*
SECRETARIA DE

b
BOGOT,\ H&ﬁmﬁm_ DE HACIENDA 09-01-2020 04:53:03

Al Contestar Cite Este Nr..2020EE 4157 O 1 Fok:8 Anex-0

ORIGEN: s¢:12- DESPACHO DEL DIREGTOR JURIDICO/RAZOS GALINE|
] DESTINO: SECRETARIA JURIDICA DISTRITAL/

ASUNTO: CONCEPTO UNIFICADOR PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN
CONCEPTO UNIFICADOR PRINCIPIO Dé—FAQnEéRABlHDA-D—EN-M-AIERlA_—_,

TRIBUTARIA

Tema Tributario

Descriptores Principio de favorabilidad en materia tributaria

¢Cual es la aplicacion del principio de favorabilidad en materia
tributaria en ef Distrito Capital?

Constituciéon Politica de Colombia, articulos 338 y 363; Ley 1607 de
2012, articulo 197, Ley 1819 de 2016, articulo 640; Ley 1943 de 2018,
articulo 102; Decreto Nacional 872 de 2019; Acuerdo Distrital 671 de
2017,

Decreto Distrital 091 de 2019; Corte Constitucional, Sentencias C-
527/96, C-185/97, T-625 de 1987, C-006/98, C-926/00, C-619/01, C-
181/02, C-200/02, T- 1087/05, C-430/09, C-539/11, C-686/11, C-
878/11 y C-785/12; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccién Cuarta. Sentencia del 6 de junio de 2019.
Rad.: 54001-23-33-000-2013-00360-01(22329;

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién
Cuarta. Sentencia del 4 de abril de 2019. Rad.: 11001-03-15-000-2018-
02617-01(AC, Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccién Cuarta. Sentencia del 8 de marzo de 2019.
| Rad.: 05001-23-31-000-2011-00471-01(21944).; Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo ~ Seccién Cuarta. Auto 2016-
00020 de junio 14 de 2018. Rad.: 11001-03-27-000-2016-00020-00
(22421; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Primera. Sentencia de Unificacion 00701-01 del 4 de agosto
de 2016. Rad.: 05001-23-33-000-2013-00701-01.

Problema juridico

Fuentes formales

IDENTIFICACION CONSULTA

La aplicacion del principio de favorabilidad en materia tributaria comprende dos dimensiones, i) la
que se refiere al regimen sancionatorio; y, ii) la relativa a las normas sustanciales sobre impuestos
de periodo.

Al respecto, se encuentra que en lo relacionado con el régimen sancionatorio hay consenso tanto
en los desarrollos legales del nivel nacional y distrital, como en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado. Sin embargo, en cuanto a las disposiciones normativas que
modifican impuestos de periodo, ademas de encontrarse un vacio legal, ya que no hay norma
positiva que establezca y regule el tema, existe una clara contradiccion entre las decisiones
adoptadas por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, y la posicién sentada por la Corte
Constitucional.

Por lo anterior, se considera pertinente presentar la evolucion de este principio en esta doble
perspectiva, a fin de establecer su marco de aplicacion en el Distrito Capital.

CONSIDERACIONES:

Carrera 30 No. 25-80
PBX. (571} 33B 5000 Infermacidn: Linea 195
wiww_haciendabogota. gov.co 2

Codiga Postal 111311 _Sﬁs. 1 ALCALDIA MAYOR
U DE BOGOTA DC.



‘* SECRETARIA DE
BOGOT, HACIENDA

La aplicacién del principio de favorabilidad en materia tributaria se ha concretado de manera general
en lo que se refiere al régimen sancionatorio, pese a que el precedente constitucional® ha sefialado
que éste se extiende a las normas que modifican impuestos de periodo. Es asi como, aun cuando
la jurisprudencia Constitucional ha determinado la interpretacion y el alcance de lo dispuesto por los
articulos 338 y 363 de la Constitucién, segun los efectos de las normas sobre el contribuyente en
aplicacién del principio de favorabilidad, el Consejo de Estado difiere de este condicionamiento al
sostener que esto no constituye un precedente judicial, y que, en todo caso, no puede asumirse el
principio de favorabilidad como un mandato que imponga la forzosa aplicacién inmediata de las
normas que modifican de manera beneficiosa los elementos de los tributos de periodo.

Por esta razoén, se presentara el marco de aplicacion del principio de favorabilidad en el régimen
sancionatorio tributario, y a continuacién se analizara la aplicacién en el tiempo de las normas
tributarias que rigen los impuestos de periodo, y en consecuencia, si hay lugar a su aplicacion
retrospectiva cuando aquella resulta mas beneficiosa al contribuyente en virtud del principio de
favorabilidad, sin quebrantar lo establecido por el referido articulo 338.

1. Aplicacion del principio de favorabilidad en el régimen sancionatorio fributario
1.1. Marco Constitucional y legal

La aplicacion del principio de favorabilidad en el régimen sancionatorio tributario tiene su origen en
el articulo 29 de la Constitucién Politica, como quiera que si bien este articulo prevé de manera
especifica, que en materia penal, /a fey permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara
de preferencia a la restrictiva o desfavorable; al extender las garantias referidas al debido proceso
a todas las actuaciones judiciales y administrativas, se ha sefialado por la Corte Constitucional® que
de igual manera, los principios que rigen el debido proceso penal rigen la potestad sancionadora de
la administracion.

En ese sentido, es claro que el principio de favorabilidad, al ser un principio rector del gjercicio de
la potestad sancionadora de la administracion, rige la imposicion de las sanciones previstas por el
régimen tributario, atin en etapa de cobro, como se establece en los desarrollos legales tanto a nivel
nacional como distrital.

Es asi como, mediante el articulo 197 de la Ley 1607 de 20123, por la cual se expiden normas en
materia tributaria, se consagrd gue las sanciones a que se refiere el Régimen Tributario Nacional
se deberan imponer teniendo en cuenta, entre ofros principios, el principio de favorabilidad,
entendido como la aplicacion de la ley permisiva o favorable de preferencia a la restrictiva o
desfavorable, aun cuando aquella sea posterior.

Asimismo, a través de la Ley 1819 de 2016, modificatoria del Decreto Nacional 624 de 1989 -
Estatuto Tributarioc Nacional, se determiné lo relacionado con la aplicacion de los principios de
lesividad, proporcionalidad, gradualidad y favorabilidad en el régimen sancionatorio, estableciendo

! “pRECEDENTE CONSTITUCIONAL-Concepto. La figura del precedente, ha sido definida por la Corte como (... ) aguel antecedente
del conjunic de sentencias previas al caso que se habrd de resolver, gue por su pertinencia para la resolucidn de un problema juridico,
debe considerar necesariamente un jues o una autoridad determinada, al momenio de dictar sentencia” Asi, la Corte ha entendido que el
precedente debe ser anterior a la decision donde se pretende su aplicacicn y que debe existir una semefanza de problemas juridicos,
cuestiones constitucionales, hechos del caso, normas juzgadas o puntos de derecho. En ausencia de unc de estos elementos, no puede
predicarse la aplicacion de un precedente.”. Sentencia T-762/11.

