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Introduccion e informacion general

Con la pretension de estructurar en debida forma este primer acapite nos
permitimos indicar que iniciaremos la introduccion con la descripcion y planteamiento del
problema, la justificacion del tema de investigacion, la hipotesis, los objetivos planteados
y por supuesto el marco teorico.

Bajo la actual concepcion del derecho tributario sancionador en Colombia existe
un marcado formalismo atado a una nocién de una responsabilidad “objetiva” en la
comision de los llamados “delitos fiscales™;

Desde el mismo inicio de la existencia del régimen tributario sancionador ha sido
una normal y aceptada consecuencia ineludible la simple y elemental desatencion de un
deber legal o satisfaccion de una obligacion sustancial

Tal entendimiento del régimen tributario sancionador colombiano no permite
consideraciones de tipo subjetivo en la actuacion del contribuyente. A la par de lo
anterior, via jurisprudencial se han hecho evidentes consideraciones subjetivas al derecho
tributario sancionador lo que, en principio, permitiria matizar las sanciones imponibles.
Igualmente, solo en contadas, casi exoticas, situaciones la administracion tributaria

estudia circunstancias subjetivas que gravitan alrededor del ilicito fiscal, sin que ello



implique necesariamente una exoneracion de las sanciones que suceden a la
inobservancia de los deberes y obligaciones tributarias.

Como tradicion inveterada la administracion ha encontrado sustento en su
actuacion, obviamente, en el marco legal aplicable y vigente y adicionalmente en la
denotada y establecida doctrina jurisprudencial fijada por el Consejo de Estado en las
ultimas décadas, en cual deja ver como principio sancionatorio tributario que la
responsabilidad en esta materia se satisface en la simple violacion de la ley, en otras
palabras en la mera tipicidad de la conducta sancionable, descartando consideraciones
sobre la antijuridicidad de la conducta y culpabilidad del infractor.

De presente lo anterior, resulta oportuno indicar que producto del devenir
historico de lo sucedido durante el Siglo XIX en los nacientes estados nacionales
europeos, la tradicion juridica colombiana encuentra sus raices en la teoria juridica
francesa de la Revolucion y de la posrevolucion; la cual confiaba profundamente en el
lenguaje normativo para transmitir reglas claras, precisas y sistematicamente ordenadas
en forma de Codigo que debian ser obedecidas por los ciudadanos, funcionarios y jueces
(LOPEZ 2012)

El objetivo politico en ese momento era claramente entronizar a la ley como
forma de coordinacion del comportamiento social, buscando estabilidad y
previsibilidad; consagrando todos los casos de manera casuistica en un cuerpo normativo
optando por un denominado “formalismo” en el cual se atentia el papel de la

interpretacion del derecho, pues al estar todo el compendio normativo escrito no existia



la necesidad de avanzar en temas hermenéuticos de ponderacion o andlisis del derecho
mismo, al entender presumir que los enunciados normativos son claros y transparentes.

Vale indicar entonces que el denominado Cédigo Civil francés del siglo XIX tenia
una eminente actitud clasica, vista como la conciencia mas antigua del derecho
contemporaneo, tal cuerpo normativo fue adoptado a las realidades sociales, politicas y
religiosas de la mano del Cédigo de Bello, tal incorporacion implicd la recepcion de una
ciencia y una metodologia propia del derecho privado, tal incorporacion del cuerpo
normativo descrito fue conocido como la Escuela de la Exegesis lo que constituyd una
tradicion en métodos juridicos locales. (LOPEZ MEDINA , 2008)

Claramente en los finales del siglo XIX se advirti6 la necesidad que las
codificaciones tuvieran un margen de interpretacion, pues el denominado positivismo era
objeto de criticas por cuanto se incurrieron en errores y simplificaciones en los cuales el
denominado legalismo era culpable (LOPEZ 2012).

El anélisis juridico denominado clasico mostraba muestras de insuficiencia frente
a situaciones que ameritaban ser abordadas por el derecho contemporaneo, por lo que se
vio la necesidad de ajustar la teoria del derecho dominante a las nuevas realidades
sociales, tales necesidades se vieron mitigadas con una nueva concepcion mdas moderna,
positivista, progresista y secular y por supuesto mas liberal, que en términos de Lopez
Medina, genero un trasplante tedrico que permitid estructurar una teoria de métodos
interpretativos aplicables cuando exista un vacio legal; es decir, de manera subsidiaria a
la voluntad del legislador. Situacion esta que se positivizo en el Codigo Civil Colombiano

al sefialar “cuando la ley es clara no le es dado al interprete interpretar”.



Bajo esta cultura juridica, se disefaron y estructuraron las leyes colombianas,
dentro de las cuales no existe excepcion con las normas tributarias sancionatorias. En
Colombia desde de las década de los 30 se consagré de manera legal el deber de
contribuir, basando la relacion juridico tributaria en limites como capacidad contributiva,
equidad y progresividad, iniciandose a dejar de lado el caracter por antonomasia propio
del derecho tributario referido a crear las relaciones tributarias bajo el axioma del poder
supremo de imperio, casi partiendo de un caracter monarquico estatal.

Paralelamente a ello, continuaba vigente el denominado “poder de imperio” con
el cual se imponia la actividad sancionatoria del Estado, el cual entendia el deber de
contribuir como un elemento de dominacién a los ciudadanos que justificaba la
coaccion, como mecanismo para exigir el pago de los tributos fundamentandose en el
denominado poder de policia.

Ante las constantes criticas de considerar elementos propios del derecho penal al
derecho sancionatorio tributario, tratadistas como GOLDSMITH y MAYER,
desarrollaron la concepcion administrativista del régimen tributario sancionatorio, al
entender que el derecho tributario era un medio de generacion de bienestar social que se
encargaba de dar 6rdenes de la administraciéon en desarrollo del poder de imperio que se
coaccionaba bajo el poder de policia (CAHN - SPEYER WELLS, 2011).

Bajo esta concepcion administrativista fueron construidas las normas del derecho
tributario sancionador colombiano, reglas que han permanecido de alguna manera
invariable entronizando la postura de corte autoritario vigente hasta la segunda guerra

mundial.



Es entonces y como quedo expresado actualmente el derecho tributario
sancionador parte de un formalismo que entiende que la comision de infracciones
tributarias comportan tinicamente la existencia de lo que se ha denominado
responsabilidad objetiva condicion que, como se vera mas adelante, no permite
interpretaciones en el ambito de la culpabilidad del sujeto en el ejercicio de la potestad
sancionadora tributaria.

La constante jurisprudencia del Consejo de Estado en los tltimos afios resuelve
los problemas juridicos relativos a sanciones tributarias bajo premisas de la
responsabilidad objetiva reivindicando unos poderes de policia dentro de la concepcion
administrativista precedentemente referida.

Tal proceder es una consecuencia obvia de una cultura formalista arraigada
inveteradamente en la administracion y en el Consejo de Estado (con algunos matices),
expresada en la redaccion a veces draconiana del Estatuto Tributario, tan es asi que de
una lectura desprevenida de tales normas es dable concluir que la responsabilidad
tributaria en Colombia no estd basada en criterios de culpabilidad ni antijuridicidad, pues
la redaccion de las infracciones fiscales son una descripcion de la conducta sancionable
sin exigir o permitir un examen de culpabilidad al ciudadano investigado.

No obstante toda la tradicion y cosmologia descrita en lineas precedentes resulta
necesario darle paso a una segunda concepcion del derecho tributario sancionador bajo
consideraciones de indole nomoarquicas de los principios constitucionales.

Hoy dia ninglin ciudadano negaria el deber de colaboracion de las cargas

publicas, sin embargo la solidaridad en las cargas publicas no podria llegar al extremo de



eliminar el ejercicio de los derechos fundamentales y de la aplicacion de los principios
directamente relacionados con la dignidad humana.

Es justamente en esas discusiones donde la Corte Constitucional conforme a lo
dispuesto por la Constitucion de 1991, ha tenido a bien entender que “el constituyente
colombiano hizo extensivo el derecho al debido proceso a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas. Las garantias minimas del debido proceso penal son
aplicables, con algunas atenuaciones a las actuaciones administrativas sancionatorias”
cuyo ejercicio legitimo debe sujetarse a los principios minimos establecidos en garantia
del interés publico y de los ciudadanos entre ellos, la proscripcion de toda
responsabilidad objetiva” (CORTE CONSTITUCIONAL T-145 DE 1993).

Por lo que surge la inquietud si tales interpretacion de indole formalista no deben
quedar revaluadas ante el fenomeno de la constitucionalizacion del derecho, a lo que vale
decir que la inclusion de los principios constitucionales en el régimen tributario
sancionador ha sido timorata y claramente restringida, pues si bien la Corte
Constitucional ha tenido a bien indicar que la responsabilidad es subjetiva no ha fijado
claramente una doctrina constitucional que delinee o estatuya los principios y la
sindéresis de tal afirmacion.

Adema de lo anterior, los esporadicos pronunciamientos jurisprudenciales no son
recibidos por la administracion, en parte por desconocimiento en parte por carecer de
mecanismos o herramientas que permitan hacer un test de culpabilidad en la conducta del

infractor.
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Hay entonces quienes afirman que el derecho colombiano ha quedado en un
estado anacronico en materia de derecho tributario sancionador, al entender que a partir
de la Constitucion de 1991, el ordenamiento juridico en su totalidad ha sido permeado
por las denominadas corrientes neoconstitucionalistas (BRAVO ARTEAGA, 2012)

Es asi como constituciones modernas, dentro de las que se cuenta la Constitucion
Colombiana de 1991, se encargaron de consagrar unos principios minimos de
imposicion de sanciones o penas aplicables a juicios sancionatorios que terminan por
definir la discusiones entre la aplicacion de los derechos fundamentales al campo del
régimen tributario sancionatorio.

En esencia bajo el marco de los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion para el derecho tributario sancionador deben existir los principios de
legalidad, tipicidad, favorabilidad, presuncion de inocencia, debido proceso y
culpabilidad, esta tltima entendida como una afirmacion de la responsabilidad subjetiva.

Existe entonces un nucleo duro de interpretacion del sistema tributario
sancionatorio justificado por el caracter ejemplarizante de las sanciones altas imponibles
sin mayor posibilidad de atenuacion o supresion, partiendo de la imposicidon de un precio
alto a quienes opten por desconocer la obligacion y deber tributario. Y por otro lado
existe una creciente interpretacion constitucional de los derechos fundamentales; que
basados en el estado social de derecho, y los principios de dignidad humana e igualdad
propenden por una mitigacion del régimen tributario sancionatorio, atenuando el precio
fijado para el incumplimiento de las obligaciones tributarias y quizas comprometiendo la

eficiencia del régimen sancionatorio colombiano.
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Se ha considerado entonces que la proporcionalidad de la sancion esté calificada
por el monto de la infraccidn; y que el mismo legislador tributario no considerd, hasta la
Ley 1607, causal alguna que le permitiera al operador juridico ejercer la potestad
sancionatoria con algunos limites de indole constitucional. Como una de las fortalezas de
eficiencia de la “escuela clasica” es entender que la existencia de una llamada
“responsabilidad objetiva” en la potestad sancionatoria tributaria genera un efecto
disuasivo y ejemplarizante en el contribuyente omiso o inexacto.

