CONTRATOS DE ESTABILIDAD JURIDICA EN COLOMBIA. ANALISIS DE LA LEY 963
DE 2.005

Con todas las gabelas tributarias otorgadas en los Gltimos afios, como las
nuevas zonas francas, la deduccién por inversién en activos fijos, las
exenciones por inversiones sectoriales (hoteles, cultivos de tardio
rendimiento) y sobre todo los contratos de estabilidad juridica, el gobierno
limité el margen de maniobra para realizar futuros ajustes tributarios. En otras
palabras, se amarré las manos y se las at6 a las préximas administraciones
gue requieran, por cualquier motivo, aumentar los ingresos de la Nacién por la

via impositiva.

Resumen

La legislacién colombiana en materia tributaria es bastante cambiante. En las Gltimas dos
décadas hubo modificaciones sustanciales en la estructura normativa de los principales
impuestos. Ocho Reformas Tributarias en 17 afios orientadas a procurar un mayor
recaudo, pero que no estructuraron un sistema coherente que garantice el deber de
contribuir y tampoco ayudaron a crear un espacio de transparencia donde impere el
Principio de Seguridad Juridica, entendido como certeza del derecho positivo aplicable.
Las multiples reformas crearon una legislacion confusa, con un tejido normativo que sufre
una variacién constante, por lo cual el protagonismo de la interpretacién oficial de la
Administracion, via conceptos, toma especial importancia. De modo indudable uno de los
factores primordiales para el desarrollo de una inversion, lo constituye un panorama
normativo claro y en particular la incidencia fiscal de las operaciones. Por este motivo y
con el Unico objeto de estimular el crecimiento econémico y el bienestar social de
Colombia, promoviendo nuevas inversiones y la ampliacion de las existentes se crean,
bajo la lay 963 de 2.005 los Contratos de Estabilidad Juridica; un acuerdo de voluntades
mediante el cual el Estado garantiza a un inversionista la estabilidad de ciertas normas
juridicas, A cambio, el inversionista realiza una inversion previamente definida y paga una

prima o precio. Este trabajo pretende hacer un andlisis de la Ley 963, con el fin de
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determinar si esta estrategia que acoge el Gobierno permite salvaguardar los intereses

del inversionista al mismo tiempo que protege la soberania del Estado colombiano.

Palabras Claves: Contratos de Estabilidad Juridica, inversionista, Ley 963 de 2.005.

Abstract

Colombian legislation on taxation is quite changeable. In the last two decades there
substantial changes in the regulatory structure of the main taxes. Eight tax reforms in 17
years aimed to seek greater collection, but not a coherent structured to ensure the duty to
contribute and also helped to create a space where transparency reigns principle of legal
certainty, the sense of certainty of the law applicable . The many reforms created a
confusing legislation, a regulatory tissue undergoes constant change, so the role of the
official interpretation of the Directors, by concepts, takes on special importance. So
undoubtedly one of the main factors for the development of an investment, it is a clear
regulatory landscape and particularly the tax incidence of operations. For this reason and
for the sole purpose of stimulating economic growth and social welfare of Colombia,
promoting new investments and expansion of existing ones are created, under 963 of
2005 lay Legal Stability Contracts, a voluntary agreement by the which the state
guarantees a certain stability investor legal rules, in exchange, the investor makes an
investment previously defined or pay a premium price. This paper aims to analyze the Law
963, to determine if this strategy allows welcomes the Government to safeguard the

interests of investors while protecting the sovereignty of the Colombian state.

Keywords: Legal Stability Contracts, investor, Law 963 of 2005.

En el entorno econdémico actual globalizado, en transformacion constante y acelerada, los
paises se han vuelto jugadores de una red global que compiten por conseguir recursos y
posicionarse en el mercado como un punto atractivo que permita cumplir con las
perspectivas de desarrollo socioecondmico sostenible. Como consecuencia, esta

competencia ha llevado a buscar estrategias que permitan a todos los sectores
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econdmicos, mostrar una serie de ventajas competitivas a los inversionistas, dentro de
estas esta brindar estabilidad juridica. ¢Pero que tan acertado resulta brindar esta

estabilidad juridica en nuestro pais?