2 Ver las Sentencias T-623.97, C-619-01, C-181 02, C-200 02 v T- 1087 de 2003, enfre otras.
! Declarada EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-465 de 2014.
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frente al principio de favorabilidad que éste “aplicara para el régimen sancionatorio tributario, aun
cuando la ley permisiva o favorable sea posterior.”*

Esto es acogido en el nivel distrital por el Acuerdo 671 de 2017%, al estipular en su articulo primero,
lo siguiente:

“ARTICULO 1° Aplicacién de los principios de lesividad, proporcionalidad,
gradualidad y favorabilidad en el régimen sancionatorio. De conformidad con fo
dispuesto por ef articulo 162 del Decreto Ley 1421 de 19938, para la aplicacién del régimen
sancionatorio en el Distrito Capital se debera atender a lo dispuesto en ef presente articulo.

PARAGRAFQ 5°— El principio de favorabilidad aplicara para el régimen sancionatorio
tributario, aun cuando la ley permisiva o favorable sea posterior.”.

Adicionalmente y de una forma mas garantista, por medio de la Ley 1943 de 2018, “Por la cual se
expiden normas de financiamiento para ef restablecimiento del equilibrio del presupuesto general y
se dictan otras disposiciones”, se faculté a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)
para aplicar el principio de favorabilidad de que trata el paragrafo 5 del articulo 640 del Estatuto
Tributario dentro del proceso de cobro a solicitud del contribuyente, responsable, declarante, agente
retenedor, deudor solidario, deudor subsidiario o garante, de acuerdo con los términos y condiciones
previstos por el articulo 102 de la citada Ley 1943 de 2018, reglamentado por el Decreto Nacional
872 de 2019.

En el Distrito Capital, considerando que las restantes sanciones aplicables a los contribuyentes son
inferiores a las sanciones tributarias vigentes a nivel nacional, y que las reducciones y
modificaciones realizadas por la Ley 1819 de 2016 estan referidas a conductas sancionables y a
impuestos que no son de la administracién de la Secretaria Distrital de Hacienda, se procedié a
adoptar lo que correspondié a su competencia, en desarrollo de la atribucién de la misma Ley 1943
de 2018, mediante el Decreto Distrital 091 de 2019, considerando adicionalmente, y entre otros
aspectos:

"Que el principio de favorabilidad aplica en lo referido a la reduccién de intereses moratorios,
para i). las facturas del impuesto Predial Unificado, y sobre Vehiculos Automotores; y ii). para
las declaraciones presentadas sin pago de manera oportuna. En Jo referente a la reduccién
de las sanciones contenidas en la Ley 1819 de 2016 aplica para la sancién de inexactitud
que fue reducida del 160% al 100%. También aplica para las sanciones por no enviar fa
informacitn seftalada en el Acuerdo Distrital 671 de 2017.

Que para los demds acfos administrativos que se encuentren en etapa de cobro, serd posible
aplicar fa reduccion de infereses moratorios contenidos en el parégrafo 2 del articulo 102 de
la Ley 1943 de 2018, que dispone "En desarrolio del principio de favorabilidad y dentro del
plazo méximo establecido en este articulo, ef contribuyente, declarante, agente retenedor,
responsable, deudor solidario, deudor subsidiario o garante que, a la entrada en vigencia de
la presente Ley, tenga obligaciones fiscales a cargo, pagara el interés bancario corrients,

g Pardgrafo 5° del articulo 640, Ley 1819 de 2016.
* “Por el cual se modifica el végimen sancionatorio y procedimental tributaria, se adopta un mecanismo reparativo para las victimas de
despojo o abandono forzado y se dictan otras disposiciones hacendarias en Bogotd Distrite Capital ™.

S ARTICULO 162. Remisidn al Estatuto Tributario. Las normas del Estatuto Tributarig Nacional sobre procedimiento, sanciones,
declaracidn, recaudacion, fiscalizacion, determinacion, discusidn, cobro y en general la administracidn de los tributos serdn aplicables
en el Distrita conforme a la naturaleza y estructura fincional de los impuestos de éste.
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certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, para la modalidad de créditos
de consumo y ordinario, mas dos (2) puntos porcentuales”,

En ese sentido, por medio del Decreto Distrital 091 de 2019, “Por ef cual se establece en el Distrito
Capital el procedimiento para fa aplicacion del principio de favorabilidad de que trata ef articulo 102
de la Ley 1943 del 28 de diciembre de 2018", se definié la aplicacién del principio de favorabilidad
frente a:

1. La reduccién de sanciones e intereses de mora en las declaraciones de impuestos de
Bogotd, presentadas de forma oportuna, pero sin pago.

2. La reduccién de intereses de mora en las declaraciones tributarias sin pago o con pago
parcial que tengan declaradas sanciones tributarias.

3. lLa sancion por inexactitud.
4. La sancion por no enviar informacién sefialada en el Acuerdo Distrital 671 de 2017.
5. lLa reduccién de intereses de mora por obligaciones fiscales diferentes a sanciones por

inexactitud y por no enviar informacijon.
1.2. Desarrollos jurisprudenciales

A través de diferentes pronunciamientos, la Corte Constitucional ha sostenido que uno de los
presupuestos necesarios para la aplicacion de las normas del derecho administrativo sancionador
es el principio de favorabilidad como una excepcién al principic de legalidad, bajo el entendido que
éste no se quebranta cuando se extienden los efectos de una norma hacia adelante o hacia atras
en el tiempo, por resultar mas favorable al sujeto de la sancion.

Es asi como, mediante sentencia T-625 de 1997, la Corte Constitucional sefialo, al referirse a la
aplicacion del principio de favorabilidad en el derecho administrativo sancionador, que “tanto en
materia sustantiva como procesal, las disposiciones mas favorables al inculpado deben aplicarse
de manera preferente, aunque el régimen fransitorio determine en principio cosa diversa”. Asunto
retomado en las sentencias C-619 de 2001 y C-181 de 2002, al establecer que segun la tradicion
juridica, una excepcién al principio de legalidad, segun el cual, la ley aplicable a una situacién es la
vigente al momento de su acaecimiento, es precisamente la posibilidad de permitir que situaciones
de hecho acaecidas bajo la vigencia de una ley, sean reguladas por otra, en razon de su benignidad.

Asimismo, en sentencia C-200 de 2002, se deja claro que el principio de favorabilidad contemplado
por el articulo 29 de Ja Constitucién Palitica en materia penal, se predica de todo el derecho
sancionatorio, por extension, y tiene aplicacion tanto en aspectos sustanciales como
procedimentales, de tal manera que el respeto del principio de favorabilidad es un presupuesto
necesario para la aplicacion de la norma.

De esta manera, y mas ampliamente, por medio de la Sentencia T-1087 de 2005, se puntualizd que,
si “.../a exigencia de que una ley previa debera determinar con claridad y precision tanto la infraccion
como la pena que habra de imponerse a quienes incurran en ella, es dable concluir que abolida una
falta tienen que desaparecer los efectos sancionatorios que la misma estuviere produciendo.”.

