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Resumen

El presente trabajo tiene por objetivo analizar las implicaciones juridicas de las indem-
nizaciones por concepto de dafio emergente derivadas de seguros de responsabilidad
civil frente al beneficio contemplado en el articulo 45 del Estatuto Tributario y su de-
terminacién cedular conforme al Decreto 1819 de 2016, el cual trajo consigo una nueva
modalidad de depuracién de conceptos por renta de personas naturales, sistema que
posteriormente fue unificado a tres criterios de identificacion cedular por la Ley 2010 de
2019, Ley de Crecimiento Econdmico. Esto con el fin de establecer qué tipo de ingreso
constituye esta clase de indemnizaciones, debido a que la norma no aporta una claridad
palmaria en lo referente a su tratamiento y configuracion en el ordenamiento tributario
colombiano.

Palabras clave: daio emergente; seguro de responsabilidad civil; articulo 45 del Es-
tatuto Tributario; impuesto sobre renta en personas naturales; indemnizacién; Ley de
Crecimiento Econémico; Ley 1819 de 2016.

Abstract

The objective of this paper is to analyze the legal implications of compensation for
emergent damage derived from civil liability insurance in reference the benefit contem-
plated in article 45 of the Tax Statute and the “Cedular Income System” according to
Decree 1819 of 2016 that brought with it a new modality of purification of concepts for
income of natural persons, and that later this system was unified to three cedular identi-
fication criteria by Law 2010 of 2019 “economic growth law”. This in order to establish
what type of income constitutes this type of compensation, because the norm does not
provides clarity regarding its treatment and configuration in the Colombian tax system.

Key words: Emerging damage; civil liability insurance; extracontractual civil liability;
income tax on natural persons; indemnity; article 45 of the tax statute; law of economic
growth; Law 1819 of 2016.

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo analisar as implicacdes juridicas da indemniza-
¢do por danos resultantes do seguro de responsabilidade civil em relacdo ao beneficio
previsto no artigo 45° do Estatuto Fiscal e sua determinag¢do em os termos do Decreto
1819 de 2016, que trouxe uma nova modalidade de purga do conceito de rendimento
das pessoas singulares e que esse sistema foi posteriormente unificado a trés critérios
de identificac@o pela Lei 2010 de 2019 “Lei de Crescimento Econdmico”. Isso a fim
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de estabelecer que tipo de rendimento constitui este tipo de indenizag¢do, uma vez que
a regra nao fornece clareza quanto ao seu tratamento e configura¢do no sistema fiscal
colombiano.

Palavras-chave: Dano emergente; seguro de responsabilidade civil; responsabilidade
civil extracontratual; imposto sobre o rendimento das pessoas singulares; indeniza¢do
artigo 45 da lei fiscal; lei de crescimento econdmico; lei 1819 de 2016.

Introduccion

Inicialmente, y para hacer un paneo general del tema por tratar, vamos a indagar en el
mundo de los seguros, haciendo un barrido histérico por los origenes de la industria ase-
guradora en Colombia, hasta adentrarnos un poco més en los elementos caracteristicos y
constitutivos, los cuales dan nacimiento al mundo juridico a esta modalidad contractual.

Posteriormente, procederemos a reflexionar sobre la relevancia que dia a dia va adqui-
riendo esta industria en el mercado colombiano y sus implicaciones tributarias, apoyan-
donos en las bases de informacion suministradas por la entidad mas importante en el tema
de los seguros en el pais, estudio al cual le daremos una concrecion contextual por medio de
unas conclusiones.

Lo anterior se hace imperativo para proceder con la segunda parte de esta investiga-
cion, que se centra en la configuracion y determinacion del impuesto sobre la renta de
personas naturales en Colombia, y en el andlisis del articulo 45 del Estatuto Tributario,
sus antecedentes en el ordenamiento y las implicaciones juridicas para, de esta manera,
ubicarnos en el supuesto de hecho mas relevante, el cual configura un beneficio tributario
frente a las indemnizaciones por dafio emergente derivadas de polizas de dafio, analizan-
do los pronunciamientos jurisprudenciales y los conceptos emitidos por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (piaN) referentes al tema, y asi lograr abordar algunas
preguntas que suscita esta disposicion e intentar por medio de los planteamientos deriva-
dos de nuestro estudio darle una concrecion, al menos sucinta, a estos cuestionamientos.

I. Los contratos de seguros en la regulacion colombiana
A. Planteamiento

En este apartado se expondrd la regulacion de los contratos de seguros como estd contem-
plada en la legislacién colombiana, haciendo un anélisis de las generalidades que lo hacen
surgir al mundo juridico, a partir de un barrido histérico-legal en donde se mirar4 el origen
normativo que dio la base para su regulacién actual, en la medida en que empezaron a
surgir, con el pasar de los afios, unas necesidades inherentes a la realidad contractual en el
pais, que obligaron al legislador a darle a esta modalidad de contratos un papel cada vez
mds preponderante.
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Acto seguido miraremos las caracteristicas y los elementos que componen el contrato
de seguros para, de esta manera, poder adentrarnos un poco mas en lo que constituye los
rasgos definitorios de esta modalidad contractual y lo que hace que surja la vinculatorie-
dad bilateral, que finalmente deriva en la responsabilidad de cada uno de los intervinientes
o contratantes.

Luego haremos una interpretacion del Codigo de Comercio colombiano, para com-
prender la manera en la que se encuentra regulado el contrato de seguros en la actualidad.

Finalmente, y no menos importante, nos remitiremos a los estudios realizados por la
Federacion Colombiana de Aseguradoras (Fasecolda), en donde se expondra graficamente
cdmo ha sido la evolucién de la industria aseguradora en Colombia, frente a la expedicion
de polizas de responsabilidad civil (RC) y su relevante auge en el mercado nacional.

B. Contrato de seguros en Colombia
1. ANTECEDENTES HISTORICOS

La primera regulacién del contrato de seguros la podemos encontrar en la Recopilacion de
las leyes de los reinos de Indias en su libro noveno, hasta los albores de 1863 con el surgi-
miento de “La Federacion” de los Estados Unidos de Colombia (Ruiz, 1978).

En 1874, en mandato del jefe del Estado don Santiago Pérez, se cred la primera so-
ciedad anénima colombiana de seguros que tuvo por nombre Compaifiia Colombiana de
Seguros. En sus inicios se le encargd el ramo del transporte, asegurando los cargamentos
por el rio Magdalena (Super Financiera de Colombia, 2010).

Mas tarde, en desarrollo de facultades legislativas, para el afio 1887 se expide el Codi-
go de Comercio Maritimo del Estado de Panama y el Codigo Terrestre de Cundinamarca
de 1886. Sin embargo, aunque estos cddigos sentaron las bases para determinar con mayor
fidelidad la composicion de un contrato de seguros, estos solo se dedicaron a regular la
parte del “derecho privado de seguros” y no la actividad aseguradora por cuenta del Es-
tado, lo que llevo a que se concedieran excesivas prerrogativas a los particulares, que en
su gran mayoria eran empresas de origen extranjero procedentes de América del Norte y
Europa, por la ausencia de disposiciones sobre las restricciones o los medios de control
para laregulacion de esta actividad, suerte que también corrieron las actividades de indole
financiero y bancario.

Entre los afios 1910 a 1920, se evidenci6 un notable aumento de agencias aseguradoras
que denot6 el gran interés por la adquisicion de polizas, originado por la confianza que
habia surgido para esta época hacia la industria aseguradora y su proyeccion creciente en
el pais, lo que genero inversion, empleo y una gran movilizacion de recursos a este sector,
que cada vez adquirié mas auge.
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Para el afio de 1923, el Estado contratd un equipo de expertos con el fin de crear una
institucion encargada de la seccion bancaria, a la cual se le llamé Banco de la Republica,
por medio de la Ley 25 de 1923, luego se expidio la Ley 45 de 1923, “Por medio de la cual
se crea la seccion Bancaria del Estado”, que coadyuvo para que, finalmente, en el afio de
1924 se promulgara la Ley 68, la cual en su articulo 55 dispuso que la vigilancia de las ins-
tituciones aseguradoras quedaria en manos de la Superintendencia Bancaria (Isaza, 2013).

Un afio después, bajo la presidencia de Miguel Abadia Méndez, se expide Decreto 655
que reglament6 la Ley 68 de 1924, que dio origen a la Ley 105 de 1927, Ley Orgéanica de
las compaiiias de seguros, durante un lapso considerable y reglamento el derecho publico
de seguros, transcribiendo muchos de los articulos que se encontraban en la Ley 68 de
1924, entre ellos el articulo 55 que facultaba a la Superintendencia Bancaria a vigilar y
controlar la actividad aseguradora: requisitos para operar, acreditacion, cauciones, aten-
cion de obligaciones, sanciones, les prohibid a las compaiiias actividades comerciales
como compra y venta de mercancias, incluso, facultades para liquidar las compaiiias de
seguros (Sanchez, 2016).

Con la Ley 410 de 1972, en su libro cuarto, Titulo V (Decreto 410 de 1971), el legisla-
dor regula por medio del Cédigo de Comercio el contrato mercantil de seguro, quedando
asi incorporado y regulado por una normatividad de indole comercial (Blanco, 1982).

En el Estatuto Organico del Sistema Financiero (Decreto 663 de 1993), el legislador
reglament6 la actividad de las compaifiias de seguros, que posteriormente fue objeto de
pequenas reformas mediante las leyes 510 de 1999 y 795 de 2003, en lo referente al capital
con el que se ha de constituir una sociedad comercial destinada al campo asegurador y la
ampliacion de facultades otorgadas a las superintendencias financiera y bancaria, esto en
virtud de la gran dimension que para esta época habia adquirido esta actividad.

Asi como al dia de hoy, la industria aseguradora en Colombia ha adquirido un papel
muy importante en el giro ordinario de todas las demas actividades comerciales de indole
privado y publico, de donde nace la imperiosa necesidad, como lo refiriere el doctrinante
Carlos Ignacio Jaramillo (2011), de una Ley integral en materia de seguros que le permita
a los servidores publicos y a los juristas al servicio del derecho y la ley acceder con mayor
facilidad a las disposiciones que regulan esta materia, ya que, aunque los decretos, las cir-
culares, leyes y reformas que se han expedido con posterioridad a la adhesion de contrato
de seguros al Cédigo de Comercio, han permitido una mayor flexibilidad y estabilidad
para este tipo de industrias en el mercado, también se ha generado cierta confusion por
la dispersion normativa existente al dia de hoy, que en ocasiones dificulta que haya una
transparencia en la ejecucion del contrato, asi como una defensa juridica eficaz por parte
de los consumidores y las instituciones que los amparan, al momento de originarse algun
desaguisado contractual que en su momento llegase a vulnerar la voluntad del tomador y
sus aspiraciones legitimas en la adquisicion de una pdliza de seguros.
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2. CARACTERISTICAS

El Cédigo de Comercio, en su articulo 1036 reformado por el articulo 1° de la Ley 389
de 1997, define el contrato de seguros como “un contrato consensual, bilateral, oneroso,
aleatorio y de ejecucion sucesiva”. Partiendo de esta definicién, vamos a examinar las ca-
racterfisticas del contrato de seguros por los aspectos cualitativos que componen la nocién
contenida en la disposicién normativa anteriormente referida y que la doctrina ha desarro-
Ilado y armonizado con el paso del tiempo.

a. Consensual

Anteriormente se consideraba al contrato de seguros como un contrato formal y, por tanto,
requeria de una solemnidad como lo era la expedicién de una pdéliza para su perfeccio-
namiento (Decreto 410 de 1971, art. 1046). Solo hasta el afio 1997, con la Ley 389 en su
articulo 17, se dispuso que el contrato de seguros fuera un contrato consensual, de manera
que se reputa perfecto con el mero consentimiento, es decir, desde el momento en que el
asegurador suscribe la péliza (art. 1036). Esto se hizo para agilizar el tréfico mercantil y
precaver eventuales conflictos en cuanto al pago de siniestros, argumentando el haberse
omitido la expedicién de la pdliza. Sin embargo, no es puramente consensual, toda vez
que, al suscitarse controversia por la existencia del contrato, se requiere que esta se prue-
be por escrito o por confesion, limitando asi los mecanismos probatorios contenidos en
disposiciones procesales (art. 146).

b. Bilateralidad

En Colombia, son partes del vinculo contractual en seguros: la aseguradora y el tomador.
Este dltimo constituye la parte formal, es decir, quien busca trasladar un riesgo a cambio
del pago de una prima, mientras que el asegurador serd una sociedad anénima legitima-
mente constituida y autorizada por la Superintendencia Financiera para desempefiarse
como compaiifa aseguradora.

