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PROYECTO DE LEY [---] DE 2023

“POR LA CUAL SE MODIFICAN ALGUNOS ARTICULOS DE LA LEY 1563 DE
2012Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES.”

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:
ARTICULO 1. Adiciénese un paragrafo al Articulo 1 de la Ley 1563 de 2012, asi:

“Paragrafo. Los actos administrativos de contenido particular que sean
susceptibles del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
en materia tributaria, aduanera o cambiaria de competencia de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN podran ser sometidos a arbitraje institucional en los términos de la
presente ley y el laudo se proferira en derecho.

Para el efecto, la administracion o la contraparte podran proponer un
compromiso en los términos del articulo 6 de la presente Ley, en el que
ademas se indicara la forma de designacion de los arbitros y el centro de
arbitraje en el cual se desarrollara el respectivo tramite. El compromiso podréa
proponerse, en materia tributaria, desde la notificacion de la demanda hasta
el fallo de primera instancia y, en materia aduanera o cambiaria, desde la
citacion a la audiencia de conciliacién extrajudicial hasta el fallo de primera
instancia.

En el evento en el que la propuesta de compromiso sea presentada por la
administracion, la contraparte dispondra de diez (10) dias habiles contados a
partir del dia siguiente a su notificacion electrénica para aceptar, rechazar o
proponer modificaciones por escrito al compromiso. En aquellos eventos en
los que la contraparte presente una propuesta de modificacion, la
administracion dispondra de cinco (5) dias habiles para comunicar su
aceptacion o rechazo.

En el evento en el que la propuesta de compromiso sea presentada por la
contraparte, la administracion dispondra de diez (10) dias habiles contados a
partir del dia siguiente a su comunicacioén para aceptar, rechazar o proponer
modificaciones por escrito al compromiso. En aquellos eventos en los que la
administracion presente una propuesta de modificacion, la contraparte
dispondra de cinco (5) dias habiles para comunicar su aceptacién o rechazo.
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En aquellos eventos en los que no exista aceptacion expresa del compromiso
no habra lugar al arbitramento.

El Director General de la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN, mediante resolucion, definira los
lineamientos, politicas y procedimientos para implementar el arbitraje
institucional de que trata este paragrafo.”

ARTICULO 2. Adiciénese un paragrafo al Articulo 27 de la Ley 1563 de 2012, asi:

“Paragrafo 2. Cuando se trate de asuntos tributarios, aduaneros o
cambiarios a los que se refiere el paragrafo del articulo 1 de la presente Ley,
los honorarios y gastos seran asumidos por el demandante.”

ARTICULO 3. Adiciénese un inciso al Articulo 46 de la Ley 1563 de 2012, asi:

“Cuando se trate del recurso de anulacion y revision de laudos arbitrales
proferidos en materia tributaria y aduanera a los que se refiere el paragrafo
del articulo 1 de la presente Ley, sera competente la Seccion Cuarta de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado y en asuntos
cambiarios, lo sera la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado.”

ARTICULO 4. Adiciénese el numeral 8 al articulo 831 del Estatuto Tributario, asi:
“8. La notificacion del auto admisorio de la demanda arbitral.”

ARTICULO 5. Principios de economia y eficacia en la actuacién de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — UAE
DIAN. Para optimizar los recursos de la Unidad Administrativa Especial Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales —UAE DIAN en aquellas actividades que
permitan, entre otras, un mayor recaudo y/o combatir conductas ligadas al
incumplimiento de las obligaciones tributarias, aduaneras y cambiarias, el Director
General, mediante resolucion, definira la politica y los criterios de priorizacion para
iniciar procesos y actuaciones administrativas a cargo de la entidad, asi como para
ejercer el deber de denuncia y el medio de control de reparacion directa.

ARTICULO 6. Vigencia. La presente ley rige a partir de su promulgacion.

