aplicación por parte de la autoridad tributaria.  

 

De cara al procedimiento la principal modificación introducida por la Ley 1819 de 2016 

versa en la aparente simplificación del procedimiento que debe seguir la administración 

tributaria para aplicar la cláusula en los procesos de fiscalización. Por un lado, se abre el 

régimen probatorio que la administración puede usar pudiendo remitirse a los medios 

probatorios del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo 

y del Código General del Proceso.  

 

Por otro lado, la supresión del Comité que la Ley 1607 había establecido, y que nunca se 

creó, que requería la participación del director de la Dirección de Impuestos y Aduanas 

Nacionales, el director de Gestión de Fiscalización, el Ministerio de Hacienda y Crédito 

Público y el Superintendente de la Superintendencia a la que corresponda la inspección, 

vigilancia y control de la entidad y el Procurador General de la Nación. De esta manera, 

con la modificación de la Ley 1819 basta con el visto bueno del director seccional de la 

DIAN y del delegado del director de gestión de fiscalización de la DIAN para iniciar una 

investigación por abuso del derecho.  

 

En los aspectos probatorios llama la atención que la administración tributaria no tiene una 

carga probatoria fuerte, pues la norma hace referencia a la apertura de un proceso de 

fiscalización por abuso tributario con una simple prueba sumaria del abuso, rompiendo así 

con el principio de la buena fe, trasladándole al contribuyente la carga de la prueba para 

demuestre que su propósito negocios va más allá de la simple obtención de un provecho 

tributario.  

 

Esta situación además puede conducir a procedimientos de fiscalización en materia de 

abuso tributario débiles argumentativa y probatoriamente pues en estricto sentido el 

contribuyente goza de la presunción de la buena fe en sus actuaciones negociales, de 

manera que la fuerza argumentativa y probatoria de la administración debe ser de tal 

magnitud que permita derribar dicha presunción, demostrando así al actuar fraudulento del 

contribuyente.  
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En tal medida, si la administración no logra un soporte argumentativo y probatorio 

suficiente las liquidaciones oficiales que profiera en contra de un contribuyente tendrían 

inconvenientes de legalidad en un análisis judicial en sede de nulidad y restablecimiento 

del derecho con lo que no se lograría el objetivo buscado por la norma antiabuso. 

 

Finalmente, en lo que concierne a las facultades adicionales de la administración tributaria 

en materia de abuso tributario, la Ley 1607 consagraba una redacción amplia y genérica 

de dichas facultades que pasaban por la reconfiguración de los actos o negocios jurídicos 

fraudulentos, la expedición de actos administrativos de determinación y cobro en contra de 

los responsables solidarios y subsidiarios del abuso tributario, hasta el levantamiento del 

velo corporativo de las entidades implicadas en el fraude.  

 

La referida imprecisión y generalidad trató de ser corregida por la Ley 1819 de 2016, 

limitando tales facultades adicionales a remover el velo corporativo de entidades que hayan 

sido utilizadas o hayan participado, por decisión de sus socios, accionistas, directores o 

administradores, dentro de las conductas abusivas. 

 

Cabe señalar que en la práctica todos estos aspectos en lugar de simplificar su 

comprensión para los funcionarios de la DIAN han generado confusiones a la hora de su 

aplicación, lo cual denota la falta de claridad del ámbito de aplicación de la cláusula general 

antiabuso. Al respecto en el criterio de Javier Rojas “mientras las figuras encaminadas a 

combatir la elusión fiscal llevan dos décadas de evolución en el ámbito internacional, en 

Colombia todavía se avanza en el proceso de asimilarlas”53. 

 

En el análisis de constitucionalidad de la incorporación de esta cláusula en la legislación 

colombiana, la Corte Constitucional se ha limitado a pronunciarse sobre aspectos de forma 

 
 

53 ROJAS, Javier Nelson. Planeación fiscal y cláusula general antiabuso: Desafíos. [en línea] En. 
Revista Impuestos No. 212 (2019) p. 5. [citado el 14 de noviembre de 2020] Disponible en: 
https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_1da426169ec54626ae0e2d76ff6111ca/revista-
impuestos/planeacion-fiscal-y-clausula-general-antiabuso%3a-desafios  

https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_1da426169ec54626ae0e2d76ff6111ca/revista-impuestos/planeacion-fiscal-y-clausula-general-antiabuso%3a-desafios
https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_1da426169ec54626ae0e2d76ff6111ca/revista-impuestos/planeacion-fiscal-y-clausula-general-antiabuso%3a-desafios


Capítulo 2 39 

 

del trámite legislativo54 y no sobre la esencia de la figura55 ni sobre los elementos de juicio 

que los funcionarios de la administración tributaria deben tener en cuenta para su 

aplicación. Tampoco se ha referido o desarrollado profundamente la aplicación de ciertos 

principios constitucionales que pueden iluminar la aplicación de la cláusula general 

antiabuso en materia tributaria como reglas de conducta obligatorias para los 

contribuyentes y que a su vez pueden ser exigibles por el Estado para evitar la elusión, la 

evasión y el fraude tributario.   

 

Al respecto, como señala Carlos Bernal Pulido en su salvamento de voto a la Sentencia C-

002 de 2018, la Corte debió hacer un análisis de fondo para estudiar algunas críticas a la 

figura relacionadas con el debido proceso y el “otorgamiento de facultades ilimitadas a la 

DIAN para configurar la existencia de una conducta que constituya abuso en materia 

tributaria”56. Esto es particularmente relevante pues como señaló la Comisión de Expertos 

para la Equidad y la Competitividad Tributaria57, la redacción de la cláusula general 

antiabuso en Colombia no fue la más adecuada ni acertada, lo cual hace nugatorio su 

efecto y finalidad, como suele suceder en los trasplantes jurídicos. 

 

La Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales ha tenido oportunidad de pronunciarse 

sobre la figura bajo análisis en diversos pronunciamientos, los cuales merecen ser 

estudiados para comprender el entendimiento que la autoridad encargada de aplicarla 

tiene de la misma, no sin antes aclarar que en su actividad interpretativa la DIAN suele 

emitir dos tipos de pronunciamientos.  

 

Por un lado, tenemos los conceptos emitidos por la Dirección de Gestión Jurídica o la 

Subdirección de Gestión Normativa y Doctrina la DIAN en el ejercicio de autoridad 

 
 

54 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-465 de 2014. M.P. Alberto Rojas Ríos. 
55 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-002 de 2018. M.P. Carlos Bernal 
Pulido. 
56 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Op. Cit.  
57 COMISIÓN DE EXPERTOS PARA LA EQUIDAD Y COMPETITIVIDAD TRIBUTARIA.  Informe 
final presentado al Ministro de Hacienda y Crédito Público. Bogotá, 2015. [En línea] [citado 5 de 
noviembre de 2020] Disponible en: 
https://www.fedesarrollo.org.co/sites/default/files/LIBAgosto2016Comision.pdf   

https://www.fedesarrollo.org.co/sites/default/files/LIBAgosto2016Comision.pdf
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doctrinaria en materia tributaria58 y que constituyen interpretación oficial para los 

funcionarios de la DIAN y por lo tanto son de obligatorio cumplimiento para los mismos.  

 

De otra parte, los oficios, los cuales se distinguen de los conceptos porque en ellos “el 

problema jurídico planteado por el consultante, no reviste mayor esfuerzo investigativo o 

hermenéutico, bien porque la solución se encuentra en la misma ley, en el reglamento o 

en un concepto proferido previamente, que solo amerita alguna explicación o comentario 

adicional.”59 

 

• Concepto 54120 del 28 de agosto de 201360: En este concepto la DIAN se limita a 

describir de manera general las facultades que le fueron conferidas por la Ley 1607 

en materia de abuso tributario, refiriéndose a la exposición de motivos de la ley y la 

justificación de la norma y dejando claro que la aplicación de la figura requiere la 

aprobación del cuerpo colegiado o comité establecido para poder dar aplicación a 

la figura.  

 

• Concepto 8146 del 29 de agosto de 201661:  Este pronunciamiento fue proferido en 

vigencia de la cláusula general antiabuso de la Ley 1607 de 2012 y en él se puede 

ver que la administración tributaria al igual que la norma hace referencia a 

conceptos del derecho civil como el fraude a la ley y la doctrina del abuso del 

derecho y paralelamente a elementos foráneos como la sustancia sobre la forma.  

 

Así inicialmente, la autoridad reconoce el principio de la autonomía de la voluntad y a 

reglón seguido indica que tal libertad no es absoluta y que está supeditada a los límites del 

 
 

58 Facultad concedida en el artículo 1° del Decreto 1295 de 2015.  
59 DIRECCIÓN DE IMPUESTO Y ADUANAS NACIONALES. Oficio número 073050 del 29 de agosto 

de 2006 [En línea] [Citado el 30 de abril de 2021] Disponible en: 

https://www.redjurista.com/Documents/oficio_73050_de_2006_dian_-

_direccion_de_impuestos_y_aduanas_nacionales.aspx#/  
60 DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. Concepto 54120 del 28 de agosto de 
2013. [En línea] [Citado el 30 de abril de 2021] Disponible en: 
https://cijuf.org.co/normatividad/concepto/2013/concepto-54120.html  
61 DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. Concepto 8146 del 29 de agosto de 
2016. [En línea] [Citado el 30 de abril de 2021] Disponible en: 
https://cijuf.org.co/normatividad/concepto/2016/concepto-8146.html  

https://www.redjurista.com/Documents/oficio_73050_de_2006_dian_-_direccion_de_impuestos_y_aduanas_nacionales.aspx#/
https://www.redjurista.com/Documents/oficio_73050_de_2006_dian_-_direccion_de_impuestos_y_aduanas_nacionales.aspx#/
https://cijuf.org.co/normatividad/concepto/2013/concepto-54120.html
https://cijuf.org.co/normatividad/concepto/2016/concepto-8146.html
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ejercicio de tal libertad dentro del marco normativo vigente (teoría del abuso del derecho) 

al indicar expresamente que:  

 

La libertad para la utilización de las formas jurídicas, sin embargo, tiene límites que es 

conveniente precisar, particularmente cuando a ellas se apela con el propósito prevalente 

de evitar los impuestos o su pago. En estos casos, la transacción respectiva no podrá ser 

considerada por la legislación tributaria, de acuerdo con los efectos que produce de 

conformidad con el derecho privado, sin tomar en consideración su resultado económico. 

 

El principio de equidad que inspira el sistema tributario (C. P. art. 363), en últimas expresión 

de igualdad sustancial (C. P. art. 13), no se concilia con la reverente servidumbre a la forma 

jurídica privada puramente artificiosa y con un móvil predominante fiscal, pues ella puede 

conducir a otorgar a una misma transacción diferente trato fiscal. De otra parte, el “abuso 

de las formas jurídicas”, patente en la utilización de definiciones y categorías jurídicas con 

miras principalmente a evadir o eludir el pago de impuestos, les sustrae su legitimidad, y 

obliga al Estado a desestimar sus efectos. La intentio juris deberá ser desplazada por la 

intentio facti.62 

 

Empero, a reglón seguido la entidad hace referencia a los elementos foráneos de la 

cláusula general antiabuso agregando lo siguiente:  

 

En este orden de ideas, se impone privilegiar la sustancia sobre la forma. La legislación 

tributaria no puede interpretarse literalmente. Los hechos fiscalmente relevantes deben 

examinarse de acuerdo con su sustancia económica; si su resultado material, así 

comprenda varios actos conexos, independientemente de su forma jurídica, es equivalente 

en su resultado económico a las circunstancias y presupuestos que según la ley generan la 

obligación tributaria, las personas a las cuales se imputan, no pueden evadir o eludir, el 

pago de los impuestos.63 

 

A partir de lo anterior, concluye que la autoridad tributaria podría dar aplicación de la 

cláusula general antiabuso en estos eventos, es decir, cuando hay un abuso de las formas 

jurídicas que se denota cuando la operación carece de sustancia o realidad económica.  

 
 

62 Idem.  
63 Idem.  
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• Oficio 000709 del 8 de mayo de 201864: En este oficio la DIAN se limita a citar y 

transcribir el concepto 54120 del 28 de agosto de 2013 a pesar de que dicho 

concepto se refería a la versión inicial de la cláusula general antiabuso de la Ley 

1607 de 2012 y que para la fecha de la consulta ya estaban vigentes las 

modificaciones a la cláusula general antiabuso de la Ley 1819 de 2016. Sin duda 

esta imprecisión causa confusión a los propios funcionarios de la administración 

como a los contribuyentes pues, como se ha mencionado, los cambios introducidos 

fueron muy relevantes en la aplicación de la figura.  

 

• Oficio 28591 del 20 de octubre de 201765: En esta ocasión la DIAN indicó que en el 

marco de los contratos de colaboración empresarial los contribuyentes están en la 

obligación de verificar que su comportamiento tiene un propósito de negocios 

verdadero y de negocios legítimo y razonable pues en cualquier caso la 

administración tributaria tiene la facultad de aplicar la cláusula general antiabuso 

con el fin de determinar cuál es la realidad del contrato y la verdadera 

intencionalidad de los contribuyentes.  

 

• Oficio 27438 del 5 de noviembre de 201966: En esta ocasión la administración se 

limitó a transcribir los artículos del Estatuto Tributario que regulan la cláusula 

general antiabuso sin hacer una mayor explicación o detalle sobre los mismos.  

 

 
 

64 DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES Oficio 000709 del 8 de mayo de 2018. 
[En línea] [Citado el 30 de abril de 2021] Disponible en: 
https://cijuf.org.co/normatividad/oficio/2018/oficio-000709.html  
65 DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. Oficio 28591 del 20 de octubre de 
2017. [En línea] [Citado el 30 de abril de 2021] Disponible en: 
https://cijuf.org.co/normatividad/oficio/2017/oficio-28591.html  
66 DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. Oficio 27438 del 5 de noviembre de 
2019. En línea] [Citado el 30 de abril de 2021] Disponible en: 
https://cijuf.org.co/normatividad/oficio/2019/oficio-27438.html  

https://cijuf.org.co/normatividad/oficio/2018/oficio-000709.html
https://cijuf.org.co/normatividad/oficio/2017/oficio-28591.html
https://cijuf.org.co/normatividad/oficio/2019/oficio-27438.html
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• Oficio 1319 del 20 de octubre de 202067: En este oficio la DIAN indicó que los actos 

y/o negocios jurídicos celebrados con presuntos proveedores ficticios, tienen la 

potencialidad de ser calificados por la autoridad tributaria como operaciones 

abusivas y a partir de allí dar lugar a la aplicación de la cláusula general antiabuso, 

bajo el procedimiento especial consagrado en el artículo 869-1 y reglamentado por 

la Resolución 000004 de 2020 de la DIAN. De igual manera, en este oficio la DIAN 

se ciñe a las definiciones de elusión y evasión contenidas en la Resolución 000004 

de 2020.  

