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PARA:  JULIAN PONTON SILVA
Director de Desarrollo Tecnologico e Innovacion

DE: PAULA FERNANDA CHIQUILLO LONDONO
Secretaria General (&)

ASUNTO: Solicitud concepto juridico.
Respetado doctor:

Me refiero a su solicitud de concepto juridico elevada mediante memorando
con numero de radicado 20174600005193

En la citada solicitud, se nos pregunta sobhre la posibilidad de ajustar los
términes de referencia de la Convocatoria 769 de 2016 “Convocatoria para
proyectos I+D+i, que aspiran a obtener deducciones tributarias afo 2017,
teniendo en cuenta que:

‘La convocaforia anual para deducciones tributarias para el afio 2017
(convocatoria 769 de 2016), tuvo fecha de apertura el dia 21 de Septiembre
de 2016 y fecha de cierre el dia 21 de Noviembre de 2016 tal como esta
definido en el articulo Décimo Segundo del acuerdo 14 del Consejo Nacional
de Beneficios Tributarios. Esta convocatoria tenia como objetivo que fas
empresas, grupos o centros reconocidos por Colciencias presentaran sus
proyectos para obtener una deduccion del 175% de la inversién realizada
bajo las modalidades de inversion o donacién a partir del afio 2017. En esta
convocatoria se presentaron 62 proyectos, de los cuales 13 proyecios fueron
presentados bajo la modalidad de Donacion por parte de 9 entidades y 49
proyectos fueron presentados bajo la modalidad de inversién por parte de 31
empresas. Estos proyectos realizaran inversiones en el ano 2017 y se
encuentran en etapa de evaluacion.

Ei 29 de diciembre de 2016, mediante ley 1819 de 2016, se aprueba la
reforma tributaria que rige para la vigencia fiscal 2017 y {transformd el
beneficio tributaric en una deduccion del 100% sobre las inversiones de
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Ciencia, Tecnologia e Innovacién y un descuento tributario del 25% de la
inversion en proyectos de CTel que se aplica al impuesto a pagar. Este
cambio implica que las empresas ya no estarian accediendo a la deduccion
del 175% tal como lo establecia los términos de referencia de la convocatoria
769. Adicionalmente los proyectos de deduccién por donacion desaparecen y
se regularan bajo el régimen general de donaciones, lo cual implicaria que
las nueve entidades que postularon sus proyectos ya no tendrian acceso a
un beneficio tributario diferenciado. Adjunto encontrarad un documento donde
se sefialan las modificaciones.

De manera atenia solicito un concepto con el fin de establecer si es
necesario ajustar los términos de referencia, el mecanismo para adopltar ios
cambios definidos por la_reforma tributaria y_definir el tratamienfo para las
enfidades que presentaron proyectos por donacion.”

Para atender dicha consulta, son pertinentes las siguientes consideraciones:
A. MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL:
La primera parte del articulo 58 de la Constitucion dispone:

Se garantizan la propiedad privada y los demds derechos adquiridos con
arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni
vulnerados por leyes posteriores.

En materia tributaria, dispone la Constitucién:

ARTICULO 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas
departamentales y los concejos distritales y municipales podran imponer
contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos
deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las
bases gravables, y las tarifas de los impuestos.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades
filen la tarifa de las tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes,
como recuperacion de los costos de los servicios que les presten o
participacion en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el
método para definir tales costos y beneficios, y fa forma de hacer su reparto,
deben ser fijados por la ley, las ordenanzas o los acuerdos.

Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la
base sea el resultado de hechos ocurridos durante un periodo determinado,
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no pueden aplicarse sino a partir del periodo que comience después de
iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo.

Es decir que solamente pueden, con perspectiva constitucional, considerarse
como situaciones consolidadas que no pueden ser modificadas, aquellas que
correspondan a los derechos adquiridos.