Una vez se perfecciona el contrato, nacen obligaciones reciprocas para los contratan-
tes como lo dispone el articulo 1496 del Codigo de Comercio. Estas obligaciones mutuas
nacen desde la suscripcion y expedicion de la pdliza, hasta la constitucion y el pago del
siniestro, e incluso con posterioridad a este, sin necesidad de que estas obligaciones surjan
simultdneamente (Blanco, 1982).

c. Onerosidad

El articulo 1497 del Cédigo Civil dispone que un contrato tiene cardcter oneroso “cuando
tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravdndose cada uno a beneficio del
otro”.
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Esta caracteristica en particular ha suscitado controversia debido a que algunos doc-
trinantes consideran que al finalizar la vigencia, sin haberse constituido siniestro alguno,
esta circunstancia haria que para la parte aseguradora, el contrato finalmente fuera gra-
tuito, ya que al ingresar a su patrimonio la prima del asegurado sin haber tenido que des-
plegar actuacion alguna mas que la solemnidad contractual para el traslado de una parte
del riesgo, ocasionaria que en ese tipo de eventos se constituyera el caracter oneroso tan
solo para una de las partes. Sin embargo, se ha dicho que el asegurador no celebra un solo
contrato, sino que desarrolla una multiplicidad de contratos o prorrogas, esto hace que el
alea o riesgo se prorrogue a la espera de un evento amparado por la cobertura de la poliza,
lo que genera automaticamente la obligacion de constituir siniestro y realizar el tramite de
estudio para el pago de la respectiva indemnizacion (Vivante, 1952, citado por Villegas
Lara, 2009).

Esta onerosidad, segin Jaime Bustamante (1983), parte de un supuesto en el cual el
contrato pretende que la utilidad se grave en cabeza de cada uno, en beneficio del otro, de-
rivada de una aquiescencia aleatoria, debido a que los resultados para las partes obedecen,
en principio, a la ocurrencia y las circunstancias del siniestro.

d. Aleatoriedad

La Real Academia Espafiola (1992) define al contrato aleatorio como aquel “en el que una
de las prestaciones consiste en un hecho fortuito o eventual”, esto no es mds que la contin-
gencia latente durante la ejecucion del contrato, derivada de la parte del riesgo trasladado,
el cual funge como determinador en el origen de las obligaciones particulares que surgen
para cada una de las partes del contrato, y que obliga al momento de concretarse el dafio
amparado.

e. Ejecucion sucesiva

El contrato no tiene una ejecucién inmediata, la cual extinga la obligacion de las partes
con el despliegue de una sola actuacién, como puede ocurrir, por ejemplo, en los contratos
de compra venta, sino que se desarrolla por lapsos determinados, en ejecucion continuada
o tracto sucesivo, normalmente denominados “vigencias”; estas vigencias, que son de un
afio, se pueden prorrogar indefinidamente y durante cada una de ellas este contrato tiene
efectos y genera obligaciones (Ossa, 1963).

Se podria pensar que la obligacion principal en el contrato de seguros recae exclusiva-
mente en el asegurador, la cual consiste en indemnizar una vez ocurrido el siniestro; sin
embargo, las cargas obligacionales se reparten durante la ejecucion del contrato, frente a
los deberes del asegurado de pagar la respectiva prima, la no agravacion del riesgo, cum-
plir las garantias que se pacten, notificar alteraciones en el estado del riesgo y todas las
demas que se deriven del cumplimiento del contrato (Decreto 410 de 1971, art. 1060).
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3.  ELEMENTOS DEL CONTRATO DE SEGUROS

Los elementos del contrato de seguros estdn contenidos en el articulo 1045 del Cédigo de
Comercio, estos son concomitantes y de existencia simultdnea, de manera que la ausencia
de uno de ellos generara la ineficacia del contrato. Aunque la doctrina universal ha inten-
tado ampliar esta clasificacion ddndole asi mayor significacion a algunas circunstancias
que concurren con las originalmente dispuestas en el Cédigo de Comercio, nos vamos a
centrar Unicamente en los elementos esenciales que, segtin la categorizacién elaborada por
el legislador colombiano, son indispensables para la comprension de la composicién del
contrato de seguros y su nacimiento a la vida juridica.

a. Interés asegurable

Segtin el articulo 1083 del Cédigo de Comercio, tiene interés asegurable toda persona cu-
yo patrimonio pueda resultar afectado, directa o indirectamente, por la realizacién de un
riesgo. Asi mismo, es asegurable todo interés que, ademaés de licito, sea susceptible de una
estimacion en dinero (Decreto 410 de 1971, art. 1083).

Este interés de quien desea adquirir una cobertura patrimonial debe partir de la buena
fe contractual, en la cual el tomador o beneficiario de la poliza tenga una expectativa de
que no se va a concretar el riesgo que desea asegurar, ya que no es posible amparar un
riesgo cierto mediante esta modalidad contractual, debido a que se veria mermada nota-
blemente la bilateralidad propia que emana del vinculo reciproco mencionado en el aca-
pite anterior.

b. Elriesgo asegurable

El articulo 1054 del Cédigo de Comercio define el riesgo como el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador o del beneficiario, y cuya realizacion
da origen a la obligacién del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte y los fisica-
mente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al contrato de segu-
ro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho
que haya tenido o no cumplimiento (Decreto 410 de 1971, art. 1054).

Segun el doctrinante Antonio Guardiola Lozano (1990), la relevancia que puede llegar
a adoptar la nocion de riesgo parte de dos acepciones: 1) como objeto asegurado o ii) como
ocurrencia de un hecho fortuito e intempestivo que genera dafio y produce una necesidad
econdmica.

Sin embargo, técnicamente, esta Gltima es la acepcion que retine todas las caracteris-
ticas propias del riesgo: aleatorio, incierto, posible, licito y de contenido econémico, que
nos conduce a una interpretacion légica, derivada de la necesidad de un sujeto que acude

Revista de Derecho Fiscal n.° 20 * enero-junio de 2022 * pp. 209-246



Indemnizacion por daiio emergente derivada de contratos de seguros de responsabilidad civil a la luz del... 217

a un mecanismo contractual para que una compafia aseguradora funja como garante de
un interés ajeno a cambio de una rentabilidad, en otras palabras, “la causa” que da origen
al contrato.

c.  La prima o precio del seguro

Como materializacién de la onerosidad inherente al contrato de seguros, el pacto de la
prima es elemento esencial, mas no lo es el pago de esta (Halperin, 1966). Por lo tanto,
el asegurador estard obligado a pagar la indemnizacion, aun cuando no se haya pagado la
prima, siempre que no se haya vencido el plazo de pago, segiin lo dispuesto en el contrato,
salvo disposicion legal en contrario o subsidiaria (Decreto 410 de 1971, art. 1066).

d. Laobligacion condicional del asegurador

El contrato de seguro estard siempre sujeto a una obligacién condicional, debido a que lo
que determina el pago es la ocurrencia del siniestro. Por lo tanto, los hechos fisicamente
imposibles no podrdn jamés configurar un riesgo. Se trata de una condicién suspensiva,
hasta que no ocurra el evento que configura el siniestro, el asegurador no tendrd obliga-
cion a su cargo.

4. LA INDEMNIZACION

Es la obligacién principal del asegurador por excelencia, dispuesta en los articulos 1079,
1084 y 1088 del Codigo de Comercio colombiano. Es la manifestacion del principio in-
demnizatorio, el cual nos indica que, una vez ocurrido el siniestro, el asegurador esta en
la obligacién de pagar la respectiva indemnizacién, siempre que los supuestos de hecho
asegurables dispuestos en el condicionado general y particular de la pdliza, encajen dentro
de los riesgos amparados pactados en el contrato.

Existe una limitacion a esta obligacion contenida en el articulo 1079 del Codigo de
Comercio, el cual estipula que el asegurador solo deberd responder hasta el monto del
valor asegurado. Lo anterior responde a la estrecha relacion entre este concepto y las
nociones de interés asegurable y riesgo, toda vez que lo que ha de ser pagado al ase-
gurado por la ocurrencia del siniestro, no podra exceder el valor del interés asegurable
(Bustamante,1983).

La naturaleza de la indemnizaciéon va mucho mas alld de la mera compensacion, ya
que esta definicion es superflua e insuficiente; este concepto, ampliamente estudiado por
la doctrina cualificada en materia civil, ha extendido su alcance al punto de considerarla
como el resarcimiento de un dafio o perjuicio, que en el mundo de los seguros no es mas
que la responsabilidad que le fue trasladada al asegurador para que asuma ese riesgo de-
terminado, una vez se concrete.
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C. Seguro de responsabilidad civil

El seguro de responsabilidad civil obedece a una subclasificacién dentro de un catdlogo
general de seguros individuales, la cual atafie a un criterio patrimonial del dafio (Ossa,
1963). En esta modalidad de seguros se busca amparar la integridad econémica del toma-
dor, frente a cualquier erogacion que pueda surgir en virtud de una afectacién de derechos
supraindividuales (Guerrero et al., 2014).

La obligacion indemnizatoria por parte del asegurador surge por la responsabilidad
del tomador del pago de una suma a un tercero damnificado, una vez causado un dafio
cierto, personal, directo, imputable y resarcible, siempre que se encuentre amparado por
la poliza.

Aungque en los seguros de dafios reales se encuentren semejanzas con los seguros de
dafios patrimoniales en cuanto se busca la proteccion e integridad econdmica del asegura-
do, los reales se rigen por un criterio de identidad formal', el cual comporta una identifi-
cacion especifica del bien asegurado, materializada en el interés concreto asegurable del
tomador, el cual funge como determinador del vinculo contractual y que motiva al sujeto
de derecho a resguardar un interés licito en la proteccion de un bien mueble o inmueble
(p. ¢j. automoviles, viviendas, aeronaves), mientras que, por otro lado, en los seguros
patrimoniales no se asegura algo tangible, sino una despatrimonializacion objetiva (p. €j.
responsabilidad civil, reaseguros, fianzas).