 

Como puede observarse la doctrina de la DIAN no es lo suficientemente clara respecto del 

ámbito de aplicación de la cláusula general antiabuso, lo cual se deriva primordialmente 

del hecho que la redacción de la Ley 1607 de 2012 incluía figuras propias de la teoría del 

abuso del derecho tales como el abuso de las formas jurídicas y la simulación y a su vez 

figuras foráneas como la sustancia sobre la forma y un verdadero propósito de negocios. 

Incluso, más allá de la tendencia de expedir simples oficios en los que se describe de 

manera general la norma, pueden verse oficios erráticos como el caso del oficio 000709 

del 8 de mayo de 2018 citando la ley 1607 cuando para esa fecha ya había sido modificada.  

 

Ahora bien, la DIAN profirió posteriormente la Resolución No. 000004 del 7 de enero de 

2020 en la que establece el procedimiento de aplicación de la cláusula general antiabuso, 

de manera que solo 8 años después de la introducción de la figura, la autoridad tributaria 

fijó derroteros para su aplicación, lo cual denota la falta de claridad en la figura para la 

administración tributaria y la existencia de un período de tiempo bastante amplio en el que 

ni los funcionarios de la DIAN ni los contribuyentes tenían un derrotero a seguir en la 

aplicación de la cláusula general antiabuso.  

 

Incluso como lo señala Andrés Pachón68 la administración tributaria ya disponía de 

herramientas suficientes para combatir el abuso y el fraude tributario a través de la 

 
 

67 DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. Oficio 1319 del 20 de octubre de 
2020. [En línea] [Citado el 30 de abril de 2021] Disponible en: 
https://cijuf.org.co/normatividad/oficio/2020/oficio-1319-906196.html  
68 PACHON, Andrés. Citado por: ROJAS, Javier Nelson. Planeación Fiscal y cláusula general 
antiabuso: Desafíos. En: Revista Impuestos núm. 212. Mar-Abr. 2012. [en línea] [citado el 30 de 
abril de 2021] Disponible en: 

https://cijuf.org.co/normatividad/oficio/2020/oficio-1319-906196.html
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interpretación literal y sistemática de la ley, por lo que no estaría obligada a aplicar la 

cláusula antiabuso. Quizás está lógica es la que ha permeado el actuar de los funcionarios 

públicos en los pocos casos de fiscalización conocidos en Colombia, en los que se 

pretende aplicar la figura sin seguir el procedimiento definido por la ley para su aplicación 

como se verá a continuación en algunos pronunciamientos conocidos a la fecha del 

Consejo de Estado. 

 

Así pues, el Consejo de Estado ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la aplicación 

de la cláusula general antiabuso tributaria en Colombia en algunos casos puntuales, 

aunque no con la profundidad necesaria para clarificar el asunto, principalmente porque 

los casos que han llegado a su jurisdicción se han resuelto mediante la aplicación de la 

sanción por inexactitud y porque la DIAN de manera somera ha alegado su aplicación en 

sede jurisdiccional sin agotar el procedimiento dispuesto en la ley para la aplicación de la 

referida cláusula, como veremos a continuación:  

 

En la sentencia del 29 de abril de 202069 en un caso relativo a la aplicación de los principios 

de proporcionalidad y gradualidad del artículo 640 del Estatuto Tributario, la DIAN 

solicitaba que no se aplicaran dichos principios porque en su criterio la conducta del 

contribuyente era constitutiva de abuso tributario y que en virtud de la cláusula general 

antiabuso no eran aplicables los referidos principios.  

 

Al resolver el caso, el Consejo de Estado estableció que para la aplicación de cláusula 

general antiabuso requiere el agotamiento previo de un procedimiento especial por parte 

de la administración tributaria definido en el artículo 869-1 del Estatuto Tributario y que en 

caso de no haber sido agotado es improcedente la aplicación de la cláusula antiabuso. En 

ese sentido, dado que la DIAN no agotó el procedimiento contemplado en el artículo 869-

 
 

https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_1da426169ec54626ae0e2d76ff6111ca/revista-
impuestos/planeacion-fiscal-y-clausula-general-antiabuso%3a-desafios  
69 CONSEJO DE ESTADO. Sección Cuarta. Sentencia del 29 de abril de 2020. Expediente 24347. 
C.P. Julio Roberto Piza [En línea] [Citado el 13 de noviembre de 2020] Disponible en: 
http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=25000-23-37-000-2013-01555-
01(24347)  

https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_1da426169ec54626ae0e2d76ff6111ca/revista-impuestos/planeacion-fiscal-y-clausula-general-antiabuso%3a-desafios
https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_1da426169ec54626ae0e2d76ff6111ca/revista-impuestos/planeacion-fiscal-y-clausula-general-antiabuso%3a-desafios
http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=25000-23-37-000-2013-01555-01(24347)
http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=25000-23-37-000-2013-01555-01(24347)
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1 resultaba procedente la aplicación de los principios de proporcionalidad y gradualidad 

sobre la sanción por inexactitud.  

 

Esta regla, fue reiterada en sentencia del 4 de junio de 202070 en un caso similar en el que 

se discutía la aplicación de la sanción por inexactitud porque el contribuyente omitió 

ingresos en su declaración, situación que para la DIAN también constituía una conducta 

de abuso pero en la que tampoco dio aplicación al procedimiento especial para la 

aplicación de la cláusula general antiabuso tributaria.   

 

Como se puede ver, el análisis de la figura no ha sido profundo y se ha limitado a verificar 

que la DIAN haya agotado el procedimiento especial en el proceso de fiscalización 

contemplado en el artículo 869-1 del Estatuto Tributario, lo cual denota que los funcionarios 

de fiscalización de la DIAN no tienen claro el ámbito de aplicación de la cláusula general 

antiabuso, sobre todo porque circunscriben su aplicación a los escenarios de inexactitud 

de las declaraciones tributarias.  

 

Finalmente, como expone Paul Cahn-Speyer71 existen diversas doctrinas para 

contrarrestar la elusión y el abuso tributario, dentro de las cuales destacan la doctrina 

Ramsay (Ramsay doctrine); la doctrina de las transacciones escalonadas o de los pasos 

o etapas intermedias (step transactions doctrine); la doctrina de los actos gerenciales 

anormales (act anormal de gestion); el concepto de transacciones no naturales (concepto 

of unnatural transactions); la doctrina del propósito de negocio (business purpose doctrine); 

la doctrina de la sustancia sobre la forma (substance over form doctrine)¸la doctrina de la 

sustancia económica (economic substance or economic sham doctrine); y las cláusulas 

sectoriales antielusión.  

 

 
 

70 CONSEJO DE ESTADO. Sección Cuarta. Sentencia del 4 de junio de 2020. Expediente 24265. 
C.P. Julio Roberto Piza. [En línea] [Citado el 13 de noviembre de 2020] Disponible en: 
http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=25000-23-37-000-2015-00293-
02(24265)  
71 CAHN-SPEYER, Paul. La potestad de la administración para calificar los hechos de acuerdo con 
su naturaleza económica. [en línea] En: Revista del instituto peruano de derecho tributario No. 44 
p. 1 – 54 [citado 1 de junio de 2020] Disponible en 
https://www.ipdt.org/publicaciones/revistas/revista-44/   

http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=25000-23-37-000-2015-00293-02(24265)
http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=25000-23-37-000-2015-00293-02(24265)
https://www.ipdt.org/publicaciones/revistas/revista-44/
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Sin embargo, en la redacción de la cláusula general antiabuso colombiana72 no es fácil 

identificar cuál de estas doctrinas es la preponderante, pues parecen incluirse en su 

redacción elementos propios de cada una de ellas, lo que dificulta su entendimiento y por 

ende su aplicabilidad. Ello supone que se deban estudiar los elementos esenciales de 

estas doctrinas y a partir de allí establecer eventuales soluciones a la aplicación de la 

cláusula general antiabuso en materia tributaria en Colombia.  

 

En igual sentido, Caicedo73 resalta las deficiencias que tiene nuestra cláusula antiabuso 

dentro de las cuales se destacan el uso de terminología no definida y extraña a la 

legislación colombiana, como cuando hace referencia a un propósito de negocios 

comercial o legítimo razonable, que solo dificulta su aplicación por la vaguedad de la 

terminología empleada. Por ejemplo, no es claro con base en qué criterios la 

administración tributaria puede identificar ese propósito de negocios o cuál es el rasero 

para determinar la razonabilidad de una operación comercial, entre otros, todo lo cual 

puede tener efectos negativos para la seguridad jurídica de los contribuyentes y conllevar 

aplicaciones ilegales y confiscatorias de la norma por las autoridades tributarias74.

 
 

72 Contemplada en el artículo 869 del Estatuto Tributario.  
73 CAICEDO TRIBIN, Camilo Francisco. Las cláusulas antiabuso específicas y los convenios para 
evitar la doble imposición desde la perspectiva colombiana. En Memorias de las XXVII Jornadas 
Latinoamericanas de Derecho Tributario. Tomo II. Instituto Peruano de Derecho Tributario. Lima, 
2014. p. 238. 
74 Ídem.  



 

3. La libertad de empresa y sus límites dentro 
del Estado Social de Derecho. 

La Constitución Política colombiana se refiere a la libertad de empresa en los artículos 38 

y 333 y aunque el texto constitucional no define expresamente que se entiende por ella, 

una noción jurídica de la misma puede encontrarse en los pronunciamientos de la Corte 

Constitucional.  

 

Así la Corte Constitucional en sentencia C-595 de 1995 definió la libertad de empresa como 

la libertad que tienen los ciudadanos para afectar o destinar bienes para la realización de 

actividades económicas para la producción e intercambio de bienes y servicios con miras 

a la obtención de un beneficio o ganancia75.  

 

Esta definición fue reiterada en la sentencia C-830 de 2010 en la cual adicionalmente la 

Corte agregó que la libertad de empresa se fundamenta en la libertad de organización de 

los factores de producción la cual incluye la libertad contractual y atiende a la finalidad de 

que el mercado confluya un equilibrio entre los intereses de los diferentes agentes.  

 

Respecto de la naturaleza jurídica de este derecho la profesora Magdalena Correa76 nos 

ilustra que la libertad de empresa se caracteriza por tener una doble naturaleza jurídica 

que, por un lado, refleja una dimensión institucional que le permite al Estado intervenir en 

la economía en aras de garantizar las libertades económicas de quienes participan en el 

mercado y cumplir sus fines como Estado Social de Derecho. Por otro lado, también tiene 

 
 

75 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-525 de 1995. M.P. Vladimiro Naranjo 
Mesa. 
76 CORREA HENAO MAGDALENA. Libertad de empresa en el Estado Social de Derecho. 
Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2008. p. 266. 
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una dimensión subjetiva que le da el carácter propio de un derecho. En ese sentido, la 

profesora Correa nos resalta que la libertad de empresa es una entidad jurídica que 

confiere facultades de orden subjetivo pero que al mismo tiempo expresan una institución 

esencial para el tipo de modelo económico adoptado77. 

 

Dicho en otras palabras, la libertad de empresa comporta para el contribuyente el derecho 

a desarrollar y organizar su actividad económica de la manera que mejor considere se 

adecua a sus intereses particulares, lo cual incluye la libertad de determinar de qué manera 

y qué cuantía está dispuesto a compartir sus beneficios con la sociedad, dentro del marco 

fijado por la ley y la Constitución. A su vez la libertad de empresa para el Estado comporta 

la obligación de respetar las decisiones que sobre el particular adopte el contribuyente y 

de brindar las mejores condiciones macroeconómicas que permitan que este desarrolle su 

actividad y pueda en el mediano plazo cumplir con su deber de contribuir con las cargas 

de la sociedad, a través del pago de los impuestos definidos por el legislador.  

 

En lo que concierne al ámbito subjetivo de la libertad de empresa la Corte Constitucional 

en sentencia T-291 de 1994 dispuso que para que una limitación a este derecho sea 

legítima debe emanar de la propia constitución o de la ley y no afectar el núcleo esencial 

de ese derecho y que la legitimidad de las intervenciones depende de la existencia de 

motivos adecuados y suficientes para limitar los procesos de creación y funcionamiento de 

las empresas de manera que el derecho se concreta en la libertad para iniciar una actividad 

económica lícita y en mantenerla o proseguirla en condiciones de igualdad78. 

 

Ahora bien, aunque la libertad de empresa no es sinónimo de la autonomía de la voluntad 

privada, se puede afirmar que están íntimamente ligados pues la libre disposición de los 

intereses y bienes propios a través de los actos, contratos y negocios jurídicos realzan el 

significado libertario e individual de la libertad económica o de empresa79, la cual en todo 

caso está limitada al bien común y al respeto de otros bienes constitucionalmente 

 
 

77 Ibid. p. 267 
78 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA Sentencia T-291 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes 
Muñoz. 
79 CORREA HENAO. Op. Cit. p. 480 
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protegidos. De allí que también sea relevante entender los límites establecidos por el 

ordenamiento jurídico respecto del ejercicio de la autonomía de la libertad.  

 

En nuestra legislación el principio de la autonomía de la voluntad fue reconocido de manera 

genérica en los artículos 1602 y 1603 del Código Civil al disponer que todo contrato 

legalmente celebrado es ley para las partes, que no puede ser invalidado sino por 

consentimiento mutuo o por causas legales y que los contratos deben celebrarse y 

ejecutarse de buena fe. 