Y, en desarrollo de ello, en el mismo pronunciamiento se fija el alcance y los efectos de la aplicacion
del referido principio, al determinar;
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Ahora bien, lo anterior es recogido por el Consejo de Estado, al precisar mediante Sentencia de
Unificacién 00701-01 del 4 de agosto de 2016, lo siguiente, “La Corte Constitucional se refirié al
concepto y alcance del principio de favorabilidad en materia disciplinaria e hizo las siguientes
consideraciones que, mutatis mutandi, son aplicables también respecto de otras manifestaciones
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“Ef principio de favorabilidad opera en el derecho administrativo sancionador, hasta dar lugar
i) al decaimiento del acto, asl la sancién estuviere ejecutoriada y fa jurisdiccién contenciosa
se hubiere pronunciado sobre su legalidad y ii) a su revocatoria {...)".

del derecho punitivo estatal:

A partir de alli, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha desarrollado la aplicacién de! principio
de favorabilidad en el régimen sancionatorio tributario, y al referirse a la sancién por devolucién

“En materia sancionatoria, el principio de que Ia ley rige las situaciones de hecho que
surgen durante su vigencia se traduce en la méxima juridica nullum crimen, nulla
poena sine lege, cuya consagracién constitucional se encuentra en ef articulo 29 de la
Carta que dispone: “nadie podré ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
acto se le imputa” (art. 29, C.P.). El claro mandato que se incluye en la carta sefiala que,
por regla general, la norma aplicable en un caso deferminado es aquella que se encuentra
vigente al momento de la comisién del hecho imputado, fo que en otros términos significa
que los efectos de la norma jurfdica no son retroactivos.

{...]JAhora bien, el principio del que se viene hablando, aquél que prescribe que fa fey
aplicable a una situacion factica es la vigente al momento de su acaecimiento, tiene como
fin primordial la proteccion del principio de la seguridad juridica, pitar fundamental def orden
publico. No obstante, la tradicién juridica ha reconocido la posibilidad de establecer una
excepcion a tal precepto para permitir que situaciones de hecho acaecidas bajo la
vigencia de una ley sean reguladas por otra.

La Corte se refiere en estos términos al principio de favorabilidad, segtin el cual, una
situacién de hecho puede someterse a la regulacion de disposiciones juridicas no
vigentes al momento de su ocurrencia cuando, por razén de la benignidad de aquellas,
su aplicacion se prefiere a las que en, estricto sentido, regularian los mismos hechos.

(...

Para efectuar fa aplicacién favorable de la norma y dar entidad af principio mismo se recurre
generaimente a dos vias: la de la relroactividad de la ley, fenomeno en virtud del cual la
norma hacida con posterioridad a los hechos regula sus consecuencias juridicas como si
hubiese existido en su momento, y la de la uftraactividad de la norma, que actia cuando la
ley favorable es derogada por una més severa, pero la primera proyecta sus efectos con
posterioridad a su desaparicién respecto de hechos acaecidos durante su vigencia.

(..)JAsf mismo, la Corte Constitucional al abordar el tema de la favorabilidad desds la
perspectiva del principio de legalidad precisé que “fcomo] fa potestad sancionadora de la
administracion no es ajena a los principios que rigen el debido proceso en materia penal,
concretamente a la exigencia de que una ley previa debera determinar con claridad y
precision tanto la infraccién como la pena que habrd de imponerse a quienes incurran en
ella, es dable concluir que abolida una falta tienen que desaparecer los efectos
sancionatorios que la misma estuviere produciendo™. (Negrilla fuera de texto)

? Sentencia T-1087 dz 2003,
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improcedente®, mediante sentencia del 25 de abril de 2018, Exp. (23289), reiterd lo sefalado por la
Sala de Consulta y Servicio Civil de esa Corporacién, en sentencia de octubre 16 de 2002,
radicacion 1454, en la que precis6: “El principio de favorabilidad cuando es aplicable en materia
sancionatoria adminisirativa, constituye un imperativo constitucional, y por ende, bien puede ser
aplicado a solicitud de parte, o de oficio por fa autoridad juzgadora competente.”. {Subraya por fuera
de texto). Y sobre el caso puntual concluy6:

“En ese contexto, la Sala deberia confirmar la sancién por devolucion improcedente impuesta
por la DIAN a la sociedad COEXFER LTDA, no obstante, advierfe que deben anularse
parcialmente los actos demandados, en aplicacion del principio de favorabilidad de
conformidad ef arficulo 293 de la Ley 1819 de 2016 que modific el articulo 670 del E.T. {Ver
sentencia de 8 de junio de 2017, Exp. 19389 C.P. (E} doclora Stella Jeannelte Carvajal
Basto).

(...) La Sala procederé a dar aplicacién al principio de favorabilidad de oficio en el presente
asunto, situacion que conileva la reduccidn de la sancién impuesta al contribuyente
sancionado {...)"

Reiterando en Sentencia del 5 de febrero de 2019, lo siguiente;

“5.1.- De acuerdo con lo expuesto en relacion con los cargos alegados por el demandante,
fa Sala deberia confirmar la sentencia de primera instancia que negé las pretensiones de la
demanda. Sin embargo, se procedera a anular parcialmente el acfo demandado en
aplicacion del principio de favorabilidad, de conformidad con el articuio 293 de la Ley 18719
de 2016, que modificd el articulo 670 del E.T. Y eso es asi por cuanto en el articulo 282 de
fa Ley 1819 de 2016, que modifict el articulo 640 del E.T., se establecié que “el principic de
favorabilidad aplicara para el régimen sancionatorio tributario, aun cuando la ley permisiva ¢
favorable sea posterior”. 5.2.- Al compararse la regulacion de la sancion por devolucion
improcedente consagrada en el articulo 670 del E.T., con la modificacion efectuada por la
Ley 1819 de 2016 —articulo 293-, la Sala aprecia que ésta Ultima establece una sancion mas
favorable para el sancionado porque no contempla los intereses moratorios aumentados en
un 50%, sino la liguidacion de los intereses moratorios respectivos, mas una mulfa
equivalente al 20% de! valor devuelfo o compensado en exceso. Ademds, la nueva
legisiacion disminuy6 la sancién adicional del 500% al 100% sobre el monfo devuello,
impuesta a los contribuyentes que utilicen documentos falsos o maniobras frauduientas,
como ocurrio en el caso analizado. (...)"°

Asimismo, se ha referido de manera particular a la sancién por inexactitud, teniendo en cuenta que
con la expedicion de la Ley 1819 de 20186'° se introdujo una modificacion al articulo 647 del Estatuto
Tributario en el sentido de disminuir el valor de la sancién, al fijarla en el 100% de la diferencia entre
el saldo a pagar o saldo a favor, segln el caso, determinado en la liquidacién oficial y el declarado
por el contribuyente, agente retenedor o responsable, en tanto que la norma anterior (Estatuto
Tributario) contemplaba la sancidn en el equivalente a 160% de la diferencia entre el saldo a pagar
o saldo a favor, segln el caso, determinado en Ila liquidacién oficial, y el declarado por el
contribuyente o responsable.

¥ Ver ademds, sentencia del 23 de noviembre de 2018, Fxp. 23171, sentencia del 13 de noviembre de 2018, Exp. 22632; sentencia del 10

de maye de 2018, Expe 21004,

9 Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Adninistrativo — Seceion Cuarta. Rad.: 05001-23-33-000-2014-01261-01{22636).

% Por medio de la cual se adopta una reforima tributaria esiructural, se fortalecen los mecanismos para la hicha contra la evasidn v la
elusidn fiscal, y se dictan otras disposiciones. ?.ue- q"?
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En ese sentido, la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, ha reiterado la aplicacion de lo dispuesto por los articulos 287 y 288 de la Ley 1819 de
2018, de manera preferente sobre o contemplado por los articulos 647 y 648 del Estatuto
Tributario', aclarando sin embrago que, este “...beneficio es predicable en aquellas situaciones
Juridicas que atn no estén consolidadas, esto es que pueden someterse a discusién en via
administrativa o judicial o ya estén en discusion...”.
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Es asi como, se ha determinado lo siguiente:

-Sentencia del 30 de mayo de 2019. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo —

Seccién Cuarta. Radicado 08001-23-33-000-2013-90353-01(23072).