1. PARTES DEL CONTRATO

Las partes el contrato en la suscripcidn de polizas de responsabilidad civil son principal-
mente tres, que se pueden identificar por una relacidn triangular entre asegurador, asegu-
rado y beneficiario (figura 1).

FIGURA 1. PARTES EL CONTRATO EN LA SUSCRIPCION DE POLIZAS DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Asegurador

Asegurado - Tomador Beneficiario - Tercero

Fuente: elaboracion propia.

A diferencia de otras modalidades contractuales en materia de seguros, en este vincu-
lo las calidades de tomador y la de beneficiario no recaen en un mismo sujeto, como si
sucede, verbigracia, en los seguros de automéviles. Acd la indemnizacién se traslada al

1 Criterio de invencion propia.
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damnificado o tercero afectado, quien funge como beneficiario, que en tdltimas recibe el
quantum derivado del dafio causado por el asegurado, amparado por la suma asegurada
correspondiente al limite pactado por las partes, determinado por el riesgo asegurable,
siempre y cuando el asegurado no se encuentre en mora con el pago de la prima, o haya
incurrido en cualquier otra causal de terminacion unilateral del contrato por parte del
asegurador.

Adicional a esto, tal y como lo plantea Halperin (1972), excepcionalmente las polizas
de responsabilidad civil extienden la cobertura al asegurado, no solo en la indemnizacion
que le adeuda al tercero, sino que ademas incorporan un amparo por los honorarios desem-
bolsados por asistencia legal, incluso en exceso de la suma asegurada, es decir, los gastos
de defensa que dispense el asegurado en el marco del proceso impulsado por la victima
o incoado de oficio por autoridad penal, que generen un detrimento patrimonial para él.

2. ACCION DIRECTA

Otra de las particularidades distintivas de los seguros de responsabilidad civil es la facul-
tad que le ha otorgado la ley al tercero afectado para que impulse la reclamacién de manera
directa ante la compafifa aseguradora, solicitando el pago de la suma que pretende a titulo
de indemnizacién, a nombre propio y por cuenta del asegurado quien causa el dafio, lo que
convierte al resarcimiento integral de la victima en una de las finalidades inherentes a esta
modalidad de seguros.

El articulo 1133 del Cédigo de Comercio dispone que en el seguro de responsabilidad
civil los damnificados tienen accion directa contra el asegurador, con el fin de que pueda
probar el derecho que alega, y remite al articulo 1077 del mismo Cédigo, el cual consagra
que la victima, en ejercicio de la accion directa puede, en un solo proceso, demostrar la
responsabilidad del asegurado y reclamar la indemnizacion del asegurador.

Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sido enfética en
resaltar que la aseguradora puede oponerle al tercero damnificado las mismas exclusiones
y estipulaciones contractuales dispuestas con la parte asegurada, cuando se proceda a re-
clamar la indemnizacion?.

3. RECLAMACION

Segtin lo dispuesto en el articulo 1077 del Cédigo de Comercio, para que proceda la in-
demnizacion de la aseguradora es indispensable que el asegurado o beneficiario demues-
tre en su reclamacion, no solo la ocurrencia del siniestro, sino la cuantia de los perjuicios
derivados del mismo.

Asi como lo ha resaltado Fasecolda, institucion insignia del mercado asegurador en
Colombia, en materia del seguro de responsabilidad civil, se hace imprescindible que se

2 Cartilla de seguro de R.C Fasecolda.
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demuestren estos presupuestos, sin los cuales no podra configurarse responsabilidad al-
guna de pago.

4. PRESCRIPCION

En materia civil, quien no ejerce su derecho de solicitar indemnizacién de sus perjuicios
en determinado periodo, pudiendo hacerlo, dentro los diez afios siguientes a la ocurrencia
del hecho daiiino, pierde la posibilidad de exigir judicialmente la reparaciodn, la cual se
encuentra dentro de las acciones derivadas de la responsabilidad.

Frente al campo de seguros, tenemos el articulo 1081 del Codigo de Comercio, donde
se estipula que la prescripcion podra ser ordinaria o extraordinaria:

La prescripcion ordinaria serd de dos afios y empezard a correr desde el momento
en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base ala
accion. La prescripcion extraordinaria serd de cinco afios, correrd contra toda clase de
personas y empezard a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.
Estos términos no pueden ser modificados por las partes.

Referente a la ocurrencia del siniestro y al punto de partida del término de la prescripcion,
especificamente en materia de pélizas de responsabilidad civil, tenemos el articulo 1131
del mismo Cdédigo, en el cual el legislador dispone que:

En el seguro de responsabilidad se entenderd ocurrido el siniestro en el momento en
que acaezca el hecho externo imputable al asegurado, fecha a partir de la cual correrad
la prescripcidn respecto de la victima. Frente al asegurado ello ocurrird desde cuando
la victima le formula la peticién judicial o extrajudicial.

Esta es una caracteristica tnica que diferencia a esta modalidad de seguros de las de-
mads, es decir, la responsabilidad efectiva del asegurador, respecto del asegurado, tni-
camente una vez el damnificado haga la respectiva reclamacién judicial o extrajudicial
(Bustamante,1983).

D. Cifras historicas de la Federacion Nacional de Aseguradoras (Fasecolda)
por constitucion y pago de siniestros en Colombia del afio 2016 al 2020

Anualmente, Fasecolda realiza un estudio minucioso de las variables que componen el
giro ordinario de la industria, plasmando en graficas y tabulaciones los indices que em-
plean las compafifas para proyectarse en el mercado colombiano. Por esta razén hemos
tomado los indicadores mds relevantes en cuanto a siniestralidad y pago de primas en
los diferentes grupos, para confrontarlos especificamente con laevolucién que han tenido los
seguros de dafio a lo largo de estos tltimos afios.
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1.  DEFINICION DE LOS INDICADORES DEL SECTOR

Es necesario comprender en qué consisten cada uno de los indicadores suministrados por
la institucién mas importante en materia de seguros. Para esto, vamos a definir primas
emitidas 'y siniestralidad, a fin de proceder con el andlisis de las tabulaciones y las grafi-
cas elaboradas.

a. Primas emitidas: costo del amparo otorgado por la aseguradora por cada pdliza
expedida.

b. Siniestralidad: es el resultado de dividir las primas recibidas entre el pago de si-
niestros constituidos, convirtiéndolo en un porcentaje. Por ejemplo, si se reciben 100 mil
millones en primas y paga 75 mil millones en siniestros, el resultado del indice de sinies-
tralidad es de un 75 % (EI Financiero, 2013).

2. PRIMAS EMITIDAS POR GRUPOS DE RAMOS

a. Cifras para el periodo de junio de 2016 a junio de 2017, expresadas en miles de millones
de pesos:

FiGgura 2.

11,387

2016
“2017

Parsonas
Mies de millones de pesos

Pravis. y R. Labor.

Fuente: Fasecolda (2018).

Podemos apreciar un aumento del 5 % en la emision de primas durante este periodo.
b. Cifras para el periodo de junio de 2017 a junio de 2018, expresadas en miles de mi-
llones de pesos:
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FiGcura 3.
j @ jun-1T7

jun-18

-ﬂk

Previs. y R. Labor.
Illudl millones de pesos

5,705
.

Fuente: Fasecolda (2019)

Igualmente, podemos ver cémo se incrementd otro 5 % con referencia al aumento del afio
anterior. Esto nos da a entender que, efectivamente, existe una tendencia creciente a la
adquisicion de pélizas de dafio en Colombia.

c. Cifras para el periodo de octubre de 2019 a octubre de 2020, expresadas en miles de
millones de pesos:

FIGuRra 4.
Disminuciones en Autos, 24,630 24,784
Transporte y
Desempleo.
o 3
i Disminuciones en A%
Rentas Vitalicias y —
o Riesgos Laborales |
T
11,811 12124 Td% 12,659

56%
v—-"""'-* —

oct-19 oct-20
GENERALES

oct-19 | oct-20

T.VIDAy §S. TOTAL

Miles de mlllnnude pesos

Fuente: Fasecolda (2021).
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Aqui podemos apreciar un incremento en las cifras en virtud de los efectos economicos
que trajo la pandemia originada por el covid-19 a principios del afio 2020 en Colombia,
principalmente en ramos generales y de vida, lo que impuls6 a los colombianos a adquirir
este tipo de polizas por el miedo generalizado que trajo consigo este brote. Asi como una
disminucion en las cotizaciones a la seguridad social en virtud de la terminaciéon masiva
de contratos de trabajo, frente a la imposibilidad empresarial de mantener una liquidez, 1o
que llevo a diferentes sectores a generar despidos a gran escala para ser sostenibles ante la
contingencia. Aunque objetivamente, al observar el comportamiento en bloque del sector
asegurador, no hubo una variacion considerable. Esto pudo haberse originado en la falta
de ingresos de miles de personas que perdieron sus empleos, frente a aquellos que podian
y deseaban adquirir un seguro, por los riesgos originados en el transcurso de la emergencia
sanitaria global.

3.  SINIESTROS POR RAMOS

A continuacién se observa un comparativo entre la variable anterior y la siniestralidad
para, de esta manera, apreciar con mayor claridad el auge que viene adquiriendo la adqui-
sicién de pdlizas de dafios, pero esta vez evidenciando un incremento especifico en pélizas
de responsabilidad civil.

a. Indicadores comparativos para el periodo de junio de 2016 a junio de 2017:

FiGgura 5.

PRIMAS EMITIDAS SINIESTRALIDAD

q 10,796 AR08 “‘ﬂ
TOT. DANDS .
_ 11,387 e _
8%
Aomavies 359 Aummivies I—="I'-m
13% g !

2,144
S.OAT E it S.0AT "‘—
I di 1,604
s o P

1,649
. ot | ——
m w2016 .
Cumplimionto ~H% w2017 Cumplimienta Il‘l‘i= i
e | mvarie47 | -
Ingeniaria 22 a% Ingenieria “ﬂ
618 h 0%
Dessmplec H p— W—— I.m_l
18%
284
] R ramore |
000
Otros dafios W-i Otros daf H‘I-__i_
T ki hml

Fuente: Fasecolda (2018).
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Podemos observar como el 5% del incremento en la emision de primas de las polizas
de dafios que analizabamos con anterioridad se ve igualmente reflejado en un incremento
porcentual del 5% en la emision de primas para las pdlizas de responsabilidad civil para
este periodo.

Asi como un incremento del 1% en la siniestralidad, que fue del 52% en 2016 al 53 %
en el afio 2017. Este puede ser el factor determinante que impulsara a los colombianos a
generar el incremento que evidenciaremos a continuacion.

b. Indicadores comparativos para el periodo de junio de 2017 a junio de 2018:

FiGura 6.
PRIMAS EMITIDAS SINIESTRALIDAD

5412 %
TOT. DANOS 5% B — —_— - TOT. DANDS
5,705
Automdviles 1418
1,645
1,072
S.0AT 10%

1,179

Incendio y T4d Incandio y | 45%
aliadas 82T alladas

Automoviles

BEY

S5.0AT

i

R.CWil 11%& R. Civil %
481 0% |
334 55%
Cumplimiento | g I Cumplimisnta m
365 :
334 AT%
Ingenieria | 3% ingeniari ’
G | Y N
H jun-17
Deseo # jun- 1%
mplec 7o) % jun-18 Desemplec I 4%
| = Var 17-18
145
recsere [ rereere |
0%, . T 39% |
2
Otros dafios | .45 = Otroa dafios %“
497 3%

Fuente: Fasecolda (2019).

