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Introduccién.

Producto de la dinamica econdmica global, el gobierno nacional, ha
propuesto proyectos de reformas tributarias, que posteriormente el Congreso ha
estudiado y legislado a fin de facilitar el sistema tributario para los contribuyentes;
de buscar que éste sea mas equitativo y proporcional, y finalmente para controlar
la evasion y de esta manera que el Estado pueda recaudar de forma mas eficiente

el dinero derivado de impuestos y sanciones tributarias.

Conforme a la normativa vigente en Colombia (Ley 1819 de 2016), el
régimen sancionatorio tributario se fundamenta en los principios de:
Proporcionalidad, Lesividad, Gradualidad y Favorabilidad. En el disefio de este
marco juridico los principios mencionados anteriormente se enuncian, pero no se
desarrollan, es decir, no se sefalan las reglas que pueden ser utilizadas por los
funcionarios encargados de imponer sanciones, o por los contribuyentes sujetos a

sanciones.

En materia juridica es dificil evidenciar un desarrollo doctrinal que permita
inferir la aplicacion del principio de favorabilidad en el régimen sancionatorio
tributario, ya que no es posible encontrar unas reglas, que faciliten la aplicacion de
este principio, en materia sancionatoria. Las investigaciones consultadas solo
desarrollan los principios en los que se fundamenta el sistema tributario
colombiano, pero el desarrollo de los principios que orientan el sistema

sancionatorio es limitado.

Adicional a esto, a lo largo del tiempo, a causa del vacio que existe en el
desarrollo y la aplicacion de las reglas derivadas del principio de favorabilidad en

materia tributaria, han sido la Corte Constitucional y el Consejo de Estado



mediante sentencias quienes han desarrollado el tema, asi como también la
entidad a cargo de sancionar: Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacional —
DIAN, quien ha emitido conceptos y oficios de casos concretos; sin embargo sus
interpretaciones son diversas y no siempre coinciden en el contenido de los

pronunciamientos.

Por lo anterior en este proyecto nos concentramos en formular las reglas
derivadas del principio de favorabilidad, el cual es aplicable en el régimen
sancionatorio tributario, con el fin de identificar herramientas que generen

seguridad juridica tanto a la autoridad sancionatoria como a los contribuyentes.

Nuestro proyecto corresponde a una investigacion juridica basica ya que se
abordar4d la sistematizacion de conceptos juridicos (normas juridicas,
jurisprudencia y doctrina), se estudiara la normatividad que regula el régimen
sancionatorio tributario y la jurisprudencia que ha desarrollado el principio de
favorabilidad en este, teniendo en cuenta aspectos doctrinales que se centran en
la aplicacion del principio de favorabilidad. Asi mismo se aplicardn dos métodos, el
juridico descriptivo por medio del cual se estudiara el origen del régimen
sancionatorio tributario y la aplicacién del principio de favorabilidad en éste y él
juridico propositivo en el cual se fijaran las reglas de aplicacion del principio de

favorabilidad.

También se utilizardn el método analitico y descriptivo apoyado en el
método hermenéutico y en modelos de andlisis jurisprudencial elaborado

anteriormente para el objetivo en concreto.

La pregunta que convoca ésta investigacion es entonces: ¢ Cudles son las
reglas que se derivan del principio de favorabilidad aplicables al régimen
sancionatorio tributario Colombiano? , y para responder a ella lo que haremos

sera, en primer lugar explicar el principio de favorabilidad en el régimen



sancionatorio tributario Colombiano, identificar si existe relacion entre la aplicacion
del principio de favorabilidad en materia tributaria procedimental y tributaria
sancionatoria, describir las etapas del proceso administrativo sancionatorio en
materia tributario en las cuales adquiere importancia el principio de favorabilidad,
contrastar pronunciamientos de las entidades estatales sobre el principio de

favorabilidad frente al principio de favorabilidad.

La motivacion principal que dio lugar a esta investigacion fue el deseo por
desarrollar una tematica interdisciplinar, que integre la ciencia contable y del
Derecho, teniendo en cuenta que dos de las autoras del proyecto son contadoras,
y el otro integrante tiene gran interés en el area tributaria. Asi mismo, se pretende
que el presente proyecto de investigacién permita a las entidades publicas,
docentes, empresarios, consultores del &rea contable y tributaria, contribuyentes y
en general a todas las personas tener un referente doctrinal que brinde de forma
precisa, concreta y actualizada, claridad sobre la aplicacion del principio de
favorabilidad en el régimen sancionatorio tributario Colombiano, y se constituya
una herramienta practica, que posibilite la interpretacion juridica y contable, de lo
contemplado en la reforma tributaria concerniente al principio de favorabilidad en

materia tributaria sancionatoria.



Objetivos

Objetivo General

Establecer las reglas que se derivan del principio de favorabilidad aplicables

al régimen sancionatorio colombiano.

Objetivos especificos

1. Describir y explicar el principio de favorabilidad en el régimen sancionatorio

tributario colombiano.

2. ldentificar si existe relacion entre la aplicacion del principio de favorabilidad en

materia tributaria procedimental y tributaria sancionatoria.

3. Describir las etapas del proceso administrativo sancionatorio en materia

tributario en las cuales adquiere importancia el principio de favorabilidad.

4. Contrastar pronunciamientos de las entidades estatales sobre el principio de

favorabilidad.



Capitulo 1

1. Régimen Sancionatorio Tributario.

Para dar cumplimiento a nuestro objetivo general, es pertinente describir algunos
apartes de pronunciamientos de las altas cortes, que explican con claridad cual es
el estudio que aborda esta rama del derecho.

“El derecho sancionador es una categoria juridica amplia y compleja, por la cual el
Estado puede ejercer un derecho de sancion o ius puniendi, destinado a reprimir
conductas que se consideran contrarias al Derecho, es decir, a los derechos y
libertades u otros bienes juridicos protegidos. Es asi como en el derecho penal se
afecta el derecho fundamental a la libertad; en cambio, otros derechos
sancionadores imponen otro tipo de sanciones, y ademas sus normas operan en
ambitos especificos, ya que se aplican a personas que estdn sometidas a una

sujecién especial, por lo que las sanciones aplicables son de diferente entidad”. *

De lo citado anteriormente inferimos entonces que la funcion del derecho
sancionador es castigar conductas contrarias a derecho, y que en el caso del
derecho penal este castigo implica la afectacion del derecho a la libertad, razén
por la cual el principio de favorabilidad se aplica a la hora de imponer las penas.
Pero de igual manera las sanciones tienen otras modalidades, como lo son las
sanciones en el derecho tributario, que en su mayoria obedece a afectaciones
patrimoniales, donde también cabe la aplicacion de este principio, que permita a
los contribuyentes disminuir la carga producto de su error o incumplimiento

tributario.

Asi como lo expresa Mario Daza “El derecho sancionatorio, enlaza todas las

ramas del derecho administrativo sancionador, como el: tributario, transito,

! CORTE CONSTITUCIONAL (SENTENCIA C-762 DE 2009). M.P JUAN CARLOS HENAO PEREZ.



cambiario, bursétil, telecomunicaciones, minas e hidrocarburos, energético,
servicios publicos domiciliarios, aeronautico, financiero, derecho del consumo

administrativo laboral, bancario, ambiental, comercial, entre otras.”?

En reiteradas sentencias ha sefialado la Corte Constitucional, que el derecho
sancionador abarca cuatro clases del derecho punitivo: el derecho correccional, el
derecho contravencional, el derecho disciplinario y derecho penal delictivo. Todas
las anteriores clases corresponden al derecho punitivo del Estado denominado

derecho administrativo sancionador, exceptuando el derecho penal delictivo.

De igual manera establece la Corte que: “Los principios que le son otorgados al
derecho sancionatorio, le son dados también a todas las ramas del derecho: El
principio de legalidad, in dubio pro reo, proporcionalidad, debido proceso y demas
principios que son propio de un derecho sancionatorio liberal, alli es donde se
comparte toda la estructura sancionatoria para todo el derecho, lo que se va a
cambiar son las especificidades o particularidades de cada ramo e inclusive para
los propias del derecho publico estatal, aunque unas estardn més ligadas que

otras”.?

Sin embargo, teniendo en cuenta que el derecho administrativo sancionatorio tiene
una regulacién especifica que cuenta con diversas disciplinas juridicas la

aplicacion de estos principios se da de una manera diferente.