 

Sobre el particular Eduardo Cerra80 nos indica que la autonomía de la voluntad es una 

potestad que faculta a los sujetos para dictarse sus reglas o formas negociales de manera 

libre, pero que admite limitaciones o excepciones para no hacerlo absoluto, y como tal se 

señala que no debe atentar contra el orden público y las buenas costumbres. Al respecto, 

este autor también nos indica que dentro de las normas de orden público se encuentra la 

Constitución Política, de manera que todo acto, contrato o negocio jurídico debe estar 

sometido a los principios constitucionales.  

 

Respecto de los límites de la autonomía privada Fernando Hinestroza81 dijo que tales 

límites están sujetos a la variación histórico – cultural de la sociedad, de manera que no 

se agotan en una lista taxativamente dispuesta por la ley, teniendo en cuenta que la ley 

puede establecer requisitos de validez para los actos o negocios jurídicos o sancionar con 

nulidad determinados actos o negocios, según el buen criterio, la prudencia y la severidad 

del juez, como por ejemplo ocurre en los casos de nulidad por objeto o causa ilícita, sin 

que ello implique una extralimitación de sus funciones jurisdiccionales.  

 

 
 

80 CERRA, Eduardo Pablo. De la autonomía de la voluntad: noción, limitaciones y vigencia. [En 

línea] En: Revista Advocatus, Universidad Libre de Colombia. Vol. 14. n.° 29. p. 179-190 Disponible 

en: https://revistas.unilibre.edu.co/index.php/advocatus/article/view/1661  

81 HINESTROSA, Fernando. Función, límites y cargas de la autonomía privada. [En línea] En: 

Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n.° 26, enero-junio de 2014. p. 5-

39 Disponible en https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/3794/4033   

https://revistas.unilibre.edu.co/index.php/advocatus/article/view/1661
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/3794/4033
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En la tradición jurídica colombiana civilista de corte francés ha primado la teoría del abuso 

del derecho, en virtud de la cual el ejercicio de las libertades individuales conlleva la 

prohibición genérica de abusar del derecho en perjuicio de terceros, de manera que quien 

abuse de su propio derecho está en la obligación incluso de indemnizar los daños que 

cause a terceros con su actuar, tal como lo establece el artículo 830 del Código de 

Comercio.  

 

Sobre la aplicación de esta doctrina en Colombia, la Corte Suprema de Justicia82 nos ilustra 

que tuvo lugar en diversos pronunciamientos de dicha corporación desde 1935, pero que 

solo se vino a regular normativamente en el artículo 830 Código de Comercio de 1971, 

norma que dispone que quien abuse de sus derechos está obligado a indemnizar los daños 

que cause, y posteriormente en el artículo 95 de la Constitución Política al consagrar como 

deber de la persona y del ciudadano respetar los derechos ajenos y no abusar de los 

propios, elevando así la teoría del abuso del derecho a principio constitucional.  

 

A la luz de la jurisprudencia de la sala civil de la Corte Suprema de Justicia, la teoría del 

abuso del derecho supone el ejercicio de un derecho por fuera de la finalidad que el 

ordenamiento jurídico le ha reconocido a ese derecho a la luz de los principios y valores 

que lo inspiran, de manera que cuando el respectivo derecho se ejerce por fuera de dicha 

finalidad surge la obligación de quien abusa del mismo de indemnizar los daños que cause 

a terceros con ocasión de dicho ejercicio.  

 

Por su parte, la Corte Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse en diversos 

fallos sobre este principio constitucional en diversas materias o ámbitos del derecho, donde 

ha dejado por sentado su entendimiento del abuso del derecho en los siguientes términos:  

 

 
 

82 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Civil. Sentencia del 5 de abril de 2021. 
SC1066-2021 Radicado No. 23001-31-03-002-2016-00219-01. M.P. Octavio Augusto Tejeiro 
Duque. p. 13. [En línea] [Citado el 20 de abril de 2021] Disponible en: 
https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/co/Documents/legal/Legal/2021/Abril/TerceraSema
na/(2)%20Corte%20Suprema%20de%20Justicia,%20Sala%20de%20Casaci%C3%B3n%20Civil%
20-%20Sentencia%20SC1066-2021%20del%205%20de%20abril%20de%202021.pdf  

https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/co/Documents/legal/Legal/2021/Abril/TerceraSemana/(2)%20Corte%20Suprema%20de%20Justicia,%20Sala%20de%20Casaci%C3%B3n%20Civil%20-%20Sentencia%20SC1066-2021%20del%205%20de%20abril%20de%202021.pdf
https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/co/Documents/legal/Legal/2021/Abril/TerceraSemana/(2)%20Corte%20Suprema%20de%20Justicia,%20Sala%20de%20Casaci%C3%B3n%20Civil%20-%20Sentencia%20SC1066-2021%20del%205%20de%20abril%20de%202021.pdf
https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/co/Documents/legal/Legal/2021/Abril/TerceraSemana/(2)%20Corte%20Suprema%20de%20Justicia,%20Sala%20de%20Casaci%C3%B3n%20Civil%20-%20Sentencia%20SC1066-2021%20del%205%20de%20abril%20de%202021.pdf
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Ni la concepción más extrema de las libertades admite que ellas se ejerzan en contra de la 

colectividad. Pretender que todo derecho es absoluto implica el desconocimiento del marco 

social y jurídico dentro del cual ellos actúan y, por eso mismo, representa la legitimación del 

abuso y la ruptura de las reglas mínimas de convivencia.83 

 

Así pues, es evidente que el ejercicio de una libertad o derecho no puede ir más allá de 

los límites que el ordenamiento jurídico ha previsto para el ejercicio de este, pues en el 

evento que exceda dicho límite tal ejercicio sería abusivo y por ende contrario a la 

Constitución.  

 

Bajo el modelo de Estado Social de Derecho el rol del Estado frente a la autonomía de la 

voluntad privada no se limita a su reconocimiento en el ordenamiento jurídico ni a la 

corrección de los negocios jurídicos de los particulares a través del rol judicial, derivado de 

la mayor intervención del Estado en la economía para la salvaguarda del interés general y 

la protección de los derechos de los más débiles.  

 

Tal como afirma la Corte Constitucional colombiana84 la concepción moderna de la 

autonomía de la voluntad privada supone la existencia de un poder de disposición de los 

particulares sujeto a la intervención regulatoria normativa del Estado que tiene 

restricciones cuando tal libertad puede afectar derechos fundamentales o afecta la 

prestación de un servicio público o la libre competencia. A partir de allí, la autonomía de la 

voluntad y la libertad contractual no solo satisface el interés individual sino también el 

interés público o bienestar común, de manera que el Estado está en la obligación de 

controlar los efectos económicos y jurídicos de esa libertad con el propósito de evitar el 

abuso de los derechos.  

 

En criterio de la Corte Constitucional lo anterior justifica la intervención del Estado en la 

economía con el objetivo de garantizar la materialización de los principios y valores de la 

 
 

83 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-002 de 1993 M.P. José Gregorio 
Hernández Galindo y Sentencia C-540 de 1993 M.P. Antonio Barrera Carbonell.   
84 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-186 de 2011. M.P. Humberto Antonio 
Sierra Porto.  
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Constitución Política y que las limitaciones a la libertad de empresa son 

constitucionalmente legítimas si cumple con los siguientes requisitos:  

 

i) Que se lleve a cabo por ministerio de la ley.  

ii) Que respete el núcleo esencial de la libertad de empresa.  

iii) Que obedezca al principio de solidaridad o a algunas de las finalidades 

expresamente señalada por la Constitución.  

iv) Que responda a criterios de razonabilidad y proporcionalidad en sentido lato.  

 

Bajo las anteriores premisas se puede sostener que la autonomía de la voluntad en el 

marco de un Estado social de Derecho no solo debe satisfacer los intereses individuales 

de los sujetos que intervienen en la celebración y ejecución de un acto, contrato o negocio 

jurídico determinado, sino que además debe satisfacer una función social que en principio 

puede estar dado por los principios y valores plasmados en la Constitución. En este 

aspecto, Ricardo Quecán85 nos dice que, a pesar de que los sujetos tienen la libertad de 

obligarse en las relaciones que determine su voluntad, ello no obsta para que en dicho 

negocio se desconozca un derecho fundamental o principio constitucional.  

 

En este punto se puede colegir que la introducción de la cláusula general antiabuso en 

materia tributaria comporta una limitación adicional a la libertad de empresa en tanto 

procura evitar que los contribuyentes desatiendan su deber constitucional de contribuir con 

las cargas públicas a través del pago de los impuestos determinados en la ley, 

precisamente usando figuras jurídicas artificiosas o que carecen de sustancia económica 

para no cumplir con tal obligación.  

 

 

 

 

 

 
 

85 QUECÁN GAMBA, Ricardo. Nociones Generales del concepto de autonomía privada: Panorama 
Constitucional. En: Hacia un nuevo Derecho Privado. Una propuesta clave constitucional, histórica 
y comparada. Universidad Nacional de Colombia. Bogotá. 2017. p. 107  



 

4. Criterios de delimitación del ámbito de 
aplicación de la cláusula general antiabuso 
en materia tributaria en el derecho 
comparado.  

Alfredo Lewin86 ilustra que la introducción de cláusulas o normas generales antiabuso en 

materia tributaria no es un tema nuevo o de reciente creación en el mundo. De hecho, en 

su investigación sobre la existencia de este tipo de normas se evidencia que ha sido un 

mecanismo disuasorio que utilizan los Estados, especialmente en Europa, desde principios 

del siglo XX para evitar que sus contribuyentes evadan sus responsabilidades fiscales. Así 

por ejemplo comenta que países como Nueva Zelanda (en 1890), Australia (en 1915), 

Finlandia (en 1920), Holanda (en 1925), Francia (en 1941), Italia (en 1973) y España (en 

1963) fueron los países precursores de este tipo de normatividad.  

 

En el caso del sistema jurídico español la cláusula general antielusión en materia tributaria 

no es extraña ni reciente, teniendo en cuenta que fue incorporada en el artículo 24 de la 

Ley General Tributaria 230 de 196387. Vale destacar que en esta ley la cláusula general 

antielusión no fue introducida de manera aislada, sino que junto con los artículos 23 y 25 

de la misma ley hacen parte de la sección segunda del capítulo II de la Ley relativa a las 

reglas de interpretación de la ley en materia tributaria.  

 

 
 

86 LEWIN, Alfredo. 30 años de la Constitución de 1991. Principios constitucionales en materia 
tributaria. [Seminario Virtual] Bogotá. 9 de septiembre de 2021. International Fiscal Association 
Capítulo Colombia. [en línea] [citado el 20 de octubre de 2021]Disponible en: 
https://youtu.be/KkgWuHPzrpA  
87 JEFATURA DEL ESTADO. 31 de diciembre de 1963. Ley General Tributaria [Ley 230 de 1963]. 
BOE núm. 313. [en línea] [citado el 21 de noviembre de 2020] Disponible en: 
https://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l230-1963.t2.html#a24   

https://youtu.be/KkgWuHPzrpA
https://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l230-1963.t2.html#a24
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En términos general el referido artículo 24 disponía que para evitar el fraude a la ley no se 

tenían por válidos los hechos, actos o negocios jurídicos realizados con el propósito de 

eludir el pago del tributo, amparándose en el texto de normas dictadas con distinta 

finalidad. De igual manera, la disposición establecía la aplicación de un procedimiento 

especial por parte de la autoridad tributaria para fiscalizar y calificar como fraudulenta o 

elusiva una operación económica.  

 

Esta ley se mantuvo vigente y en aplicación por parte de los tribunales españoles por 40 

años, hasta que en el año 2003 la Ley 58 de 2003 la derogó con el objetivo de modernizar 

la normatividad antielusión del sistema tributario español, sustituyendo el fraude tributario 

por la institución del conflicto en la aplicación de la ley tributaria88.  

 

En virtud del artículo 15 de esta ley, en España se entiende que hay conflicto en la 

aplicación de la norma tributaria cuando se evite total o parcialmente la realización del 

hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en 

los que individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o 

impropios para la consecución del resultado obtenido y que de su utilización no resulten 

efectos jurídicos o económicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que 

se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios89. 

 

Como puede observarse, en el sistema tributario español la cláusula general antielusión 

es de vieja data y por ende existe una amplia jurisprudencia del Tribunal Supremo español, 

la cual para propósitos de facilitar su estudio Delgado90 ha clasificado en varias etapas. 

Una primera etapa que corresponde a la aplicación de la Ley 263 de 1963 hasta su 

 
 

88 DELGADO PACHECO, Abelardo. Las normas generales antielusión en la jurisprudencia tributaria 

española y europea. Tesis doctoral. Madrid. Universidad Autónoma de Madrid. 2017 Cap. 3-4. p. 2 

[en línea] [citado 31 de mayo de 2020] Disponible en 

https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/679948/delgado_pacheco_abelardo.pdf?sequen

ce=1  

89 JEFATURA DEL ESTADO. 17 de diciembre de 2003. Ley General Tributaria [Ley 58 de 2003]. 
BOE núm. 302. [en línea] [citado el 21 de noviembre de 2020] Disponible en: 
https://www.boe.es/buscar/pdf/2003/BOE-A-2003-23186-consolidado.pdf  
90DELGADO PACHECO. Op Cit. p. 5.  

https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/679948/delgado_pacheco_abelardo.pdf?sequence=1
https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/679948/delgado_pacheco_abelardo.pdf?sequence=1
https://www.boe.es/buscar/pdf/2003/BOE-A-2003-23186-consolidado.pdf
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derogatoria en 2003. Una segunda etapa entre los años 2003 y 2008. Finalmente, una 

tercera etapa entre el 2013 y la actualidad.  

 

Más antigua es la cláusula general antiabuso en materia tributaria en Alemania, en donde 

fue introducida con la Ordenanza Tributaria Alemana de 1919, la cual ha tenido una gran 

influencia en los sistemas tributarios europeos como nos lo indica el profesor Herrera 

Molina91 y en virtud de la cual no podía eludirse ni minorarse la obligación tributaria 

mediante el abuso de las formas o posibilidades contractuales que permite la normativa 

civil.  

