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La obra que tiene en sus manos busca ahondar en la evolucién de nuestra
justicia tributaria en los ultimos once afios. En particular, estudia las ten-
dencias decisorias de las sentencias proferidas por la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado. En ese orden de ideas, y para no inducir a error al lector
por el titulo del libro, este no diserta sobre los aspectos tedricos de la equi-
dad del sistema tributario colombiano, aunque en algtin aparte se analiza
la interpretacién y aplicacion que del principio constitucional tributario
de la equidad (entre otros) ha realizado esta alta corte. También pretende
analizar las virtudes y dificultades de la justicia tributaria, presentando
propuestas concretas de mejora desde la mirada objetiva de la academia.
Hay que precisar, sin embargo, que no se cuestionan las acciones de los
honorables magistrados, sino que desde el derecho y sus herramientas se
plantean alternativas de analisis y discusion'.

De esta manera, lo que se persigue es el analisis dindmico de una mues-
tra representativa de sentencias de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado
a partir de una propuesta de modelo de andlisis de la jurisprudencia tributaria
que permita a los operadores juridicos conocer y comprender los princi-
pales problemas juridico-tributarios en esta area del contencioso, asi como
sus “tendencias” de solucion.

| Agradezco enormemente la colaboracién de los estudiantes del pregrado que hicieron parte de la
investigacion, en especial Valentina Escalante Giraldo, Marfa Mdnica Borda Olarte, Daniela Garzén
Rey, Julian Lépez Avella y Guillermo Alaix Cardona. Asi mismo resalto la valiosa ayuda de Pablo
Angel Vallejo, excoordinador de la especializacién en Tributacién de la Universidad de los Andes,
de Juan Carlos Durdn, gestor académico de la maestria en Tributacién, de la Direccién Académica
y demds miembros de la Relatorfa y del Centro de Documentacion del icoT, de los honorables
magistrados del Consejo de Estado, abogados litigantes, administradores de impuestos, académicos,
y otros colaboradores “ocultos”, que permitieron mi acercamiento a las realidades del dfa a dia de
la jurisprudencia tributaria.
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Para su elaboracion se siguieron las siguientes aproximaciones investi-
gativas. A través de la fase cuantitativa (1), y con base en la informacion rele-
vante del universo de las sentencias proferidas por la Secciéon Cuarta del
Consejo de Estado en los tltimos once afios?, se construyeron indicadores,
estadisticas y, lo mas importante, lineas temdticas que permitieron determi-
nar por tributo o institucion tributaria cuales son los temas en los que se
dan mas litigios y, por ende, resulta interesante realizar estudios sistema-
ticos de sentencias.

Por su parte, en la fase cualitativa (2) se disefid una propuesta de mo-
delo de andlisis jurisprudencial-tributario a partir de técnicas de construc-
cién de lineas jurisprudenciales’, metodologias para el analisis de casos
juridicos*®, la evolucion del precedente en otros ordenamientos’, la elabo-
racion de hipertextos juridicos® y otras herramientas que se desarrollaron
a lo largo de la investigacion.

Este modelo se aplico a un conjunto de sentencias que hacen parte de
las lineas tematicas definidas tanto en la fase cuantitativa como en una eta-
pa de enlace de las dos formas de investigacion antes referidas, denomina-
da fase de investigacion social por perfiles (3), donde mediante una encuesta
estructurada se indagaron las percepciones de los diferentes operadores
juridicos frente a la jurisprudencia tributaria del Consejo de Estado’ y se
pudieron detectar sentencias hito (importantes), o inclusive no importan-
tes®, que ameritaron el examen.

El libro se estructura en cuatro capitulos. En el primero se presenta
una vision del panorama de la justicia tributaria a partir de algunos es-
tudios generales que sobre la justicia contencioso-administrativa se han

2 Informacién obtenida en los tomos copiadores de los fallos de la Secretaria de la Seccién Cuarta
del Consejo de Estado correspondientes a los afios 2005 a 2016.

Véase Diego Lépez, El derecho de los jueces, Legis, Bogotd, 2009.

4 Véase Eduardo Alvarez-Correa D, Cursos de Metodologia Juridica | y Il, Facultad de Derecho, Univer-
sidad de los Andes, Bogotd, 1988.

5 Esel caso de los Estados Unidos de América y del Reino Unido, los cuales, a pesar de pertenecer
a la tradicién juridica del common law, pueden ser ilustrativos para nuestros objetivos (al respecto,
véanse Saul Brenner y Harold Spaeth, Stare Indecisis. The Alteration of Precedent on The Supreme Court,
1946-1992, Cambridge University Press, Cambridge, 1995; Thomas Hansford y James Spriggs Il, The
Politics of Precedent on the U.S. Supreme Court, Princeton University Press, Princeton, 2006; Harold
Spaeth y Jeffrey, A. Segal, Majority Rule or Minority Will - Adherence to Precedent on the U.S. Supreme
Court, Cambridge University Press, Cambridge, 200 1; Raimo Siltala, A Theory of Precedent. From
Analytical Positivism to a Post-Analytical Philosophy of Law, Hart Publishing, Portland, 2000; y D. Neil
MacCormick, y Robert S. Summers, Interpreting Precedents. A Comparative Study, Dartmouth Publish-
ing Company Limited, uk, 1997).

6  Eduardo Cifuentes Mufioz (director del proyecto), Manual de Hipertextos Juridicos, Facultad de Dere-
cho, Universidad de los Andes, Bogotd, 2009.

7 Laencuesta se practicé a abogados litigantes en el drea tributaria, magistrados y magistrados auxi-
liares del Consejo de Estado (Seccién Cuarta), administradores de impuestos (nacional y Bogotd),
académicos y otros.

8  Siguiendo la tipologia de sentencias de una linea jurisprudencial propuesta por D. Lépez (2009).
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realizado en Colombia, de las estadisticas obtenidas a partir de la base de
datos de fallos tributarios del Consejo de Estado en el periodo 2005-2016
construida para esta investigacion; asi como de las percepciones, plas-
madas en las encuestas realizadas, de los diferentes actores que tienen
relacion con la jurisprudencia tributaria.

El segundo capitulo presenta el estado de la cuestion (status questionis)
del precedente judicial y de las técnicas de analisis jurisprudencial em-
pleadas en las diferentes tradiciones juridicas y, a partir del mismo, realiza
una propuesta concreta metodoldgica o modelo para el analisis de una
muestra representativa de fallos tributarios.

En el tercer capitulo se relacionan los resultados de la aplicacién del
modelo a un grupo de 988 sentencias seleccionadas a partir de los criterios
de litigiosidad y sensibilidad, definidos en las aproximaciones investigativas
antes referidas. Con base en el criterio de litigiosidad se analizaron dina-
micamente, donde fue posible, sentencias relacionadas con las siguientes
instituciones: (1) principios constitucionales tributarios, (2) impuestos te-
rritoriales: alumbrado publico, estampillas, contribucion por valorizacion,
azar y espectaculos publicos, contribucién con destino al deporte e im-
puesto de industria y comercio, (3) deducciones en el impuesto de renta,
(4) impuestos descontables en el impuesto sobre las ventas, (5) gravamen
a los movimientos financieros en general, (6) impuesto de timbre en gene-
ral, y (7) sancién por inexactitud. Tomando en consideracion el criterio de
sensibilidad se estudiaron los siguientes temas: (1) régimen sancionatorio,
en general, y condena en costas, en particular, (2) pagos en exceso o de lo
no debido y devoluciones, (3) efectos de los fallos de nulidad, (4) impuesto
predial, y, finalmente, (5) impuestos selectivos al consumo.

Para terminar, en el cuarto capitulo se presentan los principales idea-
les que, deseamos los colombianos, logre la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado, dada la importante jurisprudencia tributaria que profiere. En ul-
timas, esta jurisprudencia constituye nuestro derecho tributario “vivo” y
“mutante” y representa la confirmacién de los derechos y garantias tanto
del contribuyente como de la administracién tributaria.






CAPITULO |

PANORAMA DE LA JUSTICIA
CONTENCIOSO-TRIBUTARIA
COLOMBIANA






1. EL ESTADO DE LA JUSTICIA CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA, EN GENERAL, Y LA JUSTICIA
CONTENCIOSO-TRIBUTARIA, EN PARTICULAR

Antes de revisar los fallos tributarios del Consejo de Estado de los tltimos
once afios (2005-2016) parece importante dar una mirada general al apara-
to judicial que los generd.

Lo primero que hay que anotar es que existen pocos estudios relativos
al funcionamiento y operatividad de nuestra jurisdiccion contencioso-
tributaria, y la gran mayoria de nuestra doctrina ha analizado la juris-
prudencia tributaria referida a instituciones tributarias especificas'. Por
ejemplo, en el afio 2004 el 1cpT produjo una obra colectiva en la que se
reflexiona sobre diferentes topicos jurisprudenciales tributarios®. Asimis-
mo existen diferentes ponencias presentadas en las Jornadas Colombianas
de Derecho Tributario®, y se han adelantado varias mesas redondas en
el 1cpT y otros eventos académicos, en las cuales, con la participaciéon de
reconocidos expertos sobre la materia, se diserta sobre aspectos jurispru-
denciales novedosos y de interés para la comunidad académica*.

I Para un excelente recuento histérico de la evolucién del Consejo de Estado desde 1821 véase
Alberto Minera Cabas y Alfonso Angel de la Torre, Proceso contencioso tributario colombiano,
Instituto Colombiano de Derecho Tributario, Bogotd, 2008, pp. 9-59.

2 Lucy Cruz de Quifiones y Alfredo Lewin Figueroa (eds.), La Jurisprudencia Tributaria del Consejo
de Estado - Estudios, Instituto Colombiano de Derecho Tributario, Nomos, Bogotd, 2004.

3 Véase, por ejemplo, Juan de Dios Bravo Gonzdlez,“Comentarios a la Jurisprudencia del Consejo
de Estado en Materia Tributaria”, en Memorias. xxxii Jornadas Colombianas de Derecho Tributario,
tomos |y I, Instituto Colombiano de Derecho Tributario, Cartagena, 2009.

4 Por mencionar los resultados de alguna de las mesas redondas, véase Juan . Alfonso Bernal,“No-
vedades en la Jurisprudencia del Consejo de Estado”, Revista del 1coT, n.° 62, Instituto Colombiano
de Derecho Tributario, Bogotd, 2010. En materia de eventos se destacan el Congreso Internacional
de Administracién vy Justicia Tributarias liderado por el Instituto Colombiano de Derecho Tributario
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Se resalta que desde el afio 2011 el Instituto Colombiano de Derecho
Tributario, a través de su Centro de Investigaciones en Tributacion, viene
liderando el Observatorio de Jurisprudencia Tributaria, que ha produci-
do ya cuatro tomos de su obra Estudios criticos de jurisprudencia tributaria,
esfuerzo que indiscutiblemente es un avance en el estudio de la jurispru-
dencia tributaria en nuestro pais.

Pese a lo anterior, la mirada de la jurisprudencia es anual, lo que impi-
de un andlisis dindmico de las tensiones jurisprudenciales tanto en lo cua-
litativo como en lo cuantitativo. Ademas, el método cualitativo de analisis
ha variado, pues algunas veces se han invitado a tributaristas a escribir
sobre algin tema controversial de la jurisprudencia, sin ser claro el criterio
de seleccion, y se les ha solicitado establecer la posicién actual del Consejo
de Estado y el avance observado en el periodo objeto de estudio (Instituto
Colombiano de Derecho Tributario, 2011, pp. 17-23); y en otras oportuni-
dades se conformaron semilleros de investigacién que determinaron las
materias que se iban a analizar segtin la “posicion del ambito jurisdiccio-
nal”, clasificindolas “en problematicas inherentes al tributo desde el pun-
to de vista de su configuracién, asi como en lo relativo a las dimensiones
que cobran los mismos cuando la integracion de su elemento material se
da con los aspectos temporales espaciales y en especial cuantitativos del
hecho imponible, elemento este ultimo, que suele ser el mas discutido en
el seno de la alta corporaciéon” (2012, pp. 19-20), asi como a través del uso
de criterios de “sistematizacion cientifica del derecho tributario”, metodo-
logias ultimas que no quedan del todo claras al lector (2013, p. 10).

En lo cualitativo se obtienen interesantes cifras anuales de muestras de
aproximadamente trescientas sentencias, que miden porcentajes de pro-
cesos de nulidad simple y de nulidad y restablecimiento del derecho, fa-
vorabilidad de los fallos, cuantias, principales temas en discusién judicial,
entre otras estadisticas, que serfan mas ttiles en una mirada temporal y
no estatica.

Pues bien, para conocer el problema en su conjunto es relevante cono-
cer investigaciones mas amplias que analizan la jurisdiccién contenciosa-
administrativa, en general, a la cual la tributaria pertenece. Las inves-
tigaciones encontradas sobre la materia analizan en su gran mayoria el
fendmeno de la congestién judicial presente en la jurisdiccién contencioso-

(véase Memorias Congreso Internacional de Administracién y Justicia Tributarias, Nomos, Bogotd, 2008);
y el IV Curso de Derecho Tributario Internacional desarrollado en la Universidad del Rosario los
dias 13y 14 de octubre del 2010 (en especial, se recomienda la lectura de la ponencia del profesor
Juan Pablo Godoy Fajardo denominada “Justicia tributaria en América Latina: necesita Colombia

un tribunal fiscal”, publicada en 2015 por el Centro de Estudios de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Javeriana). En este Ultimo trabajo se realiza un muy interesante andlisis propo-
sitivo del conflicto tributario, del acceso a la justicia tributaria y de los sistemas de justicia tributaria
siguiendo la metodologia del derecho comparado.
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administrativa®. Para A. Torres Calderdn, y teniendo en cuenta la necesaria
justicia rapida y eficaz del Estado Social de Derecho, se presenta conges-
tion judicial cuando “el aparato judicial establecido por la Constitucion y
la ley no es capaz de responder oportunamente a las necesidades de las
personas, situacion que se evidencia cuando la demanda de justicia, son
superiores a la capacidad de los operadores juridicos para resolver opor-
tunamente las mismas” [sic] (2002, p. 126). En igual linea, R. Ballén Molina
comprende el fendmeno de la congestiéon como la acumulacién o represa-
miento de procesos en los despachos judiciales que surge por el desequi-
librio entre la demanda de servicios judiciales y la capacidad del Estado
para atenderla en su totalidad (2006). De manera simplificada, M. A. Res-
trepo se refiere a ella, y mas alla de la mencionada acumulacién de ex-
pedientes, como el “retardo” en la decisién de los procesos (2008).

La congestion judicial es explicada por cada analista a partir del analisis
numérico o cuantitativo de los procesos, sus etapas y actores. Veamos al-
gunos datos.

— Seguin andlisis de A. Torres Calderén,

[...] a diciembre del 2000, estaban tramitandose en el Tribunal Contencioso
Administrativo de Cundinamarca de Colombia, que cuenta con 30 magis-
trados, unos 30.000 procesos ordinarios (en promedio 1.000 por cada ma-
gistrado), niimero de procesos muy superior al que se tramitaba en 1980,
ano en el cual se tramitaban unos 13.000 procesos, época en la que el tri-
bunal contaba con 27 magistrados (en promedio, cada despacho de magis-
trado solo tramitaba unos 500 procesos), y esto sin contar que en esa época
no existian las llamadas acciones constitucionales (tutelas, acciones de cum-
plimiento, de grupo y populares) que hoy dia ya requirieren por lo menos
el 50 % del trabajo del Tribunal, pues en promedio cada despacho tiene a
su cargo de tres a cinco acciones constitucionales semanalmente, ademads de
una pérdida de investidura de concejal mensualmente (2002, p. 126).

5 Véanse Augusto Torres Calderdn,“Reflexiones sobre la congestidn judicial en la jurisdiccién conten-
ciosa administrativa colombiana”, Revista de Derecho Publico, nmero |4, Universidad de los Andes,
Bogotd, junio del 2002; Lucia Arbeldez De Tobdn, “Andlisis del estado actual de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo”, Revista de Derecho Publico, nimero |18, Universidad de los Andes, enero
del 2005; Augusto Torres Calderdn, *“La descongestidén en la jurisdiccién contencioso administrativa:
Una visién desde el tribunal Administrativo de Cundinamarca”, Revista de Derecho Publico, nimero
18, Universidad de los Andes, Bogotd, enero del 2005; Rafael Ballén Molina “Causas de la congestién
en la jurisdiccién contencioso administrativa”, Revista Prolegémenos, volumen X, nimero |18, Bogotd,
julio-diciembre 2006; Coleccién Deustche Gesellschaft Fur Technische Zummermarbeit (GT2), Estra-
tegias para la descongestidn en lo contencioso administrativo: proceso modelo y proceso testigo, tomo I,
Bogotd, 2006; Coleccién Deustche Gesellschaft Fur Technische Zummermarbeit (G1z), GMeH, Descon-
gestion de la jurisdiccion contencioso administrativa, segunda edicién actualizada, Bogotd, 2006; Manuel
Alberto Restrepo Medina, “Dimension y causalidad de la congestién en la jurisdiccion contencioso
administrativa”, Revista Didlogos de Saberes, niimero 29, julio-diciembre del 2008; Consejo Superior
de la Judicatura, Estado de la jurisdiccion contencioso administrativa. Documentos del conversatorio,
Imprenta Nacional de Colombia, Bogotd, 2010; y, finalmente, los diferentes informes que ha rendido
el Consejo Superior de la Judicatura al Congreso de la Republica para los afios 2012,2013 y 2014.
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— L. Arbelaez de Tobdn concluye que

[...] la jurisdiccion contencioso-administrativa en el afio 2003 registré una
carga total de 164.205 asuntos o procesos, que corresponden al 5,93 % de
la carga global de la Rama Judicial, que el 100 % de esos asuntos tuvieron
tramite, es decir, que no se presento atraso por inactividad, que el ingreso
de procesos afio a afio supera el egreso efectivo de procesos y que la capa-
cidad de respuesta de esta jurisdiccion no alcanza a cubrir la demanda de
los usuarios (2005, p. 28).

— Al estudiar el movimiento de procesos que cursan en el Consejo de Es-
tado y en los Tribunales Contenciosos Administrativos del pais, R. Ballén
Molina arriba a las siguientes conclusiones estadisticas:

[...]la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo pas6 de atender 89 pro-
cesos en 1990 a atender 3.826 procesos durante 2002. Es decir que, en este
periodo, el volumen de trabajo crecié 43 veces. El crecimiento promedio
anual ha sido del 51 %, teniendo puntos criticos como el salto de 1991 a 1992
y como el decrecimiento del afio 2000 al 2001. El crecimiento acumulado
asciende al 4.300 %, cifra que debe evaluarse frente al niimero de funciona-
rios, que ha evolucionado de dieciséis a veintisiete en los tltimos veinticinco
anos. El aumento del nimero de plazas de magistrados no corresponde a la
evolucion de la demanda del servicio (p. 35).

La Seccion Cuarta tiene la funcion de resolver los conflictos de caracter eco-
noémico, principalmente los relacionados con impuestos. Durante 2002 en-
traron a la Seccion Cuarta 735 procesos, de los cuales 18 % fueron de tnica
instancia y 82 % de segunda instancia. Asimismo, en ese periodo salieron
632 procesos, de los cuales 10 % fueron de tinica instancia y 90 % de segunda
instancia (p. 41).

Y, finalmente,

[e]l 82 % del total de procesos son de nulidad y restablecimiento del de-
recho, y la congestion alcanzé 4 %. E1 10 % del total de procesos son de sim-
ple nulidad de actos administrativos y para 2002 presentaron una conges-
tion de 48 %. El 4 % del total de procesos a cargo de la Seccion Cuarta co-
rrespondi6 a acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, distintos
a los de caracter laboral, y presentd una congestion de 73 % durante 2002.
El 3% del total de negocios a cargo de la Seccién Cuarta correspondié a
acciones de nulidad y restablecimiento del derecho contra resoluciones que
fallen excepciones y ordenen llevar adelante la ejecucion de los procesos
de cobro administrativo y presenté una congestion de 84 % durante 2002
(2006, p. 47).

— La Deutsche Gesellschaft Fiir Technische Zusammenarbeit (crz, 2006)
realiza un interesante analisis de la productividad de la totalidad de la
jurisdiccion contencioso-administrativa y del Consejo de Estado, en par-
ticular, a partir de indicadores como la tasa de ingresos (ntimero de proce-
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so0s nuevos que se radican en un periodo) y egresos (niumero de procesos
fallados o con auto de terminacion de proceso), y del andlisis de otras
variables como el inventario inicial (nimero de procesos con los que se
inicia un periodo), la carga laboral (suma de inventario inicial e ingresos),
y, finalmente, el inventario final (nimero de procesos con los que se ter-
mina un periodo)®.

Se demuestra que para el periodo 1994-2002 la tasa de ingreso de pro-
cesos es mucho mayor que la de egreso, por lo que la carga laboral de la
jurisdiccion crece cada afno, aunque también se concluye que la produc-
tividad (egresos)” ha crecido ostensiblemente en el periodo analizado. Lo
anterior hace que la productividad se esconda en la congestion, esta ulti-
ma resultado de la acumulacion del volumen de procesos causada por dos
factores: el aumento de los procesos nuevos que ingresan afio a afio en la
jurisdiccion y el déficit de productividad.

Asi mismo, al realizar un analisis de la longitud del proceso contencio-
so-administrativo se concluye que su duracion promedio es de 13,6 afios,
contados desde la admisién de la demanda en el Tribunal hasta la senten-
cia de segunda instancia proferida por el Consejo de Estado. Los periodos
donde mas se alarga su duracion son la etapa probatoria, la sentencia de

primera instancia, el ingreso al despacho para fallo y, finalmente, el fallo®
(crz, 2006, pp. 108-116).

En cuanto a la productividad del Consejo de Estado en relacién con
la cantidad de procesos existente en cada una de las secciones, se resalta
la congestion presente en la Seccién Segunda, donde a pesar de ser la de

6 El capftulo |, "La congestidn en la justicia: situacion actual”, del informe de GTz realiza un recorrido
sobre el problema de la congestidn en la jurisdiccién contenciosa administrativa, intentando mostrar
las causas actuales que llevan a esta problemdtica y establecer los efectos que esta trae sobre el
funcionamiento de la justicia. Para los investigadores, la congestidn deslegitima al Estado, dificulta el
acceso a la justicia, es enemiga de la pronta y cumplida justicia, del derecho al plazo razonable y del
principio de la celeridad y, por lo tanto, violatoria del articulo 228 de la Constitucion Politica. Asf
mismo, “[u]na decisién judicial tardfa constituye en sf misma una injusticia, como quiera que los con-
flictos que se plantean quedan cubiertos por la incertidumbre, con la natural tendencia a agravarse,
y el natural desgaste de quienes son parte en el proceso” (2006, p. 21). En el capitulo vi,"Medicién
de la productividad y de la longitud de los procesos en la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa’”
se tuvieron en cuenta los sistemas de informacién del Consejo de Estado y del Tribunal Adminis-
trativo, ademds de algunos estudios realizados por instituciones como la Contraloria General de la
Republica.

7 Segun las cifras presentadas por G1z los egresos se han duplicado en un periodo de 8 afios (1994-
2002), en la medida en que “en el afio 2002 estdn egresando 2.5 veces mds procesos que en 994"

(. 111).

8  En meses la duracién de cada etapa procesal, cuantificada por G1z, es la siguiente: admisién de la
demanda (3 meses), notificacion (4 meses), fijacion en lista y traslado de excepciones (8 meses),
auto de pruebas (3 meses), etapa probatoria (48 meses), sentencia de primera instancia (24 meses),
traslado de recurso de apelacién (1,5 meses), traslado para alegados de conclusién (2 meses), ingre-
so al despacho para fallo (22 meses) y fallo (48 meses). Se excluyen en la estadistica los cinco afios
adicionales en los casos en que se interponia el recurso extraordinario de siplica, hoy derogado por
la Ley 954 del 2005.
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mayor numero de egresos, en el afio 2002 report6 una cantidad de ingresos
de 6185 procesos y 3458 egresos. Para el mismo afio, la Secciéon Cuarta, de
gran importancia para nuestra investigacion, reporté 713 ingresos y 632
egresos, lo que demuestra un indice de egreso muy cercano al de ingreso
(p. 134). Es importante anotar que aproximadamente a cada magistrado
de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado le ingresan en promedio 297
sentencias anuales, un niimero bajo en comparacion con las 959 y 889 de
las secciones Tercera y Segunda, respectivamente (p. 149)°. Asi mismo,
para el periodo 2001-2003, un 61,53 % de los procesos ingresaron por ape-
lacién a la Seccion Cuarta, mientras que un 27,01 % corresponden a pro-
cesos en unica instancia (p. 142).

En lo que respecta a la composicion de la carga procesal en todas las
secciones, son las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho las
que mas se discuten, con un porcentaje de 43,6 %, mientras que las de nu-
lidad simple representan un 3 %, un porcentaje similar al de las acciones
populares, de cumplimiento y contractuales (p. 135)".

— Complementando el anterior trabajo, el articulo del profesor de la Uni-
versidad del Rosario M. A. Restrepo Medina (2008) cuantifica, por encargo
del Consejo Superior de la Judicatura y a través de un modelo estadistico,
el fenémeno de la congestién de los juzgados administrativos de Bogota y el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Para el caso de los juzgados, Restrepo Medina afirma que “[...] la du-
racion de la fase de admision oscila entre 20,91 dias en la Seccion Cuarta
y 55,20 dias en la segunda; la de notificacion entre 32,15 dias en la Seccion
Cuarta y 129,70 dias en la primera; la de pruebas entre 70,60 dias en la
Seccién Cuarta y 103,32 dias en la segunda; y la de alegatos entre 25,00
dias en la Seccién Cuarta y 119,00 dias en la primera”; y en relaciéon con
el Tribunal:

[...] la duracion de la fase de admision oscila entre 13,26 dias en la seccion
cuarta y 53,90 dias en la segunda; la de notificacion entre 47,37 dias en la
seccién cuarta y 142,76 dias en la primera; la de pruebas entre 133,68 dias en
la seccion cuarta y 350,63 dias en la tercera; la de alegatos entre 85,23 dias
en la seccion cuarta y 204,78 dias en la primera; la de sentencia entre 64,16
dias en la segunda y 319,06 dias en la tercera.

9 Para g1z "la carga efectiva nueva por magistrado, en promedio general para el Consejo de Estado,
es demasiado alta”, donde las secciones Segunda y Tercera presentan una “desviacién atipica” en
comparacién con la carga promedio de funcionarios judiciales de la rama (p. 149).

10 Dado que la GTz realiza un excelente andlisis gréfico de estas estadisticas se recomienda su revision,
en especial, las grédficas n.° I a9 (pp. 108-117),21 (p. 134),22 (p. 135),27 (p. 142) y 31(p. 149) del
informe.
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Concluye que como consecuencia de esta alta dispersion estadistica, la
duracion de procesos también muestra una variacion significativa' (p. 259).

En conclusién y considerando todos los expedientes analizados en el
estudio, la duracion media de un proceso en los juzgados administrativos
en primera instancia es de 299,78 dias y en segunda instancia de 170,50
dias, para una duracion total de 430,28 dias. En el tribunal esos lapsos son
de 550,09 dias para la primera instancia, 556,56 dias para la segunda y
1106,65 dias para todo el proceso (p. 260). Por lo tanto, para M. A. Restrepo
Medina, las cifras muestran que hay congestion

porque los juzgados no han podido lograr que los egresos sean al menos
equivalentes a los ingresos, de manera que al no poder hacerlo se produce
una acumulacién de expedientes que no es simple retardo sino congestién,
porque si se compara la carga resultante con la media de egresos, esta rela-
cién indica que se requeririan varios afios sin recibir nuevos procesos para
poner al dia los despachos judiciales (p. 262).

Con base en los resultados de la anterior investigacion, resulta interesante
el buen desempeno de algunas etapas del procedimiento de nulidad y res-
tablecimiento tributario, en comparacién con otras acciones y secciones,
en especial en lo que tiene que ver con las etapas de admision (en el Tribu-
nal Administrativo de Cundinamarca: 13,26 dias), notificacion (juzgados:
32,15 dias) y alegatos (juzgados: 25 dias), tiempos muy por debajo de los
promedios del Tribunal: 47,55; 80,49 y 114,61 dias, respectivamente.

— EI Consejo Superior de la Judicatura (2010) presento, a raiz de un con-
versatorio sobre el “Estado de la Jurisdiccion Contencioso Administra-
tiva”, un analisis cuantitativo del efecto que han tenido las politicas de
descongestion en esta jurisdiccion en el 2009 y primer semestre del 2010,
a partir de la medicién de los indices de evacuacion parcial de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, en general, y de los juzgados, tribunales
y Consejo de Estado, en particular.

En relacion con la jurisdiccidn, en general, durante el afio 2009 ingre-
saron 176.839 procesos y fueron atendidos 182.136, lo cual equivale a un
indice de evacuacion parcial de 103 %; es decir, por cada 100 procesos que
ingresaron durante el 2009, se “desacumularon” tres del inventario inicial.
Para el primer semestre del afio 2010 se presentd una demanda de 103.589
procesos y una atencion de 99.220, donde el indice de evacuacién parcial
fue 96 %, es decir que de cada cien procesos que ingresaron se acumularon
cuatro. Como se observa, la situacion de ingreso-egreso en la jurisdiccion

I'l' Enlas secciones primera y tercera de los juzgados, la duracién de los procesos hasta la etapa de
alegatos inclusive, es de 369,51 y 275,22 dias, respectivamente, mientras que la misma hasta esa fase
en la seccién segunda es de 270,18 dias y en la cuarta de 148,66 dias y en estas dos secciones con
la sentencia el proceso dura en promedio 303,99 y 186,54 dias, respectivamente.
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es casi de equilibrio, lo que demuestra que, dada la existencia de un inven-
tario inicial la jurisdicciéon no logra eliminar la congestion judicial.

Los calculos relativos al Consejo de Estado no desvirtian la anterior
conclusion'. Este recibié 9242 procesos nuevos en el afio 2009 y logré eva-
cuar 9193, es decir que su indice de evacuacion parcial fue de 99,5 %. La
Seccién Cuarta, objeto de nuestro anélisis por resolver conflictos tributa-
rios, presentaba en el afio 2009 un inventario inicial de 930 procesos, pues
ingresaron 1927 y egresaron 1856, lo que da como resultado un indice de
evacuacion parcial del 96,32 %*. El inventario final de ese afio condujo a
1001 procesos. La situacion comparada con las otras secciones se presenta
en el cuadro 1.

,CUADRO 1
Indice de evacuacién parcial segin sala o seccién del Consejo de Estado, 2009
Seccion Indice de evaluacién parcial

Sala de Consulta del Servicio Civil 95,76 %

Seccion Primera 94,51 %

Seccién Segunda 100,83 %

Seccion Tercera 100,69 %

Seccién Cuarta 96,32 %

Seccion Quinta 106,10 %

Total Consejo de Estado 99,50 %

Fuente: Sala Administrativa, Consejo Superior de la Judicatura unak — Sistema sIERJU.
Fecha de corte: marzo 10 del 2010.

— Durante el afio 2012 y como parte de la fase de diagnostico del Plan
Especial de Descongestion ordenada por el articulo 304 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en
adelante, craca), el Banco Mundial realiz6 un inventario de procesos de la
jurisdiccion contencioso-administrativa e hizo algunas recomendaciones
para una transicion exitosa hacia la oralidad en la justicia administrativa,
donde la resolucion de casos por lineas tematicas, el fortalecimiento de

12 En el documento se encuentran cdlculos también del indice de evacuacion parcial para juzgados y
tribunales administrativos asi como porcentajes de ingreso de procesos por tipo de accién (Consejo
Superior de la Judicatura, 2010, pp. 14 y siguientes). Pese a que en el afio 2009 el ingreso de pro-
cesos al Consejo de Estado representa el 52 9% del total (65,4 % en los juzgados administrativos y
29,4 % en los tribunales administrativos, p. |5), se profundiza en esto por ser nuestro objeto central
de investigacion.

I3 La Seccién Cuarta recibié el 20,8 % de los procesos que ingresaron al Consejo de Estado en el
2009 (Primera-controversias de tipo residual: 12,4 %; Segunda-controversias de cardcter laboral:
40,6 %; Tercera-controversias de tipo contractual, 15,6 %; Quinta-controversias electorales: 9,2 %;
la Sala de Consulta y Servicio Civil: ,3 9%).
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las oficinas de apoyo y de relatoria, el mejoramiento del factor humano
y de infraestructura y la disminucion de las labores administrativas para
concentrarse en lo judicial son algunas de las tareas mas relevantes'‘. Cabe
precisar, sin embargo, que el anterior inventario fue muy criticado, por
ejemplo, por el Observatorio de Reforma a la Justicia, realizado por la
Corporacién Excelencia en la Justicia, donde afirma que

[1]a informacion del censo realizado por el Banco Mundial no puede ser
tomada como referente de la carga inicial de los despachos afectos al tra-
mite de los procesos bajo el ancien régime fundamentalmente porque (1) la
cobertura del censo no fue plena como ya se ha explicado, (2) no se tiene
certeza de la fecha en que se realizo el conteo en cada uno de los despachos
por lo que es probable que no todos hayan sido realizados el 30 de junio del
2012 y (3) el censo no se realizd sobre los procesos con tramite posterior a
sentencia, ni involucré el conteo de las acciones constitucionales’®.

— Para los ultimos anos (2012, 2013 y 2014) son relevantes los informes
que ha presentado el Consejo Superior de la Judicatura al Congreso de
la Reptiblica’. En el ultimo" se destaca que, con ocasion de la entrada
en vigencia del craca, el 2 de julio del 2012, la jurisdiccion de lo conten-
cioso-administrativo ha iniciado el tramite de procesos mediante el pro-
cedimiento oral, aunque varios que cursaban en sus despachos antes de
dicha vigencia siguen el trdmite escrito. Para el transito hacia la oralidad
introducida por la mencionada ley argumenta el Consejo Superior de la
Judicatura que se han creado en la jurisdiccion 669 cargos, tanto en des-
pachos permanentes como de descongestién, de los cuales 31 correspon-
den al Consejo de Estado, todos ellos permanentes (véase el cuadro n.? 60,
informe del afio 2014, p. 264).

El informe del 2014 calcula el movimiento general de procesos en la ju-
risdicciéon de lo contencioso-administrativo para el periodo comprendido
entre el afio 2008 y el 2014 a partir de dos indicadores: el indice de eva-
cuacion parcial (1eP) y el indice de evacuacion parcial efectivo (IEPE), estos
se diferencian en que el 1EPE atentia el impacto del traslado interno de
procesos de los despachos permanentes a los despachos de descongestion
para lograr una medida efectiva del comportamiento de los despachos.

14 Véase video Radiografia de una Jurisdiccion elaborado por el Banco Mundial como resultado de la
consultorfa. Disponible en https://www.youtube.com/watchiv=QjIG | 7i-VgY, consultado el 19 de
abril del 2016.

I5  Corporacién Excelencia en la Justicia y usap, Observatorio de Reforma a la justicia, Bogotd, 2013.
Disponible en http://www.cej.org.co/observatoriocpayca/index.php/documentos-de-interes/doc_
download/60-segundo-monitoreo-integral-a-implementacion-del-cpayca, consultado el 19 de abril
del 2016.

16 Consejo Superior de la Judicatura, Informe al Congreso de la Repdblica, Bogotd, 2012,2013 y 2014.

|7 Disponible en https://www.ramajudicial.gov.co/documents/ | 545778/5597675/Informe+al+Congreso+
Rama+judicial+2014.pdf/dbf7a25d-5698-4d75-af2a-6549 | c4eb6al, consultado el 19 de abril del 2016.
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Un calculo indicativo puede resumirse en la siguiente afirmacién: “[e]l in-
dice de evacuacion parcial efectivo pasé de 65.3 % en el afio 2008 a 82.2 %
en el afio 2014, lo que representa para el altimo ano que de cada 100 pro-
cesos que ingresan de manera efectiva al aparato judicial se estan acumu-
lando en el inventario 18 procesos”, lo que llevo a que en 2014 el Consejo
de Estado tuviera un inventario final de procesos de 25.804 (pp. 265 y 267).

El inventario de procesos regidos por el sistema “escritural”, anterior
al craca se redujo en un 3 % entre el afio 2008 y el 2014, y pasé de 21.390
a 20.705 procesos, respectivamente. Por su parte, la gestion judicial del
sistema oral (craca) en el Consejo de Estado es atin limitada, donde entre
todos los procesos tramitados en el sistema oral para el 2014 (139.732 para
toda la jurisdiccion), tan sélo un 3,6 % corresponden a los tramitados en el
Consejo de Estado. En la Seccion Segunda se adelantan la mayoria de los
mismos (57 %), seguida por la Primera (21 %), mientras que en la Seccién
Cuarta tan sdlo se tramita un 9 % que corresponde a 470 procesos (p. 279).

Es importante precisar que en el afio 2014 el Consejo de Estado reci-
bid 18.350 asuntos cuya composicion porcentual es la siguiente: 40,7 % son
acciones de tutela, 24,3 % son procesos de nulidad y restablecimiento del
derecho, 12,3 % son procesos de reparacion directa, 3,3 % son procesos de
nulidad simple, 1,7 % son acciones contractuales, 1,3 % son acciones popu-
lares y 16,2 % son otros procesos (p. 268).

— El Tablero de Indicadores Generales de la Justicia en Colombia en su
version 2015 muestra algunos indicadores para la justicia, en general, y
la contenciosa-administrativa, en particular. Para el tltimo caso, se estima
que la tasa de litigiosidad'® ha aumentado mientras que la tasa de produc-
tividad® ha descendido. Se demuestra también que la demanda de justicia
formal® se encuentra en constante ascenso para esta jurisdiccion (paso6 de
218.980 en el 2010 a 253.103 en el 2013). Asi mismo, las estadisticas de-
muestran un descenso en la percepcidon ciudadana sobre la confianza en
el sistema judicial segtn el Barémetro de las Américas, lo cual también
se puede ver en los informes nacionales de competitividad del Consejo
Privado de Competitividad en Colombia al referirse al sector justicia®.

I8 Disponible en https://www.ramajudicial.gov.co/documents/ 1 545778/5597675/Informe+al+Congreso
+Rama-+judicial+20 | 4.pdf/dbf7a25d-5698-4d75-af2a-6549 | c4ebbal, consultado el 19 de abril del
2016.

19 Es decir; el nimero de ingresos efectivos por cada 100 000 habitantes.
20 Numero de egresos efectivos por cada 100 000 habitantes.
21 Numero de casos ingresados por afio en cada jurisdiccién.

22 Consejo Privado de Competitividad. Informe Nacional de Competitividad 2015-2016. Bogotd, 2016,
disponible en http://www.compite.com.co/site/wp-content/uploads/2015/1 [ /INC-2015-2016.pdf,
consultado el 19 de abril del 2016, pp. 235-255.
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Sobre este punto, afirma el informe 2015-2016 de este Consejo: “Uno de
los principales problemas que aquejan a la justicia colombiana es la poca
credibilidad que tiene el sistema judicial en los ciudadanos [...] [l]o ante-
rior se refleja en la encuesta hecha por Gallup, la cual revela que la imagen
desfavorable del sistema judicial ha aumentado de manera dramatica en
los tiltimos diez afios, llegando a 74 %" (p. 236). También afirma el informe
que al observar el indice de evacuacién parcial efectivo calculado por el
Consejo Superior de la Judicatura por jurisdiccion para el afio 2014 resulta
“evidente que existe un reto en todas las jurisdicciones para poder res-
ponder totalmente a la creciente demanda de justicia [...] [e]n particular,
se observa que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo cuenta con
un 1EPE relativamente bajo” (p. 242).

Podemos extraer varias conclusiones preliminares del anterior pano-
rama. En primer lugar, no existe un seguimiento constante ni periddico
de los ingresos-egresos e inventarios de procesos de la jurisdiccion con-
tenciosa-administrativa. Hay, por el contrario, esfuerzos aislados para su
cuantificacién, resultado de consultorias o revisiones meramente acadé-
micas. Todo parece indicar que la entidad llamada a hacerlo es el Consejo
Superior de la Judicatura, pero ante su inoperancia, las instituciones aca-
démicas son llamadas a suplir este vacio.

En segundo lugar, de las estadisticas aisladas que se encontraron se
concluye que, dada la existencia de un stock inicial de procesos que anual-
mente no logra ser evacuado, existe un rezago de “congestion” inevitable
en la jurisdiccion. Los jueces y magistrados alcanzan escasamente a eva-
cuar el nimero de procesos que les ingresa, por lo cual la situacién no
mejora con el tiempo.

Finalmente, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, objeto de nuestro
estudio, sigue la anterior tendencia aunque algunos indicadores muestran
que la situacién no es tan preocupante como la de otras secciones, no sélo
porque presenta menor numero de procesos sino porque, ademads, segin
algunos indicadores, tiende a ser mads rapida en la evacuacion de algunas
etapas procesales. Lo anterior no significa que no sea necesario pensar en
el disefio e implementacion de medidas para mejorar la eficacia de la justi-
cia tributaria, pues, como se relaciona a continuacion, en mads recientes es-
tadisticas elaboradas por la misma Seccién Cuarta del Consejo de Estado®,
se demuestra que desde el 2012 han crecido tanto el nimero de ingresos,
egresos, rezagos, y procesos contenciosos, como de acciones de tutela, y
se pone de presente que “la cantidad de personal resulta insuficiente para
atender la demanda” (2015, p. 13).

23 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, presidenta Martha Teresa Bricefio de Valencia, Informe de cargas
de trabgjo, material inédito, 201 5.
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GRAFICO 1

Panorama de la justicia contencioso-tributaria colombiana

Ingresos, egresos y rezagos de procesos.
Evolucién (2012-2015)

31

Fuente: Secciéon Cuarta, Consejo de Estado (2015). P: proyectado.

El problema de las acciones de tutela es ain mas sensible por cuanto,
como lo manifiesta la misma Secciéon Cuarta, “tiene dos circunstancias
que entorpecen el normal funcionamiento, primero, por la perentoriedad
de los términos para resolver dichas acciones se obliga a que empleados
que deberian estar dedicados a la atencién de asuntos ordinarios, en rea-
lidad, se dediquen a la atencion de las tutelas y, segundo, el aumento del
rezago dificulta la oportunidad de las decisiones” (2015, p. 15).

CUADRO 3

Ingresos, egresos y rezagos de acciones de tutela

(Seccién Cuarta, Consejo de Estado, 2012 a 2015 — proyeccién)

Ano Ingresos Eagiiz:s Efg;rlcizzs Egresos Rezago
2012 2055 1317 1608 2925 447
2013 2706 2159 2554 4713 599
2014 3002 2695 2627 5322 974
2015 (p) 3534 3435 3282 6717 1226*

Fuente: Seccion Cuarta, Consejo de Estado (2015).

* La proyeccion de cifras del 2015 a 31 de diciembre se hizo con base en la curva de incrementos
en el periodo comprendido entre 2012 y 2014.
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GRAFICO 2
Ingresos, egresos y rezagos de acciones de tutela.
Evolucién (2012-2015 — proyeccién)

Fuente: Seccion Cuarta, Consejo de Estado (2015).

La situacién es aun mads preocupante cuando, segin el mismo Consejo de
Estado, la Seccidon Cuarta atiende tanto los procesos del “sistema escritu-
ral” del Decreto 01 de 1984, anterior Cédigo Contencioso Administrativo,
que tienen ya un rezago internivel en lo contencioso-administrativo, asi
como los asuntos de la oralidad incorporados por el craca en 2012; donde,
ademas, es conocido que “los sistemas orales tienden a colapsar en esce-
narios de congestion” (2015, p. 2).

Pero, ;cudles son las causas del fendmeno de la congestion judicial?, y
(qué estrategias han sido propuestas para combatirla?

En la literatura analizada se vislumbran varias causas de la congestion
judicial contencioso-administrativa®. Para efectos metodoldgicos las clasi-
ficaremos en internas y externas, dependiendo de si corresponden a aspec-
tos organizacionales de la rama o del proceso mismo (internas) o a factores
ex6genos que inciden en la congestion (externas).

Entre las causas internas podemos encontrar las siguientes: (1) La “acu-
mulacién histérica” de procesos sin resolver. (2) El formalismo excesivo
que revisten algunas etapas procesales. (3) La demora en el cumplimiento

24 Al respecto se recomienda la lectura de los textos de L. Arbeldez de Tobdn (2005, p. 26), R. Ballén
Molina (2006, pp. 47 a 53), Gz (2006, tomo Il p. 18 y segunda edicidn, p. 62) y M. A. Restrepo Me-
dina (2008, p. 269).
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de las responsabilidades que les competen a las personas intervinientes
por ley en el proceso. (4) Las practicas inadecuadas o conductas dilatorias
de los litigantes. (5) El exceso en el tiempo real de gestion del proceso res-
pecto del tiempo normativo establecido para la decisién del mismo, causa-
do por multiples factores (v. g. inaccion de las partes, demora injustificada
en el pago de los gastos del proceso, demora en la fijacion en lista del
expediente para la respuesta a la demanda, falta de oportunidad del de-
mandado para atender la solicitud de pruebas documentales en su poder).
(6) Carencias en el nimero, profesionalismo, estabilidad y organizacion
de recursos humanos de la jurisdiccion. (7) La ausencia de un presupues-
to adecuado para responder a las necesidades de la jurisdiccion. (8) La
inaplicacion del precedente judicial®. (9) La existencia de los recursos ex-
traordinarios. (10) Las otras tareas de la Sala Plena. (11) El desplazamiento
de la carga probatoria hacia los magistrados y la negligencia a la hora de
aportar pruebas documentales con la presentacion de la demanda®.

Por otra parte, como causas externas se encuentran: (1) la actuacion ad-
ministrativa no tiene en cuenta la reiterada jurisprudencia sobre asuntos
similares, practica que genera nuevos procesos sobre aspectos ya resuel-
tos; (2) la excesiva litigiosidad y uso abusivo de los mecanismos previstos
en la ley por parte de los usuarios de la administraciéon de justicia; (3) la
“inflacion legislativa” y su complejidad, lo que hace que el juez termine
interpretando la norma dada la confusion del ciudadano?®; (4) la existen-
cia de un alto volumen de controversias que hubieran podido ser resuel-
tas en sede administrativa o utilizando mecanismos alternativos de solu-
cién de conflictos; (5) la interposicion de demandas llamadas a fracasar®;

25 Ampliamente estudiado en el capftulo Il,"Causas de la congestién”, del informe de la GTz, donde se
realiza un andlisis de la congestién en la jurisdiccion contenciosa, pero especialmente en el Consejo
de Estado, determinando como principal causa (unida a otros aspectos procesales complejos segin
tipo de accidn contenciosa) la inaplicacion del precedente jurisprudencial que sf es respetado en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia pero no en los fallos del Consejo de Estado, frente a
lo que se proponen ciertos mecanismos para asegurar el impacto de la jurisprudencia contenciosa
administrativa, con el fin de brindar seguridad juridica en la aplicacién de la normatividad y un trato
igualitario para todos los usuarios del sistema.

26 Lo menciona G1z (2006, p. 19), aunque para algunos esta causa es discutible pues se cuestiona el
“andlisis” a profundidad del material probatorio allegado por las partes al proceso por parte de los
jueces y magistrados.

27 Al respecto manifiesta GTz:"(d)esde hace varios afos el pais soporta una reforma tributaria por afio.
Ademds, desde 1991 hasta nuestros dias ya van 19 reformas constitucionales sin contar las anuncia-
das a la administracién de justicia y la reforma politica aprobada en el afio 2003. Lo anterior supone
un gran esfuerzo de parte de los magistrados no sdlo para estar al dfa en el conocimiento de las
nuevas normas sino para examinar los frecuentes conflictos derivados del trdnsito de legislacién. En
el afio 2002 el pais contempld variadas reformas en los més disimiles campos, desde el laboral y el
pensional hasta la renovacién del Estado y los fuertes cambios que se proponen al ordenamiento
territorial; de igual manera, se aprobaron abundantes normas en el campo ambiental” (énfasis con
itdlica nuestro) (G1z, p. 62).

28 Seguin R Ballén Molina, la carencia de formacidn profesional es un factor importante de conges-
tién, y retoma los planteamientos del exconsejero de Estado, Juan Angel Palacio Hincapié, quien
manifiesta al respecto:"Por ejemplo, aqui en las acciones de simple nulidad la gente demanda sin
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(6) las equivocaciones de los administradores del estado que terminan
dilucidandose en la jurisdiccion contencioso-administrativa, sin ameritar
las respectivas sanciones a los funcionarios®.

Para enfrentar las anteriores causas de la congestién judicial, la doctrina

ha propuesto, entre otras, las siguientes alternativas de solucién o estra-

tegias™:

1. Creacion de jueces de descongestion™.

2. Establecimiento de la conciliacién como requisito de procedibilidad®.
3. Disminuir el tiempo de atencion al ptiblico de los despachos judiciales®.
4. Creacion de jueces de acciones constitucionales que las decidan en

Unica instancia con posibilidad de revision aleatoria por parte de la
Corte Constitucional® o asignar su conocimiento a tribunales con me-
nor congestion laboral. Algunos proponen la organizacion de una ju-
risdiccion constitucional completa de primera y segunda instancia®.
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ninguna técnica. Hay demandas que ameritan gran esfuerzo para poderlas interpretar y sacar un fallo.
Los abogados litigantes no saben agotar la via gubernativa, tampoco saben que es una jurisdiccién
rogada, no saben formular los cargos; eso es otro problema” (2006, p. 48). Lo anterior; unido a “la
temeridad de los demandantes para iniciar una accién sin tener los fundamentos de hecho y de
derecho suficientes, claros, ciertos o verdaderos, los cuales sdlo se van a dilucidar en el fallo en la
medida en que no existen excepciones previas en el procedimiento administrativo” (p. 52).

“Las entidades del Estado no resuelven en el ente administrativo sus problemas y, cuando lo hacen,
no toman las decisiones en debida forma, por lo cual el ciudadano termina acudiendo a la jurisdic-
cién contenciosa administrativa” (p.51).

Tomadas de A.Torres Calderdn (2002, pp. 127-132), A.Torres Calderdn (2005, pp. 32-48), R. Ballén
Molina (2006, p. 53), Gtz (2006, t. ll, pp. 21-23 y segunda edicién, pp. 48-52), M. A. Restrepo Medina
(2008, p. 269) y Consejo Superior de la Judicatura (2010, pp.9 y 10). El texto de A.Torres Calderdn
del afio 2005 formula algunas propuestas para descongestionar las secciones Segunda y Tercera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca y del Consejo de Estado (bdsicamente modificaciones de
la legislacion vigente), lo cual desborda nuestro objeto de estudio. Por ejemplo, la simplificacidn y
disminucidn de los términos de caducidad de algunas acciones contenciosas ordinarias (p. 32), los
mecanismos para disminuir la carga en las Salas (p. 36), entre otros.

Para A.Torres Calderdn la creacidn de tribunales de descongestién dedicados a resolver de fondo los
procesos que se encuentran para fallo y llevan varios afios en el despacho de los magistrados para
su decisién final, es una solucién ineficaz por cuanto a pesar de haber sido de mucha utilidad, pues
temporalmente han descongestionado los despachos, en realidad no ha sido definitiva. Al respecto
manifiesta:"[...] [e]n efecto, aunque han contribuido temporalmente a la descongestion de los
tribunales, la congestién la han trasladado al Consejo de Estado, que ha recibido en apelacién una
afluencia de fallos de esos tribunales y que ha debido revisarlos con un mayor cuidado, pues algunos
de ellos no han tenido la calidad requerida”. Para el autor, la propuesta mds viable para enfrentar es-
tas dificultades es tomar medidas para mejorar la capacidad de respuesta del aparato judicial, reducir
el nimero de demandas presentadas y aumentar la eficiencia de los procesos (2002, p. 127).

Comparten esta planteamiento R. Ballén Molina (2006, p. 53) y M. A. Restrepo Medina (2008, p. 269).

"Para aumentar el tiempo de trabajo en los despachos de los magistrados y en las secretarfas mds
congestionadas de los tribunales, debe limitarse el tiempo de atencién al publico, que en la actuali-
dad es de 8:00 a.m.a 4:00 p. m, el cual podria ser similar al establecido en los despachos judiciales
europeos [...]" (p. 129).

Tal como sucede en Costa Rica.

Por ejemplo, R. Ballén Molina (2006, p. 53).
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5. Limitar el nimero de apelaciones y consultas mediante una buena re-
glamentacién de las mismas®.

6. Establecimiento de un arancel judicial para desestimular las deman-
das temerarias o injustificadas®.

7. Creaciéon de procedimientos orales®.

8. Implementacion del proceso testigo® y de su figura complementaria de
“extension de los efectos de una sentencia o fallo alos no recurrentes”*.

9. Laresolucion de procesos agrupados por lineas tematicas*.

10. Establecer la obligacién del demandante de acomparar la demanda con
todos los documentos en poder del actor con los cuales se demuestren
los presupuestos procesales para disminuir el periodo probatorio®.

36 “En Espafia, por ejemplo, los procesos verbales que se surten ante los jueces administrativos uniper-
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sonales que fueron creados en 1998, son pricticamente de Unica instancia, por cuanto la posibilidad
de apelacién en los mismos estd muy restringida. Estos jueces conocen de la gran mayorfa de las
controversias laborales administrativas y tributarias, procesos en los cuales Unicamente se concede la
apelacién cuando la cuantfa de la reclamacion tributaria o laboral supere los tres millones de pesetas
(equivalentes a julio del 2001 a unos $33 millones), cuantfa que en caso de reclamaciones tributarias
consiste en la mayor pretension, si se han formulado varias” (p. 129) (énfasis nuestro). En igual linea,
R. Ballén Molina (2006, p. 53).

Introducido en Colombia recientemente mediante la Ley 1394 del 10 de julio del 2010.

"“En los procesos mds frecuentes, como los procesos laborales administrativos, tributarios de menor
cuantfa, etcétera, se podria pensar en el establecimiento de un proceso oral, consistente en la pre-

sentacién de una demanda, una notificacion de la admisién de la demanda y citacién a audiencia, en
la cual ambas partes estdn obligadas a presentar sus pruebas y sus alegaciones, luego de la cual, en

la misma audiencia, o en un plazo muy corto, se profiere el fallo, providencia que en principio serfa

de Unica instancia. Este procedimiento que se ha adoptado en Espafia para los jueces administrati-

vos unipersonales, jueces que actualmente estdn resolviendo conflictos administrativos en un plazo
récord que oscila entre tres y seis meses” (énfasis nuestro) (p. 131).

Consiste en que en procesos en masa, motivados por la misma causa y con fundamentos de hecho
similares, se suspende el trdmite de todas las demandas presentadas ddndole tramite a la mds antigua,
a la cual se le da un tratamiento preferente de maximo seis meses de duracién (es el caso espafiol,
en los procedimientos administrativos ordinarios). Una vez fallado el proceso testigo, los demds
accionantes pueden acogerse a lo decidido por el tribunal y solicitarle a la administracién que aplique
el fallo que decidid el proceso testigo, conservando el derecho a insistir en el trdmite de su proceso,
si se invoca y demuestra que es diferente del proceso testigo (p. |32). Al respecto la GTz apoya esta
idea al manifestar:"Teniendo en cuenta que la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo tiene
una amplia claridad en derecho sobre las causas a tratar, se propone adoptar la figura del proceso
testigo dentro de dicha jurisdiccidn, dado que este proceso persigue evacuar una importante canti-
dad de causas con idéntica situacién juridica a partir de una decision “lider”, siendo preciso adoptarla
por razones de eficiencia y de igualdad para garantizar un acceso a la administracion de justicia con
respuestas rdpidas y oportunas’ (2006, p.21).

"“Consiste en que las personas que no han demandado también tienen derecho de solicitar a la
administracion que aplique a su caso la sentencia que decidié el «proceso testigow, y si ella se niega
a hacerlo, los no recurrentes pueden solicitar al Tribunal que le ordene la aplicacion extensiva de la
sentencia del «proceso testigo», por tratarse de reclamaciones que estdn en la misma situacion de
hecho y que estdn fundamentadas en una misma causa” (Torres Calderdn, 2005, p. 48).

Permite que los magistrados se concentren durante un tiempo en temas determinados, lo que permite
celeridad en la resolucién de un grupo de expedientes que versa sobre el mismo tema. Si se respeta el
orden cronoldgico de entrada para decisién de fondo de los expedientes, los magistrados cambiardn
constantemente de tema de estudio, implicando una mayor lentitud en las decisiones (p. 32).

"“Estd demostrado que lo que mds demora el tramite de los procesos contenciosos es la préactica de
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Implementar una caucién que garantice el pago de las costas judicia-
les en caso de ser desestimadas las pretensiones del actor, donde, en
todo caso, las asumira la parte vencida®.

Creacién de un posgrado para la formacién de jueces, magistrados
y litigantes*, asi como la dotacion de capacitaciéon permanente a los
operadores de la justicia y de elementos que les permitan desempefiar
mas eficientemente sus labores.

La abolicion del periodo fijo para consejeros de Estado®.
El cumplimiento de las sentencias judiciales por parte del Ejecutivo*.

La supresion de tramites innecesarios y dilaciones injustificadas en el
proceso”.

El respeto al derecho a un debido proceso sin dilaciones y a la deter-
minacién del plazo razonable*.

El necesario establecimiento del precedente judicial vinculante®. So-
bre este punto se volvera mas adelante pues serd una de las principa-
les propuestas de esta ponencia.

43

44
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pruebas, por cuanto el término establecido para ello en los procesos ordinarios —40 dias de con-
formidad con lo previsto en el articulo 402 del cec—, es un término imposible de cumplir debido

a la costumbre de un ndmero importante de profesionales del derecho de querer que todas las
pruebas las ordenen y las practiquen los tribunales administrativos™ (A. Torres Calderdn, 2005, p. 36).
Para lo anterior se propone modificar el articulo 139 del Cédigo Contencioso Administrativo.

En igual sentido, M. A. Restrepo Medina (2008, p. 269).

Para tal fin habria que modificar las disposiciones sobre costas establecidas en el articulo 55 de la
Ley 446 de 1998 (articulo 171 del cca) previendo que la parte vencida debe en todo caso pagar
costas al vencedor” (p. 39).

Véase R. Ballén Molina (2006, p. 53). No se comparte, sin embargo, esta sugerencia por cuanto si se ha
de discutir la formacion profesional de los actores intervinientes en el proceso contencioso habrfa que
revisarse la educacién juridica en general, dificiimente solucionable mediante un curso de posgrado.

Véase R. Ballén Molina (2006).

Inclusive Restrepo Medina propone establecer costas y responsabilidades personales gravosas frente
a fallos condenatorios por desconocimiento de jurisprudencia uniforme y reiterada (2008, p. 269).

Por ejemplo, fijar un plazo breve y preclusivo para el pago de los gastos del proceso, eliminar la fija-

cién en lista para la contestacion de la demanda (siguiendo la regla general del proceso civil), obligar
al demandado a presentar con la contestacion las pruebas obrantes en su poder so pena de que no
hacerlo sea un indicio grave en su contra no subsanable, entre otras (Restrepo Medina, 2008, p. 269).

La teorfa del “plazo razonable” es relativamente reciente y ha ido surgiendo como contrapeso al
problema de la excesiva duracién de los procesos. Por esto la resolucién pronta de las controversias
planteadas ante el aparato jurisdiccional del Estado, no sélo es una obligacién suya sino un derecho,
inclusive fundamental, de los habitantes de un pais. La Corte Constitucional al respecto ha sefialado
“[...] que de los postulados constitucionales se sigue el deber de todas las autoridades publicas de
adelantar actuaciones y resolver de manera diligente y oportuna los asuntos sometidos a ella. En
ese sentido, la dilacién injustificada y la inobservancia de los términos judiciales o administrativos
pueden conllevar la vulneracién de los derechos al debido proceso y al acceso a la administracion
en general, y a la administracién de justicia en particular. Es entonces la nocién de plazo razonable
central para determinar si, en el caso concreto, el derecho al debido proceso, en tanto garantia de
recibir decisién oportuna de la autoridad administrativa, ha sido vulnerado” (G1z, 2006, pp. 22-23).

Ampliamente desarrollado en capitulo II,"“Causas de la Congestién”, del informe de la Gtz (2006,
pp. 48-52).
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18. La redistribucion de competencias entre juzgados, tribunales y Con-
sejo de Estado, aumentando las causas de tinica instancia®.

Algunas de estas recomendaciones se han implementado, como el requisi-
to de procedibilidad relacionado con la conciliacion extrajudicial estable-
cido en el articulo 161 del craca, que debe verificarse antes de la presenta-
cién de la respectiva demanda para el ejercicio de las acciones previstas en
los articulos 138 (nulidad y restablecimiento del derecho), 140 (reparaciéon
directa) y 141 (controversias contractuales) del Cédigo. También la intro-
duccién de procedimientos orales en lo administrativo, como se comento.

Se enfatiza, sin embargo, que frente a la congestién judicial el Gobierno
nacional, junto con el seguimiento del Consejo Superior de la Judicatura,
se ha centrado en la adopcion de medidas de descongestion a través de
planes nacionales de descongestion, incluidos en las leyes 1395 del 2010,
1285 del 2009 y 1437 del 2011.

Las medidas que fueron adoptadas por los dos primeros planes fue-
ron: (1) el establecimiento en el Consejo de Estado de la creacion transito-
ria de 53 cargos, de los cuales 39 son permanentes y 14 de caracter tran-
sitorio. Estos altimos fueron creados para apoyar las distintas secciones,
la Presidencia de la Corporacidn, la Relatoria, la Oficina de Sistemas y la
Secretaria de la Seccion Tercera®; (2) la creacion transitoria en los tribuna-
les administrativos de 182 cargos, “entre los que se encuentran cargos de
auxiliar judicial, escribiente y contadores, estos tltimos con el fin de aten-
der la carga laboral de liquidacion de contratos para los despachos y las
secretarias” (p. 23); y (3) la creacién de algunos juzgados administrativos
en distritos que, segtin los estudios de necesidades, debian atenderse en
forma prioritaria” (p. 41), entre otros.

Mas recientemente, con el craca, se crearon en la planta de la Seccion
Cuarta veinte cargos, y, segtin andlisis de la misma, se solicitaron al Con-
sejo Superior de la Judicatura hace algunos meses treinta y cuatro mas a
partir de una proyecciéon de ingresos y egresos de procesos. Asimismo,
esta norma fij6 un plazo de cinco afios para la implementacion del expe-
diente judicial electrénico, término que esta proximo a vencerse sin que se
haya cumplido el objetivo.

También es comun que las normas tributarias creen, buscando descon-
gestion judicial y administrativa, beneficios bajo la forma de “amnistias”

50 Véase al respecto, M. A. Restrepo Medina (2008, p. 269).

51 Enelarticulo |5 se establecid la existencia de un Plan Nacional que ataque la congestién en los
tribunales administrativos y que deberd ser concertado con la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura en el que se “definirdn los objetivos, los indicadores de congestidn, las
estrategias, términos y los mecanismos de evaluacién de las medidas”.

52 Véase Consejo Superior de la Judicatura (2010, p. 20).
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y saneamientos®. En otros escritos me he pronunciado sobre la inconve-
niencia de este tipo de mecanismos transitorios de solucion de contro-
versias tributarias porque minan la cultura tributaria y promueven una
relacién desigual entre el contribuyente cumplido y el incumplido®.

Asi, y pese a la exigente labor desarrollada en los tltimos afios por la
Seccién Cuarta, evacuando en promedio anualmente mas de 1300 proce-
sos al afo entre fallos de nulidad simple y de nulidad y restablecimiento
del derecho, el panorama es ain complicado por la subsistencia de la con-
gestion judicial, causada, segin la misma Seccién Cuarta, por un incre-
mento exponencial de procesos debido, entre otras causas, a constantes
modificaciones en las normas tributaria, sustancial y procedimental; el au-
mento de la litigiosidad en materia constitucional (en esencia acciones de
tutela contra providencias judiciales, que en la Secciéon Cuarta representan
el 40 % del total de las acciones de tutela del Consejo de Estado), el atraso
en la implementacién del expediente digital y herramientas tecnolégicas.

Pues bien, pese al optimismo de algunos, como el del expresidente del
Consejo de Estado, Luis Fernando Alvarez Jaramillo, cuando manifest6
en relacion con estos planes que “han permitido integrar la dptica judicial
y administrativa en la formulacién de propuestas efectivas que permitan
superar en el corto y mediano plazo los problemas generados por la con-
gestion judicial”™5; lo cierto es que, como se observa, las medidas adopta-
das han estado dirigidas a la “creacién de cargos transitorios”?, y algunos
permanentes, pero el fondo del problema no ha sido resuelto atn.

Esta situacidn la reconoce el Consejo Superior de la Judicatura cuando
manifiesta: “No obstante las innumerables medidas que se han adopta-
do y de distinta indole, es claro que en la Jurisdiccion se presenta algtin

53 Véase, por ejemplo, el andlisis sobre este tipo de mecanismos (p. e. saneamiento de expedientes en
via administrativa, saneamiento de expedientes administrativos, saneamiento de activos y pasivos omi-
tidos o inexistentes, entre otros) en la Ley 1607 del 2012 en el capftulo “Media Docena de Amnistias
y Saneamientos” en Jesus Orlando Corredor Alejo, Apuntes de Derecho Tributario Colombiano —Andlisis
desde la perspectiva de la Ley 1607 y sus reglamentos, Hache, Bogotd, 20 14.

54 Eleonora Lozano y Daniela Tamayo, “Etica y Tributacién”, en Estudios Interdisciplinarios de la Tributacion,
Biblioteca Juridica Uniandina, Bogotd, 2014.

55 Esasf como el documento del Consejo Superior de la Judicatura (2010) es una herramienta de segui-
miento a los cambios implementados a raiz de la creacién del Plan Nacional de Descongestién de los
afios 2009 y 2010.

