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I. Introduccion

El Gobierno Nacional ha reconocido que
la incertidumbre en sus instituciones juridi-
cas ha afectado la solidaridad social y ha de-
teriorado el compromiso de los ciudadanos
en defensa del interés publico, al punto de
que los estudios de capital social muestran
que los colombianos no confian en sus con-
ciudadanos, ni en sus instituciones publicas.
De esta manera, convencido de que la con-
fianzay la claridad en las reglas de juego son
factores esenciales para generar el desarrollo
necesario del pafs y contribuir asf a la solu-
cidn de los problemas sociales, el gobierno
consider6 necesario sentar las bases para
reestablecer la confianza perdida.

La posibilidad de que se produzcan cam-
bios constantes en las Leyes y regulaciones
de un pais es una preocupacion constante
de los inversionistas, que afecta su decision
de invertir, por ende, la estabilidad juridica
se erige en un pilar esencial para devolver
y acrecentar la confianza de los inversio-
nistas al reducir el riesgo en un pais para la
inversion.

Con estas premisas, el legislador se pro-
puso brindar una mayor seguridad a los in-
versionistas, creando un clima mds propicio
para la inversion, asi, el 8 de julio del afio
2005, se expidio la Ley 963 de 2005 “Por la
cual se instaura una ley de estabilidad juri-
dica para los inversionistas en Colombia”.
En ella se estructuraron los Contratos de
Estabilidad Juridica, dirigidos a garantizar
a los inversionistas que los suscriban, que
durante el término de su vigencia, las normas
o interpretaciones especificas que fueron
determinantes en su decision de invertir en
Colombia les seguirdn aplicando; incluso,
cuando aquellas sufran modificaciones que
les sean adversas al inversionista.

Haciendo remembranza, hasta el afio 2006
so6lo se habia suscrito un contrato de estabi-
lidad juridica, pues existian ciertas dudas
acerca de los beneficios reales del régimen
de Estabilidad Juridica, y la experiencia en
relacion con los contratos de estabilidad
tributaria' no habia sido la mds exitosa en
término del volumen de contribuyentes que
accedieron a ella. Fue necesario exponer las
virtudes de estos contratos en foros y escena-

* Gemma Bordamalo (Asesora Comité de Estabilidad Juridica), Aleksan Oundjian Barros (Gerente
Departamento de impuestos Ernst & Young),

* Clara Inés Ramirez (Gerente Departamento de impuestos Ernst & Young) y Gustavo Pardo A.
(Socio Director Departamento de impuestos Ernst & Young).

1 Creados por la Ley 223 de 1995.




rios académicos, en reuniones con inversio-
nistas, tanto por parte de la Nacién, como por
parte de asesores de empresarios. Durante
dos afios, se trabajé a fondo en la negocia-
cioén y suscripcion de varios de los primeros
contratos que evidenciaron las bondades del
régimen, a la vez que dotaron de experiencia
a todos los actores, en especial al Gobierno,
sobre el proceso de formacién, discusion y
firma de este tipo de instrumentos.

En el presente articulo buscamos compar-
tir algunos de los aspectos mds importantes o
que mayor discusion han suscitado entorno a
la estabilidad juridica, que si bien requieren
del andlisis particular en cada caso, pues no
existen para ellos férmulas sacramentales,
si pueden facilitar a nuestros colegas y a los
empresarios algunas herramientas de utili-
dad para los anélisis que estdn adelantando
para acceder al régimen.

Ii. Administracion y desempeiio del
instrumento

Desde la publicacién de la Ley 963 de
2005, los contratos de estabilidad juridica
han tenido un 6ptimo desempeiio, si se ob-
serva que han sido aprobadas 43 solicitudes,
de las cuales 38 han culminado con la sus-
cripcion del respectivo contrato, cuyas inver-
siones superardn los USD $5.000 millones y
generardn aproximadamente 14.000 empleos
directos, ademas de otros beneficios de diver-
sa indole. Estas inversiones han impulsado
diversos sectores de la economia, tales como
la industria manufacturera que representa el
43% de las solicitudes aprobadas e inclu-
ye, entre otras actividades, la elaboracion
de bebidas y alimentos, plasticos, textiles
y confecciones; el sector servicios, con un
26%; los sectores de comercio, construccion,
electricidad y gas (9% cada uno) y, por ulti-

mo, los sectores de explotacion de minas y de
comunicaciones con, 2% cada uno.

Los contratos de Estabilidad Juridica se
han convertido en un instrumento de pro-
mocidn y proteccion de la inversién en Co-
lombia, muy apropiados para estos tiempos
de turbulencia econémica global.