RICARDO BONILLA GONZALEZ NESTOR IVAN OSUNA PATINO
Ministro de Hacienda y Crédito Publico Ministro de Justicia y del Derecho
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EXPOSICION DE MOTIVOS

El presente documento tiene como objetivo establecer los motivos que dan lugar a
la propuesta de modificar la Ley 1563 de 2012 para establecer el arbitraje como
mecanismo alternativo de solucion de conflictos en materia tributaria, aduanera o
cambiaria y dictar otras disposiciones concordantes, contribuyendo a la economia,
celeridad y eficacia en las actuaciones de la DIAN y la administracion de justicia.

En desarrollo de lo anterior, el presente documento se divide en los siguientes
numerales:

1. Analisis juridico de la posibilidad de habilitar el arbitraje en materia tributaria,
aduanera o cambiaria de competencia de la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (en adelante “DIAN”);

2. Analisis de la tasa de éxito en la litigiosidad de |la DIAN;

3. Analisis de la duracion de los procesos arbitrales en otras areas del derecho;

4. Analisis de la congestion en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en
Colombia;

5. Priorizacién en la asignacion de recursos en la Administracion;
6. Analisis de impacto fiscal,
7. Consideraciones finales relacionadas con la conveniencia de la propuesta.

1. Analisis juridico de la posibilidad de habilitar el arbitraje en materia
tributaria, aduanera o cambiaria de competencia de la DIAN

El articulo 116 de la Constitucién Politica establece que:

“(...) Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la
funcién de administrar justicia en la condicion de jurados en las causas
criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes
para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que
determine la ley”.

En este sentido, el legislador, facultado por el articulo 116 de la Constitucién, incluy6
en el numesal 3 del articulo 13 de la Ley 270 de 1996, Ley Estatutaria de
Administragion de Justicia, lo siguiente:

S WIS

“3. Los particulares actuando como conciliadores o arbitros habilitados
por las partes, en asuntos susceptibles de transaccion, de conformidad
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con los procedimientos sefialados en la ley. Tratandose de arbitraje, las
leyes especiales de cada materia estableceran las reglas del proceso,
sin perjuicio de que los particulares puedan acordarlas. Los arbitros,
segun lo determine la ley, podran proferir sus fallos en derecho o en
equidad.”

En linea con lo anterior, el legislador en el articulo 111 de la Ley 446 de 1998
establecid que:

“El arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes involucradas
en un conflicto de caracter transigible, defieren su solucién a un tribunal
arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la facultad de
administrar justicia, profiriendo una decision denominada laudo arbitral”.

De lo anterior es claro que para el momento en el que se expidieron las leyes
mencionadas (Ley 270 de 1996 y 446 de 1998), los temas objeto de arbitraje
requerian como requisito fundamental que fueran susceptibles de transaccion o de
caracter transigible.

La Corte Constitucional en su jurisprudencia adoptdé de manera estricta el
cumplimiento del requisito fijado por el legislador para establecer los temas sobre
los cuales se podria aplicar el arbitraje como mecanismo alternativo de solucién de
conflictos. La Sentencia C-1436 de 2000, establecié que:

“(...) Los particulares, investidos de la facultad transitoria de administrar
Jjusticia, en su calidad de éarbitros, no pueden hacer pronunciamiento
alguno que tenga como fundamento determinar la legalidad de la
actuacion estatal, por cuanto corresponde al Estado, a través de sus
Jjueces, emitir pronunciamientos sobre la forma como sus diversos
organos estan desarrollando sus potestades y competencias. En este
orden de ideas, esta potestad no puede quedar librada a los particulares,
asi estos estén investidos transitoriamente de la facultad de administrar
Justicia, por cuanto a ellos sélo les compete pronunciarse sobre aspectos
que las partes en conflicto pueden disponer, y el orden juridico, en este
sentido, no es objeto de disposicion, pues se entiende que cuando la
administracion dicta un acto administrativo lo hace en uso de las
potestades que la Constitucién y la ley le han asignado, sin que a los
particulares les pueda asistir la facultad de emitir fallos sobre ese
particular. El pronunciamiento en este campo, es exclusivo de la
Jurisdiccién, por tratarse de aspectos que tocan con el orden publico
normativo, que no es susceptible de disposicion alguna.

(...)