56 Estas medidas retoman la tendencia de las estrategias adoptadas por el Consejo Superior de la Ju-
dicatura en el periodo 2000-2008 que condujeron a los siguientes resultados: (1) En el afio 2000 se
crearon en los tribunales administrativos cinco salas zonales de descongestion en Bogotd, Medellin,
Barranquilla, Cali, y Bucaramanga que fallaron 3707 procesos. (2) En el afio 2004 se crearon transi-
toriamente 76 cargos de empleados y dos despachos de magistrado, afio en el que se produjeron
4905 fallos mds que en el 2003. (3) En el afio 2006 en cumplimiento con lo establecido en los
articulos 11,42y 197 de la Ley 270 de 1996 y de la Ley 446 de 1998 se crearon 257 juzgados
administrativos y 3 oficinas de apoyo, lo que produjo un incremento de 93 % en la produccién de
fallos, que se complementd con la creacidn transitoria de 239 cargos en la jurisdiccion; y finalmente.
(4) En el afio 2008 se crearon 478 cargos en los 30 circuitos judiciales de la jurisdiccion en donde
se presentaban mayores indices de congestion.
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grado de congestion judicial —entendida esta como una acumulacién ex-
cesiva de carga judicial o de procesos que supera la capacidad instalada
de respuesta de un despacho judicial, de una jurisdiccion o del sistema
judicial en su conjunto—, que podria identificarse entre otras caracteristi-
cas por la existencia de un indice de evacuacién que es preciso mejorar
con urgencia” (2010, p. 9).

En conclusion, las estrategias “fallidas” para combatir la anterior pro-
blematica se han centrado en la creaciéon de multiples planes nacionales
de descongestion que buscan, entre otros, el incremento de la planta y
la implementacién de los recursos tecnoldgicos a la funcién judicial. Sin
embargo, estas estrategias deben estar acompafadas de otras para lograr
combatir la congestién judicial, dado que la historia demuestra que los
objetivos de estos planes se cumplen parcialmente.

La pregunta que debemos respondernos ahora es: ;Se refleja la proble-
mdtica presente en la jurisdiccion contencioso-administrativa, en general, y en
la jurisdiccién contencioso-tributaria? Frente a la ausencia de estudios sobre
la materia, analizaremos las estadisticas e indicadores que muestra nues-
tra base de datos, referida iinicamente a las providencias tributarias del
Consejo de Estado. Para efectos de estas estadisticas analizaremos cifras
para un periodo de diez afios (2005-2014). El analisis cualitativo incluira
ochenta sentencias adicionales para los afios 2015 y 2016.

El universo de providencias de la Seccién Cuarta del Consejo de Esta-
do para nuestro periodo de andlisis es de 3633, donde 3121 corresponden
a sentencias de procesos de nulidad simple y de nulidad y restablecimiento del
derecho (siendo estas tltimas en nimero muy superior que las primeras,
73 % del total), 275 a salvamentos de voto y 237 a aclaraciones de voto. Sor-
prende el alto nimero de aclaraciones y salvamentos de voto, lo que sig-
nifica que las discusiones sobre temas tributarios en la Seccién Cuarta han
sido refiidas, asi como que en varias ocasiones ha existido la necesidad de
aclarar conceptos o tensiones sobre los cuales no hubo consenso pese a
adherir a la decisién mayoritaria.

CUADRO 4
Providencias proferidas segin tipo (Seccién Cuarta, Consejo de Estado, 2005-2014)
Tipo de providencia Numero

Sentencia- procesos de nulidad simple 454
Sentencia- procesos de nulidad y restablecimiento del derecho 2667
Salvamentos de voto 275
Aclaraciones de voto 237
Total 3633

Fuente: calculos de la autora, a partir de la base de datos.
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GRAFICO 3
Participacién en el fotal segin tipo de providencias
(Seccién Cuarta, Consejo de Estado, 2005-2014)

Fuente: calculos de la autora, a partir de base de datos.

Si se analiza el comportamiento del nimero de providencias en el tiempo
se observa que la tendencia es decreciente, salvo unos leves incrementos
en los afios 2008-2009 y 2012-2013.

GRAFICO 4
Evolucién del nimero de providencias tributarias
(Seccién Cuarta, Consejo de Estado, 2005-2014)

Fuente: calculos de la autora, a partir de base de datos.

Del total de sentencias de nulidad simple un 52 % se refieren a otros im-
puestos territoriales diferentes de los impuestos predial y de industria y
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comercio, un 20 % al impuesto sobre la renta y su complementario, un 12 %
al impuesto sobre las ventas, un 10 % al impuesto de industria y comercio,
un 4 % al predial y un 2 % al gMF. Lo anterior demuestra que la litigiosidad
respecto de la legalidad de actos administrativos se concentra en normas
expedidas por los gobiernos locales, asi como un alto porcentaje también
en la reglamentacion que ha realizado el Gobierno nacional de los impues-
tos sobre la renta y las ventas.

GRAFICO 5
Fallos de nulidad simple segdn impuesto

(Seccién Cuarta, Consejo de Estado, 2005-2014)

Fuente: calculos de la autora, a partir de la base de datos.

Es interesante también el resultado que arroja la base de datos segtin el
cual un 51 % de la sentencias de nulidad simple son favorables a la admi-
nistracion tributaria, mientras que un 49 % a los contribuyentes. De esta
manera, casi la mitad de las normas demandadas que han sido produci-
das por los gobiernos nacional y local son declaradas nulas, lo que denota
un desconocimiento de la normativa tributaria por parte de las autorida-
des administrativas”.

57 Para la generalidad de los procesos tributarios en via contenciosa, . P Godoy calcula, para los afios
2005, 2006, 2007 y 2009, que aproximadamente un 53 % de los fallos son favorables al contribu-
yente, 22 % en contra y 25 % representan una favorabilidad parcial (“Justicia tributaria en derecho
comparado: jnecesita Colombia un tribunal fiscal?”’, p. 47). Estas estadisticas son preocupantes y
nos hacen pensar que es indispensable la implementacién de correctivos en la etapa de fiscalizacion
tributaria.
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GRAFICO 6
Favorabilidad de los fallos de nulidad simple
(Seccién Cuarta, Consejo de Estado, 2005-2014)

Fuente: calculos de la autora, a partir de base de datos.

En relacion con los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, la gran
mayoria de la litigiosidad (38 %) se concentra en otras temas tributarios di-
ferentes a temas concretos y especificos de los cuatro impuestos nacionales
(renta, 1vA, GMF) y los dos territoriales de 1ca y predial. Los conflictos rela-
tivos al impuesto sobre la renta (26 %) e 1va (20 %) también son altamente
representativos. Dentro de estas “otras tematicas tributarias”, un 41 % de
las sentencias de nulidad y restablecimiento del derecho se refieren a mate-
rias sancionatorias y un porcentaje importante también a los temas de cobro
coactivo, contribuciones y estampillas (12 %, 11 % y 10 %, respectivamente).

GRAFICO 7
Fallos de nulidad y restablecimiento del derecho segin impuesto u otra temdtica tributaria
(Seccién Cuarta, Consejo de Estado, 2005-2014)

Fuente: calculos de la autora, a partir de base de datos.
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GRAFICO 8
Ofras temdticas tributarias en fallos de nulidad y restablecimiento del derecho
(Seccién Cuarta, Consejo de Estado, 2005-2014)

Fuente: calculos de la autora, a partir de base de datos.

En cuanto a la favorabilidad de los fallos de nulidad y restablecimiento
del derecho se observa que 41 % es favorable al contribuyente y 38 % a la
administracién, cifras que resultan muy similares. Sin embargo, hay un
importante porcentaje que representa una favorabilidad parcial, lo que
indica que la tutela judicial efectiva de los derechos de los contribuyentes
puede aumentar, siendo vital el papel del Consejo de Estado para salva-
guardar estos derechos.

GRAFICO 9
Favorabilidad de los fallos de nulidad y restablecimiento del derecho

(Seccién Cuarta, Consejo de Estado, 2005-2014)

Fuente: calculos de la autora, a partir de base de datos.
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A partir de una muestra aleatoria de 870 procesos, 671 de los cuales
corresponden a nulidades y restablecimientos del derecho y 199 a nulidad
simple, se calculd que el monto aproximado en disputa de los primeros as-
cendid a $711 112 millones de pesos®. Es decir, para una cuarta parte del
universo analizado, y con un margen de error importante por la dispersion
estadistica, podemos concluir que para los 10 afios en estudio las preten-
siones econémicas en tension ascienden aproximadamente a tres billones
de pesos.

CUADRO 5

Monto en disputa por tipo de accién (muestra aleatoria de 870 procesos)

q 52 Monto en disputa
Tipo de accion Procesos . .
(cifras en millones de pesos)
Nulidad simple 199 0
Nulidad y restablecimiento 671 711112
Total 870 711112

Fuente: calculos de la autora, a partir de base de datos.

Con base en esta muestra, también fue posible calcular la duracion pro-
medio en afios de los procesos tributarios resueltos por la Seccion Cuarta
del Consejo de Estado por tipo de accidn, y se demostré que aquellos de
nulidad simple tienen una duraciéon promedio de 4,48 afios mientras que
los de nulidad y restablecimiento del derecho tienen una duracién media
y sistematica de 4,96 afios®. Asi las cosas, hasta el 2009 los procesos de nu-
lidad simple duraban menos que aquellos de nulidad y restablecimiento
del derecho, tendencia que se revirtié a partir del 2010. A primera vista,
casi cinco afos de duraciéon promedio es una cifra elevada en términos
de eficiencia, dado que en la muestra hay incluso procesos cuya duracion
supera los diez afios.

58 En varios procesos no fue posible cuantificar el monto en disputa por cuanto: (1) el objeto del litigio
no es propiamente la obtencién de una suma de dinero y sf el restablecimiento o reconocimiento
de una situacion juridica, o (2) se conoce de la lectura del fallo que existe un monto en disputa
pero no aparece una cuantificacién del mismo.

59 El cdlculo se realizé en afios y no en meses por cuanto el origen de muchos de los procesos analiza-
dos se encontraba fuera de Bogotd y se contaba Unicamente con el afio de radicacién de la deman-
da. El resultado obtenido no es lejano al presentado por los encuestados en esta investigacién pues
al indagarse sobre la duracién promedio de los pleitos tributarios, un 87 % respondié que oscilaba
entre 4 a 8 afios mientras que un |3 % considerd que esta era de | a 3 afios (véase pregunta n.° 5,
anexo ).
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Asi mismo se determiné para la muestra que 84 % de los fallos de la
Seccién Cuarta del Consejo de Estado corresponden a segunda instancia y
que éstos estan asociados a cuantias monetarias ($ 709 050 millones) mien-
tras que los de tunica instancia son pocos y las pretensiones econémicas
no son muy grandes ($ 2062 millones).

GRAFICO 10
Segunda instancia de fallos tributarios
(muestra aleatoria de 870 procesos)

Fuente: calculos de la autora, a partir de base de datos.

CUADRO 7
Segunda instancia de fallos tributarios y cuantias
(muestra aleatoria de 870 procesos)

Segunda instancia Total general (en millones de pesos)
No 2062
Si 709 050
Total 711112

Fuente: calculos de la autora.

Al analizar las instancias de origen de los procesos incluidos en la mues-
tra, se concluye que en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca se
originan la mitad de los mismos. También se puede encontrar que un 15
por ciento tiene su origen en el Consejo de Estado.
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CUADRO 8
Instancia de origen y nimero de fallos
(muestra aleatoria de 978 procesos)

47

Instancia de origen Fallos
Consejo de Estado 150
Tribunal Administrativo de Antioquia 77
Tribunal Administrativo de Arauca 2
Tribunal Administrativo de Atlantico 31
Tribunal Administrativo de Bolivar 21
Tribunal Administrativo de Boyaca 5
Tribunal Administrativo de Caldas 7
Tribunal Administrativo de Casanare 4
Tribunal Administrativo de Cesar 5
Tribunal Administrativo de Chocd 1
Tribunal Administrativo de Cérdoba 5
Tribunal Administrativo de Cundinamarca 483
Tribunal Administrativo de Huila 8
Tribunal Administrativo de La Guajira 7
Tribunal Administrativo de Magdalena 22
Tribunal Administrativo de Meta 9
Tribunal Administrativo de Narifio 4
Tribunal Administrativo de Norte de Santander 6
Tribunal Administrativo de Pereira 2
Tribunal Administrativo de Quindio 3
Tribunal Administrativo de Risaralda 12
Tribunal Administrativo de San Andrés B
Tribunal Administrativo de Santander 8
Tribunal Administrativo de Sucre 1
Tribunal Administrativo de Tolima 13
Tribunal Administrativo de Valle del Cauca 84
Tribunal Administrativo del Cauca 5
Total general 978

Fuente: calculos de la autora, a partir de base de datos.
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Asi mismo para una muestra de 978 procesos se analiz el tipo de acto
administrativo demandado en accién de nulidad simple y se encontré que
son los decretos méas demandados (28 %), seguidos por los acuerdos mu-
nicipales (24 %) y los conceptos de la p1an (17 %).

GRAFICO 11
Tipo de acto administrativo de naturaleza tributaria demandado en nulidad simple
(muestra aleatoria de 978 procesos)

Fuente: calculos de la autora, a partir de base de datos.

Finalmente, en mi ponencia titulada “Revision jurisprudencial”, presen-
tada en el afio 2011 en las xxxv Jornadas Colombianas de Derecho Tribu-
tario, y a través de la informacién contenida en los boletines informativos
de 1cp1® y la clasificacion tematica contenida en sus extractos, se determi-
naron los temas y subtemas que presentan la mayor litigiosidad en el area
tributaria. De los resultados arrojados se concluye que las deducciones en
el impuesto sobre la renta son los temas mas discutidos (65), seguidos por
la sancién por inexactitud (40). Es importante también notar la relevancia
de la jurisprudencia reiterativa en las tematicas de industria y comercio y del
procedimiento en via gubernativa.

Esta obra partira de esas lineas tematicas para continuar el andlisis cua-
litativo de los mas representativos fallos producidos hasta 2016.

60 Los boletines del icoT incluyen los fallos mds representativos e importantes en materia tributaria
pero no el universo de los mismos.
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CUADRO ¢
Algunos temas y subtemas tributarios y su litigiosidad
Temas Subtemas Numero
Renta Deducciones 65
Renta Ingresos 16
IVA Exclusiones 13
IVA Impuestos descontables 10
GMF Exenciones 4
GMF Hecho generador 4
Principios Legalidad 54
Principios Equidad 7
ICA Base gravable 21
1CA Hecho generador 25
Predial Tarifas 5
Predial Aspectos catastrales 8
Impuestos territoriales Impuesto de azar y espectaculos 10
Impuestos territoriales Impuesto de alumbrado ptblico 8
Retencidn en la fuente Agentes de retenciéon 6
Retencion en la fuente Procedencia 4
Via gubernativa Declaraciones 32
Via gubernativa Pruebas 3!
Contencioso Accién de simple nulidad 7
Contencioso Acciéon de nulidad y restablecimiento 8
Sanciones Por inexactitud 40
Sanciones Por no enviar informacion 13
Contribuciones Contribucién por valorizacion 12
Contribuciones Contribuciones parafiscales 10
Jurisprudencia reiterativa Impuesto de industria y comercio 28
Jurisprudencia reiterativa Procedimiento via gubernativa 22

Fuente: calculos de la autora, a partir de los boletines del 1cpr, realizados con ocasiéon de ponencia
“Revision jurisprudencial” (xxxv Jornadas Colombianas de Derecho Tributario, 2011). Se han tomado
los dos subtemas por tema mas representativos en nimero.
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GRAFICO 12
Los siete temas y subtemas que presentan mayor litigiosidad

Fuente: calculos de la autora, a partir de los boletines del 1cpT, ponencia “Revision jurisprudencial”
(xxxv Jornadas Colombianas de Derecho Tributario, 2011).

2. ACTORES, ROLES Y PERCEPCIONES
EN LA JUSTICIA CONTENCIOSO-TRIBUTARIA

Retomando los analisis de E. Alvarez-Correa D. (1988), los “profesionales
del derecho”, es decir, las personas que no solo tienen conocimiento de las
normas vigentes en el territorio nacional o a nivel internacional sino que
también han sido entrenadas para comprenderlas y aplicarlas a la vida
practica, disponen de una determinada informacién y formacién que de-
pende del papel que desempefien. Veamos algunos ejemplos.

El legislador toma las decisiones sobre como ordenar o controlar una
situacion social, econdmica, financiera o de otro tipo a través de una ley
de obligatorio cumplimiento. Su enfoque o método es “finalista” (teleold-
gico), por cuanto la norma se adopta en funcién de una determinada reali-
dad. El juez debera aplicar la ley (codigo), ya determinada, a un caso con-
creto cuando deba dirimir un conflicto entre litigantes. De esta manera,
ademads de comprender el contenido de la ley debe saber como aplicarla al
caso. Su enfoque es “interpretativo” y de “justicia”. El funcionario piiblico
aplica la ley a las actividades de su competencia como administrador pu-
blico. Su enfoque es “interpretativo” como el del juez pero en un sentido
administrativo de orden, de constante aplicacion. El abogado representa
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(aboga) a quien usualmente ignora el contenido normativo. Su enfoque es
“interpretativo”, ya no como el juez midiendo ambos lados sino a favor de
un solo litigante. El asesor juridico, como el abogado, representa el punto
de vista de un cliente, ya no en un litigio sino en una negociacion o antes
de una negociacién o un litigio. El profesor de derecho adelanta investiga-
ciones juridicas, ya sea un abogado practicante en ejercicio que ensefia la
practica o un jurista tedrico que ensefia el conjunto tedrico del derecho.
Y, finalmente, el jurista es conocedor de la teoria del derecho ademas de
su practica. Es usual que todos los anteriores sean también juristas pues
“[a] veces se emplea el vocablo para distinguir entre el asesor o abogado
practicante, conocedor de la practica del derecho, del profesional jurista
que se concentra en la teoria del derecho. Ello corresponde a una realidad
del derecho: lo indicado en los cédigos debera organizarse y analizarse
(labor del jurista), pero su aplicacion suele ser distinta en la practica (labor
del abogado y del asesor)” (pp. 12y 13).

La anterior reflexién sirve para comprender que la forma en que se
analicen las decisiones juridico-tributarias presentes en la jurisprudencia
de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado varia segun el papel del pro-
fesional del derecho que se aproxima a ella. Por lo anterior, parece muy
relevante identificar los diferentes actores que interacttian con la jurispru-
dencia tributaria, asi como sus percepciones. Para tal fin esta investiga-
cién elaboré dos plantillas de encuestas, una practicada en el afio 2010 y
otra en el 2015 (véase anexo 1)°.

La plantilla de encuesta 2010 fue remitida a 107 personas, entre los que
se encontraban abogados litigantes, magistrados y magistrados auxiliares
de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, administradores de impuestos
(a escala nacional y en Bogotd) y académicos, de las cuales respondieron
un 16 %. Sus respuestas nutrieron enormemente los resultados de esta in-
vestigacion, y el andlisis de las mismas, que ahora se presenta, es realizado
con la debida objetividad y respeto, teniendo en cuenta el papel desempe-
fado por cada uno de ellos. Se presentan a continuacién algunas conclu-
siones que pueden extraerse de las indagaciones realizadas.

Frente a la pregunta “;Considera usted que los fallos tributarios del
Consejo de Estado son: a. Todos buenos, b. Todos malos o c. Algunos bue-
nos y otros malos?”®, un 86 % de los encuestados (abogados litigantes,

61 Enelanexo | encuentra dos plantillas de encuestas, una practicada en el 2010 y otra en el 2015.
La encuesta del 2010 consta de dos secciones, la primera de las cuales (seccién |) busca identificar
las percepciones de los abogados litigantes, administradores de impuestos y académicos en relacién
con la jurisprudencia tributaria; mientras que la segunda (seccién 2) se encuentra dirigida a los
magistrados y magistrados auxiliares de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado. En la plantilla de
la encuesta del 2015 las secciones fueron separadas en dos documentos independientes.

62 En la encuesta se precisé que se entiende por “buen” fallo aquel que estudia los problemas jurfdico-
tributarios siguiendo un riguroso andlisis juridico y bajo una adecuada comprensién de los concep-
tos tributarios, y el “malo”, el contrario.
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administradores tributarios y académicos) respondié que algunos eran
buenos y otros malos, mientras que un 7 % manifesté que todos eran bue-
nos e igual cantidad que todos eran malos®. Estas respuestas demuestran
que en relacién con la “calidad” del producto de la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado existe una opinion generalizada segun la cual hay fa-
llos que siguen un riguroso analisis juridico de los problemas tributarios
presentados para solucidon mientras que otros carecen de esta logica.

Los encuestados que respondieron que algunos fallos eran “buenos”
resaltan el mayor cuidado y técnica que esta teniendo el Consejo de Estado
en el analisis de los hechos, argumentos y pruebas, la aplicacién mas jui-
ciosa del principio de legalidad (en especial, en el &mbito sancionatorio), la
debida argumentacion que decanta doctrinas que dan seguridad juridica
a los contribuyentes y a las administraciones tributarias, donde todo lo
anterior lleva a soluciones mas justas y a la tutela judicial efectiva.

Por su parte, quienes critican los fallos tributarios consideran que las
causas de su mala “calidad” son, entre otras, las siguientes: (1) La falta
de conocimiento y especialidad de los magistrados del Consejo de Estado
en temas tributarios (y sus ciencias afines como la contabilidad), no sélo
nacionales sino también respecto de las tendencias tributarias internacio-
nales dada las realidades de los negocios®. (2) La poca profundidad y au-
sencia de rigor y estudio de las decisiones. (3) La legislacion oscura, impre-
cisa, incoherente y que no corresponde a las realidades actuales que deben
interpretar y aplicar los jueces. (4) La excesiva litigiosidad presente por la
violacién del principio de legalidad, por parte de los entes territoriales en
el establecimiento de tributos territoriales, que impide a los magistrados
concentrase y profundizar en otros problemas tributarios sensibles e im-
portantes para la produccidn jurisprudencial. (5) La existencia de una gran
mayoria de sentencias de reiteracion que no permiten un nuevo analisis o
posicién y no tienen en cuenta las particularidades de cada caso. (6) El des-
conocimiento de las realidades econdmicas, financieras y de los negocios
de los contribuyentes. (7) La perspectiva fiscalista de algunos magistra-
dos que han laborado en la administracion tributaria. (8) La inaplicacion
de los principios orientadores del derecho tributario, asi como de otros de
naturaleza constitucional relevantes para la resolucién de conflictos judi-
ciales®. (9) La presencia de fallos contradictorios o modificadores de lineas

63 El porcentaje del 7% refleja que sdlo uno de los encuestados manifestd que todos los fallos eran
buenos o malos. Quien manifesté que eran “todos buenos” aclaré que tendrfa en cuenta, para
efectos de contestar la encuesta, Unicamente los fallos relativos a aspectos sancionatorios.

64 Algunos de los encuestados consideran que dado el desconocimiento de las tematicas tributarias algu-
nos magistrados aplican inadecuadamente disposiciones de otros campos del derecho a controversias
sobre impuestos.

65 Por ejemplo, alglin encuestado manifiesta la “primacia del derecho sustancial sobre el procesal” asi
como el derecho a la defensa.
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jurisprudenciales sin la debida motivacion, lo cual conduce a la inseguri-
dad juridica®. (10) La omisién de la lectura de los alegatos de conclusion
presentado por los litigantes. (11) La congestion judicial y excesiva carga
laboral de los magistrados. (12) La destinaciéon de demasiado tiempo y
esfuerzo en la narracién de los hechos y actuaciones procesales y en la
transcripcion de pretensiones. (13) La ausencia de debate académico con
expertos tributaristas sobre temas sensibles. (14) La rigidez en la interpre-
tacion de las normas tributarias que hace inflexible la administraciéon de
justicia. (15) La dedicacién no exclusiva de la Seccion Cuarta del Consejo
de Estado a la resolucién de controversias tributarias; y finalmente. (16)
La inatencion prioritaria de los procesos tributarios por ser fallados los
procesos en orden de entrada.

Entre las recomendaciones esbozadas por los criticos para mejorar la
calidad de los fallos tributarios se mencionan: (1) La necesaria especiali-
zacion de los magistrados de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado y
sus auxiliares en tributacion nacional e internacional. (2) La inclusion en
las sentencias modificadoras de lineas jurisprudenciales de la debida ar-
gumentacion que sustenta la nueva posicién. (3) La aplicacion preferente
de normas tributarias y no de otros &mbitos del derecho para resolver dis-
putas impositivas. (4) La implementacion de medidas para la desconges-
tién de la jurisdiccion contencioso-tributaria. (5) La deseable estabilidad y
claridad de las normas tributarias. (6) El analisis profundo y rigoroso de
los hechos particulares de cada caso, las pruebas allegadas al expediente
y los alegatos de conclusién. (7) La indispensable exposicion de los ma-
gistrados a las realidades de los negocios. (8) La independencia y falta
de “prevencion” de los jueces frente a los casos que les son presentados.
(9) El contacto cercano con la academia para debatir en foros técnicos los
diferentes temas referidos a la tributacion. (10) La modernizacion de las
bases jurisprudenciales a través del “reexamen” de las sentencias reitera-
tivas. (11) El entendimiento de un nuevo derecho “constitucionalizado”.
(12) La adopcién del mecanismo de la oralidad que permita a los magis-
trados conocer las circunstancias facticas y juridicas que rodean los casos
particulares.

Por su parte, los magistrados argumentan que la “calidad” de sus sen-
tencias puede verse afectada por la congestion presente en la jurisdiccion
contencioso-tributaria, lo que impide ponderar debidamente los elemen-
tos de juicio ya que se eleva el riesgo de equivoco, asi como la inexisten-
cia de apoyo humano suficiente en temas contables y financieros. De esta
manera, el diagnostico coincide en algunos aspectos con el elaborado por
los litigantes.

66 Alguno de los encuestados menciona que inclusive el “protagonismo’ de algunos magistrados puede
ser la causa del rompimiento de lineas jurisprudenciales.
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En relacion con la congestion, alguno de ellos inclusive manifiesta que
el tiempo ideal para resolver un proceso en el Consejo de Estado es de dos
anos y no de tres a cinco como esta tomando en la actualidad. Entre las
recomendaciones que plantean para superar este problema estd mejorar
la actividad de fiscalizacion por parte de las administraciones tributarias,
incorporar los dictados de la jurisprudencia a la via gubernativa, lo que
haria que en ocasiones no se llegara innecesariamente a la via judicial,
idear mas y verdaderas oportunidades de conciliacién, elaborar lineas ju-
risprudenciales que faciliten los anadlisis y, finalmente, crear mas cargos
en la jurisdiccién. Como se menciond atras, esta tltima alternativa no ha
solucionado el problema de raiz y, por lo tanto, es necesario ser mas crea-
tivos en las alternativas para superar este fendmeno.

En cuanto al uso de la metodologia de “lineas jurisprudenciales”, los
magistrados manifiestan que ademas de ser una buena alternativa para
aligerar la resolucion de los casos y darle coherencia a la jurisprudencia,
brinda un trato igualitario a los afectados por la misma; sin embargo, reco-
nocen que lamentablemente esta labor se encuentra apenas en sus inicios.

Finalmente, frente a las calidades que debe reunir un fallador en te-
mas tributarios consideran que debe tener la habilidad de reconstruir con
fidelidad la argumentacién de las partes, concretar el problema juridico y
plantear, con premisas principales y subsidiarias, las razones de la deci-
sion. Aunado a lo anterior, es también indispensable un profundo conoci-
miento del derecho tributario y de otras dreas juridicas (en especial, la del
derecho administrativo) y disciplinas afines (p. €j. contabilidad) que son
necesarias para resolver las preguntas multidisciplinarias que se derivan
de las controversias tributarias®.

En relacién con las encuestas practicadas a 215 personas en el 2015
obtuvimos un 11 % de respuestas, de las cuales un 1 % corresponden al
perfil académico, 6 % a abogados litigantes, 3 % a magistrados, 0,5 % a
administradores de impuestos y 0,5 % a otros. Algunas de las tendencias
de sus respuestas, que complementan las obtenidas en 2010, se presentan
a continuacion.

En general, todavia hay un gran descontento con la calidad de los fa-
llos. La gran mayoria de los encuestados (94 %) considera que algunos
fallos son “buenos” mientras que otros son “malos”; un 6 % considera
que todos son “malos”. Dentro de la opinidn general que les merece estos
fallos en los ultimos diez afnos se argumenta que algunas sentencias son
técnicas y que otras son muy débiles en su argumentacion dado el inade-
cuado andlisis de las fuentes del derecho tributario®.

67 Similares respuestas se dieron en el 2015, por lo que no se repetirdn.

68 Por ejemplo, un encuestado manifiesta como error técnico que hasta el afio 2012 fue comdn
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Ademas, hay una queja generalizada en cuanto a los constantes cam-
bios jurisprudenciales que generan inseguridad juridica en los operadores
juridicos, y también se critica el excesivo tiempo que toman las decisio-
nes. En relacion al primer aspecto (el frecuente cambio jurisprudencial), es
preocupante que la mayoria de los encuestados considere que este se debe
principalmente a la rotacion de los consejeros (en un 68 %) mientras que
factores verdaderamente relevantes como el cambio del derecho o del con-
texto factico son menos aducidos (19 % y 13 %, respectivamente). En lo que
respecta a la duracién promedio de los pleitos tributarios que culminan en
el Consejo de Estado, un 56 % de los encuestados consideran que es de 4 a
8 afios, un 25 % de 9 anos o mas y un 19 % de 1 a 3 afos.

Podria afirmarse que existen dos confluencias entre las multiples reco-
mendaciones que hacen los encuestados para mejorar la calidad de los fa-
llos. Por un aparte se insiste en la forma de eleccién de los magistrados (1),
y por otra en la necesaria construccién de lineas jurisprudenciales (2). En
relacién con la primera sugerencia se dice que existen demasiados magis-
trados exempleados de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales,
lo que se traduce en decisiones poco neutrales y excesivamente fiscalistas
(un 94 % de los encuestados lo considera asi) y, ademads, se argumenta
que el proceso de eleccién no es del todo transparente por cuanto se ve
influido por factores politicos que minan la “meritocracia”, caracteristica
ideal de este tipo de elecciones.

Frente a este ultimo punto se percibe un reciente aire “renovador” en
lo que tiene que ver con las calidades exigidas para ser magistrado de una
alta corte en Colombia, por cuanto, segin la tltima reforma constitucio-
nal de la justicia, debe existir un equilibrio en su procedencia tanto de la
academia, el litigio y la carrera judicial®.

En cuanto a la recomendacién de construir lineas jurisprudenciales
en los despachos de los consejeros consideran los encuestados que esto
contribuiria a una mejor determinacién y comprension de los problemas
juridicos bajo analisis, evitando ademas la excesiva citacién en los fallos
que los vuelven mondtonos y complejos por los numerosos obiter dictum
que contienen. Ademas, enfatizan algunos que una buena aplicacion de la
metodologia de lineas jurisprudenciales facilitaria la produccién de sen-

encontrar que los consejeros confundian la “relacién de causalidad con la actividad” del articulo 107
del Estatuto Tributario con el principio contable de “asociacién”. Otro encuestado menciona que se
confunde constantemente la “realizacién del hecho generador” con la “causacién” de los impuestos.
Finalmente, otros arguyen inclusive la aplicacién e interpretaciéon de normas ya derogadas.

69 Véase articulo || del Acto Legislativo 2 del | de julio del 2015 (“por medio del cual se adopta una
reforma de equilibrio de poderes y reajuste institucional y se dictan otras disposiciones”), que mo-
difica el articulo 231 de la Constitucién Politica, que establece: “[...] En el conjunto de procesos de
seleccién de los magistrados de la Cortes Suprema de Justicia y del Consejo de Estado se atenderd
el criterio de equilibrio entre quienes provienen del ejercicio profesional, de la Rama Judicial y de la
academia [...]".
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tencias de unificacidn, que son deseables para imprimir mayor celeridad
a la actividad judicial.

En la plantilla 2015 de la encuesta se pregunta a los diferentes actores
si conocen alguna sentencia de unificacién en materia, a lo cual un 100 %
contesta que no, por lo que se ve que el uso que de esta figura ha hecho el
Consejo de Estado resulta insuficiente.

En la lista de temas y subtemas de la jurisprudencia tributaria del Con-
sejo de Estado sugerida (véase anexo 1), los encuestados votaron mayorita-
riamente por los siguientes: deducciones, beneficios tributarios y exencio-
nes en el impuesto sobre la renta; impuestos descontables en el 1va; prin-
cipios de legalidad, equidad, progresividad y debido proceso; y sanciones
por inexactitud y por no enviar informacién o no informar. La anterior
seleccion demuestra que no fue equivocada la eleccién tematica realizada
en el 2011 para intentar “trazar” lineas jurisprudenciales.

En cuanto a la sugerencia de “otros temas” (criterio de sensibilidad)
para realizar lineas jurisprudenciales ademads de los listados, recomenda-
ron los encuestados aquellos relacionados con la funciéon de la contabilidad
en el proceso tributario, la responsabilidad profesional del contador y del
representante legal derivada de la firma de las declaraciones tributarias, y
aquellos relacionados con aspectos contables en general. Esta es, indiscuti-
blemente, una importante linea de investigacion futura para un mejor dia-
logo entre el derecho tributario y sus disciplinas afines (p. ej. contabilidad).

Finalmente, todos los magistrados contintian en 2015 considerando
que la justicia tributaria se encuentra congestionada; es decir, el panorama
no cambia frente a lo mencionado en las encuestas de cinco afios atras.
Ademas, las razones siguen siendo en esencia las mismas: falta de per-
sonal (1) e inflaciéon normativa, lo que deriva en un aumento de la litigio-
sidad (2). Entre las recomendaciones para superar esta “congestiéon” se
menciona crear otra plaza de magistrado y otras para otros funcionarios
de la Seccion Cuarta. También se recomienda que los magistrados de Tri-
bunal tengan mas conocimiento de temas tributarios para que al llegar
los expedientes a la instancia de cierre sea mas sencillo y eficiente decidir.

Un 75 % de los magistrados manifiesta no trazar lineas jurispruden-
ciales, aunque alguno reconoce la utilizacién de la “técnica de verificacion
de las causales de nulidad y del precedente”. Los despachos que usan la
metodologia de las lineas jurisprudenciales lo hacen para facilitar la “so-
lucion coherente de las controversias”, en sus términos.

Respecto a la nueva pregunta de la plantilla 2015 sobre los factores
que inciden en las decisiones judiciales cuando se enfrentan a casos difi-
ciles, donde 0 es “no influencia nada” y 5 “influencia bastante”, todos los
magistrados dieron la calificaciéon de 5 al factor “las reglas y principios
del derecho”. Entre 4 y 5 se calificaron “las consideraciones de equidad”;
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y con 0 la mayoria calificaron la “afinidad ideolégica con la parte”, las
“creencias religiosas” y la “afinidad cultural con la parte”. Sorprendente-
mente un encuestado calificé con 5 los “valores morales en juego” y otros
dos con 2 y 1, respectivamente. Es interesante la influencia de aspectos
relativos a la moralidad en las decisiones judiciales en el area tributaria,
otro campo de investigacidon que esta por explorar™.

Para los magistrados el uso de la figura de la extension y unificacion
jurisprudencial es insuficiente en un 25 % y nulo para el 75 % restante; y
ninguno de los mismos conoce alguna sentencia de unificaciéon en materia
tributaria. Tampoco es claro si han trabajado para producir las mismas.

Finalmente, parece interesante la sugerencia de algunos magistrados
que piden trazar lineas jurisprudenciales en materia de algunos impues-
tos territoriales como el predial y aquellos selectivos al consumo. Por su-
gerirlo, en el capitulo III se aplicara el modelo de anélisis jurisprudencial
a estos temas.

70 Con D.Tamayo hemos venido desarrollando una linea de investigacion sobre el relacionamiento
entre la “ética y la tributacién” aunque no en el campo de las decisiones judiciales, y si en el de la
administracidn tributaria, los asesores fiscales y los contribuyentes. Sobre algunos resultados de estas
investigaciones, véase E. Lozano y D.Tamayo (2014).






CAPITULO II

‘STATUS QUAESTIONIS’ DEL
ANALISIS JURISPRUDENCIAL
Y PROPUESTA DE MODELO






1. EL SOFISMA DEL PRECEDENTE EN LA TRADICION
JURIDICA CIVILISTA Y EL CONSEJO DE ESTADO

Para comprender el estado de la cuestion (status quaestionis) del andlisis
jurisprudencial es importante revisar, en primera instancia, la relevancia
de la jurisprudencia y las variables que influyen en ella; la nocién de “pre-
cedente judicial”, sus clases (tipologia del precedente) y alcance depen-
diendo de la tradicién juridica en que se aplique (common law y civil law); y
finalmente, la relevancia de todo lo anterior para el analisis de la jurispru-
dencia tributaria colombiana.

1.1. La importancia de la jurisprudencia
y las variables que la influyen

En la literatura internacional se ha discutido hasta dénde llegan los po-
deres del juez y cudl es la importancia de sus decisiones. Muy interesan-
tes son los analisis de Th. G. Hansford y J. F. Spriggs II (2006, pp. 2 y 3)
quienes, sobre el caso norteamericano, entienden que las decisiones de las
cortes tienen dos resultados de politica. Por el primero, que denominan
“la disposicion del caso”, se determina cual litigante es el ganador en una
disputa legal. El segundo, llamado “principio legal del holding”, es la res-
puesta' a la pregunta del caso? y el razonamiento legal que lo justifica. La
disposiciéon obviamente tiene implicaciones legales para los intereses de
los litigantes en el caso. El razonamiento legal tiene consecuencias mas
amplias pues altera el estado existente de la politica legal y ayuda a estruc-
turar los resultados de futuras disputas.

I Como veremos, mas adelante, la “regla juridica”.

2 Para nosotros, el “problema juridico”.
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Es por lo anterior por lo que la gran mayoria de los expertos en politica
judicial considera que la esencia del poder de la corte al hacer politicas pt-
blicas reside en las opiniones mayoritarias que establece. Estas opiniones
articulan principios legales y, de esta manera, afectan el comportamiento
tanto de los hacedores de la politica gubernamental como de la no guberna-
mental. Aunado a lo anterior, las opiniones de la corte proveen informacion
de los posibles resultados de disputas futuras y la aplicaciéon de sanciones
por incumplimiento. En particular, estos principios legales permiten a quie-
nes toman decisiones pronosticar respuestas a preguntas legales e inferir las
consecuencias de sus decisiones. Por tanto, la creacion de precedentes rele-
vantes para disputas futuras moldea los comportamientos de los actores®.

Con una concepcion maximalista es tan amplio el poder que algunos
le han otorgado a los jueces que inclusive consideran que la creacién ju-
risprudencial puede darles contenido a nociones legales indeterminadas
(Bienvenu y Lambert, 2003, pp. 62 y 63). Como veremos, esta situacion se
presenta reiteradamente en nuestra jurisprudencia tributaria o “derecho
tributario vivo”, el cual, pese a ser una fuente mediata del conocimiento
del derecho tributario, en ocasiones asume el papel de “fuente inmediata”*.
Una de las razones que explica este fendmeno es la debilidad de nuestra
legislacion impositiva.

La pregunta que habria que responder ahora es ;qué variables influyen
en la jurisprudencia dictada por los jueces? Existe en la literatura una amplia
gama de respuestas a este interrogante que han oscilado basicamente en
la elaboraciéon de “modelos” para explicar qué factores tienen en cuenta
los jueces al momento de dictar sus fallos. Por una parte, algunos han
examinado los aspectos legales o juridicos que influyen en el comporta-
miento de los jueces; otros estudian otro tipo de variables “antitéticas a las
legales” que guian las decisiones judiciales.

En el primer grupo, por ejemplo, S. Brenner y H. J. Spaeth (1995, xi)
prueban, apoyados en la base de datos United States Supreme Court Ju-

3 Estaidea es compartida porT. G. Hansford y J. F. Spriggs Il, para quienes la importancia de la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos reside en su habilidad para establecer la politica legal y
publica. Sus opiniones establecen precedentes que afectan el comportamiento de gran nimero de
actores. Para ellos, el derecho no es un concepto estatico pues se desarrolla y cambia con el tiempo.
Las alteraciones del significado y el alcance del derecho tienen importantes consecuencias en la asig-
nacién de recursos en una sociedad. La pregunta importante es:;/Cudndo, por qué y cémo cambia la
Corte el derecho? Esta pregunta sirvié de motivacion para su libro (interpretacion positiva y negativa)
(Hansford y Spriggs I, 2006, p. 130).

4 Retomo aqui la ilustrativa y pedagdgica clasificacion de las “fuentes de conocimiento del derecho
tributario” de C. A. Ramirez (icoT, Derecho Tributario, 1999, pp. 86-97). Recientemente también J. J.
Ferreiro Lapatza (2010) se refirié a las fuentes del derecho financiero al distinguir entre fuentes
directas y fuentes indirectas. Entre las primeras se encuentran, para el sistema espafol, las escritas
(constitucion, ley, reglamento, normativa autondmica y local), la costumbre y los principios generales
del derecho. Las indirectas, sin crear normas juridicas, ayudan también a fijar el sentido de las normas
que integran el ordenamiento, la jurisprudencia y la doctrina cientifica.
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dicial Database, si las variables legales inciden, y, mas especificamente,
comprueban si el precedente obligatorio o stare decisis (sobre el cual se pro-
fundizard mas adelante) es uno de los elementos relevantes para las deci-
siones judiciales, en especial en aquellas que alteran decisiones pasadas.

Concluyen que su investigacion no es definitiva sobre si el modelo le-
gal tiene injerencia en las votaciones de los jueces por s6lo haber examina-
do un solo elemento de este modelo, el stare decisis, enfocado en los casos
que alteraron el precedente. Por lo anterior, proponen lineas de investiga-
cién que aclaren, por ejemplo, si la “argumentacion legal” influye en las
decisiones judiciales, es decir, si diferentes argumentaciones condujeron
a distintos fallos por parte de las instancias judiciales (pp. 108-111).

Entre los factores “antitéticos al legal”, segundo grupo, la gran mayo-
ria de los tratadistas se han referido al “modelo actitudinal”?, en el que las
decisiones de las cortes pueden ser explicadas por actitudes y valores de
los jueces. Los tratadistas H. J. Spaeth y J. A. Segal son pioneros en este
tipo de analisis al escribir conjuntamente un libro en 1993 denominado
The Supreme Court and The Attitudinal Model donde defendian la prevalen-
cia de este modelo frente al legal, dado que los factores legales tradiciona-
les, como el precedente, no tenian realmente impacto en los fallos.

Esta publicacion de Spaeth y Segal fue objeto de fuertes criticas, basi-
camente porque el andlisis no era sistematico y recaia exclusivamente en
evidencia anecdotica®. Para C. W. Clayton y H. Gillman (1999), por ejem-
plo, el “modelo actitudinal” no era suficiente, por lo que propusieron es-
tudiar caracteristicas institucionales de las cortes, asi como su relacion
con aspectos del sistema politico.

Dada las criticas, Spaeth y Segal, en un articulo publicado en 1996 en
American Journal of Political Science, retomaron los andlisis y profundizaron
sobre la influencia de los precedentes en aquellos jueces que no estuvieron
de acuerdo con la posicion establecida. Estos resultados se ahondaron atn
mas en publicacion del afio 1999, donde refinaron las mediciones a través
de una investigacion comprensiva de la influencia del precedente o stare
decisis en la historia de la Corte Suprema de Justicia norteamericana, y
examinaron el universo de decisiones y una muestra simple de casos ordi-
narios de la Corte (1999, pp. xv-xvir)’.

5  Por"actitudinal” se entiende, segin la propuesta de articulo para la vigésima tercera edicién del
Diccionario de la Real Academia Espafiola,*'lo perteneciente o relativo a la actitud (disposicién del
dnimo)”. Disponible en <http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsultalTiPo_sus=3&LeMa=actitudinal,
consultado el 18 de diciembre del 2010.

6 Aunque pocos dudaron de que existiera clara y convincente evidencia de la influencia de las actitu-
des de los jueces en sus decisiones.

7 Es muy interesante el andlisis que realizan de los diferentes modelos:"‘precedentialists, preferentialists
and legal moderates” que influyen las decisiones de los jueces (Spaeth y Segal, pp. 8-22).
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En estas investigaciones se concluye que el stare decisis o precedente
obligatorio es el alma del modelo legal y es atin el alma del pensamiento
de la gran mayoria de los doctrinantes del derecho, a pesar de que no ha
habido una prueba real del modelo pues crear hipdtesis sobre precedente
no es facil. Por lo anterior, recomiendan probar con otras variables lega-
les sugeridas por otros académicos y afirman que no es una investigacion
concluida (1999, pp. 314-315).

La anterior tensién (modelo legal versus modelo actitudinal), no re-
suelta aun, nos demuestra que en otras latitudes existe una constante
preocupacion sobre las variables que inciden en las decisiones de los jue-
ces. Lamentablemente, en Colombia estos andlisis atin no han sido reali-
zados, y tan solo nos hemos limitado a tener estadisticas respecto al fun-
cionamiento de la jurisdiccion contencioso-administrativa que permiten
tal vez medir la eficacia de la misma y sus carencias, pero muy poco la
calidad del output de nuestros jueces que podria verse reflejado en el es-
tudio de las variables que tienen en consideracion a la hora de tomar sus
decisiones. En una peor situacion se encuentra la justicia tributaria, sobre
ella ni siquiera tenemos estudios que hagan seguimiento a la “eficacia”
(estadisticas) y mucho menos a su calidad.

Para suplir estos vacios hemos venido desarrollando una linea de in-
vestigacion en la Universidad de los Andes con el fin de comprender me-
jor como deciden nuestros jueces en materia tributaria. Es asi como, por
ejemplo, J. Lopez Avella aplica la teoria del realismo juridico norteameri-
cano, y mas concretamente la obra sobre el “conductivismo”, escrita por
Karl Llewellyn (1931), para comprender qué variables tuvo en cuenta la
Seccién Cuarta del Consejo de Estado para dirimir las siguientes dos ten-
siones presentes en sus tendencias decisorias: (1) Consejeros centralistas
versus consejeros autonomistas, para el problema juridico: jpueden los
concejos municipales determinar los diferentes elementos del impuesto
de alumbrado publico cuando la ley simplemente se limita a autorizar
su cobro? Y (2) consejeros fiscalistas versos no fiscalistas, en el problema:
(debe el contribuyente pagar sancién por inexactitud en todos los casos en
los que se liquide un mayor impuesto a pagar o un menor saldo a favor?
La conclusion a la que se llega es la siguiente:

Al analizar factores sociales y de contexto que influencian al juez como in-
dividuo se hace evidente la incidencia en la decision judicial de algunos
que, de acuerdo con una concepcion formalista, serian extrajuridicos. Fac-
tores biograficos como el lugar de procedencia, de estudios, acompafiados
del discurso que manejan los jueces fuera de estrados ayudan a entender
por qué hay un consejero con una tendencia autonomista frente a otro con
una tendencia centralista, es decir, con una posicién ideoldgica opuesta res-
pecto de la autonomia territorial. Otros factores como el sitio de trabajo y
la permanencia en ese sitio defendiendo ciertas posiciones hace entender
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por qué una consejera con tendencia fiscalista se guia por argumentos de
conveniencia en torno a favorecer el recaudo y la fiscalizacion tributaria
(2015, p. 33)%.

Con este estudio se resalta, desde ya, la importancia de que los jueces tri-
butarios sigan, en beneficio de la seguridad juridica, el precedente judicial,
ya que se demuestra que las decisiones judiciales son influidas también
por factores extrajuridicos. Por eso casos analogos seran fallados de mane-
ra diferente dependiendo de quién es el consejero ponente de la decisién y
de si este convence a sus colegas en la decision colegiada, como usualmen-
te sucede. Sobre este punto se volvera mas adelante.

1.2. Precedente judicial: tipologia y alcance

Dada la importancia del precedente judicial, como atras quedé demostra-
do, precisemos en qué consiste y cudl es su tipologia. Para D. N. MacCor-
mick y R. S. Summers los precedentes son decisiones anteriores que funcio-
nan como “modelos” para adoptar decisiones posteriores y sustentan este
concepto en la logica y razon de la practica humana por la cual se aplican
las lecciones del pasado para resolver problemas del presente y del futuro.
De esta manera, concluyen que no existe mejor forma para que el operador
juridico llegue al corazén del sistema legal que preguntandose coémo este
maneja el precedente (1997, p. 1).

Para estos autores, el precedente o caselaw es una forma antigua del
derecho que representa la observacion del derecho en dos sentidos. En
el primero, el operador juridico se enfrenta a la resolucion de un proble-
ma juridico, investigando si existe un precedente en su sistema legal que
resuelva, bien o defectuosamente, el mismo o similar problema’. En el se-
gundo, que es mas complejo, el operador juridico descubre que no existe
decision anterior sobre hechos similares, pero si un modelo de decisiéon
guia para el caso, dado que la observancia presente de reglas pasadas es el
curso obligatorio que hay que seguir.

Los politologos, los tedricos y los practicantes del derecho reconocen
el precedente como uno de los componentes centrales del sistema legal
americano. Por precedente, T. G. Hansford y J. F. Spriggs II entienden las
doctrinas legales, principios o reglas establecidas por opiniones pasadas

8  Julidn Lépez Avella, Realismo juridico estadounidense aplicado al Consejo de Estado y sus decisiones en
materia tributaria, monografia de grado, maestria en Derecho, Universidad de los Andes. Directora:
Eleonora Lozano R, 2015, material inédito.Versién resumida en articulo presentado recientemente a
Revista de Derecho Piblico de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes (en evaluacion
de pares).

9 Sise trata de ordenamientos juridicos diferentes, D. N. MacCormick y R. S. Summers recomiendan
acudir a técnicas del problem-solving o case-deciding.
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de la corte. Para estos autores, estos principios legales indican la relevan-
cia o importancia de las diferentes caracteristicas facticas para una disputa
a un set de consecuencias legales o tests que se atan a un set particular
de circunstancias facticas. Los precedentes proporcionan informacién que
permiten a quienes toman decisiones predecir (con ciertos limites) las con-
secuencias legales de diferentes elecciones e interfieren en el rango posible
de resultados de disputas potenciales (Hansford y Spriggs II, 2006, p. 5).

Por su parte, la Corte Suprema de los Estados Unidos entiende el pre-
cedente asi: los jueces tienen el deber de actuar prima facie conforme a los
precedentes de la Corte, pero esa obligacion puede ser reemplazada si
ofrecen una razén convincente para hacerlo (stare decisis). Lo que consti-
tuye una “razén convincente” es incierto en ese contexto, y, por lo tanto,
tiene una definicion abierta. La experiencia demuestra que una razén con-
vincente es, por ejemplo, si el derecho aplicado al caso antecesor no opera
mas (v. g. por nuevas realidades econdémicas) o nunca lo fue (v. g. decisiéon
equivocada). Stare decisis es la forma corta de la frase en latin stare decisis et
non quieta movere que el Black’s Law Dictionary define como “adherirse a los
precedentes, y no perturbar las cosas que estan establecidas”.

Asi las cosas, en la primera clase de precedente, o stare decisis, la natu-
raleza de las decisiones futuras de los jueces es “obligatoria”, salvo que
exista una “razén convincente” para no aplicar el precedente; motivacion
que debera ser plasmada en el fallo modificador de la linea jurispruden-
cial. La segunda clase de precedente es, por oposicion, aquel no vinculante
u obligatorio. En virtud de este, los jueces tienen la discrecionalidad de
elegir si emplean o no el raciocinio juridico usado en decisiones anteriores.

Es importante precisar que el precedente obligatorio o stare decisis to-
ma dos formas: vertical y horizontal. Por la primera se entiende la obliga-
cién de cortes inferiores de adherir a los precedentes de las superiores, y
la segunda concierne a la obligacion de la corte de actuar de conformidad
con sus precedentes o de una corte “hermana”, si existe (Brenner y Spaeth,
1995, p. 1)™.

Pero, jpor qué se justifica para estos autores la existencia del stare de-
cisis? Este se justifica basicamente por las siguientes razones: (1) Imprime

0 Ellos Unicamente analizan el precedente horizontal y sugieren la lectura de los siguientes pensadores
que han elaborado literatura empirica sobre la alteracién del precedente en la Corte de los Estados
Unidos de América;, S. Sidney Ulmer,“An Empirical Analysis of Selected Aspects of Lawmaking of
The United States Supreme Court”, 8 Journal of Public Law 414, 1959; John R. Schmidhauser; 'Stare
Decisis, Dissent, and the Background of the Justices of the Supreme Court of the United States”, [4
University of Toronto Law Review 194, 1962; David J. Danelski,“Causes and Consequences of Conflict
and Its Resolution in the Supreme Court”, en Sheldon Goldman y Charles M. Lamb (eds.), judicial
Conflict and Consensus, University Kentucky Press, Lexington, 1986;y Christofer P. Banks,"The Supre-
me Court and Precedent: An Analysis of Natural Courts and Reversal Trends”, 75 Judicature 262,
1992. También cita otros dos pioneros del andlisis como lo son G. Shubert y Harold ). Spaeth. En el
documento se presenta un breve resumen de estos trabajos (Brenner y Spaeth, 1995, pp. 10-17).
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eficiencia a la actividad judicial por cuanto una nueva solucidn requiere
mucho tiempo y esfuerzo, ademas es mas facil conformarse con el pasado
(visién de economistas como Landes y Posner que entienden los prece-
dentes como “bienes publicos”). (2) Le imprime continuidad al derecho,
algo que es deseable socialmente porque mucha gente se basa en los as-
pectos juridicos para conducir sus asuntos, lo cual conlleva costos'’. (3)
Genera justicia dado que da trato igualitario a casos iguales. (4) Brinda le-
gitimidad, pues mejora las decisiones de las cortes, pues si estas no siguen
precedentes se mina el peso de precedente de sus propias decisiones (p. 2).

El uso del precedente obligatorio, stare decisis, o del no obligatorio, de-
pende en gran medida de la tradicion juridica en que nos encontremos
(common law o civil law). El precedente es realmente mas valorado, y por
ende mas relevante, en las tradiciones juridicas anglosajonas o consuetu-
dinarias (common law) que en las civilistas (civil law). Vale la pena en este
punto de la discusiéon mencionar dos interesantes trabajos de M. Shaha-
buddeen (1996) y D. N. MacCormick y R. S. Summers (1997), que se refie-
ren a esta tension en concreto.

La monografia de Shahabuddeen (1996) se dedica al estudio del pre-
cedente en las decisiones de la Corte Internacional de Justicia, alli su pa-
pel es importante por cuanto, comparado con la situacion de los derechos
nacionales, el nimero de casos decididos por esta Corte es pequefio pero
trascendental para la comunidad internacional. Para su andlisis, el autor
sigue las diferentes tradiciones juridicas presentes en esta Corte dado que
su fundacién estuvo influida tanto por aquellas del common law como del
civil law (pp. 1-3).

De manera simplificada explica las diferencias y puntos de encuentro
de estas dos tradiciones juridicas. Para él, algunos sistemas autorizan al
juez a considerar decisiones previas parte del material general legal con
el que el derecho se establece (precedente no obligatorio), y en otros lo
obligan a decidir el caso de la misma manera en que fueron decididos
casos previos, a menos que manifieste una buena razén para no hacerlo;
o, inclusive, lo obliga a seguirlos asi tenga buena razones para no hacerlo
(precedente obligatorio). Los primeros pertenecen a la tradicién juridica
del civil law mientras que los segundos a la del common law (p. 9-12).

Para M. Shahabuddeen no existe argumento para afirmar que algu-
na tradicion es superior a la otra pues cada sistema tiene sus virtudes.
Tampoco hay razén para creer que un abogado que venga de cualquier
tradicion juridica tenga dificultades para entender los métodos de razona-
miento de la Corte. Alguien que venga del common law se sentira en casa,

Il Denominados “costos de transaccion” por la corriente de la economia institucional.
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dado que la Corte recurre a las decisiones judiciales previas al momento
de definir el derecho.

Asi, la Corte Internacional de Justicia no observa sus precedentes de
manera obligatoria pero si los trata con suficiente autoridad. Una deci-
sion de la Corte que es relevante no puede ser ignorada, y por lo tanto,
debera tenerse en cuenta. La inica razon para no seguir el precedente es
que existan motivos validos para apartarse de ellos, porque los anteriores
se consideran completamente errados o simplemente no alcanzan a res-
ponder a las nuevas condiciones de evolucion de la comunidad interna-
cional (pp. 9-12). Sin embargo, el stare decisis no opera, es decir, no existe
el derecho de hablar de precedentes obligatorios y vinculantes. Pero el
hecho de que la doctrina de precedentes obligatorios no se aplique no
quiere decir que no sean precedentes, pues el término se aplica tanto a la
jurisprudencia de la Corte, a los alegatos de los abogados y a los escritos
de la doctrina.

De esta manera, la Corte Internacional de Justicia busca orientacion en
sus anteriores decisiones y distingue entre ratio decidendi y obiter dictum,
aunque de manera menos importante que en paises del common law (pp.
1-3). En el common law, la ratio decidendi' tiene gran importancia dado su
caracter vinculante para resolver casos analogos (stare decisis), a diferencia
del obiter dictum (“dicho sea de paso”) cuya naturaleza es complementaria
pues corrobora la decision principal.

M. Shahabuddeen concluye, por lo tanto, que en la evolucién de la
practica de la Corte hay un balance entre mantener la estabilidad deciso-
ria y la capacidad para el cambio que es importante para el desarrollo de
la institucién global internacional (pp. 234-241).

Por su parte, D. N. MacCormick y R. S. Summers (coordinadores de la
obra colectiva Interpreting Precedents. A Comparative Study) entienden que
los sistemas legales difieren marcadamente sobre la cuestiéon de como y
qué tan lejos requieren o esperan que sus jueces observen los precedentes
como modelos que gobiernen sus decisiones. Para estos autores es bastan-
te sabido que los precedentes cuentan menos en las tradiciones civilistas
que en las del common law; sin embargo, luego de realizar un analisis de
derecho comprado de la evolucién del precedente en paises como Ale-
mania, Finlandia, Francia, Italia, Noruega, Polonia, Espana, Suecia, Reino
Unido, la Unién Europea y en el derecho europeo comunitario”, dudan

12 “Razdn para decidir” o ""razén suficiente” son los argumentos de la parte considerativa de una sen-
tencia que constituyen la base de la decisidn judicial.

I3 Existen diferencias entre las diferentes tradiciones jurfdicas que deben ser tenidas en cuenta. Analizan,
por lo tanto, los factores institucionales que influyen en el precedente, la fuerza obligatoria del mismo,
entre otros aspectos. Para el estudio comparado del precedente legal realizaron una encuesta de
preguntas comunes (MacCormick y Summers, 1997, pp. 551-561).
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de esta afirmacién pues demuestran que el precedente cuenta bastante
también en los sistemas civilistas (1997, p. 2).

Muy interesantes también son las siguientes conclusiones y reflexiones
generales que presentan a raiz de la reunion de los autores en Tampere,
Finlandia, en agosto 1996:

1. Existe una evidente convergencia de los sistemas legales del estudio
en el uso del precedente. De esta manera, el precedente cumple un papel
fundamental en la decisién judicial y en el desarrollo del derecho en todos
los paises de las diferentes tradiciones analizadas, independientemente
del grado de obligatoriedad que se le asigne. Ademas, todos los sistemas
acomodan el cambio y la evolucién del precedente a través de la accién ju-
dicial, legislativa u gubernamental. Asi, el stare decisis no significa derecho
estatico'. Se concluye, por lo tanto, que los sistemas del precedente asegu-
ran la estabilidad pero bajo la presencia de un cambio deseable, donde el
balance entre estabilidad y cambio es una cuestion politica. En conclusion,
y para efectos de nuestra investigacion, el equilibrio no es una cuestion
sélo de los jueces, también los legisladores, asi como las agencias administrati-
vas, son activos a la hora de renovar el derecho (pp. 531-535).

2. La importancia de ciertas diferencias sobrevivientes. Coexisten dis-
tintas texturas de los sistemas en relacion con el precedente, en especial
en relacidon con las formas de razonar o motivar sentencias, la naturaleza
de las sentencias, el precedente y su relaciéon con el ratio decidendi y el
obiter dicta segun la tradicion juridica, las reglas respecto a situaciones
facticas y patrones facticos, la relacion entre cortes inferiores y superiores
y el precedente, la mencién de los motivos para no seguir un precedente,
etc. (pp. 536-542).

3. La importancia de lo anterior para la teoria legal. Se distingue por
lo tanto en el estudio entre las “teorias voluntaristas del derecho” y con-
cepciones simples de “validez legal” y de la “doctrina de las fuentes del
derecho” (pp. 542-546).

4. La necesidad de futuras lineas de investigacion sobre el tema, pues
quedan muchas preguntas abiertas. Por ejemplo, queda por saber si se
requiere una reforma deliberada de la préctica en el tema del precedente,
yendo del common law hacia el civil law o al revés, unido al contexto que
tiene que ver con la teoria politica y constitucional que plantea la idea del
poder de los jueces al hacer derecho. Por ejemplo, existe una convergencia
entre los sistemas analizados en lo que respecta al reconocimiento y uso

14 Sobre la “petrificacion” de la interpretacién jurisprudencial, véase la comunicacion técnica de
Humberto Longas Londofio denominada “Precedente jurisprudencial. En conflictos tributarios y
aduaneros” presentada a propdsito la ponencia de mi autorfa (“'Revisidn jurisprudencial”, 201 1).
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del precedente, pero resistencias a la “overconstitutionalization” de las
decisiones judiciales por la extension del constitutional case law*.

Finalmente, existe una literatura también muy interesante relacionada
con la interpretacion del precedente. T. G. Hansford y J. F. Spriggs II, por
ejemplo, analizan tedrica y empiricamente la interpretaciéon que hace la
Corte Suprema de Justicia de sus precedentes, por ser para ellos un buen
lugar para analizar cémo se desarrolla el derecho (2006, p. 5). En la intro-
duccién de su obra se refieren al caso Logan Valley Plaza', en el cual la
Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos cambié un precedente
judicial con lo que demostr6 que los precedentes no se quedan estaticos
en el tiempo". El significado y ambito de un precedente puede cambiar si
se vuelve a él en la interpretacion de casos futuros. Se refieren, concreta-
mente, a la interpretacion positiva y negativa de los precedentes.

Por la primera, la Corte expresamente se basa en lo decidido en un caso
anterior como parte de la justificacion para resolver una disputa presente;
mientras que en la interpretacion negativa, la Corte restringe un prece-
dente o cuestiona su continuidad y validez legal (pp. 1-2). De esta manera,
la interpretacion legal de los precedentes de la Corte tiene dos formas.
Segun la primera, la Corte puede interpretar el precedente positivamente
apoyandose en su autoridad legal. Asi, el precedente sigue indicando que
es controlante o determinante de la disputa. Segtin la segunda, puede in-
terpretarlo negativamente restringiendo su busqueda o poniendo en duda
la continuacién de su importancia. Por ejemplo, concluye que es inaplica-

I5 Esta es una linea de investigacion futura obligada para el caso de la tributacion colombiana.

6 En este caso, los Estados no pueden restringir discursos o asambleas en propiedad privada si la pro-
piedad se encuentra abierta al publico (Hansford y Spriggs II, 2006, p. I).

|7 El caso Logan Valley Plaza es un ejemplo de “interpretacion negativa” del precedente. El libro
presenta, también, un interesante caso tributario donde la Corte realiza tanto interpretaciones
"positivas” como “negativas” de un precedente, al referirse en el caso Warren Trading Post v.
Arizona Tax Commission (1965) a la anulacién de una norma del Estatuto de Arizona que gravaba
un negocio de comercio al por menor operado en una reserva indigena por un agente no indigena.
La Corte fallé que esa norma federal relativa al comercio en reservas indigenas era “todo incluido”
y disefiada para asegurar que ningun limite pudiera ser impuesto a comerciantes indigenas para
comerciar con indigenas en sus reservas, a menos que sea autorizado por el Congreso. La Corte
argumentd que este impuesto estatal sobre los ingresos brutos puede ser un limite que crea dificul-
tades financieras para los gravados que molestan y desarreglan el esquema regulatorio federal. La
Corte concluye que este impuesto estatal fue invalidado por la legislacién federal. Este precedente
ha sido interpretado muchas veces al momento de decidir otras disputas: White Mountain Apache
Tribe v. Bracker (1980, “interpretacién positiva”); Moe v. Confederated Salish and Kootenai Tribes
of Flathead Reservation (1976, "interpretacidn negativa”); Departement of Taxation and Finance of
New York v. Milhelm Attea and Bros. (1994, interpretacién negativa™). De esta manera el preceden-
te Warren Trading Post v. Arizona Tax Commission no permanecié estdtico en el tiempo y cambid
al decidir la Corte disputas legales subsiguientes. En cada caso, la Corte analizé el principio legal y lo
interpretd con claras implicaciones para futuros resultados. La interpretacion "“positiva” o “negativa”
de este precedente ayudd a moldear el derecho vy, al hacerlo, influyd en la habilidad del Estado para
recaudar ingresos, la relacién entre estados y tribus y la relacién entre estados y el gobierno federal.
Pero, jpor qué este cambio de tendencia? Es la respuesta que busca el libro (pp. 6,7 y 8).
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ble a una nueva situacion, limita el caso modificando la regla legal a una
interpretacion mas estrecha, o vuelve a reglar un caso al declarar que no es
mas derecho obligatorio. Con esta forma de interpretacion la Corte puede
expresar algin nivel de desacuerdo con el precedente y cortar su autori-
dad legal, disminuyendo su aplicabilidad a otras disputas legales (p. 6).