Si se compara el desarrollo de estos con-
tratos con su precedente, los contratos de
Estabilidad Tributaria de la Ley 223 de 1995,
su aceptacion por parte de los empresarios
y las Autoridades mismas es evidente: entre
los afios 1996 y 2000 se suscribieron sie-
te (7) contratos de Estabilidad Tributaria
(mads algunos otros que posteriormente han
sido reconocidos luego de sendos litigios
que culminaron en sentencias del honorable
Consejo de estado), frente a 38 contratos de
Estabilidad Juridica ya suscritos y mas de
20 en proceso de negociacion, en menos de
cuatro (4) afios de existencia del régimen.

Empresas lideres del pais ya han accedido
al régimen de Estabilidad Juridica, a través
de algunas o varias de sus entidades, o para
algunas de sus lineas de negocio, tales como
Bavaria S.A., Cervalle S.A., Alpina S.A.,
Argos, Empresas Publicas de Medellin ESP.,
Avianca / Sam, Almacenes Exito S.A., So-
fasa S.A., ISA, Cine Colombia S.A., entre
otras. Otras empresas estdn en lo mismo.

La instancia superior a cargo de admi-
nistrar el instrumento es el Comité de Es-
tabilidad Juridica, del cual son miembros
permanentes los Ministros de Comercio,
Industria y Turismo y de Hacienda y Crédi-
to Publico y la Directora del Departamento
Nacional de Planeacion (o sus respectivos
delegados). Ademads, segtin el sector econd-
mico al que se refiera la inversion, interviene
también el ministro del ramo, tratese del de
Minas y Energia, Transporte, Comunicacio-
nes, Cultura, etc., intervencién que resulta



necesaria e indispensable, no s6lo por la na-
tural capacidad técnica para evaluar los pro-
yectos, sino porque es el ministro del ramo el
que, anombre de la Nacion, debe suscribir el
contrato de estabilidad resultante.

El Comité de Estabilidad Juridica es ase-
sorado por una Secretaria Técnica, érgano de
singular importancia que corre con la carga
técnica del dia a dia, y que presenta al Comi-
té la recomendacidén de fondo en cada caso
particular. La Secretaria Técnica, que estd en
cabeza de la Direccién de Productividad y
Competitividad del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, ha venido liderando los
contratos de estabilidad juridica, pues coor-
dina y desarrolla la actuacién administrativa
para acopiar y emitir pronunciamientos so-
bre el alcance de la normatividad reguladora
y sudivulgacidn, y, bajo la perspectiva de su
aplicacion, evaluar los desempefios y logros.
Ademéds, adelanta el estudio y andlisis de las
solicitudes de contratos de estabilidad juridi-
cay laformulacién de propuestas al Comité,
al que compete definir criterios que permitan
la toma de decisiones sobre aquellas y faci-
liten el ejercicio de la facultad discrecional
de que éste se encuentra revestido.

Para facilitar que el Comité cumpla con
una mayor eficiencia y ecuanimidad su labor
de evaluacion de las solicitudes y de autori-
zacion de los contratos, han sido fijadas una
serie de pautas y directrices. Entre los crite-
rios del comité, destacamos, en primer lugar,
el criterio de no estabilizar normas cuya
modificacién sea previsible. Un segundo cri-
terio es considerado cuando se solicita el be-
neficio de estabilidad para toda la actividad
econdmica del inversionista y no sélo para
un proyecto puntual de inversion, y es que
debe verificarse, por ejemplo, que la inver-
sién sea de una magnitud importante frente
a su patrimonio o que el proyecto sea indife-

renciable frente a la actividad que desarrolla
la compaifiia. En tercer lugar, cuando se trate
de inversiones ya ejecutadas, serd necesario
precisar la fecha en que el proyecto entré en
operacion y los beneficios puntuales y me-
dibles para el pais. En cuarto lugar, se debe
analizar el empleo a generar, que debe ser de
caracter formal y directo si se desea plantear
como compromiso para el inversionista y, en
todo caso, los demds impactos econdmicos y
sociales asociados a la inversion del contrato
deben estar cuantificados. Por ultimo, de-
bemos destacar que los conceptos emitidos
por otras entidades sobre la admisibilidad de
normas para la estabilidad juridica son aco-
gidos por el Comité, salvo que los mismos
sean revaluados por las mismas entidades,
fruto de un cambio de criterio.

I11. Aspectos concretos del régimen de
estabilidad juridica

Pasamos ahora a mencionar algunos aspec-
tos puntuales relativos a tematicas relevantes
para los inversionistas en relacion con los
contratos de estabilidad juridica, de acuerdo
a la experiencia acumulada hasta la fecha.