“L]a sancion por inexactitud impuesta a la actora es procedente, pues en la declaracion def
VA del tercer bimestre de 2011 incluyé compras inexistentes que dieron lugar a impuestos
descontables improcedentes, lo cual constituye una conducta sancionable, conforme con la
disposicién citada. Ahora bien, la Sala pone de presente que mediante el articulo 282 de la
Ley 1818 de 2016, que modificé el artfculo 640 del Estatuto Tributario, se establecio en el
pardgrafo 5 que w«el principio de favorabilidad aplicaréd para el régimen sancionatorio
tributario, aun cuando la ley permisiva o favorable sea posteriors. Al respeclo, la Sala
observa gue la sancion por inexactitud consagrada en ef articulo 647 del Estatuto Tributario,
fue modificada por la Ley 1819 de 2016, al establecer una sancién més favorable, en tanto
disminuyé el valor del 160% -establecido en la legislacién anterior- al 100% de la diferencia
entre el saldo a pagar o saldo a favor deferminado en las liquidaciones oficiales y ef declarado
por el contribuyente.”

Sentencia del 22 de mayo 2019. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo

- Seccidn Cuarta. Radicado 08001-23-33-000-2013-00595-01(22885).

“En el presente caso, fa actora no desvirtud la presuncién de legalidad de los actos
demandados que modificaron fa declaracién privada, en el sentido de desconocer
parcialmente el costo de ventas por inexistencia de las transacciones con dos de sus
proveedores, por lo que es procedente fa sancién por inexactifud, pues al incluir costos
improcedentes se generd un menor impuesto a pagar.

Sin embargo, en aplicacion de! principio de favorabilidad, reconocido expresamente en el
arficulo 282 paragrafo 5 de la Ley 1819 de 2016, la sancién debe reducirse, pues se
determind con fundamento en el articulo 647 del Estatuto Tributario, conforme con el cual
dicha sancion corresponde al 160% de Ia diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor,
seglin el caso, determinado oficialmente y ef declarado por el contribuyente.

En efecto, los articulos 287 y 288 de la Ley 1818 de 2016 moadificaron los artfculos 647 y 648
del Estatuto Tributario, en el sentido de seflalar que fa sancion por inexactitud corresponde
al 100% de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor determinado en la liquidacién
oficial y el valor declarado.

! Ver entre otras, las sentencias de 2 de mayo de 2019, Expedientes 20993, 23933, 22346; del 28 de marzo de 2019, Exp. 22360; del 19
de marzo de 2019, Exp. 22453, del 14 de marzo de 2019, Expedientes 22202 y 22241; del 8 de marzo de 2019, Exp. 21295,

2 Consejo de Estado, Sala de Io Contencioso Administrative — Seccion Cuarta. Rad.: 11001-03-15-000-2018-02617-01(AC).

13 Ley 1819 de 2016, articulo 282, Modifiguese el articulo 640 del Estatuto Tributario el cual quedard asiz/ “Artlculo 640. Aplicacién de
los principios de lesividad, proporcionalidad, gradualidad y favorabilidad en el régimen sancionatorio. Para la aplicacién del régimen
sancionatorio establecido en el presente estatuto se deberd atender a lo dispuesto en el presente articulo./ [... ]/ Pardgrafe 5. El principio

de favorabilidad aplicard para el régimen sancionatorio tributario, aun cuande la ley permisiva o favorable sea posterior.”

- B
).
www haciendabogota.gov.co 2
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Asl, de conformidad con el principio de favorabilidad y por ser, en este caso, menos gravosa
la sancion prevista en los artfculos 287 y 288 de la Ley 1819 de 20186, que la establecida por
las normas vigentes al momento en que se impuso la sancién, equivalente al 160%, procede
la reliquidacién de la sancidn por inexactifud a la tarifa general del 100% de la diferencia
entre el saldo a pagar determinado en esta providencia y el determinado privadamente™.”

- Sentencia del 4 de abril de 2019, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo
- Seccidn Cuarta. Radicado 11001-03-15-000-2018-02617-01(AC).

"Es procedente la exoneracion de la sancién por inexactitud por diferencia de criterios en Ia
interpretacion del derecho a aplicar y en subsidio, si el porcentaje de dicha sancién debio
reducirse del 160% al 100% como lo dispone la Ley 1819 de 2016 por aplicacién del principio
de favorabilidad. (...) Para llegar a esa conclusion debe hacerse un breve estudio del
principio de favorabilidad en el régimen sancionatorio tributario, cuyo fundamento
constitucional esta en el articuio 29 de la Constitucion Politica. (...) [EJl articulo 282 de la Ley
1818, que modificé el articulo 640 del Estatuto Tributario, en el paragrafo 5° reconocio de
manera expresa la aplicacién del principio de favorabilidad para aquellas sanciones
impuestas con ocasién del pago, determinacion o causacién de fributos. En cuanto a la
sancién por inexactitud, que es fa que interesa en este caso, el articulo 288 de la referida
ey, modificd el articulo 648 del Estatuto Tributario y fijo como tarifa general de dicha sancion
el equivalente al 100% de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor determinadoc en
la fiquidacion oficial y el declarado por el contribuyente. Lo anterior, sighifica que la cuantia
fijada en el articulo 288 de la citada Ley 1819 es mas favorable que la establecida en las
normas anteriores, por lo que es procedente la aplicacion del principio de favorabilidad
consagrado en el articulo 282 de la misma ley, que es clarc al indicar que debe aceptarse,
aunque la norma que resulta mas beneficiosa sea posterior. Entonces, el principio de
favorabilidad debe invocarse en aquellos casos en los que la sancién por inexactitud se haya
impuesto sobre la tarifa del 160% para que sea reducida a la farifa general del 100%. No
obstante, es importante aclarar que tal beneficio es predicable en aquellas situaciones
Jjuridicas que ailn no estén consolidadas, esto es que pueden someterse a discusion
en via administrativa o judicial o ya estén en discusion, asi o ha considerado la
Seccion Cuarta de esta Corporacidon, especializada en asuntos tributarios, en
muitiples pronunciamientos (...})". (Negrilla fuera de texto).

Sentencia del 8 de marzo de 2019. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Admlmstrahvo Seccion Cuarta. Radicado 05001-23-31-000-2011-00471-01(21244),

"PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA - Procedencia.