Existen para los autores dos motivaciones que sustentan la interpre-
tacion de la Corte sobre el precedente, y ambas tienen que ver con el de-
seo ultimo de la justicia de influir en los resultados sociales de manera
consistente con sus preferencias. La primera tiene que ver con moldear
los precedentes que mejor reflejen las preferencias de la justicia sentadas
en la Corte. La segunda pretende justificar y promover la legitimidad de
nuevas politicas contenidas en las decisiones mayoritarias de la Corte.
Para tal fin, Hansford y Spriggs II presentan un modelo tedrico que in-
tenta explicar la forma de interpretacién de los precedentes (positiva y
negativa), basado en las anteriores dos motivaciones y en dos variables
que, segun ellos, guian el precedente: (1) la extensién con que los jueces
concuerdan con la politica contenida en el precedente y (2) la vitalidad
legal de precedente. La primera es la incompatibilidad ideoldgica entre
los magistrados de la Corte y el precedente; y, la segunda, el alcance legal
y la autoridad del precedente. La gran conclusion del trabajo empirico
realizado es que existe una fuerte correlacion entre ambas variables, pues
la influencia de una depende del estado de la otra (pp. 124-125)'8, y que la
interpretacion “positiva” se basa, de modo especial pero no tinicamente,
en la “legitimacion” de su actividad, mientras que la “negativa” tiene que
ver mas con las “preferencias politicas” de los jueces. Después de todo,
concluyen: “la norma del stare decisis requiere el primero (legitimacion)
pero no el segundo (preferencias politicas)” (p. 130).

Por todo lo anterior, queda demostrado que la principal preocupacion
del analisis jurisprudencial, segtin la doctrina comparada estudiada, es el
“precedente”, en la medida en que esta institucion brinda estabilidad y
seguridad a los operadores juridicos. Sin embargo, también se concluye
que el precedente debe estar dotado de la necesaria “flexibilidad” para
afrontar novedades o “corregir” errores argumentativos, cambiando su
curso si se encuentra debidamente sustentada dicha desviacién. Final-
mente, su consolidacién e importancia en los sistemas juridicos depende
no solo de la actividad de los jueces sino también del andamiaje legisla-
tivo y ejecutivo. Esta tltima es una muy interesante conclusién sobre la
cual se volverd mas adelante.

I8 Finalmente, elaboran un modelo donde plantean seis proposiciones de cémo estas variables influyen
cudndo y cémo la Corte interpreta o trata un precedente (véase desarrollo en el libro, y de manera
resumida en pp. 125-127).
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1.3. El caso colombiano y la
propuesta de modificacion constitucional
(articulos 150, 209 y 230 de la Constitucion Politica)

En Colombia no existen analisis sistematicos del precedente judicial en
materia tributaria. El investigador que mas ha estudiado el tema en nues-
tro pais, concentrado en la Corte Constitucional, aunque haciendo alu-
sién a otras (Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado), es D. Lopez
(2009). En la presentacion a la primera edicion de su obra El derecho de los
jueces, M. ]. Cepeda resume acertadamente el objetivo central de la obra
de Lépez asi como lo que hasta acd se ha discutido en relacion con la
importancia del “precedente” y de la necesidad de su aplicacién en las

tradiciones juridicas civilistas:

En la inagotable busqueda de los limites al poder del juez constitucional es
necesario reflexionar una vez mas sobre el concepto de autorrestriccion, de
judicial self-restraint. Ya no para invitar a que el juez constitucional eluda sus
responsabilidades, sino para ubicar el cumplimiento de las mismas en un
marco que tiene por lo menos dos dimensiones. La primera es una dimen-
sion vertical: el juez constitucional debe respetar las normas y principios ya
sentados. Sus decisiones deben justificarse a la luz de ese referente objetivo
creado por el drgano constituyente competente. Es esa dimension vertical
del marco de la actividad de un juez la que mas tranquiliza a quienes des-
confian de la creatividad judicial. Creen, ingenuamente, que la sentencia es
una aplicacion del texto. Sin embargo, el texto de la Constitucion del cual su-
puestamente deben deducirse las decisiones concretas de los jueces constitu-
cionales ofrece un espacio tan amplio para el ejercicio de la discrecionalidad
del intérprete que, en la practica, no cumple la funcién que tradicionalmente
se le ha atribuido, lo cual deberia ser fuente de intranquilidad para quienes
aspiran a lograr que dicho texto reduzca la creatividad judicial. De ahi que
cobre especial relevancia una segunda dimension del marco dentro del cual
se desenvuelve el juez constitucional. Se trata de la dimension horizontal,
es decir, de los precedentes judiciales. Cuando el significado de un texto nor-
mativo es altamente indeterminado, exigir que las decisiones del intérprete
encajen dentro de este, es necesario pero insuficiente. Se requiere ademas
que sean consistentes con las decisiones pasadas adoptadas por 6rganos
judiciales de igual o mayor jerarquia (Lopez, 2009, p. xvi, énfasis nuestro).

Y mas adelante:

[e]l libro provee informacion sobre la practica judicial y sobre la teorizacion
de la misma que llevara al lector capaz de acercarse a €l con un espiritu
abierto a liberarse de ese mito que divide de manera superficial las fami-
lias juridicas en “derecho legislado”, donde se ubicaria la nuestra, y “de-
recho jurisprudencial”, donde se encontrarian los sistemas anglosajones.
Sin duda, en los paises de Europa Continental que pertenecen a la tradicion
del derecho civil, las sentencias judiciales tanto en materia constitucional
como en otras ramas del derecho, han alcanzado una posicién central, asi
como en los Estados Unidos las normas expedidas por el Congreso hacen
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del derecho federal principalmente legislado. El desafio reside en construir
parametros que le permitan a la comunidad juridica y a la ciudadania en
general comprender y responder a esta transformacion. Negarla solo agrava
la confusién que acompania toda innovacién (p. xvir).

La discusion doctrinal atras referida relativa al “sofisma” del uso del pre-
cedente en la tradicion civilista ha sido reconocida tanto en nuestra juris-
prudencia constitucional’ como en la doctrina del profesor Lépez (2009,
p. 135). En ambas se cita a N. MacCormick y R. S. Summers:

[d]os grandes similitudes deben ser subrayadas. La primera es que el prece-
dente juega ahora un papel significativo en el proceso de decision judicial y
en el desarrollo del derecho de todos los paises y tradiciones juridicas que
han sido revisadas en este libro. Ello es asi sin importar si el precedente ha
sido oficialmente reconocido como formalmente obligatorio o como vincu-
lante en algun grado por su fuerza normativa. Por razones histdricas, en
algunos sistemas juridicos se ha formalmente desestimulado o incluso des-
cartado que los precedentes sean citados abiertamente en las sentencias pro-
feridas por las Altas Cortes. Pero aun en estos casos, el precedente juega en
realidad un papel crucial. El derecho francés contemporaneo, por ejemplo,
seria incomprensible si no se hiciera referencia a los precedentes sentados
por las Altas Cortes para llenar vacios o para complementar los codigos y
otras fuentes formales tradicionales de derecho. Y en Francia, aun el prece-
dente que interpreta estrictamente las leyes y los codigos, tiene significado
normativo. La segunda gran similitud es que todos los sistemas han encon-
trado una manera de acomodar cambios y evolucion en los precedentes a
través de la propia actividad judicial (MacCormick y R. S. Summers, 1997,
p. 532).

Concretamente, para el caso de la jurisprudencia colombiana, D. Lépez
(2009) presenta las siguientes hipdtesis en relacion con el precedente que
vale la pena resaltar:

(1) Al realizar un examen de las practicas jurisprudenciales de las cortes
colombianas, D. Lépez distingue entre el precedente vinculante y la juris-
prudencia indicativa, que, relacionandolos con la doctrina atras analizada,
corresponderian al precedente obligatorio (stare decisis) y no obligatorio,
respectivamente.

Entre las caracteristicas del precedente vinculante se encuentran: (1) Regla de
relevancia: un precedente es relevante cuando se presenta un caso nuevo
analogo por sus hechos y circunstancias. (2) Fuerza vinculante: tiene una
fuerza gravitacional que atrae la decisién de un caso nuevo analogo por sus
hechos y circunstancias. (3) Regla de cambio: s6lo procede cuando resulta
razonable desvirtuar la fuerza gravitacional que, prima facie, tiene el prece-
dente. Esto exige argumentacion explicita, transparente y suficiente.

19 Aclaracién de voto, sentencia C-836 del 2001 firmada por M. ). Cepeda y M. G. Monroy Cabra.
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Por su parte, las caracteristicas de la jurisprudencia indicativa son: (1) Regla de
relevancia: la jurisprudencia es relevante cuando trata un problema o con-
cepto comun presente en el caso nuevo. (2) Fuerza vinculante: la jurispru-
dencia no tiene fuerza vinculante especifica frente a la decision en el nuevo
caso. El concepto juridico utilizado en el caso anterior tiene alguna tendencia
a ser utilizado de la misma manera en el caso nuevo. (3) Regla de cambio:
siendo la jurisprudencia indicativa, la doctrina fijada con anterioridad no
tiene peso suficiente como para crear cargas especiales de argumentacion al
momento de cambio jurisprudencial (Lépez, 2009, p. 110).

(2) Existe en Colombia un esfuerzo decisivo por parte de la Corte Constitu-
cional para que el precedente vinculante sea definitivo®. Esta situacion no es
evidente para las otras cortes, que hacen uso de la jurisprudencia indicativa®.

(3) Excepcionalmente la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado

han practicado el modelo de precedente vinculante.

(4) Al analizar empirica y cualitativamente la jurisprudencia de las altas
cortes® se concluye que la citacion legal es superior a la jurisprudencial en

20

21

22

23

“La discusién en Colombia sobre el tema sigue abierta: la Corte Constitucional ha avanzado decisiva-
mente en el esfuerzo de tener un sistema constitucional donde el precedente vinculante sea definitivo.
Igual invitacién se ha hecho, desde la Constitucidn, a las cortes de cierre de las otras jurisdicciones.

La Corte Constitucional, por tanto, tiene ya una sélida doctrina de precedente de iure y sus précticas
argumentativas muestran algiin avance significativo (aunque menor del esperable) en la utilizacién del
precedente de facto. Recientemente se abre la pregunta de si la doctrina del precedente de iure es
igualmente aplicable a la jurisdiccién comun. La respuesta del intérprete de la Constitucidn es positiva.
Falta por ver, sin embargo, si la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado muestran hacia el
futuro el mismo convencimiento en relacién a la doctrina del precedente en sus practicas decisionales
concretas” (Lépez, 2009, p. 136).

"Resulta evidente, como acabamos de ver en el andlisis de las sentencias C-836/01 y SU-120/2003,
que la Corte Constitucional colombiana ha lanzado una invitacién a la Corte Suprema de Justicia y
al Consejo de Estado para que traten su propia jurisprudencia como precedente vinculante relativo
y no como mera jurisprudencia indicativa [...]. La disciplina del precedente difiere en formas muy
importantes de la idea tradicional de jurisprudencia meramente indicativa: bajo esta Ultima las citas

a casos anteriores tienden a ignorar criterios de analogia féctica (entre casos previamente decididos
y casos nuevos presentados a la decisién de los jueces) y a concentrarse mds bien en la definicion
de conceptos juridicos hecha en sentencias anteriores; en consecuencia cada caso nuevo se decide
de conformidad con la Ley y con el concepto juridico anteriormente definido, con baja sensibilidad

a la fuerza gravitacional de fallos anteriores andlogos por sus hechos y circunstancias; finalmente, esta
concepcidn de la jurisprudencia permite cambios frecuentes de criterio sin que se defina o discuta
la doctrina jurisprudencial fijada en casos andlogos” (Lépez, 2009, pp. | 10-1 1 I).También:"La Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado tienden a utilizar sus fallos anteriores dentro del modelo
de jurisprudencia indicativa y la Corte Constitucional, en contraste, dentro del modelo de precedente
vinculante. La utilizacion del modelo de jurisprudencia indicativa, al mismo tiempo, tiende a privilegiar
el papel de la Ley en la definicion de los casos, mientras que dentro de la doctrina del precedente,
con frecuencia, la subregla jurisprudencial resulta fundamental en la decisién del caso [...]. Sin per-
juicio de matizaciones posteriores, podria decirse que la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado son cortes de control de legalidad que se sienten mds cdmodos aplicando reglas legales y no
subreglas jurisprudenciales” (Lépez, 2009, p. | 10).

"En algunos periodos y en algunos temas especificos, empero, la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado se han acercado a practicar una doctrina de precedente de facto. El Consejo
de Estado ha llegado incluso a dar indicaciones en el sentido que estd dispuesto a manejar su juris-
prudencia dentro de un régimen de precedente vinculante” (Ldpez, 2009, p. | | I). Lépez cita, por
ejemplo, sentencias del Consejo de Estado, Seccién Tercera, AC-2219 del 21 de febrero del 2002
(C.P.J.M. Carrillo Ballesteros), y AC-241 del 9 de agosto del 2001 (C. P Germdn Rodriguez).

D. Lépez analiza las altas cortes en nimeros (pp. | 18-124) tomando una muestra aleatoria del 5 %
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la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado en comparacién con la
Corte Constitucional, y que el precedente vinculante horizontal (entre cortes
“hermanas”), al cual nos referimos anteriormente, se ve muy poco en nuestra
jurisprudencia. Sin embargo, también se demuestra que el Consejo de Estado
es mas amigable que la Corte Suprema de Justicia frente a esta practica®.

Asi las cosas, con los analisis de D. Lépez se demuestra que el precedente
vinculante, como pilar del andlisis jurisprudencial y la creacion “viva” del
derecho, no tiene tanta importancia en el Consejo de Estado como si en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Esta situacion es lamentable
por cuanto ademds de la inseguridad juridica que crea, los andlisis mas
recientes del estado de la jurisdiccidon contencioso-administrativa demues-
tran que el precedente reduciria ostensiblemente la congestion judicial, a
la cual nos referimos ampliamente en el capitulo 1.

Al respecto, por ejemplo, la gtz propone que para reducir la conges-
tion es importante que

(1) [...] exista jurisprudencia vinculante con un amplio espectro, el mayor
posible, de aplicacion para lo que se deben desarrollar mecanismos adicio-
nales que permitan que el recurso de casacion de esta jurisdiccion pueda
emplearse para sentar jurisprudencia sin que sea necesario que todos los
litigios sean conocidos y decididos en la Sala Plena del Consejo de Estado,
(2) se debe procurar que la jurisprudencia sea conocida pues s6lo asi puede
exigirse que sea respetada. Para tal efecto, es necesario disefiar mecanismos
que permitan su publicidad. Para tal proposito es fundamental contar con
relatorias que se encuentren al dia en la descripcion de las sentencias y que
la difusion de las mismas sea oportuna (crz, 2006, pp. 48-52).

Para lo anterior la GTz propone que las altas cortes en sus sentencias expre-
sen clara y especificamente en qué aspectos se determina o se modifica la
jurisprudencia, que las sentencias que unifican jurisprudencia deban pu-
blicarse prontamente tanto en medios fisicos como electrénicos; y que, por

del nimero total de sentencias que figuran emitidas en el afio 2003 por la Corte Suprema de Justi-
ca (25 sentencias), el Consejo de Estado (25 sentencias) y la Corte Constitucional (50 sentencias),
extraidas de la base de datos «www.lexbase.com.cos. Examiné cada una de las citas jurisprudencia-
les contenidas en las sentencias escogidas extrayendo, entre otras, las siguientes conclusiones para el
Consejo de Estado: (1) En 25 sentencias examinadas existen 34 citas jurisprudenciales y 9 sentencias
sin cita jurisprudencial, donde el promedio de citas jurisprudenciales por sentencia examinada fue
1,36,y (2) El nimero de citas legislativas es | |3 (mientras que fue 86 para la Corte Suprema de
Justicia y 30 para la Corte Constitucional), donde el porcentaje de citas legales comparadas con
citas jurisprudenciales es del 77,9 9% (78,2 % para la Corte Suprema de Justicia y 16,6 % para la
Corte Constitucional).

24 “El presente estudio muestra niveles muy bajos de atencién y sensibilidad de la jurisprudencia
de otras Cortes” [...]"El Consejo de Estado se muestra, en general, mas atento que la Corte
Suprema de Justicia y la Corte Constitucional al trabajo de las otras Cortes de cierre. Este estado
de cosas, sin embargo, no es necesario ni eterno. Frente a la lucha por superar las incomprensibles
jurisprudenciales que siguen existiendo entre las Altas Cortes Colombianas cabrfa explorar formas
mds empdticas de cooperacién y entendimiento mutuo. Creo respetuosamente que las tres Altas
Cortes deberfan ser mds conscientes de ello y obrar en consecuencia”.
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altimo, es necesario establecer mecanismos para asegurar la observancia
de la jurisprudencia, como que el juez que no se ajuste a la jurisprudencia
de las altas cortes sin observar el procedimiento para cambiarla en las res-
pectivas materias incurra en sanciones disciplinarias (c1z, 2006, pp. 51, 52).

Por su parte, recientemente el legislador ha exaltado la importancia del
precedente judicial siguiendo algunas recomendaciones para desconges-
tionar la justicia, elaboradas a partir de la doctrina®. Es el caso de la Ley
1395 del 12 de julio del 2010, por la cual se adoptan medidas en materia
de descongestion judicial, y que en sus articulos 4 y 115 establece, respec-
tivamente, en materia civil que

a solicitud del magistrado sustanciador, la sala plena especializada podra
decidir los recursos de apelacion interpuestos contra autos o sentencias,
cuando se trate de asuntos de trascendencia nacional, o se requiera uni-
ficar la jurisprudencia o establecer un precedente judicial (énfasis nuestro).
Ademas se faculta a los jueces, tribunales, altas cortes del Estado, Sala Disci-
plinaria del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos Seccionales
de la Judicatura “para que cuando existan precedentes jurisprudenciales, con-
forme al articulo 230 de la Constitucion Politica, el articulo 10 de la Ley 153
de 1887 y el articulo 4° de la Ley 169 de 1896, puedan fallar o decidir casos
similares que estén al Despacho para fallo sin tener que respetar el turno de
entrada o de ingreso de los citados procesos, conforme a lo sefialado en el
articulo 18 de la Ley 446 de 1998” (énfasis nuestro).

Ademas el Ministerio del Interior y de Justicia ha preparado en el pasado
proyectos de acto legislativo de reforma judicial constitucional que no fue-
ron aprobados, por los cuales se modifica el articulo 230 dela C. P., y queda
asi (los apartes nuevos estan resaltados): “Los jueces en sus providencias
solo estan sometidos a la Constitucién, al ordenamiento juridico y a la jurispru-
dencia. La ley definird los casos en que la jurisprudencia tendrd fuerza vinculante
para todas las autoridades judiciales y administrativas. Los cambios jurispruden-
ciales sélo tendrdn efecto hacia el futuro. La equidad, los principios generales
del derecho y la doctrina, son criterios auxiliares de la actividad judicial”.

Esta modificacion constitucional se comparte, salvo la delegacion en la
ley de los casos en los cuales la jurisprudencia tendra fuerza vinculante.
Propongo, por lo tanto, la siguiente redaccion del articulo 230 de la C. P,
siguiendo la definicion del stare decisis aplicado por la Corte Suprema de
los Estados Unidos y el analisis de derecho comparado atras realizado:

Los jueces en sus providencias s6lo estan sometidos a la Constitucion, al
ordenamiento juridico y a la jurisprudencia. En todo caso el precedente ju-
dicial, en lo que respecta a la parte resolutiva o decisoria de las sentencias,

25 Para profundizar en las recomendaciones véase E. Lozano, “Revision jurisprudencial (Seccion Cuarta,
Consejo de Estado, 2005-2010)",201 1, pp. 4-31.
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serd vinculante salvo que exista razén convincente para no hacerlo, motiva-
cién que debera quedar consagrada en la sentencia. Los cambios jurispru-
denciales solo tendran efectos hacia el futuro. La equidad, los principios
generales del derecho y la doctrina, son criterios auxiliares de la actividad
judicial.

También el craca contempla varios instrumentos importantes para redu-
cir la congestion judicial. Por una parte, la consagracién de “recurso extraor-
dinario de unificacion de jurisprudencia” con el cual se busca “asegurar la
unidad de la interpretacion del derecho, su aplicaciéon uniforme y garan-
tizar los derechos de las partes y de los terceros que resulten perjudicados
con la providencia recurrida y, cuando fuera del caso, reparar los agravios
inferidos a tales sujetos procesales” (articulos 256 a 268), y el deber de las
autoridades de “extender” la jurisprudencia de unificacion del Consejo de
Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a terceros que lo solici-
ten y acrediten los mismos supuestos facticos y juridicos (articulo 102). Si
estas ultimas no lo hacen, el interesado podra acudir ante el Consejo de
Estado mediante un procedimiento para tal fin disefiado en la ley (articu-
los 269 a 271).

Ademas, cuando no se concedan los recursos extraordinarios de revi-
sion y unificacion de jurisprudencia procede el recurso de queja (articulo
245). Finalmente, es funcion de la Sala Plena de lo Contencioso Adminis-
trativo dictar sentencia en los asuntos que le remitan las secciones por
necesidad de unificar o sentar jurisprudencia (articulo 111).

La doctrina y jurisprudencia sobre las sentencias de unificacion juris-
prudencial del Consejo de Estado han venido en aumento. Es asi como se
han producido interesantes documentos y sentencias sobre el alcance de
las mismas. Algunas conclusiones podrian ser las siguientes:

(1) Las sentencias de unificacion jurisprudencial y el mecanismo de exten-
sién de la jurisprudencia son para los ciudadanos un “instrumento valido
de interlocucién con la Administraciéon que les asegura igualdad de trato
y predictibilidad de las decisiones administrativas”* y para la jurisdiccién,
“un espacio para unificar su jurisprudencia y orientar la solucién de casos
futuros en orden a garantizar coherencia en la aplicacion del derecho pu-
blico” (Ministerio de Justicia y del Derecho y Consejo de Estado, 2014, p. 8)¥.

26 Sobre la satisfaccion del principio de igualdad con las sentencias de unificacién y la tensién que
las mismas pueden generar en relacién con la autonomia judicial, el magistrado William Zambrano
Cetina manifiesta: "Mucho se discutié de la figura del ‘recurso de unificacién jurisprudencial’ que
se crefa iba en contra de la autonomia del juez. Sin embargo, en la Comisién de Reforma y en la
academia se ha llegado a la conclusidn de que la autonomia del juez no es absoluta, sino que debe
entenderse dentro de las finalidades de la jurisdiccion.Y sobre todo de la necesidad de aplicar el
principio de igualdad” (Zambrano, 2014).

27 Finalidades de la unificacién jurisprudencial compartidas también por el Consejo Superior de la
Judicatura en “Memorias de la Ley 1437 del 201 1" (2014), G.A. Arévalo Gaitdn (2014), S. M.Vargas
Floridn (2014) v J. R Sarmiento Erazo (201 1). Este dltimo autor manifiesta que el poder de unificacién
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Es importante precisar, sin embargo, que la extension debe darse s6lo sobre
los argumentos relevantes de las sentencias (ratio decidendi) y no sobre las
cuestiones adicionales “dichas de paso” u obiter dictum (Rojas, 2015). Ade-
mas, existe la posibilidad de que el Consejo de Estado se aparte excepcio-
nalmente del precedente bajo una razonable justificacion (Herrera Robles,
2012; sentencia C-588 del 2012 de la Corte Constitucional®).

(2) La Sala de Consulta y del Servicio Civil del Consejo de Estado determind
que las sentencias proferidas por las secciones del Consejo de Estado para
unificar la jurisprudencia, anteriores a la entrada en vigencia del craca,
son sentencias de unificacion jurisprudencial que permiten aplicar el me-
canismo de extension jurisprudencial previsto en los articulos 102 y 269 del
Codigo?®.

Para tal fin el Ministerio de Justicia y del Derecho y la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado adelantaron en 2014 una investigacion
cuya finalidad era identificar estas sentencias, y dentro de estas, aquellas
que permitieran activar el mecanismo de extension jurisprudencial que con-
templa el mencionado Cddigo. La investigacion se centr¢ en las sentencias
proferidas por la Sala Plena y las secciones Segunda y Tercera por razones
de importancia juridica, trascendencia economica o social o necesidad de
unificar la jurisprudencia.

De los 35 851 archivos consultados correspondientes a la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo (1991-2012), Seccién Segunda (1990-2012) y Sec-
cion Tercera (2010-2012)®, 4000 sentencias respondieron a los criterios de
buisqueda, de las cuales 650 fueron identificadas como sentencias de uni-
ficacién y 97 con fines de extensién (Ministerio de Justicia y del Derecho
y Consejo de Estado, 2014, capitulos 2 y 3). En el estudio se concluye que
“de las 97 sentencias de unificacion con fines de extension, el 44,8 % corres-
ponden a sentencias proferidas por la Sala Plena de la Secciéon Segunda; el
29 % se refieren al recurso extraordinario de suplica; el 16,3 % a sentencias
proferidas por la Sala Plena de la Seccién Tercera y con una participacion del
6,1 % las sentencias de Sala Plena por importancia juridica, trascendencia
economica y social y los recursos extraordinarios de revision” (p. 65)*. Esta
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otorgado por el recurso extraordinario de unificacion jurisprudencial introducido por el craca cambia
radicalmente la tradicional concepcién que se tenia sobre el Consejo de Estado como corte limitada
a cerrar debates de segunda instancia (201 |, pp. 248-281).

Sentencia de la Corte Constitucional, C-588 del 25 de junio del 2012 (M. P Mauricio Gonzdlez
Cuervo). En esta se analiza la constitucionalidad de los articulos 102 (parcial), 269 (parcial) y 270
(parcial) del craca y se establece que "[e]n todo caso, la negacion de la solicitud de extensidn juris-
prudencial debe ser suficientemente motivada por la autoridad administrativa competente, al igual
que ocurre cuando un juez se aparta de la jurisprudencia vinculante™.

Sala Consultiva del Consejo de Estado, Pronunciamiento | 1001-03-06-000-2013-00502-00 (2177),
M. PWilliam Zambrano Cetina.

Para el caso de la Sala Plena se delimitd el periodo de andlisis entre el 4 de julio de 1991, cuando
fue promulgada la constitucidn actual, y el 2 de julio del 2012, fecha en que comenzd su vigencia la
Ley 1437 del 201 I. En cuanto a las secciones Segunda y Tercera el perfodo de andlisis inicié cuando
a las mismas se les atribuyd la funcién de sentar y unificar su jurisprudencia.

La gran mayoria de las sentencias de unificacién proferidas por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado como medio de control se refieren a “nulidades electorales”
(pp. 61-63), y un importante porcentaje de las sentencias de unificacién con fines de extensién de
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investigacion es indiscutiblemente un avance pero atn falta este trabajo por
realizar en otras secciones, incluida la Cuarta.

(3) Mucho se ha discutido el lugar que debe ocupar el precedente jurispru-
dencial del Consejo de Estado en la interpretacion juridica y concretamente
en el orden definido por el articulo 230 de la Constitucion Politica que esta-
blece literalmente que los jueces en sus providencias sélo estan sometidos
al imperio de la ley y que la equidad, la jurisprudencia, los principios gene-
rales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judi-
cial. Por ejemplo, M. A. Lépez Martinez, al estudiar el proyecto de ley que
luego se convertiria en la Ley 1437 del 2011, y en relacion con la unificacion
jurisprudencial, manifiesta que “pese al cardcter auxiliar de la jurispru-
dencia, se imponia la necesidad de unificacion para preservar la unidad del
ordenamiento y la validez material de sus normas, sin que ello implicara
un cambio en la percepcion de la jurisprudencia como fuente subordinada
alaley” (2010, p. 177).

Sin embargo la discusion se tornd mas sensible y dio ademas un giro cuando
la sentencia C-634 del 201152, al analizar la constitucionalidad del articulo
10 del craca, estableci6 su exequibilidad precisando que “las autoridades
tendran en cuenta, junto con las sentencias de unificacién jurisprudencial
proferidas por el Consejo de Estado y de manera preferente, las decisiones
de la Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales apli-
cables a la resolucion de los asuntos de su competencia”.

Mas adelante la Corte Constitucional, en sentencia C-588 del 2012 (atras
citada) precisa el alcance del caracter vinculante del precedente cuando
establece:

Precisando el alcance del caracter vinculante del precedente, de la juris-
prudencia constitucional se infiere que los funcionarios judiciales cuentan
con un margen de “autonomia funcional” —en los términos de la sentencia
citada— para, de manera excepcional y justificada, apartarse de dicho pre-
cedente. En sentencia 816 del 2011, la Corte expresd: En sintesis: (1) la ju-
risprudencia, por definicion constitucional, es “criterio auxiliar” de inter-
pretacion de la actividad judicial -CP, articulo 230.2—, y de este modo los
jueces en sus providencias “sdlo estan sometidos al imperio de la ley” —CP,
articulo 230.1-; (2) sin embargo, las decisiones de la Corte Suprema de Jus-
ticia, el Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura —autoridades de cierre de las correspondientes jurisdicciones—y
la Corte Constitucional —en todos los casos, como guardidn de la Consti-
tucion-, tienen valor vinculante por emanar de 6rganos disefiados para la
unificacion de la jurisprudencia, y en virtud de los principios de igualdad,
buena fe y seguridad juridica ~CP, articulos 13 y 83—; (3) excepcionalmente,
el juez puede apartarse del precedente judicial vinculante de los 6rganos

la Seccién Segunda corresponden al bloque temdtico “retroactividad de las cesantias en la Rama
Judicial” (p. 69).

32 Sentencia de la Corte Constitucional, C- 634 del 24 de agosto del 201 | (M. P Luis Ernesto Vargas
Silva).
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jurisdiccionales de cierre, mediante una argumentacién explicita y razonada
de su apartamiento, en reconocimiento a la autonomia e independencia in-
herentes a la administracion de justicia y al ejercicio de la funcién judicial
—CP, articulo 228 (p. 3)®.

Para el magistrado D. Rojas Betancourth® al tener la administracién la
obligacion de acatar la jurisprudencia no se esta violando el articulo 230
de la Constitucién por cuanto al realizarse una interpretacion por via ju-
risprudencial lo que se estan haciendo es creando reglas y subreglas que
complementan las normas juridicas existentes como lo ha definido la Cor-
te Constitucional®. Ademas, dentro del debate tedrico que plantea Rojas
Betancourth, y bajo el concepto de “activismo judicial”, el juez tiene el
poder de transformar y moldear las normas juridicas vigentes a través de
fallos (Rojas, 2015).

Finalmente, como lo establece la Corte en fallo C-634 del 2011, el pre-
cedente jurisprudencial de la Corte Constitucional se aplicara de manera
preferente a las sentencias de unificaciéon del Consejo de Estado, donde
D. Rojas Betancourth considera acertada esta posiciéon por cuanto no se
trata de “penar las calidades jurisprudenciales”, en sus términos sino de
darle unificacién y coherencia del sistema juridico (2015). Este punto, sin
embargo, parece debatible pues todas las altas cortes en sus sentencias
pueden hacer uso de argumentos constitucionales para sustentar sus de-
cisiones, por lo que crear la superioridad de una alta corte sobre las otras
puede minar el objetivo constitucional de su existencia como garantes de
la integralidad del ordenamiento juridico.

En igual linea se ha discutido en el mundo legal que el sometimiento a
la jurisprudencia no debe ser tinicamente obligacion de los jueces. La refor-

33 Véase también el antecedente jurisprudencial previsto en la sentencia de la Corte Constitucional,
C-816 del | de noviembre del 201 | (M. P Mauricio Gonzdlez Cuervo), cuando establece que “Las
sentencias de los drganos judiciales de cierre y unificacién de las diferentes jurisdicciones, ademds
del valor de cosa juzgada propio de ellas frente al caso sub judice, posee[n] fuerza vinculante como
precedente respecto de posteriores decisiones judiciales que examinen casos similares, sin perjuicio
de la posibilidad de apartamiento e inaplicacion del mismo que tiene el juez, a partir de argumenta-
ciones explicitas al respecto.Y tal fuerza vinculante del precedente de las denominadas altas cortes
puede ser extendida a la autoridad administrativa por el Legislador. El deber legal de extension
jurisprudencial, dispuesto en la norma demandada, no desconoce la preeminencia de la Legislacidn
como fuente de derecho para ejercer su funcién conforme a la Ley, al punto que la misma se halla
en posibilidad de abstenerse de aplicar el precedente contenido en la sentencia de unificacién del
Consejo de Estado y negarse a la extensién de tal jurisprudencia -conforme a la ley-, apartamiento
administrativo que tendrd que ser expreso y razonado” (pp. 10-11).

34 D.Rojas Betancourth, Extension de la Jurisprudencia del Consejo de Estado, video en Youtube, disponi-
ble en: https://www.youtube.com/watch?v=EY | CD IK|LbQ, consultado el |5 de junio del 2016.

35 Enigual linea argumentativa se encuentra F. Arias Garcfa cuando manifiesta que “la extensién de
jurisprudencia del Consejo de Estado no altera el sistema de fuentes del derecho contenido en el
articulo 230 superior, toda vez que lo que convierte en vinculante es la visién y aplicacién que hace
la sentencia de la ley misma” (2012, p. 16).
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ma judicial constitucional antes referida, la Ley 1395 del 2010 y el craca le
asignan también tal deber a las autoridades administrativas.

Al respecto, la primera propone modificar el articulo 209 de la C. P.,
agregando el siguiente inciso: “Las autoridades administrativas estan so-
metidas a la Constitucion, al ordenamiento juridico, a la jurisprudencia y
a su propia doctrina. La ley definird los casos en que la propia doctrina
tendra fuerza vinculante. Los cambios doctrinales no podran tener efecto
retroactivo”; la segunda establece en el articulo 114 que “Las entidades
publicas de cualquier orden, encargadas de reconocer y pagar pensiones
de jubilacién, prestaciones sociales y salariales de sus trabajadores o afilia-
dos [...] o en conflictos tributarios o aduaneros, para la solucion de peti-
ciones o expedicion de actos administrativos, tendrdn en cuenta los preceden-
tes judiciales que en materia ordinaria o contenciosa administrativa, por los
mismos hechos y pretensiones, se hubieren proferido en cinco o mas casos
analogos” (énfasis nuestro). Finalmente, la tercera consagra en el articulo
10 que “[a]l resolver los asuntos de su competencia, las autoridades apli-
caran disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera
uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridi-
cos. Con este proposito, al adoptar las decisiones de su competencia, de-
beran tener en cuenta las sentencias de unificacién jurisprudencial del Consejo
de Estado en las que interpreten y apliquen dichas normas” (énfasis nuestro).

También, recientemente el Ministerio de Justicia y del Derecho y el
Consejo de Estado han reconocido que las otras sentencias que no son ca-
talogadas como de unificacion, pero que son proferidas por el Consejo de
Estado, son también vinculantes para la toma de decisiones administra-
tivas, por cuanto se trata del érgano de cierre de lo contencioso-adminis-
trativo. Resaltan, sin embargo, que frente a la presencia de una sentencia
de unificacién las autoridades deben “reforzar y ser mas exigentes con el
proceso de toma de decisiones, pues de lo contario, tendran lugar los me-
canismos previstos en la Ley 1437 del 2011” (Ministerio de Justicia y del
Derecho y Consejo de Estado, 2014, pp. 45-47).

Aunado a lo anterior, y hasta el 22 de febrero del 2016, la p1aN, a través
de la Defensoria del Contribuyente y del Usuario Aduanero, puso en co-
nocimiento del publico un proyecto de circular que contempla una serie
de directrices orientadas a garantizar la seguridad juridica en las actua-
ciones y actos de la p1an®. Este acto administrativo busca garantizar la
unidad de criterio de la p1aN y salvaguardar la seguridad juridica de los
contribuyentes. En este se reconoce, basado en el craca, el valor de pre-
cedente judicial de las sentencias de la Corte Constitucional por contener
la interpretacion de la Constitucion. También, al referirse a las sentencias

36 Disponible en: http://www.defensoriadian.gov.co/ 1085-2/, consultado el 20 de junio del 2016.
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de unificacién jurisprudencial, se establece que son de obligatorio cum-
plimiento y en relacién con las otras sentencias se plantea que “han de
tenerse en cuenta como precedente judicial y aplicarlas, cuando los presu-
puestos facticos y juridicos asi lo permitan” (p. 13).

Algunas anotaciones respecto a las dos primeras normas antes referi-
das. Sobre la primera, el proyecto de reforma judicial constitucional com-
plementa la obligaciéon de sujecion al precedente del poder judicial exten-
diéndolo a la rama Ejecutiva. Sin embargo, se extrafia el no sometimiento
al mismo por parte del poder Legislativo pues, como se vio en los analisis
de derecho comparado, la sujecion al precedente debe darse por parte de
las tres ramas del poder publico para que cumpla sus finalidades de cohe-
rencia juridica y legitimidad.

Asi las cosas, se propone la siguiente redaccion de los articulos 209 y
150 de la Constitucion Politica:

Articulo 209. [...] Las autoridades administrativas estan sometidas a la
Constitucion, al ordenamiento juridico, a la jurisprudencia y a su propia
doctrina. Los cambios doctrinales deberan estar debidamente motivados y
no podran tener efectos retroactivos.

Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. En desarrollo de su
funcion legislativa el Congreso esta sometido a la Constitucion y debera
tener en cuenta los precedentes judiciales definidos por las Altas Cortes
salvo que exista razon convincente para no hacerlo, motivaciéon que debera
quedar consagrada en la exposicion de motivos y ponencias de tramite [...].

En relacién con la segunda (articulo 114 de la Ley 1395 del 2010), lamen-
tablemente el articulo 309 de la Ley 1427 del 2011 la derogd expresamen-
te. De volver una norma similar a nuestro ordenamiento juridico segura-
mente surgirian multiples discusiones en cuanto al significado y alcance
de la frase “tendran en cuenta” asi como respecto a qué se considera un
caso “analogo”. Para este ultimo evento resulta fundamental la correcta
definicién de sombras “decisionales” o segmentos “precedenciales” con
amplitud media (siguiendo la terminologia de D. Lépez), donde es posible
ubicar un caso que sera objeto de decision judicial.

Asi las cosas, en el &mbito colombiano se ha discutido de manera atin
muy preliminar, desde la jurisprudencia y la doctrina, y muy reciente-
mente como vimos en la ley y en proyectos de reformas constitucionales,
lanecesidad de consagrar el precedente judicial vinculante. Esta tendencia
debe cambiar por cuanto la falta de uniformidad en la interpretacion y
aplicacion de las fuentes del derecho por la rama Judicial causan inseguri-
dad juridica, pérdida de confianza en la justicia y desdén en la administra-
cién publica y el Legislativo.



Status quaestionis del andlisis jurisprudencial y propuesta de modelo 83

2. METODO DE ANALISIS JURISPRUDENCIAL
Y PROPUESTA DE MODELO

El modelo propuesto para el analisis de la jurisprudencia de la Seccién
Cuarta del Consejo de Estado del periodo 2005-2016 es una sintesis de las
técnicas de interpretacion del precedente atras analizadas, y las siguientes
metodologias ideadas para enfrentar realidades juridicas y jurispruden-
ciales complejas.

2.1. Metodologia de E. Alvarez Correa
del “andlisis de casos juridicos”

Los casos juridicos, o aquellas situaciones de hecho en las cuales dos o mas
individuos se encuentran en desacuerdo respecto a sus derechos y obliga-
ciones, son analizados por E. Alvarez Correa y sus discipulos, a través de
los siguientes elementos (Alvarez Correa, 1988, pp. 21y 22):

—  Los hechos. Un caso juridico incluye un gran numero de hechos, mu-
chos de los cuales nada tienen que ver con el conflicto entre las partes.
Por lo anterior es importante determinar los hechos pertinentes para
la solucion del caso, lo que depende de haberse dado cuenta de lo
importante, mediante la técnica de la “calificacién”. Calificar significa
dar a un hecho un nombre juridico, es decir, “calificarlos” de juridi-
co”. La previa calificacion de los elementos juridicos (técnicamente
denominados instituciones juridicas) facilita la determinacién del pro-
blema juridico®.

- El problema juridico. Es el conflicto que los litigantes someten al juez
para su solucion. Representa, por lo tanto, un conflicto de intereses. El
problema juridico tiene tres caracteristicas generales: encierra un juicio
de valor¥, contiene un elemento de conflicto y determina el proceso.

La mayor dificultad del analisis de casos es ubicar el problema juridi-
co por cuanto esto exige que se identifique el elemento sobre el cual

37 Lasolucién de un caso requiere para E.Alvarez Correa de dos etapas. En la primera se determina
las instituciones juridicas de conjunto, configurando el marco de referencia general del problema
jurfdico. En la segunda se determina la institucién juridica central, el elemento esencial critico de
conflicto. La serie de conjuntos establecidos en la primera etapa desciende a la extensién de su
aplicacién hasta el punto de conflicto y ese podrd encontrarse a cualquier nivel (1988, p. 52).

38 Por lo tanto, para E. Alvarez Correa,"[u]na institucién juridica es un vocablo (forma) cuyo sentido
(fondo) segin el ordenamiento juridico implica un efecto juridico. Todo vocablo jurfdico es una
institucion juridica en ese sentido: delito, contrato, propiedad, posesion, capacidad, etc.” (1988, p. 36).

39 El problema juridico es una confrontacién de dos razones juridicas y, de esta manera, existe un claro
conflicto de valores e interpretaciones distintas de un mismo hecho. Aunado a lo anterior, el juez
deberd escoger seguiin su criterio de justicia y de valores. No existe una escala de valores, de esta
manera, al escoger el juez una regla ética es porque considera la otra de menor importancia. Coin-
cide este andlisis de E. Alvarez Correa con aquel de los “modelos actitudinales” arriba analizados.
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las partes no estan de acuerdo. Este es, por lo tanto, el “elemento de
conflicto” y la razon verdadera de un litigio. Este siempre se redacta
en el sentido de lo que debe hacer una de las dos partes (o de lo que
puede hacer). La finalidad de la demanda es que el demandado haga
o pague algo; por lo tanto, el problema juridico va en ese sentido. Un
problema mal plantado tiene como consecuencia una falsa solucién,
porque no corresponde al conflicto®.

La naturaleza del conflicto varia segtin el tipo de problema, que pue-
den clasificarse, segun E. Alvarez Correa, en tres categorias: (1) Con-
flicto sobre los hechos o problema factico. Recae sobre la existencia o
la ausencia de un hecho pertinente. El problema factico puro y simple
como este supone que las partes discuten la presencia o la ausencia de
la institucidn juridica y no su aplicacion. Es factico o de hecho porque
no se trata de interpretar una norma o de definir una institucion juri-
dica; (2) Contflicto sobre los hechos o problema factico combinado con
problema juridico. No se trata de determinar la ausencia o presencia
de un hecho sino, existiendo determinado hecho, se discute si este co-
rresponde o0 no a una institucion juridica. La naturaleza del conflicto
es la definicion de la institucién juridica para el caso, lo cual impli-
ca elementos facticos y juridicos; (3) Conflicto sobre los efectos de las
instituciones juridicas o problema juridico. El problema juridico puro
supone que los hechos no son objeto de discusion sino el sentido de la
institucion juridica en cuanto a sus efectos. La solucion de un proble-
ma juridico puro requiere acudir a los principios juridicos, es decir, a
las reglas de conducta, al deber ser del ordenamiento juridico. El orde-
namiento fija, entonces, principios para que sus efectos hagan justicia
y pongan orden (Alvarez Correa, 1988, pp. 53 y 54).

Los motivos. Son las razones por las cuales el juez (o el analista) falla-
ria a favor del demandante o del demandado. Estas deben ser juridi-
cas y su exposicion corresponde también a una técnica. El desarrollo
de los motivos dependera de lo que indique el orden juridico aplica-
ble*. Los motivos y los principios juridicos se encuentran intimamen-
te relacionados por lo que antes de redactar los motivos, el jurista debe
decidir cuales principios rigen el caso y por qué, interrogante tltimo
que determina los motivos (Alvarez Correa, 1988, p. 55).

La regla juridica. Es el principio aplicado por el juez para resolver el
caso. Es diferente de la nocion de “principio juridico” (general y abs-
tracto, y aplicable a varios casos: “quien promete debe cumplir”). Es la

40

41

Para profundizar en la elaboracién de problemas juridicos, véase “Leccién 5. Andlisis de casos juridi-
cos: El problema juridico™ (Alvarez Correa, 1998, pp. 23 a 25).

Para profundizar se recomienda la lectura de “Leccién 6. Andlisis de casos juridicos: los motivos y la
regla juridica” (Alvarez Correa, 1988, p. 26).
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aplicacion de un principio a un caso en particular, es decir, demuestra
c6mo se aplica el principio al caso. Para E. Alvarez Correa, “[...] al es-
tudiar la jurisprudencia colombiana advertira que los articulos de los
cddigos son aplicados por los jueces a los casos de distintas maneras,
y cada una de esas maneras es una regla juridica” (Alvarez Correa,
1988, p. 28). La regla juridica responde concretamente a la pregunta
del problema juridico, por cuanto indica los elementos del caso y fija
la jurisprudencia®.

2.2. Método de J. Giraldo Angel de
“anadlisis critico de la jurisprudencia”

J. Giraldo Angel (2002), muy en la linea del profesor E. Alvarez Correa,
propone analizar la jurisprudencia siguiendo tres etapas: (1) Determina-
cién del problema juridico planteado; (2) Andlisis estructural de las tesis
sustentadas con relacion al problema; y (3) Critica juridica.

En relacion con la definicion del problema juridico, considera J. Giraldo
Angel que esta integrado por dos elementos: el aspecto juridico considera-
do y los hechos que son relevantes para este. El primero es el punto de de-
recho que se quiere dilucidar, el aspecto sobre el cual recae la controversia
entre las partes, “[...] es la consecuencia, o la connotacion juridica, que el
Derecho establece para unos hechos” (2002, pp. 48-50). El segundo son los
fendmenos juridicos (no empiricos) para los cuales el ordenamiento juridi-
co prevé alguna consecuencia. Asi las cosas, el hecho juridico es de caracter
abstracto, mientras que el empirico es de caracter concreto®.

Las “tesis” son las respuestas dadas a los distintos problemas juridicos
planteados en una providencia*, y, para terminar, la “critica juridica” per-
mite al analista asumir una posiciéon critica con relacion al punto de dere-
cho, para lo cual es necesario establecer cuales son los hechos relevantes
y probados para cada una de las partes y cual es su connotacién juridica.

2.3. Método de D. Lépez de “lineas jurisprudenciales”

La propuesta metodolédgica de D. Lépez (2009) se centra en la elaboracion
de “lineas jurisprudenciales”, es decir, en el analisis dindamico de los pre-

42 "Son precisamente estas extensiones de los principios juridicos las que explican el desarrollo de la
jurisprudencia. En efecto, las decisiones de los tribunales (en un sistema moderno) [...] extienden
las posibilidades de los principios juridicos, frecuente y estrechamente concebidos en sus inicios”
(Alvarez Correa, 1988, p. 57).

43 Para . Giraldo Angel, por ejemplo, la institucién “bien mueble” es hecho juridico pero “carro’ es
hecho empirico (2002, pp. 48-50).

44 Para profundizar en su andlisis se recomienda la lectura del capftulo 4,"La formulacién del problema
jurfdico” (2002, pp. 209-243).
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cedentes, método que para el autor reviste enormes ventajas en compa-
racion con el estudio estatico de sentencias, segtin es posible concluir del
siguiente aparte de su obra:

La interpretacién de sentencias aisladas no da una buena idea del desa-
rrollo sistematico de la jurisprudencia y esto resulta crucial para entender
el aporte del derecho de origen judicial a todas la ramas del derecho [...].
La lectura de sentencias individuales, sin sentido de orientacién o agrupa-
cién, puede llevar al analista a una dispersion radical, con la consecuente
incomprension de los mensajes normativos emanados del derecho judicial.
La determinacion de la subregla jurisprudencial solo sera posible, entonces,
si el intérprete construye, para cada linea, una teoria juridica integral (una
narracion) de las interrelaciones de varios pronunciamientos judiciales re-
levantes. Los problemas que esta exigencia plantea son variados: por una
parte es necesario (1) acotar el patron factico concreto (con el correlativo
conflicto de intereses y derechos que le sea propio) que la jurisprudencia
ha venido definiendo como “escenario constitucional” relevante; (2) identi-
ficar las sentencias mas relevantes (que mas adelante denominaremos “sen-
tencias hito”) dentro de la linea jurisprudencial; (3) finalmente es necesario
construir teorias estructurales (i. e. narraciones juridicas solidas y compre-
hensivas) que permitan establecer la relacion entre esos varios pronuncia-
mientos jurisprudenciales. Esta tltima tarea es en propiedad la mision del
jurista cuando analiza el derecho de los jueces [...]. El desenlace de la narra-
cion ha tratado de definir la existencia de un “balance constitucional”, esto
es, de una doctrina jurisprudencial vigente mas o menos definida que sirva
como regla de conducta y estandar de critica a la actividad de los jueces,
funcionarios y litigantes interesados en aplicar el derecho jurisprudencial
a casos futuros. Sin dicho trabajo de racionalizacion de la linea, el derecho
moderno (tanto jurisprudencial como legislado) tenderia, literalmente, a la
incomprensibilidad (2009, p. 140).

De manera resumida, se considera relevante referirse a los siguientes con-
ceptos que articulados nos llevan a comprender su teoria:

- Concepto de linea jurisprudencial. D. Lépez entiende la linea jurispru-
dencial como una idea abstracta, que se puede dibujar en una grafica®,
que consiste en una pregunta o problema juridico bien definido, bajo
el cual se abre un espacio de posibles respuestas, y que permite anali-
zar si existe un patron de desarrollo “decisorio” en las soluciones que
la jurisprudencia ha dado al problema (2009, p. 141).

— Concepto de problema juridico. El problema juridico “es la pregun-
ta que encabeza la linea jurisprudencial y que el investigador intenta
resolver mediante la identificacion y la interpretacion dindmica de

45 Véanse ejemplos de gréficos en las pdginas 142 a 147 de su obra.
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varios pronunciamientos jurisprudenciales, ademas de la relacion de
estos con otros materiales normativos (tales como textos constitucio-
nales y legales)” (2009, p. 147).

D. Lopez hace énfasis en la dificultad de redaccién de los problemas
juridicos dada la corriente conceptualista®® que domina el analisis ju-
risprudencial y nos propone formularlos mencionado algtin elemento
normativo (v. g. derecho o texto constitucional), vinculado con patro-
nes facticos que reflejen los hechos materiales del caso, ya que este
ejercicio lleva a una “correcta identificacion” de la ratio decidendi de
los fallos (2009, pp. 150-151). Nos plantea ejemplos de problemas ju-
ridicos inadecuadamente plateados, como sen qué consiste el derecho al
buen nombre?, mostrandonos que resulta mejor tratar de identificar el
patron factico fundamental y relacionarlo con el texto o norma consti-
tucional controlante. Asi: “;hay violacién del derecho al buen nombre
(articulo 15 C. P.) de un deudor cuando existe un reporte de una base
de datos crediticia acerca de una obligacion a su cargo, vencida, pero
judicialmente declarada prescrita?” (2009, p. 151).

Sombra “decisional”¥. Este concepto para D. Lopez sirve para corregir
una idea errada y estricta del precedente como aquel en virtud del
cual el “siguiente fallo de un caso analogo dentro de una linea prece-
dencial bien definida tendria que caer en el mismo sitio”, por cuanto,
“por regla general basta, para cumplir con el deber de seguir el prece-
dente, con “ubicar” el caso dentro de un subsegmento (mas o menos
amplio) del espacio abierto”. Esta nocidn permite comprender que la
mayoria de las decisiones de la Corte no son cambios jurisprudencia-
les profundos y si el uso de los extremos de la “sombra decisional”
(2009, pp. 144 y 145).

46

47

Al respecto manifiesta:“Es importante enfatizar que la utilizacién de la técnica de la linea y, como
se verd mds adelante, la identificacién de la ratio decidendi del fallo con fundamento en los hechos
materiales de la sentencia, muestran una importante diferencia, con respecto a la manera usualmen-
te conceptualista como se analiza la jurisprudencia en Colombia. El conceptualismo ain dominante
en el andlisis jurisprudencial se inclina a creer que los problemas constitucionales estdn situados

al nivel de los derechos abstractos o de los conceptos juridicos abstractos: asi, por ejemplo, se
pregunta el significado y desarrollo jurisprudencial de entidades conceptuales tan abstractas como
el "derecho al debido proceso” (art. 19 C.PR) o el "derecho al libre desarrollo de la personalidad”.
Estos conceptos, sin embargo, son excesivamente generales como para encabezar adecuadamente
lineas jurisprudenciales inteligibles. La jurisprudencia no interpreta un articulo de la Constitucién o
un derecho fundamental en general”, y mds adelante, ‘es preciso insistir en la correcta formulacién
del problema juridico que encabeza la linea: de entrada resulta desaconsejable formular problemas
del tipo ;cédmo se ha interpretado la garantia del debido proceso? Casi siempre estas preguntas
serdn meramente conceptuales y de una amplitud inmanejable” (2009, pp. 147, 150y 151).

Se adopta en esta obra el término sombra “decisional” del profesor D. Lépez. Sin embargo, consul-
tado el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la expresion correcta es “decisoria”. Disponible
en: <http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsultal TIPO_BUS=3&LEMA=decisionaly, consultado el 26 de
diciembre del 2010.
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- Clases de sentencias de una linea jurisprudencial. Para elaborar lineas
jurisprudenciales es indispensable la identificacién de los principales
fallos que sobre un tema o materia han sido promulgados. D. Lopez
se refiere concretamente al “peso estructural fundamental” de las sen-
tencias, por oposicién a aquellas de menor importancia doctrinal, y
sin confundirse con la conveniencia del mismo para fines especificos
del operador juridico. De esta manera, “una sentencia no deja de tener
peso estructural en la linea por el solo hecho que desfavorezca, en
contexto de litigio, las pretensiones o intereses del analista”, pues, en
todo caso, para elegir las sentencias, “[l]os litigantes deben [...] hacer
presentaciones fidedignas del derecho vigente dentro de la obligacion
general de lealtad argumentativa que le deben a jueces y contrapartes.
La nocién de lealtad argumentativa es ain mas exigente cuando se
escribe con propdsitos académicos e investigativos. En ambos casos, el
analista tiene la tarea de identificar las sentencias mas importantes de
la linea para poder componer la narrativa mas poderosa y creible que
dé cuenta de la jurisprudencia en su conjunto” (2009, p. 161).

Bajo los anteriores parametros, D. Lopez clasifica los fallos en: (1) impor-
tantes y (2) no importantes. En la primera categoria se entiende que las
sentencias son importantes* o son “sentencias hito” cuando los operado-
res juridicos consideran que en estas se anuncia la respuesta correcta y
vigente para un problema determinado. Sin embargo, el concepto “sen-
tencia hito” es genérico, y existen especies como las sentencias fundado-
ras de linea*, consolidadoras de linea®, reconceptualizadoras de linea
y dominantes™. En la segunda categoria, o sentencias no importantes, se
encuentran aquellas solamente confirmadoras de principios o sentencias
de reiteraciéon®, las sentencias argumentativamente confusas o inconclu-
yentes*, y las sentencias en exceso abstractas, con numerosos obiter dicta
y poca relacion con los hechos materiales del escenario constitucional®.

48 En la tradicién angloamericana se denominan leading case y en la francesa grand arrét.

49 Fallos proferidos en el periodo inicial de actividad de la Corte, que segin D. Lépez son importantes
pero no contienen, en la mayorfa de los casos, balances constitucionales vigentes. Para el caso de
la Corte Constitucional es raro que hoy en dfa una sentencia fundadora de linea sea dominante o
principal (2009, pp. 164y 165).

50 En ellas la Corte trata de definir con autoridad una subregla de derecho que en el comienzo fue
planteada por las sentencias fundadoras de linea (Lépez, 2009).

51 Redefine la ratio decidendi de fallos anteriores (Lépez, 2009).

52 Aquella que, segin el analista, contiene criterios vigentes y dominantes por medio de los cuales la
Corte resuelve un conflicto de intereses dentro de un escenario juridico. Son el leading case para
las tradiciones angloamericanas (Lépez, 2009).

53 Aquellas que se ven como puras y simples aplicaciones a un caso nuevo del principio o ratio, conte-
nido en una sentencia anterior (Lépez, 2009, pp. 1 66-167).

54 Presentan baja calidad de argumentacion o dificultades de identificacién de la ratio decidendi.
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A partir de esta tipologia de sentencias es que D. Lopez sugiere la es-

tructuracién de la linea jurisprudencial a través de la identificacion de las
“sentencias hito”; sin embargo, reconoce las dificultades para lograrlo al

manifestar que

En Colombia, desafortunadamente, la jurisprudencia es tan voluminosa y el
analisis jurisprudencial que sus editores hacen es tan timido, que la labor de
encontrar sentencias hito puede ser dificultosa. Los descriptores utilizados
para sistematizar la jurisprudencia, por ejemplo, la organizan en torno a
“derechos”, sistema conceptualista de poca utilidad para el operador ju-
ridico que, sin necesidad de conocer toda la jurisprudencia, la quiere usar
con rigor metodoldgico. Asi, la referencia a los descriptores de la Corte casi
siempre invita a leer decenas e, incluso, centenas de sentencias. Esta labor,
por supuesto, no es realizable por jueces y abogados con muy serias res-
tricciones de tiempo. La metodologia de linea de jurisprudencia, por tanto,
si ha de tener alguin éxito practico, debe tratar de identificar las sentencias
hito agrupadas en torno a problemas juridicos bien definidos (o, como los
hemos llamado, “escenarios constitucionales”). Eso implica que las lineas
no pueden construirse por mera afinidad conceptual, sino que es imprescin-
dible, al mismo tiempo, cercania y relevancia en relacion con los patrones
facticos bajo estudio. Esta labor seria mucho mas facil si la jurisprudencia
estuviera, en términos editoriales, preparada para este tipo de investigacion.
[...] Frente a este vacio, sin embargo, existen algunos pequefios atajos de in-
vestigacion que han probado ser utiles y que, a falta de mejor método, casi
siempre permiten reducir la complejidad del material a analizar mediante
la identificacion de las sentencias hito (agrupadas por patrones facticos) en
cada linea. Esta metodologia comprende tres pasos que he denominado asi:
(1) El punto arquimédico de apoyo; (2) Ingenieria reversa, y (3) La telarafia
y los puntos nodales de jurisprudencia® (2009, p. 168).

2.4. Método de E. Cifuentes Muihoz
de “hipertextos juridicos”

Complementariamente a los métodos vistos hasta el momento, el hipertex-
to es “una herramienta de procesamiento de informacién que selecciona
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Para D. Lépez, "[e]sta constatacion lleva a un corolario importante: cuando los jueces realizan andlisis
jurfdico claro tiene mayores probabilidades de fijar jurisprudencia durable e influyente” (Lépez, 2009).

Lo cual disminuye la fuerza gravitacional del precedente (Lépez, 2009).

D. Lépez define cada etapa asf: (1) El punto arquimédico de apoyo. Una sentencia con la que el
investigador tratard de dar solucidn a las relaciones estructurales de varias sentencias. Su propdsito
fundamental serd ayudar en la identificacion de las “‘sentencias hito” de la Iinea y en su sistemati-
zacion en un gréfico de linea. Debe encontrarse la sentencia “arquimédica” que cumpla con los
siguientes requisitos: a. Lo mds reciente posible, b. Que sus hechos relevantes y tengan el mismo
patrdn factico, o al menos el mds cercano posible con relacién al caso sometido a investigacion.

(2) Ingenieria reversa. Estudio de la estructura de citas del “punto arquimédico”. La Corte Constitu-
cional tiende a restringirse a fallos anteriores que sean andlogos por sus hechos al caso que ahora
se decide. Esto significa que la citacién interna busca ahora el valor “precedencial” del fallo anterior
y no su valor conceptual. (3) Nicho citacional, formado mediante el andlisis de sentencias. Existencia
de “puntos nodales” dentro del nicho citacional. Puntos a menudo citados en un alto ndimero de
sentencias (pp. 168-184).
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los contenidos importantes, los relaciona, a través de oraciones de enlace
y los concreta con ejemplos cercanos a las experiencias y a los conocimien-
tos previos del aprendiz”, y, para el caso concreto del derecho “responde
a la investigacién documental que se obtiene a partir de la doctrina, juris-
prudencia y normas” (Cifuentes, 2009, p. 8).

Esta metodologia ha sido aplicada en varias areas del derecho en la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de los Andes, siguiendo las siguien-
tes fases: (1) Fase de construccion de mapas conceptuales y de bases de
datos (busqueda, seleccion y analisis de la informacién documental)®; y
(2) Fase de construccion de un texto virtual, que es el “resultado del anali-
sis previo y esta constituido por narrativas, problemas juridicos y fuentes
formales y materiales que se relacionan entre si y pueden ser articuladas
por quien estd haciendo uso de la informacion” (Cifuentes, 2009, p. 9).

Los productos académicos de los hipertextos juridicos son de diversa
indole, como resimenes de jurisprudencia y doctrina, base de datos, li-
bros, manuales de clase, articulos, informes de investigacién, documentos
de casos, lineas jurisprudenciales®, materiales de ensefianza y programas
en multimedia o virtuales.

2.5. Propuesta metodolégica
para el “andlisis jurisprudencial
de fallos tributarios” (Lozano, 2011)

La propuesta metodoldgica que en esta obra se presenta para el analisis de
los fallos tributarios del Consejo de Estado de los uiltimos once afos retine
elementos de los métodos atras resefiados®. Veamoslos a continuacion.

57 Para mayor profundidad véase la obra completa de Luis Alvarez Pérez y otros, Herramienta para la
creacion de hipertextos, Madrid, cepg, 2001; Luis Alvarez Pérez et al,, Hipertexto. Una estrategia para
comprender, Madrid, cepe, 2001; Luis Alvarez Pérez et al., Hipertexto, Madrid, cepe, 2001; Luis Alvarez
Pérez et al., jYa entiendo!... con Hipertextos, Madrid, cepe, 2001; asi como aquella de George Landow,
Hypertexto: la convergencia de la teoria critica contempordnea y la tecnologia, Paidds, Barcelona, 1995,
y George P Landow, La teoria del hipertexto, Paidds, Barcelona, 1997.

58 Las fases se desarrollan a través de formatos de investigacion que son plantillas creadas para facilitar
el proceso de investigacidn. Estas plantillas comprenden campos predeterminados, de tal forma que
todos los investigadores resuman la doctrina, la jurisprudencia y los demds documentos bajos los
mismos pardmetros. Para el caso de la “jurisprudencia”, objeto del presente estudio, se proponen
los siguientes “campos’: Corporacién, nimero de sentencia o radicacién, fecha, magistrado ponente,
base de datos o Gaceta Judicial, tema del hipertexto, subtema(s), hechos de la sentencia, problema(s)
jurfdico(s), consideraciones de la Corte, decisién y subregla, norma(s) especifica(s) que se analiza(n)
o sirven de sustento para la motivacién de la sentencia, precedentes citados en la sentencia, hiper-
vinculos, observaciones, entre otros (Cifuentes Mufioz, 2009, p. 15). En las pdginas 20 a 22 se define
el contenido de todos los campos.

59 Para su construccién se recomienda seguir las obras de D. Lépez sobre la materia.
60 En la base de datos construida para el uso de esta metodologia ademds de estos elementos que
hacen parte de la “Seccién Andlisis de la Jurisprudencia”, se encuentra otra seccién denominada

"“Datos Identificadores de la Providencia” compuesta por los siguientes datos: (1) expediente o
referencia, (2) radicacién; (3) fecha de la sentencia; (4) clase de providencia; (5) sala o seccidn;
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Problema juridico. Es el conflicto presentado al juez para su solucion.
Se formula mediante una pregunta que envuelve tanto los aspectos
juridicos y facticos relevantes en tension. Persigue la correcta defini-
cién de la ratio decidendi asi como evitar una mala redaccién que siga
las corrientes conceptualistas atras referidas®'.

Regla juridica. Es la aplicacion por el juez del (los) principio(s) juri-
dico(s) para resolver el problema juridico®.

Sombra “decisional”. Segmento “precedencial” con amplitud media don-
de es posible ubicar un caso que sera objeto de decision judicial®.

Critica juridica. Posicion critica del investigador respecto al fallo del
juez®.

Tipo de sentencia. Importante y no importante, y subespecies®.

Interpretacion del precedente. Positiva o negativa, donde en la primera
se sigue el precedente judicial y en la segunda no®.

6l
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(6) actor; (7) consejero (a) ponente; (8) accién de nulidad y restablecimiento del derecho o accién
de nulidad simple; (9) normas demandas; (10) temas; (I 1) tomo y folio; (12) boletin icoT; (13) ex-
tracto y/o consideraciones de la sala;y (14) fallo.

Véase E. Alvarez Correa (1988), |. Giraldo Angel (2002), D. Lépez (2009) y E. Cifuentes (2009).

Véase E. Alvarez Correa (1988), D. Lépez (2009) y E. Cifuentes (2009). ). Giraldo Angel (2002) se
refiere a las mismas como "tesis”.

Véase D. Lépez (2009).
Véase J. Giraldo Angel (2002).
Se sigue la clasificacién de sentencias de D. Lépez (2009) analizada arriba.

Se sigue en este aspecto el método de andlisis propuesto porT. G. Hansford y J. F. Spriggs Il (2006),
atrds analizado.