A la par de lo anterior, y como qued6 anotado anteriormente se han registrado en
Colombia sintomas de una denominada “constitucionalizacion del derecho tributario”; al
incluir, via jurisprudencial, causales excluyentes de responsabilidad para el contribuyente
en algunos casos, y la necesidad de determinar la lesividad de la actuacion del
contribuyente en otros.

En su momento el legislador en la Ley 1607 de 2012 incluy6 algunos principios
que orientaran la actividad sancionatoria tributaria, no obstante no dispuso un momento
procesal o herramientas que permitieran aplicar tales principios, es decir la norma tenia
consideraciones notablemente deseables pero no era razonable a la realidades procesales
que se viven en la gestion tributaria tanto administrativa como judicial.

No obstante lo anterior, en la Ley 1819 de 1016, tal disposicion fue derogada y
fue reemplazada por condiciones sancionatorias que dejan la situacion en el mismo punto
de partida, bajo timidas y muy particulares consideraciones.

Vale decir que tinicamente hasta el afio 2012 el legislador tuvo a bien sefialar en

la Ley 1607 algunos principios predicables del derecho tributario sancionador; sin
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embargo, en la practica no hay herramientas eficientes y eficaces para la aplicacion de los
mismos principios sancionatorios; sin mencionar que la inclusion de semejante
disposicion en el cuerpo normativo mencionado no guarda ninguna coherencia y por el
contrario resulta en el texto legal como un injerto que algunos han calificado como
absoluto ajeno y extrafio a la dogmatica tributaria Colombiana.

Asi mismo conviene indicar que el Derecho Tributario Sancionador se ha fundado
sobre la consideracion de la existencia de un formalismo que inicamente consulta la
comision de la conducta sancionable por parte del contribuyente lo cual inhibe
consideraciones sobre la culpabilidad, lesividad, antijuridicidad. Limitdndose la
aplicacion de los derechos fundamentales a la estricta observancia de las formalidades y
ritualidades propias del procedimiento tributario de determinacion, discusion y cobro.

Desde los ultimos 20 afios se han registrados episddicos sucesos de la aplicacion de
los derechos fundamentales en el derecho tributario sancionador, sobre todo via
jurisprudencial, permitiendo matizar la imposicion de sanciones.

Existen entonces dos corrientes en materia de derecho tributario sancionador; por
un lado, una propende por la aplicacion de un formalismo en la imposicion de sanciones
que no considera elementos de culpabilidad o antijuridicidad y otra referida a la
aplicacion de los derechos fundamentales contenidos en la Constitucion. Tal dicotomia
no ha abarcado discusiones sobre los efectos que implicaria incluir en el ejercicio de la
potestad sancionatoria tributaria la presuncion de inocencia descrita.

Como se evidencio lineas arriba, existe pues una tension entre quienes consideran

que debe sostenerse la clasica vision del derecho tributario sancionatorio; y entre quienes
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piensan que es claramente pertinente la aplicacion de los derechos fundamentales al
derecho tributario sancionador; sin considerar las consecuencias que ello implicaria.

De presente ambas posturas, resultan didfanas las tensiones existentes unos por
continuar con el régimen tributario sancionatorio atendiendo a la expresion literal
normativa y otros propendiendo por incluir valoraciones principalisticas a la potestad
tributaria sancionatoria.

No obstante lo anterior, no se ha establecido cual de las dos posturas resulta mas
eficiente en el ejercicio de la administracion tributaria, en la medida en que el régimen
tributario sancionador tiene notables implicaciones en lo referido a los modelos de doble
imposicion, litigiosidad de los tributos y recaudo tributario.

En orden a lo anterior, se plantea como pregunta de investigacion o problema
juridico; Qué implicaciones en términos de eficiencia tiene para el Derecho Tributario
Sancionador la aplicacion del principio de proporcionalidad de los derechos
fundamentales?

El tema resulta conveniente para la academia y para la vida practica, pues mucho
se debate desde argumentos eminentemente retoricos, sobre la pertinencia de darle total y
absoluta aplicacion a la denominada “constitucionalizacion del derecho tributario”; y
sobre la inexistencia de herramientas que garanticen una razonable seguridad juridica y
eviten la arbitrariedad del funcionario administrativo en la imposicidon de sanciones.

Sin embargo lo anterior, no existen estudios claros que establezcan la dinamica de
la catalaxia de tal decision; habida cuenta que las sanciones son consideradas, desde el

analisis econdmico del derecho, como un precio que la sociedad fija para quienes no
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cumplen con el deber de tributar; por ello el tema de investigacion encuentra notable
relevancia al determinar los efectos que existirian al disminuir o matizar dicho precio,
partiendo del axioma que entre mas “caro” (alta) sea dicho precio (sancién) el
conglomerado apartaria de su decision racional de cometer infracciones tributarias
garantizando el recaudo y la denominada cultura tributaria.

Asi mismo existen claras implicaciones practicas, ante la vertiginosa expedicion
de normas tributarias y la notable necesidad de la expedicion de una reforma estructural
del régimen tributario colombiano, pues se determinaria si realmente tiene sentido
modificar la dogmatica sancionatoria tributaria a la luz de la aplicacion del principio de
proporcionalidad de los derechos fundamentales con las consideraciones ya anotadas.

Resulta util examinar la razonabilidad de los efectos que tendria la denominada
aplicacion de los derechos fundamentales en el régimen tributario sancionatorio en el
espectro de la estabilidad juridica necesaria para mejorar condiciones de competitividad;
de igual manera es pertinente reflexionar sobre las réplicas que existirian en la eficiencia
tributaria, pues al disminuir el “precio” que el ordenamiento juridico ha fijado ante el
incumplimiento tributario eventualmente podrian afectarse los valores de recaudo,
lesionando elementos como la cultura tributaria principal activo de las administraciones
tributarias.

La investigacion encuentra valor tedrico en la medida en que se busca avanzar en
llenar el vacio existente en la definicion de las implicaciones que en términos de

eficiencia generaria la aplicacion de los derechos fundamentales en el derecho tributario
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sancionador en los &mbitos sefialados de la seguridad juridica, de litigiosidad y recaudo o
eficiencia de las administraciones tributarias.

Conforme a la pregunta de investigacion se propone como objetivo determinar si la
aplicacion del principio de proporcionalidad de los derechos fundamentales en el derecho
tributario sancionador, es eficiente para satisfacer las necesidades que sobre seguridad
juridica, reducida litigiosidad y recaudo eficiente existen en la administracion tributaria
colombiana.

Puntualmente y para referirnos a los objetivos especificos vale indicar que nos
proponemos:

i).Revisar las definiciones, nociones, hechos sancionatorios y monto de las
sanciones tributarias; ii). Analizar los cambios que en materia de aplicacion del derecho
tributario sancionador han surgido con ocasion de la Constitucion de 1991. iii). Examinar
el tratamiento de los derechos fundamentales mediante el principio de proporcionalidad en
el derecho tributario sancionador; iv). Consultar el analisis econdémico del derecho
tributario sancionador como precio fijado por el incumplimiento de los deberes y
obligaciones y v). Incluir un andlisis de eficiencia al principio de proporcionalidad de los
derechos fundamentales.

Conforme a la pregunta de investigacion formulada podemos formular como hipdtesis
que la aplicacion del principio de proporcionalidad de los derechos fundamentales en el
derecho tributario sancionador tendria implicaciones negativas en la seguridad juridica, la
litigiosidad y el cumplimiento tributario, en la medida en que dejar en cierta medida al

arbitrio de los funcionarios la imposicion de sanciones, aumentaria la inestabilidad
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juridica, aumentaria las causas de litigiosidad y reduciria el cumplimiento voluntario al
considerar que podria evitarse el pago de la sancidon como precio por el incumplimiento
del deber u obligacion tributaria.

Ahora bien, como otra hipotesis podria suceder que la aplicacion del principio de
proporcionalidad de los derechos fundamentales constituya el clamor o sea el dptimo de
los actores en la dinamica tributaria, no obstante, considerando las necesidades de
seguridad juridica, baja litigiosidad y recaudo eficiente, los individuos prefieran entender

las sanciones como un “precio fijo” por el incumplimiento de sus deberes u obligaciones.

Para resolver el problema planteado nos hemos propuesto entonces, hacer una
aproximacion al Analisis Economico del Derecho, desde sus nociones mas
fundamentales, intentando delimitar su aplicacion al caso de estudio, considerando los
elementos que permitiran establecer la eficiencia del principio de proporcionalidad
sugerido en el titulo de este trabajo; seguidamente abordaremos el derecho tributario
sancionador Colombiano; asi como los cambios suscitados por la Constitucion de 1991
en el mismo campo. Como complemento a lo anterior, examinaremos el tratamiento de
los derechos fundamentales mediante el principio de proporcionalidad, abordando el
analisis econdmico de la aplicacion del principio de proporcionalidad en la imposicion y
cuantificacion de las sanciones tributarias; para culminar proponiendo un segundo nivel
del test de proporcionalidad referido a la eficiencia del mismo mediante un analisis de
optimalidad paretiana y un analisis de costo beneficio mediante la formulacion de un

esquema de teoria de juegos bajo el teorema de Coase.
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Enunciado lo anterior, continuamos con una sintesis de las teorias y conceptos a
utilizar en la investigacion, con miras a establecer un debido sustento teodrico a la
investigacion.

Iniciamos refiriéndonos a la interpretacion de la ley colombiana, a lo que conviene
decir que tales reglas de interpretacion se encuentran contenidas en los articulos 25 a 32
del Codigo Civil. Huelga sefialar que el mismo articulo 27 sefiala cuando la ley sea clara
no se desatiende su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu. Es asi como la literalidad
se antepone muchas veces a la razén, arribando a conclusiones o respuestas en algunas
situaciones fuera de la razonabilidad y racionalidad del sistema del derecho tributario
sancionador.

Dentro de la especificidad del derecho tributario existen tendencias de
interpretacion del derecho tributario, como la tendencia individualista, la fiscalista, la
economica, la funcional y la integralista.