A. Estabilidad Juridica solo frente a
cambios desfavorables

Tal vez la primera inquietud que surge
es que si se trata de estabilidad juridica, la
estabilidad deberia implicar congelamiento
de las normas estabilizadas frente a cambios
desfavorables, pero también frente a cambios
favorables. Sin embargo, en un giro estraté-
gico frente a lo que ocurre en otros paises, el
legislador previ6 la estabilidad frente a mo-
dificaciones “adversas” al inversionista, y asi
lo plasmd, expresamente, en el inciso segun-
do del Articulo 1 de la Ley 963 de 2005:




“Mediante estos contratos, el Estado ga-
rantiza a los inversionistas que los suscri-
ban, que si durante su vigencia se modifica

en forma adversa a éstos alguna de las nor-
mas que haya sido identificada en los con-

tratos como determinante de la inversion,
los inversionistas tendrdn derecho a que se
les continiien aplicando dichas, normas por
el término de duracion del contrato respec-
tivo”. (Lo subrayado es nuestro).

Ademads, esta misma filosofia es adoptada
en la redaccion de los contratos, como un fiel
reconocimiento de lo que quiso el legislador.

Lo anterior quiere decir que, por ejemplo,
si se estabiliza la tarifa del impuesto sobre
larenta del 33% y la misma se incrementa al
34%, 1a compaiiia que goza de la estabilidad
podra seguir aplicando la tarifa del 33%, am-
parada en el contrato de estabilidad juridica,
frente a esa modificacion adversa.

Pero si el cambio se diera en forma inversa,
esto es, se reduce la tarifa del impuesto sobre
larenta al 32%, dicha compaiiia podrd aplicar
la tarifa del 32%, amparada no sélo en la Ley
vigente, sino también en las cldusulas del con-
trato de estabilidad juridica que suscribid.

En sintesis, durante el término del contrato,
entre 3 y 20 afios, el beneficiario de Estabi-
lidad Juridica podra comparar la legislacion
vigente y la legislacion estabilizada para apli-
car las normas que le sean mds favorables,
con lo cual, a diferencia de otros contratos de
estabilidad juridica que existen en el derecho
comparado, la estabilidad juridica que rige
actualmente en Colombia consagra ademads
un verdadero régimen de favorabilidad.

B. ;Qué se entiende por inversiones nuevas?

Tratandose de un instrumento de promo-
cién y atraccion de inversiones, se pensaria

que sOlo constituyen inversiones nuevas
aquellas inversiones futuras de un empresa-
rio. No obstante, el pardgrafo del Articulo 3
de la Ley 963 de 2005 expresamente sefiala
como inversiones nuevas a “‘aquellas que se
hagan en proyectos que entren en operacion
con posterioridad a la vigencia” de la citada
Ley (agosto de 2005).

Esto quiere decir que, en principio, el he-
cho de que las inversiones ya se hayan ini-
ciado o incluso se hayan completado no
seria un obstaculo para acceder al régimen
de Estabilidad Juridica, siempre que las mis-
mas se hayan ejecutado con posterioridad a
la vigencia de la Ley 963.

Este es un tema que ha generado varias
discusiones y criticas, sin embargo, se de-
be tener en cuenta que, en primer lugar,
asi lo sefial6 expresamente el legislador vy,
en segundo lugar y mds importante auin, la
Estabilidad Juridica busca promover esas
inversiones ya realizadas y motivar la rea-
lizacién de otras a lo largo del término del
contrato (hasta por 20 afios); hecho que con-
lleva un impacto econdmico inmediato en la
arcas de la Nacion: el cual es el pago de la
prima del 1% sobre dichas inversiones.

Con todo, no se descarta que mediante ley
se produzca un cambio que pudiera modifi-
car esta situacion para restringir la aplicacion
del régimen sélo para inversiones futuras,
pero por el momento, bajo el tenor actual de
laley, la conclusién acogida por el Comité de
Estabilidad Juridica es la antes anotada.

C. La estabilidad juridica puede amparar
a empresas ya existentes

Los Articulos 1, 3 y 4 (literal c) de la Ley
963 de 2005 sefialan que la finalidad de los
contratos de estabilidad juridica es promover
inversiones nuevas, como también promover



la ampliacion de las existentes. Precisamente,
son esas normas las que contienen la autori-
zacion legal de otorgar estabilidad juridica
para empresas ya existentes. Ahora bien, no
se trata que por derecho propio exista esa
posibilidad pues, al tratarse de un proceso de
negociacion, factores como el monto total de
la inversién, su proporcion frente al patrimo-
nio actual de la empresa, la transferencia de
tecnologia y otros beneficios asociados para
el pais sean tenidos en cuenta por el Comité
de Estabilidad Juridica para otorgar o no esta-
bilidad juridica a una empresa ya existente.