 

Como señala Anguita92 la cláusula general antiabuso alemana ha sufrido varias 

modificaciones93 siendo la última del año 2008 y en la que se establece que no es posible 

abusar de la ley mediante la ejecución de esquemas de planeación tributaria, distinguiendo 

que hay abuso tributario cuando se elige una opción legal inapropiada, que en comparación 

con una opción apropiada, genera ventajas fiscales no previstas para el contribuyente o 

para un tercero.  

 

En el caso francés Anguita nos relata que la disposición fue introducida en 1941 en el 

artículo 64 del Código de Procedimiento Fiscal y de su redacción se puede extraer que 

está fundamentada en la figura del abuso del derecho, de manera que la administración 

tributaria tiene la facultad de desconocer o hacer inoponible para sí los actos o negocios 

ficticios y aquellos en los que la principal finalidad del contribuyente es reducir o evitar la 

obligación tributaria que normalmente se habría generado si no se adoptara el acto o 

negocio abusivo. 

 
 

91 HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. Los aportes del derecho tributario alemán. En: Revista 
Impuestos núm. 122. Mar-Abr. 2004. [en línea] [citado el 21 de noviembre de 2020] Disponible en: 
https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_7680752a7e49404ce0430a010151404c/revista
-impuestos/los-aportes-del-derecho-tributario-aleman  
92 ANGUITA ORYAZÚN, Christian. Los retos en la aplicación de las cláusulas antiabuso por las 
administraciones tributarias latinoamericanas y las lecciones de la experiencia española y europea. 
[En línea] Centro Interamericano de Administraciones Tributarias -CIAT- VII Beca de Investigación. 
2017. Disponible en 
https://www.ciat.org/Biblioteca/BecadeInvestigacion/2017_VII_retos_aplicacion_clausulas_antiabu
so_anguita_chile.pdf  
93 En los años 1931, 1943, 1977 y 2008.  

https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_7680752a7e49404ce0430a010151404c/revista-impuestos/los-aportes-del-derecho-tributario-aleman
https://xperta.legis.co/visor/rimpuestos/rimpuestos_7680752a7e49404ce0430a010151404c/revista-impuestos/los-aportes-del-derecho-tributario-aleman
https://www.ciat.org/Biblioteca/BecadeInvestigacion/2017_VII_retos_aplicacion_clausulas_antiabuso_anguita_chile.pdf
https://www.ciat.org/Biblioteca/BecadeInvestigacion/2017_VII_retos_aplicacion_clausulas_antiabuso_anguita_chile.pdf
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Hasta acá puede verse que en sus inicios la delimitación de la aplicación de la cláusula 

general antiabuso partía de la noción de abuso propia del derecho civil de cada país, 

principalmente en aquellos de tradición jurídica romana según la cual el abuso es el uso 

de un derecho subjetivo con el propósito de causar un daño a otro.  

 

También pueden observarse elementos comunes en las legislaciones europeas sobre la 

cláusula general antiabuso. así, es común ver que se trata de una herramienta legal para 

combatir la elusión, la evasión y el fraude tributario. Es aplicable a transacciones o figuras 

negociales anormales o artificiales con ausencia de sustancia económica con el fin de 

lograr una ventaja fiscal (comparada con una situación en la que no existe el acuerdo o 

negocio artificial) y en general un elemento subjetivo representado en la intención del 

contribuyente de evitar el impuesto.  

 

La ventaja fiscal, en todos los casos se ve reflejada en la ausencia o reducción del 

impuesto, la generación de un crédito fiscal o pérdida fiscal que de otra manera no existiría 

e incluso el diferimiento del impuesto en el tiempo.  

 

El caso europeo tiene una característica particular pues con ocasión de la adopción del 

tratado de la Comunidad Económica Europea y posteriormente del tratado de la Unión 

Europea surgió una cuestión relacionada con la validez de las cláusulas antiabuso 

domésticas adoptados por cada Estado miembro y su interconexión con la normativa 

supranacional, pues usualmente las cláusulas antiabuso doméstica podrían comportar una 

restricción a las libertades de circulación y de mercado pactadas en el mercado común 

europeo.  

 

Tal como señala Nina Aguiar94 el Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha solucionado 

esta situación mediante un análisis casuístico de cada norma doméstica, estableciendo 

que la cláusula doméstica solo es compatible con el Tratado si la misma solo tiene 

 
 

94 AGUIAR, Nina. El fraude a la ley fiscal en el derecho europeo, visto a la luz de las concepciones 
de la Escuela de Salamanca. En: Lecciones de Derecho Tributario inspiradas por un maestro. 
Tomo I. Universidad del Rosario e ICDT. Bogotá. 2010. p. 434 
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incidencia sobre situaciones de conductas abusivas del contribuyente sin atender a su 

nacionalidad o residencia, esto es básicamente que la norma en concreto respete las 

libertades de circulación (para ciudadanos, trabajadores, establecimiento, bienes, servicios 

y capitales) y no vulnere los principios de no discriminación y de prohibición de restricción 

de las libertades referidas.  

 

La intervención del Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha sido relevante para el 

desarrollo doctrinario de las cláusulas generales antiabuso en el continente europeo, el 

cual se ha visto fortalecido con la expedición de la Directiva 2016/1164 del 12 de julio de 

201695 que tiene por objeto el fortalecimiento de las medidas de protección de los Estados 

en contra de la planificación fiscal abusiva.  

 

En virtud de esta directiva se incorpora al sistema normativo de la Unión Europea una 

disposición general contra las prácticas abusivas respecto del impuesto a las sociedades, 

con base en la cual los Estados miembros no tendrán en cuenta ningún mecanismo que 

tenga como propósito principal la obtención de una ventaja fiscal que desvirtúe el objeto o 

la finalidad de la normatividad tributaria aplicable y que a su vez permita aplicar la 

legislación nacional que es objeto de defraudación.  

 

Cabe señalar que con anterioridad a la expedición de la Directiva 2016/1164, el 6 de 

diciembre la Comisión Europea publicó la Comunicación titulada “Plan de Acción para 

reforzar la lucha contra el fraude y la evasión fiscal” en la cual se recomendó a los Estados 

miembro la adopción de cláusulas antielusión en los convenios para evitar la doble 

imposición y la inclusión de cláusulas generales antiabuso en sus legislaciones internas96.  

 

 
 

95 CONSEJO DE LA UNIÓN EUROPEA. 12 de julio de 2016. Directiva de la Unión Europea 
[2016/1164] DOUE 2016/193.  [en línea] [citado el 21 de noviembre de 2020] Disponible en: 
https://www.boe.es/doue/2016/193/L00001-00014.pdf    
96 EY Abogados. Cláusula general antiabuso tributaria en España: Propuestas para una mayor 
seguridad jurídica. Fundación de Impuestos y Competitividad. Madrid. 2015.p. 22. [en línea] [citado 
el 22 de noviembre de 2020] Disponible en: http://www.fundacionic.com/wp-
content/uploads/2016/02/Cl%C3%A1usula-General-Antiabuso-Tributaria-en-Espa%C3%B1a-
Propuestas-para-una-mayor-seguridad-jur%C3%ADdica.pdf  

https://www.boe.es/doue/2016/193/L00001-00014.pdf
http://www.fundacionic.com/wp-content/uploads/2016/02/Cl%C3%A1usula-General-Antiabuso-Tributaria-en-Espa%C3%B1a-Propuestas-para-una-mayor-seguridad-jur%C3%ADdica.pdf
http://www.fundacionic.com/wp-content/uploads/2016/02/Cl%C3%A1usula-General-Antiabuso-Tributaria-en-Espa%C3%B1a-Propuestas-para-una-mayor-seguridad-jur%C3%ADdica.pdf
http://www.fundacionic.com/wp-content/uploads/2016/02/Cl%C3%A1usula-General-Antiabuso-Tributaria-en-Espa%C3%B1a-Propuestas-para-una-mayor-seguridad-jur%C3%ADdica.pdf
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En la aplicación de las cláusulas antiabuso por parte del Tribunal de Justicia de la Unión 

Europea, Nina Aguiar97, nos ilustra que dicho tribunal inicialmente no definía lo que se 

entendía por abuso tributario, e incluso confundiendo los conceptos de evasión, elusión y 

fraude, pero a partir del caso Halifax vs Reino Unido hizo referencia a ella indicando que 

las prácticas abusivas son las operaciones que no se realizan en el marco de transacciones 

comerciales normales sino únicamente para beneficiarse abusivamente de las ventajas 

establecidas en el derecho comunitario.  

 

Posteriormente, esta definición fue reiterada en los casos Cadbury Schwepps vs Reino 

Unido y Part Service vs Francia, destacando así dos elementos de la figura, a saber98: uno 

objetivo relacionado con la conducta del contribuyente y su resultado; y otro con el aspecto 

objetivo relacionado con ánimo de obtener una ventaja fiscal. Destaca en este punto que 

el aspecto esencial de la figura en el Tribunal de Justicia de la Unión Europea es el ánimo 

de obtener una ventaja fiscal injustificada aprovechándose de las formas jurídicas sin que 

las mismas coincidan con la realidad económica o comercial de la operación.  

  

En el ámbito latinoamericano observamos el caso chileno que a través de la Ley 20.780 

de 2014 introdujo a su legislación la cláusula general antiabuso al disponer que es legítima 

la razonable opción de conductas y alternativas en la legislación tributaria y no constituyen 

abuso este tipo de actuaciones siempre que los efectos sean consecuencia de la ley 

tributaria99.  Así las cosas, en el caso chileno se observa que la cláusula está iluminada 

por el concepto de economía de opción en contraposición al abuso tributario.  

 

En la doctrina chilena ha sido cuestionada la redacción de la norma por ser propia de 

tendencias internacionales ajenas a la tradición jurídica chilena. Así, Ricardo Walker100 

 
 

97 AGUIAR, Nina. El fraude a la ley fiscal en el derecho europeo, visto a la luz de las concepciones 
de la Escuela de Salamanca. En: Lecciones de Derecho Tributario inspiradas por un maestro. 
Tomo I. Universidad del Rosario e ICDT. Bogotá. 2010. p. 454 
98 Ibid.  
99 Congreso Nacional de Chile. 26 de septiembre de 2014. Reforma tributaria que modifica el 
sistema de tributación de la renta e introduce diversos ajustes en el sistema tributario. [Ley 20.780] 
DL. Núm. 824. [en línea] [citado el 21 de noviembre de 2020] Disponible en: 
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1067194   
100 WALKER M. Ricardo. Hacía una interpretación jurídica de la economía de opción y el abuso en 
la norma general antielusión del Código Tributario. En Revista de Estudios tributarios n.° 18. 2017. 

https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1067194
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crítica que a pesar de que el ordenamiento jurídico chileno contemplaba diversas figuras 

jurídicas para combatir las conductas abusivas de los contribuyentes se optó por incorporar 

una norma general antiabuso, introduciendo conceptos ajenos a la tradición jurídica como 

es el caso de los conceptos de realidad económica, test de propósito y sustancia sobre la 

forma, los cuales tienen a generar confusión en la aplicación de la figura.  

 

Por su parte, en el caso brasileño, Paulo de Barros Carvalho101 comenta que para que la 

autoridad fiscal pueda rechazar o desconocer un negocio jurídico celerado por el 

contribuyente se requiere el cumplimiento de tres supuestos, a saber: que haya una 

conducta confabulada entre las partes que celebran el negocio jurídico, que el negocio 

ejecutado en la realidad por las partes no coincida con la forma negocial usada por las 

partes y que exista una intención de defraudar al fisco.  

 

A diferencia de lo que ocurre en Colombia la legislación tributaria brasilera102 define el 

concepto de fraude a la ley como toda acción u omisión dolosa tendiente a impedir o 

retrasar total o parcialmente, la producción del hecho generador de la obligación tributaria 

principal, o a excluir o modificar sus características esenciales, con el fin de reducir el 

montaje del impuesto devengado, de evitar su pago o retrasar su pago.  

 

De acuerdo con lo anterior, en el caso brasileño se entiende que existe fraude cuando el 

contribuyente actúa de manera dolosa con la intención de mantener su patrimonio a través 

del no pago de un tributo al que se encontraba obligado.  

 

Sobre el tema objeto de estudio, parecen existir tres tendencias a nivel internacional 

respecto de la incorporación de cláusulas generales antielusión en materia tributaria103. La 

 
 

Centro de Estudios Tributarios de la Universidad de Chile. Disponible en 
http://www.ichdt.cl/news/economia-de-opcion-vs-abuso-en-la-nueva-norma-general-anti-elusion/  
101 DE BARROS CARVALHO, Paulo. Entre la forma y el contenido en la anulación de los negocios 
jurídicos simulados para fines tributarios. En: Revista Instituto Colombiano de Derecho Tributario. 
Núm. 66. 2012. p. 48. 
102 SENADO FEDERAL DE LA REPÚBLICA FEDERATIVA DE BRASIL. Ley 4502 del 30 de 
noviembre de 1964. Artículo 72. [En línea] [Citado el 23 de enero de 2022] Disponible en: 
https://legis.senado.leg.br/norma/546354 
103 EY Abogados. Op. Cit. p. 13.  

http://www.ichdt.cl/news/economia-de-opcion-vs-abuso-en-la-nueva-norma-general-anti-elusion/
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primera de ellas está dada por los países que han desarrollado jurisprudencialmente los 

principios de sustancia sobre forma y de sustancia económica; la segunda, en cabeza de 

los países que con el paso de los años han ampliado las situaciones en las que se aplica 

la norma antielusión; y en último lugar, aquellos países que someten la aplicación de 

determinadas ventajas fiscales al cumplimiento de los requisitos de la cláusula general 

antiabuso.  

 

Finalmente, en la doctrina reciente se han profundizado el estudio de las cláusulas 

generales antiabuso en materia tributaria y su relación con los Convenios para evitar la 

doble imposición. Básicamente, lo que se discute en este punto es si existe la posibilidad 

de que un Estado se niegue a reconocer el tratamiento especial que un Convenio para 

evitar la doble tributación otorgue a una operación en específico aduciendo que la 

operación en específico comporta un abuso en materia tributaria y por lo tanto dicha 

transacción es objeto de cuestionamiento por la autoridad tributaria de dicho Estado bajo 

la norma o cláusula antiabuso doméstica o de su legislación interna.  