3.4. Sin embargo, fa Sala pone de presente que mediante el artfculo 282 de la Ley 1819 de
2016, que modifico el articulo 640 del Estaluto Tributario, se establecio que “el principio de
favorabilidad aplicaré para el régimen sancionatorio tributario, aun cuando la ley permisiva o
favorable sea posterior”. Al compararse la regulacién de la sancion por inexactitud
consagrada en el artficulo 647 del Estatufo Tributario, con la modificacién efectuada por la
Ley 1819 de 2016, la Sala aprecia que ésta ditima establece la sancién més favorable para
el sancionado en tanto disminuyo ef valor del 160% -establecido en la legislacién anterior- al
100% de la difsrencia entre el saldo a pagar o saldo a favor deferminado en fa liquidacion
oficial y el declarado por el coniribuyente. 3.5. En consideracion a lo anterior, la Sala daré
aplicacién al principio de favorabilidad y establecera el valor de la sancién por inexactitud en
el 100% y no el 160% impuesto en los actos demandados.”.

i En este sentido se pronuncié la Sala en la sentencia del 13 de diciembre de 2017, Exp. 21210, C.P. Milton Chaves Garcia. ?m-o.. ¢
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Por otra parte, en relacidén con la sancién prevista cuando se desatiende el deber de entregar la
documentacién comprobatoria de operaciones con vinculados econdmices realizadas durante el
periodo gravable, segun lo contemplado en el articuio 260-11, numeral 2° del literal A, del Estatuto
Tributario; el Consejo de Estado a traves de sentencia del 6 de junio de 2019 preciso:

"Como se concluy6 en la jurisprudencia que se reitera, a raiz de los cambios legisiativos
mencionados, en la actualidad no es objeto de sancién la no presentacion de la DIIPTS junfo
con la respectiva documentacion comprobaloria, en aqueilos casos en los cuales el productor
colombiano vende a un cliente en el exterior el 50% o mas de su produccién, como ocurria
en el afio 2009 -época de los hechos-. En ese contexto, procede fa aplicacion del principio
de favorabilidad, consagrado en el artfeulo 29 de la Constitucién Politica y en el paragrafo 5°
del artfculo 282 de la Ley 1819 de 2016, como lo ha reiterado la jurisprudencia de la Seccion.
Por o tanto, concordante con fa jurisprudencia que se reifera, la Safa proceders de oficio a
dar aplicacion al principio de favorabifidad en el presente asunto, pues a pesar de fratarse
de una norma posterior a la ocurrencia de los hechos que dieron lugar a la imposicion de la
sancion, eresulta aplicable porque crea una situacion mdas favorable a fa sociedad
demandante», en la medida en que dichas normas posteriores establecen «que no existe
vinculacion econémica por el simple hecho de efectuar el 50% o mas de las ventas a un
unico cliente en el exterior», con lo cual fa conducta que sirvio de base a la imposicién de la
sancién dejé de ser sancionable.” ¢

Segun lo anterior, es claro que frente a las normas que impongan o modifiquen sanciones en materia
tributaria, el principio de favorabilidad opera por regla general como un presupuesto necesario para
la aplicacion de la norma, y procede de oficio.

2. Aplicacién del principio de favorabilidad frente a las normas que modifican impuestos de
periodo

Mas alla del consenso existente frente a la aplicacién del principio de favorabilidad en el régimen
sancionatorio tributario, se ha presentado una fuerte contradiccion cuando se trata de la aplicacién
de este principio respecto de las normas que se refieren a los impuestos de periodo, como quiera
que, pese a lo sostenido por la Corte Constitucional de manera reiterada, el Consejo de Estado ha
considerado que no es posible extender el principio de favorabilidad a las normas tributarias que no
tienen por objeto imponer sanciones a los contribuyentes.

En ese sentido, se presentaran las consideraciones pertinentes sobre la irretroactividad de las
normas tributarias y su configuracion condicionada en virtud del principio de favorabilidad.

2.1.  Del principio de irretroactividad de la ley tributaria
E! articulo 338 de la Constitucion Politica establece que:

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

15 Declaracion Informativa Individual de Precios de Transferencia.
' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative — Seccion Cuarta. Rad.: 54001-23-33-000-2013-00360-01(22329).
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La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de
las tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes, como recuperacién de los costos
de los servicios que les presten o participacion en los heneficios que les proporcionen; pero
el sistema y el método para definir tales costos y beneficios, vy la forma de hacer su reparto,
deben ser fijados por la ley, las crdenanzas o los acuerdos.

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

En tanto que el articulo 383, dispone:

“El sistema tributario se funda en los principios de equidad, eficiencia y progresividad. Las
leyes tributarias no se aplicaran con refroactividad.” (Negrilla fuera de texto).

De esta manera, se ha concedido a la legislacién fributaria, de forma general, el caracter
irretroactivo, estableciendo adicionalmente gue su ejecucién comenzara a partir del periodo
siguiente al de su entrada en vigencia, cuando se trate de “contribuciones™” en las que la base sea
el resultado de hechos acaecidos en un determinado periodo.

Sin embargo, la Corte Constitucional ha reiterado al respecto, que dicha irretroactividad debe ser
condicionada segun sus efectos sean beneficiosos al contribuyente, o no, ya que esta disposicion
tiene como propdsito evitar que se impongan cargas mas gravosas al contribuyente frente a
periodos vencidos o dentro del periodo en curso.

Es asi como, a través de Sentencia C-527 de 1996, se sefalo:

“Cuando la Constitucidn dice que las leyes tributarias “no pueden aplicarse sino a partir del
periodo que comience después de iniciar fa vigencia de la respectiva ley, ordenanza o
acuerdo”, la palabra "periodo”, por estar libre de cualquier calificativo, no coincide con la
nocion, mas restringida, del perfodo gravable anual caracteristico del impuesto a la renta y
complementarios. Si una norma beneficia al contribuyente, evitando que se aumenten sus
cargas, en forma general, por razones de justicia y equidad, si puede aplicarse en el
mismo periodo sin quebrantar la Constitucion. La prohibicidn contenida en esta norma esta
encaminada a impedir que se aumenien las cargas al contribuyente, modificando las
regulaciones en relacién con periodos vencidos o en curso. La razén de la prohibicion es
elemental: el que el Estado no pueda modificar la tributacién con efectos refroactivos,
con perjuicio de los contribuyentes de buena fe.” (Negrilla fuera de texio).

En el mismo sentido, en tratandose de la derogacion de normas tributarias, la Corte ha precisado
gue cuando ello resulte mas favorable a los contribuyentes, sus efectos seran inmediatos, por regla
general.

Y “Como la norma superior se refiere a las leyes, ordenancas o acuerdos gue “regulen contribuciones”, conviene, de entrada, recordar
que la Corte, al interpretar estq disposicion (sentencia C-149 del 22 de abril de 1993, magistrado ponente doctor José Gregorio Herndndez

Galindo, Gaceta de ln Corte Constitucional afio 1993, tomo IV, pdg. 121, ha asignado a la palabra contribucion un sentido genérive
smonimo de impuesto, enfendimiento que se reiterard en esta providencia y que, por lo demds, es el que el vacablo tiere de ordinario
(Esteban Jaramillo, Tratado de Ciencia de la Hacienda Piblica, quinta edicidn, Voluntad, Bogotd, 1953, pdg. 60).7. Sentencia C-527 de
1996.
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Asi lo expresd en Sentencia C-185 de 1997, “Las derogaciones tributarias, cuando benefician al
contribuyente, tienen efecto general inmediato y, por fo tanto, principian a aplicarse a partir de su
promulgacion, a menos que el legislador, de manera expresa, advierta lo contrario.”

Siendo esto recogido en pronunciamiento del 22 de enero de 1998, por el Dr. Antonio Barrera
Carbonell'®, al indicar que:

“Ef artfculo 338 superior constituye ciertamente una regulacion exclusivamente dirigida a la
imposicion de tributos, es decir, al disefio y establecimiento de una carga fiscal, de manera que
no es aplicablie cuando ef legislador pretende, por ef contrario, modificar o suprimir tales
obligaciones. FPor lo mismo, las normas que derogan fributos o establecen medidas que eximen
o disminuyen de tales obligaciones a lfos contribuyentes, tienen efecto general inmediato y
principian a aplicarse a partir de la promulgacion de la norma que las establece, salvo, por
supuesto, que ef legislador expresamente haya establecido reglas especificas para su
vigencia.”.