Significa lo anterior que cuando la materia sujeta a decisiéon de los
arbitros, se refiera exclusivamente a discusiones de caracter patrimonial
que tengan como causa un acto administrativo, éstos podran
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pronunciarse, como jueces de caracter transitorio. Mas, en ningtin caso
la investidura de arbitros les otorga competencia para fallar sobre la
legalidad de actos administrativos como los que declaran la caducidad
de un contrato estatal, o su terminacion unilateral, su modificacion
unilateral o la interpretacion unilateral, pues, en todas estas hipotesis, el
Estado actua en ejercicio de una funcién publica, en defensa del interés
general que, por ser de orden publico, no pude ser objeto de
disponibilidad sino que, en caso de controversia, ella ha de ser definida
por la jurisdiccion contencioso administrativa, que, como se sabe, es el
juez natural de la legalidad de los actos de la administracion, conforme
a lo dispuesto por los articulos 236, 237 y 238 de la Carta Politica. (...)."

Adicionalmente, la Corte Constitucional en la Sentencia SU-174 de 2007, senalo
que:

“(...) 3.1.1. Sélo se pueden someter a arbitramento los asuntos
transigibles. La jurisprudencia constitucional ha sefialado claramente
que el arbitramento tiene limites materiales, en el sentido de que no
todos los asuntos se pueden someter a la decision de los arbitros. En
términos generales, unicamente se pueden sujetar a este tipo de
procedimiento los asuntos de naturaleza transigible, que pueden ser
objeto de libre disposicion, negociacion o renuncia por las partes en
conflicto y, en consecuencia, se incluyen dentro de la oOrbita de su
voluntad. En consecuencia, existen ciertas materias que, por su
naturaleza no transigible ni sujeta a disposicion, deben necesariamente
ser resueltas por los jueces de la Republica. (...)

3.1.3. El arbitraje en el ambito de lo contencioso administrativo, la validez
de los actos administrativos, y la resolucion de conflictos contractuales
de contenido econdémico. De particular importancia para el caso concreto
que se revisa, es el tema del control de legalidad de los actos
administrativos y la diferencia entre el ejercicio de tal control de legalidad
y la resolucion de controversias econémicas que puedan derivarse de la
adopcion de determinados actos administrativos. A este respecto,
resulta relevante una lectura cuidadosa de los reales alcances de la
decision adoptada por el pleno de esta Corporacién en la sentencia C-
1436 de 2000. (...)

3.1.3.2. La Corte reiter6, en primer lugar, que de la definicion legal del
arbitramento, se infiere que la competencia de los arbitros es restringida
por limites materiales atinentes al asunto objeto de arbitramento, dado
que solo pueden pronunciarse sobre materias transigibles.

3.1.3.3. A continuacién, la Corte explicé que el control de legalidad de
los actos administrativos es ejercido por el Estado, a través de la
jurisdiccién contencioso administrativa, y como contrapeso a la
presuncion de legalidad que ampara las manifestaciones de voluntad de
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la Administracion: (...) Para la Corte, el control de legalidad de los actos
administrativos es una facultad exclusiva del Estado en cabeza de la
Jurisdiccién contencioso administrativa, de la cual no pueden derogar los
particulares por medio de un pacto arbitral; los arbitros sélo se pueden
pronunciar sobre los aspectos de los que pueden disponer las partes en
conflicto, que no incluyen este aspecto del orden juridico, el cual atarie
al orden publico normativo: (...)."

De acuerdo con lo anterior, es posible reconocer que esta ultima providencia recogio
los argumentos expuestos en la Sentencia C-1436 de 2000 para establecer que los
arbitros no podian determinar la legalidad de los actos administrativos.

Ahora bien, el legislador, por medio del articulo 6 de la Ley 1285 de 2009, modificd
el numeral 3 del articulo 13 de la Ley 270 de 1996, estableciendo que:

“3. Los particulares actuando como conciliadores o arbitros habilitados
por las partes, en los términos que sefiale la ley. Tratandose de arbitraje,
en el que no sea parte el estado o alguna de sus Entidades, los
particulares podran acordar las reglas de procedimiento a seguir,
directamente o por referencia a la de un Centro de Arbitraje, respetando,
en todo caso los principios Constitucionales que integran el debido
proceso.”