“Asi, el derecho administrativo sancionador es compatible con la Carta Politica si
las normas que lo integran... no dejan abierto el campo para la arbitrariedad de la
administracion en la imposicibn de las sanciones o las penas. Bajo esta

perspectiva, se cumple el principio de legalidad en el ambito del derecho

2 DAZA, Mario. (2016). La Naturaleza Juridica Del Derecho Sancionatorio: Su Género Y Especies. 18 de septiembre de
2019, SITIO WEB: HTTPS://DERECHOPUBLICOMD.BLOGSPOT.COM/2016/03/LA-NATURALEZA-JURIDICA-DEL-
DERECHO.HTML

® DAZA, Mario. (2016). La Naturaleza Juridica Del Derecho Sancionatorio: Su Género Y Especies. 18 de septiembre de
2019, SITIO WEB: HTTPS://DERECHOPUBLICOMD.BLOGSPOT.COM/2016/03/LA-NATURALEZA-JURIDICA-DEL-
DERECHO.HTML



administrativo sancionador cuando se establecen: (i) los elementos basicos de la
conducta tipica que sera sancionada; (i) las remisiones normativas precisas
cuando haya previsto un tipo en blanco o los criterios por medio de los cuales se
pueda determinar la claridad de la conducta; (iii) la sancién que serd impuesta o,

los criterios para determinarla con claridad.” *

En esta providencia se establecen los elementos esenciales del tipo sancionador:
“que son: (i) la descripcién de la conducta o del comportamiento que da lugar a la
aplicacion de la sancién; (ii) la determinacion de la sancion, incluyendo el término
o la cuantia de la misma, (iii) la autoridad competente para aplicarla y (iv) el
procedimiento que debe seguirse para su imposicion...que apunta a la garantia de
que es la ley, y no el operador juridico, quien determina cuéles conductas son
sancionables y, para lo cual, los tipos sancionatorios deben ser redactados con la
mayor claridad posible, de tal manera, que tanto su contenido como sus limites se

deduzcan del tenor de sus prescripciones”.’

Ahora bien, el régimen tributario sancionatorio, se define como el conjunto de
normas que impone el ordenamiento juridico colombiano, a los contribuyentes que
omitieron su obligacion. En el libro V, titulo 111, del Estatuto tributario, junto con las
reformas incorporadas por la ley 1819 de 2016, se establece de manera sustancial
el régimen tributario sancionatorio, en el que se describe, los elementos
necesarios, para gue se configure la sancion, de acuerdo con los diferentes tipos

de sancién que se encuentran alli establecidos.

Da la jurisprudencia constitucional se puede establecer que en el caso de las
sanciones tributarias que sean propuestas con anterioridad a la entrada en vigor
de una ley, que sean objeto de discusion en sede administrativa, deberan aplicar
el principio de favorabilidad expuesto en el articulo 640 del estatuto tributario. Si

un acto administrativo que confirma la imposicién de una sancion es proferido

* CORTE CONSTITTUCIONAL (SENTENCIA C-699/15). M.P. ALBERTO ROJAS RIOS

® IBIDEM



después de la entrada en vigencia de una nueva ley, teniendo en cuenta que se
esta en presencia de situaciones juridicas en curso que no han generado
situaciones consolidadas, si la nueva ley resulta mas favorable para el
contribuyente, éste puede usar el principio de favorabilidad como argumento para

usar un recurso frente a la situacién tributaria discutida.

1. Principios que operan en el régimen sancionatorio tributario.

El factor que determina las sanciones tributarias no es algo que se debe
tomar a la ligera. Hay un especial cuidado respecto a la autonomia del estado para
imponerlas cuando hay una omision por parte de los otros agentes al momento de

tributar.
Existen varias maneras para que las sanciones procedan o se causen:

e Cuando se paga menos de lo que se debe o en su defecto se ha omitido el
pago (esta es una obligacion de forma sustancial).

e Cuando la obligacion formal no se cumple; es decir no se ha declarado o no
se informo sobre una declaracion.

¢ Cuando la obligacion formal no se paga, hay vicios en la declaracion como

una firma, o se presenta una declaracion sin pago.

Precisamente para regular de alguna manera, la imposicion de estas sanciones el
régimen sancionatorio, como lo explica la Corte, se regula segun los siguientes

principios:
1. Principio de lesividad.

“El principio de lesividad, también llamado antijuridicidad material, ha permitido

que los sistemas punitivos y sancionadores castiguen a los infractores de las

10



normas siempre y cuando hayan impreso un dafio real a terceros o0 a la

sociedad”®.

Es decir, que la conducta sera sancionada si ha causado un dafio, el cual debe
demostrarse. Este principio no tenia relevancia en el derecho sancionatorio
tributario hasta la entrada en vigencia de la ley 1607 de 2012, que en su articulo
197 (derogado por el articulo 376 de la ley 1819 de 2016) establecia los principios
por los cuales se debe imponer el Régimen Tributario Nacional.

2. Principio de legalidad.

“El principio de legalidad tiene como objetivo primordial fortalecer la seguridad
juridica y evitar los abusos impositivos de los gobernantes, puesto que el acto
juridico que impone la contribucion debe establecer previamente, y con base en

una discusién democrética, sus elementos esenciales para ser valido”.’

Este principio establece que las sanciones a imponer deben estar ajustadas a

derecho, con el fin de garantizar la relacion estado-particular.

3. Principio de favorabilidad.

En el ambito sancionatorio, se define como aquel principio que permite al
contribuyente que, aunque exista una ley posterior se le dara aplicacion a la que
sea méas conveniente al contribuyente. Es una definicion que respalda la Corte

Constitucional, en multiples sentencias que mas adelante citaremos.

® PARRA, Frank William. Principio De Lesividad En Ambito Sancionatorio Tributario Colombiano. agosto de 2013.Vol 20.
Péag.1-21.

" CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA C-891-12. M.P JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB.
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4. Principio de proporcionalidad.

Toda sancion debe ser correspondiente o congruente con el nivel de
gravedad de la falta que se cometa, cuando se evidencia el no cumplimiento de

este principio esta misma se puede volver confiscatoria.

5. Principio de gradualidad.

La sancion se aplicara de forma gradual, discriminando las faltas de menor
a mayor estado de gravedad. Este principio tiene de fundamento la objetividad de

las conductas segun su gravedad.

El Consejo de Estado en sentencia 14451 de 2005 establece que “para la
correcta aplicacion de la ley, debe existir una evaluacion previa a la conducta del
infractor, dada la gravedad y efectos que conlleva la aplicacién de dicha sancion.
Se hace entonces necesario ponderar la gravedad de la falta y del perjuicio

causado con la omisién, para determinar si es pertinente la sancion.”

6. Principio de economia

Consiste en que el procedimiento se desarrolle en el menor tiempo posible,

gue no exista desgaste ni para la autoridad administrativa ni para el particular.

7. Principio de imparcialidad.

“En virtud del principio de imparcialidad, las autoridades deberan actuar
teniendo en cuenta que la finalidad de los procedimientos consiste en asegurar y

garantizar los derechos de todas las personas sin discriminacion alguna y sin tener

& Consejo de Estado en sentencia 14451 de 2005. M.P LIGIA LOPEZ DiAZ

12



en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de

motivacion subjetiva.”®

Todas las actuaciones sancionatorias de las autoridades administrativas,
deben velar por la aplicacién del derecho a la igualdad.

2. ¢En qué consiste el principio de favorabilidad?

Existen visiones desde la doctrina, investigaciones y pronunciamientos
jurisprudenciales que permiten un entendimiento sobre este principio, en primer
lugar, se debe establecer de manera general como opera en materia tributaria
para posteriormente poder desarrollar la aplicabilidad de este principio en el
derecho sancionatorio tributario.

“El Principio de Favorabilidad es un postulado derivado de la garantia del debido
proceso (art. 29 C.N.), en virtud del cual, la ejecucion de una conducta
sancionable por el Estado se perpetra en el curso de un transito entre dos 0 mas
normas que regulan de modo distinto la forma de sancionar esa conducta, para la
imposicion del castigo debera escogerse aquella norma que resulte mas benévola
o favorable para los intereses de las personas responsables, independientemente
de que la norma mas severa hubiese estado vigente al momento de la comisién de

la conducta en cuestion”.*°

® CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cédigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo. Art. 3.
1 BENITEZ, David. Aplicacién del principio de favorabilidad en las investigaciones. Bogota, Colombia: La Republica Sas.

Agosto de 2018. Disponible en Internet: https:/iwww.asuntoslegales.com.co/consultorio/aplicacion-del-principio-de-
favorabilidad-en-las investigaciones-2764647
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El tratadista Alcides de JesUs Pefia Sanchez'! en su obra nos plantea lo
siguiente, la importancia que ha tenido la Corte Constitucional en construccion de

este principio al derecho tributario por las omisiones que ha tenido el legislador.

Esta investigacion estudia los derechos a favor de los contribuyentes
derivados de la aplicacion del principio de favorabilidad en materia tributaria, y usa
la contametria, es decir hace una medicion y revelacion de parte de la contabilidad
de los beneficios de este principio y de esta manera se materializa en la préctica,

la integracion entre derecho y contametria.

Su tema central se basa en que la contametria se articula con el derecho,
ya que le da impulso en factores cuantitativos donde ya se tiene una vision mucho
mas clara de factores como donde se encuentra la riqueza, la generacion de
empleo, etc. Seran los 6rganos de cierre los que se pronunciaran con medidas

para mejorar o regular esos factores.