Bajo el entendido que:

“- Es claro que el abjetivo que movié la voluntad del Constituyente al incorporar al cuerpo
constitucional la norma en cuestién, fue el de precisar con valor inobjetable todos los
elementos que jurfdica y técnicamente entran en la formulacién de un tributo y que tienen
que ver con la asignacion de competencias, los factores esenciales que integran la nocién y
los requisitos y limitaciones a las cuales deben someterse las autoridades para establecer la
obligacion fiscal. La finalidad que enmarca tal efercicio, no es otra que la de impedir
todo asomo de arbitrariedad fiscalista y proteger los derechos de los contribuyentes,

- Al limitarse en el tiempo la aplicacién inmediata de una norma que regula un
impuesto de perfodo se busca favorecer al contribuyente, asi sea en desmedro del
erario, para defender en cierta medida el patrimonio de aquél y otorgarle la elemental
oportunidad de que programe el gasto y ordene los medios que le permitan asumir su costo.
En eso no hay nada de extravagante ni censurable, y por el contrario, elfo responde a
finalidades que se adecuan af principio de equidad y al de una justicia tributaria claramente
cifrada sobre la realidad social.”. (Negrilla fuera de texto).

Por otra parte, en Sentencia C-926 de 2000, se abordé lo relacionado con el respeto de las
situaciones juridicas consolidadas frente al principic de la irretroactividad de la ley tributaria, al
sefnalar:

"Dicho principio esta intimamente ligado a los derschos adquiridos, que son aquelfas
situaciones individuales y subjetivas que se han creado y definido bajo el imperio de una ley
¥, por fo mismo, han instituido en favor de sus titulares un derecho subjetivo que debe ser
respetado. De ahi que sea valido afirmar que una ley posterior no puede afectar lo que de
manera legitima se ha obtenido hajo la vigencia de una ley anferior.”

Agregando de manera general que “...una ley no puede tener efectos hacia el pasado, salvo que
se lrate de garantizar el principio de favorabilidad.”, con fundamento en lo referido por el Dr.
Vladimiro Naranjo Mesa, en cuanto a la naturaleza del principio de irretroactividad, al sostener que
"es la premisa segun la cual, en la generalidad de las circunstancias se prohibe, con base en la
preservacion del orden ptiblico y con la finalidad de plasmar la seguridad y estabilidad juridicas, que

18 Sentencia C-006 de 1998.
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una ley tenga efectos con anterioridad a su vigencia, salvo circunstancias especiales que
favorezcan, tanto al destinatario de la norma como a la consecucion del bien comun de manera
concurrente"®.

Concluyendo para el caso particular, que la fijacién de un limite temporal para hacer efectivo un
descuento no tiene caracter retroactivo, como quiera que, con él, simplemente se estan protegiendo
ios derechos de los contribuyentes.

Ahora bien, en desarrollo de la linea jurisprudencial eminentemente garantista de la Corte Suprema
de Justicia, en |Ia que se ha definido que el principio de irretroactividad de la ley tributaria no puede
ser absoluto cuando se trata de modificaciones que resulten benéficas al contribuyente, la Corte
Constitucional, mediante sentencia C-878 de 20112¢, resalté:

"En Colombia, se tiene que antes de la constitucién de 1931 no existfa mandato aiguno que
restringiera fa aplicacion retroactiva de la ley, de manera que en materia fiscal nada se oponia a
aplicar modificaciones favorables al contribuyente con efectos retroactivos. Sin embargo, la Corte
Suprema de Justicia sostuvo desde 1930 que el legislador podia aplicar variaciones a la tarifa y
al régimen que defermina la base gravable def impuesto a la renta, a los hechos realizados antes
de fa expedicion de una nueva ley tributaria, siempre que los efectos de tal cambio sdlo cubrieran
un periodo gravable incompleto, caso en el cual la Corte afirmaba que no existia refroactividad y,
por lo mismo, no se vulneraban derechos adquiridos que se protegian, en ese entonces, por el
articulo 30 Constitucional, hoy articulo 58 Superior. Elfo porque sélo hasta la terminacién de dicho
periodo se podia establecer con certidumbre fa consolidacién de derechos adquiridos, lo que no
es olfra cosa que la aplicacion de beneficios con "efectos inmediatos” para impuestos de periodo,
tal como en el caso espafiol. A partir de la Constifucion de 19891, Ia retroactividad in bonus se ha
reconocido expresamente en materia penal en el articulo 29 de la Carta y en materia laboral en
el articulo 63 Superior, con la finalidad de privilegiar y proteger derechos fundamentales como la
libertad y el trabajo, respectivamente. No obstante, ef reconocimiento de efectos retroactivos de
beneficios en materia fiscal ofrece complejidades, mas alfé de la restriccién perentoria del articulo
363 Constitucional, en tanto el gravamen lejos de constituir una sancién o restriccion a un derecho
fundamental, constituye un instrumento mediante el cual el ciudadanc coadyuva con las cargas
publicas del Estado de acuerdo con ef arficulo 95,8 de la Carta, de manera que los recursos que
se recaudan tienen destinacion publica de caracter social, Al respecto, Ia Corte Constitucional
ha reconocido que el principio de irretroactividad de la ley tributaria tiene como
Justificacién la defensa del contribuyente frente a la imposicién repentina de nuevas o mas
gravosas cargas. Sin embargo, asume que su aplicacion no puede ser absoluta cuando se
trate de modificaciones que resulten benéficas al contribuyente acogiendo un carédcter
eminentemente garantista {...)

(...)

De lo trascrito se infiere que la_furisprudencia de esfa Corte, en desarrofio del principic de
favorabilidad. mantiene la linea jurispridencial asumida por la Corte Suprema Justicia con
anterioridad a la expedicion de la Constitucion de 1991, al autorizar la aplicacion inmediata de
modificaciones qgue beneficien al contribuyente respecfo de los denominados tributos de periodo
es decir, siempre que los hechos econémicos gravados no se hayan consolidado, caso en el cual
se estd frente al fendmeno de retrospeciividad de fa ley v no de irretroactividad propiamente dicha
lo cual significa que se defa a salvo la prohibicion de aplicacién retroactiva de la fey tributaria
contenida en el articulo 363 Superior.” (Negrilla fuera de texto).

1% Sentencia C-549 93,
 Ver también, Sentencia C-686/11.
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Siendo retomado lo anterior, a fravés de Sentencia C-785/12, en la que ademas se modulé la
posibilidad de reconocer efectos retroactivos a leyes tributarias a la presencia de situaciones
juridicas consolidadas, asi:

"Acorde con fa Constitucion, el ordenamiento juridico tributario se fundamenta en los principios
de equidad, eficiencia y progresividad. Ademas, la Carta sostiene que las leyes tributarias no
pueden ser aplicadas con retroactividad. De igual manera se sefiala que las leyes, ordenanzas
0 acuerdos que regulen contribuciones en las que la base sea el resuitado de hechos ocurridos
durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sinc a partir del periodo que comience
después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo. La irretroactividad de
la fey tributaria prefende en esencia salvaguardar ef principio de seguridad juridica. En efecto,
el hecho de que la norma tributaria tenga como caracteristica el ser antecedente a Ia produccion
de las consecuencias normativas que esfablece, garantiza que el beneficiario o destinatario de
la disposicién la conozca, impide que el receptor 0 receptores de la norma tributaria sean
sorprendidos con el gravamen y salvaguarda el principio constitucional de legalidad. Sibien es
cierfo, el principio es general en relacién con la irretroactividad de la ley tributaria, fa Corte
Constitucional ha enfendido que su aplicacion no puede ser absoluta, en aquellos eventos en
los cuales se disponen modificaciones que resultan benéficas af contribuyente. Al respecto se
sefialé: "Si una norma beneficia al contribuyente, evitando que se aumenten sus cargas, en
forma general, por razones de justicia y equidad, si puede aplicarse en el mismo perfodo sin
quebrantar el articufo 338 de la Constitucion. La prohibicién contenida en esta norma esté
encaminada a impedir que se aumenten las cargas del coniribuyente, modificando las
regulaciones en relacién con periodos vencidos o en curso. La razén de la prohibicién es
elemental: El que el Estado no pueda modificar la tributacién con efectos retroactivos, con
perjuicio de los contribuyentes de buena fe". No obstante, esta Corporacién ha modulado la
excepcidn citada, en el sentido de que Ia posibilidad de reconocer efectos retroactivos a
leyes tributarias estia atada a la presencia de situaciones juridicas consolidadas. Al
respecto se indico que el conceplo de derechos adquiridos esta intrinsecamente vinculado con
fa garantfa de proteccién de situaciones juridicas consolidadas, o cual a su vez, estd
refacionado con el principio de irretroactividad de la ley, segin el cual los efectos retroactivos
de las leyes en materia tributaria no pueden afectar situaciones ya reconocidas y cuyos efectos
se hayan dado bajo una legisiacién anterior, por lo cual este principio prohibe en materia de
fributos que una ley tenga efectos con anterioridad a su vigencia, salvo que se trate de una
disposicion favorable para el contribuyente.” (Negrilla fuera de texto)

No obstante, el Consejo de Estado, por medio de Sentencia del 21 de noviembre de 20072, sostuvo:

"(..) de conformidad con los artfculos 338 y 363 de fa Constitucién Politica, las normas
tributarias no se aplican con retroactividad, y fratdndose de impuestos en los que la base sea
el resultado de hechos ocurridos durante un perfodo determinado, sélo se aplican a partir del
perfodo que comience después de la vigencia de la ley.

()

(...} Como ha sefialado la Sala en ocasiones anteriores, no es posible la aplicacién inmediata,
ni la aplicacién retroactiva de normas que afecten alguno de los elementos que estructuran
impuesto de perfodo, pues ello implicaria la vulneracion de fas normas constitucionales ya
mencionadas, disposiciones que precisamente procuran que los hechos ya formalizados
juridicamente y los que se encuentran en curso al momento de expedicion de una ley, no se
vean afectados por los cambios, en aras de la seguridad juridica y de que haya cerfeza de las
regufaciones de la obligacién tributaria, previamente a la causacién del impuesto (Principio de
legalidad). {...)

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Cuarta. Radicacidn No. 25000-23-27-000-2002-00864-01 (15 YReidme
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Los articulos 338 y 363 de la Carta Politica proscriben de manera categdrica Ila
retroactividad_de la ley, sin diferenciar si son o no favorables al contribuyente, La ley
aplicable es la vigente al inicio del periodo.

No tiene sustento alguno en el derecho fributario que se aplique el principio de
favorabilidad propio de la legislacion penal, pues los impuestos no constituyen un
castigo, ni un agravio al contribuyente, sino que surgen de un deber de solidaridad de
los ciudadanos, para coadyuvar con las cargas publicas. No puede considerarse
desfavorable una norma fiscal que por principio pretende el bien comuan”, (Negrilla por
fuera de texto).

Con fundamento en lo anterior, la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, emitio el
Concepto No. 018128 del 19 de junio de 2015, en el que de manera puntual manifesto:

“No es de recibo fa aplicacién inmediata de una norma que modifica alguno de los elementos
constitutivos de un impuesto de periodo alegéndose el principio de favorabilidad, pues en
derecho fributario éste unicamente es predicable en materia sancionatoria.

(...) De modo que, toda vez que "los impuestos no constituyen un castigo, ni un agravio af
contribuyente, sino que surgen de un deber de solidaridad de los ciudadanos, para coadyuvar
con las cargas publicas” - en palabras del Consejo de Estado - bajo ia l6gica def méximo érgano
de la jurisdiccion constitucional quedarfa descartado de plano el empleo del principio de
favorabilidad en el derecho tributario, salvo en lo correspondiente al régimen sancionatorio
como se indicara previamente.”

De esta manera, para ia autoridad administrativa referida, la aplicacion de normas sustanciales
tributarias en lo que a impuestos de periodo se refiere, solo obedecla a los principios
constitucionales de legalidad e irretroactividad, sin que se admitiera la aplicacién del principio de
favorabilidad. Lo anterior, en clara contravia de la linea jurisprudencial trazada por el érgano de
cierre Constitucional.

Posteriormente, dicho concepto fue suspendido provisionalmente por el Consejo de Estado
mediante Auto del 07 de diciembre de 2016 (Exp. 22421), en el que se precisd |o siguiente:

“La suspension provisional se fundamenta en el hecho cierto de que la Corte Constitucional
ha interpretado el inciso sequndo del artfculo 338 de la Carta Politica en el sentido de decir
que las normas que regulen tributos de periodo rigen a partir del periodo siguiente al de la
entrada en vigencia de la disposicién correspondients a menos que establezcan beneficios o
fratos que resulten favorables al contribuyente. En estos casos, para la Corte, tales normas
rigen a partir de su publicacion, esto es, de manera inmediata, con sujecion a los principios de
Justicia y equidad.

{...)JAhora, si bien la DIAN alegé que el principio de favorabilidad previsto en ef articulo 197 de
la Ley 1607 de 2012, «Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan ofras
disposicioness», excluye la aplicacion inmediata de las normas tributarias que regufan
impuestos de periodo cuando estas sean favorables al contribuyente, la Sala considera que
gste principlio se consagro para efectos sancionatorios, La Corfe Constitucional fundamenté
la tesis de aplicacién inmediata en los principios de equidad y de justicia, razén por a,razén por Ia
que, en principio, es cuestionable la inaplicacion de las sentencias de la Corte
Constitucional con fundamento en el articulo 197 de la Ley 1607 de 2012.
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En consecuencia, en tanto que la DIAN, al expedir el concepto demandado, no tuvo en
cuenta la interpretacion que de los articulos 338 y 363 de la Constitucional Politica ha
hecho con autoridad la Corte Constitucional, la Sala decretard la medida cautelar
solicitada.” (Negrilla fuera de texto).

Lo anterior, fue reiterado mediante Auto del 14 de junio de 2018, por el cual se resolvid el recurso
de suplica interpuesto dentro del mismo proceso:

“Si una norma beneficia al contribuyente, es procedente aplicaria en el mismo periodo,
sin que se afecte la irretroactividad tributaria. Se precisa que la suspension provisional
decretada del concepto no. 18128 del 19 de junio de 2015 proferido por Ia direccién de
impuestos y aduanas nacionales se fundamenta en el precedente judicial que ha
desarrollado el alto tribunal constitucional sobre la_aplicacion_inmediata de la ley
tributarla en los casos _en los cuales las_modificaciones de los tributos de periodo
resuiten benéficas al contribuyente, que en interpretacion del arifculo 338 de fa constitucion
politica, permite evidenciar dos sentidos respecto a la aplicacion en el tiempo de las leyes
tributarias: (i) para los casos en que la nueva ley impone cargas nuevas o més gravosas al
contribuyente, esta proscrita la posibilidad de aplicarla en forma retroactiva (irretroactividad
tributaria) y (ii) si la nueva ley establece un beneficio tributario o reduce la carga tributaria
al_contribuyente, procede su aplicacién en el mismo periodo de promuligacién
(aplicacién retrospectiva).”. (Negrilta por fuera de texto).