La tendencia invidualista se concreta bajo el latinazgo “in dubbio contra fiscum” o
mejor no se infringe la ley el que procede contra el fisco en las cuestiones dudosas; tal
tendencia se fundamenta en la filosofia del individualismo que toma al ser humano como
un ser perfecto, sin embargo no explica o no permite la aplicacion de los principios
fundamentales en el derecho tributario sancionador, en la medida en que la misma se aplica
a situaciones probatorias no a situaciones sancionatorias. (BRAVO ARTEAGA, 2012)

Existe igualmente la tendencia fiscalista, aplicada en mayor proporcion en
Colombia, la cual se concretiza en sefnalar que so pretexto de favorecer al fisco y a los

intereses generales, no pueden los funcionarios oficiales desviarse del sentido de la
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legalidad en la imposicion de tributos; de nuevo nada se indica sobre la potestad
sancionatoria tributaria.

La tendencia econdmica se orienta, al igual que las anteriores tendencias, a la teoria
del hecho imponible, por lo que esta tendencia econdmica est4 orientada a entender que la
norma tributaria tiene un fin determinado que es extraer un recurso de los contribuyentes
dados los hechos econdmicos y la finalidad fiscal, de nuevo se echa de menos una
aplicacion directa al derecho tributario sancionador.

Tendencia funcional, la cual se fundamenta en sefalar que el Estado es la relacion
fuerte del vinculo obligacional, que la tributacion es la base financiera del estado por lo
que es absolutamente necesario un debido cumplimiento; no obstante lo anterior considera
que los servicios tributarios no pueden desconocer un minimo de garantias como legalidad,
generalidad, equidad, igualdad y seguridad. (BRAVO ARTEAGA, 2012).

Por ultimo la tendencia integralista, sefiala que las normas tributarias deben ser
interpretadas siguiendo las reglas consagradas para todas las demas, por lo que en principio
se aplica la literalidad o escuela exegeta del derecho

Como se ha observado con las tendencias interpretativas del derecho tributario; no
existe cabida para la aplicacion de los derechos fundamentales en el derecho tributario
sancionador, por lo que se ha venido sefialando que en materia sancionatoria tributaria
existe un régimen formalista en la imposicion de sanciones tributarias que no incluye

valoraciones de culpabilidad del contribuyente.
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Para iniciar es de indicar que la inobservancia de la culpabilidad es la excepcion en
el derecho Colombiano (ARENAS MENDOZA, 2013); pues se ha entendido que la
generalidad parte de la culpabilidad.

No obstante en materia tributaria sancionadora, la regla general es que la misma
normatividad considere la existencia de culpa del contribuyente ante el incumplimiento de
un deber o una obligacion, en tanto la excepcion a la regla es la fuerza mayor, y caso
fortuito en sendos casos y eventualmente la diferencia de criterios existente en la
imposicion de las sancion por inexactitud.

La denominada diferencia de criterios en la sancion por inexactitud es, términos
sencillos, dejar el proceso en tablas; generando el pago del mayor valor por parte del
contribuyente pero exonerandolo de sancion, sea de paso indicar que la administracion rara
vez aplica tal herramienta de la “diferencia de criterios” la cual tampoco ha sido
debidamente reglamentada y la jurisprudencia no ha sido reiterada ni constante en el

particular.

Existe para el caso de personas sometidas al infame secuestro la suspension de
imposicion de sanciones por la existencia fuerza mayor contundentemente demostrada, y
la fijacion de la sancion por el no envio de la informacion segun el grado de lesividad de
la conducta.

Con la Ley 1607, se tuvo a bien incluir elementos subjetivos en el derecho tributario
sancionador, pero tal consagracion de principios se quedd corta pues no existen

herramientas que le permitan al operador juridico administrativo aplicarlas, ademas de las
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constantes criticas que tal disposicidon ha suscitado, anotando ademas que tal disposicion
actualmente se encuentra derogada con la Ley 1819 dejando en entredicho la posibilidad
de la valoracion de la culpa de los contribuyentes investigados.

Las anteriores expresiones; diferencia de criterios, fuerza mayor, caso fortuito;
obedecen sin duda a la constitucionalizacion del derecho tributario, a lo que conviene
indicar que tal nocidn no significa mas que solo una correccion del derecho constitucional
de las doctrinas particulares del derecho administrativo

Las anteriores reflexiones nos sitian en el campo de la interpretacion de los
derechos fundamentales, por lo que es de mencionar que tales principios no pueden
presentarse de manera descontextualizada, y su interpretacion no puede ser reducida al
analisis de su texto. En sintesis la Constitucion esta concebida de tal manera que su parte
organica solo adquiere sentido y razén de ser como aplicacion y puesta en obra de los
principios y de los derechos inscritas en su parte dogmatica. No es posible entonces,
interpretar una institucion o un procedimiento previsto en la Constitucion por fuera de los
contenidos materiales plasmados en los principios y derechos fundamentales. (YOUNES
MORENO, 2012)

Las anteriores consideraciones nos llevan a mencionar someramente el principio de
proporcionalidad; someramente, pues ese particular hace parte de la estructura misma del
proyecto de investigacion, pues bien a través del principio de proporcionalidad se examina
la ponderacion realizada previamente por un poder publico para limitar un derecho
fundamental de los ciudadanos. En algunas ocasiones, los poderes publicos realizan

intromisiones mediante las cuales limitan los derechos de los particulares: esa limitacion
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se basa en una ponderacion. Cuando se demanda un acto del poder publico, el juez tiene
que revisar si la ponderacidon que ha hecho el legislador o la administracion es correcta.

Es un principio que se utiliza para examinar los limites que los poderes publicos
pueden imponer a los derechos de los ciudadanos, sin afectar su nucleo esencial (VILA,
2007).

Resta, entonces referirnos a la litigiosidad, estabilidad juridica y eficiencia
tributaria; el primero de ellos determinado como las principales causas de discusion en
materia tributaria en la jurisdiccion contencioso administrativa; el concepto de estabilidad
juridica, acompanado del principio de legalidad, certeza y seguridad juridica, el cual dada
la proporcionalidad de los derechos fundamentales bien podria ser relativo en materia
sancionatoria y la eficiencia tributaria determinada como los valores de recaudo oportuno
de impuestos mediante elementos como la cultura tributaria; y el caracter ejemplarizante
de las sanciones.

Resulta oportuno entonces referirnos a importantes elementos que sirven de
herramientas para analizar el examen predictivo de la aplicacion del principio de
proporcionalidad en el derecho tributario sancionador, a lo cual mencionaremos que
dentro del analisis econdomico del derecho existen dos ramas o fuentes que permiten
examinar la eficiencia de la construccion teorica del test de proporcionalidad asi como
predecir el comportamiento de los agentes econdmicos ante la formulacion del test de
proporcionalidad.

Dentro del mencionado Andlisis Econdmico del Derecho, existen enfoques

normativos y positivos, referidos a establecer la eficiencia de una norma respecto de la
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razonabilidad que la misma tenga en el conglomerado social, en tanto también incluye un
analisis predictivo de las normas o politicas adoptadas por el estado, ademas de
establecer la implicaciones de la proporcionalidad en las sanciones tributarias, esté el
intentar enriquecer el mencionado test de proporcionalidad con elementos del AED,
como el andlisis de eficiencia mediante la optimalidad de Pareto y el anélisis de costo
beneficio bajo el Teorema de Coase, con lo cual se determina la eficiencia de la
proporcionalidad y el costo beneficio de la misma en un ambiente de costos de

transaccion inferiores o tendientes a cero.
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Capitulo 1

Prolegomeno del Analisis Economico del Derecho.

En este apartado nos referiremos a las nociones generales de la materia conocida
como Analisis Econémico del Derecho AED, haremos mencion a las herramientas
propias de la microeconomia que resultarian aplicables al AED, nos aproximaremos al
concepto central de eficiencia en términos econémicos, reflexionaremos sobre la teoria de
precios y a las normas como precios, revisaremos la generalidad de los costos de
transaccion, refiriéndonos al conocido Teorema de Coase y finalmente concluiremos con
alguna consideracion de la nocidon de costo beneficio.

Para comenzar este capitulo haremos un exordio referido a las nociones generales
del Anélisis Econdémico del Derecho AED; para ello indicaremos entonces que el AED
puede constituir un examen de las normas juridicas a partir de herramientas ofrecidas por

la microeconomia.

1.1 Nociones Generales del Analisis Econémico del Derecho AED.
Bien conocido por su ubicacion cientifica como rama aplicada de la

microeconomia el AED estudia el impacto de la ley sobre los mercados, entendidos estos
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como aquellos espacios de transaccion de derechos y obligaciones, dentro de los cuales se
cuentan los contratos y negocios. (JIMENEZ & IBANEZ JIMENEZ , 2011)

En general el AED es la aplicacion de los conceptos y métodos de la economia
en el estudio del derecho. Para Horwitz, el derecho se vale del prestigio de la economia
para ser mas “objetivo, neutral y apolitico”. Segun otros autores, los métodos de la
economia sirven al derecho, en términos sencillos, para explicar y predecir las reacciones
conductuales humanas ante las normas juridicas. (LOZANO RODRIGUEZ, 2016).

Para tratadistas como Roemer el ambito del AED es el disefio de politicas
publicas eficientes, (ROEMER, 1994).

El mencionado concepto de AED ha planteado interesantes discusiones referidas
a las areas y métodos de la economia que resultarian utiles para la sindéresis del
derecho, asi como cuales herramientas resultan 6ptimas para realizar un adecuado analisis
del derecho desde la 6ptica econdmica. A lo que se ha entendido que el AED resulta
aplicable al campo del derecho publico y/o privado, en sus diversas ramas; igualmente ha
echado mano de herramientas de la microeconomia, dentro de los cuales se cuentan
conceptos como la racionalidad, la eficiencia, analisis de costo-beneficio, teoria de
juegos, el Teorema de Coase, etc.

Adicionalmente a lo anterior, es de mencionar que al interior del AED existen
enfoques conocidos como positivo y normativo, el primero utilizado para conocer de
manera descriptiva los efectos econémicos de una normatividad y medir su eficiencia;
tal enfoque parte de la decision racional de los agentes econdomicos de maximizar su

bienestar y del entendimiento de las normas juridicas como precios implicitos para
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determinadas conductas. El enfoque normativo del AED tiene como finalidad elegir la
mejor propuesta de politica con el mejor resultado social.

Ahora bien, de presente las nociones, el objetivo y los enfoques del Analisis
Econémico del Derecho, resulta pertinente referirnos a las herramientas propias de la
economia que sirven de instrumentos al abogado para efectuar un adecuado analisis.

Dichas herramientas responden a conceptos microecondmicos, como son costos
de oportunidad, racionalidad econémica, el teorema de Coase, las externalidades, el
analisis marginal, las normas como precios implicitos, la oferta, la demanda y el
equilibrio de mercado, la eficiencia econdmica (optimalidad de Pareto) (LOZANO

RODRIGUEZ, 2016).

1.2. Racionalidad y Eficiencia.

Para el presente caso utilizaremos conceptos como la racionalidad y eficiencia
econdmica, normas como precios, costos de transaccion, Teorema de Coase y Costo-
beneficio.