El Profesor Carlos Mario Restrepo Pineda'? en esta investigacion del afio 2011
explica la posicién de la Corte Constitucional, y el desarrollo jurisprudencial de
esta entidad respecto del principio de favorabilidad aplicado al régimen tributario
colombiano. La corte en relacion a la aplicacién del principio de favorabilidad en el
derecho administrativo especial tributario, expresa que: “El principio de
irretroactividad de la ley no es absoluto en el derecho administrativo especial
tributario, la irretroactividad, de las leyes tributarias se debe entender en el sentido

que si las leyes tributarias generan efectos retroactivos que beneficien o

* pENA, Alcides. El principio de favorabilidad en Materia Tributaria - Integracién entre el Derecho Tributario y la
Contametria. Bogota, Colombia: UNILIBRE. Disponible en Internet:
http:/iwww.unilibre.edu.co/bogota/pdfs/2017/simposio/2/B5.pdf

2 RESTREPO, Carlos. El principio de favorabilidad en el derecho administrativo especial tributario. Medellin, Colombia:

Revista Visién Contable. Disponible en Internet:
https://publicaciones.unaula.edu.co/index.php/VisionContable/article/view/362/376

14



favorezcan al contribuyente, estas leyes se aplican de forma inmediata a los
denominados impuestos de periodo, de lo contrario, si no benefician o no
favorecen al contribuyente se aplican el periodo siguiente al de su entrada en

vigencia”. *®

El autor en su escrito “La interpretacion de la DIAN del principio de
favorabilidad de las normas que afectan impuestos de periodo entre la

»1% nos muestra la

interpretacion de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado
postura de esta autoridad administrativa del principio de favorabilidad de las
cargas en materia tributaria, en la que entiende que la aplicacion de este principio
debe darse en el mismo momento de la entrada en vigencia de leyes, que generen
una afectacion en los elementos estructurales del tributos de periodo, lo que trae

como consecuencias una disminucion en la carga impuesta al contribuyente.

Como se puede observar, las posturas de estos doctrinantes son ambiguas y
meramente especulativas, ya que juridicamente no hay un desarrollo exacto de la
aplicacion del principio de favorabilidad en el régimen tributario sancionatorio en

Colombia.

La definicibn mas acertada, se infiere de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional: “Si una norma beneficia al contribuyente, evitando que se
aumenten sus cargas, en forma general, por razones de justicia y equidad, si
puede aplicarse en el mismo periodo sin quebrantar la Constitucion”.'® Esta

es la esencia del principio de favorabilidad.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-430-09, M.P Dr. JUAN CARLOS HENAO PEREZ

! Restrepo, Carlos. (2016). La interpretacion de la DIAN del principio de favorabilidad de las normas que afectan impuestos
de periodo entre la interpretacion de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado. Ldmina, (17): 30 - 56.1
> CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA C-527 DE 1996. M.P. JORGE ARANGO MEJIA.
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3. Una mirada dentro del ordenamiento juridico colombiano.

Debido al caracter garantista de las normas constitucionales, el
ordenamiento juridico interno debe ser acorde con dicha situacién, manteniendo
un equilibrio armonico con los deberes ciudadanos y estatales. El principio de
favorabilidad como punto de partida esta estipulado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, el cual establece que en materia penal la norma favorable
sera aplicada de manera preferentemente sobre aquella que sea restrictiva, aln si

la ley favorable es posterior.

Tomando como referencia a la Corte Constitucional, en Colombia el

principio de favorabilidad se entiende como:

“El principio in dubio pro operario o favorabilidad en sentido amplio, por otro
lado, implica que una o varias disposiciones juridicas aplicables a un caso
admiten diversas interpretaciones razonables dentro de su contenido
normativo, hipétesis bajo la cual el operador juridico debe escoger aquella

que brinde mayor amparo o sea mas favorable al trabajador. “‘®

La Corte Constitucional ha desempefiado una tarea muy ardua en materia
de este principio estableciendo lineas jurisprudenciales que se encargan de

desglosarlo y establecer su aplicacion en diversas ramas del derecho.

Por parte del poder legislativo ha existido una omisién en su regulacion,
esto se debe a que se tiene la creencia que solo aplica o se limita al derecho penal

o al derecho disciplinario.

Con la entrada en vigencia de la nueva constitucion, donde pasamos de ser

un estado completamente conservador a uno mas garantista, entra el factor de los

'® CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA T-088-18. M.P JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

16



principios constitucionales a generar un cambio en la normatividad; y esto incluye

al derecho sancionatorio tributario.

La sentencia C-527 DE 1996'7, que fue anteriormente referenciada, en un

fragmento, nos expresa:

“Si una norma beneficia al contribuyente, evitando que se aumenten sus
cargas, en forma general, por razones de justicia y equidad, si puede
aplicarse en el mismo periodo sin quebrantar el articulo 338 de la
Constitucion. La prohibicién contenida en esta norma estd encaminada a
impedir que se aumenten las cargas al contribuyente, modificando las
regulaciones en relacién con periodos vencidos o en curso. La razén de la
prohibicion es elemental: el que el Estado no pueda modificar la tributacion

con efectos retroactivos, con perjuicio de los contribuyentes de buena fe.”

La Corte Constitucional hizo sus primeros pronunciamientos sobre el
principio de favorabilidad en el derecho tributario, esta es la sentencia hito de toda
una linea jurisprudencial que se ha establecido hasta la actualidad en materia de

este tema.

En la legislacion tributaria el principio de favorabilidad ha tenido un manejo
especial, debido a que se refiere al tratamiento de los tributos con los cuales se
financia el Estado; antes del afio 2012 no existian posturas claras sobre este
principio, debido a que trataba directamente los gravamenes, los cuales son
deberes del ciudadano y fuente principal y casi que absoluta de financiacion del
Estado.

La jurisprudencia colombiana, ha establecido la posibilidad de aplicacion de
normas favorables al contribuyente; una forma de evidenciar el avance de la Corte

Constitucional es en la sentencia C-952 de 2007, que, si bien hace referencia

Y CORTE CONSTITUCIONAL.SENTENCIA C- 527-96. M.P JORGE ARANGO MEJIA.
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tangencial a la posibilidad de reconocer efectos retroactivos a beneficios fiscales,

también es enfatica en privilegiar situaciones juridicas consolidadas:

"En materia tributaria, el concepto de derechos adquiridos esté
intrinsecamente vinculado con la garantia de proteccion de situaciones
juridicas consolidadas, lo cual a su vez esté relacionado con el principio de
irretroactividad de la ley, segun el cual los efectos retroactivos de las leyes
en materia tributaria no pueden afectar situaciones ya reconocidas y cuyos
efectos se hayan dado bajo una legislacién anterior, por lo cual este
principio prohibe en materia de tributos que una ley tenga efectos con
anterioridad a su vigencia, salvo que se trate de una disposicion mas
favorable para el contribuyente [Siempre que se trate de tributos de
periodo]. En este sentido es que el articulo 363 de la Constitucién Nacional

establece que las leyes tributarias no se aplicaran con retroactividad.”®

La Corte Constitucional en su funcion garantista permite que el principio
tenga una incidencia importante en el derecho, lo que no hubiese podido ocurrir

antes de la constituciéon de 1991.

A partir del afio 2012, con la expedicién de la ley 1607 se logré una posicion
juridica uniforme respecto del principio de favorabilidad en materia tributaria, el
articulo 197 de la citada ley de manera taxativa establece que “en materia
sancionatoria la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable”; la DIAN, mediante concepto®®, que la

ley 1607 de 2012 limita la favorabilidad al ambito de las sanciones.

¥ CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA C 952-07. M.P JAIME ARAUJO RENTERIA

* DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. Concepto niimero 18128 del 2015
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2. Principio de favorabilidad en el Régimen Sancionatorio Tributario en

Colombia.

2.1. Evolucién legal desde 1991 hasta el 2019.

El principio de favorabilidad es un principio de derecho, es un
principio constitucional; considerado uno de los principios rectores en el
ordenamiento juridico colombiano, se empieza a hablar de favorabilidad en
Colombia, a partir de los decretos 2663 y 3743 de 1950 y 905 de 1951 que fueron
compilados en el Cédigo Sustantivo de Trabajo, ordenado por el articulo 46 del
Decreto Ley 3743 de 1950, en su articulo 217%° se utiliza el término de “normas
favorables”, pero su aplicacion se materializdé con la Constitucion de 1991, en su
articulo 29 y 53, en donde le otorga a este principio seguridad juridica para su

aplicacion, ya que se convierte en un principio constitucional.

Analizando el articulo 29 de la Constitucion Politica, se entiende que este
principio se debe aplicar solo en materia penal, sin embargo, el articulo 53 nos
conduce a la aplicacién de este principio en materia laboral, que es de donde
surge. Se podria concluir que el principio de favorabilidad sélo es aplicable en
materia penal y laboral.

La Corte, ha sefialado en reiteradas sentencias®* que el principio de
irretroactividad no es ni absoluto ni determinante, ya que, si las normas tributarias
generan efectos retroactivos favorables, esto no vulnera la Constitucion porque

estos principios tienen un caracter garantista.