Ahora bien, como quiera que el Impuesto a la Renta tiene caracter anual, al
mismo le es aplicable ei inciso final del articulo 338 de la Constitucion, que
determina la viabilidad constitucional de producir modificaciones a dicho
tributo, bajo la condicion de ser aplicables solamente para el periodo fiscal
que se inicie con posterioridad a la vigencia de la ley que consagre dichos
cambios.

En el caso consultado, el articulo 158-1 del Estatuto Tributario, invocado
expresamente en la Convocatoria 769 de 2016, ha tenido el siguiente
trayecto:

- Fue introducido al ordenamiento mediante el articulo 4° de la Ley 62 de
1992, que incorpord dicha deduccion al estatuto tributario contenido en el
Decreto 6824 de 1989, habiéndose establecido un limite maximo del 20% de
ia renta liquida,

- Posteriormente, en el articulo 12 de la Ley 633 del 2000 se determind la
posibilidad de deducir un 125% del valor invertido, manteniendose et limite
del 20% de la renta liquida;

- Con posterioridad, el articulo 36 de la Ley 1450 del 2011, subid el monteo de
la deduccién al 175% de la inversion y también aumento el tope maximo al
establecerlo en el 40% de la renta liquida;

- Mas recientemente, el articulo 192 de la Ley 1607 del 2012, introdujo
nuevas modificaciones a la deduccion de la que se viene tratando, pero sin
referirse al monto de la deduccién ni al tope maximo a deducir;

- En el afo 2014, se produjo una nueva modificacion al articulo 158-1 del
Estatuto Tributario, mediante el articulo 32 de la Ley 1739 del 2014, aunque
en lo esencial se mantuvieron los topes del 175% de la inversion y del 40%
de la renta liquida;

- Ahora, el articulo 91 de la Ley 1819 del 2016 ha determinado introducir una
nueva modificacion al articulo 158-1 del Estatuto Tributario.
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Asi las cosas, para efectos del presente concepto, resulta pertinente indicar
el texto de la norma analizada, con la modificacion vigente a partir del 1° de

enero del 2017;

“Articulo  158-1. Deduccién por donaciones e inversiones en
investigacién, desarrolio tecnolégico e innovacion. Las inversiones que
se realficen en investigacion, desarrollo tecnoldgico e innovacién, de acuerdo
con los criterios y las condiciones sefialadas por el Consejo Nacional de
Politica Econémica y Social mediante actualizacion def documento CONPES
3834 de 2015, seran deducibles en el periodo gravable en que se realicen.
Lo anterior, no excluye la aplicacién del descuento de que trata el articulo
256 del Estatuto Tributanio cuando se cumplan las condiciones y requisitos
alli previstos.

Como se verifica con el texto del articulo 91 de la Ley 1819 del 2016, no es
que hayan desaparecido del ordenamiento las deducciones introducidas
mediante la Ley 62 de 1992, sino que se efectuaron algunas modificaciones a
las mismas, io cual en todo caso ya habia ocurrido en varias oportunidades.

Ahora bien, como quiera que la convocatoria 769 se realizé en ef ano 2016 y
a partir del 1° de enero del 2017 se ha producido una modificacion en el
manejo tributario de las inversiones en Ciencia, Tecnologia e Innovacion,
resulta pertinente analizar cual es el principio general en lo tocante con la
vigencia de la ley en el tiempo en Colombia, el cual esta consagrado en
diversas normas legales, asi:

- El articulo 11 del Cédigo Civil determina que la ley es obligatoria desde el
momento que en la misma se designa y, en todo caso, después de su
promulgacion;

- El articulo 2° de la Ley 153 de 1887 determina que la ley posterior debe
aplicarse con preferencia sobre la ley anterior,

- El articulo 3° de la Ley 153 de 1887 consagra las figuras de la derogatoria
expresa, de la tacita y de la integral u organica de la ley, al contemplar que
una ley pierde su vigencia por declaracion expresa del legislador, o por ser
una norma anterior contraria a una posterior o por haberse expedido una
reglamentacion legal que regula de forma integra un tema.