Lo cierto es que las empresas en Colombia
hacen inversiones importantes en el pais, con
beneficios tangibles y medibles. La realidad
es contundente al respecto, de los 38 varios
de los contratos suscritos hasta la fecha se
han suscrito con empresas ya existentes,
cobijando el proyecto puntual de inversién
y toda la operacion de la empresa.

D. El monto de las inversiones y el tiempo
de ejecucion

Uno de los grandes dilemas a que se en-
frenta un inversionista, que se ha vuelto mas
relevante en el contexto actual de desace-
leracién econdmica y escasez de recursos
en el sistema financiero global, se refiere a
cudles son las inversiones que debe plantear
para solicitar la suscripcién de un contrato
de estabilidad juridica.

Acé los intereses del mismo inversionista
se contraponen. De una parte, entre menor
sea el monto de las inversiones y el término
durante el cual se ejecutardn, menor serd el
importe de la prima de estabilidad juridica
y mayor la facilidad para demostrar el cum-
plimiento de los compromisos de inversion
adquiridos. Pero, de otra parte, el término
del contrato o la posibilidad de que otorguen

estabilidad juridica a toda la actividad eco-
némica también son factores que se evalian
en funcién del monto de las inversiones y su
término de ejecucion.

Un exceso en el monto de las inversiones
planteadas o un término extenso para su
ejecucion puede llevar a dificultades en su
cumplimiento. De otra parte, un monto re-
ducido de inversiones o un término corto de
inversion en la empresa, pueden llevar a que
el término o alcance de la estabilidad juridica
a ser acordada sean menores.

En estos temas, la propuesta de inversio-
nes y el término deberian buscar un balance
justo entre los intereses de la Nacién y los
del particular, esto es, se debe procurar un
acuerdo con un claro equilibrio econémico
contractual.

En la practica, la proyeccion de inversio-
nes por un término superior a cinco (5) afios
puede no ser conveniente, por la imprevisi-
bilidad de lo que puede ocurrir en un término
superior dada la multiplicidad de factores y
facetas que se ven involucrados en el estudio
de factibilidad técnica, econémica y finan-
ciera de la inversion propuesta y que le sirve
de sustento.

E. Las inversiones eventuales y el pago de
la prima de estabilidad juridica

Existen sectores y actividades econdmicas
en las cuales parte de las inversiones depen-
den de hechos futuros e inciertos que esca-
pan del control del inversionista. Pueden ser
regulatorios, como por ejemplo, la obtencién
de una licencia, permiso o autorizacion ofi-
cial; pueden ser connaturales a la operacién
como ocurre en la explotacién de recursos
naturales, donde los resultados de la etapa de
exploracion deben ser positivos para que sea
comercialmente viable proceder con la etapa




de explotacion, incluso pueden ser estratégi-
cos, como por ejemplo el abrir “n” nimero
de tiendas en lugares comercialmente apro-
piados o tender redes o cableado en funcién
del crecimiento o expansion de la infraes-
tructura fisica de una ciudad o regién.

En casos como los citados, el inversionista
s6lo puede comprometer la inversion hasta
el punto inmediatamente anterior al hecho
futuro e incierto.

En qué casos como los antes anotados, pa-
reciera que existen dos soluciones posibles:
(1) Que el inversionista plantee como inver-
siones solo aquellas que no dependen del
hecho futuro incierto o, (2) que planteando
las inversiones inciertas en su solicitud, las
mismas sélo sean base de liquidacién de la
prima de estabilidad juridica cuando se veri-
fique el hecho futuro e incierto y, por lo mis-
mo, en ese momento sean base de la prima.

La discusion sobre este punto es compleja,
pues la misma Ley exige el reconocimien-
to de una financiacién cuando la prima no
se paga al momento de la suscripcién del
contrato. Sin embargo, es posible afirmar
que en este tipo de casos donde la inversion
realmente estéd supeditada a hechos que esca-
pan del dominio del inversionista, ese hecho
futuro e incierto se constituye en una condi-
cién que enerva el nacimiento de la obliga-
cién de pago de la prima y, por lo mismo, la
inexistencia de una financiacion por parte
del Estado de dicha inversion. En estos su-
puestos la inversion puede o no realizarse, lo
que justificaria el que la prima se pague sélo
al momento en que la inversién se concreta
y, de la misma manera, en ese momento se
puede hablar de financiacién, por lo que no
se deberfan reconocer intereses en relacién
con esa porcion de la inversion.