CAPITULO 1l

APLICACION DEL MODELO:
DEFINICION DE PROBLEMAS
JURIDICOS, REGLAS JURIDICAS
Y TENDENCIAS DECISORIAS






En el capitulo anterior se definieron los elementos que seran tenidos en
cuenta para analizar una muestra representativa de sentencias tributarias
del Consejo de Estado: (1) problema juridico, (2) regla juridica, (3) som-
bra “decisional”, (4) critica juridica, (5) tipo de sentencia y (6) interpreta-
cién del precedente. En este capitulo se presentan, a manera de narracion,
los principales resultados del analisis realizado, no sin antes resefiar las
principales dificultades encontradas y plantear las siguientes precisiones
metodologicas:

1. Para analizar la muestra jurisprudencial se construyd una base de da-
tos en Microsoft Access que permitio recopilar la informacién princi-
pal de las sentencias (seccion de la base de datos denominada “datos
identificadores de la providencia”, compuesta por los campos: expe-
diente o referencia, radicacion, fecha de sentencia, clase de providen-
cia, sala o seccién, actor, consejero(a) ponente, normas demandadas,
temas, clase de accién-nulidad y restablecimiento del derecho o nuli-
dad simple, salvamento o aclaracién de voto, tomo y folio, extracto y/o
consideraciones de la sala, fallo, fallos relacionados y texto completo
de la providencia). Esta base de datos también permitié analizar por
temas las diferentes providencias (seccion de la base de datos denomi-
nada “analisis de la providencia” con los campos: problema juridico,
regla juridica, sombra “decisional”, critica juridica, tipo de sentencia
e interpretacion del precedente). Luego, a través de la realizacion de
consultas e informes, se analizaron las tendencias decisorias. Debe-
mos precisar que este poderoso sistema de informacién sustenta esta
investigacidon pero no hace parte integral de esta monografia.
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El universo de providencias tributarias' del Consejo de Estado en los
altimos once afos (2005-2016) es amplio (aproximadamente 4932) y,
por lo tanto, la lectura del derecho contenido y desarrollado por el
mismo es dispendiosa. Retomo las palabras de R. Siltala?, quien con-
sideraba que leer derecho, en general, asi como sucede en la filosofia,
la literatura y otras formas de discurso de la épistéme occidental, es
como recorrer patinando una larga distancia en hielo delgado durante
la tltima fase de la primavera, donde:

[n]o hay refugio seguro desde el vasto campo deslumbrante de hielo que
se extiende sobre un lago inmenso o el mar, una vez ha tomado el esfuerzo
peligroso de patinar/leer, conociendo calmadamente las advertencias bien
intencionadas de los positivistas juridicos, que prefieren permanecer en
una tierra firme o “roca madre argumentativa” (Wittgenstein) de su elec-
cién y definicion, y la incredibilidad compartida con los Crits, para quienes
la ley no es mas que la “politica congelada” (Unger), o una fragil e inhe-
rente mezcla volatil de interés social, poder e ideologia (2000, p. 266).

Unido a lo anterior, y compartiendo las criticas realizadas por D. Lé-
pez en sus obras (El Derecho de los jueces y Las fuentes del argumento)
el manejo del universo jurisprudencial del Consejo del Estado no es
facil por varias razones: (1) las funciones del Consejo de Estado son
ejercidas bajo una estructura organizacional compleja’; (2) no existen
criterios uniformes respecto a la publicacién de sus fallos*; (3) la bus-
queda de jurisprudencia en la pagina web no es facil, lo que dificulta
la utilizacion de la metodologia de lineas jurisprudenciales® asi como

Se incluyen sentencias (procesos de nulidad simple y de nulidad y restablecimiento del derecho),
salvamentos y aclaraciones de voto. Se excluyen los autos.

La obra de R.Siltala (A Theory of Precedent. From Analytical Positivism to a Post-Analytical Philosophy of
Law, 2000) presenta los resultados de su disertacién doctoral de la que el profesor Neil MacCor-
mick fue jurado de tesis. En la misma se realizan comentarios criticos relacionados con por qué los
casos tienen rationes y en qué consisten, siguiendo el discurso del common law (y, concretamente el
expuesto por MacCormick en “Why Cases Have Rationes and What These Are”, en L. Golstein [ed.],
Precedente in Law, Oxford University Press, 1991),y se hace énfasis en que los precedentes no han
sido analizados en profundidad ni desde la jurisprudencia ni en la literatura legal filoséfica. El libro
hace un esfuerzo por encontrar las premisas constitutivas de la ratio de un caso, a través de diferentes
formas de leerla en adjudicaciones subsecuentes judiciales. Se analizan, por lo tanto, el objeto de las
preguntas, los marcos sistemadticos legales, los marcos tedricos de referencia y los métodos de andlisis
empleados (pp. 249 a 267).

Existe la divisidn entre la Sala Contencioso Administrativa (con cinco secciones especializadas y posi-
bilidad de actuar en la Sala Plena) y la Sala de Consulta y Servicio Civil.

Usualmente el orden de publicacién de sentencias obedece a las directrices impartidas por cada sala,
seccion o relator de turno, lo cual segin D. Lépez (2009) (posicién que compartimos) conduce a que
la publicacién selectiva de fallos atente contra los principios basicos de trasparencia e integridad del
derecho jurisprudencial. Hasta 1999 (y desde 1915) fueron los Anales del Consejo de Estado el meca-
nismo de publicacién oficial impresa de la entidad, en la que se detallaba el afio, la seccidn y el nimero
de radicacién de las providencias. A partir de 1999 no se utiliza este medio de difusién y si los discos
compactos Y la pagina web, disponible para cualquier persona que desee consultarlos.

Es (til, quizd, para el seguimiento de litigios porque para realizar una busqueda efectiva se requiere
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la citacién uniforme® y, lo mds grave, (4) los datos identificadores y
extractos de los fallos no estan disefiados para facilitar el analisis di-
namico de sentencias’.

La abundancia en ntimero, la diversidad tematica y el tecnicismo de
los temas tributarios tratados por los magistrados de la Seccion Cuarta
del Consejo de Estado hacen que la tarea del juzgador y, por lo tanto,
del investigador, no sea facil®. Ademas, una sentencia puede tratar va-
rios temas, lo que hace que el investigador deba elegir los mas impor-
tantes para efectos de su investigacion.

el ndmero de cédigo Unico, la seccidn, el tema e inclusive los datos de las partes. Ademds, la ausencia
de criterios unificados para establecer nimeros internos genera la posibilidad de repeticién y confu-
sién en las busquedas.

Para profundizar en la citacién y sus formas, se recomienda la lectura de D. Ldpez (Las fuentes del
argumento, 2009, pp. 41-45 y 60-62).

Para el caso de la Corte Constitucional, D. Lépez realiza esta critica, aplicable también al Consejo
de Estado:"Es verdaderamente desafortunado que la relatorfa oficial de las sentencias de la Corte
todavia utilice en gran medida esta orientacién conceptualista de la jurisprudencia. Mucho mds ade-
cuado resulta formular problemas juridicos en los que se mencione algin elemento normativo (bajo
la forma de "derecho” o “texto” constitucional), pero vinculado con patrones ficticos que traten de
reunir los hechos materiales del caso. Como se verd mds adelante, una correcta identificacién de la
ratio decidendi de las sentencias” (énfasis nuestro) (2009, pp. 50 y 151).

Son muy interesantes los planteamientos de G. Mora Restrepo, quien estudia desde una perspectiva
critica, y en el marco de la interpretacion constitucional, los problemas que conciernen al razona-
miento que emplean los jueces para sustentar sus decisiones, las lineas de solucién que han ofrecido
las teorfas juridicas mds representativas al respecto, los problemas que surgen a partir de dichas
lineas y, ademds, cudles deberfan ser las condiciones, orientaciones y criterios que posibiliten hablar
de un ejercicio adecuado o correcto del oficio de los jueces (2009, p. 18). Para este autor:“La idea
segln la cual los jueces cumplen una tarea mds o menos sencilla y mecanica de comparar normas y
hechos para deducir decisiones exactas, conforme a lo dispuesto por un legislador histérico, no pasa
de ser hoy una referencia, casi anecddtica, para explicar cémo se entendfa la actividad de los jueces
en las teorfas juridicas tradicionales de estirpe decimondnica. Por el contrario, lejos de consistir en
un simple razonamiento deductivo, los procesos judiciales son hoy comprendidos como una acti-
vidad racional y discursiva compleja, cuya solucién depende de la combinacién de distintas fuentes
de juzgamiento que son valoradas, en Ultimo término, seglin la mirada particular y propia que cada
juez hace del problema discutido y de la importancia y relevancia que otorga a los elementos cons-
titutivos de cada caso. La doctrina contemporanea sobre el tema ha sido particularmente insistente
en estos puntos: primero, que el “material” sobre el cual versan los casos —hechos, normas, pruebas,
antecedentes, etc.-, son complejos; segundo, que los casos debatidos en sede judicial pueden admitir,
por regla general, varias soluciones posibles; y tercero, que el juez es el protagonista central y defini-
tivo de la trama juridica desarrollada en los casos concretos que requieren su autoridad decisoria; su
personalidad y sus convicciones son puestas en relacién constante, y de modo determinante, con el
caso concreto que debe juzgar. Esta perspectiva de la funcién judicial, si bien es mas realista que la
de cufio tradicional, plantea sin embargo importantes problemas relacionados con las posibilidades
legitimas que poseen los jueces para tomar decisiones. En efecto, la existencia de soluciones alter-
nativas a los casos concretos, lo mismo que las dificultades inherentes a los procesos judiciales y el
papel protagdnico reconocido a los jueces, son cuestiones que no pueden ser planteadas al margen
de la responsabilidad que poseen de fallarlos adecuada o correctamente, o para usar un lenguaje
mds cldsico, de la obligacién que tienen los jueces de tomar decisiones que correspondan a la efecti-
va realizacién de la justicia, discriminando entre soluciones admisibles y legitimas de aquellas que no lo
son” (énfasis nuestro) (pp. 17-18).Y concluye su obra con esta interesante afirmacion:“La prudencia
jurfdica, y en especial la prudencia de los jueces, es la condicidn especial de su oficio y la cualidad
que eleva sus exigencias morales [...]" "[...] la aceptacion y el intento de usar la prudencia juridica
—tributaria de los mejores esfuerzos morales y juridicos de griegos y romanos— es imprescindible
para trazar una linea divisoria entre los jueces que realizan genuinamente su oficio y aquellos que lo
hacen sdlo en apariencia: la distincidn, finalmente, entre los juristas y los poderosos” (p. 435).
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No siempre es posible realizar andlisis dindmicos de sentencias a través
de lineas jurisprudenciales pues existen pronunciamientos aislados
importantes en los cuales es indispensable su andlisis estdtico. El obje-
tivo de los analisis practicados en esta ponencia es basicamente deter-
minar tendencias “decisorias”, y sus rupturas, y no realizar un estudio
profundo del estado de la cuestion doctrinal’.

Los analisis que se han realizado de la jurisprudencia tributaria co-
rresponden a esfuerzos aislados, aunque valiosos, no sistematicos ni
constantes.

Por su importancia, ahondemos en el anterior apartado e. A diferencia

de otras dreas del derecho, como la civil" o la constitucional, los aspectos
jurisprudenciales tributarios del Consejo de Estado han sido estudiados,
desde la doctrina, segtin la relevancia tematica en el tiempo. Mencione-
mos brevemente algunos de los estudios mas recientes y las metodologias
empleadas!'.

A. Lewin Figueroa, a partir de un universo de 1500 sentencias del Con-
sejo de Estado extraidas del Boletin del 1coT para el periodo 1992-2001,
se concentra en el analisis de los fallos tributarios del Consejo de Esta-
do que fueron influidos por la jurisprudencia constitucional tributaria
de la Corte Constitucional. Para lo anterior, calcula que aproximada-
mente un 10 % del universo estudiado trata aspectos constitucionales
del derecho tributario y selecciona 80 fallos con base en los siguientes
criterios: a. Que se refirieran a algin tema constitucional tributario;
b. Que trataran aspectos sobre los cuales se ha pronunciado o se pro-
nuncié posteriormente la Corte Constitucional, sea que coincidan o
no; ¢. Que denotaran alguna influencia ejercida por la jurisprudencia
constitucional; o d. Que invocaran como fundamento algun fallo de la
Corte Constitucional. Propone para el futuro el desarrollo de lineas de

Esta precision metodoldgica es importante ya que realizar un estudio doctrinal de cada una de las
Iineas temdticas que se estudiardn en este libro desbordarfa su alcance. El Unico tema que serd abor-
dado tanto doctrinal como jurisprudencialmente son los efectos de los fallos de nulidad. Cuando se
considere necesario se sugeriran en el texto algunas referencias bibliogrdficas doctrinales para que el
lector ahonde en las mismas.

Véanse en el campo civil la ponencia presentada en el xxi Congreso Nacional del Derecho Procesal
de R PérezVésquez y C. Llanos Sdnchez (2000) quienes realizan un interesante andlisis de la senten-
cia, su estructura, argumentacion (segln escuelas juridicas), contenido, interpretacion, vias de hecho,
enlace con la motivacion, entre otros aspectos.

Entidades como el icoT, el ceTa y el Centro Interamericano Juridico Financiero constantemente reali-
zan en sus boletines informativos y obras de compendio, clasificaciones temdticas de sentencias, con
extractos de las mismas y resimenes de las consideraciones mds relevantes. Por ejemplo, R. Monsalve
Tejada y M. P Roa Péez realizaron en 2007 una compilacién de los extractos de las sentencias profe-
ridas por el Consejo de Estado con respecto a los decretos que reglamentan el Estatuto Tributario
(Centro interamericano Juridico Financiero, 2007). Sin embargo, en estos materiales no se encuentran
andlisis dindmicos ni sistemdticos de sentencias.
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investigacidn, utiles para los mismos jueces y magistrados, que iden-
tifiquen “cuales son las principales tesis y los fundamentos en que se
apoya la jurisprudencia tributaria e identificar aquellas cuestiones que
deban aclarase o reconsiderarse o, por el contrario, ratificarse”'?. Pre-
cisamente una de las finalidades de esta ponencia es seguir esta linea
investigativa propuesta por el profesor A. Lewin (2002).

En el 2004, un grupo de 40 autores realizaron una obra colectiva, bajo
el auspicio del Instituto Colombiano de Derecho Tributario y la edi-
cién de L. Cruz de Quifiones y A. Lewin Figueroa, denominada La ju-
risprudencia tributaria del Consejo de Estado-Estudios'> donde se presentd
una vision de la doctrina nacional respecto a la jurisprudencia tributa-
ria del Consejo de Estado, a partir de sentencias y temas seleccionados
por los autores mediante convocatoria abierta a todos los miembros
del 1cpT e invitacidn a los magistrados a identificar, segtin su concep-
to, las decisiones mas relevantes. Para los editores era “indispensable
reflexionar acerca de la manera como el Consejo de Estado ha venido
ejerciendo la funcién publica que le corresponde, al conocer y decidir
mediante sentencias, las controversias de naturaleza tributaria”, asi
como ha sido una preocupacién constante del 1cpt “la necesidad y
la conveniencia de adelantar el analisis y la critica de forma mas sis-
temdtica, organizada y ojald permanente de la jurisprudencia en materia
tributaria, con la certeza de que asi contribuye en la construccion de
un derecho —-nunca acabado- que cada vez sea mas justo y cefiido a los
canones constitucionales” (énfasis nuestro) (pp. x-xir).

En el afio 2008, el 1cpT organizé un Congreso Internacional de Admi-
nistracion y Justicia Tributarias donde se abordaron temas como la
interpretacion del derecho tributario, las acciones tributarias y los pro-
cedimientos especiales para la tutela judicial de los intereses de los con-
tribuyentes y de los intereses colectivos y el procedimiento de gestion
y control. Se resalta la ponencia de la doctora Maria Inés Ortiz Barbosa,
consejera de Estado en aquel entonces, en la que al referirse a la “inter-
pretacion jurisprudencial por el Consejo de Estado” manifesto:

En este continuo ejercicio hermenéutico del Consejo de Estado los cambios
jurisprudenciales pueden ser paradigmdticos como ocurre con la sentencia de
18 de octubre del 2006 en la que luego de casi dos décadas de aceptar que
en la liquidaciéon de revision una vez desvirtuada la propuesta de deter-
minacién por comparacién patrimonial se realizara la determinacién por
el sistema ordinario, propuestos los dos como principal y subsidiario res-

12
I3

Las observaciones y los comentarios que se derivaron del estudio se encuentran en las pp. 54-59.

La obra se inspird en Les Grands Arréts de Droit Fiscale (Paris, 2000), cuyo objetivo fue identificar,
organizar y analizar las sentencias mds destacadas entre todas aquellas que representan la jurispru-
dencia tributaria en Francia.
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pectivamente, se decidié que el del sistema ordinario no procede de forma
subsidiaria sino en el requerimiento especial o en su ampliaciéon pero en
ningun caso en la liquidacion oficial y menos atin en la decision del recurso.
Se configura asi la aplicacion de una interpretacion garantista frente a los
derechos de defensa y debido proceso. De todo lo expuesto se evidencia
[sic] que la tarea interpretativa del Consejo de Estado es obligada, permanente
e inherente a su labor. Cumple la finalidad de aclarar la letra oscura de la
ley y de dar alcance a las disposiciones de acuerdo con lo propuesto por
el Legislador y con los fines propios del sistema constitucional tributario,
con la protecciéon de los derechos de la Administracién y del Contribuyente
y ademas, en casos, responde a la actualidad de la actividad negocial, espe-
cialmente ante el avance de los intercambios comerciales internacionales y
la necesidad de que el pais se inserte de manera mas activa en las nuevas
relaciones a que ellos dan lugar” (énfasis nuestro) (2008, pp. 78-79).

Asimismo son muy interesantes las reflexiones de A. Munera Cabas
en torno a los principales problemas del juicio de impuestos en Co-
lombia, al disertar concretamente sobre las acciones contra un acto
administrativo de caracter particular, la jurisdicciéon rogada, los fallos
desfavorables por falta de pruebas, la sustentacion del recurso de ape-
lacién, la determinacion de la cuantia y las pruebas en segunda instan-
cia (2008, pp. 169-179).

También J. de D. Bravo presentd una ponencia en las xxxi Jornadas
Colombianas de Derecho Tributario (2009) denominada “Comenta-
rios a la Jurisprudencia del Consejo de Estado en materia tributaria”
donde, retomando un viejo anhelo expresado en la clausura de las xxv1
Jornadas Colombianas de Derecho Tributario (2002), vuelve la necesi-
dad de abrir un “espacio para estudiar, analizar, debatir y divulgar la
Jurisprudencia del dltimo afo proferida por la H. Corte Constitucio-
nal, el H. Consejo de Estado y los H. Tribunales Administrativos”, en-
fatizando en que tal labor debe ser asumida por la academia. Menciona
la importancia de este ejercicio para la preparacion de las demandas
por parte de los actores, asi como para el estudio del caso y la funda-
mentacion de las decisiones adoptadas por los jueces, como también
la necesaria relevancia y fuerza vinculante del precedente judicial, en
especial para la jurisprudencia constitucional'. Elije algunas senten-
cias por temas —(1) Fiducia mercantil, principio de trasparencia. (2)
Expensas necesarias. (3) El poder tributario de las entidades territo-
riales. (4) Naturaleza tributaria de las estampillas. Y (5) Bienes que
deben destruirse por vencimiento, deterioro, contaminacién, etc.—',

14
15

Cita al respecto la sentencia C-335 del 2008 de la Corte Constitucional.

Se presentaron las siguientes interesantes comunicaciones técnicas:“‘Fiducia mercantil — principio
de transparencia tributaria” (Humberto Longas Londofio), “El Consejo de Estado como garante del



Aplicacién del modelo: definicidn de problemas juridicos, reglas jurfdicas y tendencias decisorias |0l

precisando que no existen razones profesionales para su seleccion. La
metodologia empleada, muy del corte de J. Giraldo Angel, sigue las
siguientes etapas: 1. Problema juridico (no planteado como pregunta);
2. Sentencia analizada: extractos; y 3. Analisis (resumen de las tesis del
Consejo de Estado, jurisprudencia antecedente, analisis critico de las
tesis del Consejo de Estado, conclusiones).

El 1coT constantemente ha realizado mesas redondas donde se deba-
ten fallos tributarios recientes del Consejo de Estado. Por ejemplo, el 6
de mayo del 2010, J. I. Alfonso Bernal disert6 sobre las “novedades en
la jurisprudencia del Consejo de Estado”, donde eligi¢ algunas juris-
prudencias que consideraba equivocadas y otras que le parecian acer-
tadas. Entre los pronunciamientos que se consideraron equivocados se
analizaron algunos relativos a deducciones, a la inversion de la carga
de la prueba y a la sancion por inexactitud por gastos improcedentes.
En cuanto a aquellos que se consideran acertados se estudiaron algu-
nos referidos a la vida ttil y unos que estimaron que la diferencia en
cambio no es ingreso para los efectos del 1ca.

En el afio 2010 el profesor J. Abella Zarate'® don6 al 1cpT una intere-
sante compilacion de los fallos tributarios proferidos por el Consejo
de Estado durante el periodo 1985-1995, durante el cual €l fue magis-
trado, por lineas tematicas (1. Impuestos a las ventas; 2. Impuesto de
renta; 3. Impuesto de timbre; 4. Jurisdiccion Coactiva; 5. Jurispruden-
cia Financiera; 6. Otros tributos; 7. Procedimiento; 8. Tributos territo-
riales) y relacionando el tema principal de cada sentencia, un breve
resumen de la consideracion mads representativa y la fecha, nimero de
expediente y tomo para su ubicacion fisica. Este esfuerzo reviste una
importancia fundamental para la doctrina nacional y un faro que guia
este trabajo, asi como los analisis tributario-jurisprudenciales que se
haran en el futuro.

En el afio 2011 presenté la ponencia “Revisiéon jurisprudencial (Sec-
cién Cuarta, Consejo de Estado, 2005-2010)”. Muchos de los analisis
contenidos en ella hacen parte de esta obra, pero actualizados durante
el primer semestre del 2016.

Finalmente, y como atrds se menciono, desde el afio 2011 el Instituto
Colombiano de Derecho Tributario viene liderando el Observatorio
de Jurisprudencia Tributaria, que ha producido cuatro tomos de su

principio de legalidad de cara a la autonomia de los entes territoriales” (Catalina Quijano Alvarez)
y “Prevalencia del derecho sustancial sobre el formal” (Marfa Sanin Gaviria).

Ademds de esta donacién no podemos desconocer la importante obra del profesor J. Abella Zarate
sobre el procedimiento tributario (2007) asi como otras referidas a estos temas por parte de los
profesores A. Minera Cabas y A. Angel De LaTorre (2008).
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obra Estudios criticos de jurisprudencia tributaria, una iniciativa que es
un avance en el estudio de la jurisprudencia tributaria pero que pre-
senta debilidades metodologicas ya anotadas.

De lo anterior se desprende que no existe un método uniforme para el
analisis de la jurisprudencia tributaria del Consejo de Estado y, por el con-
trario, cada autor usa la suya para sus estudios, lo cual no necesariamente
es desacertado ni es la finalidad de esta obra proponer una unica forma
para realizar estudios sistematicos de sentencias.

Lo que no parece indicado es que los esfuerzos que se realizan sean ais-
lados y no exista un constante seguimiento a la jurisprudencia tributaria
y sus tendencias. Se espera que asi como han existido trabajos anteriores
que han inspirado este, esta obra sea ttil para generar una dinamica de
andlisis técnico, objetivo, neutral y constante de la muy importante labor
que desempefia el Consejo de Estado al elaborar y desarrollar el derecho
tributario “vivo” y “mutante”.

Pues bien, para aplicar la metodologia propuesta se parti6é de dos cri-
terios: (1) litigiosidad y (2) sensibilidad. En relaciéon con el primero, y
a partir de la base de datos, se pudo determinar cudles son los princi-
pales subtemas por tema tributario donde se presentan mayor nimero de
fallos en la jurisdiccién contencioso-tributaria en el periodo analizado!.
De acuerdo con el segundo, y de manera complementaria al anterior, se
solicité a los operadores juridicos, mediante la encuesta estructurada que
dieran ejemplos de “buenos” y “malos” fallos', y que recomendaran,
a partir de la lista de temas y subtemas de la jurisprudencia tributaria
del Consejo de Estado antes referida, las “lineas jurisprudenciales” que
se deberian trazar, indicando la razén o motivacion para hacerlo®. De
esta manera, el primer criterio obedece mds a un resultado estrictamen-
te “cuantitativo”, mientras que el segundo impregna la investigaciéon de
otros factores “exdgenos” y, si se quiere, “cualitativos” (como la relevan-
cia juridica o econémica de los fallos para los operadores juridicos) que
no necesariamente se ven reflejados en un niimero grueso de sentencias.
A continuacion se presenta la muestra a la cual se le aplicd el método
propuesto en esta obra a partir del cruce y complementariedad de los dos
criterios anteriores:

|7 Para esto se siguieron las clasificaciones tematicas que realizan los boletines del icoT.

I8 Pregunta n.° 3 de la encuesta estructurada del afio 2010 (véase anexo ). Esta pregunta también se
incluyd en la versién 2015 (sin numeracion).

19 Pregunta n.° 6 de la encuesta del afio 2010 (véase anexo ). Este listado también se incluyé en la
versién 2015 (sin numeracidn).
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En la base de datos construida para esta obra se encuentran por linea
tematica y cronolégicamente (de mas antiguo a mas reciente)®, los proble-
mas juridicos y reglas juridicas de los fallos. Se precisa, de nuevo, que una
sentencia puede dar lugar a multiples problemas juridicos y reglas juri-
dicas; por lo tanto, para cumplir con los propdsitos de esta investigacion,
se eligen aquellos relevantes por tema. También en la misma se realiza el
analisis detallado de las demas etapas metodoldgicas sugeridas (sombra
“decisional”, critica juridica, tipo de sentencia y la interpretacion del pre-
cedente).

Se ha decidido abordar el analisis jurisprudencial aplicando inicial-
mente el modelo a los fallos que se refieren a los principios constitucionales
tributarios, por ser estos el pilar de nuestro derecho tributario, y posterior-
mente estudiar la jurisprudencia referida a algunos impuestos territoriales
(alumbrado, estampillas, contribucién por valorizacion, contribucion con destino
al deporte, impuesto de azar y espectdculos e impuesto de industria y comercio-
hecho generador) en cuyo analisis serd fundamental el tema de principios,
y en especial, el de legalidad. Después se presentaran los resultados ob-
tenidos de la jurisprudencia de los impuestos nacionales (impuesto sobre la
renta-deducciones, impuesto sobre las ventas-impuestos descontables, gravamen
a los movimientos financieros, impuesto de timbre e impuesto al patrimonio), de
aquella que aplica o no la sancion por inexactitud; y finalmente, de la juris-
prudencia recomendada por los operadores juridicos, que tiene en cuenta el
criterio de sensibilidad, atras referido. En este tltimo criterio se incluira la ju-
risprudencia de los impuestos, predial y selectivos al consumo, recomen-
dada principalmente por los magistrados, algo muy importante ademas
por ser estos ultimos impuestos lo de mayor impacto recaudatorio en los
municipios y departamentos, respectivamente.

3.1. Principios constitucionales tributarios

De las 137 sentencias analizadas, la gran mayoria se refieren al principio
de legalidad (80), seguidas por el principio de equidad (23), de lo cual se
infiere que los operadores juridicos necesitan acudir a la jurisdiccién con-
tenciosa, principalmente, por cuanto consideran que el gobierno, nacional
o local, vulnera la ley tributaria con sus actuaciones. Veamos las principa-
les conclusiones segtin cada principio, asi como algunas menciones criti-
cas propias de la autora?..

20 Lo cual permite un mejor andlisis de lineas jurisprudenciales y tendencias decisorias en el tiempo.

21 Las criticas juridicas que se presentan en esta obra son de responsabilidad estricta de la autora y no
comprometen a la entidad en la que labora (Universidad de los Andes).
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CUADRO 11
Sentencias sobre principios constitucionales tributarios
(Seccién Cuarta, Consejo de Estado, 2005-2016)

N.? de sentencias N.? de sentencias

Principio constitucional tributario analizadas analizadas

(2005-2010) (2010-2016)
1. Principio de legalidad 40 40
2. Principio de equidad 7 16
3. Principio de irretroactividad 3 16
4. Principio de debido proceso 2 1
5. Principio de eficiencia 2 2
Total analizadas 53 84

Fuente: elaboracion propia, a partir de base de datos. Algunas sentencias analizan varios principios
u otros diferentes a los cinco sefialados atras (legalidad, equidad, irretroactividad, debido proceso
y eficiencia). Es por esta razon que el nimero total de sentencias analizadas no coincide con la
sumatoria de las cinco categorias.

3.1.1. Principio de legalidad

En el periodo analizado, el Consejo de Estado venia adoptando una inter-
pretacién estricta en cuanto a la necesaria definicién de la mayoria de los
elementos de la obligacién tributaria por parte del legislador, por ser este
quien detenta el “poder originario” en materia tributaria. De esta manera,
las entidades territoriales, en virtud de su “poder derivado”, podian tni-
camente establecer los tributos previamente creados por la ley y definidos
sus elementos en la misma. Podria afirmarse que existia, por lo tanto, una
interpretacion positiva del precedente judicial que configuraba una linea
jurisprudencial constante en el tiempo?.

22 Algunos fallos donde se aplicd esta interpretacion estricta son los siguientes: sentencia nimero
15197 del 18 de mayo del 2006, C. P, Ligia Lépez Dfaz, que se refiere a la delegacién del Consejo
Municipal de Villavicencio en el Instituto de Valorizacién Municipal del cobro del valor de unas obras
por el sistema de valorizacién sin determinar el sistema y método para definir costos, beneficios y
forma de hacer el reparto; sentencia nimero 15388 del |7 de agosto del 2006, C. P Maria Inés Ortiz
Barbosa, donde se declara la ilegalidad de un acto administrativo (ordenanza n.° 161 de enero 2 del
2003, Asamblea del Departamento del Valle del Cauca) que crea un impuesto (contribucién con
destino al deporte, la recreacién y la educacién fisica) sin ley previa de creacidn; sentencias ndmeros
15077 del 25 de septiembre del 2006, C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa, 16568 del 26 de noviembre
del 2008, C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia,y 15654 del 3 de julio del 2008, C. P Juan Angel
Palacio Hincapié, donde se declara la ilegalidad de unos actos administrativos (Decreto 85 del 22 de
septiembre de 1995, Piedecuesta, Santander; acuerdo 36 de 1998, Concejo Municipal de Girardot)
que establecen un impuesto sobre pesos y medidas sin disposicion legal previa; sentencia nimero
15556 del 12 de abril del 2007, C. P Ligia Lépez Dfaz, donde se declara que vulnera el principio de
legalidad un acto administrativo (acuerdo |9 del 2000, Concejo Municipal de San Carlos, Antioquia)
que establecia un “impuesto por ocupacién, uso y afectacion del espacio publico con redes de ser-
vicios publicos domiciliarios y telecomunicaciones en el territorio municipal”’ creado por una norma
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Sin embargo, en el afio 2009, concretamente en sentencia nimero 16544

del 9 de julio del 2009 (C. P. Martha Teresa Bricefio de Valencia), dicha
tendencia se modifica al establecer una nueva regla juridica por la cual no
existe violacion del principio de legalidad si se establece un tributo en vir-
tud de una ley autorizante, que solamente determine el hecho generador
como elemento de la obligacidn tributaria®. Este fallo es, por lo tanto, una
sentencia modificadora de linea jurisprudencial, lo cual se reconoce en el
texto de la misma cuando establece:

Esta corporacion modifica su jurisprudencia respecto de la facultad de los
concejos municipales para establecer a partir de la Ley 97 de 1913 los ele-
mentos del impuesto sobre teléfonos y asi retoma los planteamientos ge-
nerales expuestos por la Sala sobre la potestad impositiva de las entidades
territoriales en la sentencia de 15 de octubre de 1999, Exp. 9456, C. P. Julio
E. Correa Restrepo. La anterior jurisprudencia que ahora se acoge, resulta
acorde incluso con la reciente posicion adoptada por la Corte Constitucional
en la sentencia C-035 del 2009, que, siguiendo el criterio plasmado en las di-
ferentes sentencias de esa Corporacion que han sido citadas en esta oportu-

23

ya derogada (Ley 97 de 1913, derogada por la Ley 142 de 1994); sentencia ndmero 5374 del 3 de
mayo del 2007, C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa, donde se determina que es ilegal un acto adminis-
trativo (acuerdo 33 de 1999, Concejo Municipal de Armenia) donde se creaba sin ley preexistente
un “impuesto por la rotura de vias, plazas y lugares de usos publico con el fin de ejecutar trabajos”
(Decreto 1333 de 1986 derogado por la ley 142 de 1994); sentencia ndmero 14713 del |6 de agos-
to del 2007, C. P Héctor J. Romero Diaz, por la cual se declara ilegal un acto administrativo (acuerdo
004 de 1999, Barranquilla) que establece una base presuntiva minima para ciertas actividades grava-
das con el ica no contempladas en la ley de creacidn del impuesto; sentencia ndmero 15851 del 21
de noviembre del 2007, C. P Ligia Lépez Diaz, por la cual se establece la ilegalidad de una resolucién
de la Superintendencia de Puertos y Transporte (Resolucién No. 2244 del 5 de diciembre del 2005)
por la cual se establecian elementos nuevos para el cdlculo de la contribucién por vigilancia; sentencia
ndmero 15906 del 7 de mayo del 2008, C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa, donde se declara la ilegalidad
de unos actos administrativos (acuerdos 065 de diciembre 22 de 1999 y 018 de diciembre 9 del
2002, Concejo Municipal del Madrid) por cuanto establecen una tarifa del impuesto predial para el
sector floricultor del 16 por mil sin ley que la definiera; sentencia ndmero 15498 del |2 de junio del
2008, C. P Héctor Romero Diaz, por la cual se establece la ilegalidad de un acto administrativo (orde-
nanza 056 del 2001, Asamblea Departamental de Tolima) dado que crea un impuesto a cargo de los
hoteles, moteles, residencias y amoblados sin ley previa; sentencia ndmero 16170 del 17 de julio del
2008, C. P Ligia Lépez Dfaz, en la cual se determina como ilegal un acto administrativo (acuerdo 024
del 7 de julio del 2005, Concejo de Aravena) que incluye la comercializacién de energia como uno
de los hechos generadores del impuesto al alumbrado publico; sentencia 15360 del 21| de agosto del
2008, C. P Héctor J. Romero Diaz, que determina la ilegalidad de gravar con el impuesto de vehiculos
a aquellos de servicio oficial por no estar determinado en la normatividad vigente; sentencias 16086
del 4 de junio del 2009, C. RWilliam Giraldo, y 16085 del 4 de junio del 2009, C. P Héctor J. Romero
Dfaz, que declaran la ilegalidad de unos actos administrativos (ordenanza 27 del 2001 y 40 del 2001,
Asamblea Departamental del Atldntico) que establecen como hecho generador de las estampillas la
presentacién de una declaracion tributaria de otro impuesto y la intervencién en el otorgamiento de
documentos de personas diferentes a funcionario publico; entre otras.

El problema juridico que se resolvid en este caso fue el siguiente:“Principio de legalidad- Viola el
principio de legalidad un acto administrativo (acuerdo 627 del 2006 Concejo Municipal de Manizales
- Caldas) que establece un tributo (impuesto al teléfono destinado a la seguridad nacional) con base
en una ley que autoriza su creacion y la determinacién de uno de los elementos de la obligacién
tributaria (hecho generador)”. Sorprendentemente, otro pleito anterior muy similar (sentencia nu-
mero 14453 del 9 de diciembre del 2004, C. P, Ligia Lépez Diaz) fue resuelto bajo una interpretacién
estricta del principio de legalidad tributaria, vislumbrandose por lo tanto una interpretacién “negativa”
del precedente judicial.
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nidad, ha indicado que “la jurisprudencia ha admitido que los elementos de
la obligacion tributaria sean determinados por las asambleas departamen-
tales y los concejos distritales y municipales, pero dentro de unos parame-
tros minimos que deben ser sefialados por el legislador: (1) la autorizacion
del gravamen y (2) la delimitacion del hecho gravado”, aspectos estos tl-
timos que, como se verifico, se cumplen en el caso del literal (1) del articulo
1.2 dela Ley 97 de 1913 (énfasis nuestro)*.

Llaman la atencion dos afirmaciones de este pronunciamiento. En primer
lugar, aparentemente se acoge una linea jurisprudencial anterior del Con-
sejo de Estado del afio 1999 y, segundo, se siguen fallos recientes de la Cor-
te Constitucional que fijan una posicién similar. En relacién con la primera
afirmacion no se desprende del texto de la sentencia un andlisis convincen-
te del porqué se cambia la tendencia y se retorna a una anterior, ;se trata
de un hecho nuevo al cual el antiguo precedente no aplica o han cambiado
las circunstancias “negociales” o facticas para que opere una nueva teoria?
En cuanto a la segunda opcién, pareciera existir un precedente vinculante
“horizontal”, donde son relevantes los pronunciamientos jurisprudencia-
les de cortes hermanas. Respecto a este punto se considera que definitiva-
mente es importante que exista uniformidad en las decisiones judiciales de
las altas cortes pero siempre con la debida, necesaria y convincente argu-
mentacidn que no atente contra la seguridad del operador juridico.

Luego de esta sentencia modificadora han surgido otras, como la sen-
tencia numero 16315 del 6 de agosto del 2009 (C. P. Hugo Fernando Bas-
tidas Barcenas), donde se concluy¢ la legalidad de un acto administrativo
(acuerdo 011 de diciembre 27 del 2000, Concejo Municipal de Soledad) que
establece un tributo (impuesto al alumbrado) con base en la Ley 97 de 1913
que en fallos anteriores habia sido entendida por la misma corporacion
como “inaplicable” por no regular comprensivamente los elementos del
impuesto de alumbrado publico (v. . sentencia namero 16243 del 11 de
diciembre del 2008, C. P. Martha Teresa Bricefio de Valencia)®.

24 Parece importante mencionar un fallo, el nimero 14061 del 10 de junio del 2006 (C. P Marfa Inés
Ortiz Barbosa) donde al resolver que no vulnera el principio de legalidad una Asamblea Departa-
mental (Atldntico) que expidié una ordenanza (00| | de 22 de mayo del 2001) que unificaba en un
solo cuerpo normativo las ordenanzas anteriores que regulaban el uso de estampillas autorizadas
por el legislador; sorprendentemente deja consagrada la siguiente tesis en la parte motiva de la mis-
ma, “no se viola el articulo 338 de la Carta si la ley de creacién de las estampillas (ley 633 del 2000)
no determina todos los elementos del impuesto, dado que ‘mientras el Congreso tiene la potestad
exclusiva para fijar todos los elementos de los tributos de cardcter nacional en lo atinente a tributos
del orden territorial debe como minimo crear o autorizar la creacién de los mismos, pudiendo a lo
sumo establecer algunos de sus elementos, tales como el sujeto activo y el sujeto pasivo, al propio
tiempo que le respeta a las asambleas y concejos la competencia para fijar los demds elementos
impositivos, y claro, en orden a preservar la autonomia fiscal que la Constitucidn le otorga a las en-
tidades territoriales. Es decir, en la hipdtesis de los tributos territoriales el Congreso de la Republica
no puede establecerlo todo’". jTendrdn estos pronunciamientos obiter dictum efectos vinculantes en
nuestro ordenamiento juridico? En el futuro es fundamental que la ley precise estos efectos.

25 Sin embargo, se siguen presentando casos en los cuales el Consejo de Estado sigue fallando bajo
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Del 2009 al 2016 el precedente judicial ha sido positivo por cuanto el
Consejo de Estado ha continuado con la linea jurisprudencial permitiendo
que los concejos municipales y distritales y asambleas departamentales,
seglin el caso, determinen los elementos de la obligacion tributaria de los
tributos locales. Algunos ejemplos son los siguientes: acuerdo 013 del 2007
del Concejo Municipal de Quibd6 (impuesto de alumbrado publico)®,
acuerdo 19 de 1993 del Concejo Municipal de Cucunuba (impuesto de
alumbrado publico)¥, acuerdo 32 del 2002 del Concejo Municipal de Sole-
dad (impuesto de alumbrado ptiblico)®, acuerdo 001 del 2006 del Concejo
Municipal de San José de Cucuta (contribucién de valorizacién)®, acuerdo
18806 del Concejo Municipal de Neiva (impuesto de alumbrado ptblico)™®,
acuerdo 915 del 2001 del Concejo de Barranquilla (impuesto de industria
y comercio)®, acuerdos 51 del 2006 y 18 del 2007 del Concejo Municipal
de El Copey (impuesto de alumbrado)®, acuerdo 10 de 1983 del Concejo
Municipal de Cali (estampilla pro desarrollo urbano)®, acuerdo 017 del
2002 del Concejo Municipal de Sabanagrande (impuesto de alumbrado
publico)* y acuerdo 017 del 2009 del Concejo Municipal de Morroa (im-
puesto de alumbrado publico)®.

Mas atn, han surgido novedosas teorias sobre el alcance del principio
de legalidad como la esbozada por el magistrado Hugo Fernando Basti-
das en una de las sentencias en que fue ponente:

[...]1a posicion vigente de esta Seccion se ha inclinado por reconocer que el
articulo 338 de la Carta Politica faculta a las asambleas departamentales y
a los concejos distritales a imponer contribuciones fiscales o parafiscales a
través de ordenanzas o acuerdos, pero esa facultad esta supeditada a la ley.
Ademas, esa supeditacion puede ser ‘parcial-limitada’ o “parcial-reforzada’.
En efecto, la potestad impositiva de las entidades territoriales sera “parcial-
limitada” cuando la ley fija ciertos elementos del tributo para que sea la

la interpretacién estricta. Por ejemplo, en la sentencia 16684 del 23 de julio del 2009 (C. P Martha
Teresa Bricefio de Valencia) se considera ilegal un acuerdo municipal (ndmero 83 de 1999, Palmira,
Valle) en el cual se grava con el impuesto de industria y comercio los servicios de consultoria de
personas naturales y se modifica el periodo de causacidn y la base gravable del impuesto por violar
la Ley 14 de 1983.

26 Sentencia nimero 18141 del 10 de marzo del 2011 (C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).
27 Sentencia nimero 16949 del 7 de abril del 2011 (C.P.Hugo Fernando Bastidas Barcenas).

28 Sentencia nimero 17723 del 24 de mayo del 2012 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas).

29 Sentencia nimero 18159 del 14 de junio del 2012 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).
30 Sentencia ndmero 18806 del 19 de julio del 2012 (C. P William Giraldo).

31 Sentencia ndmero 19371 del 23 de mayo del 2013 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

32 Sentencia ndmero 18658 del 24 de octubre del 2013 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).
33 Sentencia ndmero 20290 del 10 de abril del 2014 (C. P, Jorge Octavio Ramirez).

34 Sentencia ndmero 19353 del 4 de diciembre del 2014 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas).

35 Sentencia nimero 20141 del 30 de julio del 2015 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).
Este acuerdo fue anulado por vicios de trdmite pero no por una violacién del principio de legalidad.
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entidad territorial la que establezca los que faltan. Sera ‘parcial-reforzada’
cuando la ley autoriza a la entidad territorial a crear el tributo, porque en
esos casos le permite configurar todos sus elementos. En este ultimo caso, ha
dicho la Corte que la ley que crea el tributo debe establecer, como minimo,
el hecho generador [...].

De esta manera, resulta mas flexible atin la interpretacion del principio de
legalidad por parte del Consejo de Estado, en relacion aquella mds estricta
de la Corte Constitucional.

Una clara falta de conocimiento de las tematicas tributarias se observa
en algunos mandatarios locales y érganos de representacion local al expe-
dir actos administrativos abiertamente inconstitucionales. Son varios los
fallos que demuestran el desconocimiento tributario en el periodo bajo
analisis.

Para el caso de mandatarios locales, por ejemplo, es conocido aquel
del alcalde de Manizales que mediante Decreto 760 de 1991 estableci6 sin
autorizacion legal un impuesto por la apertura de establecimientos para
el expendio de bebidas alcohdlicas, baile y/o lenocinio, norma declarada
nula hasta el ano 2012 cuando el Consejo de Estado declaré que “[...] los
alcaldes municipales no tienen facultades para establecer los tributos y/o
los elementos de los tributos (con excepcion de la tarifa en las tasas y en
las contribuciones), toda vez que dicha facultad es exclusiva de las corpo-
raciones de representacion popular, la cual es indelegable”*.

En cuanto a los 6rganos de representacion local, y en un muy buen
fallo de la alta corte se declaré la ilegalidad de un acuerdo (literal b para-
grafo 2.2 articulo 1.2, articulo 6.2, acuerdo 105 del 2003 Concejo de Bogota
D. C.) que modificaba el hecho generador del impuesto predial unificado
definido en la ley”. Un exceso también de las facultades tributarias de
la Asamblea de Boyaca, al modificar via acto administrativo (ordenanza
31 del 25 de octubre del 2005) el hecho generador de la estampilla pro
desarrollo departamental gravando el transporte de recursos naturales
no renovables, fue declarado nulo por el Consejo de Estado®. También
el andlisis de legalidad es riguroso cuando sin fundamento legal se crea
una contribucién pro deporte municipal y se fijan sus elementos mediante
acuerdo municipal (21 del 2008, Concejo Municipal de Yopal)*.

Asi mismo, la indebida correspondencia entre el hecho generador y
la base gravable de una estampilla (pro hospitales de primer y segundo
nivel de atencién del departamento del Atlantico) contraviene la legalidad

36 Sentencia ndmero 18238 del 12 de abril del 2012 (C. R William Giraldo).

37 Sentencia ndmero 16971 del 18 de marzo del 2010 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

38 Sentencia ndmero 17655 del 16 de septiembre del 201 | (C. P Hugo Fernando Bastida Barcenas).
39  Sentencia ndmero 20654 del 5 de febrero del 2016 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
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tributaria segun apropiado analisis el Consejo de Estado*. También fue la
alta corte estricta en el estudio de la legalidad de un acto administrativo
(ordenanza 586 del 2007 de la Asamblea Departamental de Caldas) por el
que de manera ilegal se define un beneficio o tratamiento tributario de un
impuesto nacional cedido como el de vehiculos automotores*. Finalmen-
te, se han presentado recientes fallos que anulan acuerdos que imponen
tarifas por fuera de limites legales (p. e. acuerdo 028 del 2004, Cédigo de
Rentas Municipal de Pereira, en el impuesto de industria y comercio)*.

Pero no sélo la facultad reglamentaria de los érganos de representacion
ha sido cuestionada sino también la de los gobiernos nacional y municipal.
Para el caso del Gobierno nacional, el Consejo de Estado ha condenado
actos administrativos abiertamente ilegales que, por ejemplo, modifican
la forma y requisitos de beneficios tributarios legales en impuestos del
orden nacional, como cuando por concepto de la pian (025648 del 2002) se
condiciona el ejercicio de los beneficios para nuevas empresas en la zona
afectada por la avalancha del rio Paez a circunstancias no previstas legal-
mente®. Tampoco ha aceptado la inclusion de beneficiario de la exenciéon
de gmF el desembolso del crédito que se entregue a un “comercializador de
bienes y servicios” mediante decreto (449 del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico)*.

Sin embargo, le ha dado la razén al Ejecutivo cuando ha precisado me-
diante acto (Resolucién 8480 del 2006 de la p1aN) el alcance juridico de no
cumplir con algunos requisitos como no diligenciar o diligenciar incom-
pleto el formulario en que se debe presentar la declaracion informativa de
precios de transferencia®; y también cuando ha definido mediante decre-
to (1283 de 1996, Ministerios de Salud y Hacienda y Crédito Publico) la
competencia de recaudo mas no el sujeto activo del misma en una entidad
(p. e. Indumil para el caso del impuesto social a las armas y municiones*®).

En varias sentencias se discute el alcance de la facultad reglamenta-
ria de los gobiernos locales. Es asi como, en el ambito municipal, algunos
alcaldes han excedido también sus facultades de compilacion normativa
estableciendo, por ejemplo, enunciados demasiado amplios al definir las
actividades gravadas con 1ca como “las demas que a juicio de la Seccion
de Impuestos se consideren como tales”*; y se precisa que son legales las

40 Sentencia nimero 20678 del 6 de agosto del 2014 (C. P Jorge Octavio Ramirez).

41 Sentencia nimero 18823 del |0 de julio del 2014 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas).

42 Sentencia nimero 20220 del 18 de febrero del 2016 (C. P Jorge Octavio Ramirez).

43 Sentencia nimero 16805 del 24 de marzo del 2011 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).

44 Sentencia nimero 17699 del 30 de mayo del 201 | (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

45 Sentencia nimero 18635 del 5 de septiembre del 2014 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).
46 Sentencia nimero 19798 del 2 de diciembre del 2015 (C. P Jorge Octavio Ramirez Ramirez).

47  Sentencia nimero 17806 del 4 de agosto del 201 | (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
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facultades gubernamentales de elaborar compilaciones normativas de los
acuerdos y ordenanzas que regulen tributos, siempre y cuando no se creen
nuevos tributos, modifiquen los elementos de los existentes, fijen o varien
sanciones, y en general, se establezcan requisitos mas alla de la ley*. Asi
mismo se han definido “reglas juridicas” por las cuales es posible la regla-
mentacion del control y liquidacion de impuestos nacionales (v. . impues-
to de espectaculos publicos) por parte de las entidades territoriales cuyo
recaudo, administracién y cobro les haya sido autorizado legalmente®.

La presentaciéon de demandas innecesarias que congestionan la juris-
dicciéon también ha sido una constante como se vera a lo largo de esta obra.
Es el caso del pleito en el que se cuestiona la legalidad del acuerdo 17 del
2000 del Concejo Municipal de Ciénaga en el que se incluyen las activi-
dades de servicios como hecho generador del impuesto de industria y co-
mercio, lo cual es ya legal por estar establecido en la Ley 14 de 19835,

En varias oportunidades el Consejo de Estado se ha referido a la aplica-
bilidad del principio de legalidad en materia sancionatoria tributaria®, preci-
sando que el establecimiento de sanciones tributarias debe realizarse me-
diante ley, definiendo, entre otros aspectos, las conductas sancionables,
las bases de su imposicién, las cuantias de las sanciones y la autoridad
competente para su aplicacion. Puede, por lo tanto, afirmarse que existe
una linea jurisprudencial consistente en el tiempo, sin altibajos que merez-
can mencidén especial, donde se ha realizado una interpretacion “positiva”
del precedente.

Lo que si puede llegar a ser discutible es la naturaleza juridica de las
sanciones tributarias, pues para el Consejo de Estado estas sanciones de-
ben estar sefialadas en la ley por cuanto son “fuente de la obligacion tri-
butaria”. Asi, para esta corporacion las sanciones revisten de naturaleza
sustancial y no procedimental®, lo cual puede llevar a confusiones por

48 Sentencias n 13949 del |3 de abril del 2005 (C. P Juan Angel Palacio Hincapi€), 14061 del 10 de
junio del 2006 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa), 14822 del |3 de octubre del 2005 (C. P Ligia Lépez
Dfaz), 15077 del 25 de septiembre del 2006 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa), 15654 del 3 de julio del
2008 (C. PJuan Angel Palacio Hincapié), 15698 del |7 de julio del 2008 (C. P Juan Angel Palacio Hin-
capié), 16909 del 5 de febrero del 2009 (C. P Ligia Lépez Diaz) y 17123 del 26 de octubre del 2009
(C.RWilliam Giraldo Giraldo). Esta (ltima no se refiere concretamente a una compilacién normativa
sino a la delegacion ilegal que hace un concejo municipal (Acacias, Meta) en su alcalde para modificar
la tarifa del impuesto de alumbrado publico excediendo la facultad reglamentaria que posee.

49  Sentencia nimero 13484 del 10 de febrero del 2005 (C. P Héctor J. Romero Diaz).

50 Sentencia nimero 18015 del 31 de mayo del 2012 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).

51 Sentencias n.* 13961 del 18 de mayo del 2006 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié), 15969 del 19 de
octubre del 2006 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié), 15163 del 14 de noviembre del 2006 (Juan An-
gel Palacio Hincapi€), 15494 del 2 de agosto del 2007 (C. P Maria Inés Ortiz Barbosa), entre otras.

52 En la sentencia nimero 13961 del 18 de mayo del 2006 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié) se esta-
blece: “También ha precisado la Sala que las normas que regulan conductas e imponen sanciones

tienen cardcter ‘sustancial’ y no procedimental, y para el caso del tema que ocupa el presente de-
bate, el hecho de su ubicacién en el Libro v del Estatuto Tributario, que comprende procedimiento
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cuanto estas 10 son tributos y, por lo tanto, no pueden ser analizadas a la
luz de los elementos de la obligacién tributaria.

De la muestra seleccionada existen varias controversias relacionadas
con el principio de legalidad y el impuesto de industria y comercio. Por ejemplo,
se encontraron dos pronunciamientos relacionados con los municipios de
Pereira y Popayan donde mediante actos administrativos han intentado
“limitar” la prohibicion legal de gravar con el impuesto de industria y co-
mercio a los hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional de salud
(establecida en la Ley 14 de 1983)%. En ambas oportunidades el Consejo
de Estado declar¢ la ilegalidad de aquellos, salvaguardando el bienestar
colectivo que reviste la concesién de este tipo de beneficios tributarios que
contrarrestan la actitud fiscalista de los gobiernos locales. En la misma li-
nea, existen dos fallos que declaran la ilegalidad de actos administrativos
de los municipios de Medellin y Bogota, por los cuales se pretendia fijar
como sujetos pasivos del impuesto de industria y comercio a los patri-
monios autéonomos™. Posteriormente, y en relacién con los patrimonios
autonomos, el Consejo de Estado precisa su posicidn, al establecer que
“no es posible afirmar [...] que por el hecho de que los patrimonios au-
ténomos no sean sujetos pasivos del impuesto de industria y comercio,
las actividades industriales, comerciales y de servicios que desarrollan
tampoco estan gravadas [...] [s]i lo son, pero en cabeza de las personas
naturales, juridicas o sociedades de hecho, que son los sujetos pasivos del
gravamen”*. Finalmente, existen varias sentencias® que declaran ilegales
actos administrativos locales que establecen la base gravable del impuesto
de industria y comercio por periodo bimestral asi como su liquidacién con
base en los ingresos brutos de dicho periodo (acuerdos de los concejos
municipales de Buenaventura, Barranquilla y Santa Rosa de Cabal). En
todos los anteriores casos, el Consejo de Estado salvaguarda la legalidad
tributaria acotando los excesos de los gobiernos locales.

Resulta también interesante un proceso en el que se cuestiond y san-
ciond la legalidad de la actuaciéon de un contribuyente que desconocié la
tarifa del 15 % del impuesto sobre la renta de la Ley 1004 del 2005 (articu-
lo 240-1 del Estatuto Tributario) para reservarse el derecho a beneficiarse
de la deduccién por inversion en activos fijos reales productos™.

tributario, sanciones y estructura de la Direccidn [...] no les confiere a dichas disposiciones la natu-
raleza de normas instrumentales o procedimentales”.

53 Sentencias ndmero 15105 del 8 de febrero del 2007 (C. P Héctor J. Romero Diaz) y 15932 del 16
de agosto del 2007 (C. P Ligia Lépez Diaz).

54 Sentencias ndmero 16642 del 13 de noviembre del 2008 (C. P Héctor ). Romero Dfaz) y 16261 del
5 de febrero del 2009 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

55 Sentencia nimero 19248 del 21 de agosto del 2014 (C.RJorge Octavio Ramirez Ramirez).

56 Sentencias n.> 15074 del 26 de abril del 2007 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié), 14317 del 26 de
julio del 2007 (C. P Héctor J. Romero Diaz) y 16603 del 5 de junio del 2008 (C. P, Ligia Lépez Diaz).
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Finalmente, en algunos fallos se menciona el principio de predetermi-
nacién legal, lo cual es una invencién jurisprudencial pues la designacion
nominativa comun es el de legalidad™.

3.1.2. Principio de equidad

En las sentencias analizadas se observan problemas conceptuales en la de-
tinicién del principio de equidad tributaria, pues en algunas ocasiones se le
da un tratamiento diferente al de igualdad sin la debida argumentacion®,
en otras no existe una clara diferenciacion entre este principio y el de pro-
gresividad®, y finalmente, en unos fallos se refiere el Consejo de Estado al
principio de proporcionalidad®, inexistente para efectos tributarios aunque
puede ser util para los analisis de “proporcionalidad y razonabilidad”
que se hagan para analizar si una medida tributaria es igualitaria o no. Se
ha aplicado inclusive la equidad para sustentar el no desconocimiento de

57 Sentencia nimero 18275 del 28 de noviembre del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas).

58  Sentencias nimero 15077 del 25 de septiembre del 2006 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa) y 13961
del 18 de mayo del 2006 (C. P, Juan Angel Palacio Hincapié).

59 Sentencias nimero 14822 del |3 de octubre del 2005 (C. P Ligia Lépez Dfaz) y 16079 del 4 de
septiembre del 2008 (C. P Maria Inés Ortiz Babosa). En el dltimo fallo el Consejo de Estado, al
analizar si viola el principio de equidad e igualdad una medida administrativa por la cual se ampliaron
los plazos que prevefan unos actos administrativos solamente para los grandes contribuyentes cuyo
dltimo digito de NIT era diferente de cero y a los que terminaban en cero se les mantuvo el mismo
término fijado anteriormente, distingue entre igualdad y equidad al establecer:*|. En virtud de la
igualdad, las normas no violan el derecho a la igualdad, toda vez que los plazos que se establecieron
para la entrega de la informacién en atencién al dltimo digito de verificacidn, son razonables a la
finalidad de la disposicién y no evidencian un trato discriminatorio para los Grandes Contribuyen-
tes cuyo Ultimo digito sea cero (0). No puede considerarse discriminatorio el hecho de que unos
contribuyentes o responsables deban cumplir las obligaciones formales en una determinada fecha
y otros en otras, pues dicha diferenciacién responde a un propdsito de mejor organizacién admi-
nistrativa y con la finalidad de evitar congestiones que perjudiquen a los mismos usuarios siempre
y cuando, claro estd, que tales diferencias sea razonadas y no desproporcionadas unas de otras. 2
En relacién con equidad, no es posible inferir el principio de equidad tributaria frente a obligaciones
formales, que si bien, a través de ellas, como el caso de la presentacién de la declaracién tributaria,
se materializa la obligacién sustancial tributaria, no es en si misma la obligacién impositiva, que sf
debe ser establecida por el legislador atendiendo no sélo el principio de equidad, sino el de eficien-
cia y progresividad. De manera que el principio de equidad corresponde a un concepto propio del
establecimiento del tributo, bien como pardmetro en cuanto a la capacidad de pago, o como una
medida que atiende a la obligacién de gravar en igual forma a todos los sujetos que se hallen en la
misma condicidn, pero en el caso concreto no se puede predicar tal principio para el sefialamiento
de las obligaciones formales y los plazos para su cumplimiento, como, lo pretende el accionante”.
Esta interpretacion general no se comparte por cuanto pueden existir normas tributarias procedi-
mentales que vulneren el principio de equidad.

60 Sentencia nimero 14972 del 16 de agosto del 2007 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié).

61 Sentencias ndmero 14164 del 9 de junio del 2005 (C. P Maria Inés Ortiz Barbosa), 15368 del 8

de noviembre del 2007 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié) y 15344 del | | de septiembre del 2006
(C. P Ligia Lépez Dfaz). En esta dltima sentencia el Consejo de Estado se refiere al criterio de
"desproporcionalidad” y es tan confusa su argumentacién que inicialmente pareciera estar fallando
con base en el principio de legalidad pero termina adoptando una regla juridica fundamentada en el
principio de equidad, lo cual dificulta el planteamiento de problemas juridicos acertados e inequivo-
cos (sentencia no importante, baja calidad de argumentacién). En todas las anteriores sentencias se
menciona el principio de proporcionalidad sin explicar en qué consiste.
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los procedimientos legales establecidos para la determinacion de tributos
(p. e. deducciones en el impuesto sobre la renta)® y también como margen
de graduacién de las sanciones tributarias cuando existen rangos®.

Varias demandas han sido interpuestas contra la clasificacion de di-
versos sujetos pasivos, en consideracion a los estratos socioecondmicos o
los usos comerciales o industriales de los predios®, y contra la fijacion
de tarifas diferenciales en el impuesto de alumbrado publico a los secto-
res residencial, comercial, industrial, rural y oficial, bajo el argumento de
vulnerar el principio de equidad, lo cual ha sido denegado por el Con-
sejo de Estado al definir que “el tratamiento diferencial es justificado, en
cuanto el Concejo [...] estaba facultad para fijar tarifas que consulten la
real capacidad econémica de los contribuyentes”®. Por el contrario, no ha
encontrado el alto tribunal ajustado al principio de equidad tratamientos
tributarios beneficiosos que apliquen exclusivamente al importador de
computadores personales y no al comercializador de los mismos. Al res-
pecto manifestd: “Esa situacion, se reitera, crea inequidad en la aplicacion
del incentivo tributario, pues frente a un mismo bien importado, el que lo
importe directamente, gozara del beneficio, en cambio el que lo adquiera
con posterioridad de la importacion, no gozara del beneficio, si en virtud
del encarecimiento del bien su valor ha superado los 82 uvr”®.

También hay un fallo en el cual se estudia si un acto administrativo
(Decreto 1805 del 2010, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico), que
exige cumplir una serie de requisitos para acceder a exenciones de 1va
y reconoce que el beneficiario del servicio debe estar en el exterior pero
que puede tener algtin tipo de vinculacién econdémica en el pais, viola
el principio de equidad, concluye que no por cuanto “la exigencia que
prevé el precepto acusado para que proceda la exencién —determinar que
su vinculado econémico en el pais no es el beneficiario del servicio- es la

62 Sentencia nimero 17430 del 16 de junio del 201 | (C.RWilliam Giraldo Giraldo).

63 Sentencia ndmero 18362 del 31 de mayo del 2012 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez). Se
cita el siguiente aparte jurisprudencial para la mejor comprensién del principio de equidad en la
graduacion de sanciones:"la Sala ha reiterado que es evidente que cuando el articulo 651 del Esta-
tuto Tributario utiliza la expresion ‘hasta el 5 9%/, se le estd otorgando a la Administracién un margen
para graduar la sancion, pero esta facultad no puede ser utilizada de forma arbitraria por cuanto
corresponde al funcionario fundamentar su decisién de imponer el tope maximo con argumentos
que deben atender no sélo los criterios de justicia y equidad [...], sino también los de razonabilidad
y proporcionalidad de la sancidn, tal y como fue expuesto por la Corte Constitucional en sentencia
C-160 de 1998".

64 Sentencia 17858 del 4 de agosto del 201 | (C. P Hugo Fernando Bastidas Bércenas).

65 Sentencia nimero 17817 del 22 de marzo del 2010 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas).
También véanse sentencias n.* 18256 del |.° de marzo del 2012 (C. R Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez), 17723 del 24 de mayo del 2012 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas), 18804 del
6 de marzo del 2014 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bércenas) y 20767 del 4 de febrero del 2016
(C.P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).

66 Sentencia nimero 16798 del 19 de febrero del 201 | (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas).
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normal desde el ambito comercial para demostrar que el servicio se presta

en el exterior”?.

Finalmente, se encontraron fallos en los cuales los contribuyentes mo-
vieron el aparato judicial innecesariamente. Es el caso de la sentencia nu-
mero 15368 del 8 de noviembre del 2007 donde se demanda un acto admi-
nistrativo (Decreto 3805 del 2003) que establece el pago en cinco cuotas del
impuesto de renta del afio 2003 que deben cancelar los grandes contribu-
yentes, por aparentemente violar los principios de equidad, eficiencia y propor-
cionalidad, haciendo una mala lectura de la norma al asumir que estos con-
tribuyentes realizarian un pago de lo no debido del 120 % del impuesto.
Este tipo de litigios son criticados, con razén, por parte de los magistrados
por cuanto les hacen perder tiempo y generan mayor congestion judicial®.

3.1.3. Principio de irretroactividad

Dos de los tres fallos analizados mencionan, junto al principio de irretroacti-
vidad, la institucion juridica de la confianza legitima y el principio de buena fe,
en la linea de algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional.

El principio de irretroactividad ha servido al contribuyente para reclamar
la tutela judicial efectiva de sus derechos. Es el caso de las sentencias nu-
mero 14897 del 3 de agosto del 2006 (C. P. Maria Inés Ortiz Barbosa)® y
17146 del 4 de febrero del 2010 (C. P. Martha Teresa Bricefio de Valencia),
donde a través de actos administrativos el gobierno pretendié modificar
beneficios tributarios al realizar interpretaciones de la norma tributaria a
su conveniencia, irrespetando situaciones juridicas consolidadas de quie-
nes amparados en una norma vigente decidieron acogerse al beneficio alli
previsto (descuento tributario por la generacién de empleo y beneficio de
auditoria, respectivamente). También el Consejo de Estado ha establecido
que se vulnera la irretroactividad cuando un acto administrativo regula
elementos del tributo no preexistentes al nacimiento de la obligacion con
ocasién del impuesto de industria y comercio en el municipio de Palmira”.

Este principio dio lugar a un muy interesante pleito donde se discu-
tia la posible vulneracion del principio por las normas que regulaban los
procedimientos y condiciones para el reconocimiento de los Certificados
de Reembolso Tributario (CerT) y establecian los impuestos que podian

67 Sentencia ndmero 18407 del 14 de junio del 2012 (C. RWilliam Giraldo Giraldo).

68 Situacién similar se presenta en sentencia nimero 16079 del 4 de septiembre del 2008 (C. P Marfa
Inés Ortiz Barbosa), atrds analizada.

69 Este fallo demuestra ademds que la inflacién y la inestabilidad legislativas conducen a incrementos
innecesarios en la litigiosidad tributaria. Ha sido una constante de politica tributaria el fomentar acti-
vidades mediante beneficios tributarios, que luego se intentan limitar, lo que genera fallas estructura-
les en nuestro sistema tributario.