Actualmente el principio de favorabilidad es aplicado en todas las &reas del
derecho, configurandose como uno de los principios generales del Derecho,

contemplados en el articulo 230 de la Constitucion Politica.

2 (*) “NORMAS MAS FAVORABLES. En caso de conflicto o duda sobre la aplicacién de normas vigentes de trabajo,
E)revalece la més favorable al trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad.”
'CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias C-527/96 M. P. Dr. Jorge Arango Mejia
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Por otro lado, para el derecho tributario, la regla establecida en el inciso
final articulo 338 y en el articulo 363 de la Constitucién, que plantean la
irretroactividad de las leyes tributarias, es la fuente primaria del principio de
favorabilidad.

2.2. Aplicacién en materia Tributaria Sancionatoria.

La constitucion politica de Colombia de 1886 consagré el principio de
favorabilidad, norma que fue reproducida de manera casi idéntica por el
constituyente en el articulo 29 de la constitucion de 1991: “El debido proceso se
aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podra ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea

posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable...”

Sin embargo, la Corte Constitucional ha extendido jurisprudencialmente la
aplicacion de dicho principio a otras &reas del derecho sancionatorio??, tales como

el régimen sancionatorio tributario.

El principio de favorabilidad es un principio propio del Derecho Penal, que
tiene diferentes connotaciones y aplicaciones. Una de ellas, la aplicada al régimen
sancionatorio tributario colombiano: “(...) en relacién con los efectos de la ley en el
tiempo la regla general es la irretroactividad, entendida como el fenomeno segun
el cual la ley nueva rige todos los hechos y actos que se produzcan a partir de su
vigencia. Si una situacién juridica se ha consolidado completamente bajo la ley
antigua, no existe propiamente un conflicto de leyes, como tampoco se da el

mismo cuando los hechos o situaciones que deben ser regulados se generan

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-200 del 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis
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durante la vigencia de la ley nueva. La necesidad de establecer cudl es la ley que
debe regir un determinado asunto, se presenta cuando un hecho tiene nacimiento
bajo la ley antigua pero sus efectos o consecuencias se producen bajo la nueva, o
cuando se realiza un hecho juridico bajo la ley antigua, pero la ley nueva sefala

nuevas condiciones para el reconcomiendo de sus efectos.

La férmula general que emana el articulo 58 de la Constitucion para
solucionar los anteriores conflictos, como se dijo, es la irretroactividad de la ley,
pues ella garantiza que se respeten los derechos legitimamente adquiridos bajo la

ley anterior, sin perjuicio de que se afecten las meras expectativas de derecho”.*

De esta manera, atendiendo a la jurisprudencia constitucional se puede
establecer que en el caso de las sanciones tributarias que sean propuestas con
anterioridad a la entrada en vigor de una ley, que sean objeto de discusion en
sede administrativa, deberan aplicar el principio de favorabilidad expuesto en el
articulo 640 del estatuto tributario. Si un acto administrativo que confirma la
imposiciéon de una sancion es proferida después de la entrada en vigor de una
nueva ley, en vista de que se esta en presencia de situaciones juridicas en curso
gque no han generado situaciones consolidadas, si la nueva ley resulta mas
favorable para el contribuyente, éste puede usar el principio de favorabilidad como

argumento.

El principio de favorabilidad que se establecié por primera vez en la
legislacion en el art 197 de la Ley 1607 de 2012. “En materia sancionatoria la ley
permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicar4 de preferencia a la

restrictiva o desfavorable”®*.

Por ejemplo, si para un hecho sancionable un
municipio contempla una sancidn menor que la contemplada en el Estatuto

Tributario Nacional, el contribuyente debe pagar la sancion menor.

» CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-619 de 2001. M.P, Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA.

# Colombia, Bogota. SECRETARIA DEL SENADO. Ley 1607 de 2012. Diario Oficial No. 48.655 de 26 de diciembre de
2012.

21



Segun el articulo 640 del Estatuto Tributario la norma rige bajo la aplicacion
de estos principios de lesividad, proporcionalidad, gradualidad y favorabilidad, con
los cuales el contribuyente puede aplicar (en cumplimiento de los requisitos
previstos en cada caso) y de alguna manera reducir la sancién. Aungue
claramente en este articulo se especifican las diferentes situaciones cuando la
sancion la liquida el contribuyente y cuando la liquida la Administracion, es
importante recalcar que solo podra acogerse a estos beneficios, cuando no se
haya proferido pliego de cargos, requerimiento especial 0 emplazamiento previo
por no declarar, por parte de la Administracion, ya que una vez habiéndose

proferido éste, sera la Administracién la llamada a dosificar la sancion.

Es fundamental mencionar que las siguientes acciones se sancionaran segun sus
respectivos articulos, es decir, los contribuyentes no podran acogerse al beneficio

que ofrece el articulo 640 del Estatuto Tributario®:

v' “Cuando el agente retenedor o el responsable del IVA que incurra en actos
fraudulentos, con el fin de disminuir el saldo a pagar por concepto de
retenciones o impuestos o aumente el saldo a favor de sus declaraciones

tributarias en cuantia igual o superior a 4.100 UVT.

v' Cuando utilice de documentos falsos o el empleo de maniobras

fraudulentas o engafiosas que constituyen delito por si solas.

v' Cuando se omitan activos o incluyan pasivos inexistentes.

% Colombia, Bogota. SECRETARIA DEL SENADO. Decreto 624. Diario Oficial No. 38.756. 30 de MARZO DE 1989
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Cuando las compras o0 gastos sean efectuados a quienes la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales hubiere declarado como proveedores

ficticios o insolventes.

Cuando estando obligado a expedir facturas no lo hagan o lo hagan sin

cumplir los requisitos establecidos en el articulo 617 del Estatuto Tributario.

Cuando se establezca que el contribuyente emplea sistemas electronicos
los cuales utilice para la supresion de ingresos y/o de ventas, pueda llevar
doble contabilidad, doble facturacibn o que una factura o documento
equivalente, expedido por el contribuyente, no se encuentre registrado en la

contabilidad ni en las declaraciones tributarias.

Cuando las materias primas, activos o bienes que forman parte del
inventario, o las mercancias recibidas en consignacién o en depdésito, sean

aprehendidas por violacion al régimen aduanero vigente.

Cuando en la contabilidad o en las declaraciones tributarias de los
contribuyentes se encuentren irregularidades sancionables relativas a
omision de ingresos gravados, doble contabilidad e inclusion de costos o

deducciones inexistentes y pérdidas improcedentes.

Cuando las personas o entidades que realicen pagos a contribuyentes y no
relacionen el correspondiente costo o gasto dentro de su contabilidad, o no
se informen a la administracion tributaria existiendo obligacion de hacerlo, o

cuando esta lo hubiere requerido.

Cuando se informen datos falsos, incompletos o equivocados, por parte del

inscrito o del obligado a inscribirse en el Registro Unico Tributario RUT.
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v' Cuando los responsables del IVA perteneciente al régimen comun, que
realicen operaciones ficticias, omitan ingresos o representen sociedades

gue sirvan como instrumento de evasion tributaria.

v' Cuando las devoluciones y/o compensaciones en las declaraciones sean

improcedentes.

v Cuando los notarios autoricen escrituras por un valor inferior al que deberia

ser.

v' Cuando se presenten errores de verificacion en las declaraciones.

v" Cuando la informacién remitida en el medio magnético no coincida con la
contenida en los formularios o recibos de pago recibidos por la entidad

autorizada para tal efecto.

v' Cuando las entidades autorizadas para recaudar impuestos incumplan los
términos fijados y lugares sefialados para la respectiva entrega de los
documentos recibidos, asi como para entregar la informacién
correspondiente a esos documentos en medios electrénicos o en los

mecanismos que se determinen para la grabacion y transmision.

v' Cuando cada informe de recaudo, formato o declaracién de consignaciones

solicitados por la Administracién Tributaria sean presentados o entregados

de forma extemporanea”.?®

% Ministerio de Hacienda, Unidad Administrativa especial, Direccién de impuestos y Aduanas Nacionales, 2017, Paginas.
(27-28-29).
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Por ultimo, el contribuyente deberd cancelar sus obligaciones tributarias a
cargo incluyendo intereses cuando haya lugar, y subsanar las sanciones
liquidadas en cualquiera de los casos. A pesar del derecho del contribuyente a
seguir con el debido proceso hasta el final de este mismo en todas sus instancias,
la idea de reducir sanciones va de la mano con el hecho de ahorrar tiempo y
dinero en tramites legales y dar por terminado un proceso que puede llegar a ser

tedioso y mas duradero de lo normal.

Finalmente, se cumple el fin del Derecho Tributario, buscando alcanzar la
justicia social y un sano equilibrio entre la administracion publica y los ciudadanos,
mediante una legislacion tributaria sancionatoria colombiana cimentada sobre la

base del principio de favorabilidad tributaria.