Este hecho deberd ser evaluado por el Co-
mité de Estabilidad Juridica, pues de optar

por la primera opcién el monto de la prima
para la Nacidn seria menor, en tanto que si
opta por la segunda solucién, podria llegar
auna férmula mds equitativa para las partes
y con un efecto econdémico positivo para la
Nacién.

LaLey 963 de 2005, como toda Ley, regu-
16 el tema en abstracto y en forma general,
razén por la cual la solucion a adoptar podria
ser que la prima debe pagarse a la firma de
contrato, considerando tanto las inversiones
ciertas como las inciertas. Pero, esa solucion
podria desestimular el acceso al instrumento
pues en el actual contexto global, puesto que
son pocas las empresas que estarian dispues-
tas a pagar una prima de estabilidad juridica
sobre inversiones inciertas.

Pareciera que el Articulo 5 de laLey daun
espacio para adoptar por la segunda solucién
enunciada; pues, sefiala que la prima se debe
liquidar sobre el “valor de la inversién que
se realice en cada afio”. Lo anterior abre
el espacio para encontrar una solucién de
acuerdo, con la cual no haya lugar a prima,
desde la firma del contrato para aquellas
inversiones para las cuales existe incerti-
dumbre. Incertidumbre de acuerdo con su
naturaleza o las caracteristicas del negocio,
de que se vayan arealizar, todos estos aspec-
tos debidamente expuestos y demostrados
en la solicitud, para ser objeto de andlisis,
discusioén y negociacion caso por caso.

F. Las normas de orden piiblico y los
contratos de estabilidad juridica

La Ley 963 de 2005 establece diversas
restricciones al dmbito de aplicacién de la
estabilidad juridica. Entre ellas destacamos
las normas que impiden el ejercicio de las
facultades legislativa, reglamentaria y regu-
latoria del Estado. El Documento CONPES



3366 cita como ejemplo las normas sobre
condiciones de mercado y que generan una
distorsién en la competencia, el régimen
tarifario de los servicios publicos y otras
disposiciones.

Uno de los criterios que el Comité de Es-
tabilidad Juridica ha utilizado para excluir
de la estabilidad normas ambientales y pro-
cedimentales solicitadas por un inversio-
nista ha sido el caracter de orden publico de
dichas disposiciones. Esta caracteristica de
ciertas normas legales tiene, en el Derecho,
efectos especificos, como su indisponibili-
dad por las partes, su cardcter obligatorio,
etc. Las normas ambientales y las normas
procesales ambas son de orden publico, y
asf lo establece la Constitucién Politica y la
Ley. Sin embargo, el criterio en cuestion no
necesariamente es, per se, excluyente de la
estabilidad.

Las normas tributarias, que representan
mas del 50% de las normas que son objeto de
estabilizacion en la mayor parte de los con-
tratos suscritos, son normas de orden publico
que, ademas, tienen un impacto directo en
la determinacidn de los ingresos ordinarios
del Estado, y auin con estas connotaciones
y otras que no es del caso abordar aqui, son
normas cuya estabilizacion estd reconocida
por la misma Ley.

Las normas ambientales y las normas pro-
cedimentales no fueron excluidas del &mbito
de aplicacion de la Ley 963 por el Legislador
y, por lo mismo, su caracter de orden publico
no deberia ser el inico criterio para negar su
estabilizacion. Ahora bien, el que sea posible
estabilizar las normas y que las mismas se
estabilicen, depende de la demostracion fe-
haciente del cardcter determinante de dichas
normas para el proyecto de inversién objeto
de la solicitud, por lo cual el inversionista
debe demostrar este vinculo entre la norma

y su impacto o relevancia para la inversién
que ofrece.

G. La estabilidad juridica frente a los
impuestos nacionales y subnacionales,
directos e indirectos

La interpretacion de la Ley 963 ha llevado
a aceptar el criterio segun el cual las normas
departamentales y municipales no pueden
ser objeto de estabilizacion, lo cual es con-
secuente con las normas constitucionales
sobre competencia normativa y el principio
de autonomia de las entidades territoriales.