70 Sentencia nimero 19649 del 6 de marzo del 2014 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
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ser cancelados mediante dichos certificados. En este caso, el Consejo de
Estado no dio la razén al demandante por cuanto:

Las normas que regulan los procedimientos y condiciones para el recono-
cimiento de los cerT y establecen los impuestos que pueden ser cancelados
mediante dicho certificado no tienen naturaleza tributaria (son normas de
comercio exterior) y, por lo tanto, no puede predicarse de ellas la inmuta-
bilidad que caracteriza la normatividad que regula otras materias, como
la tributaria, en las que la facultad de regulacién radica de manera exclu-
yente en el legislativo. Sobre la teoria de la confianza legitima que sustenta
el actor en el pronunciamiento de la Corte Constitucional contenido en la
sentencia C-478 de 1998, debe precisarse que segtin la misma Corte, tal
institucién esta fundada en “razones objetivas” para confiar en la durabi-
lidad de la regulacion y las alteraciones que se generarian con el cambio
subito de la misma, las cuales sostiene la Corte, no se podrian predicar sino
respecto de normas que han estado vigentes por muy largo periodo, que
no han estado sujetas a modificaciones ni propuestas sélidas de reforma y
que no es discrecional para las autoridades responsables suprimirlas. Su-
puestos que evidentemente no se cumplen tratdndose de regular el tema
de los cerT, puesto que las mismas leyes que autorizan su reconocimiento,
advierten sobre la flexibilidad del incentivo y la posibilidad de modificar
“en cualquier momento” los niveles porcentuales asi como la necesidad de
ajustarlo permanentemente a los cambios derivados de las situaciones del
mercado interno, a las politicas fiscales, aduaneras y de comercio exterior,
materias que por su misma naturaleza son dinamicas y en constante reno-
vacion. Ademas, de que estas caracteristicas que se repiten en los multiples
decretos expedidos para regular los aspectos que tienen que ver con el pro-
cedimiento y condiciones para su reconocimiento.

Este pronunciamiento suscita una interesante tensién respecto de la na-

turaleza juridico-tributaria o no de los cerT, reflejada en la aclaraciéon de
voto del magistrado Héctor J. Romero Diaz, en la cual deja claro que ad-
hiere a la decisién mayoritaria pero reconociendo que los Cert si tienen
naturaleza tributaria”™.

71

Al respecto, en su aclaracién de voto manifestd:"Comparto la decisién de la Sala de negar las
pretensiones de la demanda de nulidad contra los articulos 3,4 y 5 del Decreto 1989 del 2002, por
el cual se modificaron los niveles porcentuales de los CERT, normas acusadas que, en su orden, prevén
un plazo de tres meses para el reintegro de las divisas, un término de diez dias calendario, a partir
del reintegro, para solicitar el reconocimiento de los CerT y el fraccionamiento de los CERT que se
reconozcan a partir de la vigencia del referido Decreto, pues con sus previsiones no se desconocen
situaciones juridicas consolidadas, ni se presenta violacién del principio de irretroactividad de la ley,
dado que de los articulos | y 2 ibidem se desprende claramente que se respetan las condiciones
del incentivo tributario vigentes al momento de la exportacién definitiva. Asi mismo, estoy de
acuerdo con que los actos acusados tampoco vulneran la teorfa de la confianza legitima, puesto que
conforme al articulo 3 de la Ley 48 de 1983, por la cual se crearon los cerT, el Gobierno Nacional
puede, en cualquier momento, fijar y modificar los niveles porcentuales de tales titulos. Sin embargo,
de manera comedida aclaro mi voto en relacion con el andlisis que hace el fallo acerca de la natu-
raleza no tributaria de los CERT, pues, a mi juicio, tales documentos tienen cardcter tributario, por las
siguientes razones: |. De acuerdo con los articulos 2 y 3 de la Ley 48 de 1983 los certificados de
reembolso tributario CERT son documentos libremente negociables que sirven de apoyo a las expor-
taciones legal y efectivamente realizadas. El estimulo a las exportaciones se concreta en las ventajas
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Varias de los fallos aclaran el alcance del principio de irretroactividad
en impuestos de periodo o instantaneos. Es el caso de la aplicacion de los
beneficios tributarios en el impuesto sobre la renta (periodo) de la Ley
Paez a partir del afio gravable siguiente a su vigencia, eso es, desde 19987
y de la exencién del impuesto de timbre (instantdneo) para los contratos
de fletamento por tiempo y por viaje que cobija a aquellos que se cele-
bren a partir de que la ley entrd en vigencia (12 de enero del 2002)7, asi
como que la liquidacién del hecho generador de la participaciéon en plus-
valia (instantaneo) debe darse en Bogota después del acuerdo 118 del 2003
(“por el cual se establecen las normas para la aplicacion de la participaciéon
en plusvalias en Bogota, Distrito Capital”) y la aplicaciéon de la tarifa en
este mismo impuesto en Chia (Acuerdo 08 del 2008, Concejo de Chia)™.

Llama la atencién un fallo que rompe la anterior linea jurispruden-
cial, dandole aplicacién retroactiva a una reducciéon del impuesto de tim-
bre para contratos con y sin cuantia bajo el argumento de que se trata de
una norma “beneficiosa” al contribuyente y bajo el amparo ademas de una
desacertada sentencia de la Corte Constitucional del afio 1998 (C-006)",
cuando es claro que en materia tributaria no existe el principio de favo-
rabilidad, conllevando a la invencién de principios inexistentes”. No se
consolida, sin embargo, una linea jurisprudencial en la aplicacion de este
inexistente principio; se trata tan sdlo de sentencias aisladas que deslegi-
timan el actuar técnico en lo tributario de nuestros jueces.

tributarias que de ellos se derivan, esto es, de un lado, la devolucién de la totalidad o de una parte
de los impuestos indirectos, tasas y contribuciones que el exportador haya pagado en relacién con
las mercancias vendidas al exterior (articulo 5 del Decreto 636 de 1984) y, de otro, su utilizacion
para el pago de los tributos y gravdmenes autorizados por la ley (articulos 4 pardgrafo primero de
la Ley 48 de 1983,y | y 10 del Decreto 636 de 1984). Ademds, y hasta la vigencia de la Ley 788 del
2002 (articulo 118), los beneficiarios de los CERT tenfan derecho a descontar del impuesto sobre la
renta y complementarios el 35 % de su valor, si eran sociedades, o la tarifa que por dicho impuesto
correspondfa, si se trataba de personas naturales (articulo 257 del Estatuto Tributario).2. El objeto
de los CERT es conceder ventajas tributarias a los exportadores. Por lo demds, es indiferente que el
reconocimiento de los CERT no corresponda a la autoridad tributaria y que su régimen se encuentre
regulado en normas de comercio exterior, pues, al margen ello, lo cierto es que tienen cardcter
tributario, en virtud del uso al que estdn destinados: posibilidad de pagar impuestos y de obtener de-
volucién de los impuestos que ocasiona la exportacion. 3. El articulo 3 del Decreto 1989 del 2002
expresamente reconoce que los CERT tienen cardcter tributario, por cuanto prevé que a partir de la
vigencia de ese Decreto (6 de septiembre del 2002), el beneficio tributario que contienen los CerT,
sélo podrd hacerse efectivo si el exportador reintegra las divisas dentro de los tres meses siguientes,
contados a partir de la fecha de la declaracién de exportacién definitiva”.

72 Sentencia nimero 17033 del 21 de octubre del 2010. Para el caso de la aplicacién del principio de
irretroactividad en normas del ica (perfodo) véanse sentencias nimero 17139 del 23 de febrero
del 2011 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas), 18116 del 31 de marzo del 201 | (C. RWilliam
Giraldo Giraldo), y 20361 del 12 de diciembre del 2014 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

73 Sentencia nimero 18044 del 9 de diciembre del 2010 (C. PWilliam Giraldo Giraldo).

74 Sentencia 20349 del 26 de febrero del 2015 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

75 Sentencia de la Corte Constitucional, C-006 de 1996 (M. P Antonio Barrera Carbonell).

76 Sentencia nimero 17443 del 3 de marzo del 201 | (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).
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Existe en un muy corto periodo de tiempo (tres afios) variaciones de la
posicién jurisprudencial en cuanto a si viola o no el principio de irretroac-
tividad un acto administrativo que regula la participacién en plusvalia
expedido antes del Plan de Ordenamiento Territorial. En el afio 2011 se
habia manifestado que si lo violaba”, y en el 2014 se cambi6 la posicion.
En la primera se manifiesta: “[...] las decisiones generales plasmadas en
el Plan de Ordenamiento Territorial o en los instrumentos que lo desarro-
llen, no constituyen todavia una autorizacion especifica que configure el
nacimiento de la obligacién tributaria; si bien la autorizacion especifica
solamente puede exigirse bajo el supuesto de la existencia de la decision
general constitutiva de una accién urbanistica, el tributo s6lo sera exigible
en el momento en que tal autorizacion se profiera”; mientras que en la
segunda, “[...] ninguna norma establece que los acuerdos se deban expe-
dir antes del pot, ademas de que dichas disposiciones no se aplicaron a
un periodo anterior, porque todavia no se habia concretado el hecho ge-
nerador”. Este tipo de cambios jurisprudenciales vulneran la certeza que
deben tener los operadores juridicos en las decisiones de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

3.1.4. Principio de debido proceso

A pesar de que los litigantes manifestaron en las encuestas que constante-
mente se vulnera el debido proceso en el procedimiento tributario (tanto
en sede administrativa como judicial), se encontraron tan sélo dos fallos
donde concretamente el Consejo de Estado estudia aparentes violaciones
del mismo.

En uno de los fallos concretamente se analiza una de las facetas del
debido proceso, “la prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimen-
tal”, al determinar que no se vulnera si mediante reglamento se precisa el
momento en que debe acreditarse el cumplimiento de un requisito legal
(certificacion del Instituto Colombiano de Comercio Exterior- Incomex)
para que proceda el beneficio de la exclusion del 1va en la importacion de
maquinaria pesada’; y, en otro, se encuentra violatorio de este principio
el que la administraciéon de impuestos haya enviado dos requerimientos
especiales por el mismo impuesto y periodo a un mismo contribuyente
en contraposicion al articulo 703 del £T, caso tltimo en que es evidente
el error incurrido en la etapa de fiscalizacion tributaria que conduce a un
pleito innecesario.

77 Sentencia nimero 16532 del 5 de diciembre del 201 | (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).
78 Sentencia nimero 14822 del |3 de octubre del 2005 (C. P, Ligia Lépez Diaz).
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3.1.5. Principio de eficiencia

Este principio fue poco analizado en la muestra analizada pues en pocos
fallos se resuelve el problema juridico haciendo uso del mismo. Uno de
estos, que examina si la existencia del régimen simplificado del 1va res-
peta la eficiencia tributaria”, confunde los principios de eficiencia y equidad
en la regla juridica decisoria al establecer que “la existencia del régimen
simplificado de 1va respeta el principio de eficiencia del sistema tributario,
puesto que las obligaciones a cargo de los responsables y el control que
ejerce la Administracion sobre los mismos, son proporcionados a su capacidad
contributiva” (énfasis nuestro)®. En otra providencia considera “eficiente”
el pago que deben realizar los grandes contribuyentes del impuesto de
renta en el afo 2003 en cinco cuotas, pleito que, como atras se menciono,
era innecesario®.

Otro fallo plantea que el sistema tarifario del impuesto de alumbrado
publico satisface el principio de eficiencia por cuanto genera equilibrio
entre los costos de la administracion y las sumas recaudadas®. Finalmen-
te, en fallo del afio 2011 se establece que las condiciones especiales para el
pago de impuestos, tasas y contribuciones son creadas bajo el amparo de
este principio (eficiencia)®, lo cual es cierto pero cuestionable respecto a
otros principios sacrificados como el de equidad e igualdad. He enfatiza-
do esta idea en algunos de mis otros escritos®.

3.2. Impuestos territoriales

3.2.1. Alumbrado publico

Gran parte de los pronunciamientos del Consejo de Estado referidos al
impuesto de alumbrado piiblico tienen que ver con los principios de legalidad y

79  Sentencia nimero 14896 del 26 de julio del 2007 (C. P Héctor J. Romero Dfaz).

80 En la parte motiva de la sentencia se manifiesta claramente la confusién entre los dos principios al
establecer que "[e]llo es asf, en virtud del principio de eficiencia, que constituye uno de los pilares en
que se basa el sistema tributario, conforme al cual se deben cumplir de la mejor manera las finalida-
des de los tributos, es decir, el recaudo de los recursos necesarios financiar los gastos e inversiones
del Estado, el cumplimiento de la politica fiscal y el mejoramiento social y econémico de las clases
menos favorecidas. Para que un sistema tributario sea eficiente, es necesario, entre otros elementos,
que el costo de administracién del tributo no resulte desproporcionado con su producto final y que
la determinacién de los responsables ante el fisco en relacién con las obligaciones tributarias forma-
les y materiales, se efectiie con criterio prdctico, 'de tal manera que pocas personas puedan satisfacer
cuantias importantes del correspondiente tributo’”.

81 Sentencia nimero 15368 del 8 de noviembre del 2007 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié).
82 Sentencia nimero 17723 del 24 de mayo del 2012 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas).
83 Sentencia nimero 17660 del 27 de octubre del 201 | (C. RWilliam Giraldo Giraldo).

84 Véase, por ejemplo, E. Lozano Rodriguez, "Perspectivas juridicas para la paz colombiana: algunas con-
sideraciones econdmicas’, en Perspectivas juridicas para la paz, Uniandes, Bogotd, 2016.
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equidad. En relacidn con el primero (legalidad), y como lo vimos atras, hasta
el afio 2009 el Consejo de Estado habia aplicado una interpretacion estricta,
por la cual, dada la indefinicién de la Ley 97 de 1913 sobre los elementos
de la obligacién tributaria del impuesto del alumbrado, esta habia perdido
aplicabilidad®. A partir de la ruptura de la linea jurisprudencial comien-
za a reconocerse la legalidad de actos administrativos que como el del
municipio de Soledad, Atlantico (acuerdo 011 de diciembre 27 del 2000),
establece este impuesto en su territorio mediante la fijacion de la tarifa por
el Concejo Municipal, tomando como referentes idéneos la capacidad de
generacion de energia eléctrica, en voltajes de las lineas de transmision®.
Esta interpretacion flexible del principio de legalidad es muy peligrosa
dada la inseguridad juridica que genera asi como los posibles abusos que
pueden llegar a presentarse por los cuerpos colegiados municipales.

Desde €1 2009 a 2016 la linea ha permanecido constante. En el afio 2011,
por ejemplo, se determind la legalidad de un acuerdo del Concejo Mu-
nicipal de Quibd¢, el 13 del 2007, que definia los elementos de la obli-
gacion tributaria del impuesto de alumbrado, precisando que las tarifas
debian ser razonables y proporcionales respecto a los costos del servicio.
Posteriormente, en otros fallos®, el Consejo de Estado encontré ajustado

85 Sentencias ndmero 16850 del 4 de septiembre del 2008 (C. P, Ligia Lépez Hincapié) y 16243 del
I'l' de diciembre del 2008 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia). Por la primera,“El Concejo Mu-
nicipal de Calima El Darién establecié en el acuerdo 032 de diciembre 29 del 2004, los elementos
del “Impuesto de alumbrado publico”. Fijé los hechos generadores, estableciendo las mds variadas
situaciones y actuaciones segun se trate del estrato o del sector gravado, con lo cual crea ademds
una enorme desigualdad y grava la propiedad, las actividades, el consumo de energia, el uso de los
predios, estableciendo una serie de gravdmenes muy diferentes al que podria ser el alumbrado
publico, todos bajo esta denominacidn, sin que existia alguna norma superior que le de los parame-
tros para determinar estos elementos propios de la ley que crea el gravamen, por lo cual, ante la
ausencia de determinacion legal de los elementos estructurales del impuesto, el Concejo carece de
competencia derivada para desarrollarlo” [...]. “Esta indeterminacion del hecho generador conlleva
a que sean los concejos municipales o distritales los que creen el objeto del tributo y los hechos
econdmicos reveladores de capacidad contributiva para el impuesto de alumbrado publico, lo cual
resulta inadmisible en el ordenamiento constitucional actual porque ello implicarfa que cada ente
territorial pueda crear bajo la misma denominacidn, gravdmenes totalmente diferentes sin ningdn
Iimite legal y cuyos elementos esenciales no se identifiquen entre si, pues mientras algunos muni-
cipios gravan la propiedad inmueble, otros bien podrian establecer el tributo por la percepcion de
un servicio publico domiciliario, o por la realizacién de actividades dentro de su jurisdiccién, o con
base en la facturacién del servicio de energfa, o de los ingresos que se obtengan por una actividad
especifica de los contribuyentes. Este escenario es contrario a los principios de unidad econdmica,
de generalidad, de equidad y de legalidad del sistema tributario, los cuales deben atenderse en el
contexto nacional y no exclusivamente en relacién con el dmbito regional”.

86 Sentencia ndmero 16315 del 6 de agosto del 2009 (C.P. Hugo Fernando Bastidas Bércenas).

87 Sentencias nimero 17102 del 16 de junio del 2011 (C. P Hugo Fernando Bdstidas Barcenas),
17854 del 4 de agosto del 201 | (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas), 17723 del 24 de mayo
del 2012 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas), 18043 del 10 de mayo del 2012 (C. P Martha
Teresa Bricefio de Valencia), 19181 del 31 de enero del 2013 (C. PWilliam Giraldo Giraldo), 18677
del I'l de febrero del 2014 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bércenas), 18881 del 3 de abril del 2014
(C.PJorge Octavio Ramirez Ramirez), 18866 del 6 de marzo del 2014 (C. P Hugo Fernando Bas-
tidas Bdrcenas), 19516 del 13 de marzo del 2014 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), 19353
del 4 de diciembre del 2014 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bédrcenas), 20141 del 30 de julio del
2015 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), 20148 del 19 de febrero del 2015 (C.P. Carmen
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derecho la determinacion del hecho generador del impuesto a través de la
configuracion de otros elementos de la obligacion tributaria. Asi, ante la
ausencia de definicion del hecho generador en la ley que crea el tributo,
pueden los concejos municipales por la via de los demas elementos deter-
minarlo “implicitamente” y a su discrecionalidad. Se precisa, sin embargo,
que tal facultad no puede ser delegada en los alcaldes®™.

De esa manera, y como atras se anoto, el Consejo de Estado cada vez
mas se afianza en su teoria de la “autonomia fiscal parcial reforzada”,
donde los 6rganos de representacion popular tienen competencia para es-
tablecer todos los elementos esenciales de la obligacién tributaria cuando
la ley habilitante no se ha ocupado de ellos.

En un pronunciamiento aislado la Seccién Cuarta se decretd la lega-
lidad condicionada de un acto administrativo (acuerdo 094 del 2010 del
Concejo Municipal de San Juan de Girdn) que no suscribe convenio o
contrato con la Electrificadora de Santander S. A. E. S. P. y que entrega
la responsabilidad de recaudo y liquidacion del impuesto de alumbrado
publico. Al respecto manifesto:

La Sala advierte sobre la legalidad del acuerdo demandado de manera con-
dicionada, por cuanto no desconocié que la regulaciéon de los términos de
la facturacion conjunta y recaudo del impuesto de alumbrado publico, y
el servicio publico domiciliario de energia eléctrica corresponde exclusiva-
mente a la creG, por disposicion expresa de la Ley 1150 del 2007. Pero, en
acatamiento de las determinaciones de dicha autoridad reguladora del ser-
vicio de energia, el municipio debe suscribir convenio o contrato con la Elec-
trificadora de Santander S. A. E. S. P., si su voluntad es entregar la respon-
sabilidad del recaudo y liquidaciéon del impuesto de alumbrado publico®.

En un interesante pleito se establece la nulidad del acuerdo 017 del 2006
del Concejo Municipal de Yumbo por cuanto la calidad de contribuyen-
te del impuesto de industria y comercio no puede dar lugar al hecho ge-
nerador del impuesto de alumbrado publico, como el acto administrativo
lo hace, y si lo genera el hacer parte de la colectividad que reside en una
determinada jurisdiccién que se beneficia de manera directa o indirecta
con el servicio de alumbrado ptiblico®.

Hace algunos meses, y dada la regulacién del alumbrado publico de
la denominada “contribucion de alumbrado publico” contemplada en el

Teresa Ortiz de Rodriguez), 20767 del 4 de febrero del 2016 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodri-
guez), entre otras (véase atrds andlisis de la jurisprudencia del principio de legalidad).

88 Sentencia ndmero 19516 del 13 de marzo del 2014 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).
89 Sentencia ndmero 21035 del 30 de marzo del 2015 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).
90 Sentencia nimero 19928 del 7 de mayo del 2014 (C. P Jorge Octavio Ramirez Ramirez).
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Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, “Todos por un nuevo pais”, el
Consejo de Estado se pronuncié manifestando que pueden los munici-
pios ajustar a esta ley dichos tributos, en virtud del paragrafo transitorio
de la Ley 1753 del 2015.

Sin embargo, recientemente, en sentencia C-272 del 2016 de la Corte
Constitucional se declard la inexequibilidad de dicha norma, concreta-
mente el articulo 191 de la Ley 1753 del 2013, recobrando vigencia las
disposiciones tributarias anteriores de alumbrado publico, en especial, el
numeral 1, literal a, de la Ley 84 de 1915, en concordancia con el articulo 1,
literal d, del articulo de la Ley 97 de 1913 y todas las normas que las modi-
fican y complementan. El argumento para tal declaratoria fue el siguiente:

[...] la Corte considerd que el articulo demandado condiciond la prestacion
continua, permanente y en interés general del alumbrado publico a los cri-
terios de viabilidad financiera y de rentabilidad razonable, en relacion con
aparentes beneficiarios individuales del servicio, con lo cual, puso en riesgo
su suministro efectivo en todas las zonas del pais [...] la Sala Plena encontré
que el legislador infringié la clausula del Estado social, en especial los ar-
ticulos 365 y 1¢, asi como el articulo 338 de la Constitucion®.

Es necesaria, por lo tanto, una regulacion legal del impuesto de alumbra-
do publico ajustada a la Constitucién y que solucione la dispersién nor-
mativa y consecuente litigiosidad causada por la indeterminacion legal de
sus elementos y la excesiva flexibilidad en la interpretacion del principio
de legalidad tributaria.

En cuanto a la equidad tuvo la oportunidad el Consejo de Estado de pro-
nunciarse, acertadamente, al examinar un tratamiento inequitativo que,
mediante acuerdo municipal defini6 el Concejo Municipal de Puerto Nare,
Antioquia, determind como sujetos pasivos del impuesto de alumbrado
publico tinicamente a los grandes contribuyentes®™.

Dada la indeterminacion legal de los elementos de la obligacion tri-
butaria del impuesto al alumbrado” han surgido multiples pleitos rela-
cionados con los aspectos que deben ser parte de su base gravable (v. g.
avalto catastral, impuesto predial, factura de teléfono fijo versus estratos

91 Sentencia de la Corte Constitucional, C- 272 del 25 de mayo del 2016 (M. P, Luis Ernesto Vargas
Silva).

92 Sentencia nimero 15344 del || de septiembre del 2009 (C. P Ligia Lépez Dfaz).

93 Asi lo reconoce el Consejo de Estado.Véase al respecto, sentencia nimero 16667 del | | de marzo
del 2010 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas), donde se establece que “la mayor dificultad que
ofrece la regulacién del impuesto al servicio de alumbrado publico es la cualificacion del sujeto pa-
sivo, la determinacion del momento en que nace la obligacion a su cargo y, por ende, la determina-
cién de la magnitud cuantitativa del hecho generador con la que se pretende sufragar el costo del
servicio”.
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socioecondmicos o usos comerciales o industriales de los predios™), las
actividades que son hechos generadores del impuesto (v. . comercializa-
cién de energia®), los sujetos pasivos obligados al pago del tributo (v. g.
empresas cuyos oleoductos atraviesen predios situados en la jurisdiccion
rural o urbana de un municipio, San José de Cucuta®) y la autoridad com-
petente para determinar la tarifa (v. g. alcalde versus Concejo Municipal®).

Finalmente existe un fallo en que inclusive se discute la posible deroga-
toria tacita del impuesto de alumbrado publico al existir una norma legal
que establece: “Autorizase al Concejo Municipal de Bogota para gravar
la propiedad raiz urbana que queda dentro de sus limites, hasta con un
cinco por mil sobre el avaltio catastral, impuesto dentro del cual queda
comprendido el valor de los servicios de aseo, alumbrado y vigilancia”. El
Consejo de Estado definid, sin ser muy convincente en su argumentacion,
que dicha autorizacidn concedida al Concejo de Bogota por la Ley 195/36
no implicé la derogatoria del literal (d) del articulo 1.2 de la Ley 97 de 1913,
pues la norma contiene la facultad para que el municipio de Bogota re-
caude, conjuntamente con el impuesto predial, el de alumbrado ptblico®.

3.2.2. Estampillas

Existe una tension reiterada en el analisis de la jurisprudencia relativa a
las estampillas y es aquella en virtud de la cual con esta imposicion se gra-
ven doblemente iguales hechos o fenémenos econémicos.

Asi las cosas, por ejemplo, en un fallo se discutié que, si el Codigo de
Régimen Departamental establece que “queda prohibido a los Departa-
mentos, a las Intendencias, a las Comisarias, al Distrito Especial de Bo-
gotad y a los Municipios, establecer impuestos directos o indirectos sobre
los juegos de apuestas permanentes de que trata el presente decreto” (énfasis
nuestro), se viola la ley con un acto administrativo que grava mediante

94  Sentencia nimero 15344 del | | de septiembre del 2006 (C. P, Ligia Lépez Dfaz), donde se concluye
que no pueden servir de base gravable por si mismas el avallo catastral, el impuesto predial o la
factura de teléfono fijo, pues son fuentes de tributacion ajenas a la prestacién del servicio de alum-
brado publico, para el cual en cambio pueden tenerse en consideracion algunos como, por ejemplo,
las referidas a los estratos socioecondmicos o a los usos comerciales o industriales de los predios.

95 Sentencia nimero 16170 del 17 de julio del 2008 (C. P Ligia Lépez Diaz) en la cual se declara su
ilegalidad por cuanto se vulnera el articulo 24.1 de la Ley 142 de 1994.

96 Sentencia nimero 16667 del || de marzo del 2010 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas) que
declara legal la determinacion de dichos sujetos pasivos por cuanto no se grava con ellos ninguna
de las actividades o bienes a que se refiere el articulo 16 del Cédigo de Petrdleos ni la actividad de
explotacidn de recursos naturales no renovables a que se refiere el articulo 27 de la Ley 141 de
1994. Pareciera existir en esta sentencia confusion entre sujeto pasivo y actividades gravadas.

97 Sentencia 17123 del 26 de octubre del 2009 (C. PWilliam Giraldo Giraldo), en la cual se define que
es ilegal un acto administrativo que delegue en el alcalde la modificacién de la tarifa del impuesto de
alumbrado.

98 Sentencia nimero 15679 del 28 de junio del 2007 (C.P Ligia Lépez Diaz).
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una estampilla los contratos de concesion para la explotacion de juegos perma-
nentes®”. Extranamente el Consejo de Estado concluye que se trata de dos
hechos econdmicos distintos, por un lado, la explotacion de los juegos que
da origen a las prestaciones econdmicas a favor del departamento, las cua-
les corresponden a la ejecucion del objeto del contrato; y por otro, el gasto
que se origina por el hecho de la contratacién, que la entidad territorial
pretende “recobrar” mediante la estampilla, exigiendo una retribucion al
concesionario.

Esta desacertada posicion parece corregida en fallos posteriores, me-
diante una interpretaciéon “negativa” del precedente, al establecer que
ante hechos similares se declaran ilegales dichas dobles imposiciones. Es
el caso de las estampillas que gravan hechos que ya han sido objeto de
tributacién con otros impuestos como, por ejemplo, el impuesto de regis-
tro'®, el impuesto de industria y comercio'”, el impuesto predial'®?, el 1va,

193, Por la consistencia en los analisis de estas

y el impuesto sobre la renta
altimas providencias surge una interesante linea jurisprudencial, estable,
donde se realiza una interpretacion positiva del precedente, que corrigio

una mala interpretacion judicial de las realidades econémicas.

También hay varias sentencias en que se discute la “creatividad juri-
dica” en la determinacion del hecho generador de las estampillas, condu-
ciendo a su anulacion. Es el caso de la estampilla pro desarrollo depar-
tamental que encuentra el Consejo de Estado violatoria del principio de
legalidad de los tributos al gravar hechos que la ley no ha autorizado. Al
respecto manifiesta la alta corte:

Si la Estampilla Pro Desarrollo Departamental recae sobre los documentos
o instrumentos en que hayan intervenido los funcionarios departamentales,
la regulacién de su recaudo debid circunscribirse a ese hecho generador,
y no como lo hace el articulo 8.° de la ordenanza que, al hacer referencia
a la actividad de transporte de ciertos materiales, radica en determinados

99  Sentencia nimero 14527 del 5 de octubre del 2006 (C. P Ligia Lépez Diaz).
100 Sentencia nimero 15245 del 8 de mayo del 2008 (C. P Héctor J. Romero Diaz).

01 Sentencias nimero 16085 del 4 de junio del 2009 (C. P Héctor J. Romero Diaz), 16086 del 4
de junio del 2009 (C. RWilliam Giraldo Giraldo) y 17420 del 18 de abril del 2010 (C. RWilliam
Giraldo Giraldo). En los dos primeros fallos, ademds, se establece que en los actos gravados deben
intervenir funcionarios publicos, departamentales o municipales, para que surja el gravamen de
las estampillas. También en el caso de la estampilla pro dotacién y funcionamiento de los centros
de bienestar del anciano, instituciones y centros de vida para la tercera edad, donde el Consejo
de Estado determind la doble imposicién generada con el impuesto de industria y comercio por
haber identidad en los elementos de la obligacidn tributaria, concretamente en el hecho generador
(sentencia nimero 17853 del 9 de diciembre del 2010, C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

102 Sentencia nimero 17420 del 18 de abril del 2010 (C. RWilliam Giraldo Giraldo).
103 Sentencia nimero 19427 del 27 de marzo del 2014 (C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez). En
este fallo se analiza que la estampilla pro hospital universitario de Barranquilla debfa circunscribirse

a las pautas dadas por el legislador y que el principio de legalidad se veia vulnerado al gravar activi-
dades sometidas al impuesto sobre la renta, sobre las ventas y de industria y comercio.
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sujetos relacionados con dicha actividad el recaudo de un tributo que por
ley le ha sido asignado a los departamentos en donde se produzca el “acto’
documental o instrumental gravado'®.

Asimismo la estampilla pro-hospital universitario en el Atlantico, regu-
lada en los articulos 2, 3, 4 y 6 de la ordenanza 18 del 2006, fue declarada
nula por cuanto su hecho generador fue mas alld de lo previsto en la ley
(Ley 645 del 2001) y, ademads, generaba doble imposicién con el impues-
to de industria y comercio'®. Otro caso de aparente exceso de ordenanzas
departamentales en la determinacién del hecho generador se dio cuando
aquellas niimero 004 de 1993, 60 de 1995 y 3 del 2006 del Departamento de
Amazonas, al regular la estampilla pro-electrificacion rural en Amazonas,
gravaron actos, contratos u operaciones realizados con los municipios de
Leticia y Puerto Narifio, en la medida en que segun el Consejo de Estado
“la competencia para establecer los tributos en esos municipios, como en-
tidades territoriales auténomas, radica en los respectivos concejos munici-
pales, quienes pueden adoptar la estampilla y fijar su regulacion conforme
a la ley de creacion y a la autorizacién de la Asamblea”!®. Finalmente, la
creacion de la estampilla refundacion de la Universidad de Magdalena de
cara al nuevo milenio, proferida por la Asamblea del Magdalena, también
desborda el marco legal'”. Surge, nuevamente, la necesidad de precisar
legal o constitucionalmente el alcance de la potestad tributaria de los entes
territoriales para de esa manera evitar pleitos que congestionan amplia-
mente la jurisdiccion.

En la fijacién de la tarifa también han excedido los limites legales algu-
nos concejos municipales, por ejemplo en la estampilla pro cultura creada
mediante acuerdo 56 del 30 de diciembre del 2009 donde el Concejo de
San Sebastian de Mariquita (Tolima) fijo la tarifa en salarios minimos, uni-
dad diferente a la definida mediante la Ley 397 de 1997, adicionada por
la Ley 666 del 2001, y que establecia que la misma “debe aplicar sobre el
valor del hecho sujeto a gravamen, es decir, sobre una base gravable que
es diferencial y no fija”'®. Queda, sin embargo, el sinsabor de esta tltima

104 Sentencia nimero 17655 del 16 de septiembre del 201 | (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas).

105 Sentencia nimero 2021 | del 27 de marzo del 2014 (C. R Jorge Octavio Ramirez Ramirez).Ver
también sentencias 19594 del 13 de marzo del 2014 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez),
19489 del 6 de marzo del 2014 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia), 19596 del 6 de marzo
del 2014 (C. P MarthaTeresa Bricefio de Valencia), y 19593 del 26 de febrero del 2014 (C.PJorge
Octavio Ramirez Ramirez), en donde, dada la anulacién de los actos administrativos que regulaban
la estampilla pro-hospital universitario, se anulan también los actos administrativos que imponian
sancién por no declarar por improcedencia de la misma, dada la excepcion de ilegalidad por
nulidad del acto en que se fundamenta la sancion.

106 Sentencia nimero 18666 del 23 de octubre del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas).
107 Sentencia nimero 18813 del 22 de marzo del 2012 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
108 Sentencia nimero 19471 del 23 de enero del 2014 (C. P Jorge Octavio Ramirez Ramirez).
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sentencia por cuanto es rigurosa en la determinacion de la tarifa de acuer-
do a la ley, elemento que pudiera ser quizds menos rigido en su fijacion
por los 6rganos locales, mientras que otros fallos han sido excesivamente
flexibles respecto de otros elementos de la obligacién tributaria que re-
quieren de un analisis mas estricto, como por ejemplo el hecho generador.

Finalmente, surgen también pleitos por problemas interpretativos de
los hechos generadores de las estampillas. Un ejemplo de lo anterior es el
proceso en el cual se discute si Interconexion Eléctrica 1sa debia cancelar
la estampilla Ciudadela Universitaria del Atlantico, aclarando el Consejo
de Estado que era su deber hacerlo por cuanto realizé operaciones con
Corporacién Eléctrica de la Costa (Corelca), tltima que funciona en el de-
partamento del Atlantico, sin importar que la sede de 154 era en la ciudad
de Medellin'®. Es tan grande la cantidad de estampillas y sus diferentes
elementos de la obligacidn tributaria que se genera confusién en los con-
tribuyentes y aumento, en consecuencia, de la litigiosidad tributaria.

3.2.3. Contribucién por valorizacién

Al analizar la jurisprudencia relativa a la contribucion por valorizacién se
encuentran tres tensiones juridicas constantes en el periodo bajo analisis.
En primer lugar aquella referida a si los gastos de administracién hacen
parte del costo de la obra, y por ende, del monto distribuible entre los
inmuebles beneficiados para efectos de calcular la contribucién de valo-
rizaciéon''’; en segundo, si los actos administrativos que regulan el tributo
reunen todas las especificaciones técnicas para su calculo'"!, y finalmente,
si es posible delegar el cobro de la misma sin la definiciéon previa y clara
de los elemento del tributo en sede administrativa''?.

En relacion con la primera tension existe una linea jurisprudencial clara
y constante en la cual se define que los gastos de administracién si hacen
parte del costo de la obra para el calculo de la contribucién por valoriza-
cion'®. Un pronunciamiento aislado niega la inclusion de las expectativas
o proyectos de vias para la distribucién de la contribucion'.

109 Sentencia nimero 17735 del 9 de enero del 2012 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

['10 Sentencias nimero 14092 del |10 de febrero del 2005 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa), I5135
del 10 de mayo del 2007 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa) y 15295 del 28 de febrero del 2008
(C. PJuan Angel Palacio Hincapié).

Il Sentencias nimero 14365 del 23 de junio del 2005 (C.P.Marfa Inés Ortiz Barbosa) y 14616 del
30 de junio del 2005 (C. P Maria Inés Ortiz Barbosa).

I'12 Sentencias nimero 14616 del 30 de junio del 2005 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa), 15197 del 18
de mayo del 2006 (C. P Ligia Lépez Dfaz), 15872 del 4 de septiembre del 2008 (C. P Marfa Inés
Ortiz Barbosa), 16901 del 7 de mayo del 2009 (C. PWilliam Giraldo Giraldo) y 16121 del 27 de
agosto del 2009 (C. P Héctor J. Romero Diaz).

I'13 Importante, sin embargo, tener en cuenta el limite del costo de administracién fijado en la normati-
vidad y discutido en el fallo nimero 15245 del 8 de mayo del 2008 (C. R Héctor ). Romero Dfaz).
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En cuanto a la definicion de si algunos actos administrativos que re-
gulan el tributo retinen todas las especificaciones técnicas para el calculo
de la contribucién por valorizacién, en varios de los fallos encontrados se
concluye que se ajustan a la normativa tributaria'®.

Frente a las posibilidades de delegacion del cobro de la contribucién
por valorizacién o la fijacion de su tarifa en autoridades administrativas
(v. . alcalde, gobernador, Instituto de Valorizacién Municipal, Consejo
Directivo de una Corporaciéon Autonoma Regional o Fondo Rotatorio de
Valorizacién), su legalidad depende de la preexistencia de un acto admi-
nistrativo que defina claramente el sistema y método que determine cos-
tos, beneficios y forma de hacer su reparto, o si esa misma autoridad lo ex-
pide, la necesaria existencia de un acto administrativo previo que permita
delegar esta facultad. Esta tltima posicién no se comparte pues permitiria
a entes administrativos diferentes al legislador y a los 6rganos colegiados
locales definir el sistema y método para el calculo de la tarifa, en contravia
del articulo 338 de la Constitucién Politica.

Finalmente, existe un fallo aislado en el cual se discute cuales son los
aspectos que definen la naturaleza de los bienes de uso publico, objeto de
exencion de la contribucion de valorizacion en Bogota. Concretamente se
analiza el caso de los predios correspondientes a la Ronda del Rio Juan
Amarillo y el Canal Bolivia y se concluye que es la destinacion de los mis-
mos y no su propiedad la que determina su naturaleza. Al respecto ma-
nifiesta el Consejo de Estado:

De acuerdo con lo anterior, para la Sala no existe duda de que los predios
gravados mediante los actos acusados, que son, la ronda del rio Juan Ama-
rillo en la parte correspondiente al terreno de la actora y el Canal Bolivia,
son de uso publico, en virtud de la destinacion que de ellos hizo el urbani-
zador en el caso del Canal y por la acotacion y demarcacion que de la ronda
hizo la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotd, por lo que estan
exentos de la contribucion de valorizacién, lo cual no puede perder sus
efectos, por el hecho de que el Distrito no hubiera adquirido, para la fecha
de la distribucion de la valorizacién, la propiedad de tales predios, pues,
conforme se vio, este no es un requisito para que se adquiera tal calidad.

Y mas adelante,

[flinalmente, llama la atencién de la Sala que el 1pu desconozca la natu-
raleza de uso publico de los predios cuestionados, por el hecho de que su

I'14 Sentencia nimero 14092 del 10 de febrero del 2005 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa).

I'15 Sentencias nimero 18159 del 14 de junio del 2012 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez),
18679 del 24 de octubre del 2013 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia), 19598 del 10 de
abril del 2014 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), 19872 del 17 de septiembre del 2014
(C.P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), y 19037 del |12 de diciembre del 2014 (C. P Hugo
Fernando Bastidas Bdrcenas), entre otras.
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titularidad permanece en cabeza de la Constructora, cuando, la protecciéon
y conservacion del humedal y la Ronda del rio Juan Amarillo fue una de
las prioridades que estableci¢ el Distrito Capital dentro del Plan de desa-
rrollo “Formar Ciudad”, lo cual ha generado una serie de dinamicas a su
alrededor tanto preventivas como restauradoras y, que el Distrito ha procu-
rado disminuir los impactos negativos por el cruce de vias y puentes por
la zona del humedal y la ronda, como se evidencia [sic] en los estudios am-
bientales de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota''®.

La anterior argumentacién lleva a concluir lo innecesario de este pleito
por indebida interpretacion y aplicacion de la normativa tributaria por
parte de la administracion.

Se hizo un interesante analisis, entre bienes de uso publico y los fiscales
que se encuentran concesionados, en el fallo del afio 2014 que declara la
nulidad de articulo 9 del acuerdo 398 del 2009 por el cual el Concejo Dis-
trital Capital establecia que la Unidad Administrativa Especial de Aero-
nautica Civil era sujeto pasivo de la contribucién de valorizaciéon y fijo
como factor de explotacion econdmica para gravar la infraestructura aero-
portuaria el “comerciales y de servicios”. El Consejo de Estado concluyo
que en el caso de los aeropuertos entregados en concesion, el sujeto pasivo
de la contribucién de valorizaciéon es quien, en virtud de la concesion, se
beneficia de la realizacién de las obras, para lo cual precisa:

[...] En este punto es importante diferenciar los bienes de uso publico de
los bienes fiscales, pues los primeros, por su naturaleza, pertenecen a toda
la comunidad lo cual significa que sobre los mismos no se ejerce un derecho
de dominio y su destinacion, para el caso de los aeropuertos, corresponde
a la prestacion del servicio publico esencial de transporte aéreo, al tiempo
que los segundos, en estricto sentido, no corresponden a la destinacion se-
flalada, ya que pueden ser objeto de cualquier acto juridico por parte de
la entidad puiblica que ejerce sobre ellos derechos reales y personales en
la misma forma que los particulares [...]. Asi las cosas, la infraestructura
aeroportuaria que sea considerada bien de uso publico, en razén de su natu-
raleza juridica, no puede ser gravada con la contribucion de valorizacion te-
niendo como sujeto pasivo a la Unidad Administrativa Especial de la Aero-
nautica Civil. Ahora bien, si dicha infraestructura se encuentra bajo la figura
de la concesiodn, [...] puede ser gravada en cabeza del tenedor de la misma,
esto es, del concesionario, lo que no quiere decir que en virtud de la con-
cesion, la naturaleza o la destinaciéon de los bienes de uso publico cambie,
pues, conforme con el articulo 63 de la Constitucion Politica contintia siendo
un bien inalienable, imprescriptible e inembargable [...]"".

|16 Sentencia nimero 16732 del 29 de octubre del 2009 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
I'17 Sentencia nimero 18661 del |1 de junio del 2014 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).
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3.2.4. Contribucién con destino al deporte

En reiteradas oportunidades el Consejo de Estado declar¢ la ilegalidad de
actos administrativos (ordenanza 161 del 2 de enero del 2003, Asamblea
Departamental del Valle del Cauca; ordenanza 056 del 2001, Asamblea De-
partamental del Tolima; ordenanza 16 del 17 de abril del 2001, Asamblea
Departamental del Tolima; acuerdo 041 del 23 de diciembre del 2008, Con-
cejo Municipal de Sincelejo; ordenanza 027 del 2001, Asamblea de Boyaca;
ordenanza 016 del 2001, Asamblea del Tolima; acuerdo 21 del 2008, Con-
cejo Municipal de Yopal) por establecer contribuciones con destino al deporte
sin el necesario sustento legal (Ley 181 de 1995)'%, lo que configurd una
linea jurisprudencial al respecto'”. De nuevo, es clara la vulneracion cons-
tante y reiterada del principio de legalidad tributaria por parte de las corpora-
ciones locales, disputas que congestionan nuestra justicia tributaria.

En un fallo del afio 2013 se retoman pronunciamientos del Consejo
de Estado del 2009™" y de la Corte Constitucional®' sobre la vigencia del
articulo 1.2 de la Ley 97 de 1913, relativo al impuesto sobre telégrafos y
teléfonos urbanos, que en el Distrito Capital apoyan o fomentan también
el deporte'?.

3.2.5. Impuestos de azar y espectdculos

Seis de los siete fallos analizados se refieren a la legalidad de la inclusion
de las “rifas promocionales y concursos” en la base gravable del impuesto
de azar y espectdculos. Lo anterior, por cuanto la ley establece que la realiza-
cién de rifas constituye el hecho generador del impuesto, el cual recae tan-
to en el medio que permita participar en el resultado del sorteo asi como
en los premios que se entreguen a quienes participen en los mismos. Son
pronunciamientos de los anos 2006, 2007, 2008 y 2010, que dada la iden-
tidad de los hechos, congestionan la jurisdiccion pues es evidente la linea
jurisprudencial creada y, por lo tanto, predecible la decision judicial'®.

I'18 Regula lo concerniente a los recursos del Instituto Colombiano de Deportes — Coldeportes,
los entes deportivos departamentales y los entes deportivos municipales y distritales.

19 Sentencias nimero 15338 del 17 de agosto del 2006 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa), 15498 del
12 de junio del 2008 (C. P Héctor |. Romero Diaz), 16428 del 25 de marzo del 2010 (C. P Martha
Teresa Bricefio de Valencia), 19945 del 5 de junio del 2014 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia),
18885 del 7 de febrero del 2013 (C. PWilliam Giraldo Giraldo), 16428 del 25 de marzo del 2010
(C. P MarthaTeresa Bricefio de Valencia), y 20654 del 5 de febrero 2016 (C. P Martha Teresa Bri-
cefio de Valencia).

120 Sentencia nimero 6544 del 9 de julio del 2009 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
121 Sentencia C-504 del 2002, M. P Jaime Araujo Renterfa.
122 Sentencia nimero 16710 del 20 de junio del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas).

123 Sentencias nimero 15100 del 31 de agosto del 2006 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa), 15308
del 19 de julio del 2007 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié), 15966 del 8 de mayo del 2008
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Existe un pronunciamiento aislado en el cual se analiza la legalidad de
un concepto de la Subdireccién Juridico Tributaria de la Direccion Distri-
tal de Impuestos de Bogota (concepto 0928 del 13 de septiembre del 2001)
que establece que dado que la certificacion respecto de la calidad artistica
o cultural de un evento ya no la realiza el Ministerio de Educacién y si el
Ministerio de Cultura, pero sélo para efectos del impuesto de especticulos
publicos para el fomento del deporte y no para el impuesto de azar y espectdiculos,
la no sujecion respecto a este tltimo impuesto no tiene aplicacion efectiva
en el Distrito Capital'*. Concluye el Consejo de Estado la improcedencia
de tal interpretacion y, de nuevo, defiende a los contribuyentes de las li-
mitaciones que intenta imponer la administraciéon a beneficios tributarios
concedidos mediante ley.

También existen otras tensiones analizadas por el Consejo de Estado
relativas a este impuesto, como cuando determind que los juegos de habili-
dad y destreza no son apuestas por cuanto se caracterizan por el desenvol-
vimiento de conocimientos, aptitudes, actos, entre otros, con una finalidad
recreativa, mas no una compensacion'®. Asimismo el Consejo de Estado
concluyé que cuando se celebran contratos de cuentas en participacion se
debia adicionar a la base gravable de este impuesto los ingresos derivados
de utilidades generadas por la explotacion de las maquinas tragamone-
das'®. Por su parte, en otro fallo establecié que los ingresos obtenidos por
la venta de boletas para atracciones mecanicas debe ser parte de la base
gravable de este impuesto'”. Finalmente, el Consejo de Estado advierte
que el suministro de talonarios por parte de los concesionarios de juegos
de suerte y azar a los colocadores o vendedores de apuesta si causa el va
porque se trata de una venta en los términos del numeral 1 del articulo 421
del Estatuto Tributario, que no se encuentra excluida de dicho gravamen.
Ademas se trata de una actividad distinta e independiente de la explota-
cion del juego de chance'®.

(C. P Héctor J. Romero Dfaz), 16350 del |3 de noviembre del 2008 (C. P Martha Teresa Bricefio
de Valencia) y 16240 del 28 de enero del 2010 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas). Todos los
fallos son de nulidad simple, salvo los dos dltimos en los cuales los contribuyentes eran reacios a
incluir los ingresos derivados de rifas promocionales y de los concursos en las declaraciones del
impuesto de azar y espectdculos, demandando en consecuencia a través de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho. También ver sentencias nimero 16632 del 8 de julio del 2010 (C.R
Hugo Fernando Bastidas, 17409 del 27 de mayo del 2010 (C. RWilliam Giraldo Giraldo), 16693
del 29 de abril del 2010 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia), 17612 del 29 de abril del 2010
(C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia) y 17209 del 28 de enero del 2010 (C. P Martha Teresa
Bricefio de Valencia).

124 Sentencia nimero 16535 del 18 de marzo del 2010 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas).

125 Sentencia ndmero 17275 del 12 de junio del 201 | (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).

126 Sentencia nimero 16486 del 26 de septiembre del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bércenas).
127 Sentencia nimero 19309 del 24 de octubre del 2013 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
128 Sentencia nimero 18680 del 30 de abril del 2014 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas).
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3.2.6. Impuesto de industria y comercio — hecho generador

Se han escogido las sentencias relativas al hecho generador del impuesto de
industria y comercio por ser estas las que generan mayor litigiosidad asi
como resultan ser muy sensibles en el litigio tributario. Son ya conocidos
los multiples fallos donde se ha discutido en qué jurisdiccion debe ser gra-
vado, con el impuesto de industria y comercio, un contribuyente que tiene
su sede fabril en una ciudad y realiza la comercializaciéon de su producto
en otra. Existe respecto a este problema juridico una regla juridica deciso-
ria constante en el tiempo por la cual el Consejo de Estado ha establecido
que el impuesto de industria y comercio se causara en la ciudad donde tie-
ne su sede fabril en la medida en que el destino de las mercancias, el sitio
donde se suscribe el contrato de compraventa, el lugar en que se realiza la
labor de coordinacion que tienen los representantes de ventas, entre otros,
no son determinantes del hecho generador'®.

Otra tensién importante presente en relacién con el hecho generador
del impuesto de industria y comercio consiste en la indefinicién, o mejor,
la imprecision legal de la naturaleza de las actividades gravadas con este
impuesto. Muchos de los conflictos se suscitan porque en la etapa de fis-
calizacion se discute si una actividad es o no industrial, comercial o de
servicios para efectos de establecer el gravamen.

Por ejemplo, se ha discutido si la actividad realizada por los fondos
mutuos de inversién se encuentra gravada con el 1ca, y el Consejo de Es-
tado ha concluido que si por ser una actividad de naturaleza comercial
al fomentar el ahorro de sus afiliados con los rendimientos y utilidades
que recibe de ellos'; también si los derechos fiduciarios son ingresos gra-
vados con 1ca, y se ha denegado tal posibilidad por cuanto son bienes
intangibles que forman parte del patrimonio del contribuyente y el hecho
de que figuren en la contabilidad no significa que el fideicomitente haya
percibido algun ingreso asociado al fideicomiso®; si los ingresos percibi-
dos por un contribuyente por concepto de peajes en virtud de un contrato
de obra puiblica por el sistema de concesion es una actividad comercial o

129 Sentencias nimero 4582 del 19 de mayo del 2005 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa), 13885 del
28 de julio del 2005 (C. P Héctor J. Romero Dfaz), 14775 del 9 de noviembre del 2006 (C. P Juan
Angel Palacio Hincapié), 17906 del 25 de noviembre del 2010 (C. P Martha Teresa Bricefio de
Valencia), 19166 del 6 de marzo del 2014 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez),y 18181 del
I'l de junio del 2014 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas).

130 Sentencia nimero 3781 del 23 de junio del 2005 (C. P Héctor J. Romero Dfaz). Al respecto, “el
hecho de que las utilidades que se obtengan de las inversiones (incluidos los préstamos), se invier-
tan en el mismo fondo en beneficio de sus afiliados no desdibuja la nocién de actividad comercial
para efectos del impuesto de industria y comercio, pues, se repite, no es el lucro lo que determina
que una persona natural o juridica o una sociedad de hecho sean sujetos pasivos del impuesto,
sino la realizacién por parte de éstos de actividades gravadas con el impuesto”.

I31 Sentencia nimero 19698 del 15 de mayo del 2014 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
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de servicios, y se ha definido que no lo es porque no se explota ni presta
un servicio por la via sino que constituye la forma pactada para remune-
rar la construccién y mantenimiento del corredor vial' si las actividades
realizadas por la oficina de representacion de un banco son de servicios,
y se ha llegado a la conclusion que dicha oficina no presto servicios finan-
cieros por cuanto carecen de tal naturaleza atender requerimientos de las
entidades de supervision en Colombia, promover negocios y servicios de
la representada de acuerdo con lo reglamentado por la Superintendencia
Bancaria (hoy, Superintendencia Financiera), mantener informada a la re-
presentada sobre los acontecimientos econémicos y politicos que afectan
la actividad financiera en Colombia, entre otras actividades'®; si las acti-
vidades complementarias al servicio publico domiciliario de acueducto®,
como la captacién y la potabilizacién del agua generan el 1ca, y se con-
cluyé que no por carecer de causa legal'®; si la explotacion de recursos
naturales no renovables es actividad industrial y el transporte de petrdleo
es de servicios para efectos del 1ca, y se definié que el 1ca sélo grava la
explotacion de recursos naturales no renovables como actividad industrial
cuando las regalias no sean iguales o superiores al monto del tributo y que
el transporte de petrdleo no se encuentra gravado con el 1ca por cuanto ya
se encuentra gravado con un impuesto nacional (impuesto de trasporte
sobre oleoductos) y se daria el fenémeno de la doble tributacion’*; si la ex-
traccion y explotacion de minas y bocas de minas se encuentran gravadas
con 1ca, y se establecid que si'¥; se estudia también si los ingresos deriva-
dos de contratos de concesiéon que suscribio la Secretaria de Educacion del
Distrito para la prestacion del servicio publico de educacién se encuentran
gravados con 1ca, y se nego tal posibilidad'*®. Asimismo se define jurispru-
dencialmente que las actividades comerciales e industriales, diferentes a la
prestacion de servicios de salud, que realiza una entidad que pertenece al

132 Sentencia nimero 16250 del 20 de febrero del 2008 (C. P Ligia Lépez Diaz).
133 Sentencia nimero 15297 del 8 de mayo del 2008 (C. P Héctor ). Romero Diaz).

134 En sentencia nimero 19303 del 28 de noviembre del 2013 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valen-
cia) se reconoce que el servicio de acueducto y alcantarillado que genera una contraprestacion
en dinero por parte de los usuarios y se dirige a satisfacer las necesidades de la comunidad es un
servicio gravado con ICA.

I35 Sentencia nimero 16163 del 24 de septiembre del 2008 (C. P Marifa Inés Ortiz Barbosa). Sin
embargo, las actividades de transformacion y almacenamiento de agua sf son gravadas segin el
Consejo de Estado por ser complementarias del servicio publico domiciliario de acueducto y se
gravan en el municipio en el que se preste ese servicio al usuario final (sentencia ndimero 17866
del || de octubre del 2012, C. RWilliam Giraldo Giraldo). No resulta muy claro por qué la “pota-
bilizacién” no es gravada y la “transformacion” si lo es.

136 Sobre el transporte de petréleo por oleoductos, véase también la sentencia ndmero 17533 del 4
de noviembre del 2010 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia), que concluye también que no se
encuentra gravado con el IcA.

137 Sentencia nimero 18213 del 26 de septiembre del 2011 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
138 Sentencia nimero 18608 del 23 de septiembre del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bércenas).
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Sistema General de Seguridad Social en Salud, son gravadas con el 1ca';
se establece que los servicios notariales se encuentran gravados con el
1ca'; y, finalmente, que los ingresos que recibe la empresa transportadora
por vincular vehiculos para presar el servicio de transporte se encuentran
también gravados con este impuesto'.

Es tal la imprecision conceptual que no es claro en pleitos el lugar don-
de se entiende que se realiza la actividad comercial para efectos del 1ca,
y se ha definido jurisprudencialmente que la misma se concreta en el mo-
mento en que la mercancia es vendida o distribuida a los adquirentes'*.

También varias sentencias de la muestra definen una linea jurispru-
dencial constante por la cual se establece que las actividades industria-
les, comerciales y de servicios adelantadas por entidades de beneficencia,
!4 se encuentran gra-
vadas con el 1ca'®. Asi las cosas, el hecho generador del 1ca no es deter-
minado por la naturaleza juridica de la actividad que realiza actividad
gravada y si el tipo de actividad acaecido. De esa manera, ha precisado el
alto tribunal,

entes eclesidsticos'® o entidades sin animo de lucro

[e]l hecho generador del impuesto de industria y comercio y, por ende, de
la obligacién de declarar y pagar el gravamen, lo constituyen las activi-
dades que ejecute el sujeto pasivo dentro del territorio del distrito capital de
Bogota, y no la naturaleza juridica de la entidad que realice las actividades
gravadas; por lo tanto, independientemente de que se trata de una persona
natural o juridica, de una sociedad de hecho o de una entidad sin animo
de lucro, el hecho que determina la sujecion al gravamen es que se realice
cualquier actividad que pueda ser calificada como industrial, comercial o
de servicios!*.

139 Sentencia nimero 16755 del 25 de marzo del 2010 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas).
Véase también la sentencia nimero 18092 del |.° de noviembre del 2012 (C. P Hugo Fernando
Bastidas Bdrcenas) donde se demostré que Audifama S. A. es una sociedad mercantil cuyo objeto
social prevé la realizacion de actividades comerciales, y que no acredité que fuera una empresa
promotora de salud ni tampoco una entidad prestadora de salud, por lo que es sujeto pasivo del
IcA, de tal forma que esta obligada a declarar y pagar el impuesto.

140 Sentencias nimero 18338 del 21 de agosto del 2014 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bércenas)
y 20416 del 9 de octubre del 2014 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

I41  Sentencia nimero 20048 del 20 de noviembre del 2014 (C. P Jorge Octavio Ramirez Ramirez).

142 Sentencia nimero 18413 del 29 de septiembre del 2011 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

143 Sentencia nimero 17881 del 16 de marzo del 201 | (C. RWilliam Giraldo Giraldo).

144 Sentencia nimero 18128 del 9 de agosto del 2012 (C. PWilliam Giraldo Giraldo).

145 Sentencias n.* 17184 del 9 de diciembre del 2010 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), y
18263 del 19 de mayo del 2011 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia). En sentencia 17364 del
1.° de septiembre del 201 | (C. P Hugo Fernando Bastidas Bédrcenas) se concluye que si una enti-
dad de beneficencia, en desarrollo de su objeto secundario, arrienda mds de cinco inmuebles de su

propiedad, dicha actividad no estd gravada con el Ica por cuento no constituye acto de comercio
el arrendamiento de bienes propios.

146 Sentencia nimero 18287 del 29 de septiembre del 2011 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).
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Sin embargo en un fallo del 2013 se precisa que los ingresos por con-
cepto de inversiones, rendimientos financieros y diferencia en cambio que
recibe una entidad cuyo objeto social es la beneficencia no se encuentran
gravados con 1ca. En relacion con este caso establece el Consejo de Estado:

Para lograr el desarrollo de su labor y la consecucion de la finalidad pro-
puesta, el Seminario obtiene ingresos de los dividendos y de las participa-
ciones en sociedades, entre otros, actividades que no encajan dentro de las
pasibles del impuesto de industria y comercio y, por lo mismo, no habia
lugar a imponer sancién por no declarar dichos conceptos. Igual ocurri6
con los ingresos que obtuvo por rendimientos financieros, pues el hecho
de tener capital en cuentas bancarias, que le produce determinados rendi-
mientos, no constituye por si sola, y para el caso, una actividad comercial
sujeta al impuesto de industria y comercio, dada la naturaleza social de la
demandante y el objeto para el que fue creado, dentro del que no estan
previstas las inversiones o cualquier otra actividad que le reporte réditos de
capital [...]. Finalmente, en el caso de los ingresos por diferencia en cambio,
la Sala en sentencia que se reitera, precis6 que este concepto no era pasible
del impuesto de industria y comercio'V.

Parece muy delgada, por lo tanto, la linea para determinar cudles activi-
dades realizadas por las entidades de beneficencia pueden o no ser gra-
vadas con el 1ca, pues, por ejemplo, en otros pleitos se ha determinado
que los recursos percibidos por contribuyentes incluidos los rendimientos
financieros y comisiones son gravados con 1ca'®. Por su parte, existe una
linea jurisprudencial constante por la cual los ajustes por diferencia en
cambio no son ingresos gravados con 1ca'®.

Varias controversias se refieren a la posibilidad de los concejos muni-
cipales de determinar cudles son las actividades andlogas a servicios, gra-
vadas con el 1ca, y se ha declarado tal posibilidad ajustada a la normativa
tributaria por el Consejo de Estado™. Dado que se trata de la definiciéon de
aspectos relativos al hecho generador seria preferible, y evitaria la inesta-
bilidad juridica, que fueran totalmente determinados en la ley y no via acto

147 Sentencia nimero 18663 del 12 de septiembre del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bércenas).
148 Sentencia nimero 18328 del 3 de marzo del 2011 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
149 Sentencia nimero 17558 del 1.° de septiembre del 201 | (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

150 Sentencias nimero 14787 del 27 de octubre del 2005 (C. P Ligia Lépez Diaz) y 17438 del 18 de
marzo del 2010 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia). Estos fallos han acogido interpretaciones
similares de la Corte Constitucional al manifestar:“La Corte Constitucional al decidir sobre la exe-
quibilidad de la expresion ‘o andlogas”, contenida en la precitada disposicién, advirtié:*... como el
legislador al referirse a las actividades de servicios que deben pagar el impuesto de industria y co-
mercio, hace una enunciacién no taxativa de estas. En consecuencia, la calificacién de las actividades
“andlogas” a las enumeradas en la disposicién materia de demanda, que también pueden catalogar-
se de servicios y, por tanto, obligadas a pagar dicho gravamen, corresponde hacerla a los Concejos
Municipales, como ente facultado constitucionalmente para crear impuestos de acuerdo con lo
establecido por la ley” (radicado 14787). Se reitera que la interpretacién "positiva” de precedentes
judiciales de cortes hermanas es deseable siempre y cuando sea el resultado de andlisis debida-
mente argumentados de la normativa.
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administrativo. Esta interpretacion es ain mas flexible que la tendencia que
venia siguiendo el Consejo de Estado en relacion con el principio de legali-
dad donde es indispensable, para salvaguardar este principio, la existencia
al menos de una ley autorizante y la completa determinacién del hecho ge-
nerador. De esta manera, esta jurisprudencia vuelve a modificar la linea
jurisprudencial sin la debida argumentacion convincente para hacerlo.

Ademas, varios pleitos™! han suscitado una linea jurisprudencial cons-
tante en relacién con los problemas juridicos: ;La actividad de generacion
de energia eléctrica gravada con el impuesto de industria y comercio, se
rige para efectos de 1ca por el articulo 7.2 de la Ley 56 de 1981 o por la Ley
14 de 1983? ;La actividad de conexién y trasmision de energia eléctrica
se rige para efectos del 1ca por la Ley 56 de 1981 o la Ley 14 de 1983? Y
se defini6 que las entidades propietarias de plantas generadoras de ener-
gia eléctrica son gravadas con el impuesto de industria y comercio por la
actividad industrial de generacion de energia eléctrica de acuerdo con lo
previsto en la Ley 56 de 1981, la cual contiene un tratamiento especial que
no se aplica en forma concurrente con la Ley 14 de 1983, toda vez que ante
la posible incompatibilidad entre una norma de contenido general y otra
cuyo tenor es especial, siempre prevalece esta tltima. En consecuencia los
acuerdos municipales no pueden gravar esta actividad industrial con base
en la Ley 14 de 1983. Cuando las empresas, distintas a las propietarias de
las obras de generacion de energia eléctrica, realicen actividades de trans-
mision, distribucion o comercializacion de energia eléctrica y las demas labores
complementarias, cancelaran el impuesto de industria y comercio confor-
me con lo previsto por la Ley 14 de 1983. Se vislumbra en estas reglas juri-
dicas conflictos de normas que ha tenido que resolver el Consejo de Estado
acertadamente, dando primacia a las normas de caracter especial sobre las
generales. Es increible que normas con fechas de expedicion tan cercanas
susciten estas dificultades interpretativas al no existir en el Ejecutivo, al
proponer leyes, ni en el Legislativo, al aprobarlas, politicas claras de dero-
gatoria expresa de la normativa que faciliten su comprension y aplicacion.

En relacion con el sector energia también se ha discutido si las activi-
dades de transmisién generan una doble imposicion con el impuesto de
alumbrado puiblico, y se ha definido que la doble tributacién es inexistente
por tratarse de hechos generadores diferentes'®; también se precisé que la

I51 Sentencias ndmero 15073 del 25 de septiembre del 2006 (C. P Ligia Lépez Dfaz), 15526 del 30 de
octubre del 2008 (C. P Héctor J. Romero Diaz), 16228 del 23 de julio del 2009 (C. P Hugo Fernando
Bastidas Barcenas), 16181 del 6 de agosto del 2009 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bércenas), 16762
del 26 de noviembre del 2009 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas), 17930 del 14 de abril del
2011 (C.PMarthaTeresa Bricefio de Valencia), 19164 del 12 de agosto del 2014 (C. P Hugo Fernan-
do Bastidas Bércenas) y 19490 del 16 de julio del 2015 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas). En
esta Ultima se aclara que no puede desligarse la actividad de comercializacién de energfa de aquella
de generacion para efectos de la declaracién y pago del icA.

152 Sentencia nimero 18330 del 10 de marzo del 2011 (C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).
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prestacion del servicio publico domiciliario de energia eléctrica de Empre-
sas Publicas de Medellin a la Sidertirgica de Boyacd S. A. genera el 1ca con
fundamento en el inciso 1.2 del articulo 51 de la Ley 383 de 19971531,

Finalmente, algunas sentencias sobre temas aislados que merecen men-
cién son las siguientes. En un pleito se discutio si era posible presentar
diferentes declaraciones de 1ca por actividad gravada (comercial, indus-
trial y de servicios) y se concluyé que no porque el hecho generador del
impuesto es uno solo que se encuentra integrado por varias actividades':.
Discusiones de este tipo parecen innecesarias y hacen que los magistrados
dediquen esfuerzos a problemas juridicos que no los requieren. Otro pleito
innecesario es aquel que estudia si se modifica la naturaleza de impuesto
de periodo del 1ca si un contribuyente que clausura su negocio presenta
su declaracion por el periodo del afio transcurrido hasta la fecha del cierre,
concluyendo que continta siendo de periodo'™.