En este mismo sentido, el legislador en el articulo 1 de la Ley 1563 de 2012,
establecié que:

“El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos
mediante el cual las partes defieren a arbitros la solucién de una
controversia relativa a asuntos de libre disposicién o aquellos que la ley
autorice.”

Asi mismo, el articulo 118 de la Ley 1563 de 2012, derog6 el articulo 111 de la Ley
446 de 1998, norma que exigia el requisito de “transigible”.

En este sentido, es posible reconocer que con ocasion de los cambios normativos
referidos, los asuntos objeto de arbitraje seran, entre otros, los que autorice la Ley.

En consecuencia, la presente propuesta tiene como objetivo incluir en la Ley 1563
de 2012 modificaciones que autoricen el arbitraje en materia tributaria, aduanera o
cambiaria, lo cual no se encuentra expresamente limitado por el texto de la
Constitucién ni por la Ley.

Al respecto, los autores Santiago Lizarazo Polanco y Mateo Vargas Pinzén en el
articulo académico “Arbitraje tributario en el ordenamiento juridico colombiano” en
la Revista del Instituto Colombiano de Derecho Tributario, No. 78, de mayo de 2018,
sefalan que:
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“Es importante tener en cuenta que la comprension del Estatuto de
Arbitraje Nacional e Internacional no se puede desligar de la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia (270 de 1996) ni del articulo
116 de la Carta Politica. Con fundamento en lo anterior, sea lo primero
indicar que la procedencia del arbitramento en Colombia estuvo
reservada, en sus inicios, unicamente para los conflictos “de caracter
transigible”.

Como es sabido, la aludida reserva constituia el principal obstaculo
juridico para la implementacion del arbitramento en materia tributaria. Es
asi, puesto que no se cuestiona la naturaleza indisponible del crédito
tributario, en tanto que prestacion de la obligacion juridica que se traba
entre la Administracion y el contribuyente. A pesar de ello, quienes de
vieja data han abogado por la admisibilidad del arbitraje doméstico, en
lo que toca con el ambito tributario, sostenian con acierto que la
prohibicién juridica solo encontraba sustento en normas de rango legal,
pues no existia, ni existe, disposicion de resorte constitucional que
consagrara regulacion semejante. En efecto, su tesis se constato con la
expedicion de la Ley 1285 de 2009, por medio de la cual se reformé el
transcrito articulo 13 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia.

Notese que la norma desaté la procedencia del arbitramento
exclusivamente a los casos que fuesen susceptibles de ser transigidos,
no solo porque era una injustificada exigencia que no dimanaba del texto
constitucional, sino porque era imperativo garantizar la celeridad y
eficiencia en la Administracion de Justicia, todo lo cual quedo
debidamente documentado en la Ponencia para el Segqundo Debate de
la ley:

“Si dentro de los propésitos de la reforma esta el de darle amplitud y
dinamismo a los mecanismos alternativos al proceso judicial, lo que se
debe hacer es modificar el articulo 13 de la misma Ley 270 de 1996 que
regula el arbitraje. Concretamente se podria suprimir la expresion ‘en
asuntos susceptibles de transaccion’ del texto vigente, para disponer,
por ejemplo, que ‘la clausula compromisoria es auténoma’, respecto de
la existencia y validez de los contratos que la contienen. También se
puede aprovechar la oportunidad legislativa de ocuparnos de los medios
alternativos para permitir que, salvo el tramite arbitral en que una de las
partes sea el Estado o alguna de sus entidades los particulares pueden
acordar las reglas procesales aplicables a la solucion de su
controversia”.

Bajo ese contexto, y con la desaparicion del primer obstaculo para la
viabilidad del arbitramento en materia tributaria, tnicamente se mantenia
la disposicion consagrada en el articulo 115 del Decreto 1818, la cual fue
derogada por la entrada en vigor de la Ley 1563 de 2012. En
consecuencia, se reitera que el estado de cosas actual prevé dos vias
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para que las controversias se puedan ventilar en el marco del
procedimiento arbitral: (i) que los asuntos sean de libre disposicién; o (ii)
que la ley haya regulado especificamente la procedencia del
arbitramento. (...).”