 

La problemática mencionada puede verse con detenimiento en el caso Molinos Río de la 

Plata S.A. contra la Dirección general Impositiva que fue resuelto por la Corte Suprema de 

Argentina mediante fallo del 2 de septiembre de 2021, en el que analizó la doctrina del 

abuso en materia tributaria desde una perspectiva del derecho internacional104.  

 

Puntualmente, la administración tributaria argentina discutió un escenario de no doble 

tributación respecto de los dividendos obtenidos por Molinos Río de la Plata respecto una 

subordinada chilena, que a su vez era la accionista mayoritaria de tres sociedades 

operativas uruguayas y una peruana, a la luz de la aplicación del Convenio para evitar la 

doble imposición entre Chile y Argentina.  

 

El presunto abuso del contribuyente en el referido caso radicó en la creación de una 

sociedad chilena para evitar que los dividendos provenientes de Uruguay y Perú estuvieran 

 
 

104 QUIÑONEZ CRUZ, Diego. Algunas reflexiones del caso “Molinos”. En Revista TaxLatam. 
Octubre 7 de 2021. [En línea] [citado el 3 de noviembre de 2021] Disponible en: 
https://taxlatam.com/noticias/algunas-reflexiones-acerca-del-caso-molinos/  

https://taxlatam.com/noticias/algunas-reflexiones-acerca-del-caso-molinos/
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gravados en Argentina, mediante la aplicación abusiva del Convenio para evitar la doble 

tributación entre Argentina y Chile, dado que Argentina no disponía de una regla de no 

tributación para los dividendos provenientes de manera directa de Uruguay y Perú. Al 

respecto la Corte Suprema Argentina concluyó que el contribuyente había creado la 

sociedad holding intermedia chilena sin un propósito de negocio válido o distinto a la 

aplicación abusiva del Convenio para evitar la doble imposición y así evitar que los 

dividendos provenientes de sus subordinadas en el continente no pagaran el impuesto en 

Argentina.  

 

En el caso colombiano, Omar Sebastian Cabrera105 destaca que el sistema jurídico 

colombiano ha adoptado la teoría del monismo moderado de integración del derecho 

internacional a la legislación colombiana, según el cual los tratados internacionales 

suscritos por el Gobierno colombiano, dentro de los cuales se encuentran los Convenios 

para evitar la doble imposición,  hacen parte de la legislación interna del país y por lo tanto 

su aplicación es obligatoria en tanto no contrarie la Constitución Política.  

 

De acuerdo con lo anterior, el referido autor nos indica que los Convenios para evitar la 

doble imposición son normas especiales que tienen prelación interpretativa sobre las 

normas internas, de manera que es posible que un Convenio para evitar la doble 

imposición impida la aplicación de la cláusula general antiabuso contenida en el artículo 

869 del Estatuto Tributario, limitando así la aplicación de la misma por parte de la autoridad 

tributaria nacional, a menos que el Convenio en específico permita la aplicación de la 

misma a las operaciones económicas cubiertas por el Convenio para evitar la doble 

imposición.  

 

En su análisis Omar Sebastián Cabrera106 concluye que solamente en los casos de los 

convenios para evitar la doble imposición suscritos por Colombia con Mexico e indica se 

 
 

105 CABRERA CABRERA, Omar Sebastian. Interacciones entre las cláusulas antiabuso 
domésticas y los Convenios para evitar la doble imposición: consideraciones generales y 
perspectivas para Colombia. En: Desafíos de la planificación fiscal frente a las normas antiabuso. 
Universidad Externado de Colombia. Bogotá. 2021. p. 216-220 
106 Ibid.  
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permite la aplicación de la legislación interna colombiana en lo que concierne a las medidas 

relacionas con la elusión y la evasión de impuestos, esto es la cláusula general antiabuso 

del Estatuto tributario.  

 

Como puede verse se distingue en la doctrina la evasión tributaria doméstica y la evasión 

tributaria internacional. La primera de ellas referida a la conducta fraudulenta desplegada 

por el contribuyente con el fin principal, si no exclusivo, de evitar un impuesto bajo la óptica 

de la normativa interna de un Estado determinado. Por su parte la evasión tributaria 

internacional conlleva el uso abusivo de figuras sin sustancia o propósito económico con 

el fin de evitar el impuesto en diversos Estados, lo que mayoritariamente se logra mediante 

el aprovechamiento de una red de convenios para evitar la doble imposición, también 

conocida como treaty shopping. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

5. Aplicación de los límites a la autonomía de 
la voluntad contractual en la planeación 
tributaria empresarial bajo criterios de 
proporcionalidad y razonabilidad.  

La libertad empresarial en asuntos tributarios incorpora el derecho que el contribuyente 

tiene a organizar su actividad empresarial de la forma que mejor convenga con sus 

intereses y que se traduce en la posibilidad de estructurar sus actos y contratos buscando 

la mayor eficiencia, para lo cual el empleo de estructuras de planeación tributaria o el 

aprovechamiento de economías de opción son expresiones del ejercicio de esa libertad. 

Sin embargo, como señala Ricardo Walker107 suele existir una constante colisión entre este 

derecho y el deber de contribuir con las cargas y gastos públicos, lo cual supone de entrada 

que el deber de pagar impuestos es una limitación general al ejercicio de la libertad 

contractual.   

 

Teniendo en cuenta que la planeación tributaria empresarial y el uso de las economías de 

opción son resultado del ejercicio propio de la autonomía de la voluntad y específicamente 

una manifestación de la libertad de empresa de los sujetos en el tráfico jurídico de sus 

negocios, es pertinente resaltar que este derecho constitucional no es absoluto y supone 

ciertos límites y responsabilidades que configuran un límite en su ejercicio.  

 

De allí que sea válido afirmar que los principios y deberes consagrados en la Constitución 

Política constituyen un límite a la autonomía de la voluntad, dentro de los cuales en materia 

tributaria es de resaltar el deber de contribuir con los gastos e inversiones del Estado bajo 

criterios de justicia y equidad, consagrado en el numeral 9° del artículo 95 de la 

 
 

107 WALKER M. Ricardo. Op Cit. p. 134.  
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Constitución Política el cual señala que es deber de los colombianos “contribuir al 

financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de los conceptos de justicia 

y equidad”. 

 

Sobre este deber la Corte Constitucional108 ha manifestado que en el artículo 95-9 de la 

Constitución, con el objeto de lograr una convivencia social conforme a los valores y 

principios contenidos en la misma Carta Política y lograr los fines del Estado, es deber de 

los ciudadanos contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro 

de los conceptos de justicia y equidad. 

 

Este deber ciudadano tiene como fundamento el principio de reciprocidad que rige las 

relaciones de los ciudadanos con el Estado y entre éstos y la sociedad, a fin de equilibrar 

las cargas públicas que estructuran y sostienen la organización jurídico-política de la cual 

hacen parte, para armonizar y darle efectividad al Estado Social de Derecho, siempre 

dentro de los conceptos de justicia y equidad. 

 

En lo que concierne a la equidad que inspira el deber de contribuir con los gastos e 

inversiones del Estado, la Corte Constitucional ha definido el principio de equidad tributaria 

como una manifestación específica del principio general de igualdad y comporta la 

prescripción de formulaciones legales que establezcan tratamientos tributarios 

diferenciados injustificados, ya sea porque se desconozca el mandato de igual regulación 

legal cuando no existan razones para un tratamiento desigual, o porque se desconozca el 

mandato de regulación diferenciada cuando no existan razones para un tratamiento igual. 

 

Bajo esta perspectiva una visión constitucional del derecho privado nos puede guiar en la 

delimitación del ámbito de aplicación de la cláusula general antiabuso tributaria, pues como 

señala Konrad Hesse109 el Derecho Constitucional cumple una función de guía y 

conducción en la configuración del derecho privado, teniendo en cuenta que ninguna 

 
 

108 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-397 de 2011. M.P. Jorge Ignacio 
Pretelt Chaljub.  
109 HESSE Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Editorial Civitas S.A. Madrid (1995). 
p. 34.  
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prescripción jurídico civil, incluso aquellas que se derivan de la autonomía contractual, 

puede estar en contradicción con la Constitución y sus principios110. 

 

En igual sentido, Cesar Landa111 nos plantea que los dos principales límites que le son 

aplicables a la libertad contractual son el orden público y otros derechos fundamentales o 

bienes constitucionalmente protegidos. Para el efecto este autor nos define el orden 

público como el conjunto de valores, principios y pautas de comportamiento que buscan 

mantener una convivencia pacífica. 

 

Por su parte, en lo que refiere a la vulneración de otros bienes constitucionalmente 

protegidos Cesar Landa112 sugiere que se dé aplicación al test de proporcionalidad a 

efectos de determinar si se justifica una medida jurisdiccional o administrativa relacionada 

con el desconocimiento de los efectos jurídicos de un contrato en específico de manera 

que se pueda analizar de manera objetiva si el derecho a la libertad de contratar como 

expresión del derecho fundamental a la libertad debe ceder para garantizar el cumplimiento 

de otros bienes constitucionalmente protegidos.  

 

Así las cosas, a efectos de identificar y delimitar los casos en los que la administración 

tributaria puede desconocer los actos, negocios y contratos de los contribuyentes en las 

planeaciones tributarias implementadas por estos, el uso del test de proporcionalidad 

permitirá definir si se justifica la aplicación de la cláusula general antiabuso en materia 

tributaria y si el derecho a la libertad contractual debe ceder para garantizar la aplicabilidad 

de otros bienes y principios constitucionales como el deber de contribuir con los gastos 

públicos “pues ante el vacío o deficiencia de la ley, la Constitución no puede verse 

lesionada impunemente, como un testigo de piedra  que todo ve, pero nada puede 

hacer”113.  

 
 

110 HESSE Konrad. Op. Cit. p. 58. 
111 LANDA, César. La constitucionalización del derecho civil: El derecho fundamental a la libertad 
contractual, sus alcances y sus límites. En Revista Themis. Núm. 66. 2014 p. 316 [en línea] [citado 
el 23 de noviembre de 2020] Disponible en: 
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/12702/13255  
112 LANDA, Cesar. Op. Cit. p. 325.  
113 Ídem.  

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/12702/13255
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El principio de proporcionalidad es un instrumentario constitucional que permite la solución 

de las situaciones de colisión de principios constitucionales entre sí, mediante la 

ponderación de uno de ellos en el caso en específico en que se presenta la colisión. Al 

respecto Robert Alexy114 indica que el ejercicio de ponderación se efectúa en tres estadios 

subsecuentes.  

 

En primer lugar, se adelanta un juicio de adecuación en virtud del cual se valora si el 

sacrificio de uno de los principios constitucionales es adecuado para el ejercicio o primacía 

del principio objeto de protección. En segundo lugar, se da lugar a la aplicación del principio 

de necesidad, con base en el que se determina que el sacrificio de uno de los principios 

constitucionales es la única vía para proteger el bien o principio constitucional que es objeto 

de protección. Finalmente, en el último estadio se da aplicación al principio de 

proporcionalidad en sentido estricto el cual se determina que la medida adoptada es 

necesaria, adecuada y tiene una afectación proporcional sobre el principio que se sacrifica, 

dadas las circunstancias del caso en específico.  

 

El principio de ponderación plantea que cuanto mayor es el grado de no satisfacción de 

uno de los bienes o principios constitucionales mayor debe ser el grado de satisfacción del 

principio que es objeto de ponderación. El principio de ponderación, entendido como la 

proporcionalidad en sentido estricto, permite definir si la importancia de la satisfacción del 

segundo principio justifica la falta de satisfacción del primero.  

 

Así las cosas, la estructura de la ponderación es la siguiente:  

 

1) Establecer los principios o derechos en colisión.  

2) Establecer las reglas existentes aplicables.  

2.1. Analizar si se persigue un fin constitucionalmente válido.  

2.2. Principio de adecuación: determinar la optimización y afectación de los 

principios a través de las reglas aplicables.  

 
 

114 ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. Editorial Siglo del Hombre. p. 111-113.  
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2.3. Principio de necesidad: Verificar si la afectación es necesario o si existen 

otras posibles medidas.  

2.4. Principios de proporcionalidad en sentido estricto. 

- Análisis del peso abstracto del principio. 

- Análisis del peso concreto del principio. 

 

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el análisis de las planeaciones tributarias pasa 

por dar aplicación a este principio en cada caso particular con el fin de identificar si hay 

lugar a la aplicación de la cláusula general antiabuso o no, dependiendo el peso en 

específico que tenga el deber de contribuir frente al derecho a la libertad de empresa.  

 

Hasta acá podemos decir que el principio de proporcionalidad es el género de todas las 

figuras limitativas de la autonomía privada contenidas en la Constitución y en la Ley, de 

manera que la primacía de cualquier otro principio constitucional sobre el principio de la 

autonomía privada debe estar justificada por el principio de proporcionalidad.  

 

Al respecto es preciso reiterar que la jurisprudencia de la Corte Constitucional 

colombiana115 ha sido enfática en señalar que las relaciones de derecho privado deben ser 

interpretadas a la luz de los principios y valores constitucionales, por virtud del carácter 

superior de la Constitución Política como norma de normas, su efecto de irradiación y la 

dimensión objetiva de los derechos fundamentales. En palabras de la propia Corte el 

ordenamiento jurídico no está conformado por compartimentos estancos, algunos de los 

cuales escapan del influjo de las garantías y libertades constitucionales, ya que éstas se 

difunden en todos los ámbitos del derecho, inclusive en espacios inicialmente 

considerados como coto reservado del derecho privado, como las relaciones 

contractuales116. 

 

 
 

115 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-229 de 2016. Jorge Iván Palacio 
Palacio. 
116 Ibid.  
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La libertad contractual no se puede ejercer al margen de los principios de la Constitución, 

precisamente porque dicha libertad se deriva de la misma Carta, lo cual implica que la 

ejecución de todo contrato entre particulares, además de ceñirse a lo pactado entre ellas, 

debe enmarcarse a los principios constitucionales como el respeto a los derechos 

fundamentales y la ejecución de buena fe de los contratos. 