Inicialmente para referirnos al concepto de racionalidad en el AED es la misma
que utilizan los economistas, para estos la racionalidad es un concepto obvio, es un
supuesto que les parece de sentido comun, relacionado con las preferencias que el sujeto
tenga, el conocimiento de las mismas le permite ordenar sus preferencias de manera til,
es decir les permite escoger entre preferencias en funcion de los resultados deseables de
acuerdo con una determinada utilidad para el individuo. (MORALES DE SETIEN ,

2011).
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El concepto de racionalidad econdémica lo defina Posner al referirse a la tarea de
la economia, al indicar que es la ciencia de la eleccion racional en un mundo donde los
recursos son limitados en relacion con las necesidades humanas. La tarea de la
economia, consiste en la exploracion de las implicaciones de suponer que el hombre
procura en forma racional aumentar al maximo sus fines en la vida, lo que llamaremos su
interés propio. (POSNER, 2002).

Tal entendimiento de los comportamientos racionales obedecen a la denominada
escuela neoclésica de la economia, dicha escuela pretende buscar que sus analisis fueran
bajo elementos desprevenidos de consideraciones politicas o morales. Tan es asi que esta
escuela entiende a la economia como un grupo de individuos racionales y egoistas, el
individuo es entonces un ser unidimensional cuya Unica pretension es maximizar su
utilidad y minimizar su “dolor”.

Para este estudio es necesario entender que el hombre se esfuerza para
aumentar RACIONALMENTE al maximo la utilidad en todas las areas de su vida, tal
concepto implica que el hombre como ser racional que tratara de aumentar su interés
propio implica que la gente responda a los incentivos, que si cambian las condiciones o
circunstancias de una persona de manera que pueda alterar sus preferencias alterando su
comportamiento lo hara asi, y justamente en ese punto es cuando aparece el concepto de
las normas juridicas como precios.

Como corolario de lo anterior, es de sefialar que el concepto de racionalidad
implica que un ser humano, para el caso particular contribuyente, hara lo pertinente para

maximizar su satisfaccion, esto es la utilidad, traduciendo lo mismo en buscar los
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menores costos de transaccion y haciéndose mas facil el deber de tributar mediante la
optimizacion o eficiencia de la instrumentalizacion de las normas sancionatorias como
precios.

Para entender el concepto de las normas juridicas como precios, es necesario
considerar que para el AED las normas funcionan como sistemas de incentivos para sus
destinatarios tanto asi que en sus calculos racionales los sujetos les asignan un peso o
una ponderacion en el logro de sus preferencias. En términos generales los precios que
establecen las normas son negativos (multas, sanciones, penas) como particularmente
resulta el caso del derecho tributario sancionador, en la medida en que el mismo fija un
precio que el contribuyente debe “pagar” por el incumplimiento de las obligaciones
tributarias.

Asi pues, el individuo considera entonces la norma como un precio que pondera
en sus calculos junto con otros precios que asigna a sus acciones Yy deriva de ello la
utilidad esperada de las mismas, asi entonces las normas juridicas o su aplicacion inciden
en las preferencias de los sujetos. (MORALES DE SETIEN , 2011).

Sin el animo de ser exhaustivos nos referiremos entonces a la eficiencia, concepto
que sin duda alguna es angular en el denominado AED, tal concepto suscita interesantes
tensiones por su confrontacion con la equidad, tension que mas adelante explicaremos,
no obstante puntualmente debemos decir que normalmente tal tension justicia-eficiencia
aparece como punto de discusion en la teoria del analisis economico del derecho, en la
cual se debate cual debe primar, pareciera que para los economistas debiera primar la

eficiencia en tanto que para los abogados debiera primar la justicia. Mas adelante
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trataremos esta tension y plantearemos una propuesta de solucion, para que desde los
enfoques del analisis economico del derecho podamos complementar el test de
proporcionalidad de los principios ponderados en el test del derecho tributario
sancionador.

Para abordar el concepto de eficiencia, debemos decir que la acepcion general es
la aceptada en el texto de Richard Posner, definida en los siguientes términos “cuando los
recursos se estan usando donde su valor es mas alto o lo que es lo mismo, cuando
ninguna reasignacion aumentaria sus valor decimos que se estan empleando
eficientemente”. (POSNER, 2002).

El concepto de eficiencia es uno de los puntos cruciales sino fundacionales del
AED, y a su vez es uno de los puntos que genera mayor divergencia entre economistas y
abogados. Inicialmente el concepto de eficiencia estuvo necesariamente asociado a la
escuela utilitarista, segun la cual una situacion es eficiente en la medida en que se
maximizaba la riqueza de un cuerpo social sin considerar o reparar en las implicacion de
tal situacion, entendiendo la naturaleza amoral de las leyes de oferta y demanda, las
cuales al actuar en un mercado perfecto permitirian que los flujos econémicos circulen y
se logre un mayor bienestar para la sociedad.

Sobre el utilitarismo resulta valido mencionar a Bentham, quien encontraba su
idea principal en formular que el principio de mayor moralidad consiste en maximizar la
felicidad, en maximizar la medida en que, una vez sumado todo, el placer sobrepuja al

dolor. Segun Bentham, debe hacerse aquello que maximice la utilidad y por utilidad
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entendia como cualquier cosa que produjera felicidad o cualquiera cosa que evitase el
dolor o sufrimiento. (Sandel, 2012)

Siguiendo con la racionalidad de las decisiones de los actores, vale mencionar que
el mismo Bentham sefialaba que con el termino Pannomio se entiende una coleccion
completa de reglas que expresan la voluntad o las voluntades de un grupo de personas
que pertenecen a una determinada comunidad, en la formacion de tal pannomio la unica
finalidad cabal y adecuada deber la consecucion de la mayor felicidad para toda la
comunidad tanto gobernantes y gobernados; el principio de la méxima felicidad debe ser
principio fundamental (BENTHAM , 1978)

Para comprender la eficiencia los economistas han acudido al 6ptimo de Pareto u
optimo paretiano; en virtud de tal definicion una situacion serd eficiente si se mejora la
situacion de algun individuo sin que la de otro empeore. Como tal postulado resulta de
alguna manera dificil de lograr, la economia ha aportado otros criterios para intentar
definir las situaciones eficientes, como es el criterio de Kaldor- Hicks, referido un poco
mas a las realidades sociales hablando del concepto de compensacion de los agentes que
han salido mas beneficiados en contraste con los que no han salido tan beneficiados.

Vale decir, entonces, que la eficiencia es uno de los conceptos centrales de la
economia, al entender que una situacion es eficiente en la medida en que proporciona a
sus actores el conjunto mas deseado de bienes o servicios; igualmente resulta ilustrativa
la definicidon que sobre el particular utiliza Pareto al sefialar que la eficiencia tiene lugar
cuando no existe reorganizacion posible de la produccion que pueda mejorar el bienestar

de una persona sin empeorar el de alguna otra. En condiciones de eficiencia en la
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asignacion solo es posible aumentar la satisfaccion o la utilidad de una persona
reduciendo la de alguna otra.

Hay diversos significados posibles para ese término. Una primera nocion es la
denominada eficiencia en el sentido productivo y probablemente sea la mas intuitiva. Una
economia opera de manera eficiente en este sentido cuando todos sus factores de la
produccion estan empleados de tal manera que no es posible producir ninguna unidad
adicional sin al mismo tiempo dejar de producir alguna unidad de otro bien. La nocion es
muy intuitiva: si es posible producir un bien sin sacrificar otro bien, significa que los
factores no estan siendo aprovechados de manera completa.

Las ideas de la escuela neoclasica que los actores econdmicos se mueven por
interés personal y que los mercados se auto equilibran, permiten entender mejor la idea
de la optimalidad de Pareto, quien sostenia que si respetamos los derechos de cada
individuo soberano el cambio social debe ser considerando una mejora en si mismo y
solo si mejora las condiciones de vida de algunos sin empeorar las de otros. Tal eficiencia
paretiana es el fundamento de los postulados de la escuela neoclésica.

Para comprender bien el significado de la eficiencia de Pareto, es conveniente
distinguir entre una “mejora en el sentido de Pareto” o “superioridad o dominancia en el
sentido de Pareto” del “Optimo en el sentido de Pareto”. Se dice que un estado de cosas X
es superior o domina a otro Z si nadie prefiere Z a X y al menos alguien prefiere X a Z.
Supone que un estado de cosas es superior a otro si consecuencia del cambio distributivo
al menos una persona estd mejor y ninguna esta peor, desde la perspectiva de sus propias

preferencias. (STORDEUR, 2010)
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Un ejemplo puede contribuir. Supongamos un estado de cosas X donde todos los
alumnos del curso tienen $ 10 y otro estado de cosas Y donde todos tienen ahora $10, de
manera que estan indiferentes respecto de X, salvo un alumno que tiene $ 12. Si como
asumo en el ejemplo el dinero representa adecuadamente la utilidad de las personas, el
estado del mundo Y domina o es superior en términos de Pareto al estado del mundo X,
en tanto al menos una persona esta mejor y nadie esta peor, desde la 6ptica de sus propias
preferencias. Quien tiene $ 12 estd mejor en Y que en X y los demas alumnos estan
indiferentes entre ambas distribuciones. (STORDEUR, 2010)

Como puede advertirse, un atractivo de la eficiencia en el sentido de Pareto es que
asegura que las personas incrementan la utilidad y al mismo tiempo, en tanto supone una
forma de unanimidad, implica consenso, y tanto el bienestar como la autonomia de la
voluntad son dos valores muy apreciados y de larga tradicion en filosofia legal y politica.

La filosofia utilitarista de Bentham reconoce el hecho que a todos nos gusta el
placer y nos desagrada el dolor y lo convierte en la base de la vida moral y politica.
Maximizar la utilidad es un principio que ademas ser valido para los individuos, también
resulta de importancia para los legisladores, cuando estos deciden las leyes o politicas
que deben instaurarse.

El 6ptimo de Pareto supone que, dadas las restricciones operantes, los bienes
estan asignados a su mejor empleo, de modo que no es posible ya mejorar a nadie sin
empeorar a otro individuo. Queda, en algin sentido, de ese modo definido en forma algo
negativa: constituye un estado de cosas que no puede ser dominado por ningln otro, en

tanto no es posible ya mejorar a nadie sin perjudicar a otra persona. Un estado de cosas X
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es Optimo o eficiente en este sentido si y solo si ningun estado de cosas constituye una
mejora o es superior a X. Supone, en otros términos, que no es posible ningiin cambio sin

afectar al menos a una persona. De lo contrario, habria un estado de cosas que es superior

a X. (STORDEUR, 2010).