Sumado al analisis anterior, es necesario resaltar que la Corte Constitucional emitié
la Sentencia C-443 de 2021, donde, en un analisis de constitucionalidad de la Ley
2061 de 2020 “Por medio de la cual se aprueba el “Convenio entre el Gobierno de
la Republica de Colombia y el Gobierno de la Republica Francesa para evitar la
doble tributacion y prevenir la evasion y la elusion fiscal con respecto a los
impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio” y su “Protocolo”, suscritos en
Bogota, Republica de Colombia, el 25 de junio de 2015.”, indicd lo siguiente:

“(...) 221. Finalmente, el parrafo 5 prevé la posibilidad de someter a
arbitraje las cuestiones no resueltas por las autoridades competentes de
los Estados contratantes, si tales autoridades y la persona que planteé
el caso estan de acuerdo y esta Ultima acepta estar vinculada por la
decision del tribunal o junta de arbitraje. Sin embargo, esta posibilidad
no aplica cuando un tribunal judicial o administrativo de uno de los
Estados ya ha proferido una decisién sobre dicha cuestion, la cual sera
vinculante para ambos Estados contratantes.

222. Este articulo es compatible con la Constitucion por cuatro razones.
Primero, el articulo regula un mecanismo de solucién de controversias
propio de los convenios de doble imposicién, que es conforme con los
articulos 9 y 226 de la Constitucién. Segundo, este precepto no excluye
el uso de los recursos internos, “con lo cual, no se quebranta la soberania
de los Estados Partes [sic]". Tercero, se trata de una clausula que busca
la eficacia en el cumplimiento de los fines del Convenio y, al mismo
tiempo, ‘“reconoce el peso de los derechos del afectado”. Cuarto, la
posibilidad de acudir al arbitraje se ajusta a lo dispuesto en el articulo
116 de la Constitucion, en relacion con el alcance y los limites de la
Jjusticia arbitral. En efecto, el literal b) del parrafo 5, (i) claramente sefiala
el caracter excepcional de ese mecanismo para la solucién de
controversias entre los Estados Contratantes; (i) otorga prevalencia a la
Jjusticia estatal, con lo cual, ademas, respeta el ambito de la soberania
nacional en las relaciones internacionales de los Estados (articulo 9 de
la Constitucion); y (iii) no desconoce el principio de voluntariedad o libre
habilitacion, porque se sustenta en el acuerdo previo, libre y voluntario
de las partes de someter sus desacuerdos a la solucién de un tercero.

L)

En esta medida, actualmente se cuenta con cambios normativos, como los
introducidos por la Ley 1285 de 2009 y 1563 de 2012, que permitirian extender el
arbitraje a asuntos que sean expresamente autorizados por el legislador.
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Por otra parte, resulta pertinente destacar la proliferacion en la implementacion de
métodos alternativos de resolucion de conflictos en materia tributaria, como lo es el
arbitraje tributario. Al respecto, la doctrina internacional ha coincidido en la
conveniencia de este método, teniendo en cuenta los altos niveles de litigiosidad en
la materia y la congestiéon de los jueces administrativos, asi como la relacién mas
equilibrada, entre administracién-administrado, que se propicia en este tipo de
escenarios.

Australia, Bélgica, Canada, Francia, Alemania, Paises Bajos, Hong Kong, China,
Italia, México, Gran Bretafa, Estados Unidos, entre otros paises, han adoptado
alguna forma de método alternativo de resolucién de conflictos en materia tributaria.
Concretamente, desde el afio 2001 hacia adelante, paises como Estados Unidos,
Portugal y Venezuela cuentan con disposiciones que permiten el arbitraje tributario.
En la actualidad, jurisdicciones como México y Peru estan dando las discusiones
correspondientes, con miras a lograr la incorporacién del arbitraje tributario en sus
respectivas legislaciones.