La estabilidad juridica es un fendbmeno que surge de la interaccion de los agentes
econdémicos y los instrumentos legales, en vista que un inversionista que desee
implementar un proyecto a mediano y largo plazo buscara un pais que ofrezca la mayor
estabilidad legal posible, dado que en muchos paises las circunstancias de orden social
y/o politico generan constantes cambios en la legislacion. Asi, por ejemplo, a partir de la
década de los ochenta, la economia colombiana experimenta cambios sustanciales, que
tuvieron como objetivo modernizar la economia e incursionar en los mercados
internacionales. Las reformas estructurales que se llevaron a cabo fueron de tipo fiscal,
laboral, cambiario, financiero y comercial (apertura comercial); en materia tributaria, entre
1980 y 2003, se llevaron a cabo ocho reformas tributarias y lo cierto es que a pesar de
gue estas reformas han logrado incrementar los ingresos del Estado, no han logrado

incrementar la productividad de los impuestos de manera permanente.

En América Latina, muchos paises han instaurado estas politicas de estabilidad con el fin
mantener las condiciones de inversidén determinantes para los inversionistas nacionales y

extranjeros de tal forma que se incrementen dentro del pais.

En el caso de Panama, se otorgan registros automaticos a las inversiones nacionales o
extranjeras iguales o superiores a US$2'000.000 que se realicen en el sector del turismo,
la industria, la agricultura, la agroforestal, la infraestructura de los servicios publicos, la
mineria y el petréleo. El Ministerio de Comercio se encarga de realizar el registro con el
gue se le garantiza al inversionista que gozara de estabilidad juridica en materia tributaria
nacional y municipal, laboral, libre transferencia de capitales, aduanera y exportadora. Se
concede la estabilidad por diez afios, excepto en cuanto a impuestos municipales, que se
otorga por cinco afos, y sélo puede ser variada en casos de utilidad publica o interés

social, de lo contrario el inversionista sera indemnizado.?

2 GUZMAN, Erika. PARRA Ana. Estabilidad Juridica: La experiencia Colombiana en los primeros cinco (5) afios de vigencia
de la Ley 963. Abril de 2.010
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En Perd, se garantiza estabilidad juridica en el impuesto a la renta (tasa mas 2 puntos
porcentuales), en el régimen laboral, en la libre transferencia de capitales y en los
regimenes de exportaciébn y de zonas francas, a aquellas inversiones nacionales o
extranjeras de al menos USD$5'000.000 que se realicen en cualquier sector, o
USD$10'000.000 en el sector de mineria e hidrocarburos.US$10'000.000 en el sector de

mineria e hidrocarburos y se garantiza la estabilidad por diez afios mediante un convenio.

Chile, por su parte, incentiva por medio de contratos de inversion solamente inversiones
extranjeras que sean efectuadas en cualquier sector. Los contratos de inversion
establecen estabilidad juridica al impuesto de renta (tasa fija de 42%), a ciertos impuestos
indirectos para maquinaria y equipos relacionados con el proyecto de inversiéon, al
régimen arancelario para la importacién de maquinaria y equipos que no sean fabricados
en el pais, y a la libre transferencia de capitales. La estabilidad juridica se otorga por diez
afios, 0 hasta por veinte afios cuando la inversion sea en un proyecto extractivo y su

monto sea igual o superior a USD$50'000.000.°

En Ecuador, se promueve la celebracién de contratos de inversion para inversiones
nacionales o extranjeras de monto igual o superior a USD$500.000 que se efectlen en
cualquier sector. Mediante los contratos de inversibn se garantiza al inversionista
estabilidad juridica en materia de impuesto a la renta, libre transferencia de capital y
régimen de exportaciones. La estabilidad se concede por diez afios cuando la inversiéon se
efectia en una empresa ya existente, o por veinte afios si se constituye una empresa

nueva.

Colombia no fue ajena a este tipo de estrategias, Es por ello, que en el afio 2005, el
gobierno colombiano emite la Ley 963, con la cual se instaura una Ley de Estabilidad

Juridica para los inversionistas en Colombia.

Esta ley establece los contratos de Estabilidad Juridica con el fin de promover las
inversiones nuevas y ampliar las existentes en el territorio colombiano, aplicables a

personas naturales, juridicas e incluso a consorcios.

® Ibid., p. 26
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Mediante estos contratos, el Estado garantiza a los inversionistas que los suscriban, que
si durante su vigencia se modifica en forma adversa a estos alguna de las normas que
haya sido identificada en los contratos como determinante de la inversién, los
inversionistas tendran derecho a que se les continlen aplicando dichas normas por el

término de duracion del contrato respectivo.”