En términos generales podriamos decir que la eficiencia es el mejor
aprovechamiento de los recursos de una sociedad para obtener un mayor beneficio al
menor costo, necesariamente esta vinculada a la escases y su consideracion implica una
relacion de costo beneficio para cualquier agente econémico, asi pues en cualquier caso
la eficiencia lleva consigo un incremento de las utilidades o beneficios mediante la

optimizacion de recursos a través de la decision racional de incrementarlos.

1.3. Costos de Transaccion y Teorema de Coase

Para imbricar los conceptos microecondmicos tratados hasta ahora como son
racionalidad y eficiencia, resulta necesario hacer una mencion a los denominados costos
de transaccion como herramienta mediante la cual los agentes econémicos, ciudadanos o

“contribuyentes” optimizan sus preferencias o preferencias.

Resulta entonces muy necesario, para entender las nociones de costo de
transaccion y el Teorema de Coase considerar inicialmente la doctrina de Arthur Pigou

como punto de partida para aproximarnos a las consideraciones de del Ronald Coase.

El problema del coste social donde se incluye el teorema de Coase, resulta o
mejor surge como critica a la doctrina de Arthur Pigou, quien en su obra “Economia del

Bienestar “, propone que ante situaciones que generen efectos indeseables en el
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conglomerado social el Estado en lugar de regular el comportamiento como respuesta a
una externalidad (bien sea negativa o positiva), puede establecer politicas basadas en el

mercado para alinear los incentivos privados con la eficiencia social.

El gobierno bien puede internalizar la externalidad mediante impuestos a las
actividades que tienen externalidades negativas y subsidios a las actividades que tienen
externalidades positivas. A los impuestos establecidos para hacer frente a los efectos
negativos de las externalidades se les llama impuestos correctivos, que también se
conocen como impuestos pigouvianos. Un impuesto correctivo ideal seria igual que el
costo externo de la actividad con externalidades negativas y un subsidio correctivo ideal
seria igual al beneficio externo de la actividad con externalidades positivas. Por lo
general, los economistas prefieren los impuestos correctivos a las regulaciones, porque

pueden reducirla con un costo social menor. (MANKIW, 2012).

Pigou nos dice que su meta en la segunda parte de la Economia del bienestar es
«determinar hasta qué punto el libre juego del interés personal, actuando en consonancia
con el sistema juridico vigente, tiende a distribuir los recursos del pais de la forma mas
favorable para la produccion de un gran dividendo nacional y hasta qué extremo es

factible la accion estatal a fin de mejorar las tendencias “naturales”.

Continta Pigou, segln cita que se incluye en El Problema del Coste Social; “Pero
incluso en los Estados mas avanzados existen fallos e imperfecciones..., pueden surgir
obstaculos que impiden que los recursos de la comunidad se distribuyan... del modo més

eficiente. Su estudio constituye nuestro actual problema...; su finalidad es esencialmente
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practica. Parece arrojar luz mas clara sobre algunos de los modos en que resulta hoy
factible —o puede eventualmente serlo— que los Gobiernos controlen el juego de las
fuerzas econdmicas de forma que promuevan el bienestar econémico, y a través de €l, el

del conjunto de los ciudadanos.

El pensamiento oculto de Pigou parece ser el siguiente: Algunos han aducido que
no se precisa una actuacion estatal. Pero el sistema ha operado con esta perfeccion debido

a la accion del Estado.

Podemos decir entonces que la tesis de Pigou esta orientada a que considerando
que en cualquier mercado existen externalidades bien sean positivas o negativas que
afectan o mejor desvian la eficiencia de los mercados, se precisa una actuacion por parte
del Estado, la cual en principio estaria referida a la utilizacién de impuestos pigovianos o
correctivos, para desestimular o interiorizar el coste social de la actividad. Ahora bien,
también existe la posibilidad de brindar subsidios a las actividades meritorias cuyo valor

sea importante para el conglomerado.

Notese que Pigou propende por una actuacion del Estado en el mercado que
permita corregir las desviaciones generadas por las actuaciones de sus agentes,
puntualmente para centrarnos al tema objeto de investigacion, podriamos entender que
en el mercado del cumplimiento de las obligaciones tributarias existen externalidades en
su desviacion, las cuales el Estado corrige mediante el uso de sanciones tributarias que no
harian otra cosa que interiorizar el costo social que implica que los contribuyente se

sustraigan de cumplir con sus deberes y obligaciones tributarias.
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Es decir la decision ante una externalidad negativa en el esquema pigouviano es
establecer una interiorizacion del costo social que tal actitud o conducta implican, lo cual
en el caso que nos ocupa seria la sancion tributaria, es decir, la pregunta que Pigou
responde es como desincentivar el incumplimiento mediante un precio denominado

técnicamente sancion que inhiba a los ciudadanos a incurrir en tal conducta.

Ahora bien, respecto a los elementos generales del Problema del costo social, a lo
cual vale decir que segin Ronald Coase, el enfoque tradicional ha sido limitar la
naturaleza de la eleccion que hay que tomar ante una situacion en que un individuo A
perjudica a un individuo B, pues atdvicamente se entiende que hay que poner limite o
final a la actuacion de A para evitar que B sufra los perjuicios; no obstante el Problema
del Costo Social plantea que lo que hay que decidir en realidad es si hay que permitir

que A perjudique a B o hay que dejar que B perjudique a A.

Entonces la naturaleza de la eleccion es definir qué de las conductas de A o de B,
son mas valiosas o generan mayor utilidad o eficiencia a la sociedad. Tal eleccion, segin
Coase, se resuelve de manera eficiente en el mercado privado siempre que no existan
costos de transaccion, de manera que los actores pueden negociar la asignacion de

recursos considerando su racionalidad.

El teorema en comento ha gravitado su argumento en entender que existen
mercados en los cuales no existen costos de transaccion; no obstante lo anterior, es claro
que realizar una transaccion en cualquier mercado es muy necesario incurrir en costos

inherentes al mercado mismo
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De la misma manera el teorema en comento indica que los derechos se definen
claramente a través del mercado, mediante asignaciones de eficiencia entre los actores, lo
cual tnicamente sucederd cuando el aumento del valor de los derechos sea mayor que
los costos de transaccion, en la medida en que si los costos de transaccion son mayores, la

actividad perder atractivo para los actores del mercado.

Desde el ambito microeconémico se entienden como aquellos costos asociados a
las transacciones de mercado. Ocasionalmente estos pueden ser explicitos o implicitos,
los primeros como entendidos como todas aquellas actividades en las cuales incurren los
sujetos para la transaccion (tiempo, recursos, informacion, asesoria, etc), cuando los
mismos son explicitos resulta claramente muy sencillo interiorizarlos en el precio de
mercado, en tanto cuando los mismos son implicitos no resulta tan claro hacerlos visibles,
en la medida en que por antonomasia el agente tendera a reducir al minimo tales costos
de transaccion implicitos globales, cuando los mismos sean claramente negativos

(externalidad negativa) y maximizar los que sean positivos (externalidad positiva).

Los costos de transacciéon comprenden los costos de negociacion, monitoreo,
adquisicion de informacion y ejecucion forzosa de los acuerdos o los costos en los que
incurre dos 0 mas partes en el procesos de llegar a un acuerdo y velar por su
cumplimiento, en general podriamos decir que se trata de los costos de establecer y
mantener unos derechos de propiedad previamente determinados. (MEDELLIN
RINCON, 2013).

Para efectos de la investigacion podriamos entender que las sanciones tributarias

harian parte de los costos de transaccion fijados por la ley para desincentivar el
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incumplimiento tributario mediante la fijacion de un alto precio por su incumplimiento.
Es decir, en tales costos de transaccion serian necesariamente implicitos, ante la
eventualidad de que las sanciones tributarias no sean impuestas.

Es de entender entonces que en la transaccion del cumplimiento tributario, existe
un costo implicito denominado sancidén que busca minimizar la externalidad negativa
para el estado, y positiva para el agente, relativa a la decision racional de incrementar su
bienestar (aumentar o proteger su patrimonio) mediante una inexacta o inadecuada
declaracion y pago de los tributos, utilizando la denominada planeacion tributaria.

Sin adentrarnos en las escuelas del AED, resulta valido indicar que para una de
ellas las instituciones sociales resultan reglas de juegos en el conglomerado social o
mejor limitaciones del sistema juridico para orientar la interaccion humana, algo muy de
cercano al concepto de “normas como precios” indicado anteriormente.

Ahora bien para darle una dimension més adecuada a los costos de transaccion,
debemos referirnos al derecho de propiedad, pero no en su sentido juridico y conocido
por los abogados, sino desde la perspectiva econdémica entendido como un elemento
necesario para evitar la ocurrencia de las tragedia de los comunes, ( en la que a nadie le
interesa la destruccion de los recursos compartidos, por la primacia de los intereses
particulares); de manera pues que los derechos de propiedad son incentivos que afectan
decisiones economicas. (LOZANO RODRIGUEZ, 2016).

Los mencionados costos asociados a las negociaciones. Como explica el mismo
Coase, “para efectuar una transaccion en el mercado, es preciso descubrir quién es la

persona con la que se desea operar, informar a las personas qué se desea traficar y en qué
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condiciones, efectuar negociaciones que conducen a un acuerdo, redactar el contrato,
realizar la inspeccion necesaria para asegurarse de que se respetan las estipulaciones del
contrato, etc.”.

De modo que una vez que tenemos en cuenta los costos de transaccion, la ley no
es neutra para el desempeiio econdémico. Los costos de negociacion podrian superar los
beneficios derivados de la negociacion y, entonces, el derecho cobra fundamental
importancia para la eficiencia economica.

En el plano normativo, la idea central es que el problema no son las
externalidades, sino mas bien los costos de transacciones. Cuando éstos son relativamente
bajos, al menos mas bajos que los beneficios esperados de los intercambios potenciales,
las partes estan en condiciones de eliminar externalidades de modo eficiente y adjudicar
privadamente los derechos sobre los recursos de modo eficiente. Cuando los costos de las
transacciones son muy altos, el sistema legal (o el Estado por injerencia directa) emplea
otros mecanismos, como por ejemplo el derecho tributario sancionador, entre otros

arreglos para lidiar con efectos externos.

En el plano mas practico, como han destacado Cooter y Ulen, la idea de un
derecho eficiente deberia eliminar costos de transaccion facilitando las transacciones.
Criterio que se sustenta en la idea de que los intercambios privados pueden estructurar
correctamente los derechos. Cuando hay altos costos de transaccion o no son posibles los
acuerdos, los autores apelan a lo que denominan Teorema Normativo de Hobbes y que
manda a estructurar la ley de tal modo que se minimice el dafio causado por las fallas de

los acuerdos privados.
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Este principio normativo supone asignar el derecho a la parte que puede hacer un
uso mas eficiente de ¢él, ya que ésta podria compensar hipotéticamente a la otra, y salir
todavia ganando a consecuencia de la asignacion. Habria, en suma, una ganancia neta que

se corresponde con la eficiencia en el sentido potencial de Pareto. (STORDEUR, 2010)

Entonces la asignacion de los derechos de propiedad permite, seglin la teoria
econdmica, la asignacion Optima de los costos de transaccion, en la medida en que los
mismos seran absorbidos por quien mas valore el derecho de propiedad. De manera que
en un sistema en que se encuentren claramente definida la pertinencia de los derechos de
propiedad los costos de transaccion tenderan a cero siendo su atribucion mas eficiente,
sobre este particular lo mencionaremos en lineas siguientes cuando nos refiramos el
Teorema de Coase referido justamente a tales reflexiones.