CAPITULO 2

1. REGIMEN TRIBUTARIO PROCEDIMENTAL Y SANCIONATORIO

Las normas derogatorias en el derecho tributario, cuando benefician al
contribuyente, tienen efecto general inmediato y, por tanto, comienzan a aplicarse
a partir de su promulgacién, a menos que el legislador, de manera expresa,

advierta lo contrario. 2’

El régimen tributario procedimental, es el conjunto de normas que
reglamenta el método por el cual se da aplicacion a lo dispuesto en la parte

sustancial tributaria, la cual corresponde a todas las normas que establecen la

% Restrepo, Carlos Mario (2015). Principio de favorabilidad de las normas sustantivas en materia tributaria. Choque de
trenes entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado. Cuadernos de Contabilidad, 16 (41), 429-456.
http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana.cc16-41.pfns
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obligatoriedad de los ciudadanos, que cumplan ciertos requisitos, de contribuir con

los gastos y la balanza comercial del Estado.

La finalidad del procedimiento tributario es, por parte del Estado, obtener el

recaudo, y por parte del contribuyente, tributar en justicia, equidad y legalidad.

Dentro de la Carta Politica se asignaron competencias al Congreso de la
Republica para establecer tributos del orden nacional, departamental y municipal,
a través de los cuales se generan los ingresos necesarios para que las

autoridades den cumplimiento a sus obligaciones constitucionales y legales.

Segun nuestra legislacion, el tributo se compone de un sujeto activo, un
sujeto pasivo, un hecho generador, hecho imponible, causacion, base gravable y
tarifa. El sujeto activo hace referencia a aquel a quien la ley faculta para
administrar y percibir los tributos, que en Colombia a nivel nacional es el Estado
representado por el Ministro de Hacienda y mas concretamente por la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales (en relacién con los impuestos administrados
por esta entidad conocida como DIAN). A nivel departamental sera el
Departamento y a nivel municipal el respectivo Municipio. El sujeto pasivo, son las
personas naturales o juridicas obligadas al pago de tributos siempre que se realice
el hecho generador.

El hecho generador es la manifestacion externa del hecho imponible, es
decir, la obligacion tributaria nace de un hecho econémico al que la ley le atribuye
una consecuencia, que segun definicion del Cédigo Tributario para América Latina
en su articulo 37, “es el presupuesto establecido por la ley para tipificar el tributo y
cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacién tributaria”. ElI hecho
imponible, es el elemento factico de la obligacion tributaria, que se refiere a la

materializacion del hecho generador previsto en las normas.

La causacion es el momento en que la obligacion se causa, la base

gravable para la DIAN:
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“Se redefine la base gravable del impuesto para armonizarlo con la del
impuesto de renta, se permite la inclusion de costos y deducciones en los mismos
términos que para el Impuesto sobre la renta y complementarios y se incluye como

elementos integrantes de la base tributaria las rentas brutas y liquidas especiales.”

Y por ultimo la tarifa, que es la magnitud que establece la ley, que

determina la cuantia del tributo.

La aplicacién del principio de favorabilidad, tanto en materia tributaria
procedimental como en materia tributaria sancionatoria, se pretende garantizar el
derecho del debido proceso al contribuyente, toda vez, que uno y otro régimen, se
sustentan sobre la base de la relacion Estado-particular, en la que el Estado si
bien tiene totalmente la facultad tanto tributaria como sancionadora, no puede

vulnerar este derecho fundamental que le asiste al contribuyente.

Si tomamos los dos articulos principales de la Constitucion, se puede
evidenciar el caracter garantista del principio de favorabilidad tributaria aplicable al
régimen sancionatorio. El articulo 338 de la Constitucion Politica, establece que:
“..Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la
base sea el resultado de hechos ocurridos durante un periodo determinado, 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 la aplicacion de una ley, ordenanza o acuerdo, que beneficie al
contribuyente sélo se puede efectuar en el periodo siguiente al que ocurra el
hecho generador. Sin embargo en pronunciamientos de la Corte Constitucional se
aclara esta nocién, ya que “el principio de irretroactividad, no puede ser absoluto

cuando se trate de modificaciones que resulten benéficas al contribuyente

% Asamblea General Constituyente. (2018). Constitucion Politica de Colombia. Agosto de 2018, de Avance Juridico Casa
Editorial Ltda. Sitio web: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr011.html#338.
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acogiendo un caracter eminentemente garantista”, segun lo expresa la Corte®®, el
principio de irretroactividad de la ley tributaria, establecido en el articulo 363, se
encamina a la prohibicion que le asiste al Estado de no modificar la tributacion con

efectos retroactivos, con perjuicio de los contribuyentes de buena fe.

Por lo tanto, se puede concluir que el principio de irretroactividad de la ley no es
absoluto, ya que esta limitado por el principio de favorabilidad, como principio
garantista.

2. Proceso Administrativo Sancionatorio.

2.1. Etapas Del Proceso Administrativo Sancionatorio.

La funcion sancionatoria de la administracion se regira por la ley 1437 de 2011,
para los casos especiales se regiran por los procedimientos especiales. A partir
del articulo 47 de la ley 1437 de 2011, se encuentra la estructura del
procedimiento administrativo sancionatorio, la cual se inicia de oficio por la
autoridad administrativa, en ejercicio de la funcion de inspeccion, vigilancia y

control de la entidad, o a solicitud de un tercero.

La autoridad administrativa determinara si continua el proceso sancionatorio con
las averiguaciones preliminares, que es una etapa que tiene como objetivo
establecer la ocurrencia de los hechos y si éstos son constitutivos de faltas, o si se

ha operado bajo una causal de exclusion de la responsabilidad.

» CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-878 de 2011: “se infiere que la jurisprudencia de esta corte, en desarrollo del
principio de favorabilidad, mantiene la linea jurisprudencial asumida por la corte suprema justicia con anterioridad a la
expedicion de la constitucion de 1991, al autorizar la aplicaciéon inmediata de modificaciones que beneficien al contribuyente
respecto de los denominados tributos de periodo.
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Si es viable la autoridad administrativa, mediante acto administrativo motivado,
dard apertura a la investigacion formal de caracter sancionatorio y formulara
cargos al investigado, en el que sefalara las disposiciones presuntamente
infringidas y las sanciones procedentes, para que el investigado pueda ejercer su
derecho de defensa y contradiccion.

Luego de ello inicia el periodo probatorio y finalizado este, el despacho decidira
dentro de los 30 dias siguientes.

En el siguiente cuadro se ilustra de manera mas clara y breve las etapas
del proceso administrativo sancionatorio, que es la norma general por la cual se
rigen las demas ramas del derecho administrativo, como es el caso del régimen

tributario.
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Figure 1IPROCESO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO
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CAPITULO 3.

1. Construccion jurisprudencial y Doctrinal.

1.1. Jurisprudencia de la Corte Constitucional.

La aplicacion del principio de favorabilidad en materia tributaria ha sido
bastante confusa a lo largo de los afos, es por ello que a través de distintos
debates juridicos, especialmente de las altas cortes, el poder legislativo y la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales como entidad administrativa
especializada, se ha intentado encontrar una arista equitativa y de orden mas
justo en el régimen sancionatorio tributario que se cifia menos a una politica

estatal utdpica y ambiciosa y si, mas a una realidad juridico social.

Durante muchos afios la actividad sancionatoria en las distintas ramas del
derecho ha estado definida, por el contrario, la determinacion de la aplicacion del
principio de favorabilidad en sanciones tributarias ha sido un tema delicado y dificil
de hilar, entendiéndose que el mismo no puede desnaturalizar las caracteristicas
propias de esta facultad sancionatoria, pero tampoco puede irrespetar los

principios y garantias que rigen un debido proceso.

Constitucion Colombiana. (1991). articulo 2. Colombia.

El articulo 02 de la carta magna reza que, “Son fines esenciales del Estado:

servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad

de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la

participacién de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica,
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politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,

mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de

un orden justo” (Constitucién Colombiana 1991), abriendo las puertas para entrar

a discutir sobre el principio de favorabilidad.

El poder legislativo sin duda alguna ha sido la rama del poder publico que
menos ha desarrollado el principio de favorabilidad en materia tributaria, sin
embargo, en algunas normas se ha evidenciado la importancia de la aplicabilidad

de este principio, por ejemplo:

- Ley 1607 del afio 2012: Esta ley consagra en su numeral 3 articulo 197 la
aplicacion del principio de favorabilidad en materia sancionatoria y esboza
gue la norma se deberé aplicar sin importar que sea posterior a la infraccion
gue genera la sancion.

- El articulo 282 de la ley 1819 del afio 2016, modifico el articulo 640 del
estatuto tributario, y establecid la aplicacion de los principios de lesividad,

proporcionalidad, gradualidad y favorabilidad en el régimen sancionatorio.