Sin embargo, mediante decisién del 23 de noviembre de 20182, en la que se resolvid otra demanda
de nulidad contra el mismo concepto, se negaron las pretensiones, por considerar que “.../a tesis
juridica del concepto acusado coincide con lo ya expuesto, en cuanto sefalé que en derscho
tributario el principio de favorabilidad solo es predicable en materia sancionatoria y que Ia
modificacion legal de alguno de los elementos constitutivos de un impuesto de periodo, en aras de
los principios de legalidad e irretroactividad, solo es aplicable a partir del periodo fiscal siguiente a
la fecha de su promulgacion, que precisa la Sala es /a regia general, (...)”, aun cuando se aclara:

“...en tratandose de situaciones juridicas no consolidadas en impuestos de periodo, es dable Ia
aplicacion de normas lributarias benéficas para el contribuyente, en forma inmediata, si_asi lo
establece el legislador. En sentido contrario, si el legistador no lo prevé, se aplica el principio
general de irretroactividad de la ley en materia tributaria respecto de impuestos de periodo.”.
(Negrilla fuera de texto).

Decision concordante con lo resuelto en sentencia del 27 de junio de 2019, por la cual la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado levantd la medida cautelar de suspensidon provisional decretada
mediante auto del 07 de diciembre de 2016, por considerar que las sentencias de control de
Constitucionalidad a las que se ha hecho referencia no constituyen precedente judicial de obligatorio
cumplimiento, y que el concepto acusado no contraviene los preceptos Constitucionales, asi:

"En resumidas cuentas, esta Sala juzga que, por las razones arriba expuestas con detalle,
no existe el precedente jurisprudencial alegado en la acusacion. Asf las cosas, ni de la
Constitucion, ni de la ley, ni de la jurisprudencia vigente, surge el principio de favorabifidad
como un mandato gue imponga la forzosa aplicacion inmediata de las normas gue modifican

2 Sentencia def 23 de noviembre de 2018. € onsefo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccidn Cuarta. Radicacién No,
11001-03-27-000-2016-00015-00(22392).
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de manera beneficiosa los elementos de los tributes de pericdo. Por esa razén, no entrafia
ninguna flegalidad el acto acusado pues, tanfo en la tesis que afirma como en el anélisis
jurldico que realiza, deja en claro que en el ambito fributario la «favorabilidady no representa
un precepta que habilite al destinatario de la norma a plantear la aplicacion de la disposicion
novedosa antes de que inicie su vigencia, a partir de gjercicios inferpretativos sobre el favor
o desfavor que conlleva. 13- Atendiendo a ese dalo juridico, la Sala ya habia declarado en
una ocasién anterior la legalidad del concepto acusado (sentencia del 23 de noviembre de
2018, exp. 22382, CP: Stella Jeannette Carvajal Bastc).™?

Lo anterior, en contravia de lo asumido por la misma Corte Constitucional, al tomar las decisiones
previas en las que se refirié al tema, como fundamento de varias decisiones posteriores?,
sefalando de manera expresa, que: *(...) fa jurisprudencia de esta Corte, en desarrollo del principio
de favorabilidad, mantiene la linea_ jurisprudencial asumida por la Corte Suprema Justicia con
anterioridad a la expedicion de fa Constitucion de 1991, al autorizar la aplicacidn inmediata de
modificaciones que beneficien al contribuyente respecto de los denominados tributos de periodo,
es decir, siempre que los hechos econémicos gravados no se hayan consolidado, caso en el cual
se esté frente al fendmeno de retrospectividad de la ley y no de irretroactividad propiamente dicha
(...)"% y de lo considerado por el Ministerio PUblico, al conceptuar sobre el asunto:

“El Ministeric Publico rindié concepto (ff. 188 a 190 vic.), en el cual sostuvo que la
interpretacion llevada a cabo por la Corte Constitucional acerca del articulo 338 de la
Constitucion ha sido clara al sefialar que aquellas normas cuyo alcance implica un beneficio
para el contribuyente entran a regir en el periodo fiscal en ef que inicia su vigencia,_por lo
cual considerd que se trata de una interpretacién que tiene el valor de precedente
Jurisprudencial de obligatorio acatamientp para todos los operadores juridicos.”.?8
{Subraya por fuera de texto).

Frente a lo anterior, debe tenerse en cuenta que las decisiones de la Corte Constitucional, como
organo de cierre de la jurisdiccion, encargado de salvaguardar la supremacia e integridad de la
Constitucion Politica, constituyen en efecto precedente judicial®’ de obligatorio cumplimiento, por lo
que resulta acertado acoger la posicion sentada de manera reiterada por la jurisprudencia
Constitucional, cuando autecriza la aplicacién inmediata de modificaciones que beneficien al
contribuyente respecto de los denominados ftributos de periodo, siempre que los hechos
econdmicos gravados no se hayan consolidado (retrospectividad de la ley).

B Sentencia del 27 de Junio de 2018, Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo - Seccién Cuarta. Radicacion No. 11001-
03-27-000-2016-00020-00(22421}.

M Sentencias C-327/96, C-185.97, C-006.98, C-926:00, C-430:09, C-686/11, C-878/11 v C-785/12,

FC-878 de 2011.

 Sentencia del 27 de junio de 2019. Consejo de Estadoe, Sala de lo Contencioso Administrative - Seccidn Cuarta, Radicacion No. 11001-
03-27-000-2016-00020-00¢22421).

2" “En reiteradas oportunidades, esta Corporacion ha definido el precedente judicial como “la sentencia o el comjunito de ellas, anteriores
a un caso determinado, que por su pertinencia v semejanza en los problemas juridicos resueltos, debe necesariamente considerarse por
las autoridades judiciales al momento de emitiv un fullo . Asimismo, la doctrina lo ha definido como el mecanismo jurisdiccional que tiene
su origen en el principio stare decisis o estar a lo decidide, el cual consiste en la aplicacion de criterios adoptados en decisiones anteriores
a casos que se preseniern en situaciones posteriores ¥ con circunstancias similares. . Senfencia SU334 17, Ver también, sentencia SU-053
de 2015,
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CONCLUSION
Con fundamento en las consideraciones, se concluye lo siguiente:

1. Aplicacién del principio de favorabhilidad en el régimen sancionatorio tributario.

El principio de favorabilidad es un presupuesto necesario para |la aplicacion de la norma en lo que
al régimen sancionatorio tributario se refiere, para lo cual debe aplicarse de oficio la ley permisiva o
favorable al coniribuyente, aun cuando ésta sea posterior.

2. Aplicacién del principio de favorabilidad frente a las normas que modifican impuestos
de periodo.

De conformidad con la interpretacion consolidada por la jurisprudencia Constitucional, si una norma
referida a un impuesto de periodo establece un beneficio tributario o reduce la carga tributaria al
contribuyente, puede aplicarse en el mismo periode de promulgacion, siempre que los hechos
econémicos gravados no se hayan consolidado (aplicacién retrospectiva), sin que con ello se
quebrante lo establecido por los articulos 338 y 363 de la Constitucién Politica.

LEONARDO O PAZOS GALINDO

tridico

Reviso: Clara Lucia Morales Posso é’/.aﬂo
Proysctd: Enny Lemus Trujillo
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