Pues bien el mencionado Teorema de Coase afirma que el intercambio se facilita
y es eficiente con cero costos de transaccion; es decir, sin considerar las distorsiones que
la ley pueda incluir en una transaccion la asignacion de recursos o derechos de propiedad
se asigna de manera eficiente siguiendo el concepto de la mano invisible de Adam Smith.

No obstante lo anterior, y considerando que la afirmacion de cero costos de
transaccion no resulta del todo real seria pertinente redefinir el teorema iniciando que “si
existen costos positivos de transaccion, el resultado eficiente no se produce bajo
cualquier regla de derecho. En estas circunstancias, la regla legal preferida es aquella que
minimice los efectos de los costos de transaccidon como también las elecciones
ineficientes inducidas por el deseo de evitar costos de transaccion” (LOZANO

RODRIGUEZ, 2016).
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La anterior afirmacion continua dandole forma al caso de estudio, en la medida en
que utilizando los enfoques del AED, podriamos adicionar al anélisis de proporcionalidad
de los derechos fundamentales consideraciones relativas a la eficiencia de la norma o a la
eleccion racional de los actores en la transaccion (estado — contribuyente).

Dicho Teorema de Coase sefiala que cuando los derechos de propiedad privados
estan debidamente definidos, y los costos de transaccion para transferir tales derechos son
nulos o muy bajos, los efectos externos se eliminan por medio de transacciones entre las
partes, sin consideracion de cudl sea la solucion establecida en la ley, es decir, sin que la

distribucion inicial del derecho tenga incidencia en la asignacion final, igual y eficiente

de los recursos.

Un principio que subyace al Teorema de Coase es que cualquier externalidad es,
finalmente, un problema de indefinicion de derechos de propiedad y altos costos de
transaccion: si todos los derechos de propiedad estan definidos y los costos de
transaccion no son prohibitivos, los efectos externos son internalizados donde, ademas,

cualquiera que sea el reparto de derechos de propiedad, la eficiencia se alcanza.

Pero el problema, y un fundamento del sistema legal, es que los costos de
transaccion tienden a ser positivos y en algunos casos prohibitivos, y los costos y los
beneficios externos estan presentes en muchas situaciones sociales. El sistema legal,
entonces, puede ser explicado como un mecanismo para eliminar o reducir externalidades

y disminuir o lidiar con problemas de altos costos de transaccion.
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Ahora bien en la panoplia de herramientas del AED, pocas resultarian ttiles para
adecuar el test proporcionalidad del derecho tributario sancionatorio, sin embargo hemos
logrado establecer que habria por lo menos un par herramientas que podrian acompafiar
de manera razonable e imbricada al test de proporcionalidad de los derechos
fundamentales de legalidad y de presuncion de inocencia del derecho tributario
sancionador, que serian las que tiene que ver con el andlisis de costo beneficio y las que
tienen que ver con costos de transaccion, las cuales abordaremos en el capitulo 5 de esta

investigacion partiendo de la dicotomia de eficiencia vs justicia.
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Capitulo 2
Derecho Tributario Sancionador y Constitucionalizacion del Derecho

Administrativo.

En este acapite resulta necesario referirnos a los caracteres generales de la escuela
clasica del derecho tributario sancionador, fundados en la escuela de la relacion juridica
como vision definitoria del derecho tributario y culminaremos con una reflexion sobre el
fenomeno de la Constitucionalizacion del Derecho, entendida como la aplicacion de los
principios constitucionales a las normas de derecho positivo, como en este caso el
derecho tributario sancionador.

Para lo anterior nos referiremos inicialmente a las tendencias generales sobre
interpretacion juridica; y seguidamente nos enfocaremos en la explicacion de la escuela
de la relacion juridica; para posteriormente mencionar los caracteres de la concepcion
clasica del derecho tributario sancionador revisando los hechos sancionables y las
cuantias de las mismas vigentes en el sistema juridico colombiano y terminar el capitulo
con el estado actual de la valoracion de la presuncion de inocencia en el derecho

tributario sancionador.
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2.1. Caracteres generales de la escuela clasica del derecho tributario
sancionador y Régimen sancionatorio tributario.

Algunos juristas han querido hacer de la ciencia juridica una especie de ciencia
matematica, de tal manera que, partiendo de algunos principios generales, resulte
posible, mediante un método deductivo, establecer reglas aplicables claras a todos los
casos concretos (BRAVO ARTEAGA, 2012).

Tal cosmologia del mundo, o forma de pensar relacionada desde el punto de vista
filosoéfico con el racionalismo de DESCARTES y desde el punto de vista politico con
los ideales de la revolucion francesa, permite considerar que el saber humano cientifico y
el filosofico se desarrolla en plano del pensamiento abstracto, en la seguridad de que
toda idea clara y distinta, resultante de un proceso mental 16gico, debe corresponder a la
realidad. Tales principios de indole cartesiano desembocan en la tendencia codificadora
de las leyes. (BRAVO ARTEAGA, 2012).

Asi pues, las normas cuya funcion social estaba referida a la resolucion de
conflictos de interés se divorcian de la realidad social que les dio origen y se convierten
en pensamientos estructurados por el legislador. Desde el punto de vista politico, tal
tendencia racionalista funda sus axiomas en el principio de igualdad ante ley, una de las
divisas de la revolucién francesa, de manera que al contar con una norma escrita
inmutable, garantiza la igualdad de los ciudadanos ante la ley.

Ejemplo de ello es el pensamiento de MONTESQUIEU, quien en el Espiritu de

las Leyes sefiala: “Cuanto mas se aproxime el gobierno al régimen republicano, tanto
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mas uniforme llega a ser la manera de juzgar. Es de la esencia de la constitucion del
gobierno republicano que los jueces se atengan a la letra de la ley. Y no hay ciudadano
contra el cual pueda interpretarse una ley cuando de sus bienes, honor y su vida se
trate”.

Con tal afirmacion es claro que una buena parte del siglo XIX y XX, estuvo
permeada por la necesidad clara que el juez fuera la boca muda de la ley, sin mayores
consideraciones “extra normativos”, simplemente “lex sed lex”.

En este marco descrito de racionalismo, debemos analizar someramente la escuela
de la exégesis, para lo cual debemos referirnos al Codigo Napoleonico, indicativo por
excelencia de la vision de la época, se dice que después de expedido el codigo en
comento, se dice que alguno de los integrantes de la Corte del “Pequeiio Cabo” tuvo a
bien sefialar que ya habian aparecido casos no contemplados en el flamante nuevo
codigo napolednico este con gran pesar afirmo: “mon code est pérdu”; literalmente
“nuestro codigo estd perdido”; significando con ello que se habia perdido el trabajo de
compilacion y redaccion de las normas.

Tal codigo revestia la unica fuente del derecho, lo que denotaba que el estado se
reservaba el monopolio de la fuerza y del derecho, tanto para su creacidon como para su
aplicacion. Vale recordar que la labor de interpretar era considerada
contrarrevolucionaria a las ideas de la revolucion francesa; no en vano en dicha
revolucion se habia hecho bajo el grito “mueran los abogados” (RUSSO, 1997).

Tal aseveracion encontraba sustento en que los abogados pertenecian a la nobleza

y eran quienes, entre la amalgama de derecho romano y canénico lograban
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interpretaciones que generara una percepcion de que toda labor hermenéutica implicaba
alargar o reducir las palabras para mantener el statu quo de injusticia o privilegios
injustificados.

Con todo lo anterior se decidié iniciar desde ceros, por lo que se incluyé un nuevo
principio denominado “seguridad juridica” que genera un método que permite garantizar
la objetividad del intérprete desterrando la retorica y entronizando la logica. Ello permitio
la construccion de un sistema cerrado, estatico y deductivo, que gener6 la denominada
dogmatica juridica y la idea de la aplicacion silogistica del derecho; ocupando la ley la
premisa mayor, el caso juzgado la premisa menor y la sentencia la conclusion.
(HALLIVIS PELAYO, 2009).

Como lo anota Diego Lopez el formalismo en Colombia se ha ido construyendo
en los siglos XIX y XX, lo que ha generado que el derecho en Colombia sea producto de
lo que el doctor Lopez menciona 3 trasplantes, identificables como son la recepcion del
formalismo francés denominada la Escuela de la Exégesis; en tanto el segundo trasplante
de los métodos romanistas y privatistas alemanes, denominado conceptualismo aleman
posteriormente y ya en el siglo XX se trasplantd la teoria positivista europea de Hans
Kelsen, denominada Teoria Pura del Derecho (LOPEZ MEDINA , 2008).

Tal teoria pura del derecho es una teoria de lo que juridica y positivamente debe
ser, no de lo que naturalmente es; su objeto son normas, no la realidad natural. La
positividad del derecho hace referencia al hecho de que las normas juridicas son

establecidas mediante actos humanos que se ejecutan en la realidad natural, pero que
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establecen un orden social normativo que busca propiciar una conducta humana
determinada. (MARTINEZ FERRO, 2013).

Kelsen resalta el hecho de que el derecho tiene la cualidad especifica de ser un
concepto de autoridad, esto es, se propone dirigir un comportamiento humano
imponiendo obligaciones cuyo incumplimiento acarrearia una sancion. Reconoce que el
derecho y la politica tratan de que las personas se comporten de una manera, siendo el
derecho un orden social, lo cual equivale a decir que es un orden regulando el
comportamiento mutuo de los seres humanos. (ZAMBONI, 2016).

La vision del mundo bajo la escuela de la escuela de la exegesis caracterizada por
el culto al texto legislativo y la perfecta alineacion del derecho con la norma escrita.
Colombia no escap6 a tal concepcion por ello expresamente en normas ain vigentes que
datan del siglo XIX, se positiviza la denominada “interpretacion literal”, tales normas y
disposiciones estan contenidas en las leyes 57 y 153 de 1887. Tal expresion de la escuela
exegética en nuestro ordenamiento juridico tiene matices, igualmente indicados en las
normas comentadas, pero cuando existan vacios o lagunas en su interpretacion.