A continuacién, un grafico que resume los mecanismos implementados por algunas
jurisdicciones:
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Grafica tomada de: MARTINOLI, Carol. “Férmulas Alternativas para la Resolucion de Conflictos Tributarios. Analisis de
Derecho Comparado”. Pags. 61-62. XXV Concurso de Monografias. Instituto de Estudios Fiscales y Centro Interamericano
de Administraciones Tributarias. Panama, 2017. Disponible en: hitps //www ciat org/Biblioteca/ConcursosdeMonografia/XXV-
2017/xxv_| Premio_Martinoli.pdf

2. Analisis de la tasa de éxito en la litigiosidad de la DIAN

La consulta de Ekogui, la base de datos asociada al Sistema Unico de Gestién e
Informacion Litigiosa del Estado Colombiano, con corte a mayo de 2023, acumula
un total de 16993 procesos en los que la DIAN ha estado involucrada, como
demandado o demandante, desde 1988. De este total, el universo relevante es el
de los procesos activos, que suman 7112 y representan cuantias por valor de $27.3
billones de pesos; estos agrupan litigios de toda indole, que incluyen entre otras
causas aprehensiones ilegales de mercancias, no pagos de la prima técnica y
litigios tributarios propiamente dichos (en su gran mayoria relacionados con
liquidaciones oficiales, alrededor del 90% del total).
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Si se multiplica esta cifra por la tasa de éxito del ultimo afo para los litigios en
términos de montos (la cual fue del 54%"), la DIAN podria obtener decisiones
favorables inicialmente por valor de $14.7 billones de pesos. Como no todos los
litigios de la DIAN tienen que ver con su funcién recaudadora, la DIAN toma una
posicién conservadora para elegir los pleitos que podrian incrementar el recaudo en
caso de obtener fallos favorables, mientras se termina de depurar la base de datos
con el propésito de identificar de mejor forma los litigios con incidencia en el proceso
administrativo y financiero de la funcién recaudadora.

Asi las cosas, para efectos de proporcionar un conjunto mas preciso se eligen las
reparaciones directas y las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho
relacionadas con el impuesto sobre la renta, el IVA, los decomisos de mercancia y
las contribuciones de obra publica donde, la base que resulta comprende 2572
litigios, que en cuantia ascienden a alrededor de $16.8 billones de pesos.

De esta forma, el recaudo esperado resulta de multiplicar la cuantia agregada en un
tipo de litigios por la probabilidad de obtener en ellos un fallo favorable, calculada
como el promedio de la probabilidad de éxito observada para los ultimos cinco afos
en litigios de la misma naturaleza?. La probabilidad de éxito en este caso es de
83.5%, por lo que el valor estimado que se esperaria obtener por este concepto es
de $14 billones de pesos.

Sumado a lo anterior, en el presente proyecto de ley se incluye un mecanismo para
realizar la priorizacion para iniciar procesos y actuaciones administrativas a cargo
de la DIAN. Este criterio permitira una mayor eficiencia en el uso de los recursos por
parte de la entidad, puesto que la habilita para priorizar los procesos mas relevantes,
generando una expectativa de mayor recaudo. Con ello, por concepto del conjunto
de medidas del presente proyecto de ley se estima un valor total a obtener de $15
billones de pesos.

3. Analisis de la duracion de los procesos arbitrales en otras areas del derecho

Segun la informacién consultada en la pagina web del sistema de informacion de la
Conciliacion, el Arbitraje y Ila Amigable Composiciéon (ver link:
https://www.sicaac.gov.co/Informacion/EstadisticaArbitraje) es posible evidenciar
que de la totalidad de los 1086 procesos arbitrales iniciados en el 2022, 272
finalizaron en menos de 1 semana, 14 finalizaron en menos de 1 mes, 62 finalizaron
entre 1 y 3 meses, 118 finalizaron entre 4 y 6 meses, 256 finalizaron entre 7 y 12
meses y 364 finalizaron en un periodo de mas de un afo (Ver Grafica No. 1). Lo
anterior, permite reconocer como el arbitraje como mecanismo alternativo de
solucion de conflictos genera de forma clara una reduccion en el término de duracion
de las controversias.