La inversion a que se debe referir el contrato de estabilidad juridica debe tratarse de una
inversion nueva, vale decir, aquel proyecto que inicie operaciones con posterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 963, o de la ampliacion de una inversion preexistente,
sefialandose el plazo méaximo para efectuarla y el término de duracién del contrato. En
tales contratos debe hacerse una referencia expresa y taxativa a las normas y a las
interpretaciones vinculantes que respecto de ellas hayan efectuado autoridades
administrativas, todo lo cual debe ser determinante de la inversion, vale decir, que las
normas indicadas, cuya estabilidad y vigencia se garantiza por medio del contrato debe
ser de tal entidad que sin su existencia y alcance regulatorio probablemente la inversién

no se hubiera efectuado.

El monto de la inversion nueva o el de ampliacién de la existente debe ser igual o superior
a la suma de siete mil quinientos salarios minimos legales mensuales vigentes (7.500
smimv), lo cual implica que para el 2005 dicho monto fue de algo mas de 2.861 millones,
comprometiéndose a pagar una prima equivalente al uno por ciento (1%) de la inversion®,
de conformidad con un cronograma de pago, teniéndose presente que los contratos

tendran un término de duracién que oscila entre tres y veinte afios.

Para poder ser aprobado el contrato de estabilidad juridica se deberd presentar la
solicitud del contrato de estabilidad juridica, con un estudio donde se demuestre el origen
de los recursos, junto a una descripcion detallada de la actividad, y los estudios de
factibilidad, planos y estudios técnicos que el proyecto requiera o amerite, y el nimero de
empleos que se proyecta generar, luego de entregar la debida documentacién el comité
de estabilidad juridica aprueba o desaprueba la solicitud, en la cual si se aprueba debe

estar explicito el compromiso de la inversion, los afios de duracion del proyecto, los

“ Ley 963 de 2005, Articulo 1.
® Ley 963 de 2005, Articulo 2.
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articulos de las normas a estabilizar, el monto de la prima técnica y su forma de pago, y
comprometerse a cumplir con las normas que regulen su actividad econémica, pagar

puntualmente al estado y cumplir con las normas de el medio ambiente.

De esta manera, los beneficios que se plantearon al permitir la celebracion de estos
contratos se estimaron por partida doble: de una parte, los inversionistas gozarian de
estabilidad y seguridad juridicas y, de otra, el Estado colombiano garantizaria que la
inversion productiva permanecera en el pais, al tiempo que se podrd atraer
significativamente inversion extranjera directa. Ahora bien, ¢Realmente constituyeron una

herramienta para proteger los intereses de los inversionistas y del estado?

Los contratos de estabilizacion juridica establecidos en la ley 963 de 2005, en el campo
internacional hacen parte de las llamadas Clausulas de Congelamiento, las cuales
pretenden congelar las leyes existentes desde el momento en que se suscribe el contrato
hasta su terminacion y evitar que el contenido de los mismos sea modificado.® Este tipo
de clausulas han sido criticadas e inclusive han caido en desuso porque afecta la
soberania del estado, en el evento en que modifiguen normas que requieran cambios en

las condiciones de los contratos firmados.

Esto se ve claramente con ley 963 de 2005, segun la cual se garantizara estabilidad
cuando haya un cambio legislativo que afecte negativamente al inversionista, puesto que
no es explicita en indicar los criterios con los cuales se considera que los cambios serian
perjudiciales para el inversionista, en este orden de ideas ¢Quién determina esto? ¢El

estado o el inversor?

Tengamos en cuenta ademas que la proteccién a las empresas firmantes de este tipo de
contratos aplica sobre las normas, solo en el evento que les sean desfavorables. En el
caso de que las nuevas normas sean favorables, podrian acogerse a ellas, lo cual, no
permitiria en ningln momento compensacion de las normas tributarias y realmente los

contratos irian encaminados a disminuir el ingreso fiscal del estado.

® Castafio Juliana, Galeano Paola. Contratos de Estabilidad Juridica en Colombia ¢Una verdadera herramienta para la
proteccion de los intereses del inversionista extranjero y del estado colombiano? Vol. 2. Junio de 2.011. Bogota, Colombia.
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Ante esta situacion el gobierno se pronuncia: “La ley 963 de 2005, no esta impidiendo al
Congreso de la Republica ejercer su competencia en el futuro para reformar las leyes
ordinarias, incluso el texto mismo de la ley sobre la estabilidad juridica. Es decir, no se
esta garantizando una inmutabilidad del ordenamiento juridico, por eso la ley 963 del 2005
no puede ser entendida como una cesion del derecho de soberania, como lo afirma el

demandante.”’