Mas interesante la controversia en la cual se resolvid que la venta de los
terrenos de un contribuyente durante su estado de liquidacién es un hecho
generador del impuesto de industria y comercio y, por ende, los ingresos
hacen parte de la base gravable, mediante un examen serio y muy técnico
de las disposiciones del Codigo de Comercio relativas a la capacidad juri-
dica en la fase de disolucion de las sociedades'. Finalmente, y volvemos
a la usurpacion indebida de funciones tributarias por parte de los alcaldes,
se encuentra un litigio en el cual se declara la nulidad de un acto adminis-
trativo (resolucion 1195 de 1998, Secretaria de Hacienda de Bogota) que
aumentaba la tarifa del 1ca para la actividad de “edicién de libros”*>.

3.3. Impuestos nacionales

3.3.1. Impuesto sobre la renta — deducciones

Como se observa en el cuadro 12 la mayor congestion de la justicia tributa-
ria se presenta por las disputas juridicas en torno a la procedencia o no de
deducciones en el impuesto sobre la renta. Un analisis exhaustivo y dog-
matico de cada una de ellas desbordaria los propdsitos de esta investiga-
cion'®. Por lo anterior, a continuacion, se presentaran en lineas generales
las principales conclusiones encontradas.

153 Sentencia nimero 17929 del 23 de febrero del 2014 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
154 Sentencia nimero 15690 del 25 de septiembre del 2006 (C. P Héctor J. Romero Diaz).

I55 Sentencia nimero 19509 del 9 de julio del 2015 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).
156 Sentencia nimero 15288 del 17 de abril del 2008 (C. P Héctor J. Romero Diaz).

157 Sentencia nimero 16751 del 4 de marzo del 2010 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bércenas).

158 Existe un amplio desarrollo doctrinal sobre el tema de las deducciones en el impuesto sobre la
renta.Véase relacién bibliogrdfica al respecto en E. Lozano Rodriguez, “Renta liquida y aspectos
generales de las deducciones”, Manual de Derecho Tributario Internacional, Temis, Bogotd, 201 0.
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CUADRO 12
Jurisprudencia sobre deducciones en el impuesto sobre la renta
(Seccién Cuarta, Consejo de Estado, 2005-2016)

Deduccion

N.° de sentencias
analizadas*
(2005-2010)

N.° de sentencias
analizadas*
(2010-2016)

1. Por pérdidas 11 10
2. Por inversion en activos fijos reales productivos 8 3
3. Por pérdidas o destruccion de mercancias 7 8
4. Por gastos en el exterior 6 1
5. De contribuciones a superintendencias, pagos a
corporaciones autonomas regionales, departamentos 6 5
administrativos, creG, Camara de Comercio, ANDI
6. Por pagos laborales 6 1
7. Por donaciones 5 4
8. Por depreciacion 5 6
9. Por amortizacion 5 6
10. Por intereses 4 5
11. Por provisiones 3 1
12. De incentivos y comisiones otorgadas por entidades 2 0
financieras
13. Por pérdidas en venta de titulos de ahorro y apoyo 5 0
cafetero (TAC)
14. Por estampillas 2 3
15. De Gmr 2 2
16. Por pago de cuota de fomento panelero 1 0
17. Aportes a Fedegan 1 0
18. De canon de arrendamiento de contrato de leasing 1 0
19. Por pagos en contratos en cuentas en participacion 1 0
20. Por gastos de publicidad 1 0
21. Por pérdidas por enajenacion de activos 1 1
22. Por pagos a las fuerzas armadas por convenios 1 0
de cooperacion
23. Del impuesto de turismo 1 0
24. De profesionales independientes y comisionistas 1 1

Fuente: propia, a partir de base de datos.

Nota: Una sentencia puede dar lugar al andlisis de multiples deducciones.

*

Ntimero de sentencias analizadas de mayor a menor niimero.
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— Por pérdidas. En varias sentencias se discute si es procedente la deduc-
cién por pérdidas con respecto a las rentas brutas, las rentas liquidas o
la renta presuntiva, y se ha fijado una linea jurisprudencial constante,
donde el precedente es vinculante y su interpretacién “positiva”, segtin la
cual las pérdidas fiscales se compensan con las rentas o utilidades (equi-
parables a rentas liquidas) y no respecto de las rentas brutas ni mucho
menos de la renta presuntiva por no estar contemplada legalmente tal
posibilidad™.

Existen algunos casos particulares, pero no por esto muy importantes,
en los que el Consejo de Estado ha concluido que son deducibles para
la sociedad absorbente las pérdidas obtenidas por la sociedad absorbida,
que se encontraban acumuladas y cuyo derecho a reconocerlas existiera
al momento de la fusidén, requiriéndose los respectivos soportes y corres-
pondencia con la realidad econdémica de la sociedad absorbida'®. Tam-
bién se ha dado via libre a la deducibilidad de las pérdidas calculadas
por anticipado en los contratos forward, en el ano o periodo gravable en
que se causen’®'. Asimismo, se estimé que la deduccion por pérdida en la
enajenacion de acciones procedia para los contribuyentes obligados a apli-
car el sistema integral de ajustes por inflacion'®®. Finalmente, varios fallos
consideran que no son deducibles las pérdidas originadas en operaciones
de dacién en pago, tales como las que resultan en un menor valor recupe-
rado de los préstamos hipotecarios o en el pago de la administraciéon de
edificios y erogaciones realizadas sobre, porque no se refieren a bienes
usados en el negocio o actividad productora de renta del contribuyente'®.
Algunos consideran estas providencias tltimas “malos fallos” por cuanto
contradicen lo establecido en sentencia que resuelve un caso sobre la de-
duccién de una pérdida generada por la diferencia no cubierta por el pago
de una deuda con unas acciones, que manifestd que “no puede exigirsele
al contribuyente, como lo pretende la p1aN, que tenga como recuperada
la deuda con las acciones recibidas, cuando en realidad estas no cubren el
valor total de la acreencia”’®. Se configura, por tanto, una ruptura “deci-
soria” que genera inestabilidad juridica.

159 Sentencias ndmero 14500 del 5 de mayo del 2005 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié), 14345 del 12
de mayo del 2005 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa), 14722 del 19 de julio del 2007 (C. P Juan Angel
Palacio Hincapi€), 15768 del 17 de julio del 2008 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié) y 15902 del 17
de julio del 2008 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa), entre otras.

160 Sentencia nimero 15022 del 2 de agosto del 2006 (C. P Ligia Lépez Dfaz).
61 Sentencia nimero 16695 del 29 de octubre del 2009 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
162 Sentencia nimero 16152 del 2 de abril del 2009 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bércenas).

163 Sentencias ndmero 16599 del 10 de junio del 2010 (C. RWilliam Giraldo Giraldo), 16800 del 27
de mayo del 2010 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia), 16599 del 10 de junio del 2012 (C.P.
William Giraldo Giraldo), y 16933 del 28 de julio del 201 | (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas).

164 Sentencia nimero 17202 del 28 de enero del 2010 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
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Mas recientemente se discute si es procedente la deduccién con res-
pecto al dinero asi como el deber del contribuyente de probar la fuerza
mayor. En ambos casos, se ha fijado una linea jurisprudencial definida
que, por un lado, rechaza la posibilidad de deducir el dinero como activo,
ya que la deduccién por pérdida de activos regulada en el articulo 148 del
Estatuto Tributario recae iinicamente sobre los activos fijos o sobre los bie-
nes usados en el negocio con cardcter de permanencia, sin ser esta la na-
turaleza del dinero'®. De otra parte, el precedente también es positivo al
exigir la alta corte que en las pérdidas ocurridas por fuerza mayor o caso
fortuito debe el contribuyente probar los elementos de imprevisibilidad
e irresistibilidad contemplados en el articulo 1.° de la Ley 95 de 1890151,

En otros casos se concluyd que el contribuyente al ser fideicomitente
de un patrimonio auténomo no puede deducir las pérdidas que se re-
gistren en este, por cuanto son las utilidades y no las pérdidas las que
interesan para efectos del impuesto sobre la renta'®”. También consider¢ el
Consejo de Estado que no es deducible una pérdida por siniestros cuando
la renta liquida determinada por el proceso de depuracién ordinaria no es
suficiente, siendo procedente en estos casos su diferimiento en los cinco
periodos siguientes'®.

Una dltima providencia de la muestra analizada esclarece que el pla-
zo establecido por la Ley 788 del 2002 no se hizo extensivo a las pérdidas
fiscales registradas por las sociedades a 31 de diciembre del 2002, pues
para estas aplica el plazo vigente al ocurrir la pérdida. Sin embargo, las
condiciones en que se deben compensar si les son aplicables en la medida
que el derecho no se consolido bajo la Ley 75 de 1986!'%1.

— Por inversion en activos fijos reales productivos. La mayoria de los pleitos
relativos a esta deduccién se han presentado por precisiones que hace el
Ejecutivo de la ley para su procedencia. De esta manera, en varias opor-
tunidades se demand¢ el articulo 2.2 del Decreto 1766 del 2004 en el cual
se definen los activos fijos reales productivos como los bienes tangibles (1),
que se adquieren para formar parte del patrimonio (2), que participan de
manera directa y permanente en la actividad productora de renta (3) y que
se deprecian y amortizan fiscalmente (4), determinandose su legalidad'”.

165 Sentencias nimero 17419 del 21 de julio del 201 | (C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez) y
18412 del 5 de septiembre del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas).

166 Sentencias nimero 16799 del 23 de febrero del 201 | (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas) y
18516 del 31 de mayo del 2012 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

167 Sentencia nimero 16878 del 30 de septiembre del 2010 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bércenas).
168 Sentencia nimero 17031 del 14 de octubre del 201 | (C. RWilliam Giraldo Giraldo).
169 Sentencia nimero 17450 del 10 de mayo del 2012 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas).

I70 Sentencias nimero 15086 del 23 de marzo del 2006 (C. P Ligia Lépez Diaz), 15153 del 26 de
marzo del 2007 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa), 14898 del 24 de mayo del 2007 (C. P Juan Angel
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Es claro que el gran nimero de demandas presentadas en esta materia
demuestra el inconformismo de los contribuyentes respecto del ejercicio
de la potestad reglamentaria por parte del Ejecutivo, que evidentemente
parece desbordada en especial respecto de la inclusién de la frase “y que
se deprecien y amortizan fiscalmente” pues la argumentacion por la cual
“el solo hecho de adquirir terrenos no genera efectos positivos sobre la
produccién y el empleo que es la razdn teleologica de la ley” no parece
suficiente para ir mas alla de la literalidad la ley.

También se demando esta norma por establecer que en un contrato de
leasing operativo no es posible deducir concurrentemente la totalidad de
los canones de arrendamiento causados en el periodo y el porcentaje del
valor del activo fijo real productivo, acto administrativo que segtn el Con-
sejo de Estado es legal por constituir este fenémeno un doble beneficio
tributario, posicion que se comparte'”’.

Asimismo se demandaron unos conceptos de la pian (002461 del 19
de enero del 2005 y 023560 del 25 de abril del 2005) mediante los cuales
se establecia que la pérdida fiscal originada en esta deduccion especial
no era compensable con las rentas liquidas del contribuyente, manifes-
tando el Consejo de Estado que estos actos administrativos realizan una
interpretacion erronea de los articulos 158-3 y 147 del Estatuto Tributario,
al restringir el derecho de los contribuyentes a favor de quienes el legis-
lador concedié la deduccién especial, con argumentos que desconocen el
sentido de la ley. De esta manera, enfatiza que “la interpretacion oficial
pretende establecer como regla para gozar de la deduccién especial, que la
rentabilidad del contribuyente esté asegurada en el mismo afo de la inver-
sion, lo cual no es requisito legal, ni corresponde a una realidad ineludible de los
entes economicos, dado que se pueden presentar periodos improductivos o
circunstancias que den lugar a una rentabilidad posterior o al menos no
inmediata” (énfasis nuestro)'’2 Este fallo sanciona la extralimitaciéon evi-
dente de la administracién tributaria través de esta equivocada doctrina
que desconoce la realidad de los negocios, como muy bien lo afirma el
Consejo de Estado.

Para los afios 2010-2016, dos de los tres fallos analizados muestran una
linea jurisprudencial reiterativa en la que el Consejo de Estado ha mani-
festado que esta deduccion procede al existir una participacion o relacion

Palacio Hincapié), 15396 del 24 de octubre del 2007 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié) y 15212
del 8 de noviembre del 2007 (C. P, Ligia Lépez Dfaz).

|71 Sentencia nimero 15400 del 5 de julio del 2007 (C. P, Ligia Lépez Dfaz). También el Consejo de Es-
tado declard la legalidad de unos conceptos de la bian (Concepto 55704 del 2004, 77779 del 2004
y 85085 del 2004) en los cuales se considera incompatible el “arrendamiento o leasing operativo”
con esta deduccién especial (sentencia nimero 15394 del 7 de febrero del 2008, C. P Marfa Inés
Ortiz Barbosa).

172 Sentencia nimero 16088 del 2 de abril del 2009 (C. P Héctor J. Romero Diaz).
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directa y permanente con la actividad productora de renta del contribuyen-
te —uno de los requisitos atras mencionados—, especialmente al tratarse de
mejoras o reparaciones a los activos preexistentes que no se estan adqui-
riendo por primera vez'”. La otra sentencia analizada resuelve que la de-
duccién realizada por los contribuyentes obligados a llevar contabilidad
procede en el periodo en que se cause, independientemente de cuando se
produzca el pago del activo, por cuanto son una excepcion al sistema de
caja previsto en el articulo 27 del Estatuto Tributario'.

— Por pérdidas o destruccién de mercancias. En varias oportunidades el Conse-
jo de Estado se ha pronunciado respecto a la procedencia de la deduccion
por pérdidas o destruccion de mercancias, en especial de medicamentos
vencidos, cuando se usa el sistema de inventarios permanentes o conti-
nuos. Inicialmente el Consejo de Estado consideréd que un concepto de
la p1an (concepto 061852 del 24 de septiembre del 2002) era legal porque
establecia que la destruccion de medicamentos vencidos no constituia he-
chos de fuerza mayor que permitiera aceptar como costo o deduccion las
pérdidas originadas por tal concepto'”, asi como también defini6 la legali-
dad de otro (concepto 71050 del 31 de octubre del 2002) por el cual no eran
deducibles las pérdidas de mercancias que conforman el activo movible
cuando se utiliza el sistema de inventarios permanentes o continuos!”.

Posteriormente, el Consejo de Estado cambid su posicion (interpreta-
cién “negativa” del precedente) al definir que

si un contribuyente esta obligado por disposicion legal a establecer el costo
de los activos movibles por el sistema de inventarios permanentes, esta sola
circunstancia no es suficiente para rechazar los costos generados en la destruccion
de inventarios, ya que si la medida tuvo su origen en disposiciones de tipo
sanitario, de salubridad publica o por practicas mercantiles usuales, tal ex-
pensa esta autorizada de conformidad con el articulo 107 del E. T., teniendo
en cuenta que si bien los bienes se encuentran en el inventario, no pueden
ser comercializados'”” (énfasis nuestro).

Este es un fallo que es importante y modificador de la linea jurisprudencial
anterior, donde pronunciamientos posteriores realizan interpretaciones
“positivas” del precedente siguiendo la linea definida'”®. En conclusion,

173 Sentencias nimero 18375 del 24 de octubre del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas)
y 18792 del 18 de junio del 2015 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).

174 Sentencia nimero 18983 del 28 de agosto del 2013 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).
175 Sentencia niimero 3706 del 29 de septiembre del 2005 (C. P Héctor J. Romero Diaz).

176 Sentencia nimero |3937-143 del 27 de octubre del 2005 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié).
177 Sentencia nimero 15032 del 25 de septiembre del 2006 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa).

178 Sentencias nimero 15960 del 7 de febrero del 2008 (C. P Héctor J. Romero Diaz), 15564 del 8 de
mayo del 2008 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié), 15894 del 23 de marzo del 2009 (C. P Martha
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la distinciéon entre métodos de “inventarios” (v. g. juego de inventarios,
inventarios permanentes) incremento la litigiosidad y suscité grandes di-
ficultades interpretativas.

Durante el periodo 2010-2016, la anterior linea reconfigurada en el 2006
permanece constante'”. Asi, y dada la existencia de normas que obligan a
la destruccién de mercancias de tipo sanitario para proteger el bien juridi-
co de la salud, su tratamiento tributario debe ser el de expensa necesaria
siempre y cuando se cumplan y prueben los requisitos del articulo 107 del
Estatuto Tributario'™®, y que, ademas, no haya sido reconocida por otro
medio, por ejemplo, mediante el sistema de juego de inventarios'®’.

Otros fallos aislados determinaron que procede la deduccion por des-
truccién o pérdida de otro tipo de bienes cuando el desuso, la inutilizacion
o la obsolescencia de estos sean debidamente demostrados'®?. También, en
relacion con esta deduccion, se enfatiza en que los contribuyentes susten-
ten sus actuaciones tanto en via gubernativa como en la judicial con base
en los conceptos vigentes emitidos por la p1an'®, un llamado que, aunque
obvio, intenta dar seguridad juridica a los operadores juridicos.

— Por gastos en el exterior. Son varios los pleitos que se han generado por es-
tablecer nuestra legislacion tributaria limitaciones, confusas en cuanto a su
aplicacion e interpretacion, a las deducciones de los gastos de operaciones
con el exterior que pueden realizar los contribuyentes. En sentencia 15571
del 3 de octubre del 2007 (C. P. Ligia Lopez Diaz), el Consejo de Estado
determiné la legalidad de unos actos administrativos (resolucién 2996 de
1976, concepto 14662 de 1987 y concepto 7936 del 2000) que establecen y
actualizan el porcentaje a que se refiere el articulo 121 del Estatuto Tribu-
tario relativo a la deduccion para pagos a comisionistas en el exterior.

Posteriormente se han suscitado pleitos particulares donde se discute,
por ejemplo, si un rentista de capital cuyas rentas provienen de intereses,
comisiones y participaciones por la compra o administracion de cartera
puede deducir los gastos efectuados en el exterior, pero se le denego tal
posibilidad por cuanto esta actividad no es de aquellas de interés para el
desarrollo econémico y social del pais de acuerdo al Conpes (Decreto 2105

Teresa Bricefio de Valencia), 16761 del 26 de octubre del 2009 (C. P William Giraldo Giraldo)
y 17178 del || de marzo del 2010 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

179 Sentencias nimero 17381 del 16 de septiembre del 2010 (C. P William Giraldo Giraldo) y 18006
del 10 de mayo del 2012 (C. R William Giraldo Giraldo).

180 Sentencia nimero 17101 del 16 de septiembre del 2010 (C. P William Giraldo Giraldo).

181 Sentencias nimero 16236 del 19 de agosto del 2010 (C. P William Giraldo Giraldo) y 17875 del
19 de mayo del 201 | (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

182 Sentencias nimero 16760 del 2 de febrero del 2012 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas) y
18353 del 24 de octubre del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas).

183 Sentencia nimero 18429 del 18 de febrero del 2016 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bércenas).
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de 1996, articulos 1 y 2)!#. Otra discusion es cual es el porcentaje por el
cual es posible deducir las comisiones pagadas al exterior para un contri-
buyente exportador de pvc, y se definié que por tratase de una obra fabri-
cada a mano o con ayuda de maquinas procede la deduccion del 10 %'*; si
es procedente deducir las pérdidas en operaciones forward y otros gastos
intercompafiia de un contribuyente, y se concluyé que dado que las ope-
raciones no tuvieron por finalidad obtener fuentes de renta nacional sus
ingresos tampoco lo son y, por lo tanto, los pagos realizados al exterior no
son deducibles'®; y también, en relacion con cual es el porcentaje aplicable
que limita la deduccion de comisiones pagadas por un contribuyente a los
corresponsales de giros en el exterior, el Consejo de Estado defini6 que es
el del 15 % fijado en el articulo 122 del ET*".

Lo anterior demuestra que la aplicacion de estas limitaciones a las de-
ducciones no ha sido pacifica y ha congestionado tanto la discusién en
sede administrativa como judicial.

— De contribuciones a superintendencias, pagos a corporaciones autonomas re-
gionales, departamentos administrativos, cRec, Cdmara de Comercio, ANDI. En
las multiples controversias que se han suscitado a raiz de la deduccién de
contribuciones a superintendencias (v. §. Sociedades, Servicios Publicos,
Financiera), corporaciones auténomas regionales (v. g. Atlantico), departa-
mentos administrativos (v. g. papiMA, Departamento del Medio Ambien-
te del Atlantico), creg, Camara de Comercio, entre otras, el Consejo de
Estado ha reconocido tales deducciones'®. Existe, por lo tanto, una linea
jurisprudencial constante en el tiempo que la administracion tributaria no
debe desconocer. En contraposicion, existe un fallo en el que se determind

184 Sentencia nimero 15856 del 12 de diciembre del 2007 (C. P Maria Inés Ortiz Barbosa).
185 Sentencia nimero 16643 del 26 de octubre del 2009 (C. P Héctor |. Romero Diaz).
186 Sentencia nimero 16886 del 29 de abril del 2010 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas).

187 Sentencias nimero 16948 del 19 de agosto del 2010 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia) y
16969 del 16 de septiembre del 2010 (C. R Carmen Teresa Ortiz Barbosa).

188 Sentencias nimero 13631-141 de |3 de octubre del 2005 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié),
16307 del 13 de noviembre del 2008 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia), 16758 del |2 de fe-
brero del 2010 (C. PWilliam Giraldo Giraldo), 16800 del 27 de mayo del 2010 (C. P Martha Teresa
Bricefio de Valencia), 16890 del 27 de enero del 201 | (C. RWilliam Giraldo Giraldo) y 17189 del 2
de agosto del 2014 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia). Importante precisar que en sentencia
ndmero 16454 del |13 de agosto del 2009 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia) se reconoce
que las contribuciones a la Supersociedades y los pagos a la Cdmara de Comercio por concepto
de registro y renovacién de matricula si son deducibles del impuesto de renta en tanto son ex-
pensas necesarias, sin embargo, una vez cuestionada por parte del ente tributario la presuncién de
veracidad que ampara en principio lo declarado, la carga de la prueba le pertenece exclusivamente
al contribuyente, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento
Civil y demds normas concordantes, de donde las sumas a deducir deben no sélo corresponder a
los conceptos enunciados y haber sido pagadas a los beneficiarios contemplados en la ley, sino estar
debidamente soportadas y contabilizadas, es decir plenamente demostradas. Es un pronunciamien-
to importante pues invierte la carga de la prueba en el contribuyente ante un cuestionamiento por
parte de la administracién tributaria, en claro desconocimiento de la normativa tributaria.
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que las contribuciones efectuadas a asociaciones gremiales como la ANDI
no son deducibles, ya que no constituyen gastos necesarios para desarro-
llar la actividad productora de renta'®.

— Por pagos laborales. En la mayoria de las ocasiones que se ha discutido la
deducibilidad de los pagos laborales el Consejo de Estado los ha recono-
cido por cumplir los presupuestos de causalidad, necesidad y proporcio-
nalidad del articulo 107 del Estatuto Tributario (v. g. aportes a fondos de
empleados'®, los pagos efectuados al trabajador a titulo de participacion
en utilidades y bonificaciones ocasionales'”! y las bonificaciones, pagos a
servicios médicos a los trabajadores'”, las contribuciones parafiscales a
la némina'®, los servicios educativos' y las bonificaciones por retiro's,
entre otros').

En la muestra analizada hay un fallo que no reconoce la deducibi-
lidad de la indemnizacién por despido y el pago laboral sancionatorio
(interpretacion “negativa” del precedente), por cuanto el primero no es
un elemento integrante del salario dado que, segin el Consejo de Estado,
“el concepto de indemnizacion estd integrado por el dafio emergente y el
lucro cesante, elementos que [...] no corresponden a la contraprestacion
del servicio, sino a la necesidad de reparar los perjuicios que se originan
para el trabajador, por la terminacién unilateral del contrato laboral, sin
justa causa [...]” y, aceptar la deducibilidad del segundo, implicaria la
concesion de un beneficio tributario a quien por su causa da lugar al pago
de la indemnizacion'”. Esta sentencia es débil argumentativamente asi
como confusa, al no aplicar correctamente los elementos del articulo 107

189 Sentencia nimero 17151 del 26 de enero del 2012 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bércenas).
190 Sentencia nimero 13614 del 12 de mayo del 2005 (C. P Héctor ). Romero Dfaz).
91 Sentencia nimero 14372 del 13 de octubre del 2005 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa).

192 Sentencia nimero 16761 del 26 de octubre del 2009 (C. RWilliam Giraldo Giraldo), donde se
reconoce su deducibilidad siempre y cuando se encuentre el contribuyente a paz y salvo en el
pago de aportes parafiscales.

193 Sentencia nimero 14303 del 6 de diciembre del 2006 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié).

194 Sentencia nimero 16643 del 26 de octubre del 2009 (C. P Héctor ]. Romero Diaz). Se aclara en
esta sentencia que la deduccién por pagos laborales por bonificaciones extras y auxilios educativos
procede siempre y cuando se hayan pagados los aportes parafiscales respectivos.

195 Sentencia nimero 16750 del 19 de agosto del 2010 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas),
donde también se requiere el pago de los aportes fiscales. Para algin operador juridico encues-
tado esta sentencia estd llena de errores conceptuales por cuanto “(i) en primer lugar, parece du-
doso considerar como salario una bonificacién por retiro, pactada en el marco de una conciliacion,
con las caracteristicas descritas en dicha providencia; (i) en segundo lugar; el Consejo de Estado
no lleva su razonamiento hasta las Ultimas consecuencias. En efecto, si se dice que parte de la
bonificacién por retiro tenfa cardcter salarial, parece Iégico que Unicamente respecto de esa parte
fuera necesario acreditar el pago de los aportes parafiscales para tener derecho a la deduccidn
por salarios”.

196 Sentencia nimero 17101 del 16 de septiembre del 2010 (C. RWilliam Giraldo Giraldo).
197 Sentencia nimero 16877 del 26 de noviembre del 2009 (C. P Héctor ). Romero Diaz).
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del Estatuto Tributario, rompiendo la linea jurisprudencial antes referida
sin la argumentacién técnica y convincente para hacerlo.

— Por donaciones. Se ha establecido en varias ocasiones la posibilidad de de-
ducir el valor de las donaciones que se efecttien a las entidades contempla-
das en el articulo 22 del Estatuto Tributario, asi como a las asociaciones sin
animo de lucro cuyo objeto social esté relacionado con causas de interés
general (v. g. cultura, religion, deporte, investigacién, proteccion ambien-
tal, promocion de derechos humanos, entre otras), en tanto se demuestren
los elementos de necesidad, relacion de causalidad y proporcionalidad™®.
Se plantea, por lo tanto, la obligacién que recae sobre contribuyente de
sustentar la realidad del pago para que proceda el beneficio fiscal'®.

Ademas, existe una linea jurisprudencial definida por la cual no es po-
sible la existencia de beneficios concurrentes por concepto de donaciones
(deducciéon y descuento), a partir de lo establecido en la Ley 383 de 1997 y
respetando asi el principio de equidad®®. Importante anotar que este benefi-
cio ha sido en ocasiones desconocido tanto por la administracion tributa-
ria como por el Consejo de Estado por el incumplimiento de los requisitos
legales para su procedencia®.

Finalmente, y en relacion con esta deduccidn, existe una providencia
en la que se aclara “la fijacion del valor de las acciones para efectos del
descuento por donacidén previsto en el articulo 249 E. T. vigente para esa
época, constituia un beneficio aplicable a un tributo de periodo como es
el impuesto de renta y que influye en la determinacién de su base grava-
ble, por lo que su aplicacién no podia ser inmediata, esto es, para el afio
gravable 2002, sino a partir del periodo que comience después de iniciada
su vigencia, es decir, el 2003”*% denotando problemas recurrentes en la
interpretacion de la aplicabilidad de beneficios tributarios en tributos de
periodo, facilmente solucionables con una correcta interpretacion del arti-
culo 338 de la Constitucion Politica.

— Por depreciacién. Los pronunciamientos respecto a esta deduccion mues-
tran una interpretacion “positiva” del precedente, dado a que el Consejo de

198 Sentencias nimero 17081 del 12 de mayo del 2010 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia) y
18766 del 24 de mayo del 2012 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

199 Sentencia niimero 17383 del 21 de junio del 201 | (C. RWilliam Giraldo Giraldo).

200 Sentencias n 14972 del 16 de agosto del 2007 (C. P Juan Angel Palacio Hincapi€), 16215 del 4 de
septiembre del 2008 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa), 16328 del 20 de agosto del 2009 (C. P Héctor
J.Romero Diaz) y 16717 del || de noviembre del 2009 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

201 Al respecto, por ejemplo, en sentencia niimero 5520 del 4 de septiembre del 2008 (C. P Héctor
J.Romero Diaz) se establecié que no procede la deduccién por donaciones si los bienes donados
“fueron destinados al servicio de diferentes dependencias de la Universidad para las labores aca-
démicas, de investigacion y administrativas” por no satisfacer la exigencia legal.

202 Sentencia nimero 17932 del 23 de junio del 201 | (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
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Estado reitera constantemente que la depreciacion se causa por el desgaste
o deterioro normal del bien que es utilizado en la actividad productora
de renta del contribuyente, de manera que procede la deduccién duran-
te la vida ttil que la normativa consagra para los activos depreciables™®.
Ademas ha establecido que si el contribuyente quiere darle una vida 1til
distinta, debe contar con la autorizacion de la pran®®.

También como ha sucedido en otras lineas tematicas, el Consejo de Es-
tado hanegado la posibilidad de concurrencia o coexistencia de beneficios
tributarios, en este caso entre la deduccion por depreciacién y aquella por
inversiones para el control y mejoramiento ambiental®®. Podria de esta
manera afirmarse que para descongestionar la justicia tributaria esta ten-
sion resuelta deberia ser clara para los contribuyentes en sus declaraciones
tributarias asi como para la administracién tributaria en su fiscalizacion.

En una sentencia aislada se resuelve que si es procedente la deduccion
por depreciacidn con base en el sistema de reduccién de saldos y determi-
nada conforme a la utilizacién de un oleoducto en dos turnos adicionales
por el ano gravable 199911, También existe una muy interesante sentencia
por la cual los envases, retornables o no, pueden llegar a ser considerados
activos fijos depreciables, siempre y cuando el contribuyente lo demues-
tre?”, posicion contraria a una linea jurisprudencial precedente que nega-
ba tal posibilidad para efectos del descuento del 1va pagado en la adqui-
sicién de activos fijos en el impuesto sobre la renta previsto en el articulo
258-1 del Estatuto Tributario (hoy derogado)®®. Esta ruptura jurispruden-
cial, que realiza una interpretacion “negativa” del precedente, se encuen-
tra muy bien argumentada y responde a la realidad de los negocios, mejor
conocida por el mismo contribuyente que diariamente trata con ellos.

Llaman la atencién dos sentencias respecto a las autorizaciones pre-
vias de la p1AN para determinar la vida ttil de un bien para efectos de esta
deduccién. En un primer caso, y con el fin de declarar la obsolescencia de
un bien, se concluye que no debe exigirse la autorizacion de la administra-
cién tributaria sino proceder como indica el articulo 137 del E. T., con las
respectivas pruebas y explicaciones. Se excede, por lo tanto la p1an, exi-
giendo requisitos no previstos en la ley que generan costos de transaccion
innecesarios en los negocios. En un segundo, especificamente referido a

203 Sentencia nimero 17097 del 30 de septiembre del 2010 (C. RWilliam Giraldo Giraldo).

204 Sentencias nimero 7544 del || de marzo del 2010 (C. PWilliam Giraldo Giraldo) y 18792 del 18
de junio del 2015 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodrfguez).

205 Sentencia nimero 15211 del 29 de marzo del 2007 (C.P Ligia Lépez Diaz).
206 Sentencia nimero 16379 del | de octubre del 2009 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas).
207 Sentencia nimero 16242 del 12 de marzo del 2009 (C. F Ligia Lépez Diaz).

208 Sentencias ndmero 14045 del 31 de marzo del 2005 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié) y 16215
del 4 de septiembre del 2008 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa).
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la reduccion de la vida util a los plazos de los distintos contratos de arren-
damiento operativo suscritos por un contribuyente, dado que difiere de
lo establecido en el reglamento, se concluye que debe el contribuyente so-
licitar autorizacién a la p1an con un plazo de tres meses de anticipacion
al ejercicio en que se vaya a adoptar la nueva vida 1til (articulo 34, inciso
2, Decreto 187 de 1975). Son claramente diferentes las dos situaciones y
correctamente aplicada la normativa al respecto®.

En adicién, una providencia aislada determiné que para los contribu-
yentes obligados a llevar contabilidad, el acumulado anual de la cuenta
“depreciacion” debe coincidir con el monto de su deduccién por el ano
gravable respectivo?!’.

— Por amortizacién. La deducciéon por amortizacion es analizada en varios
fallos, algunos relativos a los tiempos en que puede solicitarse y en otros
respecto de qué tipo de contratos o negocios juridicos procede, correspon-
diendo a casos aislados que impiden trazar lineas jurisprudenciales. En
relacién con los tiempos, por ejemplo, en un caso se discutio si la sociedad
absorbente podia deducir los saldos pendientes por amortizar de inver-
siones de la sociedad absorbida cuando esta ultima habia cedido los con-
tratos antes de la fusidn, y se concluyé que se podrd hacer por cuanto ope-
ran los efectos de la fusién del articulo 14-1 del Estatuto Tributario®. En
otra se demanda la legalidad de un acto administrativo (concepto 06879
del 31 de agosto de 1998, p1aN) que establecia que no se podian solicitar
amortizaciones en plazos inferiores a cinco afios, declarandose su ilegali-
dad?®. Esta tltima disputa restringe, de nuevo, las extralimitaciones de la
administracién tributaria. Sin embargo, en los tltimos afios se ha estable-
cido jurisprudencialmente que, por regla general, no se pueden solicitar
amortizaciones en plazos inferiores a cinco afos, salvo que la naturaleza o
duracién del negocio asi lo requiera?”.

En cuanto a los contratos o negocios juridicos respecto de los cuales pro-
cede la deduccién por amortizaciéon se ha discutido, por ejemplo, si es
posible darle el tratamiento de activo diferido sujeto a amortizacién a un

209 Sentencias nimero 16125 del 7 de mayo del 2009 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas) y
17544 del || de marzo del 2010 (C. RWilliam Giraldo Giraldo). Para el caso de la obsolescencia
véanse también las sentencias nimero 16799 del 23 de febrero del 201 | (C. R Hugo Fernando
Bastidas Barcenas) y 17934 del 13 de junio del 201 | (C.P.Martha Teresa Bricefio de Valencia),
donde se concluye que estd en cabeza del contribuyente probar las circunstancias que evidencian
la necesidad de abandonar el bien dado que este deja de ser adecuado para su funcién.

210 Sentencia nimero 18419 del 25 de junio del 2012 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
211 Sentencia nimero 15022 del 2 de agosto del 2006 (C. P Ligia Lépez Dfaz).
212 Sentencia nlimero 14434 del 7 de diciembre del 2006 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié).

213 Sentencias nimero 16750 del 19 de agosto del 2010 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas)
y 16942 del 25 de noviembre del 2010 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas).
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contrato de asistencia técnica, demostrandose para ese caso que corresponde

mas bien a un costo de ventas deducible?.

Por su parte, tema que ha sido ampliamente discutido desde la doctri-
na, el Consejo de Estado reconocid recientemente, en dos oportunidades,
que el crédito mercantil es amortizable, y por ende deducible por cumplir
la relacion de causalidad con la actividad generadora de renta, pero condi-
cionado a la generacién de ingresos gravados conforme a lo establecido en los ar-
ticulos 48 y 49 del Estatuto Tributario*. El condicionamiento de la deducibi-
lidad de la amortizaciéon del crédito mercantil a la generacion de ingresos
ha sido ampliamente criticado por los operadores juridicos por cuanto ni
la normativa tributaria ni la contable sefalan tal limitacién. Tampoco res-
ponde a las realidades “negociales” la conclusion del Consejo de Estado
segun la cual si una sociedad adquiere otra que presenta pérdidas fiscales
lo hace para no generar rentas, no siendo deducible la amortizacion de sus
inversiones.

Hay que anotar que un fallo del 2010 permiti¢ la remisién expresa a la
normatividad contable para determinar la procedencia de la amortizacion,
aun cuando existe una regulacion tributaria sobre la misma?®. Ademas
una providencia anterior habia enfatizado lo anterior al establecer que “al
existir dentro de la normativa tributaria una reglamentacion exacta sobre
la forma y exigencias requeridas para hacer deducible la amortizacion de
inversiones, no es procedente la aplicacion de normas contables, de acuer-
do con lo estipulado por el articulo 136 del Decreto 2649 de 1993 y en
aplicacion de la especialidad normativa que se aplica de preferencia a las
normas generales”?”. Este andlisis pone en evidencia constantes rupturas
jurisprudenciales en cuanto a la interpretacion de temas contables con re-
gulaciones tributarias especificas.

También se discutio si los gastos diferidos de una empresa prestadora de ser-
vicios turisticos podian ser amortizados y se demostrd que el tnico evento

214 Al respecto manifiesta el Consejo de Estado:"En consecuencia, no resulta procedente la aplicacién
de los articulos 142 y 143 del Estatuto Tributario que establece la deduccién por amortizacién
de inversiones a 5 afios, como lo decidid la DIAN, pues, estas corresponden a aquellas partidas que
inciden en un ingreso futuro, conforme a las normas contables y, este no es el caso de la asistencia
técnica prestada a la sociedad actora”, y mds adelante, “[p]or lo anterior no puede afirmarse que
las obligaciones derivadas del contrato de asistencia técnica contengan actividades ajenas a la acti-
vidad productora de renta, mucho menos cuando las partes han estipulado expresamente que la
asistencia se refiere exclusivamente al proceso de fabricacién de los bienes descritos en el contra-
to y la modificacién transcrita se realizé el 31 de agosto de 1995, es decir que para el periodo en
discusion ya se encontraba vigente”. En este caso la administracion hizo una interpretacion errada
y “acomodada’ de la norma.

215 Sentencias nimero 15311 del 23 de julio del 2009 (C. P Héctor J. Romero Diaz), 16938 del 16 de
septiembre del 2010 (C. P Carmen Teresa Ortiz Rodriguez) y 16939 del |6 de septiembre del 2010
(C.PWilliam Giraldo Giraldo).

216 Sentencia nimero 16939 del 16 de septiembre del 2010 (C. RWilliam Giraldo Giraldo).
217 Sentencia 17010 del 19 de agosto del 2010 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
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en el que los dineros que capta del publico no constituyen ingreso es cuan-
do el suscriptor paga la totalidad de sus cuotas, pues dada su naturaleza
incierta (depende del momento en que pide el anticipo, que deje de pagar
o rescinda el contrato) tienen relacidn directa con el desarrollo de su objeto
social siendo deducibles®®.

En los tltimos afios otros contratos o negocios juridicos han sido anali-
zados por el Consejo de Estado en relacion con esta deduccion. Es el caso
de los contratos de concesion, en los que se establece que los desembolsos
originados o causados se deben amortizar durante el término del respecti-
vo contrato®”. Por su parte en los contratos de joint venture la amortizacion
se efectia proporcionalmente de manera que al final se hacen los ajustes
para deducir la faltante®.

— Por intereses. En dos de los fallos analizados se discute la procedencia de
la deduccién por intereses cuando, en primer lugar, corresponden a los
pagados por un préstamo para la adquisicion de vivienda de quien labora
como gerente de Bavaria en la ciudad de Neiva. En este caso se concluyé
que, dado que la persona juridica demostrd la causalidad y los requisitos
de los articulos 107 y 117 del Estatuto Tributario era procedente; y en se-
gundo lugar se determiné que si procede la deduccidn por intereses pa-
gados por préstamos por adquisicion de vivienda asi no guarde relaciéon
con la actividad generadora de renta en virtud del articulo 119 del Estatu-
to Tributario vigente para el afio 2008, dado que se acreditaron todos los
requisitos contemplados en la norma®'. En las otras sentencias se definié
una regla juridica, aplicable a la sombra “decisional”, segtin la cual, para
quienes estan obligados a llevar contabilidad por el sistema de causacion,
la deduccién de intereses procede cuando estos se causen®?.

En una de las sentencias se defini6 la deducibilidad de los intereses
que se causen a personas o entidades diferentes a las sometidas a control
y vigilancia de la Superintendencia Financiera, en tanto no exceda la tasa
mas alta que se va a cobrar que se haya autorizado en los establecimientos
bancarios durante ese periodo gravable”. También se discutio la posibi-
lidad que tienen los locatarios declarantes del impuesto sobre la renta de
deducir los intereses hasta el monto previsto en el articulo 119 del Estatuto

218 Sentencia nimero 15894 del 23 de abril del 2009 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
219 Sentencia nimero 17795 del 24 de mayo del 2012 (C. PWilliam Giraldo Giraldo).
220 Sentencia nimero 16887 del 10 de febrero del 201 | (C. PWilliam Giraldo Giraldo).

221 Sentencias nimero 14045 del 31 de marzo del 2005 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié) y 15410
del 26 de junio del 2008 (C. P Héctor J. Romero Dfaz), respectivamente.

222 Sentencias nimero 6242 del 12 de marzo del 2009 (C. P Ligia Lépez Diaz), 16081 del 6 de octu-
bre del 2009 (C. P Héctor |. Romero Dfaz, 16715 del 25 de marzo del 2010 (C. RWilliam Giraldo
Giraldo), y 16236 del 19 de agosto del 2010 (C. PWilliam Giraldo Giraldo).

223 Sentencia nimero 18627 del 5 de junio del 2014 (C. P Jorge Octavio Ramirez Ramirez).
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Tributario, puntualizando esta procedencia en los casos de leasing habi-
tacional®*.

— Por provisiones. El Consejo de Estado le ha dado la razén a la adminis-
tracion tributaria cuando esta ha establecido que las tinicas provisiones
que la legislacion tributaria permite deducir a efectos de determinar el
impuesto sobre la renta y complementario, son la provisiéon para deudas
de dudoso o dificil cobro* y la provision para el pago de futuras pensio-
nes (v. g. no se ha reconocido, por ejemplo, la deduccién de provisiones
por gasto médico®).

Respecto de la primera el Consejo de Estado ha definido que es indis-
pensable que las deudas se hayan originado en actividades productoras de
renta y se hayan tenido en cuenta para computar la renta declarada en afios
*7 asi como que la procedencia de la deducciéon no es incompa-
tible con la situacién por la cual el contribuyente canceld la acreencia con
acciones nominativas ordinarias al entrar en proceso de reestructuracion®.

anteriores

— Otras deducciones varias. En el cuadro 13 (véase p. 152) se presentan otras
deducciones del impuesto sobre la renta, analizadas por el Consejo de Es-
tado de manera aislada, al tiempo que definimos la regla juridica que ha
establecido, no sin antes referirnos a dos pronunciamientos importantes
por su buena argumentacion y relevancia. Por el primero, rechazé el méaxi-
mo tribunal de lo contencioso-administrativo la improcedencia declarada
por la administracion tributaria de varias deducciones por falta de ins-
cripcion en el rRut de los beneficiarios de los pagos, por cuanto se trata
del incumplimiento de una obligacion a cargo de los terceros beneficiarios
de los mismos, lo que viola claramente el principio de legalidad que rige
las actuaciones administrativas y la responsabilidad directa de los infrac-
tores (articulo 6 de la Constitucion Politica)®®. En virtud del segundo, se
aclara que sélo a partir del afo gravable 2003 surgio la obligacion para el
comprador de bienes o servicios, de exigir al proveedor su inscripcién en
el rRuT; asi mismo, para determinados actos o contratos, aparecid este afio
la exigencia de que el proveedor se encuentre inscrito previamente en el

224 Sentencia nimero 16108 del 28 de noviembre del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bédrcenas).

225 Lo anterior no quiere decir que se deba interpretar el articulo 145 del Estatuto Tributario como
una excepcion. Por el contrario, se ha establecido que se trata de una regulacién especial para
las deducciones que las entidades bancarias pueden realizar sobre el impuesto sobre la renta
(véase sentencia nimero 16599 del 10 de junio del 2010, C. PWilliam Giraldo Giraldo).

226 Sentencia nimero 16099 del 30 de octubre del 2008 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
227 Sentencia nimero 15856 del 12 de diciembre del 2007 (C. P Maria Inés Ortiz Barbosa).

228 Sentencia nimero 7202 del 28 de enero del 2010 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
Esta sentencia es muy sdlida argumentativamente.

229 Sentencia nimero 14682 del 18 de mayo del 2006 (C. P Ligia Lépez Diaz).
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régimen comun del impuesto a las ventas, para la procedencia de costos y
gastos de pagos por operaciones gravadas con el rva®.

3.3.2. Impuesto sobre las ventas. Impuestos descontables

Existe un pronunciamiento interesante en el cual se discute la proceden-
cia de la devolucién de un saldo a favor de un contribuyente productor
de alambre de piias donde para el sexto bimestre del afio 1995 habia cam-
biado la naturaleza del bien al pasar de excluido a exento por la Ley 223.
Con base en las normas de prorrateo del 1va descontable y por ser el 1va
un impuesto de periodo y no instantaneo, concluye el Consejo de Esta-
do que las normas contenidas en dicha ley entraron a regir a partir del
primer bimestre de 1996, no aplicando el cambio de naturaleza del bien
para el sexto bimestre de 1995%!. Se considera que esta interpretacion

230 Sentencia nimero 17074 del 4 de marzo del 2010 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

231 Al respecto véanse los andlisis realizados en la sentencia nimero 13630 del 7 de diciembre del 2004
(C.PLigia Lépez Diaz), resumidos en el siguiente aparte del fallo:"La Ley 223 de 1995 en su articulo
285 derogd expresamente la expresion “alambre de puas” de la posicidén 73.13, partida contenida
en el articulo 424 del Estatuto Tributario, que relaciona los bienes excluidos. Asi mismo derogé el
articulo 424-4 ib. que excluia del va el alambrdn cuando se destinara a la fabricacién de alambre de
puas y torcido para cercas. Con las modificaciones de la Ley 223 de 1995, el alambrdn, materia pri-
ma para la elaboracidon —entre otros productos— del alambre de puas, continud con su condicién
de bien gravado, independientemente de su destinacion. Por tanto, en la venta de este producto se
causa el impuesto sobre las ventas. Por su parte, el alambre de puas adquirié la calidad de exento
del tributo con la modificacién de la Ley 223 de 1995, lo que significa que no genera el impuesto
por su venta, y ademds, el productor tiene derecho a la recuperacion del iva pagado en la compra
de bienes o servicios requeridos para la produccién de estos bienes. La modificacion de la Ley 223
de 1995 implica que los productores de alambre de pas, tienen derecho a llevar como impuesto
descontable la totalidad del iva pagado para la produccién y comercializacién de estos bienes, mien-
tras que en vigencia de la Ley 6. de 1992, Unicamente podian llevar como impuesto descontable el
pagado por la adquisicién de alambrdn, pero sélo en el periodo en que se incorporara al alambre
de puas [...] El Impuesto al Valor agregado es de aquellos en los que la base es el resultado de
hechos ocurridos durante un lapso determinado por la Ley, de dos meses. En consecuencia, para
efectos de establecer la vigencia del impuesto se debe acudir a la regla consagrada en el articulo 338
de la Constitucion Politica, porque es un impuesto de periodo. Lo anterior se hace mds evidente en
los casos en que un responsable del régimen comun realiza no sélo operaciones gravadas y exentas,
sino también operaciones excluidas del impuesto sobre las ventas, sin que exista la posibilidad de de-
terminar con exactitud qué impuestos pagados pertenecen a cada operacion. El impuesto descon-
table en esos casos resultard de la proporcién que tengan dentro del total de ingresos del periodo,
los ingresos por operaciones gravadas, exentas y excluidas del mismo. Este prorrateo del impuesto
descontable, obliga a esperar el transcurso del periodo bimestral para verificar el tratamiento como
impuesto descontable del iva pagado. Por lo expuesto, el Impuesto al Valor agregado es de aquellos
en los que la base es el resultado de hechos ocurridos durante un lapso determinado por la Ley, de
dos meses. En consecuencia, para efectos de establecer la vigencia del impuesto se debe acudir a la
regla consagrada en el articulo 338 de la Constitucién Politica, porque es un impuesto de periodo.
Lo anterior se hace mds evidente en los casos en que un responsable del régimen comun realiza
no sélo operaciones gravadas y exentas, sino también operaciones excluidas del impuesto sobre las
ventas, sin que exista la posibilidad de determinar con exactitud qué impuestos pagados pertenecen
a cada operacion. El impuesto descontable en esos casos resultard de la proporcién que tengan
dentro del total de ingresos del periodo, los ingresos por operaciones gravadas, exentas y excluidas
del mismo. Este prorrateo del impuesto descontable, obliga a esperar el transcurso del periodo
bimestral para verificar el tratamiento como impuesto descontable del iva pagado. Por lo expuesto,
las disposiciones que modificaron el impuesto sobre las ventas, contenidas en la Ley 223 de 1995,
cobraron vigor a partir del periodo siguiente a su vigencia, esto es para el primer bimestre de 1996".
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de la periodicidad del impuesto sobre las ventas es errada por cuanto el
impuesto sobre las ventas es de naturaleza instantanea.

En otros fallos, y para la procedencia del 1va descontable, se discuten
aspectos probatorios para verificar el pago de este* asi como la legalidad
o no de requisitos que establece la administracién tributaria mediante acto
administrativo (v. g. certificado de contador o revisor fiscal de la insti-
tucién educativa en que se acredite que los bienes, insumos y servicios
fueron adquiridos para el uso exclusivo de la misma®*® y contrato escrito
celebrado por la persona extranjera que no tenga domicilio ni residencia
en Colombia como documento equivalente a la factura®, declarandose en
ambos casos su legalidad). Esta inclusion de requisitos adicionales a la ley
mediante acto administrativo desborda la facultad reglamentaria del Go-
bierno y lamentablemente ha sido convalidada por el Consejo de Estado®.
Respecto de los requisitos exigidos para soportar el impuesto descontable
en el 1va varios fallos se refieren a los contenidos en los articulos 617 y 618
del Estatuto Tributario relativos a la factura®®.

232 Por ejemplo, en sentencia nimero 14156 del 19 de mayo del 2005 (C. P Juan Angel Palacio Hin-
capié), se establece que si es procedente el descuento por el impuesto pagado en la importacién
de mercancfas siempre y cuando se verifique y pruebe su pago. También en sentencia nimero
15146 del 26 de junio del 2008 (C. P Héctor J. Romero Diaz) determind el Consejo de Estado
que no procede el rechazo de impuestos descontables por concepto de los gastos por reparacion
de vehiculos usados recibidos por el contribuyente en consignacién pues al consignatario pagar el
IVA por bienes y servicios gravados, que incorpord al bien enajenado, tiene derecho al descuento
conforme los articulos 485, 488 y 496 del Estatuto Tributario, siempre y cuando los hubiera reali-
zado por su cuenta, pues, si quien los sufragd fue el consignante de un activo fijo, no responsable
del v, el valor del impuesto es llevado al costo y disminuye su ganancia. Asi mismo hay dos fallos
en donde se probd que fue practicada la retencién en la fuente por Iva generado en la prestacion
de servicios a una sociedad por parte de proveedores extranjeros sin residencia ni domicilio en
Colombia (mediante certificados de retencidn), casos en los la administracién tributaria no podia
rechazar el va descontable (sentencias nimero 16696 del 12 de febrero del 2010, C. P Martha
Teresa Bricefio de Valencia,y 16818 del 15 de abril del 2010, C. PWilliam Giraldo Giraldo). En es-
tos Ultimos dos casos existieron debilidades en la fiscalizacién tributaria que dieron lugar a pleitos
innecesarios. También en sentencia ndmero 17667 del 31 de marzo del 201 | (C. RWilliam Giraldo
Giraldo) se exigen verificaciones especiales para el iva descontable como la certificacién del con-
tador o revisor fiscal indicando, para su validez probatoria, “soportes, asientos y libros contables en
los que aparecen consignadas las afirmaciones vertidas en sus certificaciones”.

233 Sentencia nimero 15767 del 26 de septiembre del 2007 (C. P Ligia Lépez Dfaz).

234 Sentencias nimero 15698 del 17 de julio del 2008 (C. P Juan Angel Palacio Hincapi¢) y 16846
del 7 de mayo del 2009 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia). La regla juridica por la cual los
contratos celebrados con extranjeros sin residencia o domicilio en el pafs son pruebas, asimilables
a la factura, para efectos del iva descontable, siempre y cuando se acredite que se ha practicado
la respectiva retencién en la fuente, permanece constante en el tiempo, configurando por lo tanto
una linea jurisprudencial (véase sentencias nimero 17492 del 10 de marzo del 2011, C. P Hugo
Fernando Bastidas Bdrcenas; 16880 de 7 de octubre del 2010, C. P Carmen Teresa Ortiz de Ro-
driguez;y, 16635 del 7 de octubre del 2010, C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).

235 Sin embargo, en una muy buena sentencia que matiza el criterio formalista imperante, dictamina el
Consejo de Estado que no pueden anularse las resoluciones que ordenaron la devolucién del iva
a una fiduciaria por la falta del registro nacional de exportadores, pues dicho registro solamente es
exigible a los exportadores propiamente dichos (sentencia ndmero 16445 del 15 de abril del 2010,
C. P MarthaTeresa Bricefio de Valencia).

236 Sentencias nimero 17215 del 16 de junio del 201 | (C. P Hugo Fernando Basticas Bdrcenas),
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Dos sentencias se refieren a la ilegalidad del paragrafo del articulo 1.°
de la resolucién n.? 545 de junio 25 del 2002, mediante la cual se expedia
una certificacién de la no existencia de producciéon nacional en el merca-
do interno de los bienes sefialados en el articulo 424 del Estatuto Tribu-
tario, al establecer: “Paragrafo: Se entendera que los bienes descritos en
el articulo 424 del Estatuto Tributario, que no hayan sido incluidos en el
presente articulo tienen una produccion interna mayor al treinta y cin-
co (35 %) de las necesidades del mercado interno”. Es correcto el analisis
del Consejo de Estado frente a este exceso de la administracion que hacia
inoperante la exclusion del 1va implicito cuando se demuestra que no hay
produccién nacional de un determinado bien y, por tanto, su importacion
no estd sujeta a gravamen.

Asi mismo, el momento de la acreditacién de la no produccién nacio-
nal previsto en el paragrafo 1.° del articulo 424 del Estatuto Tributario,
antes referido, también ha generado pleitos, donde el Consejo de Estado
ha determinado, por ejemplo, que la administracion no podia negar la de-
volucién del 1va implicito de un contribuyente por el hecho de que tal cer-
tificacion no hubiese sido presentada con las declaraciones de importacion
dado que la ley no determina el momento para hacerlo™.

También corrige el méaximo tribunal de lo contencioso administrativo
una extralimitacion de la administracién cuando mediante decreto (para-
grafo del articulo 4.° del Decreto 1949 de julio 14 del 2003), dictaminé que
cuando dentro del proceso de cria, levante y engorde o ceba de los animales,
se produzca integralmente el concentrado o alimento para los mismos, el
impuesto descontable respecto de este proceso serd el que corresponda
a la tarifa del producto que se retire de los inventarios, al no reconocer el
argumento de la p1an por el cual

el reglamentario buscaba solucionar la inequidad existente entre quienes
adquieren el concentrado o alimento para animales al 10 % y quienes lo fa-
brican, de una parte porque la ley no realizé esa clase de distinciones, y de
otra, porque cercena sin asidero legal la posibilidad de que el total de 1va
pagado sea devuelto al productor del bien exento, con la obvia consecuencia
de que incremente el valor del producto, por lo que a la larga ocasiona que
se incumpla con el objetivo perseguido por el legislador al exencionar
bienes que hacen parte de la canasta familiar [carne, leche, huevos], que es
devolver el 1va que el responsable haya pagado en el ciclo econdmico diri-
gido a la obtencién del producto, con el fin de no afectar con el gravamen
al consumidor®®.

16481 del 24 de marzo del 201 | (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez) y 16522 del 16 de
marzo del 201 | (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).

237 Sentencia nimero 17051 del 29 de marzo del 2010 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas).
238 Sentencia nimero 15210 del agosto del 2007 (C. P Maria Inés Ortiz Barbosa).
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En un muy buen analisis técnico el Consejo de Estado extendio la apli-
caciéon de la proporcionalidad de que trata el articulo 490 del Estatuto Tri-
butario al descuento especial consagrado en el articulo 485-2 del Estatuto
Tributario, donde se concluye que cuando se adquiera maquinaria indus-
trial que serd utilizada indistintamente para la realizacion de operaciones
gravadas, exentas y excluidas y no sea posible determinar su imputacion
directa a unas y otras, el cdmputo del descuento del 1va pagado se efec-
tuara en proporcion al monto de tales operaciones del periodo fiscal co-
rrespondiente?. También se resalta la correcta aplicacion de la normativa
tributaria (articulo 493 del Estatuto Tributario) cuando concluye el Con-
sejo de Estado que no procede el reconocimiento de impuestos desconta-
bles cuando un contribuyente los declara como costos o deducciones en la
declaracion de renta**.

Mas recientemente el Consejo de Estado ha evaluado si es posible que
quede al criterio del contribuyente optar por darle tratamiento desconta-
ble al rva pagado en la adquisicién de bienes o servicios o tomarlo como
deducible del impuesto sobre la renta, concluyendo que no, pues precisa
el impuesto sobre las ventas, pagado en la adquisicidon de bienes o servi-
cios que no deba ser tratado como descontable, sera deducible del impues-
to sobre la renta, siempre y cuando cumpla los requisitos establecidos en
el articulo 107 del Estatuto Tributario y demads condiciones fijadas en el ca-
pitulo v, titulo 1 del libro 1 del Estatuto Tributario asi: “[S]e excluye la posi-
bilidad de que quede a criterio del contribuyente optar por cualquiera de
los beneficios mencionados, pues si legalmente el impuesto pagado debe
ser tratado como descontable y el contribuyente no lo utiliza, tampoco po-
dra llevarlo como costo o gasto deducible del impuesto sobre la renta”*!.

Asi mismo, la alta corte en varias oportunidades estudia gastos que
realizan los contribuyentes con el fin de determinar si pueden ser tomados
como impuestos descontables del 1va por cumplir o no los articulos 488 y
107 del Estatuto Tributario, es decir, seran descontables siempre que las
erogaciones sean computables como costos o gastos de la empresa segin
las reglas del impuesto sobre la renta*? y se destinen a las operaciones
gravadas con el impuesto sobre las ventas. Por esto se ha rechazado la
procedencia de 1va descontable de los gastos que realizan los contribu-
yentes por el mantenimiento de relaciones ptiblicas y comerciales*? y se ha

239 Sentencia ndmero 16233 del 5 de junio del 2008 (C. P Ligia Lépez Dfaz).
240 Sentencia nimero 16340 del 2 de abril del 2009 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
241 Sentencia nimero 19495 del 8 de octubre del 2015 (C. P Jorge Octavio Ramirez Ramirez).

242 Al respecto, ver también sentencias 17286 del 22 de marzo del 201 | (C. P Hugo Fernando Bastidas
Bdrcenas) y 17885 del 6 de octubre del 201 | (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas).

243 Sentencia nimero 19159 del 3 de julio del 2013 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
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aceptado aquellos por la entrega de incentivos o premios a las consultoras
de una empresa (p. e. Yanbal de Colombia S. A.)*.

En la muestra seleccionada existen dos sentencias que establecen una
regla juridica por la cual no importa el sistema de leasing utilizado o la mo-
dalidad de importacién para la adquisicion o importacion de maquinaria
industrial para poder descontar el iva pagado con una acertada interpre-
tacion del articulo 485-2 del Estatuto Tributario®.

También se define que no procede el 1va descontable por el pagado
por la adquisicién de activos fijos de conformidad con el articulo 491 del
Estatuto Tributario®® y que la administracién tributaria no puede recha-
zarlo salvo que lo desvirtile demostrando que el saldo de cuentas en el que
se registro el va provenia de la adquisiciéon o construccion de bienes de
capital y que se incumplieron las condiciones para este reconocimiento®’.

Varios fallos aclaran la normativa relativa al 1va descontable para bie-
nes importados. Es asi como, por ejemplo, se determina que no tiene dere-
cho a impuestos descontables el usuario industrial de zona franca sobre los
bienes del territorio aduanero nacional que ingresa a la zona franca por-
que esos bienes estan exentos de 1va?*¥, se exigen verificaciones especiales
para realizar el rva descontable por la importacion de bienes (p. e. conta-
bilizaciéon del impuesto dentro de oportunidad fijada por articulo 429 del
Estatuto Tributario asi como solicitud del descuento en el mismo periodo
de contabilizacion) y se establece que puede descontarse el 1va de bienes
importados en el momento de su nacionalizacion”.

Dada la complejidad de la imputacion del 1va descontable varios fallos
de la muestra aclaran el procedimiento proporcional para adelantarla para
operaciones exentas y excluidas®.

3.3.3. Gravamen a los movimientos financieros (GmF)

En este tributo es dificil intentar trazar lineas jurisprudenciales pues los
temas que ha tratado el Consejo de Estado son de muy diversa naturaleza,

244 Sentencia nimero 17996 del 17 de mayo del 2012 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

245 Sentencias nimero 19158 del 5 de febrero del 2015 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bércenas)
y 19061 del 6 de septiembre del 2013 (C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).

246 Sentencia nimero 19479 del 13 de marzo del 2014 (C. P, Martha Teresa Bricefio de Valencia).
247 Sentencia nimero 17762 del 13 de septiembre del 2012 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas).
248 Sentencia nimero 19105 del 28 de agosto del 2014 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).

249 Ultimas dos reglas definidas en sentencias nimero 17428 del 5 de diciembre del 201 | (C.P Hugo
Fernando Bastidas Bdrcenas).

250 Sentencias nimero 7428 del 5 de diciembre del 201 | (C.P.Hugo Fernando Bastidas Barcenas),
17529 del 30 de mayo del 201 | (C. R Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), 17195 del 5 de mayo
del 2011 (C. P Hugo Fernando Batidas Barcenas), | 7884 del 24 de marzo del 201 | (C. PWilliam
Giraldo Giraldo) y 17597 del 10 de febrero del 2011 (C.PWilliam Giraldo Giraldo).
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y ademas la gran mayoria de los fallos corresponde a conciliaciones con-
tencioso-administrativas que deben ser aprobados por el Consejo de Es-
tado®.

En uno, por ejemplo, se declara la nulidad de un acto administrativo
que contravenia totalmente la normativa tributaria (articulo 879 del Esta-
tuto Tributario), y aquella que regula la seguridad social (articulo 135 de la
Ley 100 de 1993), al establecer que los retiros que realicen los trabajadores
de sus aportes voluntarios a los fondos de pensiones causaban el Gmr>2.

Este es un pleito generado innecesariamente por el Gobierno y un co-
rrecto cumplimiento de la funcién del Consejo de Estado de garante de la
legalidad tributaria. En linea similar, por tratase de aspectos relacionados
con la seguridad social, se analiza si procede la exencién del GMmF en re-
lacién con los gastos administrativos en que incurren las administrado-
ras de riesgos profesionales, donde es obvio que el espiritu del legislador
buscaba salvaguardar los recursos destinados a la prevencion, proteccion
y atencién de accidentes de trabajo o enfermedades profesionales®. Esta
altima regla juridica fue seguida también recientemente en un pleito del
ano 2014 cuando se estudio la legalidad del aparte final del numeral 2.2 de
la circular 63 del 23 de diciembre del 2010, en el que la Superintendencia
Nacional de Salud indicé que la exencién del gravamen a los movimientos
financieros respecto de los recursos del sistema general de seguridad en
salud no se aplicaba a los pagos destinados a gastos administrativos, nor-
mativa anulada por el Consejo de Estado por contrariar el numeral 10 del
articulo 879 del Estatuto Tributario, siguiendo ademas el precedente hori-
zontal de la Corte Constitucional®. En conclusion, la exencion debe apli-
car a todas las operaciones financieras realizadas con los recursos de las
ARP, EPS y ARS, incluidas las destinadas a financiar gastos administrativos.

En otro se discute, también sin necesidad por estar contemplado clara-
mente en la Ley 788 del 2002, la legalidad de un acto administrativo que

251 En relacién con trdmites de solicitud de conciliacién y férmula conciliatoria, véase por ejemplo
sentencias ndmero 18569 del 30 de octubre del 2013 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia),
18358 del 30 de octubre del 2013 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia), 18387 del 6 de
noviembre del 2013 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia), 19283 del 13 de noviembre del
2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas), 19272 del 13 de noviembre del 2013 (C. R Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez), 18832 del |3 de noviembre del 2013 (C. P Jorge Octavio Ramirez Ra-
mirez), 18310 del |3 de noviembre del 2013 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), 18428 del
28 de noviembre del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas), 18555 del 28 de noviembre
del 2013 (C. P Jorge Octavio Ramirez Ramirez), 18854 del 28 de noviembre del 2013 (C. P Hugo
Fernando Bastidas Bdrcenas), 18552 del 28 de noviembre del 2013 (C. P Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez), y 19260 del 9 de diciembre del 2013 (C. P Jorge Octavio Ramirez Ramirez).

252 Sentencia nimero 13832 del 29 de junio del 2006 (C. P Héctor J. Romero Diaz).
253 Sentencia nimero 16610 del 29 de octubre del 2009 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

254 Sentencia de la Corte Constitucional, C-824 del 2004 del 31 de agosto del 2004, M. P E. Rodrigo
Uprimny Yepes.
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incluia como agentes de retencién del cmr a los fondos de empleados y
asociaciones mutuales cuando captaran ahorro®®.