Para terminar el marco legal que fundamenta el presente concepto es
pertinente traer a colacién la figura legal de la fuerza mayor, definida por el
Cédigo Civil, en la siguiente forma:
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ARTICULO 64. FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO Se llama fuerza
mayor o caso fortuito el imprevisto o que no es posible resisti, como un
naufragio, un terremoto, el apresamienfo de enemigos, los actos de
autoridad ejercidos por un funcionario publico, efc. (Resaltos mios).

B. MARCO JURISPRUDENCIAL.:

Tanto la Corte Constitucional (sentencias C-931 de 2009, C-895 de 2001, C-
836 de 2002, C-823 de 2008, C-397 de 2007, C-640 de 2009, C-634 de
1996, C-078 de 1997, C-443 de 1997, C896 de 2001, C-1190 de 2001, C-
1289 de 2001, C-419 de 2002, C-1006 de 2003, C-159 de 2004, C-857 de
2005, C823 de 2006 y C-215 de 2007, entre otras), como el Consejo de
Estado {Auto del 27 de marzo del 2012, expediente 11001-03-26-000-2010-
00029-00(1J), Sentencia del 13 de febrero del 2014, Seccién Tercera en
Pleno, expediente 11001-03-26-000-2013-00127-00-48521 entre muchas
otras), han sostenido reiteradamente que en materia de conflicto de leyes en
el tiempo, la hermenéutica a aplicar determina la aplicacion preferente de las
leyes posteriores sobre las anteriores, salve que temas de favorabilidad,
derechos adquiridos, in dubio pro operario, condicion mas beneficiosa, in
dubio pro reo, principio de progresividad o in dubioc pro omine, justificaren
alguna aplicacion ultractiva de la ley anterior.

Ahora bien, cuando de modificaciones realizadas sobre situaciones
existentes entre entidades estatales y los particulares se trata, la Seccién
Tercera del Consejo de Estado ha acudido a dos teorias diferentes, cuales
son el “Hecho de la Administracion” y el “Hecho del Principe’,
diferenciandolas asi (Sentencia del 29 de mayo del 2003 publicada en la
revista Jurisprudencia y Doctrina del mes de julio del 2003 pagina 1328):

El hecho def principe esta constituido por el evento que se presenta cuando
la propia entidad coniratante, como ente administrativo, cambia las reglas del
Jjuego; por el contrario, cuando la entidad contratante en tal condicion, es
decir como parte def contrato estatal, cambia las reglas del juego, lo que hay
es modificacién o interpretacion unilateral del contrato, constitutiva de "Hecho
de la Administracion”, finalmente, cuando lo que pasa es que otra entidad
del estado cambia algunas condiciones, por ejfemplo crea nuevos impuestos,
fo que hay es Hecho del Principe.

No sobra indicar que la Seccién Tercera del Consejo de Estado acepto como
“Hecho del Principe” la imposicion de nuevos tributos, tal como se verifica en
la sentencia del 7 de marzo del 2002 (expediente 52001-23-31-000-1998-
0340-01), lo cual permite afirmar que el cambio de las reglas de juego en
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materia tributaria cae en el campo analizado por el Consejo de Estado en
esa sentencia.

C. TESIS

Al revisar lo dispuesto en la Ley 1819 de 2016 "Reforma tributaria estructural”
efectivamente la deduccion de renta que contemplaba el articulo 158-1 que
correspondia a una deduccion del 175% del valor invertido en proyectos de
inversion calificados por el CNBT quedo ahora incorporada en el articulo 256
ET, pero con un derecho a descontar del impuesto sobre la renta a cargo el
25% del valor invertido en dichos proyectos. Asi mismo, se elimind la
deduccion por donacién que establecia el paragrafo 1 del articulo 158 (175%
del valor de las donaciones efectuadas a centro o grupos) y quedaron
solamente las donaciones del paragrafo 3 de articulo 256 que aplican para
aquellas realizadas a programas creados por las instituciones de educacion
superior (lo que antes estaba en el articulo 158).