Tal vision exegeética, racionalista, formal, ha estado presente a lo largo de nuestra
historia republicana, no en vano a Santander se le conoce como el “Hombre de las
Leyes”, por muchos afios la cultura juridica colombiana tiene como centro la veneracioén
al culto de la ley escrita, tanto es asi que existen leyes y normas para cualquier
eventualidad, supuesto, caso y situacion no contemplada en las normas vigentes. Ejemplo
de ello es la gran cantidad de leyes expedidas desde el afio 1991 a la fecha pues en estos

14 aios de vigencia de la Constitucion del afio 1991 se han expedido mas de 1800 leyes,
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de los temas mas disimiles y puntuales. Ello sin contar los multiples actos legislativos
igualmente expedidos desde el afio 1991.

De presente entonces, la cosmovision denominada “clasica” del ordenamiento
juridico colombiano, nos referiremos a la escuela de la relacion juridica como definitoria
del derecho tributario.

Para abordar el derecho tributario bajo la 6ptica de la relacion juridica, vale
referirnos a la definicion de ley dada por Santo Tomas de Aquino al indicarla como la
ordenacion de la razén para el bien comun establecida por quien tiene a su cargo el
cuidado de la sociedad y debidamente promulgada; es por ello que la ley configura el
poder de imposicion tanto de tributos como de sanciones.

Se dice entonces que la promulgacién de la ley determina el poder de imposicion
y con posterioridad a tal momento todo el aparato estatal queda sometido al riguroso
imperio de la ley. Por ello cualquier actividad administrativa, incluida la potestad
sancionatoria, queda circunscrita a los alcances de la obligacion tributaria cuya fuente es
la ley.

La Doctrina del derecho aleman, representada por autores como SCHENEIDER y
BUHLER considera al derecho tributario como una relacion de fuerza, impuesta por el
Estado como conductor de la sociedad (BRAVO ARTEAGA, 2012).

Tal concepcion del derecho tributario lo sitia como un derecho de dominacion el
cual, segun la dogmatica alemana, hace parte de un derecho de policia cuya discusion en

términos subjetivos resulta ajena y extraia a la nocion propia del derecho tributario.
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En Colombia, pese a haberse incluido desde el afio 1931 disposiciones referentes
al deber de contribuir, se ha mantenido la vision europea del siglo XIX del derecho
tributario; caracterizada por relaciones de poder, supremacia y unilateralidad. Por ello el
poder de imperio se imponia en la actividad sancionadora del estado que reducia el deber
de contribuir a un elemento extra juridico de dominacién a los subditos que justificaba la
coaccion, tal coaccion para exigir el pago de los impuestos se fundamentaba en el
llamado poder de policia definido por Otto Mayer como la manifestacion de no
perturbar el orden de la cosa publica, es decir los impuestos podrian ser ordenes de
policia que no requerian de una regulacion precisa por parte del derecho positivo, es
decir el derecho positivo unicamente servia como instrumento para determinar el poder
de policia, sin consideraciones de indole subjetivo en el ejercicio de la coaccion por el no
pago de los tributos. (CAHN - SPEYER WELLS, 2011).

Seguidamente y entendiendo el contenido del derecho tributario sancionador,
resulta oportuno referirnos al actual régimen sancionatorio vigente en el sistema
tributario colombiano, para ello hemos identificado la clase de conducta que censura el
régimen sancionatorio mediante la imposicion de una sancion, de manera muy diferente a
la técnica ortodoxa de revisar articulo por articulo.

Empezamos entonces por las infracciones relativas a las declaraciones tributarias
y a la omision de los ingresos gravables, tales sanciones unicamente podran ser impuestas
a los sujetos que estén obligados a cumplir el deber formal de declarar de algunos
impuestos. En general se trata de los casos en los que el declarante ha incurrido en un

incumplimiento en el deber de informar la obligacion principal, reducir el monto a pagar,
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o aumentar el saldo a favor, las obligacion de realizar el pago, de retener y pagar e
informar incluyendo las obligaciones accesorias (intereses de mora). Tales conductas son
de la mayor y absoluta gravedad considerando el peligro que las mismas representan
para el buen ejercicio de la funcidn tributaria partiendo de un sistema auto declarativo.

Dentro de estas infracciones consiste en dejar de declarar estando obligado a ello,
lo cual no es otra cosa que incumplir el deber de declarar; en segundo lugar existe cuando
la declaracién es presentada de manera extemporanea, (tardiamente). También existen
tipificados los casos en los cuales se presenta una declaracion de correccion, siempre que
resulte un mayor valor a pagar, igualmente existe una sancion cuando la misma es
improcedente en el evento en que disminuya el valor a pagar o aumente el valor del saldo
a favor. También se encuentran sanciones por incluir en las declaraciones tributarias
errores aritméticos que generen menor saldo a pagar y por ultimo en el grupo de las
sanciones existentes relativas a las declaraciones tributarias, existe la mas gravosa de
ellas, tipificada como sancion por inexactitud, la cual tiene, entre las condiciones
generales, la cuantificacion mas alta (100%), sancidon que sera analizada méas adelante al
referirnos al analisis econdomico de las sanciones tributarias.

Otro grupo de sanciones tributarias son las procedentes ante las infracciones por
incumplir deberes contables, relativas a no llevar libros de contabilidad, no tener
registrados los mismos libros , no exhibirlo cuando la autoridad tributaria lo solicite,
llevar doble contabilidad, no llevar la contabilidad en la manera que se permita verificar
los factores para establecer las bases de liquidacién de los impuestos o retenciones, el

retraso en mas de 4 meses, y realizar pagos a contribuyentes sin relacionar el respectivo
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costo y/o gasto dentro de la contabilidad, tales conductas unicamente podran ser
cometidas por quienes estan obligados a llevar contabilidad y por supuesto estan
sometidos a los deberes contables contenidos en las normas que rigen al particular.

Existen igualmente infracciones por incumplimiento a los deberes de
colaboracion con la gestion de la administracion, como por ejemplo no suministrar
informacion, no hacerlo en el plazo definido y suministrarla con errores o diferente a la
solicitada, tales conductas pueden ser ejecutadas por cualquier obligado o persona
incluida en el devenir o procedimiento tributario.

También encontramos sanciones relativas al incumplimiento en la facturacion y
finalmente encontramos varias sanciones relativas a la falta de deberes en el
cumplimiento de la contabilidad, la no expedicion de certificados de retencidn, la
declaracion de insolvencia y existen varias sanciones a las entidades financieras
autorizadas para el recaudo de impuestos.

Como pudo notarse existen en el régimen tributario nacional una amplia panoplia
de sanciones e infracciones sin que exista una cierta logica de tipicidad y sin que se
consideren elementos subjetivos en el examen o juicio de culpabilidad en el momento de
fijar la sancion (pena), excepcion hecha de la sancion por inexactitud la cual, ademas de
ser la elevada en el ordenamiento, cuenta con elementos que ofrecen vicisitudes tanto en
la culpabilidad como en el analisis econémico de la misma y de episoddicos sucesos con
personas secuestradas a quienes por virtud jurisprudencial se les aplicaron causales

excluyentes de responsabilidad.
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2.2. Valoracion actual de la presuncion de inocencia.

Tradicionalmente en Colombia la infraccion administrativa tributaria ha sido
entendida como la simple desobediencia de un mandato legal y no como la vulneracion
de un deber juridico que la sociedad le impone al individuo por lo que la infraccion ha
quedado desconectada del perjuicio a bienes juridicos. El efecto de lo anterior se
concreta en la cuestion de la presuncion de inocencia; entendiendo que la infraccion
administrativa tributaria se limite a la coincidencia objetiva del mandato y conducta sin
que sea relevante que concurran elementos subjetivos como la culpa y el interés
particular e inclusive la calificacion de un bien juridico tutelado.

Resulta suficiente revisar las normas tributarias sancionatorias reunidas en el
titulo 3 del libro 5 del Estatuto Tributario Nacional para apreciar que la forma basica
con la que se ha tratado de relacionar el castigo del ilicito tributario ha sido la infraccion
objetiva. (ZORNOZA PEREZ, 2010).

Nuestras normas denotan que el legislador historicamente ha pretendido divorciar
la nocion de infraccion tributaria de la configuracion punitiva de la voluntad del
infractor, para delimitarlo en un perjuicio economico para la hacienda publica. Prueba de
ello es que el régimen sancionatorio omite hacer referencia alguna sobre la
obligatoriedad o necesidad de realizar consideraciones de indole subjetivo relativas a la
responsabilidad del contribuyente.

El Consejo de Estado ha tenido a bien en sentencias del 26 de julio de 1987

expediente 1028 M.P, Jaime Abella Zarate; sentencia del 28 de febrero de 1992,
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Expediente 3622 M.P. Consuelo Sarria Olcos; y Sentencia del 30 de septiembre de
1994, Expediente 5658 M.P. Jaime Abella Zarate, entre otras, que

“para implementar sus politicas, el Estado impone obligaciones administrativas
a cargo de quienes ejerzan actividades en el respectivo campo y, la eficacia de la
gestion exige un pronto cumplimiento y el control de éste requiere objetividad y no
puede quedar condicionado a la dificil prueba de los factores subjetivos, como son el
dolo o la culpa, maxime cuando de antemano se sabe que ciertas actividades nunca
pueden ser ejercidas por personas naturales sino por personas juridicas”.

Segun lo hasta aqui expuesto, se ofrece clara la linea cldsica del derecho tributario
sancionador, fundado en sus origenes en la escuela de la exegesis o el positivismo puro y
en la escuela de la relacion juridica claramente irradiada por la concepcion europea del
poder imperio y vasallaje tributario, y la visién de derecho policia del derecho tributario.

A su turno la Corte Constitucional ha considerado que tal concepcion clésica del
derecho tributario sancionador precedentemente mencionada, resulta abiertamente
contraria a los valores de dignidad humana y presuncion de inocencia; por lo que en
varias providencias, mas alla de retirar del ordenamiento juridico las normas que
excluyan las consideracion del elemento subjetivo ha hecho delineado interpretaciones
que permiten “subjetivizar” las sanciones tributarias de acuerdo a los principios
contenidos en el articulo 29 de la Constitucion y en especial al principio de presuncion de
inocencia.

Como sentencia hito, podemos encontrar los argumentos establecidos en la ratio

decidendi de la sentencia T-011 de 1992, en la cual fija el axioma argumentativo sobre la
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identidad ontolégica entre el derecho administrativo sancionador y el derecho penal,
encontrando que el primero se encuentra sometido a los limites y garantias ciudadanas
previstas en el articulo 29 superior, dentro de los cuales se incluye la presuncion de
inocencia.

Partiendo de este fundamento de identidad ontologica, la corporacion
constitucional ha tenido a bien entender que en el sistema juridico colombiano se
encuentra proscrita la responsabilidad objetiva por disposicion del articulo 29 de la
constitucion. (ZORNOZA PEREZ, 2010) .

En esos términos se refiri6 la Corte en sentencia C-244 de 1996 y mas
graficamente en la sentencia C-563 de 1995, al sefialar que la forma de responsabilidad
objetiva rifie con la dignidad humana como principio de axiomatico del estado
colombiano.