Una variacién del 11 % en este periodo en cuanto a emisién de primas, y un incremento
del 6 % en la siniestralidad son una muestra evidente de las intempestivas variaciones a las
que estd sometido el mundo de los seguros, con tendencia creciente, lo que ha motivado
al mercado asegurador a mantener un estdndar cualificado que le permita estar a la van-
guardia de las necesidades de los consumidores y competir en el mercado, aprovechando
la flexibilidad legal existente que impulsa a la industria a renovarse, expandirse y seguir
creciendo.

c. Indicadores comparativos para el periodo de septiembre de 2019 a septiembre de
2020.

Las variaciones observadas en la figura 7 son producto de la cuarentena impuesta por
el gobierno nacional para el afio 2020, que trajo consigo nuevas necesidades y puso en
segundo lugar otras que, en la cotidianidad que acostumbramos, se consideraban como
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relevantes. Hoy empiezan a tomar otra dimension ciertos riesgos asegurables que comien-
zan a crear una nueva dinamica en el mundo de los seguros, suscitando asi nuevos proyec-
tos y productos para darle amplitud y cabida a otras realidades.

FiGgura 7.

PRIMAS EMITIDAS SINIESTRALIDAD
Fasecolda
Automaoviles

S.0AT

Incendio y aliadas

R.Civil

(i

Cumplimiente Dismin, en Autos, Soat, Transporte,
! y Desempleo, por la cuarentena,
« Aumentos en: a) Incendio y aliadas,
553 7
Ingenieria por renovaciones y aumento tarifas,
] 690 byCumplimiento, RC, e Ingenleria
430 por firma de contratos adjudicados en
Desempleo  -16% . el fin de 2019
*  Disminuciones en la siniestralidad
26 T 3% por manores riesgos a causa de la
Tran: e § 2% |
e [ 2 “sep-9 o
#sep-20 +  Siniestralidad Cumplimianto:
Otros dafios - 1% pagos amendamienios
@Var 19-20
1,058
Miles de millones de pesos

Fuente: Fasecolda (2021).

Conclusiones

El mundo de los seguros ha venido en una constante evolucién cuyos antecedentes no se
remontan a circunstancias coyunturales contempordneas, sino que han sido la materiali-
zacién de décadas de ejercicio en el mercado, en las que podemos apreciar un crecimiento
exponencial relevante al compararlo con otros mercados. Por esta razén es importante
darle la trascendencia que merece y profundizar en su estudio, asi como considerar todas
aquellas situaciones de hecho y de derecho que influyen en la cotidianidad de todos aque-
llos que se vinculan a la cadena de consecuencias que se deriva de la actividad.

Debido a la dimension que ha alcanzado el campo de accion de la industria asegura-
dora en Colombia es que podemos hablar de una flexibilidad regulatoria en el derecho
de los seguros, que le ha dado a las compafiias la posibilidad de adaptarse a las demandas de
los consumidores y ofrecer amparos a riesgos cada vez mas comunes, lo que ha generado
la necesidad de adquirir polizas para resguardar sus intereses patrimoniales y todo aquello
de lo que de un siniestro derive.
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Por esto en que no debemos desconocer la influencia en la economia del pais y las
obligaciones que subyacen con el gjercicio de esta actividad mercantil, claramente suscep-
tible de generar un enriquecimiento en los sujetos de derecho, como tambien obligaciones
y responsabilidades, entre ellas, las obligaciones tributarias que emanan del vinculo con-
tractual, las cuales, a la postre, son direccionadas a la financiacion de politicas publicas y
la ejecucion de obras y proyectos que le permiten al pais seguir proyectandose y volverse
aun mas competitivo frente a los demas paises del mundo.

II. Impuesto sobre la renta en Colombia
A. Planteamiento

En Colombia, el impuesto sobre la renta es quiza el tributo mas importante del entramado
impositivo de la administracién, ya que por medio de €l se obtienen la mayor cantidad de
recursos a disposicioén del Estado para su financiacién y sostenimiento. Por esta razon,
su estudio e interpretacién a la luz de la normatividad vigente adquiere una importancia
considerable, para asi lograr llegar al aspecto que nos interesa como nicho investigativo,
respecto al encuadre atribuible de las indemnizaciones por concepto de dafio emergente
derivadas de contratos de seguro.

Para tal efecto, nos internaremos un poco mas en el origen y la conformacion de este
tributo, para intentar entender de qué manera podemos clasificar este tipo de ingreso, bajo
los presupuestos categdricos que dispuso el legislador en el Estatuto Tributario.

Finalmente, debemos mirar como han interpretado las diferentes instituciones el alcan-
ce del articulo 45 del Estatuto Tributario, en el cual se contemplan las indemnizaciones
por dafio emergente como un ingreso no constitutivo de impuesto sobre la renta, siempre
y cuando la inversion de la totalidad de lo percibido por este concepto se destine a la ad-
quisicion de bienes iguales o semejantes a los que eran objeto del seguro.

B. Naturaleza del impuesto sobre la renta de personas
naturales en el régimen tributario colombiano

El impuesto sobre la renta es un impuesto del orden nacional, de carécter personal y direc-
to, que grava, segun los principios de igualdad, generalidad y progresividad, la renta de las
personas de acuerdo con su naturaleza y sus circunstancias personales y familiares. Direc-
to, por ser un gravamen que recae sobre un indice directo de capacidad econémica como
lo es la renta de contribuyente, apto para desvelar de manera fiel y auténtica la riqueza o
capacidad econdmica del contribuyente. El criterio personal surge de la delimitacién del
hecho imponible a la persona como centro de la imputacion del objeto gravado.

Es un tributo periodico, ya que su hecho imponible tiene un caracter sucesivo de eje-
cucion continuada, debido a que responde a la constante percepcion de renta por parte
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del sujeto pasivo, por lo que es necesario delimitar temporalmente la consideracion de
ingreso efectivo de este patrimonio al bolsillo de los contribuyentes, para que una vez se
vea reflejado este aumento, pueda efectuarse el cobro del impuesto. A este periodo de le
denomina periodo impositivo.

Ademas, es un impuesto de caracter progresivo, lo que conlleva que este impuesto
vaya aumentando su carga impositiva, derivada de la proporcion que exista en el importe
para cada sujeto pasivo en particular.

Finalmente, podemos decir que este es un tributo subjetivo, de modo que se grava la
renta de una persona —en nuestro caso de estudio, de una persona natural—, asi como su
situacion familiar singular.

Para el catedratico Gabriel Muiloz (2018), el concepto de impuesto sobre la renta guar-
darelacion con el de ganancias ocasionales, sin embargo, en este primero, lo que se somete
a imposicion es la percepcion de ingresos que potencialmente incrementan el patrimonio,
esta figura no recae sobre el patrimonio, sino sobre los ingresos percibidos en el afio, con
la potencialidad de enriquecer. Por otro lado, el impuesto sobre las ganancias ocasionales
grava los incrementos al patrimonio que sobreviven de forma accidental.

1. HECHO GENERADOR

El hecho generador hace referencia al agente que, una vez consumado, produce la percep-
cién de un ingreso susceptible de incrementar el patrimonio de una persona en el momento
mismo de su recibo, sin importar que posteriormente, a la finalizacién del periodo graba-
ble, el patrimonio del contribuyente haya disminuido.

Como anota el profesor A. H. Corti (1993), todo hecho imponible estd compuesto por
tres aspectos concurrentes a su formacion: a) el aspecto material, el cual es un aspecto ob-
jetivo o cualitativo; b) el aspecto subjetivo, que responde al sujeto pasivo del impuesto, y
¢) el aspecto temporal, o de periodo de imposicion.

a. Aspecto material

La renta es un concepto econdmico bajo el cual se determina la renta gravable, y es de eso
de lo que se ocupan las disposiciones del Estatuto Tributario. Sin embargo, algo llamativo
del impuesto sobre la renta es que no hay una definicion legal de este concepto, sino que
entra a sefialar por medio de los articulos 26, 89 y 178 el procedimiento que debe seguirse
a efectos de determinar lo que corresponde a la base gravable. Lo que se busca es llegar a
este punto, hoy en dia codificado en el articulo 1.2.1.7 del Decreto Unico Tributario (put),
sobre qué se entiende por potencialidad del incremento del patrimonio cuando es suscep-
tible de capitalizacion, e identificar lo que es susceptible de patrimonializar, al final del
periodo gravable (Mufioz, 2018).
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b.  Sujeto pasivo

Es la persona natural a la cual, en virtud de la facultad impositiva de la administracién
como sujeto activo del tributo, en la posicién juridica de poder-deber de exigir, se le es-
tablece normativamente un deber u obligacion de ejecutar un pago. Este pago se realiza a
la autoridad estatal encargada de la direccidn tributaria estatal, que en Colombia estd en
cabeza de la pIAN.

c. Aspecto temporal

Hace referencia al periodo impositivo del impuesto, el cobro de este tributo se lleva a ca-
bo anualmente para las personas naturales. Teniendo en cuenta los vencimientos para que
cumplan con la obligacion de declaracién y pago, dependiendo del Nimero de Identifica-
cion Tributaria (NIT).

C. Antecedentes historicos

El doctor Roberto Junguito anota que los antecedentes de este impuesto se remontan a
inicios del siglo xix en Europa, precisamente en Inglaterra y Francia®, en donde por pri-
mera vez se empezd a contemplar una contribucién que tuviera como base la renta de los
contribuyentes. En 1820, Colombia obtiene la independencia de Espaiia, y en el gobierno
de Francisco de Paula Santander se acoge y establece esta contribucién directa como im-
puesto sobre la renta, tomando como referencia el modelo inglés. Esta idea fue impulsada
por el primer ministro de Hacienda en Colombia, el doctor Pedro Gual, quien propone ante
el Congreso de Cticuta establecer este tipo de impuesto, mientras que a su vez también fo-
mentaba que se suprimieran los gravdmenes indirectos como la alcabala y la eliminacién
del estanco de aguardiente®.

Esta contribucién directa fue aprobada por el Congreso de Cucuta con la Ley 30 del
afio 1821, y, con posterioridad, abolida por orden del comandante Simoén Bolivar en 1826,
como respuesta a la fuerte oposicion que se estaba haciendo a este tributo por parte de los
grupos de interés de la época. En el afio 1842, al finalizar la llamada guerra de los Supre-
mos, se introdujo nuevamente.

3 Junguito, en su columna para el diario La Repuiblica, también menciona que la revolucion de 1789 y los proble-
mas fiscales de la época llevaron a que se adoptara la denominada contribucion patridtica que tenfa como base
la renta de los contribuyentes (2012).

4 Agrega el doctor Junguito, que este cambio fue “un gigantesco paso hacia la modernizacion del sistema tribu-
tario colonial y una idea innovadora, dado que en ninguna parte de América se habia aprobado la tributacién
directa en forma general” (2012).