" Disponible en el Informe de Litigiosidad de la entidad para 2022.
2 La probabilidad observada se mide como la razén entre los valores de las cuantias falladas
favorablemente y el valor total de las cuantias.
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Grafica No. 1 — Duraciéon de los procesos arbitrales en el 2022.
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4. Analisis de la congestion en la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa en
Colombia

Segun la informacién publicada en el enlace de la Corporacién Excelencia en la
Justicia — CEJ (ver link: https://cej.org.co/indicadores-de-justicia/efectividad/indice-
de-congestion-de-la-jurisdiccion-contencioso-administrativa/), es posible evidenciar
que la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa en Colombia cuenta con un indice
de congestion del 64% para el 2020 (Ver Grafica No. 2). El promedio del indice de
congestiéon de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa en Colombia durante los
Gltimos 9 afos es del 58%. Lo anterior, demuestra de forma clara que actualmente
la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa en Colombia requiere de herramientas
que permitan la descongestion del sistema.

Gréfica No. 2 — indice de congestion de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa en Colombia.
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De lo anterior es posible reconocer que actualmente existe una congestiéon
considerable en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, lo cual evidencia la
necesidad de implementar mecanismos alternativos de solucién de conflictos, tal
como el arbitraje en materia tributaria, aduanera o cambiaria.

5. Priorizacion en la asignacion de recursos en la Administracion

El articulo 209 de la Constitucién Politica establece los principios de la funcién
administrativa dentro los cuales estan los de economia y eficacia. La jurisprudencia
de la Corte Constitucional se ha referido a estos principios en varias ocasiones. Al
respecto, ha explicado que el principio de economia debe interpretarse en
concordancia con el articulo 334 de la Constitucién Politica que supone que “la
Administracion debe tomar medidas para ahorrar la mayor cantidad de costos en el
cumplimiento de sus fines™. Por su parte, la eficacia exige a la Administracion el
cumplimiento cabal de sus fines. En conjunto, estos principios imponen a la
Administracion el deber de cumplir sus objetivos con una adecuada relaciéon costo-
beneficio, en otras palabras, actuar de forma eficiente*. Sobre este punto, se resalta
lo sefialado en la Sentencia C-035 de 1999:

“Los principios de eficacia, economia y celeridad que rigen las actuaciones
de las autoridades administrativas, constituyen precisamente orientaciones
que deben guiar la actividad de éstas para que la accion de la administracion
se dirija_a obtener la finalidad o los efectos practicos a que apuntan las
normas constitucionales y legales. buscando el mayor beneficio social _al
menor costo. (...) El posible conflicto entre la efectividad de los aludidos
principios de la funciéon administrativa y la necesidad de cumplimiento de los
deberes sociales del Estado se resuelve en beneficio de esto ultimo, porque
es inconcebible que aquéllos predominen sobre el bien superior de atender
valiosos deberes sociales del Estado, como son los atinentes a la
preservacion del ambiente. Por consiguiente, el ideal es que se realicen
dichos deberes sociales, conciliando la efectividad de éstos con la
conveniente, prudente y necesaria observancia de dichos principios.”

2 Corte Constitucional. Sentencia C-643 de 2012.
4 Sentencia C-849 de 2005.
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Asi las cosas, el articulo que se propone tiene por objeto contribuir al desarrollo de
estos principios en la administracion tributaria. De acuerdo con la norma se faculta
al Director General de la DIAN para que defina la politica y los criterios de
priorizaciéon para iniciar procesos y actuaciones administrativas, asi como para
ejercer el deber de denuncia de manera razonable y, consecuentemente, iniciar el
medio de control de reparacion directa.

La priorizacion de las actuaciones de la DIAN estara dada en funcién de varios
factores, dentro de los cuales se destacan (i) el mayor recaudo vy (ii) la lucha frontal
contra conductas asociada al incumplimiento de las obligaciones tributarias,
aduaneras o cambiarias.