Ahora bien, al tenor de lo dispuesto en los
Articulos 287, 300, 313 y 338 de la Carta,
los lineamientos generales de un impuesto se
deben fijar en la Ley que crea este tributo,
por lo cual el Comité ha admitido la esta-
bilizacion de las leyes que regulan a nivel
nacional algunos impuestos territoriales. Es
el caso del impuesto predial y de algunos
impuestos de estampillas departamentales,
ya que al tratarse de impuestos directos,
pueden ser objeto de estabilizacién y dado
que es el Legislador quien guarda la facultad
para modificar estos cuerpos normativos,
las limitaciones constitucionales sefialadas
no son dbice para negar la estabilidad del
marco nacional.

La Ley de estabilidad juridica estableci
una limitacién en cuanto a las normas en
materia de tributos que pueden ser objeto
de estabilizacién al sefialar en su Articulo
11 que no podran serlo aquellas referidas
a impuestos indirectos. Surge entonces un
interrogante de dificil respuesta: ;qué son
impuestos indirectos? La doctrina tributaria
ha discutido arduamente la materia, pero lo
cierto es que hay un claro consenso en afir-
mar que el [IVA y los tributos aduaneros son
impuestos indirectos y, por ello, no serian




objeto de estabilidad juridica. En criterio de
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacio-
nales, DIAN, el Gravamen a los Movimien-
tos Financieros y el Impuesto de Timbre se
califican como impuestos indirectos, mien-
tras que el Impuesto Sobre la Renta, el Im-
puesto al Patrimonio y el Impuesto Predial
se reconocen como impuestos directos, que
pueden ser objeto de estabilizacion.

El andlisis es mds controversial en relacion
con el Impuesto de Industria y Comercio.
Hasta la fecha, el Comité de Estabilidad
Juridica ha negado la estabilizacion de las
leyes que regulan a nivel nacional este tri-
buto?. Las razones para esto han sido dadas,
principalmente, en razén a dos elementos:
primero, que al haber consultado a la DIAN
sobre la posibilidad de estabilizar la Ley 14
de 1983, esta entidad respondié el no ser
competente para pronunciarse sobre este
tributo, al ser un tributo del orden munici-
pal®; en segundo lugar, se ha sefialado, con
base en un concepto de la Sala de Consulta
y Servicio Civil del honorable Consejo de
Estado de 1996, que el impuesto de industria
y comercio es un impuesto indirecto.

Al respecto, vale la pena destacar que la
doctrina actual mayoritaria tributaria ha en-
tendido que el Impuesto de Industria y Co-
mercio es un impuesto directo, atendiendo a
criterios respecto del sujeto incidido con el
impuesto, el deudor juridico y la consulta de
capacidad contributiva. Este mismo criterio
ha sido acogido desde el afio 2000 por la
Corte Constitucional®.

363 de 1997.

este tributo.

IV. Jurisprudencia y opinién

Cabe sefialar que el instrumento ha sido
objeto de diversos cuestionamientos por
via jurisdiccional, por presunto quebranta-
miento de normas superiores, no obstante
todos se han decidido favorablemente por
la Corte Constitucional. Ademads, por parte
de columnistas de opinion especializada y
académicos, también se han hecho enjuicia-
mientos criticos que advierten la reduccién
del recaudo fiscal del pais. Es relevante, por
tanto, referirnos a algunos de estos temas.

La Sala Plena de la Corte Constitucional,
en Sentencia C-242/06 (Expediente 5932),
declard ajustada a la normatividad Constitu-
cional varios de sus articulos que habian sido
demandados por presunto quebrantamiento
al derecho constitucional de la igualdad,
con fundamento en preceptos constitucio-
nales que estatuyen el denominado triptico
econdémico: derecho al trabajo, derecho a la
propiedad y libertad de empresa.

Dicho fallo consider6 que: la legitimidad
de las medidas adoptadas por esta Ley en-
cuentra fundamento en los fines de la inter-
vencidn del Estado. Es el Estado quien tiene
a su cargo la direccién general de la econo-
mia y, en la busqueda de la racionalizacién
para mejorar la calidad de los habitantes, la
distribucién equitativa de las oportunida-
des y los beneficios del desarrollo, puede,
validamente, escoger a los destinatarios de
tales medidas.

2 Principalmente la Ley 14 de 1983, aunque también se encuentra la Ley 56 de 1981 y la Ley

3 Sobre el particular debemos precisar que el Impuesto de Industria y Comercio es un impuesto
nacional cedido, esto es, un impuesto respecto del cual el Congreso guarda la facultad de regular
los elementos esenciales del mismo, aunque en este caso, sin perjuicio de la proteccién patrimo-
nial de que goza la renta municipales en relacién con las rentas que percibe por el recaudo de



De otra parte, conforme al Articulo 2 de
la Ley 963 de 2005, podrdn ser parte de
los contratos de estabilidad juridica los in-
versionistas nacionales y extranjeros, ya se
trate de personas nacionales o juridicas, asi
como los consorcios que realicen inversio-
nes o amplien las existentes en el territorio
nacional, por un monto igual o superior a
7.500 salarios minimos mensuales vigentes.
En tal sentido, no hay una discriminacion,
ya que quienes no cuenten con los recursos
previstos en la ley, pueden llegar a unir sus
capitales, integrar un consorcio y solicitar
este beneficio.