Sin embargo, estas normas requieren interpretacion a la luz de nuestra
Constitucion y demas normas existentes, para que se dé cumplimiento con el
principio de legalidad y puedan ser aplicadas en el territorio nacional. Por esta
razén y retomando el tema que nos ocupa, el criterio de nuestra honorable corte
se ha venido renovando paulatinamente y ha mudado su perspectiva, en cuanto al

principio de favorabilidad en materia tributaria.

Mediante la sentencia C-527 del afio 1996 que es considerada como la
sentencia Hito en materia de favorabilidad tributaria, la Corte se ha pronunciado

referente al principio de favorabilidad:

“Cuando la Constitucion dice que las leyes tributarias no pueden aplicarse
sino a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia de la

respectiva ley, ordenanza o acuerdo”, la palabra “periodo”, por estar libre de
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cualquier calificativo, no coincide con la nocién, mas restringida, del periodo
gravable anual caracteristico del impuesto a la renta y complementarios. Si

una norma beneficia al contribuyente, evitando que se aumenten sus

cargas, en forma general, por razones de justicia v equidad, si puede

aplicarse en el mismo periodo sin quebrantar la Constitucién. El

principio de favorabilidad, tanto en el derecho tributario como en las otras
ramas, siempre ha tratado de estar como lo dice su mismo nombre a favor

de la parte mas deébil dentro de un proceso”.

La Corte Constitucional buscando los mecanismos por medio de sus
pronunciamientos para no dejar de lado las garantias de las personas, hace la

aclaracion al decir que:

“La prohibicién contenida en esta norma esta encaminada a impedir que se
aumenten las cargas al contribuyente, modificando las regulaciones en
relacion con periodos vencidos o en curso. La razén de la prohibicion es
elemental: que el Estado no pueda modificar la tributacion con efectos
retroactivos, con perjuicio de los contribuyentes de buena fe. Puesto
gue los descuentos son los que corresponden a las donaciones
efectuadas en un periodo posterior a la vigencia de la ley, los mismos

estan encuadrados dentro de los limites de la Constituciéon.”

También se pronuncia en la sentencia C-185 de 1997 con una connotacion
fuerte acerca de la facultad constitucional, con este apartado la Corte
Constitucional expresa que cuando el congreso considere pertinente, ellos estan
facultados via constitucion politica para reformar o derogar las normas siempre y
cuando exista una motivacién que no vaya en contra de ninguno de los principios

normativos o constitucionales. Argumentando que:

‘La derogacién de una norma juridica por parte de quien goza de la
facultad constitucional para el efecto -en este caso el Congreso de la

Republica- no es sino el ejercicio normal de una atribucion y, por tanto, mal
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puede entenderse que con el acto respectivo se vulnere la Constitucién
Politica. El titular de la funcion legislativa es el Congreso y que, en cuanto
cumpla los requisitos de forma establecidos en la Constitucion y en su
propia Ley Organica, bien puede ejercitarla cuando lo estime conveniente.
En lo que atafie a la derogacion de preceptos legales, le es posible
disponerla respecto de cualquier ordenamiento legal vigente, de manera
total o parcial. Cuando quien actia como legislador no es el Congreso sino
el presidente de la Republica, en ejercicio de facultades extraordinarias, la
existencia de la facultad de derogar depende del contenido de la norma

legal habilitante.”

Con este apartado la Corte Constitucional expresa que cuando el congreso
considere pertinente ellos estan facultados via constitucion politica para reformar o
derogar las normas, siempre y cuando exista una motivacibn que no vaya en

contra de ninguno de los principios normativos o constitucionales.

Bajo esta premisa se presentan constantemente interpretaciones y
aplicaciones de la ley por parte de las altas cortes, limitando o haciendo
extensivas algunos apartes de las normas; tal es el caso en la normatividad
anterior a la ley 223 de 1995 que permitié que la misma cobijara retroactivamente
a la obligacién de la contribucidon especial impuesta por los articulos 248-1 del

estatuto tributario.

ARadiendo que: “en consecuencia, al liquidar y pagar lo correspondiente al
impuesto de renta y complementarios por el afio gravable de 1995, los
contribuyentes no tenian que liquidar ni pagar las sumas correspondientes al
tributo derogado, con absoluta independencia de si liquidaban saldo a favor o
impuesto por pagar en sus respectivas declaraciones de renta. Y es que quienes,
en su declaracion correspondiente al periodo gravable de 1995, liquidaron
impuesto por pagar no tenian para entonces la obligacion de liquidar lo relativo a

la contribucion especial, que habia desaparecido del orden juridico desde antes de
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terminar dicho periodo gravable materia de declaracion, sin que, por tanto, su
situacion haya sido distinta, después de entrar en vigencia la norma derogatoria,
de aquellos contribuyentes que habian liquidado saldo a favor respecto del mismo
lapso gravable. Todo ello es asi teniendo en cuenta que la eliminacién legislativa
de la contribucion se produjo con efecto a partir del afio gravable de 1995,
inclusive, luego cobij6é ese periodo fiscal, toda vez que, por su misma naturaleza,

favorecia a los contribuyentes” *°

cuando estamos frente a la derogatoria de una
norma el principio de favorabilidad entra a socorrer al contribuyente por la funcién
garantista del estado, que esta en la obligacion de vigilar y regular a favor de la

parte donde la carga tiene un menor peso.

En este mismo caso, en el ejercicio de la accion de constitucionalidad se
demandd la expresion “la presente ley rige a partir de la fecha de su publicaciéon”
del articulo 285 de la ley 223 de 1995 en lo que hace referencia a las derogatorias
gue deben producir efectos a partir del 1 de enero de 1996 y se determinaran que
las normas restantes enunciadas en el art. 285, en referencia, si quedaron
derogadas a partir de la fecha de su publicacion, es decir el 22 de diciembre de
1995.

Para lo cual luego de un debate juridico y trayendo a colacién
pronunciamientos como el de la Sentencia C-149 de 22 de abril de 1993 que dice
que: "El fundamento juridico de las aludidas limitaciones al poder del Congreso,
las asambleas y los concejos no es otro que el criterio de justicia, preconizado por
la Constitucion desde su Predmbulo. Como en el caso de la imposicion de
sanciones, la de tributos requiere la predeterminacion de los mismos y de las
reglas exigibles a los contribuyentes a objeto de evitar el abuso del gobernante y
de permitir a quienes habran de pagarlos la planeacibn de sus propios
presupuestos y la proyeccion de sus actividades tomando en consideracion la

carga tributaria que les correspondera asumir por razon de ellas. La persona debe

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-185/97, M.P JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO
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estar preparada para cancelar el impuesto y, por tanto, sufre dafo cuando la
imposicion de gravamenes cubre situaciones o hechos que ya estan fuera de su
control y prevision. En tal caso, si el no pago del impuesto es castigado, como es
normal que ocurra (...), la persona resulta condenada injustamente, lo cual

quebranta postulados basicos de todo sistema juridico". 3*

Finalmente se abstuvo a lo resuelto en la Sentencia C-185/97, reiterando el
efecto inmediato de la aplicacion de la regla méas favorable. En esta sentencia, la
Corte Constitucional confirma el principio establecido en la Sentencia C-527-96.
“Si una norma beneficia al contribuyente, se puede aplicar en el mismo
periodo en que inicia su vigencia. Asi, esta corporacién cambia el criterio de
retrospectividad acogido en la sentencia C-185-97, con la cual interpreta que la
norma favorable se podia aplicar a todo el periodo en el que entr6é en vigencia, y
acoge de nuevo el criterio de reparto de la anualidad, de la sentencia C-527-96,
que consiste en crear dos subperiodos dentro del mismo periodo gravable, y
aplicar la ley favorable en el mismo periodo en que entré0 en vigencia, pero
solamente en relacion con la fraccidn que se ocurra con posterioridad a la vigencia

de la ley”.*?

En este punto, aunque pareciera que existiera un criterio estipulado por la
corte acerca de la forma y modelo de aplicacion del principio de favorabilidad, no
cesaron las demandas de inconstitucionalidad. pues el ciudadano Ignacio Sanin
Bernal demandé el apartado segundo del articulo 99 de la Ley 223 de 1995, "Por
la cual se expiden normas sobre racionalizacién tributaria y se dictan otras

disposiciones.".

%' CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-149-93, M.P Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO

%2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-006/98, M.P ANTONIO BARRERA CARBONELL
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En esta sentencia, la Corte Constitucional adiciona la Sentencia C-185-97
tambalea un poco en su posiciéon y argumenta que “hay una evidente oposicion
entre los dos mandatos legales en lo relativo al momento a partir del cual se
suprimia la contribucién especial: el uno disponia que ello habria de ocurrir tan
sélo desde el afio gravable de 1996, por lo cual en 1995 se causaba el gravamen,
al paso que el otro derogaba la norma creadora del tributo, con efecto inmediato,
esto es, a partir de la fecha de publicacién de la Ley, que lo fue el 22 de diciembre
de 1995. No podria admitirse que los dos preceptos estan en vigor, no so6lo por
cuanto ello iria en contra de la claridad que debe caracterizar al sistema tributario,
sino por la necesaria observancia de principios de tiempo atras incorporados al

orden juridico colombiano para la aplicacion y vigencia de las leyes en el tiempo.’
(Sentencia 1998) °.