 

En palabras de Gabriel Muñoz y Juan José Zornoza117 los análisis de cualquier figura de 

derecho tributario, como lo es la cláusula general antiabuso, debe partir del análisis de la 

Constitución, especialmente por el hecho que la Carta de 1991 se caracterizó por ser una 

constitución predominantemente reguladora de los aspectos financieros públicos así como 

la incidencia de los negocios privados en la sociedad, por lo que en criterio de los autores 

se ha denominado bajo el concepto de la doctrina alemanda como una Constitución 

Financiera.  

 

De igual manera, los principios de justicia y equidad tributaria deben iluminar el actuar de 

los contribuyentes y de la administración tributaria en el ejercicio del derecho fundamental 

a la autonomía privada contractual y en sus labores de fiscalización y recaudo, 

respectivamente, de tal forma que el contribuyente no disminuya abusivamente su carga 

tributaria en función de su capacidad económica y a su vez los funcionarios de la 

administración tributaria no exijan una mayor carga tributaria de la que le corresponde 

asumir al contribuyente. Mauricio Plazas Vega118 refiere a la ética fiscal como ciencia que 

estudia la moralidad de la conducta de los contribuyentes y de las autoridades en asuntos 

tributarios. De esta forma, se puede referir la ética fiscal como herramienta de delimitación 

de la autonomía contractual a efectos de combatir la elusión y el fraude tributario.   

 

 
 

117 MUÑOZ MARTINEZ, Gabriel y ZORNOZA PÉREZ, Juan José. El sistema normativo del 
derecho tributario. En: La obligación tributaria y sus fundamentos constitucionales. Universidad 
Externado de Colombia. Bogotá. 2015. p. 162. 
118 PLAZAS VEGA, Mauricio. Ética, justicia y equidad una visión de hacienda pública y derecho 
tributario. Revista Instituto Colombiano de Derecho Tributario. n°. 74. p. 30. Bogotá, mayo 2016. 
Disponible en: https://revistaicdt.icdt.co/wp-
content/Revista%2074/PUB_ICDT_ART_PLAZAS%20VEGA%20Mauricio%20A_Etica%20justicia
%20y%20equidad%20una%20vision%20de%20hacienda%20publica%20y%20derecho%20Tribut
ario_Revista%20ICDT%2074_Bogota_16.pdf  

https://revistaicdt.icdt.co/wp-content/Revista%2074/PUB_ICDT_ART_PLAZAS%20VEGA%20Mauricio%20A_Etica%20justicia%20y%20equidad%20una%20vision%20de%20hacienda%20publica%20y%20derecho%20Tributario_Revista%20ICDT%2074_Bogota_16.pdf
https://revistaicdt.icdt.co/wp-content/Revista%2074/PUB_ICDT_ART_PLAZAS%20VEGA%20Mauricio%20A_Etica%20justicia%20y%20equidad%20una%20vision%20de%20hacienda%20publica%20y%20derecho%20Tributario_Revista%20ICDT%2074_Bogota_16.pdf
https://revistaicdt.icdt.co/wp-content/Revista%2074/PUB_ICDT_ART_PLAZAS%20VEGA%20Mauricio%20A_Etica%20justicia%20y%20equidad%20una%20vision%20de%20hacienda%20publica%20y%20derecho%20Tributario_Revista%20ICDT%2074_Bogota_16.pdf
https://revistaicdt.icdt.co/wp-content/Revista%2074/PUB_ICDT_ART_PLAZAS%20VEGA%20Mauricio%20A_Etica%20justicia%20y%20equidad%20una%20vision%20de%20hacienda%20publica%20y%20derecho%20Tributario_Revista%20ICDT%2074_Bogota_16.pdf
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En este punto vale destacar como lo hace César García119 que progresivamente se ha ido 

abriendo campo en el derecho tributario el concepto de moralidad tributaria, entendido 

como el deber de conducta de las actuaciones en materia financiera y tributaria por parte 

de los poderes públicos y del ciudadano, y a partir del cual la discusión en materia de 

evasión y elusión no se centra en la realización o no de determinado hecho imponible y 

cuánto hubiera pagado el contribuyente en el supuesto de haber desarrollado tal o cual 

hecho imponible, sino en cual es la cantidad impositiva que el contribuyente está 

moralmente obligado a pagar.  

 

La discusión no es intrascendente en la medida que es un hecho conocido que a raíz de 

la globalización, las organizaciones multinacionales aprovechan su red de entidades y 

vehículos jurídicos para transferir la utilidad o beneficio obtenido en determinado país o 

región al menor costo tributario, aprovechando la competencia de los Estados (race to the 

bottom), quienes con el objetivo de atraer y mantener recursos a sus economías 

establecen condiciones tributarias favorables para determinados sectores o actividades. Al 

respecto vale la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos -OCDE- 

hace referencia a esta situación como Harmful Tax Competition o competencia fiscal 

dañina o perniciosa entre los Estados120.  

 

La situación descrita afecta al Estado en el cual se obtuvo la riqueza impidiendo su 

participación en la misma, lo que a su vez también afecta negativamente el cumplimiento 

del principio de equidad tributaria al interior de dicho Estado, porque normalmente la carga 

tributaria recaerá en aquellos contribuyentes con menor capacidad económica y que no 

tienen la posibilidad de emplear dichas estructuras para disminuir su carga tributaria. 

 

En este punto se hace evidente que la aplicación directa de los principios constitucionales 

que iluminan no solo el ordenamiento jurídico tributario sino los deberes de conducta de 

los contribuyentes y de la administración tributaria puede servir de herramienta de 

 
 

119 GARCÍA NOVOA, César. El derecho tributario actual. Innovaciones y desafíos. Segunda 
Edición. Instituto Colombiano de Derecho Tributario. Bogotá. 2018. p. 324.  
120 Op. Cit. p. 412. 
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limitación a la autonomía de la libertad de empresa para mantener un sistema tributaria 

equitativo y justo. En este aspecto, se resalta la necesidad de que los operadores jurídicos 

den aplicación directa a estos principios constitucionales en una rama del derecho que en 

la práctica parece perderse en los bosques de los simples hechos económicos.  

 

Cabe señalar como lo indican Juan Manuel Castro y Laura Sanint121 que la utilización de 

los principios generales del derecho como el fraude a la ley o la teoría del abuso del 

derecho no son las únicas soluciones para combatir la evasión en el marco de un Estado 

Social de Derecho, pues podría conllevar situaciones en las que se vulneren los derechos 

de los contribuyentes, por lo que en este aspecto los principios constitucionales entran a 

jugar un papel determinante.  

 

En similar sentido, la sola interpretación de los hechos económicos a la luz de los referidos 

principios constitucionales puede ser una guía en la determinación de la carga fiscal en 

términos de justicia y equidad. En palabras de Juan Manuel Castro y Laura Sanint122 

existen eventos en los que la sola calificación de los hechos económicos puede impedir 

una elusión, de manera que la terminología que el contribuyente use en determinado 

negocio jurídico no impide que la administración tributaria califique los efectos tributarios 

sobre el negocio celebrado.  

 

Se habla entonces de un deber de contribuir con las cargas públicas ya no en función de 

la realización de un hecho imponible generador de determinado tributo sino del deber de 

contribuir con lo que es justo y equitativo en función de la capacidad económica del 

contribuyente, tal como lo ha contemplado la Constitución política colombiana en su 

artículo 95-9.  

 

 
 

121 CASTRO ARANGO, José Manuel y SANINT RUIZ, Laura. La planificación tributaria y las 
facultades de la administración tributaria. En Desafíos de la planificación fiscal frente a las normas 
antiabuso. p. 25. Universidad Externado de Colombia. Bogotá, diciembre 2020. 
122 Ibid. p. 27. 
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Esta tesis ha sido promulgada por Julio Roberto Piza Rodríguez123 quien sostiene que la 

potestad de recaracterizar las operaciones del contribuyente es connatural a la facultad de 

fiscalización que la ley y la Constitución han reservado a la autoridad tributaria, de manera 

que no hace falta la existencia de una cláusula general antiabuso en el ordenamiento 

tributario para que la autoridad pueda ejercer tal potestad, aunque la positivización de la 

misma solo busca definir cómo debe ejercer esta facultad la administración para evitar 

cualquier desmedro a los derechos del contribuyente.  

 

Sobre este particular vale traer a colación algunos pronunciamientos recientes de la 

sección cuarta del Consejo de Estado colombiano en los que se puede observar la 

aplicación directa de estos principios constitucionales como herramienta para combatir el 

abuso en materia tributaria.  

 

Inicialmente tenemos tres pronunciamientos del Consejo de Estado124 a través de los 

cuales se concluyeron tres procesos de fiscalización de la DIAN en contra de la 

Comercializadora de Automotores Nacional S.A. -anteriormente conocida como Subaru de 

Colombia- respecto de la liquidación y pago del IVA de los períodos 1 y 2 del año 2010 y 

3, 4, 5, y 6 del año 2011 y del impuesto a la renta del año gravable 2011.  

 

En concreto, la DIAN exigió la corrección de las referidas declaraciones por la omisión de 

ingresos gravados con IVA y renta al haber estructurado la comercialización de vehículos 

mediante la suscripción de contratos de usufructo y de promesa de compraventa sobre los 

vehículos con sus clientes y no a través de contratos de compraventa, a pesar que en 

realidad la operación se enmarcaba como una compraventa y no como un usufructo.  

 

 
 

123 PIZA RODRIGUEZ, Julio Roberto. La función de la cláusula antielusión en Colombia. En 
Desafíos de la planificación fiscal frente a las normas antiabuso. p. 52. Universidad Externado de 
Colombia. Bogotá, diciembre 2020. 
124 CONSEJO DE ESTADO. Sección Cuarta. Sentencia del 30 de julio de 2020. Expediente. 
23545. C.P. Milton Chaves García; CONSEJO DE ESTADO Sección Cuarta. Sentencia del 15 de 
octubre de 2020. Expediente. 23764. C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto; y CONSEJO DE 
ESTADO. Sección Cuarta. Sentencia del 11 de marzo de 2021. Expediente. 25203. C.P. Stella 
Jeannette Carvajal Basto.  
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El modelo de negocio del concesionario consistía en suscribir inicialmente con el cliente 

un contrato de usufructo, derecho por el cual el cliente pagaba un derecho al concesionario 

por el uso del vehículo de propiedad del concesionario. Al momento de suscribir el contrato 

el cliente pagaba el 70% del valor comercial del vehículo como derecho del usufructo, el 

cual era pagado en dos contados, donde el cliente pagaba con sus propios recursos la 

mitad de ese valor y la otra mitad con recursos financiados a través de una entidad 

financiera.  

 

Paralelamente, el cliente y el concesionario suscribían un contrato de promesa de 

compraventa del vehículo objeto del usufructo el cual se materializaría a la finalización del 

contrato de usufructo en años posteriores con el pago del 30% restante del valor comercial 

del vehículo. En todo caso, el cliente asumía los pagos del impuesto de vehículos, multas, 

SOAT, seguros contra todo riesgo y demás gastos de mantenimiento y reparaciones 

durante la vigencia del usufructo, a pesar de que frente a la oficina de tránsito el propietario 

del vehículo seguía siendo el concesionario.  

 

El efecto que tuvo este modelo de negocio en las declaraciones de IVA y de renta del 

concesionario fue el diferimiento del ingreso en períodos posteriores, pues mientras que la 

compraventa es un contrato de ejecución instantánea el ingreso se causa y se grava con 

IVA y renta en el mismo momento en que se materializa la compraventa, en el usufructo el 

ingreso se causa y por ende se grava con IVA y renta a medida que se va ejecutando el 

contrato. De igual manera, en el impuesto sobre la renta el concesionario afectó 

negativamente la base gravable del impuesto al imputar como gasto deducible los gastos 

por depreciación de vehículos que en realidad no estaban bajo su control o poder.   

 

Por un lado, el concesionario justificó su actuar en el ejercicio de su derecho a la libertad 

de empresa y que los contratos suscritos representaban la realidad económica de la 

operación por lo que no se configuraba un fraude fiscal. Por el otro lado, la DIAN esgrimió 

que bajo las normas que regulan el contrato de usufructo el bien objeto del contrato es 

restituido al final del mismo, pero que las pruebas recaudadas en el proceso de 

fiscalización (testimonios recopilados de clientes, registros contables y demás información 

del mismo concesionario) se demostró que la verdadera intención no era esa sino que el 

cliente se hiciera con la propiedad del vehículo desde el inicio del negocio.  
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En los tres procesos, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en primera instancia 

negó las pretensiones del concesionario al establecer que con base en el acervo probatorio 

fue evidente que la intención del concesionario y de los clientes fue transferir el derecho 

de propiedad sobre los vehículos desde los inicios del negocio. Asimismo, en segunda 

instancia el Consejo de Estado confirmó las decisiones del Tribunal y estableció que las 

autoridades tributarias tienen la obligación constitucional de velar por el cumplimiento de 

los principios de equidad, eficiencia y progresividad, los cuales se concretan en el estricto 

seguimiento del principio de la prevalencia de la sustancia sobre la forma.  

 

En ese sentido, el Consejo de Estado se refirió a la Sentencia C-015 de 1993 de la Corte 

Constitucional colombiana en la que dicha Corporación estableció que con base en dicho 

principio constitucional la autoridad tributaria puede recategorizar o reconfigurar las 

operaciones que constituyan abuso o fraude tributario.  Nótese que los períodos objeto de 

fiscalización por parte de la DIAN fueron inmediatamente anteriores a la expedición de la 

Ley 1607 de 2012 y por ende a la introducción de la cláusula general antiabuso en materia 

tributaria, lo cual no constituyó un obstáculo para que la autoridad tributaria pudiera 

combatir el abuso del derecho materia tributaria.  

 

El Consejo de Estado también ha tenido oportunidad de referirse al fraude tributario 

derivado de la celebración de negocios jurídicos simulados por el contribuyente con el fin 

de disminuir o afectar su carga fiscal y ha sancionado este tipo de conductas sin que hiciera 

falta la existencia de una cláusula general antiabuso en la legislación colombiana.  