Si hacemos un repaso por los contratos de estabilidad firmados hasta la fecha en nuestro
pais, observamos que la mayoria de estos prevén estabilidad en materia tributaria,
especialmente en lo que respecta al Impuesto de Renta, “como es de esperarse, a la
fecha, mas del 90% de las normas estabilizadas corresponde a normas de caracter
tributario. De forma recurrente se encuentra la estabilizacion de las normas relacionadas
con deducciones —en particular aquella del 40% por inversién en activos fijos reales
productivos—, las normas relativas al impuesto al patrimonio, la tarifa del impuesto
Impuestos de renta, las reglas relacionadas con la determinacion de la base gravable para
el impuesto de renta y las normas relacionadas con las ganancias ocasionales, entre
otras. En segundo lugar, las normas que mas se estabilizan son las del régimen
aduanero, en particular en lo relacionado con las zonas francas y las reglas aplicables a
otras figuras aduaneras, tales como los usuarios aduaneros permanentes. Algo mas del

8% de las normas estabilizadas corresponden a esta area”.?

“El problema es que estos contratos restringen el poder tributario de los gobiernos

”® Esto sin contar

subsiguientes y por ende, afectan la potencialidad de su recaudo futuro
con los grandes beneficios que se les da a las zonas francas, las cuales ademas de bajar
la tarifa de impuestos del 33% al 15%, podran utilizar el 40% de las inversiones en Activos
Fijos como deducciones, ademas de esto, segun el analista Mauricio Cabrera tenemos
que el 60% de las inversiones ya se pensaban realizar. Es el claro ejemplo de la Refineria
de Cartagena, cuya fase previa inici6 de 2007 a 2.010, y es en este ultimo afio que se
firma el contrato de estabilidad y de Comertex SA, en el cual ya se habia invertido antes

de firmar el contrato.

” Sentencia C-320 de 2006. Corte Constitucional
8 Contratos de estabilidad juridica: algunas consideraciones practicas. Ruiz, Juan Guillermo. Villaveces, Sebastian.
° Revista Semana, entrevista a ex director de Impuestos Julio Roberto Piza.
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Es visto que los beneficios tributarios si han contribuido al incremento de la confianza del
inversionista y al incremento de las inversiones extranjeras en Colombia, claro esta, que
estos beneficios a largo plazo desmejoraran el flujo de caja del estado. Tal vez por esta
situacion, que el gobierno del actual presidente, Juan Manuel Santos, promulga la ley
1430 de 2.010, con la cual desmonta a partir del afio 2.011, la deduccién de inversién en
activos fijos para nuevos contratos y limita a una deduccién de 3 afios a las entidades que

hayan presentado solicitud de contratos anteriores a noviembre 10 de 2.010.

Si analizamos los contratos de estabilidad firmados en relacién con los empleos que se
pretendian generar, observo que en varios casos no se hace referencia a empleos a
generar, tales como Refineria de Cartagena y Alpina; en alguno de ellos se refiere solo a
empleos indirectos, como es el caso de Bavaria, y en un caso en particular, Comertex,
promete generar 35 empleos indirectos y 30 directos: ¢Qué son 30 empleos directos en
comparacion del beneficio de deduccion del 40% de una inversion que ya planeaba
realizarse, y que de hecho ya se venia realizando antes de que esta entidad obtuviera
este contrato de estabilidad?

Analizando especificamente el caso de la empresa Nouvelle Colombia EU, vemos
claramente que es uno de los casos en los cuales ya la inversién planteada para la
deduccidn ya se venia realizando, puesto que el contrato se firmé el 22 de Junio de 2.010
y las inversiones a realizar se proyectaron a partir del afio 2008, sin embargo, se observa
que de acuerdo a los activos declarados por esta empresa en el periodo de 2.008 a 2.011,
la inversién planteada no corresponde con la indicada en el contrato, es asi como , para el
afio 2.008 por ejemplo, se convino una inversion de $30.875.892.000" y solo se
reportaron la declaracion de renta de ese afio activos fijos por valor de $17.033.187.000™,
teniendo en cuenta que esta cifra ademas de contener activos fijos reales productivos,
incluye los muebles y equipos necesarios para el funcionamiento de la empresa, lo cual
no hace parte de la inversion que se estipul6 en el contrato. Para el afio 2.009, se observa
gue se declaran activos fijos por menor valor que en el afio 2.008, puesto que la cifra

desciende a $16.103.479.000". Esta situacion a simple vista demuestra que la inversion