Ahora bien, en la Sentencia C- 320/06, la
Corte consider6 que el articulo demandado
[el 1°de 1a Ley 963] debe ser entendido en
el sentido de que mediante los contratos de
estabilidad juridica no se les garantiza a los
inversionistas la inmodificabilidad de 1a ley,
sino que se les asegura la permanencia, den-
tro de los términos del acuerdo celebrado con
el Estado, de las mismas condiciones legales
existentes al momento de la celebracion del
contrato®.

De esta manera, en caso de modificacion
de dicha normatividad y el surgimiento de
alguna controversia sobre este aspecto que
conlleve el desconocimiento de esta garantia
para el inversionista, se prevé la posibilidad
de acudir a mecanismos resarcitorios diri-
gidos a impedir que se afecte el equilibrio
econdémico que originalmente se pactd o, en
ultimas, a una decisién judicial. Es decir, es
posible que se presente la eventual modifi-
cacion del régimen de inversiones tenido en
cuenta en un contrato de estabilidad juridica.
Si la modificacién se aplica por una autori-
dad administrativa al inversionista, éste po-

dria discutir la decision y si eventualmente
no pueden enervar su eficacia, La Ley y la
Corte Constitucional reconoce el derecho del
inversionista afectado para acudir a las accio-
nes judiciales que estimen convenientes.

Ahora bien, si se revisa como precedente
la situacién frente a la aplicacion de la es-
tabilidad tributaria prevista en la Ley 223
de 1995, se encuentra que en los contratos
suscritos oportunamente, la estabilidad tri-
butaria ha sido respetada plenamente por
las Autoridades, sin que haya sido necesario
para los empresarios acudir a mecanismos
resarcitorios o a instancias judiciales.

El fallo en mencion (Sentencia C-320/06)
establece que la verdadera fuente de la ga-
rantia de estabilidad juridica del inversio-
nista no surge directa e inmediatamente de
la ley acusada de inconstitucionalidad, sino
del contrato de estabilidad juridica. Luego,
en el fondo, de acuerdo con el Articulo 58
constitucional, no se garantizan de esta ma-
nera meras expectativas, sino el derecho de
los inversionistas, que se adquiere por este
contrato de estabilidad juridica, que mues-
tran como los derechos que surjan de las
inversiones se han de regir por las normas
vigentes al momento de la celebracion del
contrato de estabilidad juridica y no por
las leyes posteriores que eventualmente las
modifiquen, es decir, el derecho a la ultra-
actividad de las normas estabilizadas.

En tal sentido, a diferencia del principio
de la lex contractus, la esencia del contrato
de estabilidad juridica es la de identificar
“normas determinantes” que se aplicardn a
un inversionista (sea respecto de la totalidad
de su actividad econémica o de un proyecto
de inversion especifico), pero el proyecto es

5 Este fenémeno no es ajeno al derecho, por el contrario, se prevé en materia penal, civil y pro-




un acto privado claramente diferenciable del
contrato estatal de estabilidad juridica.

Por su parte, algunos editorialistas y acadé-
micos han considerado que este instrumento
reduce el recaudo fiscal del pais. Al efecto,
conviene sefialar que este argumento no seria
vélido en la medida en que para suscribir un
contrato de estabilidad juridica se necesita
como condicién esencial que se realicen
nuevas inversiones o se amplien las existen-
tes lo que no da lugar a una reduccién en el
recaudo. Ello quiere decir que: si una em-
presa solicita en este afio la estabilizacion de
alguna norma tributaria no debe haber razén
alguna para el desmedro del recaudo, ya que
la empresa pagara el 33% sobre una inversion
nueva. Lo anterior acontecerd a menos que el
Estado, yendo en contra de la tendencia mun-
dial, decidiera subir la tarifa del impuesto de
renta, caso en el cual el inversionista podria
invocar el contrato o, por otra parte, el Estado
podria desconocerle su derecho y pagarle las
indemnizaciones que sean del caso.