 

Así por ejemplo, en fallo del 5 de agosto de 2021125 relativo a la improcedencia de 

impuestos descontables en el impuesto sobre las ventas de una empresa dedicada a la 

comercialización de chatarra y la cual según la DIAN había simulado compras de chatarra 

con otras empresas para justificar tales impuestos descontables, manifestó que  la 

simulación es una anomalía negocial en la que las partes dan al negocio que procuran 

 
 

125 CONSEJO DE ESTADO. Sección Cuarta. Sentencia del 5 de agosto de 2021. Expediente. 
22715. C.P. Julio Roberto Piza Rodríguez. 
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celebrar una apariencia jurídica distinta, con el propósito de no revelar ante terceros el 

verdadero contenido del negocio llevado a cabo. Por eso, se trata de una ocultación fáctica, 

pues los sujetos involucrados esconden la realidad de su relación contractual bajo la 

apariencia de otra figura o encubren mediante un negocio la ausencia de todo ánimo 

negocial.  

 

A partir de lo anterior sostuvo que la administración tributaria en los eventos de simulación 

no debe centrarse en la calificación jurídica de los hechos sino en la demostración fáctica 

de los acontecimientos reales, con lo cual sin ir más allá de discusiones bizantinas en 

materia de abuso del derecho se logró dar solución al caso mediante la aplicación de 

principios generales y constitucionales del derecho como la simulación y el principio de 

sustancia sobre la forma.  

 

Ahora bien, el principio de la buena fe constituye un límite constitucional plenamente 

aplicable en la estructuración de la planeación tributaria empresarial, aclarando que nos 

referimos a la concepción objetiva de la buena fe y no a la concepción subjetiva de la 

misma. Al respecto, es ilustrativa la diferenciación que hace el profesor Arturo Solarte126 

sobre el particular al señalar que la buena fe subjetiva es la creencia que tiene un sujeto 

de que la conducta que ejerce o ejecuta es honrada y por ende ajustada al ordenamiento, 

mientras que la buena fe objetiva es un concepto técnico – jurídico que equivale a la 

honradez, corrección o rectitud con la que una persona debe actuar en el tráfico jurídico. 

 

Al respecto el Consejo de Estado127 ha dicho que la buena fe es un principio general del 

derecho que obliga a que los sujetos de una relación jurídica actúen de manera honesta, 

leal, clara, transparente y siempre guiados por las reglas de la mutua confianza, esto es, 

sin el ánimo de defraudar o sacar provecho injustificado. 

 

 
 

126 SOLARTE RODRÍGUEZ, Arturo. La buena fe contractual y los deberes secundarios de conducta. 
En: Revista Universitas, núm. 108. Bogotá. 2004. [en línea] [citado el 22 de noviembre de 2020] 
Disponible en: https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14730  
127 CONSEJO DE ESTADO. Sección Cuarta. Sentencia del 23 de febrero de 2017. Expediente. 
20442. C.P. Jorge Octavio Ramírez Ramírez. 

https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14730
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El principio de la buena fe tiene una connotación bidireccional en tanto se reputa exigible 

tanto para el contribuyente como para la administración tributaria. Respecto del primero es 

un deber de conducta que se exige en el ejercicio de su libertad empresarial y en la 

estructuración de sus negocios, de manera que los mismos no tengan por finalidad única 

y exclusiva la desatención de su deber ciudadano de contribuir. Respecto de la 

administración es un deber de conducta que se espera de la entidad en ejercicio de sus 

actividades de fiscalización y control, de manera que el ejercicio de sus funciones esté 

enmarcado dentro de los límites definidos por la ley y la Constitución.  

 

Cabe señalar en este punto que el principio de la buena fe no ha sido reconocido 

expresamente como un principio tributario constitucional, tal como sí ocurre con otros 

principios como el principio de legalidad (non tributation without representation), el principio 

de capacidad contributiva, o el principio de equidad horizontal y vertical, entre otros. 

Empero, la buena fe al ser un principio constitucional que irradia todo el sistema normativo 

también es de aplicación directa en el ámbito tributario, y, por lo tanto, exigible tanto al 

contribuyente como a la administración tributaria.  

 

El principio constitucional de la buena fe es un principio que se relaciona con los demás 

principios constitucionales tributarios, lo cual obliga a la administración tributaria a analizar 

y fiscalizar las estructuras de planeación tributaria desde la perspectiva y la presunción de 

la buena fe del contribuyente. Al respecto debe recordarse que sobre las declaraciones 

tributarias presentadas por el contribuyente opera la presunción de veracidad de las 

mismas, consagrada en el artículo 746 del Estatuto Tributario al señalar que se consideran 

ciertos los hechos consignados en las declaraciones tributarias, en las correcciones a las 

mismas o en las respuestas a los requerimientos de la autoridad, siempre que sobre tales 

hechos no se haya solicitado una comprobación especial ni la ley lo exija.  

 

Con lo anterior se quiere significar que la autoridad tributaria siempre tendrá la carga de la 

prueba de demostrar la inexistencia de los hechos denunciados por el contribuyente en 

sus declaraciones tributarias, lo cual en el ámbito de la cláusula general antiabuso, se 

traduce en que la administración debe demostrar el abuso de la forma jurídica 

correspondiente y que la misma no se adecua sustancialmente con el negocio jurídico 
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realmente ejecutado por el contribuyente así la formalidad del mismo lo pretenda hacer 

notar.  

 

En este punto el principio de la buena fe se relaciona íntimamente con el postulado 

constitucional del debido proceso y la previsión según la cual toda persona se considera 

inocente hasta tanto judicialmente se le declare culpable o responsable, en este caso de 

abusar de su derecho a la libertad de empresa en desmedro del deber de contribuir con 

las cargas tributarias que le han sido asignadas por virtud de la ley.  

 

Esto supone que la revisión de una estructura jurídica de una planeación tributaria debe 

alejarse de una revisión superficial del abuso o del fraude tributario desde el 

cuestionamiento de esta por el solo hecho del ahorro tributario que genere, sino que por el 

contrario debe consultar el propósito o intención de negocio que supone la estructura para 

el contribuyente. Solo así se podrá respetar la legitimidad del ahorro fiscal y el principio de 

autonomía privada.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

6. La intervención del Estado en la economía 
frente a la planeación tributaria empresarial 
como expresión de la libertad de empresa.  

En el marco de un Estado Social de Derecho la intervención del Estado en la economía, 

particularmente en los asuntos tributarios de los ciudadanos, es necesaria para que este 

pueda desarrollar sus fines, lógicamente, iluminada por los principios constitucionales del 

derecho tributario, los cuales además deben inspirar la actividad del fisco128.  

 

De allí que en el Estado Social de Derecho se hable del principio de capacidad contributiva 

como principio que ilumina todo el sistema tributario. Al respecto Julio Roberto Piza, resalta 

que para financiar servicios y bienes públicos que el Estado está en la obligación de 

garantizar a todos los ciudadanos, o que por su naturaleza son indivisibles, es preciso 

utilizar como criterio de distribución de la carga tributaria, la capacidad económica, en virtud 

del principio de solidaridad que subyace en el sistema impositivo129. 

 

En palabras de Rafael Vergara130 en virtud del principio de capacidad contributiva cada 

uno debe pagar conforme a su riqueza con base en los medios que dispone lo cual supone 

tres funciones dentro del ordenamiento jurídico. Por un lado, justifica la imposición del 

deber de tributar en mayor o menor medida de un sujeto, esto es, su carga tributaria. Por 

otro lado, constituye un límite al legislador para que no grabe más allá de la capacidad que 

 
 

128 VERGARA SANDOVAL, Rafael. Los principios tributarios en el Estado plurinacional de Bolivia. 
En: Lecciones de Derecho Tributario inspiradas por un maestro. Tomo I. Universidad del Rosario e 
ICDT. Bogotá. 2010. p. 127 
129 PIZA RODRÍGUEZ, Julio Roberto. Capacidad económica como principio del sistema tributario. 
En: Revista de Derecho Fiscal. Universidad Externado de Colombia. núm. 1. [en línea] [citado el 27 
de noviembre de 2020] Disponible en: 
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/fiscal/article/view/2668  
130 VERGARA SANDOVAL, RAFAEL. Op. Cit. p. 128-131.  

https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/fiscal/article/view/2668
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un sujeto puede soportar. En tercer lugar, sirve para definir u orientar el ejercicio del poder 

tributario o poder de fiscalización de la administración, de manera que se ejerza el poder 

tributario del Estado en igual medida respecto de quienes tienen la misma riqueza.  

 

En palabras de Margarita Escobar131 la sostenibilidad fiscal del Estado depende de las 

contribuciones de los ciudadanos las cuales se constituyen en la principal fuente de 

financiamiento del Estado para el cumplimiento de sus fines esenciales, de tal manera que 

entre más recursos disponga el Estado más probabilidad hay de que este garantice a todos 

sus habitantes los derechos que la misma carta política consagra en su favor, todo lo cual 

exige velar por el estricto cumplimiento del deber de contribuir, tarea en la cual la adecuada 

aplicación de la cláusula general antiabuso en materia tributaria cumple un rol fundamental. 

 

Precisamente, esta es la tesis que exponen los profesores Stephen Holmes y Cass 

Sunstein132, según la cual los derechos son bienes públicos de carácter positivo que son 

financiados por los contribuyentes y administrados por el Estado, donde el Gobierno juega 

un papel fundamental en la garantía de los derechos de los individuos mediante la 

adecuada recaudación de los impuestos y la eficaz forma de gasto de estos.  

 

En criterio de estos autores los derechos son positivos, incluso aquellos que limitan la 

actuación de las autoridades, porque su exigibilidad depende de la puesta en marcha del 

aparato estatal. De ahí que planteen que solo en la medida que el gobierno tenga la 

capacidad de interactuar eficaz y eficientemente con el sistema económico podrá 

garantizar el goce de los derechos de los ciudadanos.  

 

La intervención del Estado en la economía mediante el cuestionamiento de las estructuras 

de planeación tributaria tiene su justificación en el hecho que el Estado como garante de 

los derechos de sus habitantes debe disponer de los recursos necesarios para atender

 
 

131 ESCOBAR PEREIRA, Margarita María. El deber de contribuir es un deber fundamental que debe 
ser protegido. En Revista Instituto Colombiano de Derecho Tributario. n°. 68 Año 50. Bogotá, Mayo 
2013. p. 199. [en línea] [citado el 24 de noviembre de 2020] Disponible en: 
https://revistaicdt.icdt.co/wp_content/Revista%2068/PUB_ICDT_Revista%20ICDT%2068_Bogota_
13.pdf   
132 HOLMES Stephen y SUNSTEIN Cass. El costo de los derechos. Por qué la libertad depende de 
los impuestos. Buenos Aires. 2011 Siglo XXI Editores. p. 55-69.    

https://revistaicdt.icdt.co/wp_content/Revista%2068/PUB_ICDT_Revista%20ICDT%2068_Bogota_13.pdf
https://revistaicdt.icdt.co/wp_content/Revista%2068/PUB_ICDT_Revista%20ICDT%2068_Bogota_13.pdf
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 dichas necesidades y en los eventos en que el Estado se ve privado de acceder a recursos 

fiscales definidos ex ante por la ley, por el comportamiento fraudulento de algunos de sus 

contribuyentes. Es en este punto donde se entrecruza la disciplina de la economía y el 

derecho tributario.  

 

Como señala Juan José Fuentes133 la eficiencia en el uso de los recursos y la equidad 

iluminan el norte de la fiscalidad actual. Ello es así, dado que las normas tributarias 

constituyen incentivos positivos y negativos sobre los comportamientos de los 

empresarios, los cuales en el corto o largo plazo tienen efecto en la satisfacción y 

suministro de bienes colectivos a la población.   

 

Es un hecho que el Gobierno debe acudir a diferentes mecanismos con el objetivo de 

financiar el gasto público y atender las necesidades de la población, teniendo en cuenta 

otra realidad consistente en que los recursos son escasos. Otra realidad económica es que 

si los Estados no controlan sus niveles de gasto, a largo plazo las finanzas públicas pueden 

verse seriamente comprometidas, por lo que en situaciones de crisis como la derivada de 

la emergencia económica y sanitaria del Covid – 19 se requiere adoptar medidas drásticas 

y contra cíclicas para que la economía trate de mantener niveles de estabilidad que le 

permitan recuperarse con mayor facilidad después de la parálisis del aparato económico 

productivo.  

 

También es un hecho cierto que, en situaciones de emergencia, en donde la productividad 

nacional se ha visto paralizada por varios meses y los bajos precios del petróleo a nivel 

internacional, han generado una disminución significativa de los ingresos del Estado, 

derivados principalmente de regalías e impuestos, ponen al Estado en situaciones críticas 

para atender y garantizar los derechos mínimos fundamentales de la población, en especial 

de la más vulnerable. 

 

 
 

133 FUENTES BERNAL, Juan José. La dimensión económica del derecho tributario. Aproximación 
al contexto económico de las normas impositivas. Segunda Edición. Instituto Colombiano de 
Derecho tributario. Bogotá. 2015. P. 32 



80 La cláusula general antiabuso tributaria como límite legal y constitucional a la 

libertad de empresa en Colombia. 

 
Diversos autores han referenciado que la intervención del Estado en los aspectos 

económicos debe respetar principios de previsibilidad, proporcionalidad y necesidad. En 

relación con lo anterior, Douglass North134 plantea, desde la perspectiva del 

institucionalismo, el diseño de instituciones proclives al crecimiento que se caractericen 

por estar respaldadas por organizaciones que tengan interés en su perpetuación, estén 

soportadas desde el punto de vista formal y tengan la flexibilidad suficiente para soportar 

cambios mediante la aplicación de ajustes oportunos sin provocar demasiadas fricciones. 

 

En el caso colombiano, Alejandro Linares135 nos ilustra que, aunque la Constitución Política 

de 1991 no consagró expresamente el principio de capacidad contributiva, sí se encuentra 

inmerso en el artículo 13, en el numeral 9° del artículo 95 y en el artículo 363 de Carta, 

normas a partir de las cuales la Corte Constitucional ha desarrollo en su jurisprudencia el 

referido principio como pilar del sistema tributario colombiano.  

 

Tal como señala Gloria Marín136 el principio de capacidad contributiva se enmarca en dos 

aristas. La primera de ellas como garantía en favor de los contribuyentes pues exige que 

todo tributo que el legislador imponga se funde en la capacidad económica del 

contribuyente o como mínimo en la potencialidad de la misma. La segunda arista de este 

principio es la relacionada con la solidaridad, en virtud de la cual los ciudadanos tienen el 

deber cívico de contribuir con el sostenimiento de los gastos del Estado para que este 

pueda desarrollar sus fines, lo cual además se fundamenta en la función social de la 

propiedad que supone la subordinación de la misma al interés general.  