% Ministerio de Comercio Industria y Turismo. Contrato de Estabilidad Juridica EJ-06 de 2010.
" Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales. Declaraciones Tributarias Nouvelle Colombia EU.
2 Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales. Declaraciones Tributarias Nouvelle Colombia EU.
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respectiva a este afio y al anterior no se realiz0, sino que por el contrario, al existir un
menor valor fiscal de los activos fijos puede presumirse que se han vendido. Aun asi en el
afio 2009, si se hace uso de la deduccién por inversion en activos fijos reales productores
de renta que estipula el articulo 240-1 del Estatuto Tributario, y se deducen un valor de
$7.731.558.000, por lo que esta empresa se ahorr6 aproximadamente un valor de
$1.160.000.000 en impuesto de renta.

Siguiendo ahora con el contrato de ETB, el cual firmado el 31 de Marzo de 2.008, con
inversiones proyectadas a partir del afio 2.007, es otro caso donde se evidencia apoyo a
inversiones que ya se estan realizando, presenta como compromiso en el contrato
generar en promedio 67 empleos directos del afio 2007 a 2011 y 26 a partir de 2.012
hasta que finalice el contrato®, se observa claramente en los informes de gestion emitidos
por esta entidad que las acciones han sido claras en la reduccién de costos de personal,
puesto que en el afio 2007, presentan una cifra de 4.221 empleados y al finalizar el afio

2.010 termina con 2.730 empleos directos.

Como certeza de esto se cita las aseveraciones presentadas en los informes de Gestion
de 2.007 y 2008: “El indicador Ingresos por Empleado para el afio 2007 fue de
US$175.790, el cual mejord con respecto al afio anterior en aproximadamente US$16 mil
dolares. Esta mejoria se debe a la reduccién en 109 empleados de su planta de personal
gue se acogieron al plan voluntario de retiro y principalmente por efecto de la reduccién

en la Tasa Representativa del Mercado - TRM.” “La planta de personal de la empresa
ETB S.A. E.S.P. cuenta con 4.089 empleados, dieciocho (18) menos que el afio 2007 La
planta total para el periodo 2008, corresponde a: 84 Directivos, 812 Administrativos y
3.139 empleados Técnico - Operativos, con un gasto de salarios mas prestaciones
sociales por valor de $155.106 millones para una reduccion de $11.751 millones frente al

afio anterior.*.

 Ministerio de Comercio Industria y Turismo. Contrato de Estabilidad Juridica EJ-04 de 2.008.
" Informe de Gestion ETB afio 2.007 y 2.008
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Para el afio 2.010, ETB planed un plan de retiro voluntario con el fin de reducir costos de
empleados, donde logré la disminucion de 613 empleados, pasando de 3.505 empleados

a 2.730, logrando disminuir costos de $58.932 millones de pesos anuales®,

La finalidad de estos ejemplos, es poder ver, como afecta el flujo de caja del estado este
tipo de contratos, puesto que si por cada empresa con la que se firma se dejan de
recaudar por afio un monto como el mencionado, ¢COmo espera el estado recuperar los
dineros que dejan de pagar estos contribuyentes? ¢Realmente existe una politica fiscal
clara para el manejo de los contratos que muestre garantias para el estado y al mismo
tiempo al inversionistas?¢Realmente estos ahorros en impuestos se ven generados en
beneficios tales como generaciéon de empleos, condiciones favorables al personal, manejo

ambiental o es un simple aliciente al capital de los inversores?

Como conclusién, para aumentar el nivel de confianza en un pais, es necesario
garantizar la estabilidad o seguridad juridica, econdmica y politica. Debido a las
condiciones actuales que se viven en Colombia, el riesgo politico, que si bien ha
disminuido, es altisimo, es indispensable ofrecer garantias juridicas y econdmicas para
lograr la confianza. En este contexto de alto riesgo politico, las garantias juridicas
resultan utiles dado que ellas permiten contrarrestar en alguna medida los efectos de la
situaciéon politica adversa. Los contratos de estabilidad juridica son un mecanismo de
caracter juridico que generan impactos de tipo econ6mico y politico, pero, como
herramienta juridica, el andlisis de la Ley 963 de 2005, es complejo. Resulta incongruente
gue una norma denominada de estabilidad juridica, que busca proporcionar seguridad
juridica, genere a su vez tanta incertidumbre al respecto del flujo de caja del estado a

largo plazo.

> Informe de Gestién ETB afio 2.010
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