Revista de Derecho Fiscal n.° 20 * enero-junio de 2022 * pp. 209-246



Indemnizacion por daiio emergente derivada de contratos de seguros de responsabilidad civil a la luz del... 229

Pero fue en 1850 cuando se impulsé una reforma fiscal importante en medio de un
proceso de descentralizacion de rentas y gastos que reintrodujo la contribucién directa a
nivel provincial®.

Ya para el siglo xx, la Ley 56 de 1918 introduce formalmente por primera vez el im-
puesto sobre la renta, en la direccion de Esteban Jaramillo como ministro de Hacienda.
Posteriormente modificada en 1927, 1931, 1935 y 1936, leyes que buscaron fortalecer atin
mas el sistema tributario en el pais. Sin embargo, entre ellas, la Ley 81 de 1931 se destaco
por incrementar las tarifas de este impuesto, gravando la renta de sociedades de personas
en cabeza de sus socios y de las sociedades limitadas en cabeza de estas®. Entre 1918 y
2011 se adelantaron 35 reformas al impuesto sobre la renta en Colombia, alcanzando una
relevancia recaudatoria en materia tributaria del 10, 20, 40 y 50 % en los afios 1935, 1940,
1960y 1970, respectivamente (Junguito, 2012).

Segun la doctrina, la Ley 75 de 1986, trajo cambios importantes en la estructura del
impuesto sobre la renta’, que rompieron esa brecha y nos liberaron de unos antecedentes
tributarios del régimen monarquico de la corona, ademas de copilar el Estatuto Tributario,
adoptar un nuevo procedimiento y establecer sanciones frente a la evasion.

En 2016, la Ley 1819 modifico las tarifas aplicables para el afio 2017 y siguientes,
y determiné que, si los ingresos brutos en 2017 superaban los $44.603.000, es decir, si
se percibian ingresos mensuales superiores a $3.716.916, si las compras y los consu-
mos eran mayores a $44.603.000 o si el patrimonio bruto al término de 2017 excedia los
$147.366.000, se estaba sujeto a declarar renta. Ademas de esto, introdujo el sistema cedu-
lar, el cual implica una depuracion y una tarifa especifica para cada una de ellas, de manera
que este tributo se determinara por la suma de los resultados que arroje cada cédula; esto
se explicara con mayor detenimiento mas adelante (Moncayo, 2017).

Desde su imposicion en Colombia hasta el dia de hoy se han realizado en total 26 refor-
mas a este tributo. La mas reciente se llevd a cabo en el afio 2019, con la Ley 2010, también
llamada Ley de Crecimiento Econdmico, la cual introdujo cambios en el impuesto sobre la
renta a personas naturales con relacion al sistema cedular (se reducen de 5 a 3 cédulas: ge-
neral, pensiones y dividendos); se gravan rentas dependiendo de la actividad, la fuente y el

5 La conveniencia o no de establecer este impuesto a nivel nacional también motivo un debate sin aprobacion
alguna. Sin embargo, menciona Junguito, que: “debido a los problemas fiscales que enfrenté Colombia en el
ultimo cuarto de siglo, el tema de la contribucién directa dejé de hacer parte activa de la agenda publica, e in-
clusive, Rafael Niifiez fue critico de esta” (2012).

6 Iniciativa recomendada por la Misién Kemmerer, segtin el exministro de Hacienda, Junguito (2012).

7 Como sostiene Junguito: “la extension de la retencién a todos los conceptos de pago, en particular a las compras,
con lo cual pasé a ser el vehiculo de recaudo mds relevante en el impuesto sobre la renta, esta Ley marco marco
una tendencia en el papel de la tributacién con la influencia de las reformas de Inglaterra y Estados Unidos, que
tenfan como columna vertebral reducir el papel del Estado y, consecuentemente, disminuir la carga tributaria
y mejorar la eficiencia de la administracién tributaria para lograr una mayor legitimidad y una menor evasion.
Destaquemos las notas relevantes de esta sustancial reforma: las que se refieren a la estructura del impuesto
sobre la renta —tomadas directamente por el Congreso—, al procedimiento y al Estatuto Tributario mediante fa-
cultades extraordinarias” (2012).
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origen, incluidas laas obtenidas en el exterior; se limita la utilizacion de la misma exencion
o deduccion en mas de una cédula, es decir, se prohibe hacer uso de la deduccion con doble
beneficio; se aplica la condicion residente o no residente para efectos de declarar renta;
se limita la utilizacion de la misma exencion o deduccion en mas de una cédula, es decir, se
prohibe hacer uso de la deduccion con doble beneficio. Asi mismo, con la Ley 2010, las
cesantias se consideran renta exenta, con limite del 40 % y se entienden realizadas en el
momento del pago del empleador directo al trabajador o en el momento de consignacion
al fondo de cesantias, entre otros cambios que trajo consigo esta ley (Serrano, 2020).

D. Cédulas

La reforma tributaria dispuesta en la Ley 1819 de 2016, incorpord cambios importantes
en lo referente al impuesto sobre la renta de personas naturales; asi, para efectos de este
tributo ya no deberdn clasificarse en empleados, trabajadores por cuenta propia u otros,
lo cual implica que ya no existirdn diversos sistemas para determinar el impuesto sobre la
renta de las personas naturales; se buscé que la determinacion del impuesto sobre la renta
fuera mds expedita. Asi las cosas, ya no serd aplicable la determinacién del impuesto sobre
la renta bajo los sistemas del impuesto minimo alternativo nacional (Iman) y el impuesto
minimo alternativo simple (Imas), sino que ahora, la determinacién del impuesto sobre la
renta se hard teniendo en cuenta el origen de las rentas obtenidas durante el afio. De igual
forma, aplicaba un sistema cedular del impuesto, el cual contemplaba las siguientes cinco
cédulas: rentas laborales, no laborales, rentas de capital, rentas de pensiones y dividendos
(Rodriguez y Arango, 2018).

TABLA 1. CEDULAS DE DEPURACION RENTA PERSONAS NATURALES

Salarios, comisiones, prestaciones sociales, vidticos, gastos de representacion, honorarios, emolu-
Trabajo mentos eclesidsticos, compensaciones recibidas por el trabajo asociado cooperativo y, en general,
las compensaciones por servicios personales.

Pensiones de jubilacion, invalidez, vejez, de sobrevivientes y sobre riesgos laborales, asi como
Pensiones | aquellas provenientes de indemnizaciones sustitutivas de las pensiones o las devoluciones de sal-
dos de ahorro pensional.

Intereses, rendimientos financieros, arrendamientos, regalias y explotacion de la propiedad

ital
CEE intelectual..

Ventas en general, enajenacion de activos con menos de 2 afios de posesion. Honorarios percibi-
dos por personas naturales que contraten dos o0 més trabajadores por al menos 90 dias continuos o
discontinuos, durante el afio en el que se declara. Los ingresos que no clasifiquen como “Rentas
no laborales” deberdn llevarse a la cédula de rentas de trabajo.

No laborales

Son los que constituyen renta gravable en cabeza de los socios, accionistas, comuneros, asociados,
suscriptores y similares, que sean personas naturales residentes y sucesiones iliquidas de causantes
Dividendos | que al momento de su muerte eran residentes, recibidos de distribuciones provenientes de sociedades
y y entidades nacionales, y de sociedades y entidades extranjeras.
participaciones | Se asimilan a dividendos las utilidades provenientes de fondos de inversién, de fondos de valores
administrados por sociedades anénimas comisionistas de bolsa, de fondos mutuos de inversiéon
y de fondos de empleados que obtengan los afiliados, suscriptores, o asociados de los mismos.

Fuente: Comunidad Contable (2018).
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Asi, se aplica un sistema de depuracion para cada una de estas cédulas y una tarifa es-
pecifica, de manera que el impuesto de renta seria la suma de la determinacion que arroje
cada una de dichas cédulas.

En la cédula de rentas laborales se incluyen todos los ingresos obtenidos por la presta-
cion de servicios personales, segun lo dispuesto por el articulo 103 del Estatuto Tributario.

Ahora bien, en el proceso de determinacion del impuesto bajo la cédula de rentas labo-
rales, el articulo 388 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 18 de la Ley 1819
de 2016, establece un nuevo limite para las deducciones y rentas exentas que pueden ser
descontadas por las personas naturales en la determinacion de la base de retencion en la
fuente por rentas de trabajo. Esta modificacion indica que la suma total de las deducciones
y rentas exentas no podra superar el 40% del resultado de restar los ingresos menos los
ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional.

Frente a estos cambios, se resalta que de este 40 %, el 25% se atribuye a las rentas
exentas laborales en el articulo 206 del Estatuto Tributario, por lo que el restante 15 % que-
daria para incluir las demas deducciones y rentas exentas, como son los intereses pagados
en la adquisicion de vivienda propia bien sea mediante la modalidad de crédito hipotecario
o leasing, dependientes, medicina prepagada, aportes voluntarios a fondos de pension o a
cuentas de ahorro para el fomento de la construccion.

Con base en esto, la aplicacion de descuentos y rentas exentas para las rentas laborales
estarian limitadas al 40 % del ingreso neto del trabajador, lo cual tendra como efecto un
mayor monto de impuesto sobre la renta para las personas naturales.

El sistema cedular es un mecanismo a través del cual se determina una base gravable
y una tarifa del impuesto sobre la renta para personas naturales, dependiendo del tipo de
rentas que recibe, aplicando a cada una de ellas un especial mecanismo de depuracion de
las rentas y una tarifa diferente (Rodriguez y Arango, 2018).

1. Cawmsios QUE TRAJO LA LEY 2010 pE 2019 (LEY DE CRECIMIENTO
ECcONOMICO) FRENTE A LA CLASIFICACION CEDULAR

Los cambios que trae esta ley se pueden traducir como la unificacién cedular, en la cual se
clasifican los ingresos anuales en tres cédulas y se depura cada una de manera auténoma,
siguiendo las reglas establecidas en el articulo 26 del Estatuto Tributario aplicables a cada
caso, lo que constituird la renta liquida cedular.

Estas cédulas quedaran asi:

a. Cédula general: integra las rentas de trabajo mencionadas en el articulo 103 del Esta-
tuto Tributario: rentas de capital obtenidas por conceptos de intereses financieros, arrenda-
mientos, regalias y explotacion de la propiedad intelectual; rentas no laborales, las cuales
se encuentran compuestas por los honorarios de personas naturales que presten servicios y
contraten por al menos 90 dias, continuos o discontinuos, 2 0 mas trabajadores asociados
a la actividad, y demas ingresos que no se clasifiquen en ninguna de las demas cédulas.
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b. Rentas de pensiones: incluye ingresos por pension de jubilacion, invalidez, vejez,
sobreviviente, riesgos profesionales, indemnizaciones sustitutivas de las pensiones y de-
voluciones de ahorro pensional.

c. Dividendos y participaciones: aquellas por concepto de dividendos y participaciones.

Los conceptos de ingresos no constitutivos de renta, costos, gastos, deducciones, ren-
tas exentas, beneficios tributarios y demas conceptos susceptibles de ser restados para
efectos de obtener la renta liquida cedular, no podran ser objeto de reconocimiento simul-
taneo en distintas cédulas ni generaran doble beneficio.