Y finalmente, otro en que se declaré la legalidad de un acto adminis-
trativo (inciso final, articulo 3.%, Decreto 449 del 2003) que disponia que
“el movimiento contable y el abono en cuenta que se realicen en las opera-
ciones cambiarias se considera una sola operacion hasta el pago al titular
de la operacién de cambio” por cuanto no establece una nueva exenciéon
del cmF, pues la canalizacion de las divisas implica una sola disposicion
de recursos por el titular de la operacion de cambios y debe considerarse
una operacion, independientemente de que el intermediario realice varios
débitos para llevar a cabo su cumplimiento. El Consejo de Estado sustenta
la anterior posicién en que si se consideraran como hechos gravables in-
dependientes se afectaria la equidad tributaria porque se tributaria varias
veces por la misma manifestacion econdmica y resultarian gravados los in-
termediarios por la gestion de la cual no son titulares, lo cual suena logico
en virtud de la realidad econdémica de este mercado®®.

Asimismo en un pleito se estudi6 la legalidad de un acto administrati-
vo (paragrafo del articulo 10 del Decreto Reglamentario 449 del 2003) que
contemplaba que “cualquier traslado, abono o movimiento contable que
no corresponda al desembolso efectivo de recursos del crédito tal como
se indica en el presente articulo estara sujeto al gravamen”. El Consejo
de Estado concluye que se ajusta a la normativa tributaria por cuanto se
refiere especificamente a la exencién que regula el numeral 11 del articulo
879 del Estatuto Tributario, relacionado con el desembolso de créditos, y
no se trata de una norma que establezca un nuevo hecho gravado como
lo estima el demandante®’. La argumentacién mediante la cual arriba a
tal conclusidn es algo confusa y poco convincente dada la generalidad de
la redaccion de la norma demandada y por cuanto el Consejo de Estado
retoma (interpretacién “positiva” del precedente), sin profundizar en el
analisis, lo senalado por el mismo en una accién de nulidad contra el in-
ciso 4.2 del articulo 18 del Decreto n.?2 405 del 2001, norma de contenido
similar a la ahora analizada y que también reglamentaba el numeral 11 del
articulo 879 del Estatuto Tributario.

Del afio 2010 para aca tampoco es facil construir lineas jurispruden-
ciales pues los procesos versan sobre temas aislados. Por ejemplo, el caso
del pleito que estudia el concepto 91746 del 2007 de la piaN determina
su legalidad por cuanto la disposicion de los recursos objeto de contrato

255 Sentencia nimero 14300 del 2 de agosto del 2006 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié).
256 Sentencia nimero 15711 del 5 de febrero del 2009 (C. P Ligia Lépez Diaz).
257 Sentencia nimero 15582 del 28 de junio del 2007 (C. P Ligia Lépez Diaz).
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de leasing a favor de terceros proveedores no esta exenta del GMr*¥; dos re-
cientes fallos (uno del 2014 y otro del 2016) se refieren a la posibilidad de
contemplar como egresos tanto el gMF como el antes denominado impuesto
al patrimonio para determinar el beneficio neto o excedente para las coo-
perativas®’, y otro que se refiere a los regimenes de estabilidad tributaria y
su no aplicabilidad sobre operaciones de un “nuevo” impuesto del cmr*®.

3.3.4. Impuesto de timbre

Varios fallos concluyen que la compensacién por los servicios locales de
television pagados por los suscriptores no hacen parte de la base gravable
del impuesto de timbre nacional causado sobre un contrato de operacion
local y agencia comercial para el suministro de la television b, por cuan-
to “no puede considerarse que por el hecho de que se trate de un con-
trato de agencia mercantil, el agente no pueda convenir con la empresa
extranjera la existencia de ciertas obligaciones accesorias al contrato como
negocio propio, como en este caso, el alquiler y mantenimiento de los de-
codificadores, ni menos concluir categéricamente, como lo hacen la biax,
que no puede haber pagos directos de los suscriptores al agente porque
se desnaturalizaria el contrato de agencia mercantil”?!. En estos fallos se
realiza un muy buen analisis del negocio de television satelital, que deno-
ta importantes fallas argumentativas de la administracion tributaria en el
proceso de fiscalizacion. En algun fallo se solicita al Consejo de Estado la
devolucién del impuesto de timbre de un contribuyente del sector de las
telecomunicaciones (Comunicacion Celular Comcel S. A.) dado que tan-
to el Ministerio de Comunicaciones como la p1an manifestaron no tener
competencia para decidir, y ante la existencia de un conflicto negativo de
competencias administrativas se resuelve que la Sala de Consulta y Servi-
cio Civil del Consejo de Estado debe fallar*?.

En algunos procesos el Consejo de Estado ha declarado la nulidad de
conceptos en donde claramente el Gobierno estaba excediendo su facultad
reglamentaria. Es el caso del concepto n.? 051202 de agosto 14 del 2002
de la Oficina de Normativa y Doctrina de la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales (p1aN), por el cual se establece que “la insinuacion de

258 Sentencia nimero 17543 del 27 de septiembre del 2012 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bércenas).

259 Sentencias nimero 19419 del |3 de noviembre del 2014 (C. P Jorge Octavio Ramirez Ramirez) y
19941 del 2 de marzo del 2016 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).

260 Sentencia ndmero 19651 del 17 de marzo del 2016 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas).

261 Sentencias nimero 16249 del 21 de mayo del 2009 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia),
16248 del 21 de mayo del 2009 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas), 16039 del 21 de mayo
del 2009 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas), 17846 del 19 de mayo del 201 | (C. RWilliam
Giraldo Giraldo) y 18402 del 2 de febrero del 2012 (C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia).

262 Sentencia nimero 17163 del 15 de abril del 2010 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
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donacion que se realice mediante escritura ptiblica causa el impuesto de
timbre, siempre y cuando superen [sic] los topes previstos en la ley, salvo
cuando se trate de la enajenacion de bienes inmuebles o de naves, o de la
constitucion o cancelacion de hipotecas sobre los mismos”, ilegal para el
Consejo de Estado dado que el articulo 519 del Estatuto Tributario previé
como supuesto hipotético generador del impuesto de timbre, los instru-
mentos publicos y documentos privados, incluidos los titulos valores, en
los que conste una obligacion (creada, existente, modificada, extinguida,
prorrogada o cedida) y que en relacién con las escrituras publicas el hecho
que causa el tributo estd atado a que de su contenido se desprenda un
margen obligacional especifico, aspecto del que carece la “insinuacion de
la donacién”, aun cuando se solemnice por ese instrumento®®.

Asi mismo, se determind la nulidad del concepto tributario 054296 de
junio 29 del 2006, Direccién de Impuesto y Aduanas Nacionales (DIAN)
que establecia que “[l]os entes universitarios auténomos, no son entida-
des descentralizadas del poder ejecutivo, en consecuencia no se encuen-
tran exentos del pago del impuesto de timbre nacional”, por cuanto “los
entes universitarios autbnomos”, sin ser entidades descentralizadas, son
“entidades publicas” que de acuerdo con el articulo 532 del Estatuto Tri-
butario estan exentas del pago del impuesto de timbre. Es tan oscilante la
posicion de la administracidn tributaria que ella misma propuso en el de-
bate legislativo, que dio origen a la Ley 1111 del 2006, la modificaciéon del
articulo 533 del Estatuto Tributario con la disposicion aprobada en primer
debate (art. 61), “sobre la eliminaciéon del impuesto de timbre para entes
auténomos universitarios de naturaleza publica”?*. Asi mismo, el Conse-
jo de Estado ha definido que las asociaciones de universidades publicas
se encuentran exentas del impuesto de timbre, donde no es obligatorio
que se creen para cumplir exactamente las mismas funciones que ejercen
las universidades ptblicas, y dando cumplimento al condicionamiento de
exequibilidad del articulo 95 de la Ley 489 de 1998 por el cual todas las
asociaciones de universidades publicas gozan de las mismas prerrogativas
de las universidades publicas que las conforman®°.

En un desafortunado fallo que hace uso indebido de un principio de
favorabilidad inexistente para la materia tributaria, vulnerando ademas el
principio de irretroactividad propio de esta materia, se anul6 el concepto
064693 del 2008 de la p1aN que regulaba multiples aspectos del impuesto
de timbre en diferentes tipos de documentos (sin cuantia, indeterminada,
entre otros). En una errada aplicacion del anterior principio, y con ocasiéon

263 Sentencia nimero 15850 del 10 de octubre del 2007 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa).

264 Sentencias nimero 16297 del 16 de diciembre del 2008 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia)
y 18510 del |5 de marzo del 2012 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).

265 Sentencia nimero 18438 del 7 de noviembre del 2012 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
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de la disminucion tarifaria al impuesto de timbre introducida mediante la
Ley 1111 del 2006, afirma el Consejo de Estado:

Aunque podria pensarse que en virtud del principio de irretroactividad
de la Ley tributaria consagrado en el articulo 363 de la Constitucion Po-
litica, la reduccidn sdlo cobija a los contratos otorgados o aceptados con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1111, lo cierto es que las
reducciones de tarifas son una especie de beneficio fiscal que favorece a los su-
jetos pasivos del impuesto, y, segun lo preciso la Corte Constitucional en
la sentencia C-006 de 1998 refiriéndose a impuestos de periodo y cuya doc-
trina es, a su vez, norma para interpretar las leyes, si una norma beneficia
al contribuyente, evitando que se aumenten sus cargas, en forma general,
por razones de justicia y equidad puede aplicarse en el mismo periodo sin
quebrantar el articulo 338 de la Constitucion, porque la prohibicion que esta
norma contiene se dirige a impedir el aumento de las cargas del contribuyente, con
regulaciones para periodos vencidos o en curso. En otros términos, las normas con
esas caracteristicas pueden tener efectos retroactivos, y aplicarse a partir de su
promulgacién, a menos que el legislador expresamente lo haya prohibido,
sin que por ello quebrante el articulo 338 de la Constitucién, toda vez que
las derogaciones tributarias que benefician al contribuyente se cobijan por
la inmediatez. Pero mas alla de ello, una interpretacion coherente y razo-
nable con el espiritu de la reforma introducida por el articulo 72 de la Ley
1111 del 2006, es aceptar que en los contratos de cuantia indeterminada
suscritos, modificados, prorrogados, otorgados o aceptados antes de entrar
a regir dicha Ley, podian aplicarse las nuevas tarifas establecidas en el pa-
ragrafo 2.2 del articulo 519 del Estatuto Tributario para los afios 2008, 2009,
2010, respecto de los pagos o abonos en cuenta realizados en esos afos”2%
(énfasis nuestro).

En otros procesos, por el contrario, el Consejo de Estado le dalarazon ala
Direccién Juridica de la p1aN, como cuando establecié mediante concepto
que los contratos celebrados con empresas de servicios temporales dan
lugar al impuesto de timbre sin que proceda ninguna excepcion®”.

Existe una linea jurisprudencial constante por la cual se define que el
contrato de fletamento se encuentra gravado con el impuesto de timbre?.
En estos casos se observa una unidad factica y juridica que permitiria sen-
tencias de unificaciéon y extension a terceros para asi descongestionar la
justicia tributaria.

266 Sentencia nimero 17318 del 19 de mayo del 201 | (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).
267 Sentencia nimero 18069 del 31 de enero del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bércenas).

268 Sentencias nimero 17823 del 29 de abril del 2010 (C. PWilliam Giraldo Giraldo), 17754 del 29
de abril 2010 (C. PWilliam Giraldo Giraldo), 17939 del 30 de septiembre del 2010 (C. P Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez), 18045 del 2 de diciembre del 2010 (C. P Hugo Fernando Bastidas
Bdrcenas), 18044 del 9 de diciembre del 2010 (C. PWilliam Giraldo Giraldo), 17397 del 23 de
febrero del 201 | (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas) y 17287 del 9 de diciembre del 2012
(C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas).
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3.3.5. Impuesto al patrimonio

En la muestra seleccionada encontramos tan solo un fallo relativo al im-
puesto al patrimonio muy probablemente debido a su reciente creacion,
lo cual no implica que existan varios procesos en curso sobre este tributo.

En esa sentencia se determind la legalidad de los actos administrativos
(conceptos de la p1an nimeros 091434 de diciembre 30 del 2004 y 034196
de junio 7 del 2005) que niegan la posibilidad de excluir de la base para
liquidar el impuesto al patrimonio creado por el articulo 17 de la Ley 863
del 2003 (articulo 292 del Estatuto Tributario), el ajuste al valor comercial
de los bienes raices autorizado por el articulo 80 de la Ley 223 de 1995
(inciso 6.2 del articulo 90-2 del Estatuto Tributario). Lo anterior por cuanto

[...] el articulo 80 de la Ley 223 de 1985 autorizo a los contribuyentes de
renta y complementarios, sélo para el afo gravable 1995, ajustar al valor
comercial de los bienes raices que poseian al concluir dicha anualidad, ha-
ciendo la salvedad de que la diferencia obtenida por este saneamiento ‘no
generara renta por diferencia patrimonial, ni ocasionara sanciones, ni serd
objeto de requerimiento especial, ni de liquidacion de revision ni de aforo’.
Naturalmente estos beneficios se refieren sélo a la misma anualidad gra-
vable en la cual se incrementa el patrimonio declarado por efecto del ajuste
autorizado, ya que una vez quede incorporado el ajuste al patrimonio del
declarante, no pueden hacerse extensivos a vigencias posteriores”.

En los ultimos anos (2010-2016) se advierte en la muestra seleccionada la
consolidacion de dos lineas jurisprudenciales. La primera sobre la inten-
cién de evitar doble tributacion entre los paises de la Comunidad Andina
en relacion con el impuesto al patrimonio, y la segunda en cuanto a que no
son sujetos pasivos del impuesto al patrimonio las cajas de compensacion,
dada su calidad de no contribuyentes del impuesto sobre la renta.

Respecto del primer conjunto de decisiones se puede concluir que la
postura del Consejo de Estado es seguir lo establecido en el articulo 17 de
la decision 578 del 2004 de la Comunidad Andina*?, en el cual se opté por
el criterio territorial para precisar el pais miembro que ostenta la potestad
impositiva. Asi, “se grava en ese pais, siempre que alli exista tributo; de
lo contrario se puede gravar en el pais donde se ubique el sujeto pasivo y
se prevea el sujeto”. De esta manera se debe determinar la localizacién del
bien o del derecho susceptible de ser gravado, con el fin de evitar interpre-
taciones que promuevan la evasion fiscal de patrimonios. En este sentido
la Seccién manifesté que las cuentas por cobrar en paises de la Comuni-
dad Andina seran parte de la base gravable del impuesto al patrimonio

269 Sentencia nimero 16839 del 4 de abril del 2010 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

270 Régimen para evitar la doble tributacién y prevenir la evasién fiscal.
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en Colombia, si en el pais donde se encuentran no existe el gravamen en
cuestion y asi evitar situaciones que generen doble imposicion®'. En to-
dos estos fallos, se reafirma la competencia de la piaN para “investigar,
fiscalizar, determinar, liquidar y cobrar el impuesto, asi como para impo-
ner las sanciones a las que haya lugar y expedir los actos administrativos
necesarios”.

Por otra parte, en dos de los fallos analizados el Consejo de Estado
concluye que las cajas de compensacion no estan obligadas a presentar
declaraciéon del impuesto al patrimonio, no por pertenecer al régimen tri-
butario especial si no por no ser contribuyente declarante del impuesto
sobre la renta y complementarios, una circunstancia determinante para
ser catalogado como sujeto pasivo del gravamen al patrimonio®>.

Ademas de los anteriores fallos se encuentran en la muestra algunas
conciliaciones sobre este impuesto aprobadas por el Consejo de Estado®?
y una serie de casos aislados que hacen alusion, por ejemplo, a la legalidad
del Decreto 514 del 2010 por el cual segtin el alto tribunal no se vari6 la
causacién del impuesto sino que se reglamento la causaciéon contable del
mismo?*; otro que anula parcialmente unos conceptos de la prax (008755
del 2005 y 017628 del 2006) porque regulan el impuesto al patrimonio de
la Ley 863 del 2003 (articulo 17), el cual no registra nexos con el impues-
to sobre la renta y, en consecuencia, con los ingresos no constitutivos de
renta ni ganancia ocasional, lo que hace que no sea posible excluir de la
base para su liquidacion, los aportes voluntarios declarados en calidad de
activos patrimoniales, por lo que se anulan las frases en las que se incluye
la obligacion de que dichos aportes hagan parte de la base para liquidar
la renta presuntiva®’; alguna que analiza los efectos del régimen de es-
tabilidad juridica en la fusién de sociedades y la obligacién consecuente
de pagar el impuesto al patrimonio dado que al momento de suscribir el

276.

régimen de estabilidad la fusién no se habia formalizado™®; y, finalmente,
se aclaran las exclusiones del impuesto al patrimonio y su forma de valo-

271 Sentencias 18751 del 21 de agosto del 2014 (C. P Jorge Octavio Ramirez Ramirez), 18884 del
21 de agosto del 2014 (C. P Jorge Octavio Ramirez Ramirez), y 18953 del |12 de agosto del 2014
(C.P CarmenTeresa Ortiz de Rodriguez).

272 Sentencias nimero 19251 del 17 de julio del 2014 (C. P Jorge Octavio Ramirez Ramirez) y 1754
del 28 de julio del 201 | (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

273 Sentencias nimero 19656 del 28 de noviembre del 2013 (C. P Jorge Octavio Ramirez Ramirez),
19404 del 28 de noviembre del 2013 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia), 19551 del 20 de
noviembre del 2013 (C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), 19021 del |3 de noviembre del
2013 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), 19059 del 30 de octubre del 2013 (C. P Hugo
Fernando Bastidas Bdrcenas) y 19367 del 30 de octubre del 2013 (C. P Jorge Octavio Ramirez
Ramirez).

274 Sentencia nimero 18323 del 18 de julio del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas).

275 Sentencia nimero 18024 del 13 de junio del 201 | (C. P MarthaTeresa Bricefio de Valencia).

276 Sentencia nimero 18590 del 25 de junio del 2012 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).
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racién (p. e. aportes o acciones en sociedades nacionales e inmuebles) para
una empresa del sector de la construccion®”.

3.4. Sanciones. Sancién por inexactitud

Algunas de las sentencias analizadas estudian aspectos relativos a la san-
cién por inexactitud diferentes a su procedencia. En dos fallos se rechazan
interpretaciones que pueden conducir a la imposicién de dobles sanciones
a iguales hechos o “sancién sobre sanciéon”. Es el caso de la sentencia que
concluye que la determinacion errénea de la sancion por extemporaneidad no
da lugar a la imposicion de la sancién por inexactitud®®, asi como aquella
en la cual se establece que la base sobre la cual se liquida la sancion por
inexactitud es la diferencia que resulte entre el impuesto a cargo determi-
nado en la liquidacion privada y el impuesto a cargo establecido oficial-
mente, y no la diferencia existente entre el saldo a cargo liquidado por el
contribuyente (que incluye la sanciéon por extemporaneidad) y el saldo a
cargo determinado oficialmente, incluyendo la misma sancién®”.

Sin embargo, contraviniendo la anterior linea jurisprudencial, en al-
gunos fallos no se permitié descontar de la liquidacion de intereses mo-
ratorios para el calculo de la sancién por improcedencia de devoluciones y/o
compensaciones, el valor correspondiente a la sancion por inexactitud que le
fue impuesta en el acto que le determind el saldo a favor, pues, segtn el
Consejo de Estado, la norma es clara en establecer que los intereses mo-
ratorios se deben liquidar sobre la suma que se va a reintegrar y no hace
distincion alguna®'. Para el maximo tribunal, en una argumentacion que
no suena muy convincente,

[e]n lo de fondo insiste el demandante en la violacion del articulo 29 de
la Constitucion Politica que ordena la aplicacion del principio “non bis in
idem” al considerar que la administracion lo esta sancionando dos veces por
el mismo hecho, una al imponerle sancién por inexactitud y otra al penali-
zarla por improcedencia en las devoluciones o compensaciones. En efecto, el
aludido principio juridico significa que no es posible imponer doble sancion respecto
de un mismo hecho, de forma tal que al derivarse la sancién de hechos diferentes,
respecto de cada uno la ley establece vilidamente una penalizacion separada. De
una parte, el legislador establece en el articulo 670 del Estatuto Tributario
los supuestos de hecho que dan lugar a la sancién por improcedencia de la

277 Sentencia nimero 18289 del 10 de mayo del 2012 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

278 Sentencia nimero 13674 del 28 de abril del 2005 (C. P Héctor J. Romero Diaz), en la que se enfa-
tiza que deben cumplirse los presupuestos previstos en el articulo 101 del Decreto 807 de 1993,
haciendo una interpretacién “positiva” de un precedente anterior.

279 Sentencia nimero 15014 del 12 de octubre del 2006 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa).

280 Sentencias nimero 17410 del 12 de febrero del 2010 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia) y
16706 del 6 de octubre del 2009 (C. PWilliam Giraldo Giraldo).
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devolucién o compensacion, asi como, el procedimiento para su imposicion,
y exige para que esta se configure: La existencia de un saldo a favor del con-
tribuyente devuelto o compensado. El rechazo o modificacion del mismo
mediante liquidacion oficial. El traslado previo de un pliego de cargos y
concede un mes para su respuesta, y su imposicion dentro de los dos afios
siguientes a la notificacion de la liquidacion oficial (énfasis nuestro).

Entre los argumentos esbozados en contra de esta teoria del Consejo de
Estado se encuentran: 1. Se esta calculando una sancién (sancién por im-
procedencia de la devolucion o compensacion) con base en otra (sancién por
inexactitud); 2. Al tiempo en que el contribuyente solicita su devolucion o
compensacion, la sancion por inexactitud no ha sido impuesta. Por ello,
mal podria concurrir a la base de una suma “indebidamente devuelta o
compensada”, una obligacion que ni siquiera ha nacido al tiempo de la
devolucién; 3. Lo anterior implica que la sancién por inexactitud es de-
bida por el contribuyente de manera retroactiva. En efecto, los intereses
siempre se computan sobre la totalidad del saldo indebidamente devuelto
o compensado, desde el dia en que el contribuyente obtuvo la devolucién,
donde facilmente, entre esta fecha y la imposicién de la sanciéon pueden
transcurrir mas de dos afios; y 4. Viola el non bis in idem, como antes se
precis6®!. Posteriormente, en el afio 2011, esta linea jurisprudencial fue
modificada al establecer que como el articulo 634 del Estatuto Tributario
solo prevé la liquidacion y pago de intereses moratorios en el pago de
impuestos, anticipos y retenciones a cargo del contribuyente, no deben li-
quidarse intereses de mora sobre la sancién por inexactitud, en la medida
en que no lo previd asi el articulo 670 del Estatuto Tributario®.

En otro pronunciamiento, y dando una correcta aplicacién al principio
de igualdad, se concluye que todas las entidades intervenidas en los proce-
sos de liquidacién forzosa administrativa tienen el derecho de acceder al
beneficio de la reduccién de la sancién por inexactitud®>.

Para terminar, en materias relativas al procedimiento previo a la deter-
minacién de la sancién, el Consejo de Estado estima correctamente que no
procede la sancion por inexactitud cuando no se practicd liquidacion oficial
de revision y si resolucion independiente que determind la compensacion

281 Argumentos obtenidos a partir de una de las encuestas diligenciadas para efectos de esta investi-
gacion.

282 Véase sentencia nimero 18914 del 2 de julio del 2015 (C. P Jorge Octavio Ramirez Ramirez), don-
de se relacionan ademds las sentencias que soportan esta nueva linea jurisprudencial; dentro de las
cuales se destacan las sentencias ndmero 17909 del 10 de febrero del 201 | (C. P Hugo Fernando
Bastidas Bércenas), 20187 del 18 de junio del 2014 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia), 18120
del 5 de septiembre del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas), | 7704 del | | de octubre
del 2012 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), 19212 del 10 de julio del 2014 (C. P Martha
Teresa Bricefio de Valencia y 19322 del 23 de abril de 215 (C. P Jorge Octavio Ramirez Ramirez).

283 Sentencia nimero 15344 del 14 de noviembre del 2006 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa).
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o devolucién de saldos imputados, por vulnerarse el principio de tipici-

dad de la sancion?.

Treinta y cinco de las cuarenta sentencias analizadas para el periodo
2005-2010 se refieren concretamente a la procedencia o no de la sancién
por inexactitud. En el cuadro 14 (véase p. 168) se relacionan los fallos en los
que el Consejo de Estado ha reconocido o no la procedencia de la sanciéon
y cudl ha sido el sustento que lo llevé a tal conclusion.

Como se observa en la gran mayoria de los casos (23/35) el Consejo de
Estado desconoce la procedencia de la sancién por inexactitud por dife-
rencia de criterios sobre el derecho aplicable (17/35) o por el incumplimiento de
informalidades o deficiencias probatorias (6/35). Ademas, aquellos fallos en
los cuales ha sido determinado como improcedente la sancién por inexac-
titud por diferencia de criterios sobre el derecho aplicable la gran mayoria se
refieren al tema de deducciones, que como vimos atrds presenta una alti-
sima litigiosidad. Todo lo anterior nos permite concluir que una mejor
redaccion de las normas relativa a deducciones en el impuesto sobre la
renta disminuiria la litigiosidad tributaria® y, por ende, la congestion de
la jurisdiccién contencioso-administrativa.

En un interesante trabajo de investigacion adelantado recientemente
en la Universidad de los Andes®® se analiza el problema juridico ;debe el
contribuyente pagar la sancién por inexactitud en todos los casos en los que se
liquide un mayor impuesto a pagar o un menor saldo a favor?, y se concluye que
hasta el 2010 varias sentencias establecen que no es procedente la sancion
de inexactitud cuando hay diferencias de criterio en la interpretacion del
derecho, o cuando los hechos declarados son reales y completos, pero hay
falencia en la actividad probatoria. Posteriormente la linea se modifica en
el 2010 al dar respuesta afirmativa a la pregunta y establecer que pese a

284 Sentencia nimero 14973 del 5 de julio del 2007 (C. P Héctor |. Romero Dfaz), que establecié:“Los
fendmenos de devolucién de saldos, compensacion y la imputacion, son diferentes y excluyentes.
El legislador no sanciond con inexactitud la compensacién o devolucién de saldos imputados, por
lo que en la aplicacién de los principios de legalidad, tipicidad y debido proceso no podia la Admi-
nistracién imponer sancién con base en una conducta no tipificada en la ley. Las sanciones son de
interpretacion restrictiva, por lo que no se puede ampliar su alcance (art. 31 del C.C.)".

285 A igual conclusién llega Paul Cahn-Speyer Wells cuando manifiesta: “Los conceptos juridicos
indeterminados ‘necesidad’, ‘proporcionalidad’ y ‘relacién de causalidad con la actividad productora
de renta’, han desbordado la intencidn del legislador, porque antes de establecer un marco juridico
regulador del derecho a la deduccién de las expensas, se ha convertido en fuente inagotable de
controversias, sometiendo a los contribuyentes a continuos e ineficientes vaivenes interpretativos,
como consecuencia de la discrecionalidad y arbitrariedad que la indeterminacién conceptual po-
sibilita”” (2008, pp. 229 y 230). Se sugiere a los hacedores de politicas publicas tributarias seguir las
excelentes recomendaciones que realiza el autor para la redaccién de una nueva normativa que
dote de objetividad a este conflictivo tema (pp. 258-259).

286 Julidn Lépez Avella, Realismo juridico estadounidense aplicado al Consejo de Estado y sus decisiones en
materia tributaria, monograffa de grado, maestria en Derecho, Universidad de los Andes, directora:
Eleonora Lozano R, octubre 2015, material inédito. Para ahondar mas en esta problematica juris-
prudencial referida a la sancién por inexactitud se recomienda la lectura de este trabajo de grado.
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que el Estatuto Tributario prevé exculpantes, su aplicaciéon es suprema-
mente restringida, acercandose mas a la sancion objetiva y de aplicacion
automatica®’.

3.5. Jurisprudencia recomendada.
Criterio de sensibilidad

En la encuesta estructurada (anexo 1), y para nutrir de informacion esta
investigacion a partir del criterio de sensibilidad, se les solicit6 a los opera-
dores juridicos que dieran ejemplos de buenos y malos fallos de la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado para el periodo 2005-2010, precisandoseles
que se entiende por “buen” fallo aquel que estudia los problemas juridico-
tributarios siguiendo un riguroso analisis juridico y bajo una adecuada
comprension de los conceptos tributarios, y por “malo”, el contrario.

A pesar de que muchos de los fallos que los operadores juridicos refe-
renciaron ya habian sido analizados en las lineas tematicas atras estudia-
das, o inclusive las enriquecieron, existen otros temas sobres los cuales
parece importante realizar algunas precisiones: (1) régimen sancionatorio,
en general, y condena en costas, en particular, (2) pagos en exceso o de lo
no debido y devoluciones, (3) efectos de los fallos de nulidad; (4) impuesto
predial y, finalmente, (5) impuestos selectivos al consumo®®.

287 Sentencias nuimero 16791 del 28 de junio del 2010 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez),
17480 del 23 de febrero del 201 | (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), 17492 del 10 de mar-
zo del 2011 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bércenas), 18039 del 19 de mayo del 201 | (C. P Martha
Teresa Bricefio de Valencia), 18302 del 3 de noviembre del 201 | (C. P Martha Teresa Bricefio de
Valencia), 17666 del | de marzo del 2012 (C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), 18982 del 24
de enero del 2013 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia), 18425 del 10 de septiembre del 2014
(C.PHugo Fernando Bastidas Bdrcenas), 19245 del 23 de enero del 2014 (C. R Carmen Teresa Or
tiz de Rodriguez), 19916 del 23 de octubre del 2014 (C. P Jorge Octavio Ramirez Ramirez), 20029
del 3 de septiembre del 2015 (C. P Jorge Octavio Ramirez Ramirez), 19483 del |5 de abril del
2015 (C.PJorge Octavio Ramirez Ramirez), 20052 del 4 de febrero del 2016 (C. P Jorge Octavio
Ramirez Ramirez) y 21185 del 19 de mayo del 2016 (C. P Jorge Octavio Ramirez Ramirez).

288 Se han dejado de lado algunos fallos recomendados y, por ende, “sensibles”, sobre los cuales habria
que realizar andlisis futuros. En el grupo de aquellos calificados por los operadores juridicos como
“buenos’ se encuentran los relativos a la procedencia excepcional de la notificacién por aviso (v. g.
sentencia nimero 14661 del 14 de julio del 2005, C. P Juan Angel Palacio Hincapié) y los que se re-
fieren a la exclusién de la base gravable del impuesto de industria y comercio del ajuste en diferencia
en cambio (v. g. sentencias ndmero 6782 del 26 de marzo del 2009, C. P Ligia Lépez Diaz, 16584
del 26 de marzo del 2009, C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia y 16789 del 23 de abril del 2009,
C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia); y dentro de los “malos”, por ejemplo, los que discuten la
amortizacion del crédito mercantil por desconocer normativa contable y fiscal (v. g. sentencias ndimero
I5311 del 23 de julio del 2009, C. P Héctor J. Romero Diaz,y 16938 del 16 de septiembre del 2010,
C. P Carmen Teresa Ortiz Rodriguez), varias por deficiencias respecto de quién tiene la carga de la
prueba 'y cémo se prueba (v. g sentencia ndmero 17241 del 8 de julio del 2010, C. P Martha Teresa
Bricefio de Valencia) y algunas relativas a la prescripcidn de la facultad sancionatoria (v. g. sentencias
ndmero 16030 del |7 de julio del 2008, C. P Héctor J. Romero Diaz,y 17435 del 26 de noviembre
del 2009, C. PWilliam Giraldo Giraldo). También, para futuras investigaciones, se recomienda trazar
lineas jurisprudenciales relacionadas con los principios del derecho sancionatorio, las cldusulas antie-
lusivas de cardcter general y especial, las potestades de la administracion y sus limites en la etapa de
fiscalizacién, los intereses a favor del contribuyente, la aplicacién de la excepcion de inconstitucionalidad
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3.5.1. Régimen sancionatorio, en general,
y condena en costas, en particular

Los operadores juridicos dieron ejemplos de “buenos” y “malos” fallos
relativos al tema sancionatorio.

Dentro del primer grupo se encuentran fallos que reconocieron, por
ejemplo, que no es procedente la sancién por gastos no explicados si los in-
gresos declarados y los pasivos adquiridos durante el afio son superiores
a las compras, costos y gastos del contribuyente®’; el que precisé que la
sancién por no suministrar los “estados financieros consolidados”, prevista
en el articulo 631-1 del Estatuto Tributario, procede para los grupos em-
presariales segtin se encuentran definidos en el articulo 28 de la Ley 222
de 1995 y no para los grupos econémicos®”; el que establece que la sancién
por libros de contabilidad (articulo 654 del Estatuto Tributario) no debe im-
ponerse cuando falta imprimir alguno de los libros®*'; el que determiné
que ante la ausencia de prefijos en la facturacién no procede la sancién
de clausura de establecimiento y si la de facturar sin requisitos (articulo 652
del Estatuto Tributario)*? el que permite la concurrencia de los diferentes
procedimientos de determinacion oficial del tributo y de imposicion de la
sancion por devolucion improcedente®; el que demuestra que si no existe fal-
ta correspondencia entre los datos contables y la realidad econdmica, sino
carencia de soportes para demostrar unos pasivos, porque los aportados
no retinen los requisitos para acreditarlos, no procede la suspension de la re-
visora fiscal del contribuyente de la facultad de firmar declaraciones tribu-
tarias y certificar pruebas con destino a la administracion tributaria y si la
multa contemplada en el articulo 658-1 del Estatuto Tributario®*; y aquel
por el cual se define que el hecho de que exista otro proceso en contra del
contribuyente no significa que hubiera cometido la misma infraccion, por
lo tanto, no procede la sancion por reincidencia®>.

(en particular cuando existen pronunciamientos de la Corte Constitucional ex nunc), los contratos
de estabilidad tributaria y todos aquellos temas relativos a la tributacién internacional que hoy hacen
parte de nuestro derecho tributario local y que generardn una importante muestra de litigios que
el Consejo de Estado seguramente tendrd que definirVéanse trabajos de Catalina Hoyos J. sobre
los siguientes temas: excepcidn de inconstitucionalidad vs fallos de inexequibilidad con efectos
ex nunc (capitulo de libro La Jurisprudencia tributaria del Consejo de Estado. Estudios.); sanciones
tributarias en Colombia (Grandes Temas do Direito Tributario Sancionador, Quartier Latin, Sao Paulo,
I.* edicién 2010, coautora.); y, cldusula antielusiva en Colombia (Revista del Instituto Latinoamericano
de Derecho Tributario, volumen I, 2005).

289 Sentencia nimero 14670 del 17 de noviembre del 2005 (C. P Ligia Lépez Diaz).

290 Sentencia nimero 15309 del 24 de mayo del 2007 (C. P Maria Inés Ortiz Barbosa).

291 Sentencia nimero 14684 del 30 de agosto del 2007 (C. P Héctor J. Romero Diaz).

292 Sentencia nimero 15166 del 24 de octubre del 2007 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié).

293 Sentencia nimero 16777 del 30 de abril del 2009 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

294 Sentencia nimero 16721 del 6 de agosto del 2009 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

295 Sentencia nimero 16681 del 27 de agosto del 2009 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).
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Dentro del segundo grupo basicamente se mencionaron aquellos en
que el Consejo de Estado considerd incorrecto descontar de la liquidacion
de intereses moratorios para el calculo de la sancién por improcedencia de
devoluciones ylo compensaciones, el valor correspondiente a la sancién por
inexactitud que le fue impuesta en el acto que le determin¢ el saldo a favor,
pues la norma es clara en establecer que los intereses moratorios se deben
liquidar sobre la suma que se va a reintegrar, sin hacer distincién algu-
na®*. Los argumentos en contra de esta tesis se encuentran resefiados en el
acapite 3.4 cuando nos referimos a la sancion por inexactitud.

Existe un muy importante pronunciamiento jurisprudencial en el pe-
riodo bajo analisis que establece que procede la “condena en costas” cuan-
do en un caso concreto la administracion tributaria actu6 sin las exigen-
cias facticas requeridas por el articulo 663 del Estatuto Tributario para pro-
ferir la sancion por gastos no explicados, esto es, que las compras, costos
y gastos del periodo sean superiores a los ingresos y pasivos obtenidos en
el afo, a pesar de que el contribuyente hizo notar esta falencia en diversas
oportunidades®”. El siguiente aparte resume cuando procede la “condena
en costas”: “[...] solo en la medida en que su actuaciéon no se acomode a
un adecuado ejercicio de su derecho a acceder a la administracion de jus-
ticia sino que implique un abuso del mismo, habra lugar a la condena res-
pectiva [...] En otros términos, en la medida en que la demanda o su opo-
sicién sean temerarias porque no asiste a quien la presenta un fundamento
razonable, o hay de su parte una injustificada falta de colaboracién con el
aporte o practica de pruebas, o acude a la interposicion de recursos con
un interés meramente dilatorio se considerara que ha incurrido en una
conducta reprochable que la obliga a correr con los gastos realizados por
la otra parte para obtener un pronunciamiento judicial” (énfasis nuestro).
Es este un interesante precedente para impedir vulneraciones flagrantes
del debido proceso por parte de la administracién tributaria.

3.5.2. Pagos en exceso o de lo no debido y devoluciones

Existen cuatro sentencias, provenientes de un mismo despacho, que se
refieren al problema juridico por el cual al no estar gravados los servicios
de salud de las eps con el impuesto de industria y comercio se discute
si pueden solicitar la devolucion del 1ca pagado®®. Tres de las mismas

296 Sentencias nimero 16706 del 6 de octubre del 2009 (C. RPWilliam Giraldo Giraldo) y 17410
del 12 de febrero del 2010 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

297 Sentencia nimero 14670 del 17 de noviembre del 2005 (C. P Ligia Lépez Diaz), atrds analizada.
298 Los antecedentes del problema fueron bien resumidos por uno de los encuestados asf: Las
entidades que manejan recursos provenientes del sistema de seguridad social integral y que habfan

presentado declaraciones del impuesto de industria y comercio, por dedicarse a dicha actividad,
solicitaron la devolucién de dineros por pago en exceso (en casos en que las declaraciones se
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aparentemente habian definido una linea jurisprudencial por la cual, al
no existir una causa legitima para el pago del impuesto de industria y
comercio respecto de los ingresos percibidos por concepto de urc y, con
fundamento en el articulo 182 de la Ley 100 de 1993, se configura un pago
de lo no debido, sin que sea requisito previo para su devolucién la correc-
cién de la declaracion, lo que causa ademas intereses corrientes y mora-
torios?”. De manera sorprendente un fallo®®, inclusive anterior a uno de
los tres anteriores, establecié que no procede tal devolucién salvo cuando
el contribuyente haya corregido voluntariamente su declaracion tributaria®.

Para muchos la anterior tesis vulnera normas tanto de caracter sustan-
cial como procedimental, como:

1. Violacion al articulo 45 de la Ley 270 de 1996 “por medio de la cual se
crea la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia” que sefiala los
efectos de las sentencias proferidas en desarrollo de control judicial de
constitucionalidad, en el sentido en que solamente la Corte Constitu-
cional tiene la facultad legal de establecer el efecto de sus fallos, de tal
suerte que de no hacerlo, por mandato legal éstos tienen efectos hacia
el futuro (ex nunc), no son retroactivos, garantizando asi el principio
de certeza juridica entre el Estado y sus administrados. Los efectos de
la sentencia de inexequibilidad, produce efectos desde que se profi-
rié la misma, es decir, a futuro. Las situaciones juridicas, consolidadas
con anterioridad al fallo de la sentencia de inexequibilidad y que se
encuentren perfeccionadas, se consideran hechos cumplidos y por la
misma razon ha de respetarse la normativa que los regia antes de la

hicieron incluyendo ingresos del sistema de seguridad social, junto con otros provenientes de acti-
vidades gravadas) y pago de lo no debido (en los casos en que las declaraciones contenfan recursos
exclusivamente provenientes del sistema de seguridad social en salud). Se presentaron situaciones
en las que dichas entidades solicitaron la devolucién sin llenar los requisitos contemplados en el
Decreto 807 de 1993 (solicitud de correccién por menor valor, articulo 20), por lo que guberna-
tivamente la administracion tributaria negd la procedencia de las devoluciones. Una vez agotada

la via gubernativa, los contribuyentes incoaron accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

Si bien en primera instancia el Tribunal Administrativo de Cundinamarca considerd improcedente
la devolucién, el Consejo de Estado ordend el pago de las devoluciones e intereses moratorios y
comerciales, con base en el Cédigo de Procedimiento Civil y apartdndose del Estatuto Tributario.

299 Sentencias nimero 16655 del 16 de julio del 2009 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia), 16569
del |3 de agosto del 2009 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia), 16881 del 27 de agosto del
2009 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia) y 16576 del 30 de septiembre del 2010 (C. RWilliam
Giraldo Giraldo).También hay un fallo del afio 201 | donde se establece que para que proceda la
devolucién de lo no debido debe decidirse primero lo relacionado con la liquidacién de correccién
por ser un requisito inherente al trdmite de devolucién por pago en exceso (sentencia nimero
17176 del 16 de septiembre del 201 |, C. P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).

300 Sentencia nimero 16142 del 20 de agosto del 2009 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

301 Se recomienda la lectura de la interesante comunicacion técnica ““Linea jurisprudencial del Consejo
de Estado sobre la devolucién del pago de lo no debido”, preparada por Manuel de Jests Obregdn
con ocasién de la ponencia "Revisidn jurisprudencial” (201 1), la cual se centra en la definicién de
la Iinea jurisprudencial sobre la devolucién del pago de lo no debido originada en liquidaciones
privadas.
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sentencia de inexequibilidad, todo enmarcado en el respeto y obedien-
cia al orden juridico.

2. Violacién al articulo 20 del Decreto 807 de 1993, que establece que las
correcciones que implican la disminucion del valor a pagar o el au-
mento de saldo a favor, en concordancia con el articulo 589 del Esta-
tuto Tributario Nacional. No es dable a la jurisdiccion ordenar la de-
volucion de sumas de dinero respecto de pagos de lo no debido, esto
es, derivados de la inexistencia de la obligacion tributaria de declarar
y pagar, pues tal como qued6 demostrado en las sentencias, por las
vigencias fiscales que han sido objeto de orden de devolucion, existia
una disposicién sustantiva que imponia en cabeza del contribuyente
el deber de declarar y pagar impuesto de industria y comercio. Por
otra parte, no existe correccion alguna que haya generado un pago en
exceso 0 que permita materializar algin valor a devolver o compen-
sa, luego dentro de los casos en estudio no existe una causa juridica
que habilite la devolucién de las sumas efectivamente canceladas por
los contribuyentes y contenidas en declaraciones tributarias en firme,
que constituyen una verdadera confesion de los hechos econémicos
de un determinado periodo fiscal®** [sic].

3.5.3. Efectos de los fallos de nulidad33

Dada la sensibilidad de este tema y su importancia, pues en ultimas, de
los efectos de los fallos de nulidad dependen los resultados del proceso
tributario, se presentan a continuacién algunas reflexiones tanto doctrina-
rias como jurisprudenciales sobre el tema.

— Reflexiones doctrinarias. E1 Cédigo Contencioso Administrativo no previo
de manera expresa el efecto de la declaratoria de nulidad de los actos ad-
ministrativos, es decir, si esta produce efectos retroactivos (ex tunc) o hacia
el futuro (ex nunc). Por esta razén han sido la jurisprudencia y la doctrina
las encargadas de precisarlo, sin llegar a una posicién uniforme. De esta
manera se han planteado dos posiciones: la primera que sostiene que la
declaratoria de nulidad de un acto administrativo produce efectos retroac-
tivos a partir del momento en el que el acto surgid a la vida juridica; y una

302 Argumentos planteados por uno de los operadores juridicos en la encuesta estructurada
practicada.

303 En este aparte agradezco enormemente el trabajo juicioso de investigacién del excoordinador de
la especializacién en Tributacidn de la Universidad de los Andes, Pablo Angel Vallejo. En este andlisis
se citan algunas sentencias del Consejo de Estado correspondientes a secciones diferentes a la
cuarta, lo cual se referenciard en el texto de este aparte. Finalmente, Catalina Hoyos realizé un muy
interesante analisis sobre la evolucién jurisprudencial de este tema en mesa redonda celebrada el
ano 2010 en el icoT.
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segunda tesis que sostiene que los efectos de la declaratoria de nulidad se
producen hacia futuro, es decir, con posterioridad a la sentencia.

Los defensores de los efectos ex func toman como punto de partida la
teoria cldsica de la nulidad que considera nulo el acto desde el momento
de su nacimiento. Desde esta perspectiva, se considera la nulidad como la
sancion por haberse incumplido alguno de los requisitos legales para la
perfeccion del acto. Es decir, la nulidad se genera en el &mbito de forma-
cion del acto (Lamprea Rodriguez, 2003). Por esta razon, siendo el acto nulo
desde el mismo momento en que surgid a la vida juridica, es apenas logico
que todas las situaciones juridicas emanadas de este queden desampara-
das, pues es como si el acto anulado nunca hubiere existido®™*.

Existe una variante de esta posicion que, si bien establece que la decla-
ratoria de nulidad produce efectos ex tunc, reconoce que “escapan a los
efectos retroactivos de la nulidad las situaciones juridicas consolidadas,
consistentes en aquellas que dejaron de ser susceptibles de controversia o
impugnacion, tanto en sede administrativa como en sede jurisdiccional”
(Berrocal Guerrero, 2009, p. 514). Otra variante acepta que “en la practica
se presentan situaciones que es imposible desconocer, caso en el cual co-
rrespondera al juez dar directivas a la administracién sobre la forma de
restablecer la situacién anterior a la norma anulada” (Rodriguez Rodri-
guez, 2005, 275).

Por su parte, quienes propugnan por la segunda tesis (ex nurnc) presen-
tan argumentos de “conveniencia” como lo son, por ejemplo, la proteccion
del ordenamiento juridico y de todos aquellos que obtuvieron derechos
o situaciones juridicas concretas durante el tiempo que estuvo vigente el
acto declarado nulo, solucién que garantiza la estabilidad de las relaciones
juridicas (Santofimio Gamboa, 2004). Ademas, se basan en el hecho que
mediante la acciéon de nulidad simple sélo se pretende reparar el orden
juridico del Estado sin aspiracion individual alguna y en ese sentido, la
pretension es general, razon por la cual se deben respetar las situaciones
que se han desprendido del acto nulo. Por ultimo, también se arguye en
defensa de esta tesis que, siendo la declaratoria de nulidad asimilable en
su naturaleza a la inexequibilidad y que sélo se diferencian en el érgano
jurisdiccional que las conoce, los efectos de la tiltima deben ser aplicables a
la primera. Considerando que en materia de inexequibilidad existe norma
expresa (Ley 270 de 1996) que sefiala el efecto ex nunc, se cree que a las nu-
lidades se les debe dar el mismo tratamiento, en aras de generar seguridad
a los actos juridicos.

304 Enigual linea argumentativa, véase Abel E. Lépez Correal, La accién de nulidad contencioso adminis-
trativa, Juridica Radar, Bogotd, 1996.



Aplicacién del modelo: definicidn de problemas juridicos, reglas juridicas y tendencias decisorias |77

— Reflexiones jurisprudenciales. En lo que respecta a la jurisprudencia, tam-
poco se ha logrado consolidar una tinica posiciéon. No obstante, es posible
concluir que la posicién mayoritaria del Consejo de Estado, en general®®, y
de su Secciéon Cuarta, en particular®®, se inclina a favor de reconocerle efec-
to retroactivo a las sentencias de nulidad de los actos generales (ex tunc),
siempre y cuando no se afecten las situaciones juridicas consolidadas.

En efecto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo reconocid
que “la declaracion de la nulidad, como vicio que se presenta en el momento
de la formacioén del acto, tiene efectos ex tunc, salvo en el evento previsto —a
manera de excepcién-— en el articulo 136, numeral 2, del mismo cédigo,
conforme al cual la nulidad de los actos que reconocen prestaciones pe-
ridédicas no da lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares
de buena fe”” (énfasis nuestro). Como se puede apreciar, el Consejo de
Estado reconoce que la nulidad es la sancién para los actos que nacieron
sin los requisitos requeridos para su validez y existencia. Por esta razon, la
sentencia que decreta la nulidad es declarativa de que el acto naci6 viciado
(Abella Zarate, 2007). Al limitarse la sentencia a reconocer una nulidad
que estuvo presente desde la expedicion del acto, tal declaratoria implica
volver las cosas al estado en que se hallaban cuando se profirié. Asi, como
la sentencia no es constitutiva de la nulidad, no hay razén para que los
efectos se produzcan so6lo desde el momento en que la sentencia quede en
firme. Esta es la posiciéon que viene sosteniendo el maximo tribunal con-
tencioso administrativo desde la sentencia del 13 de marzo de 1979 (C. P.
Carlos Galindo Pinilla).

En conclusién, la posicion predominante del Consejo de Estado es
aquella por la cual

305 Véanse sentencias de la Seccién Cuarta nimero 4614 del 21 de enero de 1994 (C. P Delio Gémez
Leyva), 5656 del 5 de agosto de 1994 (C. P Consuelo Sarria Olcos), 4745 del 6 de agosto de 1993
(C. P Consuelo Sarria Olcos) y 8812 del 26 de junio de 1998 (C. P, Daniel Manrique Guzman);
sentencias de la Seccién Segunda nimero 8540 del 28 de febrero de 1994 (C. P Daniel Manrique
Guzmdn), 10581 del 19 de enero del 2001 (C. P Daniel Manrique Guzman), 2836-03 del 7 de abril
del 2005 (C. P Alberto Arango Mantilla) y 2836-03 del 7 de abril del 2005 (C. P Alberto Arango
Mantilla); sentencia de la Seccién Tercera nimero 18402 del 27 de septiembre del 2006 (C. P
Ramiro Saavedra Becerra); sentencia de la Seccién Primera ndimero 2002-01460-01 del 30 de
octubre del 2008 (C. P Marco Antonio Velilla Moreno); y, sentencia de la Seccién Quinta niimero
2009-00003 del 8 de abril del 2010 (C. RWilson Alfonso Daza Cdrdenas).

306 Véanse sentencias de la Seccién Cuarta nimero 14311 del 16 de junio del 2005 (C. P Maria Inés
Ortiz Barbosa), AC-01458 del 9 de marzo del 2006 (C. P Ligia Lépez Diaz); 15304 del 25 de sep-
tiembre del 2006 (C. P Maria Inés Ortiz Barbosa), 15333 del 30 de noviembre del 2006 (C. P, Héc-
tor J. Romero Diaz), 16294 del 21 de noviembre del 2007 (C. P Ligia Lépez Diaz), 15443 del 7 de
febrero del 2008 (C. P Juan Angel Palacio Hincapié), 15952 del 6 de marzo del 2008 (C. P Héctor ).
Romero Diaz), 16405 del 26 de junio del 2008 (C. P Ligia Ldépez Diaz), 17617 del I'| de marzo del
2010 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia), 17051 del 29 de abril del 2010 (C. P Hugo Fernan-
do Bastidas Bdrcenas) y 17403 del 6 de agosto del 2010 (C. RWilliam Giraldo Giraldo).

307 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia nimero 1]-030 del 4 de marzo del 2003
(C. P Manuel Santiago Urueta Ayola).



|78 Justicia tributaria: jurisprudencia tributaria del Consejo de Estado, 2005-2016

los fallos de nulidad producen efectos “ex tunc’, es decir, desde el momento
en que se profirié el acto anulado, esto es, que por tener efectos retroac-
tivos las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban, antes
de la expedicion del acto anulado. De igual manera, se ha sefialado que la
sentencia de nulidad que recaiga sobre un acto de caracter general, afecta
las situaciones que no se encuentren consolidadas, esto es, que al momento
de producirse el fallo se debatian o eran susceptibles de debatirse ante las
autoridades administrativas o ante la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa®®.

Lo anterior en razén a que esta corporaciéon “ha entendido que se parte
del supuesto de que la norma viciada no ha tenido existencia jamas”3®.

Ademas, debe reconocerse que esta postura “garantiza la seguridad
juridica y la armonia social, en la medida en que se respetan los derechos
particulares y concretos que nacieron, se resolvieron y quedaron firmes,
esto es, se consolidaron en vigencia de la norma declarada nula”*°. Esto
deja sin sustento las razones de conveniencia que justifican la tesis de que
la declaratoria de nulidad debe tener efectos hacia futuro (ex nunc).

A pesar de esta reiterada y consolidada linea jurisprudencial, el Con-
sejo de Estado aisladamente ha sostenido que los fallos de nulidad de los
actos generales tienen efectos hacia futuro. Asi se establecié cuando “en
lo atinente a materia impositiva se ha expresado que debe considerarse
que si bien en principio toda nulidad que se decrete por el Contencio-
so Administrativo tiene efectos retroactivos, en este evento, tratandose
especialmente de asuntos tributarios debera tenerse en cuenta que las
normas impositivas tienen aplicaciéon dentro de determinados periodos
fiscales y por ello, asi hayan sido derogadas, la nulidad que se ordene
no puede afectarlas en cuanto al lapso en que tuvieron vigencia, o sea
que debe ser una nulidad con efectos hacia el futuro”?!!. También se ha
dicho que “como toda norma juridica fundamenta la justificaciéon de su
existencia en su eficacia, es decir, esta destinada a incidir en el universo
de la realidad a la cual va dirigida, no es posible desconocer los efectos
que pudo producir durante el tiempo en que gozé de validez”". Por
altimo, en algunas oportunidades la jurisprudencia del Consejo de Es-
tado ha sostenido que las declaratorias de inexequibilidad y de nulidad
son equivalentes y que ambas tienen efectos hacia el futuro. En sentencia

308 Seccién Cuarta, sentencia niimero 12248 del mayo 5 del 2003 (C. P Marfa Inés Ortiz Barbosa).
309 Seccidn Tercera, sentencia nimero 15052 del 8 de mayo del 2007 (C. P Ruth Stella Correa Palacio).

310 Aclaracién de voto del consejero Héctor J. Romero Dfaz en la sentencia niimero 16086 de junio 4
del 2009 (C. PWilliam Giraldo Giraldo).

311 Seccién Cuarta, sentencia niimero 4476 del 5 de febrero de 1993 (C. P. Guillermo Chahin Lizcano).

312 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia nimero S-719 del 5 de mayo de 1998
(C.PJuan de Dios Montes Herndndez).
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de 19968%], la Seccion Cuarta adoptd esta postura, basandose en algunos
precedentes judiciales.

En lo que respecta a los efectos de la sentencia de nulidad y restableci-
miento del derecho, existe consenso en que sus efectos seran ex func pues
la pretensién en este proceso es compleja, lo cual implica que, al decretar-
se la nulidad, el juez debe ordenar el restablecimiento retrotrayendo los
efectos al momento de la expedicion del acto®. Al respecto el Consejo de
Estado ha establecido que “los fallos que determinan la nulidad de un acto
administrativo, si ordenan el consecuente restablecimiento del derecho, la
declaracion de nulidad obliga a restablecer las cosas al estado en el que se
encontraba cuando se realizo el acto nulo, es decir se tiene como si este no
hubiera existido”?".

En el afio 2009 la Seccién Cuarta, al disertar sobre la legalidad de un
acto administrativo que establece como hecho generador de un tributo de-
partamental (estampillas) la presentacion de la declaracion tributaria de
otro impuesto (industria y comercio)?®’é, sin explicacién de ninguna indole,
manifesté que “como quiera que la nulidad declarada en esta sentencia
recae sobre un acto de caracter general, sus efectos son ex nunc, es decir,
hacia el futuro”®’. No obstante, poco después se retomo el criterio que
venia de atras al establecer que “el fallo de nulidad de un acto de carécter
particular produce efectos ex tunc. El fallo de nulidad de un acto de carac-
ter general no afecta situaciones consolidadas, esto quiere decir, que sus
efectos son ex nunc, pero si afecta las no consolidadas, lo que significa
que en este caso sus efectos son ex tunc, por ello la sentencia de nulidad
en relacién con estos altimos actos produce efectos retroactivos”>'®. Esta
posicién ha sido ratificada en diferentes sentencias donde se ha manifesta-
do que la nulidad decretada por esa corporacion genera efectos ex tunc.

Este andlisis nos permite concluir que no ha existido una linea juris-
prudencia constante en el tiempo, pero si se ha reconocido recientemente
que los fallos de nulidad de actos administrativos pueden afectar las si-
tuaciones juridicas no consolidadas, aclarando que “no es que la sentencia

313 Seccién Cuarta, sentencia niimero 7945 de diciembre 6 de 1996 (C.P. German Ayala Mantilla).
314 Santofimio Gamboa, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo.

315 Seccidn Segunda, sentencia nimero 7163 del 8 de agosto de 1996 (C. P Silvio Escudero Castro).
316 Ademds sin existir intervencion de funcionario publico en el otorgamiento del documento.

317 Sentencias nimero 16085 del 4 de junio del 2009 (C. P Héctor ). Romero Dfaz) y 16086 de la
misma fecha (C. PWilliam Giraldo Giraldo).Véase también sentencia nimero 16191 del 18 de
julio del 201 I (C. P Hugo Fernando Bastidas Bércenas). Que reconoce efectos hacia el futuro de
las declaratorias de nulidad.

318 Sentencia nimero 17403 del agosto 6 del 2009 (C. PWilliam Giraldo Giraldo).
319 Sentencias nimero 17617 del || de marzo del 2010 (C. R Martha Teresa Bricefio de Valencia),

17051 del 29 de abril del 2010 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bércenas) y 17403 del 6 de agosto
del 2010 (C. RWilliam Giraldo Giraldo).
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se aplique de manera retroactiva a la situacién juridica no consolidada,
sino que se aplica de manera inmediata en el sentido de dejar de aplicar la
norma declarada nula”*%.

Lamentablemente los cambios de tendencia observados dejan al ope-
rador juridico dubitativo respecto a los resultados de los procesos tributa-
rios en el futuro. Esta situacion es precisamente la que quieren evitar las
doctrinas que abogan por la importancia del precedente judicial como factor
estabilizador juridico en cualquier ordenamiento.

3.5.4. Impuesto predial

Revisada una muestra de cuarenta y dos sentencias proferidas sobre el im-
puesto predial unificado, algunas de las siguientes conclusiones pueden
extraerse:

— En Bogota existié una norma que definia que el avaltio no podria ser
inferior al 50 % del valor comercial, pero fue declarada nula por el Consejo
de Estado ya que el acto administrativo no fijé las directrices o parame-
tros que deberian seguirse para la determinacién del “valor comercial”

para calcular la base para la liquidacion oficial del impuesto™.

— Varias sentencias del Consejo de Estado analizan la constituciona-
lidad de acuerdos municipales que establecen y regulan aspectos relati-
vos al impuesto predial unificado local, usualmente dentro del cédigo de
rentas del municipio. Es asi como, por ejemplo, se declara la legalidad
del acuerdo 026 del 2008 del Concejo de Morales, Cauca, en sus expresio-
nes “grava la propiedad inmueble”, “poseedor”, “posesion o usufructo”
y “poseedora”®?. En igual sentido es legal para la alta corte el acuerdo
municipal 44 del 30 de noviembre del 2001 en sus expresiones “gravamen

"o

real que recae sobre los bienes raices”, “poseedora” y “poseedor”*?; como
también son legales las frases “que recae sobre los bienes raices”, “o posee-
dora”, “solidariamente”, e “y el poseedor” del acuerdo 11 de noviembre

del 2004 del Estatuto Tributario de Unién Valle®®; y “grava la propiedad”

320 Sentencias n.>* 18865 del 10 de julio del 2014 (C. P Hugo Fernando Bastidas Bércenas), 19124 del
25 de abril del 2013 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia), 17979 del 2 de agosto del 2012 (C.P.
Hugo Fernando Bastidas Barcenas) y 17824 del 31 de mayo del 2012 (C. P Hugo Fernando Bastidas
Bdrcenas). La frase citada se extrae de los dos dltimos fallos donde el ponente es Bastidas Barcenas.

321 Sentencia ndimeros 5017,5138 y 5486 acumulados de 24 de marzo de 1995 (C. P Jaime Abella Z&-
rate). Para el caso de Medellin s se definieron dichos pardmetros y fue aplicado el acto administra-
tivo en lo relativo a establecer el avalio catastral en como minimo el 50 % del avaltio comercial del
inmueble (sentencia nimero 0500 1-23-31-000-2000-02550-0 del 16 de marzo del 2012, Seccién
Primera, C. P M. E. Garcfa).

322 Sentencia ndmero 19220 del 27 de marzo del 2014 (C. P Jorge Octavio Ramirez).
323 Sentencia nimero 19218 del 6 de marzo del 2014 (C. P Jorge Octavio Ramirez).
324 Sentencia nimero 19420 del 25 de julio del 2013 (C. P Marfa Teresa Bricefio).
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y “posesion o usufructo” del acuerdo 027 del 30 de diciembre del 2005 del
Concejo Municipal de Miranda®®. En otra ocasion revisd la legalidad de al-
gunas normas del acuerdo 13 del 2006 expedido por el Concejo Municipal
de Prado donde se ordenaba en forma transitoria, mientras que el Concejo
a iniciativa del alcalde se volviera a ocupar del tema, aplicar un 150 % del
valor del impuesto predial vigente para “todos los predios en el munici-
pio a las empresas propietarias de las obras construidas de generacion y
prestadoras del servicios de energia eléctrica”, norma que fue declarada
legal de manera transitoria sustentando su argumentacion en el articulo
170 del cca y en la estructuracion legal del impuesto compensatorio®®. En
otro fallo se analiza la legalidad de la base gravable minima del impuesto
predial definida en diferentes actos administrativos concluyendo que son
ajustados a derecho por cuanto el Concejo Distrital es competente para su
determinacién (p. e. acuerdo 76 del 27 de diciembre del 2002)*”. Finalmen-
te, se estudio la solicitud de suspension provisional de acuerdo 021 del
2004 del Concejo Municipal de Gacheta por aparentemente haber fijado
tarifas del impuesto predial por fuera del rango legal, demostrandose su
legalidad y negandose, por lo tanto, su suspension®.

— Algunos actos administrativos del alcalde también han sido objeto de
analisis en la jurisdiccion contenciosa tributaria®. Es el caso de “reajus-
tes” de las bases gravables minimas del impuesto predial unificado de los
predios que carecen de avaltio catastral, donde el Consejo de Estado anuld
el Decreto 493 del 2008 por el que se realizaba el ajuste con base en el 1pc
certificado por el DANE y no con porcentaje del indice de valoracion inmo-
biliaria urbana y rural (1viur) expedido por la autoridad competente®®.

— La aplicacion o no de beneficios tributarios en materia de impuesto
predial también ha generado importantes pleitos en lo contencioso-tribu-
tario. Asi, en el periodo bajo andlisis, varias sentencias discuten la apli-
cacion, por ejemplo, de la exencién del pago de predial de los bienes de
uso publico, precisando que la naturaleza del sujeto pasivo “no se define
en razon a la naturaleza de la entidad publica” (posicion jurisprudencial
entre los afios 1994 y 2001 bajo interpretacion estricta del articulo 61 de la
Ley 55 de 1985, sino en atenciéon a “la naturaleza de los bienes que posee
o administra (publicos o fiscales)”*!; se concepttia por la Sala de Consulta

325 Sentencia nimero 18834 del 4 de abril del 2013 (C. P Martha Teresa Bricefio).

326 Sentencia nimero 18938 del 4 de octubre del 2013 (C. P Carmen Teresa Ortiz). También ver
sentencia ndmero 18611 del 30 de abril del 2014 (C. P Hugo Fernando Bastidas).

327 Sentencia nimero 25000-23-24-000-2004-00893-01 del 22 de agosto del 2013 (C. P M. A.Velilla).
328 Sentencia nimero 19571 del 27 de septiembre del 2012 (C. P Hugo Fernando Bastidas).

329 Es decir, en las secciones cuarta de tribunales administrativos y Consejo de Estado.

330 Sentencia nimero 18549 del 28 de febrero del 2013 (C. P Carmen Teresa Ortiz).

331 Sentencia nimero 19561 del 29 de mayo del 2014 (C. P Jorge Octavio Ramirez). Se recomienda la



182 Justicia tributaria: jurisprudencia tributaria del Consejo de Estado, 2005-2016

que existe una exencidn tributaria, no subjetiva, que so6lo cobija los bienes
de la ciudad universitaria (Universidad Nacional) declarados monumen-
to nacional®; y, finalmente, se reconoce la exencién del inmueble de la
Congregacién de Hermanas Franciscanas Misioneras de Maria Auxiliado-
ra por estar destinado exclusivamente a su vivienda y a la celebracion del
culto en su capilla®. Finalmente, recientemente la Corte Constitucional
ampara los derechos de la poblacion desplazada ordenando al municipio
de Santa Fe de Antioquia que, en el término de 48 horas contados a partir
de la notificacién de la sentencia, y de conformidad con el articulo 454
del acuerdo 053 del 2013, se exonere del pago del impuesto predial de los
predios de su propiedad, durante el lapso de tiempo en que el actor se vio
forzado a abandonar el predio el Eden (entre 1998 a 2013)**. Lo interesante
es que aqui la exoneracidn se decreta luego de surgido el hecho generador
por lo que se concede una exoneracion “retroactiva” dando prevalencia al
principio denominado por la Corte de “solidaridad”.

— También hay multiples sentencias sobre la destinacion de los inmue-
bles y su consecuente tarifa, lo cual lleva a equivocaciones con la corres-
pondiente sancion por inexactitud®®.