Larealidad es que siendo la dltima reforma
tributaria laLey 1111 de 2006, si se tiene en
cuenta que a esa fecha s6lo se habia suscrito
un contrato de estabilidad juridica, s6lo en
ese caso pudo haberse generado algtin efecto
en materia de recaudo, por virtud de la esta-
bilidad juridica. En los demds 37 contratos
firmados, el Estado ha recibido la prima de
estabilidad juridica del 1,0% 6 0,5% (en al-
gunos casos con financiacion en el tiempo),
sin que hasta la fecha esos 37 casos hayan
obtenido beneficio alguno frente a la esta-
bilidad juridica. Ahora bien, es claro que
frente a posteriores cambios normativos los
podrén obtener, pero ya desde antes el pais
se ha beneficiado con los compromisos de
inversion y sus efectos en todos los frentes y,
eventualmente, con mayores inversiones en
el término de duracién del contrato.

Por otra parte, en el evento de que una em-
presa solicite la estabilidad juridica para una
norma relativa a una exencion tributaria, es
evidente que el Estado, mediante el contrato,
deberé sostener la aplicacién de la norma
amparada por el mismo durante la vigencia
de la exencién. Sin embargo, de ello no se
desprende que exista una disminucién en el
recaudo, ya que es de suponer que el contri-
buyente se acogera a dicho beneficio o a la
proteccion de su derecho mediante la figura
de “la situacion juridica consolidada tribu-
taria”, reconocida por los tribunales.

De la misma manera, las afirmaciones
sobre la disminucién del recaudo fiscal no
toman en consideracion que muchas de las
disposiciones que consagran un beneficio
tributario o una minoracion estructural, re-
emplaza actividades que de otra manera re-
quieren de inversion por parte del Gobierno
Nacional. Piénsese por ejemplo en la estabi-
lizacién de exenciones reconocidas a favor
de sectores salud, turismo, seguridad. Estos
sectores demandan, constitucionalmente, el
cuidado y promocidn por parte del Estado,
por lo que el eliminar las exenciones o tratos
preferenciales que buscan impulsar estos
sectores, conllevaria la necesidad del Go-
bierno Nacional de utilizar recursos nacio-
nales para cubrir un gasto publico necesario
para los asociados.

Asf pues, en ninguna eventualidad se evi-
dencia una disminucion en el recaudo del
impuesto de renta como efecto directo de
los contratos de Estabilidad Juridica, ya que
se trata de inversiones nuevas que no exis-
tian en el pafs y que por tanto deben gene-
rar mayores tributos del orden nacional y
territorial.

En consecuencia, para cada caso parti-
cular, y seglin sus propias caracteristicas y
condiciones, el Comité de Estabilidad Juri-



dica efectuara el respectivo andlisis sobre
la importancia y el cardcter determinante
de las normas identificadas, por el inversio-
nista, como indispensables en la decisién
de invertir.

Adicionalmente, ha de tomarse en cuenta
que dicho Comité ejercerd sus atribucio-
nes en concordancia con la competencia
discrecional que caracteriza al Estado para
adelantar la negociacién sobre los términos
especificos del contrato, incluida la norma-
tividad que se pretende garantizar; dado que
uno de los propdsitos de la negociacién es
estimular la inversién mediante la adopcién
del contrato.

Cabe destacar que no es posible hablar de
un “trato diferencial” basado en el monto
de la inversién o en el plazo de duracién
del contrato, al menos en lo que respecta al
valor de la prima pues éste es el mismo para
todo inversionista. Sin embargo, en aras de
incentivar inversiones con un alto potencial
econdémico y social, el documento CONPES
3366 de 2005 introdujo el concepto de “ne-
gociacion del contrato”, negociacion que
puede abarcar la forma de pago de la prima o
los compromisos de impacto, entre otros (p.
4). Cada caso debe ser juzgado en funcién de
sus propias caracterfisticas pero en principio
no habria razén para desestimar condiciones
mds flexibles para aquellas inversiones de
especial trascendencia e impacto, siempre y
cuando el inversionista lo solicite, el Comi-
té de Estabilidad Juridica asi lo apruebe, vy,
claro estd, se dé cumplimiento estricto a las
normas imperativas que contempla la ley.

Aclarado o, cuando menos, avanzado el
debate frente a los temas de mayor contro-
versia, nuestra invitacion a los inversionistas
es para usar el contrato de estabilidad juridi-
ca, el cual, en nuestro sentir, constituye un
elemento diferenciador, relevante, no sélo

para las decisiones de inversion actuales,
sino especialmente futuras, habida conside-
racion que tener cierta previsibilidad frente
a cambios desfavorables sobre normas rele-
vantes para la inversion, hasta por 20 afios,
es un elemento que s6lo Colombia reconoce
en el contexto de la region.