Para efectos de delimitar nuestro objeto de estudio, es necesario centrarnos en los cam-
bios contemplados en la Ley 2010 en lo que respecta a la cédula general por ingresos no
laborales, esto debido a que la categorizacion en la cual podemos contemplar las indemni-
zaciones por dafio emergente se acopla perfectamente a la definicion y a los supuestos de
hecho que incorpora la ley para este tipo de ingresos percibidos.

Articulo 335 y 336 del Estatuto Tributario colombiano: en la cédula general estan in-
corporados los ingresos por concepto de rentas de trabajo, de capital y no laborales.

Ingresos no laborales: el valor de los ingresos recibidos en el periodo que no se clasi-
fiquen expresamente en ninguna de las demads rentas y aquellos ingresos que no cumplan
con la definicién de servicios personales. También se incluye el total de ingresos brutos
(gravados y no gravados) obtenidos durante el afio gravable que correspondan al desarro-
llo ordinario de su objeto social. Para efectos fiscales se tiene en cuenta el tratamiento del
articulo 32 del Estatuto Tributario. Para los contratos de concesion, asi como los momen-
tos de realizacion del ingreso que regula el articulo 28 y el numeral 9 del articulo 290 del
Estatuto Tributario.

Igualmente, se incluyen aquellos conceptos a que haya lugar y que no se hayan regis-
trado previamente, tales como los obtenidos por la enajenacion de activos diferentes a los
inventarios, si fueron poseidos por menos de dos afios, como las indemnizaciones, entre
otros (DIAN, 2019).

2. DE LO REFERENTE AL DANO EMERGENTE Y SU CEDULACION

Dentro de las tipologias del dafio encontramos que, si el derecho lesionado es de cardcter
pecuniario estaremos frente a dafio material o patrimonial. Por otro lado, aquellos que no
tienen naturaleza pecuniaria serdn dafos no pecuniarios, inmateriales o extrapatrimonia-
les, y dentro de los dafios pecuniarios encontramos la subcategoria del dafio emergente.

El dafio emergente (Decreto 410 de 1971, art. 1614) se presenta cuando un bien eco-
némico, sea dinero, bienes o servicios, sale o saldra del patrimonio de la victima. Esto es,
un egreso o desembolso, pasado o futuro del patrimonio de la victima, asi como una deuda
contraida para subsanar ese dafio. Un egreso pasado es aquel en el que se incurre por causa
del dafio, por ejemplo, le causaron lesiones permanentes a mi padre y tuve que comprar
medicamentos y articulos ortopédicos (Henao, 2017).
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Cuando el dafio causado desencadena la muerte de la victima la correspondiente in-
demnizacién se determina en relacion con los gastos razonables, respecto de la situacion
econdmica de la victima, y se tendran en cuenta los efectos de caracter patrimonial por el
siniestro y las obligaciones contraidas como consecuencia de la muerte (Henao, 2017).

Tratandose de una lesion, todos los desembolsos necesarios para restablecer la salud
de la victima, asi como los encaminados a situar a la persona en la condicion mas parecida
a la que se encontraba antes del dafio, seran también considerados como dafio emergen-
te. No hay oportunidad de que proceda una doble indemnizacién por el mismo concepto
resarcitorio, sin embargo, procede la acumulacién de dos pagos o reparaciones, cuando
los titulos que soportan las reparaciones no sean mutuamente excluyentes (Henao, 2017).

Cuando se trata de un dafo causado a bienes, nos encontramos en dos estadios, el
primero es cuando se sufre una destruccion total del bien, en el cual se otorga el valor de
reposicion o reemplazo del bien. Esto es, el valor comercial o de mercado para reemplazar
por el subrogado pecuniario el bien totalmente destruido, es decir, pagar el valor equiva-
lente que pueda sustituir el bien dafiado (Henao, 2017). En el evento de destruccion total
del bien, no solamente se tendra en cuenta el valor de sustitucion de este, sino también
todos los costos causados por la destruccion del bien, verbi gracia, los honorarios pagados
al abogado para que reclame ante la aseguradora.

Al tratarse de una destruccion parcial, el juez concede a titulo de dafio emergente la
suma de dinero equivalente a las reparaciones necesarias para que el bien vuelva a cumplir
las funciones que desempefiaba antes de ocurrido el dafio. Sin embargo, el valor de repara-
cién no puede superar el valor de reemplazo, y si lo excede, el juez debe condenar es al valor
del reemplazo, mas no al de la reparacion. La Resolucion 630 de 1998, del Instituto Geo-
grafico Agustin Codazzi (1cac), contempla los métodos de caracter objetivo que se deben
tener en cuenta al momento de determinar el valor de los bienes inmuebles (Henao, 2017).

Cuando se realiza el pago de la correspondiente indemnizacion por parte de la entidad
aseguradora, el sujeto indemnizado, quien detenta el pago por este concepto, ve incremen-
tado su acervo, como ya se menciono, ya sea tanto para restituir o reparar, como para cu-
brir las erogaciones ejecutadas para mitigar una lesion, o lo desembolsado en razén o con
ocasion de la muerte de la victima directa del dafio. Sin embargo, es menester estudiar en
qué tipo de cédula se encuadra este pago que entra al patrimonio de la victima, con el fin
de determinar, segun las nuevas categorias que trajo consigo la Ley 1819 de 2016 y poste-
rior unificacion cedular desarrollada por la Ley 2010 de 2019, qué tipo de ingreso puede
ser considerado el pago de una indemnizacién por concepto de dafio emergente derivada
de una poliza de responsabilidad civil.

3. CEDULACION DEL DANO EMERGENTE SEGUN LA LEY 1819 DE 2016

a. Cédula de trabajo

Ahora bien, ;podemos considerar una indemnizacién por dafio emergente como una renta
exclusiva de trabajo? Segun el articulo 103 del Estatuto Tributario, las rentas de trabajo
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son aquellas que obtienen las personas naturales por concepto de salarios, comisiones,
prestaciones sociales, vidticos, gastos de representacion, honorarios, emolumentos ecle-
sidsticos, compensaciones recibidas por el trabajo asociado cooperativo y, en general, las
compensaciones por servicios personales. Por lo tanto, el concepto de dafio emergente no
es compatible con ninguna clasificacion de ingresos que nos aporta esta disposicion.

b. Cédula de pensiones

Tampoco podemos decir que sea parte de las cédula de pensiones, con base en los su-
puestos de hecho en los cuales nos ubica el articulo 337 del Estatuto Tributario, ya que
determina los ingresos cedulares de esta categoria, como aquellos que percibe la persona
natural por concepto de pensiones de jubilacién, invalidez, vejez, de sobrevivientes y so-
bre riesgos laborales, asi como aquellas provenientes de indemnizaciones sustitutivas de
las pensiones o las devoluciones de saldos de ahorro pensional.

c. Cédula de rentas de capital

El articulo 338 del Estatuto Tributario dispuso que los ingresos de esta cédula son aquellos
obtenidos por concepto de intereses, rendimientos financieros, arrendamientos, regalias y
explotacion de la propiedad intelectual, en la cual tampoco encaja la naturaleza indemni-
zatoria del dafio emergente.

d. Cédulas por renta de dividendos y particiones

De igual manera descartamos esta categoria cedular por la definicién y la clasificacion
misma que nos aporta el Estatuto Tributario al referirse a este tipo de ingresos, en su ar-
ticulo 342, como:

... los recibidos por concepto de dividendos y participaciones, los cuales constituyen
renta gravable en cabeza de los socios, accionistas, comuneros, asociados, suscriptores
y similares, que sean personas naturales residentes y sucesiones iliquidas de causantes
que al momento de su muerte eran residentes, recibidos de distribuciones provenientes
de sociedades y entidades nacionales, y de sociedades y entidades extranjeras.

Por lo tanto, no podemos considerar que los dividendos o la particion de utilidades funjan
como una indemnizacién por dafio emergente. En caso de que se llegaran a efectuar divi-
dendos o particion de utilidades a titulo indemnizatorio, en virtud de un acuerdo entre la
victima y quien produjo el dafio, para el ordenamiento tributario este ingreso no perderia
su naturaleza cedular por la connotacidn que las partes quieran darle a la transaccién, lo
que lleva a que el titular de los dividendos o beneficiario de la particién deba declarar renta
por este concepto devengado, al constituir renta gravable.
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e. Cédula de rentas no laborales

Finalmente, tenemos la cédula por concepto de rentas no laborales, la cual se contempld
en el articulo 340, articulando en esta todos los que no se clasifiquen expresamente en
ninguna de las demds cédulas.

En esta categoria cedular podemos relacionar los ingresos por concepto de una indem-
nizacion por dafio emergente, debido a que ninguna de las otras categorias responde a la
clasificacion de ingresos que hacen las demas cédulas, ni atienden a la naturaleza resarci-
toria que denota este concepto.

4. CEDULACION DEL DANO EMERGENTE SEGUN LA LEY 2010 pE 2019

Podemos ver que la Ley 2010 contempla las rentas no laborales dentro de la categoriza-
cién de “cédula general”, la cual mantiene la misma relacion de ingresos sin afectar de ma-
nera sustancial la naturaleza en la que se configura la indemnizacién por dafio emergente,
permaneciendo asi, para efectos de nuestro estudio, la connotacién de ingreso no laboral.

E. Indemnizacion por daiio emergente no constitutivo de impuesto
sobre la renta (articulo 45 del Estatuto Tributario)

El articulo 45 del Estatuto Tributario contempla que los pagos realizados en virtud de una
pdliza de seguros de dafio por concepto de dafio emergente, a diferencia de lo que sucede
con el lucro cesante (Decreto 2595 de 1979, art. 37), es un ingreso no constitutivo de renta,
siempre que lo devengado por este concepto sea destinado a reponer los activos perdidos
con el dafio consumado (art. 39).

La finalidad de este articulo del Estatuto Tributario es darle la connotacion a este tipo
de indemnizaciones como montos o conceptos patrimoniales de personas naturales, que
jamas debieron salir de su orbita presupuestaria, ya que no podemos imputarle un hecho
ajeno a la voluntad de un sujeto, una consecuencia accesoria derivada del dafio que ya se
le ha causado, como es la obligacion tributaria por un incremento patrimonial.

Seria diferente el &mbito en el que nos encontramos, si hablaramos del lucro cesante,
ya que, segun la disposicion anteriormente referida, este concepto si constituye renta y
por lo tanto cuenta para la determinacion de la base gravable del impuesto a la renta del
asegurado.

Segun la doctrinante Sofia Regueros de Ladron (2008), este tipo de indemnizaciones
atienden a la necesidad de resarcir el incremento patrimonial que la persona, bajo una es-
feraracional y con base en la teoria de la pérdida de la oportunidad, debid percibir durante
un tiempo determinado o durante el resto de su vida si hubiese estado en las circunstancias
inmediatamente anteriores y cumpliendo con los proyectos que tenia dispuestos, justo
antes de la lesion o dafio generado.
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Sin embargo, la 16gica de esta interpretacion es tratar de explicar que la persona igual-
mente hubiese percibido una renta, y que esa renta en circunstancias normales, igualmente
hubiese incrementado su patrimonio, y asi también, ese ingreso percibido por la persona
natural hubiera sido susceptible de cedulacion y contaba para determinar el monto del
impuesto por pagar. Por ejemplo, si una persona no hubiese sufrido el dafio que lo incapa-
cit6 durante nueve meses para ejercer la funciones que le fueron asignadas en la empresa
en donde estd vinculado por medio de un contrato de trabajo, ganando cinco millones de
pesos mensuales, estos ingresos susceptibles de incrementar su patrimonio responderian a
los montos contemplados en el articulo 103 del Estatuto Tributario como rentas de trabajo
y entrarian a determinar la base gravable.