— Mucha discusién jurisprudencial ha generado la maxima tarifa para
los predios urbanizados “no edificados”. Es asi como, por ejemplo, en sen-
tencia de junio del 2014 se estudi6 la legalidad del inciso 5.2 del articulo 22
del acuerdo 034 del 2008 del Concejo de Valledupar, que establecidé que los
predios “urbanos edificados” correspondian a aquellos cuya drea cons-
truida no era inferior al 20 % del total del terreno, y se declard su nulidad
por violar el principio de legalidad tributaria dado que la ley se refiere a
los terrenos “urbanizados no edificados”, concepto “suficientemente cla-
ro para rechazar cualquier hipotesis de construccién o edificacion, pues
esa expresion debia entenderse en su sentido natural y obvio ya que el
legislador no distingui¢”**. Este también es el caso de la declaratoria de
nulidad de algunos articulos de los acuerdos 30 del 2001 y 33 del 2002

lectura de esta sentencia para los interesados en la evolucidn histdrica del impuesto predial. Tam-
bién sobre bienes de uso publico y la exencién correspondiente ver ce 4,24 oct. 2013, e18394,
H.F. Bastidas (U.A.E. Aerocivil v. Municipio de Soledad, donde se ratifica la exencidn para los afios
1999-2006 de inmueble —instalaciones e infraestructura aerondutica- del aeropuerto Ernesto
Cortissoz de la ciudad de Barranquilla).

332 Sentencia ndmero 2145 del 28 de noviembre del 2013, Sala de Consulta (C. PWilliam Zambrano).

333 Sentencia nimero 0003501 del 23 de enero del 2014, Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Cuarta (M. R B. M. Martinez).

334 Sentencia de la Corte Constitucional, T-347 del 2014 (M. P Mauricio Gonzdlez).

335 Sentencias ndmero 00290-01 del |3 de febrero del 2014, Tribunal Administrativo de Cundinamar
ca, Seccién Cuarta (M. P B. M. Martinez); 17715 del 24 de mayo del 2012 (C. P Hugo Fernando
Bastidas); y, 19493 del 15 de mayo del 2014 (C. P Jorge Octavio Ramirez).

336 Sentencia nimero 19754 del 5 de junio del 2014 (C. P Carmen Teresa Ortiz).
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del Concejo de Cartagena de Indias en los que se definian “predios urba-
nos parcialmente edificados o edificados” por cuanto desbordan la ley*.
Finalmente, la declaratoria de nulidad del Consejo de Estado (del 18 de
marzo del 2010) del literal b del pardgrafo 2 del articulo 1.° del acuerdo
105 del 2003 del Concejo de Bogota que definia como predio “no edifica-
do”, aquel “cuyas construcciones o edificaciones tengan un area inferior
al 20 % al area del terreno y un avaltio catastral en el que su valor sea
inferior al 25 % del valor del terreno” condujo a la nulidad de multiples
liquidaciones oficiales de revision sustentadas por esta norma®®. En otros
pleitos simplemente no se llegd a demostrar que se trataba de predios edi-
ficados®.

— Multiples pleitos congestionan el aparato judicial ya sea por interpo-
sicién errada del tipo de accion® o por interposicion ante sala de estudio
equivocada®'; o porque se comenten violaciones de la norma procedimen-
tal tributaria sea por el contribuyente o la administracién*.

— Existe una sentencia aislada en cuanto a la legalidad del beneficio tri-
butario por pronto pago de la sobretasa ambiental al impuesto ambiental
siempre y cuando no se afecte la tarifa minima de la sobretasa que por ley
deben transferir a las autoridades ambientales competentes®®.

337 Sentencia ndmero 18893 del 14 de junio del 2012 (C. P Martha Teresa Bricefio).

338 Sentencias nimero 18036 del 28 de febrero del 2013 (C. P Carmen Teresa Ortiz); 18309 del 16
de mayo del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas); 17495 del |3 de junio del 2013 (C. P Carmen
Teresa Ortiz); 18701 del 26 de febrero del 2014 (C. P Hugo Fernando Bastidas); y, 18227 del 31
de mayo 2012 (C. RWilliam Giraldo).

339 Sentencias nimero 17388 del 26 de julio del 2012 (C. P Martha Teresa Bricefio); y, 17834 del 25 de
junio del 2012 (C. P Hugo Fernando Bastidas).

340 Sentencias nimero 66001-23-33-000-2014-00121-00 (acu) del 6 de agosto 2014, Seccién Quinta
(C.PLJ.Bermldez) (improcedencia de la accién de cumplimiento contra actos administrativos)
y 18524 del 28 de febrero del 2013 (C. P Martha Teresa Bricefio) (improcedencia de accién de
nulidad simple y si de accién de nulidad y restablecimiento del derecho).

341 Sentencia nimero 20775 del | de septiembre del 2014 (C. P Martha Teresa Bricefio). A la sala
primera y no a la cuarta corresponde estudio de actos que se expiden en ejercicio de la funcién
catastral.

342 Sentencias nimero 19913 del 7 de mayo 2014 (C. P Martha Teresa Bricefio); 0022801 del |3
de marzo del 2014, Tribunal Administrativo de Cundinamarca (M. P N.Y.Villamizar) (Universidad
Externado v. Distrito, indebida notificacion de requerimiento especial); 18575 del 24 de octubre
del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas); 19539 del 14 de agosto del 2013 (C. P Martha Teresa
Bricefio) (predial liquidado con avaldo catastral no vigente); 18934 del 2 de mayo del 2013 (C. P
Carmen Teresa Ortiz) (por inexistente indebida notificacion); 18545 del 28 de febrero del 2013
(C. P Carmen Teresa Ortiz) (inhibida por no existir pretensiones por atender); 18163 del 7 de
junio del 2012 (C. P Carmen Teresa Ortiz) (no se resolvié en tiempo recurso de reconsideracion
dando lugar a silencio administrativo positivo); 18668 del 12 de abril del 2012 (C. P Martha Teresa
Bricefio) (problemas formales de la apelacion en relacién con entrega de inmueble embargado);
17883 del 2 de febrero del 2012 (C. PWilliam Giraldo) (argumentacién basada en equivocado
folio de matricula por negligencia del actor); y, 18075 del 28 de febrero del 2013 (C. P Hugo
Fernando Bastidas)(obligatoriedad en vinculacién de deudores solidarios).

343 Sentencia ndmero|8738 del 29 de mayo del 2014 (C. P Hugo Fernando Bastidas).
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3.5.5. Impuestos selectivos al consumo

3.5.5.1. Tensiones jurisprudenciales de los impuestos
al consumo de bebidas alcohélicas

Analizada una muestra de diecisiete fallos del Consejo de Estado, es po-
sible identificar las siguientes tensiones jurisprudenciales en relaciéon con
estos impuestos:

— Para ambos casos, licores y cervezas, ha existido discusion jurispru-
dencial en cuanto al hecho generador y la causaciéon del impuesto, y mas
concretamente frente a la definicién como tal de consumo y el momento
de causacién del impuesto, es decir el momento de la entrega en fabrica
o en planta para el caso de productos nacionales y la introduccion al pais
en el caso de productos extranjeros. En esta discusion también ha tomado
parte la DAF, y tanto doctrina como jurisprudencia parecen concluir que el
hecho generador se perfecciona al momento de la entrega en fabrica o en
planta para los nacionales y a la introduccion al pais para los extranjeros®+.
Esta tension se ha vuelto especialmente sensible cuando hay fendmenos
como hurto®”, pérdida o destruccién anterior al consumo pero ocurrida
una vez han sido entregados los productos o introducidos al pais, caso en
el cual al haberse dado la “entrega” o la “introduccién” ya se ha generado
el hecho impositivo.

— Sendos fallos se han referido a problemas en las declaraciones del
impuesto al consumo de cervezas por indebidos registros de los reenvios
de bienes a otros departamentos y los registros correspondientes en las
tornaguias. De nuevo, los pleitos juridicos surgen por las interpretaciones
respecto al acaecimiento del hecho generador*®. Varios fallos determinan
que las tornaguias de movilizacidén permiten determinar su causacion, es
decir, el momento en que los productos se entregan en fabrica o planta
para luego ser movilizados hacia otros departamentos con fines de distri-
bucioén, venta o permuta®’.

344 Sentencia nimero 18683 del 28 de noviembre del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas).
Sigue Iinea jurisprudencial, algunos ejemplos de fallos anteriores: 16742 del 20 de septiembre del
2010 (C. P Hugo Fernando Bastidas); 14858 del 28 de junio del 2010 (C. P Martha Teresa Bricefio);
17499 del 16 de septiembre del 2010 (C. P Martha Teresa Bricefio); 18778 del || de octubre del
2012 (C. P Carmen Terea Ortiz); 18633 del 22 marzo del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas);
17587 del 23 de febrero del 201 | (C. P Martha Teresa Bricefio);y 18999 del || de julio del 2013
(C.P CarmenTeresa Ortiz).

345 Véase, por ejemplo, sentencia nimero | 7687 del 23 de febrero del 201 | (C. P Martha Teresa
Bricefio).

346 Véase, por ejemplo, sentencias nimero 19001 del 21 de agosto del 2014 (C. P Hugo Fernando
Bastidas); 19801 del 31 de julio del 2014 (C. P Martha Teresa Bricefio); 18246 del 24 de octubre
del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas); y, 17916 del 5 de julio del 2012 (C. P Carmen Tersa
Ortiz).

347 Sentencia nimero 18982 del 24 de enero del 2013 (C. P Martha Teresa Bricefio).
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— Algun pleito de los analizados surgio6 por la indebida interpretacion
del inciso 4 del articulo 54 de la Ley 788 del 2002 referido a que sélo, bajo la
normativa vigente en ese momento, los productores oficiales tienen dere-
cho a descontar el 1va pagado en la produccion de bienes gravados con el
impuesto al consumo, y a que la calidad de persona juridica de derecho pri-
vado descarta esta posibilidad, acogiendo el Consejo de Estado un prece-
dente de la Corte Constitucional definido en sentencia C-1035 del 200311,
Posteriormente, ese beneficio fue derogado mediante el articulo 78 de la
Ley 1111 del 2006 y el Gobierno pretendi6 revivirlo mediante un decreto
(541 del 2007), ultimo que fue declarado nulo por vulnerar la Constitucion
(principio de legalidad)*”. En este caso se demuestran las extralimitaciones
del Ejecutivo al abrogarse competencias tributarias que no le corresponden.

- En interesante reciente fallo del Tribunal Administrativo de Cundi-
namarca, ante demanda de la Federacion Nacional de Departamentos, se
analiza el Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extran-
jeros, financiado con impuestos que, como vimos, son nacionales pero ce-
didos a los departamentos, y por lo tanto se concluye que si son objeto de
control por parte de la Contraloria General de la Republica (lo cual era
puesto en duda por la FND). Asi mismo establece el fallo que la cuota de
auditaje de la cGr no genera doble imposicidn con los impuestos al consu-
mo pues no se tratan del mismo gravamen ni recaen sobre el mismo sujeto
pasivo®™. Estas son las que se denominan “demandas sin sentido” y que
congestionan nuestro aparato judicial.

— Otro de los temas recurrentes es la aparente violacién del principio
de trato nacional por la normativa de los impuestos al consumo, en es-
pecial en cuanto a la causacion diferenciada para productos nacionales
y extranjeros (para licores y cervezas)®' y por la forma de calculo de los
precios al detallista que para productos extranjeros no puede ser inferior
al promedio del impuesto al consumo de productos nacionales segtin
certificacién que expida par (licores y cervezas)®?, concluyendo que no
sucede tal violacién pues lo que se quiere garantizar es la libre competen-
cia, combatiendo practicas de competencia desleal que puedan afectar la

348 Sentencia ndmero 19957 del 5 de junio del 2014 (C. P Martha Teresa Bricefio).
349 Sentencia nimero 16550 del | de septiembre del 201 | (C. P Hugo Fernando Bastidas).
350 Sentencia nimero 19101 del 12 de marzo del 2014 (C. P B.M. Martinez).

351 Sentencias nimero 18683 del 28 de noviembre del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas); 17587
del 23 de febrero del 201 | (C.P.Martha Teresa Bricefio); 18999 del || de julio 2013 (C. P Carmen
Teresa Ortiz);y 18719 del 6 de diciembre del 2012 (C. P Carmen Teresa Ortiz).

352 Sentencia de la Corte Constitucional C-42 de 1996 (M. P M. Martinez). También al respecto sen-
tencia 18999 del |1 de julio del 2013 (M. P Carmen Teresa Ortiz), que al interpretar norma sobre
el valor minimo en los productos extranjeros, y concretamente, la ordenanza 158 de 1997 de la
Asamblea de Meta (art. 69), concluye que no viola el principio de trato nacional, pues se debe in-
terpretar en el sentido de que el impuesto pagado de un licor de la misma graduacién, sea nacional
o extranjero, debe ser igual.
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industria nacional. Otra jurisprudencia también sefala que el precio debe
ser tinico, y si existen diferenciales, serd el mayor establecido®*. Finalmen-
te, otra jurisprudencia estudi6 la consagracion via decreto de factores de
costos para determinar el precio minimo, y confirmoé su legalidad pues no
constituyen conceptos adicionales al precio de venta al detallista, sino sus
componentes (costo de fabricacion, costos de distribucion)™.

— Gran numero de sentencias se refieren a la posibilidad que tienen los
departamentos de constituir monopolios de licores®®, algo permitido cons-
titucionalmente, y obtener una participacion porcentual en la venta de los
productos o gravarlos a través del impuesto al consumo, pero no ambos®*.

— Algunas sentencias analizan actos administrativos departamentales
que expiden cddigos de rentas (p. e. Atlantico, Decreto 513 de 1993), en
especial en el capitulo relativo al impuesto al consumo de licores. Se revi-
sa, por ejemplo, su adecuacion al articulo 338 de la Constitucion Politica,
para definir su nulidad dada la falta de competencia del gobernador para
definir los elementos de la obligacién tributaria del impuesto del consumo
de licores. Es asi como el fallo establece:

Se evidencia [sic] [...] que el decreto acusado fue mas alla de lo previsto
en la norma de caracter nacional [...] Si la ley contempld como sujetos pa-
sivos a los productores y a los inductores, no podia la autoridad departa-
mental hacer extensiva dicha calidad a los distribuidores, ni imponerles la
solidaridad aludida [...] ademas, incurrid en la causal de nulidad de falta
de competencia del funcionario que lo expidio, ya que el gobernador del
departamento no estaba facultado para adoptar tal decision [...] También
encuentra la Sala que el articulo 32 del decreto acusado, que trata sobre
la base gravable, dijo que el impuesto se determinaria sobre el precio pro-
medio nacional y agregd que en ningtin caso se excluiria de la base gravable
el valor de los empaques o envases no retornables. Esta tltima parte de la
norma no estaba contemplada en el Decreto 1222 de 1986. Por ende, en este
aspecto, el decreto acusado fue mas alla de lo previsto en la ley, ya que mo-
difico la base gravable del impuesto [...]*.

— Varios procesos también se inician por la existencia de actos administra-
tivos indebidamente motivados en el proceso de fiscalizacion de los im-
puestos al consumo por parte de la administracion tributaria®®.

353 Sentencia ndmero 8715 del | | de diciembre de 1998 (C.R . E. Correa).
354 Sentencia nimero 13935 del || de diciembre de 1998 (C.RJ.E. Correa).

355 Sobre el monopolio de licores destilados, véase oficio de la par n.° 1-2014-052087 del 16 de julio
del 2014.

356 Sentencias nimero 18683 del 28 de noviembre del 2013 (C. P Hugo Fernando Bastidas); 18982
del 24 de enero del 2013 (C. P Martha Teresa Bricefio); 18719 del 6 de diciembre del 2012
(C.P CarmenTeresa Ortiz) (en este expediente se analiza también la legalidad de permitir que se
celebre convenios de intercambio para reportar las participaciones); y, 18778 del || de octubre
del 2012 (M.R C.T. Ortiz).

357 Sentencia nimero 18984 del 23 de septiembre del 2013 (C. P Jorge Octavio Ramirez).
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3.5.5.2. Tensiones jurisprudenciales de los impuestos
al consumo de cigarrillos y tabaco elaborado

Analizada una muestra de siete fallos del Consejo de Estado es posible
identificar las siguientes tensiones jurisprudenciales en relacién con este
impuesto:

— Asi como en los impuestos al consumo de bebidas alcohdlicas se pre-
sentaron tensiones jurisprudenciales por el momento en que surge el he-
cho generador, también en este impuesto se ha discutido el momento de
exigibilidad de la obligacion. Es asi como en pleito reciente, Coltabaco .
departamento del Atlantico, resulta evidente el cambio en la jurispruden-
cia que genera incertidumbre a los contribuyentes. En anterior linea juris-
prudencial el Consejo de Estado sostenia unanimemente que la obligacion
se hacia exigible con la efectiva comercializacion del producto y no con el
simple despacho de la mercancia. Luego cambi6 su posicion y afirmé que
se causa el impuesto con la entrega de los productos en la fabrica de ori-
gen, momento en el cual se presume que inicia la cadena de distribucion,
comercializacion y consumo de este. En ese caso se fall6 en contra del con-
tribuyente pues pese a que sustenté su actuacion en la primera posicion
jurisprudencial, no pagd tampoco el respectivo impuesto por las unidades
despachadas al momento de la comercializacién®”.

- La anterior variacién jurisprudencial también afect6 el pago de algu-
nos contribuyentes del impuesto a los cigarrillos de produccién nacional
con destino al deporte cuya causacion es simultanea con el impuesto al
consumo de cigarrillos y tabaco elaborado®®.

— Finalmente, hay una sentencia en el que se concluye que los importa-
dores de cigarrillos no se encuentran dentro de los responsables del 1va a
quienes se les puede devolver o compensar los impuestos descontables a
la luz de los articulos 815 y 850 del Estatuto Tributario®'.

358 Sentencias nimero 18499 del 23 de agosto del 2012 (C. P Carmen Teresa Ortiz);y, 18558 del 2 de
febrero del 2012 (C. P Martha Teresa Bricefio).

359 Sentencias nimero 19837 del 18 de junio del 2014 (C. P Jorge Octavio Ramirez); 17890 del 28 de
septiembre del 201 | (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia); 9552 del 26 de noviembre de 1999
(C.RPD.M.G));y, 9607 del 24 de marzo del 2000 (C. P D. Gémez Leiva).

360 Sentencias nimero 19862 del 3 de abril del 2014 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia); 19430
del 27 de marzo del 2014 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia);y, 19068 del 27 de marzo del
2014 (C. P Martha Teresa Bricefio de Valencia).

361 Sentencia nimero 16639 del 16 de septiembre del 2010 (C. R Hugo Fernando Bastidas); que reitera
linea jurisprudencial que incluye fallos nimero 15843 del 8 de noviembre del 2007 (M.P Maria Inés
Ortiz Barbosa) y 16658 del 14 de agosto del 2008 (C.P L. Lépez D).






CAPITULO IV

¢ QUE ESPERA COLOMBIA
DE LA SECCION CUARTA
DEL CONSEJO DE ESTADO?"






De manera simple uno podria afirmar que Colombia espera que la Seccién
Cuarta del Consejo de Estado resuelva rapidamente los litigios que ante
esta corporacién se presentan (1), que sus fallos tengan una buena calidad
y brinden seguridad al operador juridico (2) y que como conocedor por
excelencia de la temética tributaria y sus conflictos sea un actor proposi-
tivo para disminuir la litigiosidad futura que se deriva de una normativa
tributaria imperfecta que debe reformularse (y que ademas hoy esta en
discusion) (3).

En relacion con el primer punto, la resoluciéon rapida de las controver-
sias, y pese a la excelente labor desarrollada en los tiltimos afios por la Sec-
ciéon Cuarta como drgano de cierre de lo contencioso en materia tributaria,
evacuando en promedio anualmente mas de 1300 procesos al afio entre
fallos de nulidad simple y de nulidad y restablecimiento del derecho, el
panorama es aun complicado por la existencia de la congestion judicial, es
decir el represamiento de procesos y aumento constante de inventarios.
La gran mayoria de los estudios que se han realizado sobre la jurisdiccion
contencioso-administrativa se han concentrado en analizar el fenémeno
de la congestién judicial, sus causas y estrategias para combatirla.

Asi, desde la doctrina y la ley (a través de multiples creaciones de “pla-
nes nacionales de descongestion”, tltimo incorporado mediante el craca)
se han explorado las causas “internas” y “externas” de este fenémeno asi
como propuesto estrategias para superarlo, donde lamentablemente estas
altimas no han solucionado completamente la problematica.

*  Reflexiones que comparti en audiencia con los magistrados de la Sala Plena del Consejo de Estado, el
6 de abril del 2016, como candidata preseleccionada por el Consejo Superior de la Judicatura para su-
plir la vacante de la magistrada de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez, y que resumen mi posicién académica frente a la prospectiva de tan importante institucién.
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En la actualidad, la planta del Consejo de Estado consta de cuarenta
empleados en propiedad y veinte en descongestion!, y con este numero de
funcionarios, aunque ha mejorado la gestion judicial, no se logra mitigar
por completo la congestion.

Es asi como recientemente, y tomando en consideracion proyecciones
de ingresos y egresos de los procesos en materia tributaria y econémica y
las acciones constitucionales que resuelve (40 % de las acciones de tutela
del Consejo de Estado), la Seccion Cuarta ha solicitado al Consejo Superior
de la Judicatura la creacion permanente de los cargos que hoy son de des-
congestion asi como de otros cargos adicionales (34 mas)>.

Segun la Seccién Cuarta existe un exponencial incremento de procesos
debido a: (1) modificaciones normativas en el procedimiento contencioso
administrativo y constantes reformas tributarias; (2) variacién en los ciclos
econdmicos que necesariamente inciden en las tasas de tributacién y en el
aumento de controversias por el pago, evasion y elusion de tributos; (3) el
incremento de la litigiosidad en materia constitucional, especialmente en

I Segun el Informe de Cargas de Trabajo, recientemente presentado al Consejo Superior de la Judi-
catura, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado cumple las siguientes funciones:"De acuerdo con
la integracién del Consejo de Estado dispuesta por el articulo |10 de la Ley 1437 del 2011 y la
distribucion de funciones, seguin los articulos 149 y 150 ejusdem y el Reglamento de la Corporacién
[acuerdo 55 del 2003], modificado por los acuerdos 148 y 321 del 2014, la Seccién Cuarta estd
integrada por cuatro magistrados, que conocen de:

I. Los procesos de simple nulidad que versen sobre actos administrativos relacionados con im-
puestos y contribuciones fiscales y parafiscales, excepto las tasas.

2. Los procesos de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho que versen sobre las
materias enunciadas en el numeral precedente.

3. Los procesos de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, distintos a los de cardcter
laboral, relacionados con actos administrativos expedidos por las siguientes entidades: Consejo
de Politica Econdmica y Social [Conpes], Superintendencia Bancaria, Superintendencia de Valores,
Junta Directiva del Banco de la Republica, Ministerio de Comercio Exterior y Fondo de Garantias
de Instituciones Financieras.

4. Los procesos relacionados con los actos administrativos que se dicten para la enajenacion de la
participacién del Estado en una sociedad o empresa.

5. Elrecurso extraordinario de revisién contra las sentencias de Unica instancia dictadas por los
tribunales administrativos, en asuntos relacionados con la competencia de esta seccion.

6. Las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho contra las resoluciones que fallen las
excepciones y ordenen llevar adelante la ejecucion en los procesos de cobro administrativo.

7. Las acciones de tutela que sean de competencia del Consejo de Estado, en un cuarenta por
ciento (40 %) del total.

A la Seccién Cuarta también le corresponde conocer de la solicitud de hdbeas corpus, en segunda
instancia, del recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia, de la solicitud de extensién de
jurisprudencia y de la revisién eventual en acciones populares y de grupo.

Asimismo, a los magistrados que integran la Seccién Cuarta tienen a su cargo, segin las normas de
reparto interno, las acciones de nulidad por inconstitucionalidad, control inmediato de legalidad de
actos, recursos extraordinarios de revisién y solicitudes de pérdida de investidura de congresistas,
todos tramitados y decididos en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sus Salas Especiales
de Decision” (Seccién Cuarta, presidente Martha Teresa Bricefio de Valencia, material inédito, 2015).

2 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, presidenta Martha Teresa Bricefio de Valencia, Informe de cargas
de trabajo.
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el uso de la accion de tutela contra providencias judiciales; (4) la descon-
gestion de asuntos tributarios en los niveles de jueces y tribunales de la
jurisdiccion de lo contencioso-administrativo por la readecuacion de com-
petencias fijada por el articulo 34 del acuerdo psaa14-10251 del 14 de no-
viembre del 2014, circunstancia que incrementara el ingreso de procesos
de segunda instancia en la Seccién?®; (5) la disminucion de la cuantia para
los asuntos tributarios tramitados en primera instancia de los tribunales
administrativos (de 300 a 100 smLv) lo cual ha incrementado la cantidad
de procesos que llegan a la Seccién en apelacion (articulo 152, Ley 1437
del 2011); (6) la audiencia inicial del articulo 180 de la Ley 1437 del 2011
donde si la discusién es de puro derecho, es decir, no hay debate probato-
rio, puede dictarse sentencia, resolviendo rapidamente el tramite judicial
en primera instancia y aumentando el nimero de procesos que llegan a la
Seccién en apelacién; y; (7) el atraso en la implementacion del expediente
digital y la inclusion de herramientas tecnoldgicas (2015, p. 2).

Sin embargo, muy respetuosamente considero que la estrategia de im-
plementar “planes especiales de descongestion” enfocados en la creacion
de cargos debe estar acompafiada de otras para lograr combatir la con-
gestion judicial, dado que la historia demuestra que los objetivos de estos
planes se cumplen parcialmente; es asi como la ejecucion del plan especial
de descongestion incluido en la Ley 1437 del 2011 no podia, segun la mis-
ma norma (articulo 304), sobrepasar el término de cuatro afios contados a
partir de su adopcién por parte del Consejo de Estado y el Consejo Supe-
rior de la Judicatura, fecha que esta ad portas de cumplirse y sus resultados
solo parcialmente satisfechos (la ley entrd en vigencia el 2 de julio del 2012,
y tiene, por lo tanto, mas de tres afios en vigencia).

Igual situacién acontece con la implementacién de los recursos tecno-
logicos a la funcion judicial, donde el articulo 186 establece que el Consejo
Superior de la Judicatura adoptara las medidas para que en un plazo no
mayor a cinco afios sea implementado con todas las condiciones técnicas
necesarias el expediente judicial electrénico®, el cual lamentablemente no
estd aun en operacion. Asi mucha de la actuacién en sede administrativa
se desenvuelve mediante canales electronicos (presentacion de informa-
cién por medios magnéticos, recursos y solicitudes contra decisiones de
la administracién tributaria, solicitudes de devoluciéon y compensacion de
tributos, presentacion de declaraciones tributarias de impuestos y reten-

3 Este acuerdo amplio la competencia de los despachos de los magistrados de descongestién de la
Seccién Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca y del juez 713 de descongestién de
Bogotd para conocer de todos los procesos tributarios represados en el pais. Los procesos ordina-
rios en materia tributaria se descongestionardn y, por ende, aumentard la cantidad de apelaciones
ante la Seccién Cuarta del Consejo de Estado.

4 Conjunto de documentos electrénicos correspondientes a actuaciones judiciales que pueden ade-
lantarse en forma escrita dentro de un proceso.
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ciones en la fuente, entre otros) y la rama Judicial contintia adelantando
sus actuaciones mediante métodos tradicionales sin los recursos electréni-
cos para tal fin.

La solucién que se propone es hacer uso de la construccion de lineas
jurisprudenciales y a partir de las mismas de seguir el precedente judicial.
Asi los retos de la Seccion Cuarta son el desarrollo e implementacién de
metodologias de construccion de lineas jurisprudenciales e implementar
las herramientas que la Ley 1437 del 2011 ha previsto de unificacion y
extension de la jurisprudencia (recurso extraordinario de unificacién juris-
prudencial, articulos 256 a 268; extension de la jurisprudencia del Consejo
de Estado a terceros, articulos 102 y 269 a 271).

De esta manera independiente de la existencia o no de la obligacion
“constitucional” de seguir el precedente judicial, el Consejo de Estado debe
hacerlo buscando la celeridad en sus decisiones, la unidad en la interpre-
tacion y aplicacion del derecho tributario y el respeto de la seguridad ju-
ridica que nuestro ordenamiento juridico requiere (segunda expectativa a
la cual haré referencia).

Al volver a los precedentes siempre es importante revisar de nuevo el
razonamiento légico-juridico realizado pues si las circunstancias facticas
(delos negocios, por ejemplo) o juridicas (evolucion constante del derecho)
han cambiado o los andlisis fueron equivocados, existe “razén suficiente”
para la modificacion de la tendencia, lo cual debe quedar consignado en la
parte motiva de la sentencia. Ademas en algunos temas tributarios donde
se presentan lineas jurisprudenciales constantes, parece fundamental pro-
ferir “sentencias de unificacién”, posibilitando su extensién a terceros en
casos analogos como lo prescribe la Ley 1437 del 2011.

En relacion con la segunda expectativa, la calidad de los fallos y la
seguridad juridica para el operador juridico, también considero respetuo-
samente que seguir el precedente jurisprudencial resulta util.

Asi, uniendo las anteriores dos expectativas, el seguimiento del prece-
dente judicial se justifica basicamente por las siguientes consideraciones,
atrds analizadas:

1. Imprime eficiencia a la actividad judicial por cuanto una nueva solu-
cién requiere mucho tiempo y esfuerzo, unido a que es mas facil con-
formarse con el pasado (vision de economistas como Landes y Posner
que entienden los precedentes como “bienes ptiblicos”).

2. Le imprime continuidad al derecho en la medida en que es deseable
socialmente por cuanto mucha gente se basa en los aspectos juridicos
para conducir sus asuntos, lo cual conlleva costos.
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3. Genera justicia dado que da trato igualitario a casos iguales; y, final-
mente,

4. Brinda legitimidad, mejorando las decisiones de las cortes, pues si es-
tas no siguen precedentes se mina el peso de precedente de sus pro-
pias decisiones.

Finalmente, la tercera expectativa, que la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado sea un verdadero actor propositivo en las reformas tributarias,
ojala estructurales, que se avecinan, es fundamental en la medida en que
como aplicador por excelencia de la normativa tributaria, y conocedor de
sus debilidades, desempefia un papel fundamental en la proposicién de
ajustes normativos con el fin de disminuir la litigiosidad futura, y asi com-
batir también la congestion judicial a la cual me he referido.

Asi, la doctrina tributaria que profiera la administracion tributaria, los
procesos de fiscalizacion tributaria, la preparacion de las normas tributa-
rias y los actos administrativos expedidos por los érganos colegiados lo-
cales (asambleas departamentales y concejos municipales) también deben
ajustarse al precedente.

Espero todas las anteriores ideas contribuyan a que la Secciéon Cuarta
del Consejo de Estado sea reconocida por el pais como una institucion
judicial eficiente, técnica y propositiva.
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CONCLUSIONES

— En Colombia 1o existen estudios comprensivos sobre el funcionamiento
ni la calidad de la justicia tributaria en Colombia, lo cual hace que, a mane-
ra de un primer acercamiento, se tenga que acudir a las conclusiones de las
investigaciones aisladas y no sistematicas que sobre la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, en general, se han realizado. Hay algunos estudios
sobre la justicia tributaria que se referencian y analizan en esta obra.

— La gran mayoria de estas investigaciones se han concentrado en ana-
lizar el fendémeno de la congestion judicial, sus causas y estrategias para
combatirla. En lineas generales se concluye que existe congestion en la ju-
risdiccion contencioso-administrativa por cuanto el indice de evacuacion
parcial efectivo (1epE), indicador que atentia el impacto del traslado in-
terno de procesos de los despachos permanentes a los despachos de des-
congestion para lograr una medida efectiva del comportamiento de los
despacho, pasd de 65,3 % (2008) a 82,2 % (2014). Lo anterior indica que
para el 2014 de cada 100 procesos que ingresan de manera efectiva a esta
jurisdiccion se estan acumulando en el inventario 18 procesos. De esta ma-
nera, el Consejo de Estado no alcanza a resolver los procesos que le ingre-
sany, dada la existencia de un stock inicial de procesos que anualmente no
logra ser evacuado, no ha sido posible descongestionar la gestién judicial
contencioso-administrativa.

— Aunado a lo anterior, se demuestra en alguno de estos estudios que
la duracion promedio de un proceso contencioso administrativo es de
13,6 afios contados desde la admision de la demanda en el tribunal has-
ta la sentencia de segunda instancia proferida por el Consejo de Esta-
do, tiempo excesivamente largo que contrarresta la eficacia requerida de
nuestra justicia.
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—Desde la doctrina y la ley (a través de multiples creaciones de “planes
nacionales de descongestion”) se han explorado las causas “internas” y
“externas” de este fendmeno asi como ideado estrategias para superarlo,
lamentablemente estas tiltimas no han producido ain en Colombia los re-
sultados esperados.

— La Seccion Cuarta del Consejo de Estado sigue la anterior tendencia
de congestion, aunque algunos de los indicadores muestran que la situa-
cién no es tan preocupante comparativamente con la de otras secciones (v. g.
numero decreciente de procesos recibidos y celeridad en la evacuacién de
algunas etapas procesales). Lo anterior no significa que sea fundamental
disefiar e implementar medidas urgentes para mejorar la eficacia tribu-
taria, pues la duraciéon promedio de un proceso tributario en el Consejo
de Estado, de 4,72 afos (4,48 para nulidad simple y 4,96 para nulidad y
restablecimiento del derecho), es excesivamente alta.

— Ademas del anterior resultado de la duraciéon promedio de los proce-
sos tributarios en Colombia, la base de datos (2005-2014), construida para
esta investigacion, arroja resultados interesantes respecto a la composi-
cién porcentual de las diferentes clases de providencias tributarias en el
total (siendo notable la mayor representatividad de los fallos de nulidad
y restablecimiento del derecho y el nimero importante de salvamentos y
aclaraciones de voto), la tendencia decreciente del nimero de providen-
cias tributarias producidas por el Consejo de Estado (a excepcion de unos
leves incrementos en los anos 2008-2009 y 2012-2013), las lineas tematicas
analizadas por las sentencias de nulidad simple (donde la mitad se refie-
ren a otros impuestos territoriales diferentes de 1ca y predial) asi como por
aquellas de nulidad y restablecimiento del derecho (siendo representati-
vas las referidas a tematicas sancionatorias, aduanas, cobro coactivo, renta
e 1va), la favorabilidad decisoria en las sentencias de nulidad simple (don-
de un 51 % son a favor de los contribuyentes) y de aquellas de nulidad y
restablecimiento del derecho (41 % a favor del contribuyente, 38 % a favor
de la administracién y 21 % con favorabilidad parcial), el elevado monto
en disputa en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho (del
orden $ 711 112 millones de pesos para 870 procesos aproximadamente)
y el gran nimero de procesos que entran al Consejo de Estado en doble
instancia (un 84 % aproximadamente), proviniendo en su mayoria del Tri-
bunal Administrativo de Cundinamarca como instancia de origen. Todas
estas estadisticas se refieren a la operatividad y funcionamiento de la jus-
ticia tributaria, siendo asi mismo fundamental complementar el analisis
cuantitativo con estudios sobre la calidad de la misma (cualitativo).

—La comunidad tributaria en general reconoce que la calidad de la pro-
duccién judicial de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado es media por
cuanto existen algunos fallos que califican como “buenos” y otros como
“malos”, segun el analisis 16gico juridico tributario empleado. Dados los
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diferentes papeles y percepciones de los operadores juridicos consultados,
las calificaciones y opiniones fueron analizadas con la objetividad reque-
rida para no desviar los resultados de la investigacion. Se plantean, asi
mismo en el documento, las virtudes de los “buenos” fallos asi como las
causas y recomendaciones para su mejora de los “malos”. Se intuye que la
calidad de los fallos puede verse afectada por la congestion judicial presente
en la Seccion Cuarta y por la interdisciplinariedad de los temas tratados
que dificultan los andlisis, deficiencias que los mismos magistrados reco-
nocen. Podria afirmarse que son dos las recomendaciones de los actores
tributarios para mejorar la calidad de nuestra justicia tributaria; por una
parte se insiste en la forma de eleccion de los magistrados, y por otra en la
necesaria construccion de lineas jurisprudenciales.

— A nivel internacional se ha desarrollado una muy interesante litera-
tura sobre las variables que inciden en las decisiones de los jueces (mo-
delos “actitudinales” versus “legales”), concluyéndose que el precedente
judicial, y su interpretacion “positiva” o “negativa”, es el alma del pensa-
miento legal. Lamentablemente, en Colombia escasamente contamos con
unas estadisticas, aisladas y no sistematicas, que permiten medianamente
medir la eficacia del andamiaje judicial pero no la calidad de las decisiones
y, mucho menos, las variables que inciden en las mismas.

— Se demuestra a nivel internacional la existencia de diferentes clases
de precedente judicial (precedente vinculante o stare decisis, y precedente
no vinculante) asi como de sus virtudes y desventajas, y se concluye que
en la actualidad la creencia por la cual el precedente es mas valorado y
relevante en la tradicion juridica del common law que en la del civil law
es un sofisma, dada la evidente convergencia de los sistemas legales en
el uso del precedente por imprimir este eficiencia a la actividad judicial,
dar continuidad al derecho, generar justicia por el trato igualitario a casos
analogos y brindar legitimidad a quienes toman las decisiones judiciales.

— El precedente judicial no significa, como muchos lo consideran, “de-
recho estatico”, pues este debe ser flexible ante nuevas realidades facticas
y juridicas asi como corrector de desviaciones en las interpretaciones. Asi
mismo, para que este opere se requiere de la interaccién de jueces, legis-
ladores y autoridades administrativas en su seguimiento y aplicaciéon. El
precedente judicial es, por lo tanto, un instrumento muy importante para
descongestionar el aparato judicial. Asi lo han reconocido algunas normas
expedidas en los ultimos afios y otra propuesta pero no aprobada.

— En Colombia no existen andlisis sistematicos del precedente judicial
en materia tributaria, pese a que en otras jurisdicciones (v. g. constitucio-
nal) se viene reconociendo la importancia de su aplicacién, y que norma-
tivamente surge la exigencia de su conocimiento por parte de todos los
operadores juridicos.
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- Existen multiples metodologias para realizar analisis jurisprudencia-
les (v. g. modelos de interpretacion el precedente judicial, metodologias
de analisis de casos juridicos, analisis criticos de la jurisprudencia, elabo-
racion de lineas jurisprudenciales e hipertextos juridicos), que han sido
aplicadas de manera aislada y no uniforme por los operadores juridico-
tributarios, lo cual no es necesariamente equivocado. Lo que si se consi-
dera desacertado es la carencia de analisis sistemadticos y constantes de
la produccién judicial tributaria, la cual conforma el derecho tributario
“vivo” y “mutante”.

— Para el analisis de una muestra representativa de fallos tributarios
de la Secciéon Cuarta del Consejo de Estado (2005-2016), seleccionada a
partir de los criterios de litigiosidad y sensibilidad, se realizé una propuesta
metodologica, hibrida de las anteriores, por la cual se definen problemas
juridicos, reglas juridicas, sombras “decisionales”, criticas juridicas, tipos
de sentencias e interpretaciones del precedente. Para su aplicacion se rela-
cionaron las principales dificultades encontradas asi como algunas preci-
siones metodoldgicas.

— En la obra se resenan detalladamente los resultados arrojados por
la implementacién del modelo a las lineas tematicas definidas. Algunas
conclusiones generales y transversales son las siguientes:

a. Dadala “inflacién” legislativa y los constantes nuevos temas del dere-
cho tributario, surge jurisprudencia aislada, no vinculada a patrones
decisorios precedentes, que requieren analisis estaticos y no dindmi-
cos, no por esto sin importancia.

b. En algunos temas tributarios es posible realizar analisis dindamicos de
sentencias siguiendo la metodologia de “lineas jurisprudenciales”. Se
observa que algunas lineas son constantes y respetadas en el tiempo
(1) y otras frecuentemente modificadas (2).

En los primeros casos (lineas jurisprudenciales constantes), pareciera
relevante indagar si se trata de reiteraciones por similitud de patrones
facticos y andlisis logico-juridicos anteriores correctamente aplicados,
lo cual genera “economias de escala” en la decisién judicial (eficien-
cia), o simplemente corresponden a una actitud inerte, sin una revi-
sion de las argumentaciones precedentes, que permite resolver rapi-
damente casos dada la congestion judicial presente (v. g. principio de
legalidad en materia sancionatoria, legalidad de la contribucién con
destino al deporte, impuestos de azar y espectaculos publicos en lo
relacionado con las “rifas promocionales y concursos”, 1ca y “activi-
dades analogas”, 1ca y “actividades de generacion, trasmision, dis-
tribucién y comercializaciéon de energia eléctrica”, contribucion de
valorizacion y “gastos de administracion”, calculo de la contribucién
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por valorizacion, 1ca y “sede fabril”, deduccion por pérdidas y “renta
liquida”, deducciones por contribuciones y pagos a entidades varias,
concurrencia de beneficios tributarios, autorizaciones previas de la
DIAN para determinar vida ttil, deduccién por intereses, impuesto al
patrimonio y cajas de compensacion, impuesto de timbre y contratos
de fletamento, impuesto al patrimonio y no doble imposicion entre
paises de la caN, exencidn de GMmF a todas las operaciones financieras
realizadas con recursos de ARP, EPS Y ARs, principio de trato nacional e
impuestos al consumo de bebidas alcohdlicas, entre otros).

En los segundos (lineas jurisprudenciales modificadas) se concluye
que en ocasiones los cambios de tendencia responden a motivaciones
serias y bien argumentadas (v. g. tiltima jurisprudencia sobre estampi-
llas en casos de doble imposicidon y deduccion por pérdidas o destruc-
cién de mercancias, entre otros), mientras que otros responden a otras
variables que generan inseguridad juridica y falta de legitimidad de
las acciones de los jueces (v. g. principio de legalidad en general, alum-
brado publico, dobles sanciones sobre mismos hechos, pagos en exce-
so o de lo no debido y devoluciones, efectos de los fallos de nulidad,
deducciones por pagos laborales, amortizacion del crédito mercantil,
actividades de entidades de beneficencia e 1ca, eficacia de las normas
de participacion en plusvalia y roT en el tiempo, aplicacidn restringida
de exculpantes en la sanciéon por inexactitud, aplicaciéon de normas
contables y tributarias a amortizacién de inversiones, entre otros).

En las sentencias de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado es fre-
cuente la “citacién” de referentes jurisprudenciales anteriores de la
misma Sala y de la Corte Constitucional. Esto no implica necesaria-
mente el respeto del precedente judicial.

En varias sentencias la Seccién Cuarta del Consejo de Estado demues-
tra las extralimitaciones del Ejecutivo al abrogarse competencias del
legislador (v. g. limitacién y exigencia de requisitos adicionales a los
legales en relacion con beneficios tributarios concedidos mediante ley,
determinacion de aspectos relacionados con los elementos de la obli-
gacion tributaria sin sustento legal, fijacion o modificacion del régi-
men sancionatorio, regulaciones reglamentarias de los impuestos de
GMF y timbre, reajustes bases gravables minimas del impuesto predial,
entre otros) asi como errores crasos en la etapa de fiscalizacion tribu-
taria (v. g. dobles requerimientos por un mismo impuesto, proceden-
cia de la sancion por inexactitud y otras sanciones como aquella por
gastos no explicados, entre otros), revitalizando su importante papel
como garante de la legalidad tributaria y la importancia del abogado
litigante tributario en la bsqueda de la tutela judicial efectiva de los
derechos de los contribuyentes.
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Existe un desconocimiento por parte de algunos mandatarios loca-
les y de los érganos de representacion local (concejos municipales y
asambleas departamentales) de la normativa tributaria que podria so-
lucionarse con capacitaciones en materia tributaria, en especial sobre
el principio de legalidad tributaria.

También es consistente en el andlisis jurisprudencial que las indetermi-
naciones legales conducen a incrementos en la litigiosidad tributaria.
De esta manera, el mal disefio de normas lleva a problemas interpre-
tativos que terminan congestionando la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo (v. . naturaleza de las actividades gravadas con el 1ca,
deducciones en el impuesto sobre la renta, impuesto de alumbrado
publico, elementos de la obligacién tributaria del impuesto predial y
de los impuestos selectivos al consumo, alcance de la potestad tribu-
taria de los entes territoriales en general, entre otras). Una mejor re-
daccién de la normativa tributaria daria claridad interpretativa a los
operadores juridicos y disminuiria, de esta manera, la litigiosidad tri-
butaria.

En varios casos se demostraron errores en el entendimiento de con-
ceptos basicos tributarios y no tributarios que inciden en conflictos tri-
butarios, tanto en el caso de litigantes que presentan demandas inne-
cesarias (v. g. pago en cinco cuotas del impuesto sobre la renta, posible
presentacidon de multiples declaraciones de 1ca, cuota de auditaje de la
Contraloria General de la Republica y aparente doble imposicién con
impuestos selectivos al consumo, legalidad de inclusion de actividad
de servicios en hecho generador del 1ca, naturaleza de impuesto de
periodo del 1ca, aplicabilidad de beneficios tributarios en impuestos
de periodo, interposicion errada tanto del tipo de accién como ante la
sala de estudio equivocada en el impuesto predial), en la administra-
cion tributaria al fiscalizar (v. g. contribucién de valorizaciéon y natura-
leza de bienes de uso ptblico, aspectos procedimentales del impuesto
predial, motivacién indebida de actos administrativos en impuestos
selectivos al consumo) y en los fallos de los jueces (v. g. creacién de
principios inexistentes en la normativa tributaria o modificacién in-
necesaria de su nominacién, comprension de algunos principios tri-
butarios, naturaleza juridica de los cert y de las sanciones tributarias,
periodicidad en el impuesto sobre las ventas, normas beneficiosas al
contribuyente y aplicacién del principio de irretroactividad en el im-
puesto de timbre, entre otros).

Finalmente, es frecuente encontrar aumentos esporadicos en la apro-
bacion de conciliaciones por parte del Consejo de Estado (en GMF e im-
puesto al patrimonio, en especial), causada por los mecanismos “tran-
sitorios” de solucidon de controversias incorporados en las reformas
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tributarias (denominados usualmente condiciones especiales para el
pago de impuestos, tasas y contribuciones). Al respecto, y como lo he
precisado en otros escritos, estos mecanismos deberian ser incorpo-
rados a nuestro ordenamiento juridico de manera permanente con el
fin de disminuir la congestién judicial y no vulnerar el derecho a la
igualdad frente al contribuyente cumplido.

RECOMENDACIONES

— Es indispensable realizar un seguimiento constante y periédico de los
ingresos-egresos e inventarios de procesos de la jurisdiccion contencioso-
administrativa en general. Si esta labor no es realizada por el Consejo Su-
perior de la Judicatura, entidad llamada a hacerlo, deben suplir este vacio
los centros de pensamiento e investigacion académica.

— Es interesante evaluar la eficacia de la propuesta realizada por el
Consejo Privado de Competitividad en el Informe Nacional de Compe-
titividad 2015-2016 por la cual el Consejo de Gobierno Judicial, hoy el
Consejo Superior de la Judicatura, dada la reciente inconstitucionalidad
decretada, debe ser el responsable de la creacién de un Observatorio de
la Justicia, estrategia incluida en el pnD 2014-2018, con el fin de contar con
“analisis, estudios y recomendaciones para la politica judicial y el fortale-
cimiento del sistema de justicia”’.

— Los centros de pensamiento e investigacién académica deben de ma-
nera constante y juiciosa evaluar el funcionamiento, operatividad y cali-
dad de las decisiones, de la especializada justicia tributaria, para lo cual
es urgente la construccién de indicadores y estadisticas (fase investigativa
cuantitativa) y el disefio e implementacion de metodologias de analisis ju-
risprudencial modernas y que faciliten los analisis (fase investigativa cua-
litativa). Lo anterior por cuanto dichos seguimientos deben ser realizados
de manera objetiva e imparcial dada la multiplicidad de actores, roles y
percepciones presentes en esta area del conocimiento.

— Desarrollar modelos que permitan medir qué tipo de variables, y en
qué proporciones, inciden las decisiones de los jueces. La experiencia in-
ternacional es util para cumplir este propdsito.

— Hacer seguimiento a la efectividad de la legislacién expedida referi-
da a la unificacién jurisprudencial y al precedente como medidas idéneas
para la descongestion judicial.

— Como recomendaciones transversales y, segtin actor, se presentan las
siguientes:

I Consejo Privado de Competitividad. Informe Nacional de Competitividad 2015-2016, p. 252.



206

Justicia tributaria: jurisprudencia tributaria del Consejo de Estado, 2005-2016

Consejeros de Estado. (1) Independiente de la existencia de la obli-
gacion normativa de seguir el precedente judicial, el Consejo de Estado
debe hacerlo buscando la celeridad en sus decisiones, la unidad en
la interpretacién y aplicaciéon del derecho tributario y el respeto de la
seguridad juridica que nuestro ordenamiento juridico requiere. (2) Al
volver a los precedentes siempre es importante revisar de nuevo el ra-
zonamiento légico-juridico realizado pues si las circunstancias facticas
(de los negocios, por ejemplo) o juridicas (evolucién constante del de-
recho) han cambiado o los analisis fueron equivocados, existe “razén
suficiente” para la modificacion de la tendencia, lo cual debe quedar
consignado en la parte motiva de la sentencia. (3) En algunos temas
tributarios donde se presentan lineas jurisprudenciales constantes, pa-
rece fundamental proferir “sentencias de unificacién”, posibilitando
su extension a terceros en casos analogos como lo prescribe la ley.

Legisladores. (1) El Congreso de la Republica, al elaborar las leyes,
debe conocer los estudios que sobre la jurisprudencia tributaria se ha-
yan realizado para determinar la normativa que esta suscitando una
alta litigiosidad y, por ende una congestién judicial, y requerir su mo-
dificacion. (2) En el proceso de elaboracion de las normas la discusion
académica de los contenidos de las mismas es fundamental para mini-
mizar problemas posteriores de interpretacion y aplicacion que termi-
naran resolviéndose en sede judicial. De acé surge la importancia del
Consejo de Estado como operador juridico que propone lineamientos
para la reforma tributaria estructural que se avecina.

Autoridades del poder Ejecutivo. En virtud la normativa vigente, el
ejercicio de la facultad reglamentaria tributaria del Gobierno, la doc-
trina tributaria que profiera la administracion tributaria, los procesos
de fiscalizacion tributaria, la preparacién de normas tributarias y los
actos administrativos expedidos por los érganos colegiados locales
(asambleas departamentales y concejos municipales) deben respetar
la normativa vigente y el precedente judicial.

Litigantes. Es fundamental la presentaciéon de demandas bien susten-
tadas y con conocimiento técnico de las materias en discusién para no
generar congestiones judiciales innecesarias.

— Mucho se ha discutido la necesidad de una jurisdicciéon especial o tri-
bunal fiscal independiente para dirimir controversias tributarias. Esta
posibilidad, y su desarrollo procesal (v. g. oralidad, medios tecnoldgicos,
recursos), asi como la de la implementaciéon permanente de mecanismos
alternativos de soluciones de controversias tributarias, como el arbitraje
tributario tanto nacional e internacional, son opciones que la doctrina am-
pliamente ha explorado pero atin no han sido discutidos con los hacedores
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de politicas publicas. Se recomienda, por lo tanto, avanzar en este necesa-
rio debate.

— Se recomienda incluir en nuestro ordenamiento juridico la obliga-
toriedad del precedente judicial siempre y cuando no exista razén con-
vincente para no seguirlo, motivacién ultima que debera incluirse en los
fallos; asi como aclarar la obligatoriedad o no del obiter dicta presente en
los fallos.

LINEAS FUTURAS DE INVESTIGACION

— En el libro se realizaron andlisis de las tendencias decisorias del Con-
sejo de Estado para algunas lineas tematicas tributarias definidas por su
litigiosidad y sensibilidad, pero faltan otras de la tributacién tanto local
como internacional cuya investigacion es fundamental. De esta manera,
seria Optimo aplicar la metodologia a la totalidad del universo de senten-
cias de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado.

— Es indispensable la elaboracion de hipertextos juridicos por lineas te-
maticas tributarias, los cuales deberan estar conformados no soélo por el
factor jurisprudencial sino también por un completo andlisis doctrinal y
normativo.
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ANEXO 1






ENCUESTA - INVESTIGACION SOCIAL POR PERFILES
(PLANTILLAS: 2015 Y 2010)"

Elaborada por: Eleonora Lozano Rodriguez

Encuesta para abogados litigantes, funcionarios administradores
de impuestos, académicos y otros (plantilla 2015)

Describa brevemente qué opinién general le merecen los fallos tributarios
del Consejo de Estado de los ultimos diez afios.

Marque con una “X”. Considera usted que los fallos tributarios del Con-
sejo de Estado son:

a. Todos buenos.

b. Todos malos.

c. Algunos buenos y otros malos.

(Nota: Entiéndase por “buen” fallo aquel que estudia los problemas juridico-

tributarios siguiendo un riguroso analisis juridico y bajo una adecuada com-
prension de los conceptos tributarios. El “malo”, el contrario).

*  Los fines de esta encuesta son estrictamente académicos y el contenido de las respuestas es con-
fidencial. Sus resultados sirvieron de insumo para el proyecto de investigacion “Tendencias de la
justicia contencioso tributaria y propuestas’.
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Si respondi6 que “algunos” o “todos” los fallos tributarios del Consejo de
Estado de los ultimos diez afios son “malos”, enumere las causas posibles
y recomendaciones para modificar esa tendencia.

Causas y posibles recomendaciones:

Marque con una “X”. ;Cual considera que es la duraciéon promedio de los
pleitos tributarios que culminan en el Consejo de Estado?

a. 1a3anos
b. 4 a8anos

c. 9 anos omas

El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Adminis-
trativo, que entrd en vigencia en el 2012, introdujo la figura de la extension
y unificacion de la jurisprudencia ;Como califica el uso que ha hecho el
Consejo de Estado de esta figura?

a. Amplio

b. Suficiente
c. Insuficiente
d. Nulo

e. No conozco esta figura

¢Conoce alguna sentencia de unificacién en materia tributaria?
a. Si

b. No

Si respondid “si” a la anterior pregunta, jcudl fue la sentencia o el tema
tratado?
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De acuerdo a su experiencia, ;considera que algunos Consejeros de Esta-
do son mas fiscalistas que otros? (Entiéndase por “fiscalista” aquel juez
que se inclina por validar los actos de la administracion en su funciéon
recaudadora).

a. Si
b. No
c. No sé, no tengo una percepcion al respecto.

Si respondié “si” a la anterior pregunta, ;podria brindar un ejemplo o
explicar su respuesta?

Temas. Criterio de sensibilidad.

Del siguiente listado de temas y subtemas de la jurisprudencia tributaria
del Consejo de Estado, jsobre cudles usted recomendaria trazar “lineas
jurisprudenciales”? (elija y marque con una “X”)

Lo Me es No lo
recomiendo | indiferente | recomiendo

Impuesto sobre la Renta - Deducciones

Impuesto sobre la Renta - Ingresos

Impuesto sobre la Renta - Descuentos

Impuesto sobre la Renta - Beneficios Tributarios

Impuesto sobre la Renta - Costos

Impuesto sobre la Renta - Exenciones

Impuesto sobre la Renta - Renta presuntiva

Impuesto sobre la Renta - Retencion en la fuente

Impuesto complementario de ganancia ocasional

1vA - Impuestos descontables

1vA - Servicios excluidos

1vA - Bienes excluidos

VA - Descuentos 1va

1vA - Importaciones

1vA - Responsables

VA - Servicios gravados
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Lo Me es No lo
recomiendo | indiferente | recomiendo

GMF - Hechos generador

GMF - Exenciones

Principio de legalidad

Principio de equidad y progresividad

Principio de eficiencia

Principio de irretroactividad

Principio de debido proceso

Retefuente - Agentes de retencion

Retefuente - Procedencia

Retefuente - Ingresos laborales

Proced. via gubernativa - Declaraciones

Proced. via gubernativa - Pruebas

Proced. via gubernativa - Cobro coactivo

Proced. via gubernativa - Liquidaciones oficiales

Proced. via gubernativa - Notificaciones

Proced. via gubernativa - Saldos a favor

Proced. via gubernativa - Devoluciones
y/o compensaciones

Proced. via gubernativa - Requerimientos
especiales

Conciliacién contencioso-administrativa
tributaria

Sancién por inexactitud

Sancion por extemporaneidad

Sanciéon por no declarar

Sancién por no enviar informacién o no informar

Sancién por hechos irregulares en la
contabilidad o libros de contabilidad

1cA - Hecho generador

1cA - Base gravable

1ca - Exclusiones

ICA - Sujetos pasivos

1cA - Causacion o periodo de causacion

1cA - No ejecucion

1ca - Exenciones

Predial - Tarifa

Predial - Base gravable

Predial - Funcion catastral
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Lo
recomiendo

Me es
indiferente

No lo
recomiendo

Predial - Avaltio catastral

Predial - Exenciones

Predial - Sujeto pasivo

Contribucién por valorizacion

Contribuciones parafiscales

Contribucién con destino al deporte

Impuesto de azar y espectaculos

Impuesto de alumbrado publico

Estampillas

Impuesto al consumo de licores

Otros impuestos territoriales (especificar abajo)

(Sobre qué otro tema recomendaria construir lineas jurisprudenciales?

¢(Por qué?
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Encuesta para magistrados o magistrados auxiliares
del Consejo de Estado (plantilla 2015)

Marque con una “X”. Considera que la justicia tributaria se encuentra:
a. Congestionada

b. No congestionada

¢(Por qué se encuentra congestionada? o ;por qué no se encuentra conges-
tionada?

Si respondié “congestionada”, ;qué recomendaciones haria para superar
esa congestion?

Marque con una “X”. ;Traza en su Despacho “lineas jurisprudenciales”
con el fin de soportar sus analisis sobre tematicas tributarias?

a. Si

b. No

¢(Por qué?

¢Conoce usted si el Consejo de Estado u otra entidad ha elaborado “lineas
jurisprudenciales” sobre tematicas tributarias?

a. Si

b. No
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¢Cual(es)? ;Podria compartir esos trabajos con nosotros?

¢(Cuadles cree que son las principales fortalezas o habilidades que debe te-
ner un fallador en tematicas tributarias?

Marque con una “X”. Califique de 0 a 5 la influencia de los siguientes
factores en sus decisiones judiciales, cuando se enfrenta a casos dificiles
(entendiendo 0 como “no influencia nada’ y 5 como “influencia bastante”).

Las reglas y principios de derecho

Afinidad ideoldgica con la parte

Consideraciones de equidad

Creencias religiosas

Afinidad cultural con la parte

Valores morales que se encuentran en juego

¢(Cuales considera son sus principales virtudes a la hora de fallar temas
tributarios?
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(Cuales considera son sus principales falencias a la hora de fallar temas
tributarios?

Marque con una “X”. El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, que entrd en vigencia en el 2012, introdujo
la figura de la extension y unificacion de la jurisprudencia ;Como califica
el uso que ha hecho el Consejo de Estado de esta figura?

a. Amplio

b. Suficiente
c. Insuficiente
d. Nulo

e. No conozco esta figura

¢Conoce alguna sentencia de unificaciéon en materia tributaria?
a. Si

b. No

Si respondid “si” a la anterior pregunta, ;cual fue la sentencia o el tema
tratado?

Temas. Criterio de sensibilidad.

Del siguiente listado de temas y subtemas de la jurisprudencia tributaria
del Consejo de Estado, jsobre cudles usted recomendaria trazar “lineas
jurisprudenciales”? (elija y marque con una “X”)

(Se copia igual cuadro Temas. Criterio de sensibilidad. Encuesta para
abogados litigantes, funcionarios administradores de impuestos, acadé-
micos y otros).
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Encuesta (plantilla 2010)!

Su rol en relacién con la jurisprudencia tributaria del Consejo de Estado

es el de:

a. Abogado litigante

b. Magistrado o magistrado auxiliar del Consejo de Estado

¢. Administrador de impuestos nacionales (p1AN)

d. Administrador de impuestos territoriales (Secretaria de Hacienda)
e. Académico

f.  Otro, ;cudl?

Seccion 1 - Seccién a diligenciar para quienes pertenecen a las categorias 1.a.,
l.c, 1.d,, 1l.e. y 1.f. (abogado litigante, administrador de impuestos nacionales,
administrador de impuestos territoriales, académico y otro, respectivamente).

1. Describa brevemente qué opinion general le merecen los fallos tributa-
rios del Consejo de Estado de los ltimos cinco afios.

2. Considera usted que los fallos tributarios del Consejo de Estado son:

a. Todos buenos.

b. Todos malos.

c.  Algunos buenos y otros malos.

(Nota: Entiéndase por “buen” fallo aquel que estudia los problemas juridico-

tributarios siguiendo un riguroso analisis juridico y bajo una adecuada com-
prension de los conceptos tributarios. El1 “malo”, el contrario).

I Sus fines son estrictamente académicos y el contenido confidencial. Sus resultados sirvieron de so-
porte para la sobre “Revisién jurisprudencial” que fue presentada en las xxxv Jornadas Colombianas
de Derecho Tributario en febrero del 201 1.
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3. Dé ejemplos de:

a. Uno o varios “buenos” fallos del Consejo de Estado de los tultimos
cinco afos. ;Por qué?

b. Uno o varios “malos” fallos del Consejo de Estado de los tltimos cinco
anos. jPor qué?

4. Si respondid que “algunos” o “todos” los fallos tributarios del Consejo
de Estado de los ultimos cinco afos son “malos”, enumere las causas po-
sibles y recomendaciones para modificar esa tendencia.

Causas

Posibles recomendaciones

5. ¢Cudl es la duraciéon promedio de sus pleitos tributarios que culminan
en el Consejo de Estado?

a. 1a3anos
b. 4 a8 afos

c. 9 anos omas
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6. Del siguiente listado de temas y subtemas de la jurisprudencia tributa-
ria del Consejo de Estado, ;sobre cudles usted recomendaria trazar “lineas
jurisprudencias”? Explique la razén®

Tema Subtema Marcar Razén
con X
1. Impuesto sobre la renta Deducciones
Ingresos
Descuentos

Beneficios tributarios

Costos

Exenciones

Renta presuntiva

Retencion en la fuente

2. Impuesto sobre las ventas

Exclusiones

Impuestos descontables

Servicios excluidos

Bienes excluidos

Descuento del va

Importaciones

Responsables

Servicios gravados

3. Gravamen a movimientos
financieros

Hecho generador

Exenciones

4. Principios
constitucionales tributarios

Legalidad

Equidad y progresividad

Eficiencia

Irretroactividad

Debido proceso

5. Retencion en la fuente

Agentes de retencion

Procedencia

Ingresos laborales

Impuesto complementa-
rio de remesas

2 De la seleccion realizada de temas y subtemas se trazaron lineas jurisprudenciales en la ponencia
"Revisién jurisprudencial” (201 1).
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Marcar 2
Tema Subtema Razoén
con X
6. Procedimiento — Declaraciones
via gubernativa
Pruebas

Cobro coactivo

Liquidaciones oficiales

Notificaciones

Saldos a favor

Devoluciones y/o com-
pensaciones

Requerimiento especial

7. Procedimiento conten-
cioso

Accioén de nulidad y
restablecimiento del
derecho

Accion de nulidad
simple

Conciliacion Conten-
cioso-administrativa
Tributaria

Cosa juzgada

8. Sanciones

Por inexactitud

Por no enviar informa-
cién o no informar

Por no declarar

Por extemporaneidad

Por hechos irregulares en
la contabilidad o por los
libros de contabilidad

9. Impuesto de industria
y comercio

Hecho generador

Base gravable

Exclusiones

Sujetos pasivos

Causacion o periodo de
causacion

No sujecion

Exenciones

10. Impuesto predial

Tarifas

Base gravable

Funcion catastral

Avalto catastral

Exenciones

Sujeto pasivo
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Marcar .
Tema Subtema Razén
con X
11. Otros impuestos Impuestos de azar
territoriales y espectaculos o azar y
espectaculos

Impuesto de alumbrado
publico

Estampillas

Impuesto al consumo
de licores

Impuesto de juegos
permitidos

Impuestos de pesas
y medidas

12. Contribuciones Contribucién por
valorizacion

Contribuciones parafisca-
les y/o aportes al Sena,
1cres, Cajas

Contribucién con destino
al deporte

Contribucién de
solidaridad eléctrica
o transferencia al
sector eléctrico

13. Se reitera Impuesto de industria y
la jurisprudencia comercio

Procedimiento via gu-
bernativa

Impuesto sobre la renta

Principios constituciona-
les tributarios

Sanciones

(magistrado o magistrado auxiliar del Consejo de Estado).

Seccion 2 - Seccion a diligenciar para quienes pertenecen a la categoria 1.b.

1. Considera que la justicia tributaria se encuentra:

a. Congestionada

b. No congestionada
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¢(Por qué?

Si respondio a. Congestionada, ;qué recomendaciones haria para superar
esa congestion?

2. ;Cuales considera son sus principales virtudes y fallas a la hora de fallar
temas tributarios?

Fallas

Virtudes

3. ¢Traza en su Despacho lineas jurisprudenciales con el fin de sustentar
sus analisis sobre temas tributarios?

a. Si.

b. No.

¢(Por qué?
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4. ;Sabe usted si el Consejo de Estado u otra entidad ha elaborado lineas
jurisprudenciales sobre temas tributarios?

a. Si.

b. No.

¢Cual(es)? ;Podria compartir los trabajos con nosotros?

5. ¢Cuadles cree que son las principales fortalezas o habilidades que debe
tener un fallador en temas tributarios?

6. Del siguiente listado de temas y subtemas de la jurisprudencia tributa-
ria del Consejo de Estado, ;sobre cuales usted recomendaria trazar lineas
jurisprudencias? Explique la razén’.

(Se copia igual cuadro de pregunta 6 de la seccion 1).

3 De la seleccién realizada de temas y subtemas se trazaron lineas jurisprudenciales en la ponencia
"Revisién jurisprudencial” (201 1).