Que en resumidas palabras se traduce en que las derogaciones tributarias,
cuando benefician al contribuyente, tienen efecto general inmediato, por lo tanto,
comienzan a aplicarse a partir de su promulgacion, pero a partir del dia siguiente
al de su vigencia, a menos que el legislador, de manera expresa e indubitable,

advierta lo contrario.

La Corte Constitucional en su afan de guardar la integridad y supremacia de
la constitucion, incluyendo en esto la interpretacion protectora para el verdadero
cumplimiento de su fin preventivo, forja nuevamente, en una demanda de
inconstitucionalidad, un estudio detallado del principio de favorabilidad vy
especificamente el tema de retroactividad de la norma en materia tributaria
resumiendo que “El principio de irretroactividad esta intimamente ligado a los
derechos adquiridos, que son aquellas situaciones individuales y subjetivas que se
han creado y definido bajo el imperio de una ley y, por lo mismo, han instituido en
favor de sus titulares un derecho subjetivo que debe ser respetado. De ahi que

sea valido afirmar que una ley posterior no puede afectar lo que de manera

$CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-063/98, M.P JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO
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legitima se ha obtenido bajo la vigencia de una ley anterior™* los derechos
adquiridos en Colombia tienen una connotacibn muy importante a nivel
constitucional, este derecho esta muy ligado al principio de favorabilidad ya que es

la plena evidencia de aplicar la condicion més favorable al contribuyente.

En otros pronunciamientos de la Corte Constitucional, como lo es la
sentencia C-619 del 2001, fijando un poco méas de fondo los parametros de la
aplicacion del principio de favorabilidad en materia tributaria, nos dice que si bien
es valida la irretroactividad de la ley tributaria para evitar la vulneracion de
situaciones juridicas consolidadas, ella se predica Unica y exclusivamente en los
derechos adquiridos y no en meras expectativas de derechos, pronunciandose de
esta forma al respecto: “Las situaciones juridicas extinguidas al entrar en vigencia
una nueva ley, se rigen por la ley antigua. Cuando no se trata de situaciones
juridicas consolidadas bajo la vigencia de la ley anterior, sino de aquellas que
estan en curso en el momento de entrar en vigor la nueva ley, ni de derechos
adquiridos en ese momento, sino de simples expectativas, la nueva ley es de
aplicacion inmediata. La aplicacion o efecto general inmediato de la ley es la
proyeccién de sus disposiciones a situaciones juridicas que estan en curso al
momento de su entrada en vigor. El efecto general inmediato de la nueva ley no
desconoce la Constitucion, pues por consistir en su aplicacion a situaciones
juridicas que aun no se han consolidado, no tiene el alcance de desconocer

derechos adquiridos™”.

Por otro lado, adentrandonos mas a la literalidad de la constitucion, la Corte
interpreta el inciso tercero del articulo 338 como la posibilidad de aplicar las
normas que disminuyan las cargas tributarias en el mismo periodo de su entrada

en vigencia sin ir contravia de la Constitucién, por razones de justicia y equidad.

¥CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-926/00, M.P CARLOS GAVIRIA DIAZ

% CORTE CONSTITUCIONAL, SENTENCIA C-619/01, M.P MARCO GERARDO MONROY CABRA
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La Corte Constitucional fundamenta su decisién en la definicibn de la

palabra "periodo" que hace en la Sentencia C-597-96 y dice que:

‘La  situacibn  descrita no generaria problema alguno de
constitucionalidad, a no ser porque conforme a lo preceptuado en el articulo 26
del Estatuto Tributario dicho gravamen es de periodo y por lo tanto se encuentra
amparado por el mandato del inciso tercero del canon 338 Superior, segun el cual
‘las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la base
sea el resultado de hechos ocurridos durante un periodo determinado, no pueden
aplicarse sino a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia de

la respectiva ley, ordenanza o acuerdo™®.

Nuevamente la corte se pronuncia en frente al tema de favorabilidad en
materia tributaria, alegando que “El principio de irretroactividad de la ley implica
principalmente que ésta no puede tener efectos hacia el pasado, es decir, con
anterioridad a su vigencia, salvo en el evento que se trate de garantizar el principio
de favorabilidad. Para el Ministerio, la Corte ha definido que la esencia del

principio de irretroactividad de la ley tributaria implica la imposibilidad de sefalar
consecuencias diferentes para actos, hechos o situaciones que se encuentren
consolidados juridicamente en el tiempo, porque la conducta del contribuyente se
adecu6 a lo previsto en la norma vigente para el periodo fiscal respectivo y de
acuerdo con las exigencias alli impuestas. Asi, del tenor literal de los articulos 338
y 363 de la Carta, concluye el Ministerio, sélo puede hablarse de retroactividad de
la ley” criterio también coadyuvado por parte del Ministerio de Hacienda y crédito

publico y ademas insistido en la sentencia.®’

La Corte Constitucional no deja a un lado el criterio esbozado en la
sentencia Hito del 96 que abrid el camino para hablar del principio de favorabilidad

en materia tributaria, pues la misma en Sentencia C-430 del afio 2009 confirma el

% CORTE CONSTITUCIONAL, SENTENCIA C-619/01, M.P MARCO GERARDO MONROY CABRA

¥ CORTE CONSTITUCIONAL, SENTENCIA C-925/07, M.P JAIME ARAUJO RENTERIA
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principio establecido en la Sentencia C-527-96 y citd el argumento que reza “Si

una norma beneficia al contribuyente, evitando que se aumenten sus cargas,

en forma general, por razones de justicia y equidad, si puede aplicarse en el

mismo periodo sin quebrantar el articulo 338 de la Constitucién. La prohibicién

contenida en esta norma esta encaminada a impedir que se aumenten las cargas
del contribuyente, modificando las regulaciones en relacion con periodos vencidos
0 en curso. La razén de la prohibicion es elemental: El que el Estado no pueda
modificar la tributacion con efectos retroactivos, con perjuicio de los contribuyentes

de buena fe”.

Confirmando su posicion, derivada de la linea jurisprudencial hecha por la
Corte Suprema de Justicia antes de la constitucion de 1991, la sentencia en
sentencias C-686 del afio 2011 y C-878 del mismo afio, traen a colacion lo ya
manifestado por la Corte en sentencias anteriores, que indicd que “se infiere que
la jurisprudencia de esta Corte, en desarrollo del principio de favorabilidad,
mantiene la linea jurisprudencial asumida por la Corte Suprema Justicia con
anterioridad a la expedicion de la Constitucién de 1991, al autorizar la aplicacion
inmediata de modificaciones que beneficien al contribuyente respecto de los
denominados tributos de periodo, es decir, siempre que los hechos econdmicos
gravados no se hayan consolidado, caso en el cual se esta frente al fenbmeno de
retrospectividad de la ley y no de irretroactividad propiamente dicha, lo cual
significa que se deja a salvo la prohibicion de aplicacion retroactiva de la ley

tributaria contenida en el articulo 363 Superior.”
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1.2. Jurisprudencia del Consejo de Estado.

El Consejo de Estado en la sala de consulta y servicio civil expresa que este
principio no solo se limita al derecho penal sino, que cubre las esferas del derecho
donde sea pertinente aplicarlo, existiran partes donde necesariamente no se podra
aplicar, pero esto se debera definir de manera taxativa por parte del legislador, o

en caso de una omision legislativa por los 6rganos de cierre.

Los procesos sancionatorios estaran sujetos a cambios segun la necesidad a la

que se enfrenten, en la sentencia el consejo nos dice que:

“El principio de favorabilidad consagrado en el articulo 29 de la Constitucién
Nacional, debe aplicarse, como regla general, en los procesos disciplinarios y
administrativos adelantados por las autoridades administrativas, salvo en aquellas
materias que por su especial naturaleza no resulten compatibles con él, como es
el caso, por ejemplo, de las disposiciones en que se decide sobre sanciones a

imponerse por violacién de las disposiciones sobre politica econémica”.*®

En materia tributaria y especificamente en la aplicacion del principio de
favorabilidad el Consejo de Estado ha sido mas recio en su criterio jurisprudencial,
sin embargo, no ha desconocido del todo el criterio orientador de la Corte

Constitucional.