Es menester resaltar que el articulo 45 del Estatuto Tributario hace referencia a las
polizas de dafio, como aquellas a las que les es aplicable esta disposicion, haciendo pos-
terior hincapié en la sujecion de este tratamiento especial, a la destinacion de esta indem-
nizacion a reponer el bien o los activos perdidos. Esta norma se podria interpretar como si
todas las polizas de dafio fueran expedidas unica y exclusivamente para amparar riesgos
de bienes muebles e inmuebles, cuando en realidad las polizas de dafio, como se especifi-
c6 en un acépite anterior, no tienen ese fin exclusivo en virtud a la subcategorizacién que
existe dentro de los seguros de dafio que pueden ser reales y patrimoniales, en el primer
caso, para proteger un bien determinado y, en el segundo para proteger la universalidad
de bienes en el sentido de un menoscabo o afectacion patrimonial del asegurado, al igual
que sucede con las polizas de responsabilidad civil, como el ejemplo mas autonomico que
podemos referir.

De este modo, pareciera ser que esta disposicion desconoce las indemnizaciones por
dafio emergente derivadas de un contrato de seguros de responsabilidad civil, siendo tam-
bién un seguro de dafios, en el momento en que hace la salvedad de requerir al asegurado
para que restituya el bien perdido por el dafio causado, toda vez que se torna imposible
pretender que en este tipo de pdlizas se pueda reinvertir la indemnizacion percibida en la
reposicion de las medicinas o vendajes, en el caso de un mal procedimiento médico ejecu-
tado por un galeno quien se desempefia como cirujano en un hospital que cuenta con una
poliza de responsabilidad civil en modalidad “Claims Made”, con un amparo por concepto
de dafio emergente a titulo indemnizatorio, en el caso en el que la victima del procedi-
miento médico decida acudir a la aseguradora a realizar la reclamacion directa del valor
del amparo, o acuda ante el juez para solicitar el reconocimiento de este monto resarcito-
rio, circunstancia en la cual se tendria que hacer extensiva la vinculacion de la seguradora
en calidad de tercero garante con base en la figura del llamamiento en garantia, desplegada
en el proceso por parte del asegurado.

Para solucionar esta imprecision del articulo 45, es necesario acudir al Decreto 187
de 1975, el cual en su articulo 17 estipula que no seran susceptibles de producir incre-
mento alguno del patrimonio los ingresos por conceptos de reembolso de capital ni de
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indemnizaciones por dafio emergente, lo que puede ocasionar que el intérprete de las dis-
posiciones tributarias que se vea abocado a remitirse a esta norma entienda cualquier tipo
de indemnizacién por concepto de dafio emergente como no constitutiva de renta. Pero
sale a la luz, entonces, una eminente contradiccion originada por la lectura del articulo 26
del estatuto tributario, en el cual se contemplan cuales pueden ser considerados ingresos
ordinarios y extraordinarios, y nos dice que lo seran aquellos que sean susceptibles de ge-
nerar un incremento neto del patrimonio al momento de su percepcion y que no hayan sido
exceptuados expresamente, dejando en duda la nociéon que ha de aplicarse al momento de
realizar la respectiva declaracion, siempre que la renta liquida se determine por los ingre-
sos que sean susceptibles de incrementar el patrimonio del contribuyente, cuando por un
lado se excluya expresamente la indemnizacion por dafio emergente y en otra disposicion
tributaria se someta a condicion, como lo es la destinacion especifica de este “ingreso”, a
la recuperacion del bien siniestrado.

Lo que si es claro es que esta disposicion fue demandada ante la Corte Constitucional
alegandose la inconstitucionalidad de uno de sus paragrafos, convalidando finalmente la
Corte su exequibilidad por medio de la Sentencia C-385 de 2008, que hallé fundamento
constitucional y legal de la existencia de este articulo en el ordenamiento juridico, dejando
asi en firme su vigencia, sin dar cabida a modificacién o derogacion alguna, por el hecho
trascendental que marca pauta en nuestro analisis en lo referente al argumento que esboza
la Corte sobre la voluntad del contribuyente para acceder a este beneficio tributario; al res-
pecto, la Corte hace claridad de que, como deber del contribuyente conforme al Capitulo
II “de las circunstancias que deben ser aprobadas por el contribuyente” especificamente el
articulo 786, “las de los ingresos no constitutivos de renta”, aunque pueda llegar a ser un
concepto no constitutivo de renta, es necesario que se lleve a cabo la respectiva declara-
cién e insercion de este ingreso en la misma, y tendrd a su cargo el declarante el demostrar
que se configura el supuesto de hecho dispuesto en el articulo 45.

Lo que podemos decir, entonces, es que el criterio volitivo proyectado por la Corte
Constitucional y sostenido por el Consejo de Estado para la interpretacion del articulo 45
del Estatuto Tributario, frente a la discrecionalidad que tiene el contribuyente de acceder
o no al beneficio tributario, con base en la finalidad especifica del legislador de referirse
a los contratos de seguros, en el cual se contempla que frente a las indemnizaciones por
concepto de dafio emergente derivadas de seguros de dafio, es el asegurado o beneficiario
es el que tiene la carga de demostrar que se cumplio con el requisito para que dicho ingreso
no constituya renta gravable. Sin embargo, al referirnos a las polizas de responsabilidad
civil, esto no se puede llevar a cabo, no solo por la finalidad netamente resarcitoria del
concepto de dafio emergente en la responsabilidad civil extracontractual, sino porque no
podremos jamads reinvertir la indemnizacion, debido a que: i) en este tipo pdlizas se habla
de amparar el patrimonio del asegurado, mas no un bien en especifico, y ii) el beneficiario
en este tipo de podlizas es un tercero afectado por el hecho generador de dafio, desplegado
por accion o por omision del asegurado.
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1. ANTECEDENTES DE LA NORMA

Los inicios del articulo 45 del ET se remontan al afio 1975, en el cual esta disposicién se
encontraba contenida en el articulo 17 del Decreto Reglamentario 187 de 1975, en donde
el presidente Alfonso Lépez Michelsen, en uso de las facultades constitucionales, dispone,
en lo referente al impuesto a la renta, que el concepto de incremento neto de patrimonio
se entiende como un ingreso que puede producir un incremento patrimonial cuando es
susceptible de capitalizacidn, aun cuando esta no se haya realizado efectivamente al final
del ejercicio. Sin embargo, en pardgrafo seguido contempla que no son susceptibles de
producir incremento neto del patrimonio los ingresos por reembolso de capital o indemni-
zacion por dafio emergente (Decreto 187 de 1995, art. 17).

Posteriormente, esta disposicion fue plasmada en el articulo 13 del Decreto 3211 de
1979, que fue luego derogado por los articulos 37 y 38 del Decreto 2595 del afio 1979
durante el gobierno del presidente Julio César Turbay Ayala, en donde se buscaba definir
el concepto de indemnizacion contenido en el articulo 32 de la Ley 20 de 1979, 1a cual fue
expedida con el fin de conceder una serie de estimulos tributarios. Este articulo 32 rezaba
lo siguiente:

... el valor de las indemnizaciones en dinero o en especie que se reciban en virtud
de seguros de dafio en la parte correspondiente al daflo emergente, es un ingreso no
constitutivo de renta ni de ganancia ocasional. Para obtener este tratamiento el contri-
buyente deberd demostrar, dentro del plazo que sefiale el reglamento, la inversion de
la totalidad de la indemnizacién en la adquisicion de bienes iguales o semejantes a los
que eran objeto del seguro.

Asi, el articulo 37 del Decreto 2595 se dedicé exclusivamente a especificar, en materia
tributaria, qué se entiende por indemnizacion por concepto de dafio emergente, como
aquellos ingresos en dinero o en especie percibidos por el asegurado para sustituir el ac-
tivo patrimonial perdido, hasta concurrencia del valor asegurado; y por indemnizacién
correspondiente al lucro cesante, los ingresos percibidos para sustituir una renta que el
asegurado deja de realizar.

Acto seguido, el articulo 38 del mismo decreto hace referencia a los seguros de dafio y
a las respectivas indemnizaciones derivadas de estos, disponiéndose en el mismo que las
indemnizaciones recibidas en razén de seguros de dafio, no constituyen renta ni ganancia
ocasional en lo que se percibe como dafio emergente, hasta la concurrencia del costo fiscal
de bien objeto del seguro, siempre y cuando se efectue la inversion en la forma prevista
en el articulo 39 en el cual se aclara que para obtener el tratamiento previsto en el articulo
32 delaLey 20 de 1979, el contribuyente debe demostrar dentro del término para declarar
renta, que se reinvirtié de la indemnizacion percibida en la adquisicion de bienes iguales
o semejantes a los que eran objeto del seguro. Pero si no es posible efectuar la inversion
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dentro del término, se debe demostrar que la indemnizacion recibida se encuentra en un
fondo destinado tnicamente a la adquisicion de los bienes mencionados.

Finalmente, en el actual estatuto tributario, Decreto 624 de 1989, podemos ver como
en su articulo 45 fueron unificadas estas disposiciones con el fin de darle unidad a la inter-
pretacion, con base en la finalidad que se busca en cuanto al tratamiento tributario, en lo
referente al impuesto a la renta de personas naturales, de las indemnizaciones por concep-
to de dafio emergente y lucro cesante. Sin embargo, ya no se contempla la posibilidad de
crear fondo alguno destinado a la asignacion de estos ingresos a la restitucion de los bienes
perdidos, y, en su lugar, reza que se debe reinvertir la totalidad de la indemnizacion por
dafio emergente en bienes iguales o semejantes a los que eran objeto de seguro.

Este articulo 45 encuentra concordancia con otras disposiciones del mismo estatuto
que complementan su interpretacion, como son el articulo 89, que se refiere a la compo-
sicion de renta bruta; el articulo 97, que hace mencién a la renta bruta de compaiiias de
seguros generales; el articulo 148 sobre “deduccion de pérdidas de activos™; el articulo
299 sobre “ingresos no constitutivos de ganancia ocasional”; el articulo 401-2, que hace
referencia a la “retencion en la fuente de indemnizaciones”. Asi mismo, en el capitulo II
de las circunstancias que deben ser aprobadas por el contribuyente, el articulo 786 sobre
“los ingresos no constitutivos de renta”, y el articulo 789, que habla de “los hechos que
justifican el aumento patrimonial”.