 

No sobra resaltar lo dicho por Gloria Marín sobre este particular:  

 
 

134 Citado por PRADO ROBLES, Gustavo A. El pensamiento económico de Douglass C. North. En 
Revista Humanidades y Ciencias Sociales. n.° 3. Diciembre, 1997. p. 115-144.  
135 LINARES CANTILLO, Alejandro. El principio de capacidad contributiva y sus manifestaciones en 
la jurisprudencia constitucional colombiana. En: Estudios de derecho tributario, derecho aduanero 
y comercio exterior. Año 41. Bogotá. Febrero de 2017. Instituto Colombiano de Derecho Tributario. 
p. 343. 
136 MARÍN BENÍTEZ, Gloria. Constitución, deber de contribuir y obligación tributaria: Funciones y 

vertientes del principio de capacidad económica en la jurisprudencia del tribunal constitucional. [En 

línea] En: Revista Actualidad jurídica Uría Menéndez. Vol. 50. 2018. p. 38-47 Disponible en: 

https://www.uria.com/documentos/publicaciones/6293/documento/art03.pdf?id=8507    

https://www.uria.com/documentos/publicaciones/6293/documento/art03.pdf?id=8507
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Se entiende así que la función social de la propiedad tiene una vertiente tributaria, y que la 

propiedad, entendida como riqueza (como capacidad económica), implica un deber de 

solidaridad para la realización del interés general, que es precisamente el deber de contribuir. 

El deber de contribuir se perfila entonces como una obligación general de concurrir a los 

gastos públicos en aras del interés común por el mero hecho de tener capacidad contributiva 

y en razón de tal capacidad137. 

 

Por su parte, como se mencionó en líneas anteriores la Corte Constitucional en sentencia 

C-397 de 2011 expresó que el deber de contribuir con las cargas públicas bajo criterios de 

justicia y equidad  se deriva del “principio de reciprocidad que rige las relaciones de los 

ciudadanos con el Estado y entre éstos y la sociedad, a fin de equilibrar las cargas públicas 

que estructuran y sostienen la organización jurídico-política de la cual hacen parte, para 

armonizar y darle efectividad al Estado Social de Derecho, siempre dentro de los conceptos 

de justicia y equidad”138. 

 

A partir de lo mencionado puede afirmarse que el principio de capacidad contributiva es la 

aptitud para contribuir con el sostenimiento del Estado de acuerdo con la condición 

económica y social del contribuyente139. De esta manera el deber de contribuir con las 

cargas públicas surge cuando se verifique esa aptitud o capacidad para tributar y siempre 

en proporción a sus condiciones económicas y sociales particulares.  

 

Cabe precisar que, a partir de la colisión del principio de capacidad contributiva con el 

principio del mínimo vital y la dignidad humana, la Corte Constitucional se ha decantado 

por la primacía de este último al establecer que la capacidad contributiva se rige como 

límite para el legislador en el ejercicio de su rol constitucional de crear tributos140. No 

 
 

137 MARÍN BENITEZ, Gloria. Op Cit. p. 45. 
138 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-397 de 2011. M.P. Jorge Pretend 
Chaljub.  
139 LINARES, Op. Cit. p. 344.  
140 Constitución Política de Colombia. Artículo 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las 
asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales podrán imponer contribuciones 
fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos 
activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos. 
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obstante, como nos indica Linares141 la capacidad contributiva tiene una doble 

connotación; por un lado, una connotación absoluta de la que se deriva la potestad del 

legislador de imponer un tributo y, por otro lado, una connotación relativa a partir de la cual 

se determina la proporción que le corresponde asumir en específico al contribuyente.  

 

La connotación relativa de la capacidad contributiva es la que se constituye como límite de 

la autonomía contractual y de la libertad de empresa en las operaciones de planeación 

tributaria de los contribuyentes y la que al mismo tiempo justifica la intervención del Estado 

en dichas planeaciones a través de las autoridades tributarias y de los tribunales judiciales, 

con el fin de prevenir y combatir las conductas elusivas y fraudulentas de los 

contribuyentes. 

 

Sobre este particular es de resaltar lo dicho por la Corte Constitucional en Sentencia C-

734 de 2002 en la cual señaló que el principio de capacidad contributiva es “el criterio con 

base en el cual se pondera la distribución de las cargas y de los beneficios o la imposición 

de gravámenes entre contribuyentes para evitar que haya cargas excesivas o beneficios 

exagerados. Una carga es excesiva o un beneficio es exagerado cuando no consulta la 

capacidad económica de los sujetos pasivos en razón a la naturaleza y fines del impuesto 

en cuestión”142. 

 

Por lo tanto, si determinada operación de “planeación tributaria” configura un beneficio 

exagerado para el contribuyente en atención a su capacidad contributiva y a los fines del 

respectivo impuesto, entonces podría entenderse que ese será el ámbito de aplicación de 

la cláusula general antiabuso en materia tributaria, toda vez que supondría una afectación 

desproporcionada del deber de contribuir con las cargas públicas en cabeza del 

contribuyente.   

 

En este punto vale destacar que la aplicación de la cláusula general antiabuso por parte 

de la administración tributaria no puede supeditarse al cumplimiento de reglas pétreas y 

 
 

141 LINARES CANTILLO, Alejandro. Op. Cit. p. 347. 
142 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C- 734 de 2002. M.P. Manuel José 
Cepeda Espinosa.  



Capítulo 6 

 

83 

 

rígidas, que dificulten el cumplimiento del principio de capacidad contributiva en cada caso 

en particular, lo cual no obsta para que se desconozca el debido proceso y el 

correspondiente derecho de defensa del contribuyente a exponer y explicar la licitud de su 

actuar. Tal como señala Juan Enrique Varona “la mayor complejidad de nuestras 

relaciones socioeconómicas suscita intrincados problemas que reclaman soluciones no 

siempre alcanzables desde esquemas conceptuales muy rígidos, lo que obliga a inyectar 

mayor flexibilidad en las figuras jurídicas, hasta a veces dotarlas incluso de cierto grado de 

multifuncionalidad”143. 

 

Otro principio que ilumina la intervención del Estado en la economía frente a la planeación 

tributaria empresarial, como expresión de la autonomía de la voluntad privada, es el 

principio de la primacía de la realidad sobre la forma, consagrado en el artículo 228 de la 

Constitución Política al señalar: 

 

La Administración de Justicia es función pública. Sus decisiones son independientes. Las 

actuaciones serán públicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en 

ellas prevalecerá el derecho sustancial. Los términos procesales se observarán con 

diligencia y su incumplimiento será sancionado. Su funcionamiento será desconcentrado y 

autónomo. 

 

De la lectura de la norma, se desprende que todas las actuaciones de las autoridades 

tributarias deben estar fundadas en el derecho sustancial y siempre prevalecerá el derecho 

sustancial sobre la formalidad. Tal como señala Carlos Felipe Aroca144 el principio de 

prevalencia de la sustancia sobre la forma tiene como finalidad evitar que los aspectos 

formales se interpongan para entorpecer el cumplimiento de los objetivos buscados por el 

derecho sustancia.  

 

 
 

143 VARONA ALABERN, Juan Enrique. Extrafiscalidad y justicia tributaria. En: Los principios 
tributarios en el Estado plurinacional de Bolivia. En: Lecciones de Derecho Tributario inspiradas 
por un maestro. Tomo I. Universidad del Rosario e ICDT. Bogotá. 2010. p. 181. 
144 AROCA LARA, Carlos Felipe. Aplicación de principios constitucionales al derecho tributario 
sancionatorio. En: Estudios críticos de jurisprudencia tributaria y aduanera. Tomo VIII. Instituto 
Colombiano de Derechos Tributario. Bogotá. 2018. p. 19. 
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María del Pilar Abella145 resalta que bajo el amparo de la Constitución de 1886 el referido 

principio no tenía reconocimiento en nuestro ordenamiento jurídico, particularmente, en 

asuntos tributarios. De hecho, hace referencia a la Sentencia del 31 de octubre de 1974 

del magistrado ponente Guillermo González Charry en la que la Corte declaró inexequible 

una presunción de simulación fiscal cuando la celebración de un acto o contrato conllevaba 

una disminución de impuestos que se hubiera percibido de no haberse suscrito el acto. 

Sobre el particular la Corte sostuvo que al amparo de la Constitución de 1886 lo que no 

está prohibido por la Constitución o la ley se entiende permitido o autorizado y por lo tanto, 

las autoridades tributarias se encuentran en la obligación de respetar dicho actuar.  

 

Esta autora destaca que bajo el amparo de la Constitución de 1886 la violación indirecta 

de la ley y de la Constitución no era cuestionable, pero al amparo de la Constitución de 

1991 se dio cabida al reproche de las conductas que sin violar de manera directa la ley 

comportaban un desconocimiento de la finalidad perseguida por la misma. Así lo reconoció 

la Corte Constitucional en la sentencia C-015 de 1993 en la que señaló que la libertad de 

empresa y de uso de formas jurídicas tiene límites definidos por los principios de la 

Constitución y de la Ley, los cuales además de ser una talanquera para el actuar elusivo o 

evasor del contribuyente constituyen una obligación de aplicación por parte de las 

autoridades para evitar que ello tenga lugar.  

 

De igual manera, el Consejo de Estado146 ha reconocido tangencialmente la existencia y 

obligatoriedad del principio de sustancia sobre la forma expresando que es una función 

intrínseca de la administración tributaria velar porque los contribuyentes no infrinjan de 

manera directa e indirecta la ley a través de operaciones que virtual o aparentemente 

legales tengan por finalidad sustraer al contribuyente de su obligación de contribuir, de 

manera que la interpretación de la ley tributaria no puede atenerse a la verdad formal sino 

que debe buscar siempre la verdad real147.  

 

 
 

145 ABELLA MANCERA, María del Pilar. Op. Cit. p. 348 
146 CONSEJO DE ESTADO. Sección Cuarta. Sentencia del 2 de marzo de 1990. Exp. 1957. C.P. 
Jaime Abella Zárate.  
147 CONSEJO DE ESTADO. Sección Cuarta. Sentencia del 3 de febrero de 1992. Exp. 3189. C.P. 
Consuelo Sarria Olcos.  
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Ahora bien, el principio de prevalencia de la sustancia sobre la forma actualmente no solo 

tiene reconocimiento en el ámbito del derecho, sino que a la luz de la técnica contable 

también se hace referencia al mismo. Es así como la norma internacional financiera NIIF 

15 relativa al reconocimiento de ingresos ordinarios derivados de las operaciones con 

clientes establece que se debe realizar un análisis de cada contrato identificando los 

derechos, obligaciones exigibles y la verificación puntual de si el contrato tiene sustancia 

comercial.  

 

En el caso colombiano la adopción de las normas internacionales de información financiera 

ocurrió con la expedición de la Ley 1314 de 2009, de manera que desde la perspectiva 

contable de la operación empresarial el principio de sustancia sobre la forma tiene es una 

realidad vigente en nuestro ordenamiento jurídico. Además, por disposición expresa del 

artículo 28 del Estatuto Tributario existe un principio de conexidad entre la contabilidad y 

la determinación de los impuestos, en tanto dicha norma dispone que para los 

contribuyentes que estén obligados a llevar contabilidad, los ingresos realizados 

fiscalmente son los ingresos devengados contablemente en el año o período gravable. 

 

Con lo anterior se evidencia que la aplicación del principio de prevalencia de la sustancia 

sobre la forma es obligatoria para la administración tributaria en el marco de los procesos 

de fiscalización tributaria, tanto por disposición constitucional (artículo 228 de la 

Constitución Política) como por disposición legal (artículo 28 del Estatuto tributario) para 

de esta manera garantizar que en la situación jurídica objeto de revisión se da aplicación 

estricta al derecho sustancial y a los objetivos de este. En palabras de María del Pilar 

Abella148, al igual que otros principios constitucionales este principio cumple una función 

de flexibilización y complementación del texto de la ley para que su aplicación la verdadera 

finalidad y se logre con ello mayor cercanía a la equidad que a las formas. 

 
 

148 ABELLA MANCERA, María del Pilar. En busca de la verdad real. En: Lecciones de Derecho 
Tributario inspiradas por un maestro. Tomo I. Universidad del Rosario e ICDT. Bogotá. 2010. p. 
345. 



 

7. Conclusiones 

Se observa que en la concepción moderna de la autonomía de la libertad contractual su 

ejercicio por parte de los contribuyentes debe estar enmarcado bajo los principios y 

deberes consagrados en la Constitución Política, partiendo del hecho que en un Estado 

Social de Derecho los límites de la autonomía de la voluntad contractual no se agotan en 

su concepción clásica, en la que la bastaba respetar el orden público y las buenas 

costumbres.  

 

Por el contrario, en el Estado Social de derecho existen otros principios de rango 

constitucional que suponen un límite a la autonomía de la voluntad contractual como el 

deber de contribuir con los gastos públicos bajo estándares de justicia y equidad, la 

capacidad contributiva de los ciudadanos, la prevalencia de la sustancia sobre la forma y 

la buena fe objetiva de su actuar.  

 

A su vez, se evidencia que los referidos principios constitucionales pueden servir de guía 

en la determinación del ámbito de aplicación de la cláusula general antiabuso en materia 

tributaria, bajo el entendido que pueden ser de aplicación directa en los casos en los que 

la administración tributaria esté investigando si el actuar de un contribuyente ha sido 

elusivo o fraudulento o si por el contrario se compadece con una planeación tributaria 

legítima.  

 

La  cláusula general antiabuso en materia tributaria ha tenido dificultades en su aplicación, 

derivadas principalmente del hecho que se trata de una figura ajena a la tradición jurídica 

colombiana y excesivamente formal  lo cual se traduce en una ineficacia de la norma por 

ausencia de su aplicación, mas aun si se tiene en cuenta que a partir de la aplicación de 

principios constitucionales la administración tributaria tiene herramientas para combatir la 

elusión y el fraude con fines tributarios. 
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