El 13 de marzo del afio 98, el Consejo de Estado en proceso bajo radicado
namero: 8487, afiade y comparte la interpretacion de la Corte Constitucional en la
sentencia C-185 de 1997 que dice “La derogacion de una norma juridica por parte
de quien goza de la facultad constitucional para el efecto -en este caso el

Congreso de la Republica- no es sino el ejercicio normal de una atribucién y, por

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA C.E. 1454 DE 2002, C.P SUSANA MONTES DE ECHEVERRI SUSANA
MONTES DE ECHEVERRI
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tanto, mal puede entenderse que con el acto respectivo se vulnere la Constitucion
Politica. El titular de la funcién legislativa es el Congreso y que, en cuanto cumpla
los requisitos de forma establecidos en la Constitucion y en su propia Ley
Organica, bien puede ejercitarla cuando lo estime conveniente. En lo que atafie a
la derogacion de preceptos legales, le es posible disponerla respecto de cualquier
ordenamiento legal vigente, de manera total o parcial. Cuando quien actia como
legislador no es el Congreso sino el presidente de la Republica, en ejercicio de
facultades extraordinarias, la existencia de la facultad de derogar depende del

contenido de la norma legal habilitante.” *°

Posteriormente el 17 de abril del mismo afo, el Consejo de Estado se
pronuncia acerca de la nulidad del Concepto 086277 de 1996 de la DIAN. La Ley
223 de 1995 derogo6 la deduccién de la contribucion especial del 25% que debian
pagar los contribuyentes, a partir de la vigencia de la misma, y se discutia si esa
contribucién especial que debian pagar los contribuyentes por el afio 1995 era o
no deducible en 1996. Valiéndose de argumentos de la Corte Constitucional en las
sentencias C-185-97 y C-063-98, el Consejo de Estado decide anular el Concepto
086277 de 1996 de la DIAN que habia sefialado que esa contribucion no era

deducible por el afio 1996.

Estos son los apartados que refiere el Consejo de Estado de la Corte
Constitucional para decidir el caso “El fundamento juridico de las aludidas
limitaciones al poder del Congreso, las asambleas y los concejos no es otro que el
criterio de justicia, preconizado por la Constitucion desde su Preambulo. Como en
el caso de la imposicion de sanciones, la de tributos requiere la predeterminacion
de los mismos y de las reglas exigibles a los contribuyentes a objeto de evitar el
abuso del gobernante y de permitir a quienes habran de pagarlos la planeacion de
sSus propios presupuestos y la proyeccion de sus actividades tomando en

consideracion la carga tributaria que les correspondera asumir por razon de ellas.

% CONSEJO DE ESTADO. RAD: 8487.
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La persona debe estar preparada para cancelar el impuesto y, por tanto, sufre
dafio cuando la imposicion de gravamenes cubre situaciones o hechos que ya
estan fuera de su control y prevision. En tal caso, si el no pago del impuesto es
castigado, como es normal que ocurra (...), la persona resulta condenada
injustamente, lo cual quebranta postulados basicos de todo sistema juridico.
Téngase presente el mandato contenido en el articulo 95, numeral 9°, de la
Constitucion, a cuyo tenor es deber de la persona y del ciudadano contribuir al
financiamiento de los gastos e inversiones del Estado, pero “dentro de conceptos

de justicia y equidad”...”. *°

La Seccion Cuarta del Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso
Administrativo, Consejero Ponente Milton Chaves Garcia cita el paragrafo 5 del
articulo 282 de la Ley 1819 de 2016 que consagrd, que el principio de
favorabilidad “se aplicara para el régimen sancionatorio tributario, aun cuando la

ley permisiva o favorable sea posterior”.

1.3. Doctrina de la Direccién De Impuestos Y Aduanas Nacionales.

Finalmente, encontramos los conceptos tributarios emanados por la
Direccibn de Impuestos y Aduanas Nacionales donde se demuestra
reiteradamente la aplicabilidad del principio de favorabilidad en materia tributaria.

La DIAN en sus diferentes pronunciamientos que el principio de
favorabilidad solo es aplicable el principio de favorabilidad en el Derecho Tributario

en materia sancionatoria protegiendo los principios constitucionales de legalidad e

“ Corte Constitucional, Sentencia C-185-97, M.P JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO
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irretroactividad, y esto teniendo en cuenta que los tributos no corresponden a un
castigo para el contribuyente, sino que surgen de un deber de solidaridad de los

ciudadanos con las cargas publicas.

De igual manera la DIAN le da reconocimiento a la posicion jurisprudencial
de la Corte Constitucional en torno a que "(...) el principio de irretroactividad
de la ley tributaria tiene como justificacion la defensa del contribuyente
frente a la imposicién repentina de nuevas 0 mas gravosas cargas. Sin
embargo, asume que su aplicacion no puede ser absoluta cuando se trate
de modificaciones que resulten benéficas al contribuyente acogiendo un

caracter eminentemente garantista (...)”

La autoridad Tributaria considera, que si bien la Corte Constitucional se
habia pronunciado sobre la posibilidad de la aplicacion retroactiva de la ley (en los
eventos de favorabilidad para los contribuyentes), tales circunstancias eran dables
antes de la expedicién de la ley 1607 de 2012, pues ésta en el numeral 3 de su
articulo 197 dispuso que “en materia sancionatoria la ley permisiva o favorable,
aun cuando sea posterior se aplicardA de preferencia a la restrictiva o

desfavorable”.

En la misma linea la DIAN, mediante oficio 77921 del afio 2012 reitera
una vez mas que la aplicacion de las normas favorables al contribuyente en
materia del Impuesto sobre la Renta, se debe acoger el criterio sefialado por la
Sentencia Hito C-527 de 1996 de la Corte Constitucional, que como ya lo hemos
mencionado durante el desarrollo del estudio “Si una norma beneficia al

contribuyente, evitando que se aumenten sus cargas, en forma general, por
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razones de justicia y equidad, si puede aplicarse en el mismo periodo sin

quebrantar la Constitucion.”.

Segun el Concepto 001623 del 03 de Julio de 2019 la DIAN y el Oficio
004676 de 26 de febrero de 2019 “la aplicacion del principio de favorabilidad en
etapa de cobro, los contribuyentes, declarantes, agentes retenedores,
responsables, deudores solidarios, deudores subsidiarios o garantes que a la
entrada en vigencia de la Ley 1819 de 2016 tengan obligaciones fiscales a cargo
gue se encuentren en cobro coactivo pueden aplicar el principio de

favorabilidad.”**

En este caso se presentard una solicitud cuyo contenido esta
reglamentado por el Decreto 872 de mayo 29 de 2019 incorporado en el DUR
1625 DE 2016.

Los conceptos de la DIAN han sido contradictorios y reiterativos a la vez,
con los argumentos de las altas cortes, como se evidencia en el desarrollo de
este estudio, y de igual manera ha sido claro que el desarrollo por parte de la
DIAN frente a la aplicacién del principio de favorabilidad ha estado impulsado
por los contribuyentes quienes han exigido dicha aplicacion o quienes por medio

de la funcién consultiva de la DIAN han indagado sobre dicho principio.

“* DIAN. Concepto 001623 del 03 de julio de 2019

DIAN. Oficio 004676 del 26 de febrero de 2019
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Conclusiones.

1. El principio de favorabilidad puede ser aplicado, no solo por la autoridad
tributaria en cabeza de la DIAN y por los jueces de lo contencioso
administrativo, sino también por los contribuyentes, segun la sentencia hito
de la Corte Constitucional mencionada en varias oportunidades. (C-826-
1996).

2. El principio de favorabilidad procede y es aplicable en las etapas de revision
y fiscalizacion, y puede ser usado por el contribuyente como argumentos
para responder requerimientos, y presentar recursos ante las autoridades

tributarias en caso de sanciones.

3. Si para un hecho sancionable una entidad autbnoma contempla una
sancion menor que la contemplada en el Estatuto Tributario Nacional, el

contribuyente debe pagar la sancién menor.

4. El principio de favorabilidad es un principio de derecho, es un principio
constitucional, considerado uno de los principios rectores en el

ordenamiento juridico colombiano.

5. Las normas derogatorias en el derecho tributario, cuando benefician al
contribuyente, tienen efecto general inmediato y, por tanto, comienzan a
aplicarse a partir de su promulgacion, a menos que el legislador, de manera

expresa, advierta lo contrario.
6. Si una norma beneficia al contribuyente, evitando que se aumenten sus

cargas, en forma general, por razones de justicia y equidad, si puede

aplicarse en el mismo periodo sin quebrantar la Constitucion.
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7. El Principio de Favorabilidad, queda sefialado de manera expresa en la ley,

y se vuelve obligatorio para todos los funcionarios judiciales.

8. Sl hay una norma que beneficie al contribuyente, y esta hace que tenga una
carga menor se le podra dar aplicacion sin necesidad de contrariar a la

constitucion.

9. El Derecho sancionatorio en materia tributaria se rige bajo el postulado
constitucional del articulo 29, que consagra los lineamientos mas
esenciales del principio del debido proceso. De esta manera, toda sancion
implica, segun el ordenamiento juridico interno, una preexistencia de un
procedimiento que restrinja en cierto modo el poder sancionatorio del
Estado y en ese sentido arbitrariedades que vulneren los derechos del
investigado. En sede administrativa tal situacion no es ajena, en tanto las
autoridades administrativas competentes para la imposiciébn de sanciones
velaran por el cumplimiento de un proceso justo y acorde con los
enunciados por la Constitucién Politica de 1991 y los tratados y convenios

internacionales que ratific6 Colombia sobre la materia.
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