2.  JURISPRUDENCIA

En la Sentencia C-385 de 2008, la Corte Constitucional se ha pronunciado respecto a la
exequibilidad del articulo 45 del Decreto 624 de 1989 en lo concerniente al deber que
tiene el contribuyente de reinvertir lo percibido a titulo indemnizatorio en bienes igua-
les o semejantes a los que eran objeto de seguro, si quiere acceder al beneficio tributario
contenido en esta disposicion, toda vez que el actor argumenta que se ven vulnerados los
articulos 363 y 333 de la Constitucion Politica, en los cuales se funda el sistema tributario
bajo los principios de equidad, eficiencia y progresividad, y alega que al establecerse un
trato diferenciado y gravoso para quienes reciben una indemnizacién por dafio emergente
proveniente de un seguro de dafio, se estd desconociendo el principio constitucional de la
equidad tributaria, en que el contribuyente que recibe una indemnizacién que reemplaza
el activo en razén o con ocasién de un siniestro, frente a otro contribuyente que busca re-
emplazar en su patrimonio con el mismo bien perdido, por una circunstancia no amparada
por un contrato de seguros. Ademds, el demandante encuentra que vulnera el principio de
libertad econémica toda vez que:

... dos sujetos que reciben una suma igual de dinero en reemplazo de un activo
que sale de su patrimonio, pueden encontrase con diferente tratamiento tributario, de-
pendiendo del origen de tales dineros y sin importar que exista o no incremento patri-
monial. En efecto, para quien recibe el precio equivalente al valor fiscal por la venta
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del activo no existird ingreso gravable, mientras que para quien recibe el mismo valor,
pero proveniente del seguro de dafio si existird ingreso gravable, generdndose asi una
situacién manifiestamente discriminatoria e inequitativa. (Sentencia C-385 de 2008)

Lo anterior, aunado a que el hecho de que no se destine esa indemnizacién a la compra de
un bien igual o semejante al siniestrado no significa que se vea incrementado el patrimo-
nio por el hecho de no hacerlo. Al respecto, la Corte resolvié y declar6 exequible la parte
final del articulo 45 del Estatuto Tributario respecto a la diferencia de trato que se alego,
manifestando que se encontraba justificada, por cuanto se trata de un beneficio sujeto a
una condicién y con la opcién de acogerse al beneficio para que tal ingreso no sea cons-
titutivo de renta ni de ganancia ocasional, demostrando que ha invertido la totalidad de la
indemnizacién en la adquisicidn de bienes iguales o semejantes a los que eran objeto del
seguro y que, de lo contrario, si no demuestra la condicion, estaria sujeto a la reglas de los
ingresos constitutivos de renta o ganancias ocasionales.

En lo referente a la vulneracion del principio de libertad econoémica, sefiald que tam-
poco se configura, por cuanto no se trata de una imposicion, sino del ofrecimiento de una
alternativa que el contribuyente esta en la posibilidad de tomar o desechar, en funcion de
sus propias consideraciones y de su conveniencia patrimonial.

Finalmente, concluye que no habra lugar a obligacion tributaria alguna en aquellos
eventos en los cuales lo recibido a titulo de indemnizacion no llegare a superar el valor
fiscal correspondiente al bien en relacion con el cual se gener6 dicha indemnizacion.

Frente a la posicion del Consejo de Estado la postura no varia. La sentencia de la sec-
cion cuarta del 4 de abril de 2013, en la cual funge como consejera ponente Carmen Teresa
Ortiz de Rodriguez, no solo se acoge y cita la postura expuesta por la Corte Constitucional,
sino que incluso hace referencia a un tema que omitio la Corte en cuanto a que, si bien la
Corte Constitucional declara la exequibilidad del articulo 45 del Estatuto Tributario, no
hizo referencia a la responsabilidad de la prueba o carga probatoria para que el contribu-
yente tenga derecho a esa exencion.

Dice el Consejo de Estado, entonces, que el Estatuto Tributario en sus articulos 786 a
791 sefiala de manera expresa algunas circunstancias especiales que deben ser probadas
por quienes deseen acceder al beneficio tributario como contribuyentes, y que estan referi-
das a los ingresos no constitutivos de renta, y las que los hacen acreedores a una exencion.
Para efectos de dar claridad en el tema, procede a referir pronunciamientos emitidos por la
sala y cita la Sentencia del 6 de diciembre de 2006 en la cual expreso:

En materia tributaria, al contribuyente que alegue a su favor un beneficio, le corres-
ponde la carga de la prueba del cumplimiento de los requisitos para su procedencia, no
solo porque es principio general que quien afirma tener un derecho debe probarlo, sino
porque tratdndose de un beneficio fiscal el derecho a acceder a él, se encuentra sujeto
al cumplimiento de los requisitos legales que lo fundamentan y originan, pues de no ser
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asi, no se podria verificar si en realidad se estd dando cumplimiento a los cometidos del
legislador al establecer el incentivo.

De este modo encontramos concordancia con las directrices establecidas por las Cortes
conforme a este tema, dejando en firme la carga probatoria que tiene el contribuyente fren-
te a la discrecionalidad que lo faculta para acceder a este beneficio tributario, asi como la
armonia del articulo 45 con las disposiciones constitucionales que convalidan su presencia
en el ordenamiento juridico colombiano.

3. CONCEPTOS EMITIDOS POR LA DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

Hasta febrero de 2018, la piaN consideraba que las indemnizaciones a las que hacia refe-
rencia el articulo 45 del Estatuto Tributario por concepto de dafio moral, segtin el Con-
cepto 49245 de 1994, no eran susceptibles de producir incremento neto de patrimonio,
equiparandolo a los ingresos por reembolso de capital o indemnizacion por dafio emergen-
te con base en el articulo 17 del Decreto 187 de 1975.

Se dijo también en este oficio, que la ley no regulaba especialmente las situaciones de
indemnizaciones por responsabilidad civil causadas por dolo o culpa, debiendo abocarse
entonces a los principios generales de interpretacion como lo es el de la analogia.

Sustenta que es necesario fijarse en la naturaleza de reparacion y los perjuicios que se
amparan, para asimilarlos a ingresos constitutivos a una indemnizacioén por concepto de
dafio emergente.

Procede a realizar una comparacion con los perjuicios morales y los materiales, pa-
ra finalmente concluir que, en virtud su naturaleza asimilable a indemnizacion por dafio
emergente, no debe ser un ingreso sujeto a gravamen. Sostiene asi la interpretacion del
Concepto 23372 de 1987, en la cual se dijo que si la indemnizacion cubre dafio emergente
o0 perjuicios morales, no estara sometida al impuesto de renta y, por consiguiente, no se
aplica retencion sobre los valores correspondientes a estos ingresos.

Sin embargo, al referirse nuevamente a la materia mediante el Concepto 3209 del 9 de
febrero de 2018, la piAN da una nueva directriz a su interpretacion en cuanto a los ingresos
percibidos por concepto de dafio moral, dentro del pago de una indemnizacion, diciendo
que efectivamente constituyen una renta gravable, argumentando que ciertos ingresos, al
considerarlos como no constitutivos de renta ni ganancia ocasional, representados como
un incentivo tributario, son solo aplicables en aquellos casos sefialados por la ley, sin que
sea posible acudir a la analogia para el dafio moral, por encontrarse prohibida en materia
tributaria. Por lo tanto, el lucro cesante, como lo expresa el paragrafo del articulo 45, asi
como cualquier otra categoria de perjuicios reparables, son objeto de gravamen.

Asi las cosas, surge una duda suscitada del argumento esbozado por la administra-
cién en el Concepto 49245 de 1994, toda vez que hace referencia a las indemnizacio-
nes originadas por culpa o dolo en los casos en que nos encontremos en el estadio de la

Revista de Derecho Fiscal n.° 20 * enero-junio de 2022 * pp. 209-246



242

ANDRES FELIPE PULIDO CASTILLO

responsabilidad civil, las cuales emplean para realizar una comparacion con la indemni-
zacion por dafio moral.

Si bien es cierto que esta prohibida la analogia, y encontramos acertada la interpreta-
cion que se hace respecto al dafio moral, /se pueden concebir entonces las indemnizacio-
nes por dafio emergente derivadas de pélizas de responsabilidad civil como equiparables
a las indemnizaciones por dafio emergente de otros seguros de dafio, en las cuales se am-
para un bien determinado y tributariamente cuantificable, aun cuando la naturaleza del
concepto parece netamente resarcitoria? Este interrogante surge también por la amplisima
gama de posibilidades interpretativas que permitio el legislador al momento de plasmar el
concepto: “seguros de dafio”, al conceder el beneficio del articulo 45.

Sin embargo, en varios pronunciamientos referidos al tema del dafio emergente, como
los conceptos 49245 de 1994, 071901 de 2003, 52250 de 2013 y 14482 de 2015, la piaN
atiende y sostiene la interpretacion que se le ha dado con base en la lectura del articulo 17
del Decreto 187 de 1975, el cual reglamenta el articulo 26 del Estatuto Tributario, reiteran-
do que un ingreso puede producir incremento neto del patrimonio cuando es susceptible
de capitalizacion, aun cuando no se efectie al final del ejercicio, y por disposicion legal,
concluyendo que los ingresos por reembolsos de capital o indemnizacion por dafio emer-
gente no son susceptibles de producir incremento neto del patrimonio.

4. CONCLUSIONES

El articulo 45 no es claro al momento de referirse a las p6lizas de responsabilidad civil,
haciendo referencia a una categoria doctrinal amplisima en materia de seguros, como son
los seguros de daiio, sin determinar concretamente el tratamiento aplicable a las indem-
nizaciones por los diferentes conceptos que pueden originarse de un amparo patrimonial
derivado de la suscripcion de una poliza.

La Corte parece adoptar un criterio que obedece a la especialidad de materia frente al
beneficio, conforme a lo dispuesto en el articulo 45, por tratarse de un incentivo exclusi-
vamente destinado a las indemnizaciones por dafio emergente derivadas de contratos de
seguro, y que al confrontarlo con el articulo 17 del Decreto 187 de 1975, parece que al mo-
mento de considerar la indemnizacion por dafio emergente derivada por un seguro de dafio
de responsabilidad civil, se encontrara justificacion en el articulo 17 y no en el articulo 45,
aplicando una especie de analogia por tratarse del mismo concepto de dario emergente.

Sin embargo, esta es una interpretacion desafortunada, toda vez que el control cons-
titucional al articulo 45, con base en la Sentencia C-385 de 2008, se rigi6 por un criterio
de especialidad de materia referida a contratos de seguros, dispuesto en el Decreto 624
de 1989 (Estatuto Tributario colombiano) como beneficio tributario, el cual se encuentra
sujeto a una condicion que debe ser demostrada por el contribuyente, entendiendo asi, que
si no se logra demostrar la destinacion especifica del pago por concepto de dafio emer-
gente con base en la indemnizacion originada por poliza de responsabilidad civil, deberia
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entonces, en principio, constituir base gravable del impuesto sobre la renta dentro de la
cédula general de ingresos no laborales.

De esta manera, se contribuye a que la administracion de impuestos deje de percibir
anualmente millones en ingresos en virtud de la indeterminacion y falta de claridad del
ordenamiento tributario respecto al tema, arribando a una contradiccion latente en el mo-
mento en que parece acudir a la aplicacion de un criterio prohibido en materia tributaria
como lo es la analogia, y desconociendo la finalidad del Estatuto Tributario en materia de
seguros, que determina, en ultimas, el acceso al beneficio tributario al que hacen referen-
cia la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.
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