De acuerdo con lo informado por la Subdireccion de Asuntos Penales de la DIAN,
a la fecha, existen 50.777 procesos activos por denuncias presentadas por el delito
de la omision del agente retenedor (previsto en el articulo 402 del Cédigo Penal).
La cuantia de dichos procesos se acerca a los $2.5 billones de pesos; sin embargo,
la siguiente grafica muestra como el 58% de la mayor cuantia se concentra en el
5.79% de los procesos, lo que se traduce en que el 94,21% de los recursos de la
administracion se destinan a gestionar el 42% de la cuantia. En este sentido, aplicar
metodologias de priorizacion para el ejercicio del deber de denuncia permitira
enfocar estos recursos en procesos que, en atencion a su mayor cuantia,
representan un potencial mayor recaudo.
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En este sentido, el ejercicio de la funcion administrativa, acudiendo a parametros
de optimizacion y racionalizaciéon, como son los criterios de priorizacion que
propone la norma, permite que no solo la administracion tributaria, aduanera y
cambiaria, sino también la propia administracion de justicia se enfoque en aquellas
conductas que resultan especialmente nocivas, ya sea por el monto involucrado o
por el andamiaje empleado para su realizacién.
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Por ultimo, esta facultad radica en cabeza del director general de la DIAN porque
es quien dispone de la mejor informacién para definir tales criterios. De otra parte,
las decisiones que se tomen al respecto por cada una de las areas deben motivarse.

6. Analisis de impacto fiscal

El articulo 7 de la Ley 819 de 2003 establece, entre otras cosas, que “(...) Los
proyectos de ley de iniciativa gubernamental, que planteen un gasto adicional o una
reduccion de ingresos, debera contener la correspondiente fuente sustitutiva por
disminucién de gasto o aumentos de ingresos, lo cual debera ser analizado y
aprobado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. (...).".

En el caso particular de esta iniciativa, el Gobierno nacional no prevé que se
plantegby}gqstos' hdicionales por lo que no se advierten presiones de gasto que no
estén templadas actualmente en el MFMP, en la medida en que: i) los procesos
de nulidad y restablecimiento del derecho de que trata el articulo 1 del proyecto de
ley seran sometidos al arbitraje institucional existente, razén por la cual no se
crearan nuevas instancias ni tribunales de arbitramiento; y ii) los honorarios y gastos
generados en los casos en los cuales haya voluntad de las partes para iniciar un
proceso de arbitramiento, seran asumidos por el demandante, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 2 del mismo proyecto de ley.

Por su parte, la aprobacién del proyecto de ley tendria un impacto favorable sobre
el recaudo del Gobierno Nacional Central de alrededor de $15 billones de pesos, de
manera consistente con lo dispuesto en esta exposicion de motivos.

En este sentido, se entiende que la eventual aprobacién del proyecto de ley no
genera impactos fiscales adversos para el Gobierno nacional, que se aparten de las
proyecciones establecidas en el MFMP y que, en consecuencia, puedan
comprometer la sostenibilidad fiscal del pais o afectar el cumplimiento de la Regla
Fiscal.

7. Consideraciones finales relacionadas con la conveniencia de la propuesta

La presente propuesta, ademas de alcanzar los objetivos sefialados a lo largo del
presente documento, también incluye los siguientes aspectos de conveniencia:

7.1 Brindar herramientas a los contribuyentes para que determinen si
voluntariamente quieren acceder al arbitraje como mecanismo alternativo de
resolucion de conflictos. Lo anterior no elimina ni modifica la posibilidad de que
los administrados puedan continuar utilizando el sistema tradicional de
administraciéon de justicia. Ahora bien, acogerse al arbitraje le permitira, en
principio, acceder a una solucién basada en derecho en un menor término.

7.2 Los administrados no tendrian que generar reservas patrimoniales por periodos
extensos.
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7.3 Colombia podria convertirse en un pais mas competitivo respecto a los demas
paises en la region en términos de inversion extranjera, ya que los inversionistas
tendrian esto en cuenta a la hora de realizar sus inversiones.

Teniendo en cuenta los motivos anteriormente expuestos, el Gobierno nacional, a
través de los Ministros de Hacienda y Crédito Publico y de Justicia y del Derecho,
presenta a consideracion del Congreso de la Republica el Proyecto de Ley “Por la
cual se modifican algunos articulos de la ley 1563 de 2012 y se dictan otras
disposiciones.”

Atentamente,

RICARDO BONILLA GONZALEZ NESTOR IVAN OSUNA PATINO
Ministro de Hacienda y Crédito Publico Ministro de Justicia y del Derecho
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