 Considerando todo lo anterior, la expectativa generada en los particulares
participantes de la convocatoria se corresponde exclusivamente con las
condiciones conocidas y expuestas en los términos de referencia, en ningun
caso y bajo ninguna circunstancia dichos términos garantizan el acceso
automatico al beneficio objeto de la convocatoria. Lo que realmente se
presenta es la expectativa de que COLCIENCIAS respetara en todo el
procedimiento y etapas del proceso preestablecido, para otorgarle fa
oportunidad a los proyectos presentados de ser evaluados segun las
condiciones conocidas y que dichas condiciones fueran cumplidas con el
rigor que merece el caracter publico de la actuacion.

De tal forma que bajo la consideracién excluyente del marco normativo
citado, la situacion factica en la que se enmarca el desarrollo y ejecucién de
la convocatoria 769 de 2016, permite inferir que con la expedicion de la Ley
1819 de 2016 se ha presentado una situacion de fuerza mayor cuya
naturaleza imprevista ocasiond que no se tuviera en cuenta al momento de
disefiar la herramienta de convocatoria en el efercicio de planeacion
propuesto por la correspondiente area técnica.

En consecuencia, habiéndose modificado el supuesto normativo que sirve de
sustrato a los términos de referencia de la convocatoria, dichos términos
deberan ser ajustados conforme el nuevo régimen legal que se ocupa del
tema en particular de los beneficios tributarios a proyectos que sean
calificados como de CTel, dejando claro que, la situacidon actual de los
particulares inscritos en la convocatoria cuyos proyectos se encontraban en
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espera de una calificacién por parte del CNBT, se constituyé en una mera
expectativa y no en un derecho adquirido.

D. RESPUESTA:

Bajo la lectura de tedo lo anterior y en consideracion a que, los proyectos
presentados se encuentran en etapa de evaluacion, sin que se haya suscrito
ningun acto administrativo definitivo, considera esta dependencia que lo
recomendable es modificar los términos de la convocatoria, toda vez que el
cambio en las reglas tributarias determina una nueva situacion juridica que
obliga a no continuar con el proceso bajo la forma planteada en el disefio
original de la convocatoria.

En consecuencia el area técnica debera redisenar los términos de referencia
de la convocatoria 769 de 2016 en lo tocante con su soporte normativo y
proseguir con el procedimiento institucional para formalizar dicha
modificacién a través de la solicitud de una adenda, la cual, como se ha
visto, estara justificada en la imprevisibilidad de una fuerza mayor acaecida
en razdn de la modificacion al régimen tributario.

Finalmente, se recomienda que los proyectos presentados en la modalidad
de donacién, siguiendo el curso de la modificacién normativa que se ha
estudiado, y la de los términos de referencia que se sugiere, no sean
evaluados en su naturaleza CTel, considerando que el objetivo material de
dicha calificacién era la obtenciéon de un beneficio tributario, el cual bajo la
norma actual no podra ser otorgado como consecuencia de esta calificacion,
de tal forma que no le es dado a la entidad incurrir en la erogacion de
recursos publicos para la obtencion de un resultado que se torna irrelevante
frente a los motivos originales de la convocatoria.

ALCANCE DEL CONCEPTO

El presente concepto juridico comporta los alcances sefalados en el articulo
28 de la Ley 1437 de 2011 “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, de conformidad con el
cual:

“...Salvo disposicién legal en contrano, los conceptos emitidos por las
autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho
a formular consullas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion...”
{resaltado fuera del texto), entendiendo con ello que es el area técnica que
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lidera las respectivas convocatorias, quien debe considerar si adopta o no la
posicidn juridica expresada a lo largo del presente estudio.

Revisd: arime Jaimes
Proyectd \Ramiro Rodriguez/Hermande Urueta Cruz