En sentencia C-597 de 1996, la Corte al realizar el estudio de constitucionalidad
del articulo 569 del Estatuto Tributario referido a una sancion en especifico, la corte
sefnalod que si bien la norma no sefiald la obligacion de realizar alguna consideracion de
tipo subjetivo sobre la conducta del infractor, es menester para el intérprete realizar
juicios y considerar la presuncion de inocencia contenida en la constitucion. Por lo que la
disposicion debia interpretarse de conformidad con la constitucion y no de conformidad
con la norma misma. Por ello debe excusarse la sancion a quien actuo
“reprochablemente” bajo caso fortuito o fuerza mayor.

Es entonces la linea argumentativa de la Corte Constitucional la que ha dado

aplicacion al aforismo “nulla poena sine culpa’ en el ambito del derecho tributario
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sancionador, al indicar que la responsabilidad objetiva es extrana al concepto de dignidad
humana, haciéndose necesario hacer un juicio de valoracion subjetiva de la conducta del
infractor (culpabilidad) para desvirtuar la presuncion de inocencia entendida como
garantia o limite constitucional al poder punitivo estatal.

Ante la clara posicion constitucional, resta sefalar bajo qué criterios debe
examinarse la presuncion de inocencia en las infracciones tributarias segun la Corte
Constitucional; infortunadamente para el operador juridico administrativo la corporacion
en comento no ha sefialado una manera clara y objetiva para evaluar la culpabilidad del
contribuyente infractor. En sentencia C-690 de 1996, tuvo a bien sefialar que basta con
que la administracion tributaria pruebe que el ciudadano no ha cumplido con el deber
que legalmente le asiste, es decir, ante los incumplimientos de los deberes formales la
ley no ha establecido una presuncion de culpa, sino que el mismo incumplimiento
constituye prueba de la infraccion del deber objetivo de cuidado, en tanto al
contribuyente le asiste la necesidad demostrar que “subjetivamente” tenia una
imposibilidad que le impedia allanarse al cumplimiento del deber tributario desatendido o
que se encontraba bajo una causal excluyente de responsabilidad, tal linea es reiterada en
sentencia C-506 de 2002, al indicar que:

“... una vez que estd probada la inexactitud o la extemporaneidad de las
declaraciones tributarias, o su falta absoluta de presentacion, la imposicion
subsiguiente de sanciones administrativas no desconoce la presuncion general de
inocencia. La sola demostracion de esas circunstancias, constituye un fundamento

probatorio solido para proceder a su aplicacion, sin perjuicio del derecho que asiste al
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sancionado de demostrar las eximentes que, como la fuerza mayor o el caso fortuito,
descartan la culpa en el cumplimiento de los deberes tributarios”.

Como ha quedado sefialado y segun la interpretacion de la Corte Constitucional
existe eventos en los cuales las infracciones tributarias no generan responsabilidad por
ocurrir algin supuesto de exclusion de responsabilidad bien sea por condiciones que
excluyan la antijuridicidad o excluyan la culpabilidad. Sin embargo no existe claridad
jurisprudencial y menos legislativa que permita entender a qué causales de exclusion de
responsabilidad se puede acudir y revisar el componente subjetivo de la conducta del
contribuyente infractor. La tnica causal excluyente de responsabilidad que ha sido
sefialada por la jurisprudencia constitucional es la fuerza mayor o el caso fortuito. Los
demas supuestos obedecen a especificidades que las mismas sanciones tributarias
incluyen en consagracion legal (diferencia de criterios en el caso de la sancidn por
inexactitud).

Sin embargo el legislador de 2012, habia intentado dejar explicito la remision y
aplicacion de los principios constitucionales en materia sancionatoria, para ello en el
numeral 9 del articulo 197 de la ley 1607 indicaba que:

“Las sanciones a que se refiere el régimen tributario nacional se deberdn
imponer teniendo en cuenta los siguientes principios. 1. Legalidad. Los contribuyentes
solo seran investigados y sancionados por comportamientos que estén taxativamente
descritos como faltas en la presente ley. 2. Lesividad. La falta sera antijuridica cuando
afecte el recaudo nacional. 3. Favorabilidad. En materia sancionatoria la ley permisiva

o favorable, aun cuando sea posterior se aplicara de preferencia a la restrictiva o
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desfavorable. 4. Proporcionalidad. La sancion debe corresponder a la gravedad de la
falta cometida. 5. Gradualidad. La sancion deberda ser aplicada en forma gradual de
acuerdo con la falta de menor a mayor gravedad, se individualizara teniendo en cuenta
la gravedad de la conducta, los deberes de diligencia y cuidado, la reiteracion de la
misma, los antecedentes y el dario causado 6. Principio de economia. Se propendera
para que los procedimientos se adelanten en el menor tiempo posible y con la menor
cantidad de gastos para quienes intervengan en el proceso, que no se exijan mas
requisitos o documentos y copias de aquellos que sean estrictamente legales y
necesarios. 7. Principio de eficacia. Con ocasion, o en desarrollo de este principio, la
administracion removerd todos los obstaculos de orden formal, evitando decisiones
inhibitorias, las nulidades que resulten de vicios de procedimiento, podran sanearse en
cualquier tiempo, de oficio o a solicitud del interesado. 8. Principio de imparcialidad.
Con el procedimiento se propone asegurar y garantizar los derechos de todas las
personas que intervienen en los servicios, sin ninguna discriminacion, por consiguiente,
se dara el mismo tratamiento a todas las partes. 9. Aplicacion de principios e integracion
normativa. En la aplicacion del régimen sancionatorio prevaleceran los principios
rectores contenidos en la Constitucion Politica y la ley”.

La anterior disposicion pese a tener una profunda carga de “constitucionalidad del
derecho tributario sancionador” no tuvo mayor desarrollo ni aplicacion ni menos
protagonismo en el devenir cotidiano del derecho tributario sancionador. Salvo
vehementes articulos en publicaciones especializadas, refiriéndose al articulo como

“entuerto sancionatorio en materia tributaria”, el cual no dudan en calificar como
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“adefesio”, al adolecer de una adecuada técnica legislativa y no sefialar los contenidos
propios de los principios que alli se indican. (Abella Zarate, 2014).

Ahora bien, mencion expresa requiere la recientemente expedida Ley 1819 de
2016, en la que expresamente se deroga la disposicion anteriormente comentada. Vale
decir que si bien esta ley avanza en herramientas claras y especificas para la aplicacion de
algunos principios, pero nada dice respecto de la remision a los principios contenidos en
la Constitucion, ni tampoco nada refiere a la culpabilidad del contribuyente en la
comision de las infracciones tributarias. En dicha norma solo se define la lesividad
indicando que siempre que el contribuyente incumpla con sus obligaciones tributarias. Lo
cual denota que el mismo legislador no estd muy inclinado a incluir elementos de
valoracion subjetiva en el ejercicio de la potestad tributaria sancionadora.

No obstante lo anterior, resulta didfano entender que tanto via jurisprudencial
constitucional como via constitucional, el principio de presuncidon de inocencia es
claramente aplicable en el régimen tributario sancionatorio; infortunadamente inicamente
existe claridad para su aplicacion ante la ocurrencia de casos de fuerza mayor o caso
fortuito y eventualmente en la diferencia de criterios en materia de sancion por
inexactitud. Igualmente, la ley ni la jurisprudencia han sefalado herramientas, o
competencias para que el operador juridico administrativo realice una valoracién de la
conducta del sujeto infractor, lo anterior ha generado que el ordenamiento juridico
colombiano cuente con una importante y robusta carta de derechos fundamentales, pero
una abismal casi pavorosa imposibilidad de aplicarlos, bien sea por temores de los

funcionarios a los desaguisados argumentos de los entes de control; a la enraizada cultura
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juridica, o a simplemente la carencia de herramientas o competencias de los funcionarios
que aplican en sede administrativa tales disposiciones.

Por ello, en el siguiente capitulo analizaremos si en el marco de la
constitucionalizacion del derecho administrativo, resulta suficiente valorar los elementos
subjetivos de las infracciones tributarias a la luz del principio de proporcionalidad, como

herramienta para los operadores juridicos administrativos.

2.3 Constitucionalizacion del Derecho Administrativo Especial (Derecho
Tributario Sancionador).

En este aparte y continuando con el momento histdrico del derecho tributario
sancionador relativo a la incorporacion en su dogmatica, aunque sea nominalmente, de
los principios constitucionales contenidos en el articulo 29 de la Constitucion. Nos

referiremos al fendmeno de la constitucionalizacion del derecho administrativo.

2.3.1 Generalidades

Inicialmente y de la mano de lo indicado en los capitulos anteriores referidos a la
tradicion francesa de nuestro derecho, huelga indicar que el denominado estado de
derecho legal fue generado en la revolucion francesa, el cual operd de manera tranquila
hasta la segunda guerra mundial, ante la crisis hecha evidente en los juicios de

Nuaremberg. (VIGO, 2012).
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Desde luego aclarando que en Colombia nuestra tradicion legal se ha nutrido de
corrientes, francesas, alemanas y kelsenianas; traducidas en un formalismo legal que
estructura nuestro sistema juridico.

Resulta muy oportuno entonces referirnos un poco a la concepcion del sistema
juridico existente antes del fendémeno de la constitucionalizacion, a lo que vale anotar, y
siguiendo una vez mas al Doctor Diego Lopez Medina, la recepcion local del positivismo
kelseniano produjo la estabilizacion del clasicismo como forma basica de conciencia
juridica local. (LOPEZ MEDINA , 2008). A mediados del siglo XX la teoria local del
derecho se movia notoriamente hacia el positivismo kelseniano, en cuya obra mas
conocida “Teoria Pura del Derecho” (con todas sus varias ediciones y modificaciones a
la misma) sefala que dicha teoria es lo que juridica y positivamente debe ser, no de lo
que naturalmente es; su objeto son normas, no la realidad natural. (MARTINEZ
FERRO, 2013).

Dicha teoria pura del derecho se presenta como una teoria del derecho positivo a
partir del conocimiento de la norma. Esta es su objeto central, el método consiste
entonces en eliminar todos los elementos extrafios “relaciones de poder”,

99 ¢¢

“comportamiento humano en funciéon de los sentimientos” “emociones” etc

(CARDENAS SIERRA & GUARIN RAMIREZ, 2010).

Un poco senalada la vision kelseniana del sistema juridico Colombiano, vale
entonces indicar que es apenas natural y entendible que las normas de contenido
sancionatorio tributario no consideraran ningun elemento de indole subjetivo en el

ejercicio de la potestad sancionatoria tributaria, en la medida en que la misma norma y
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concepcion atavica juridica desligaba a la norma de cualquier consideracion personal. Lo
que claramente lleva a enormes problemas de definicion de la justeza de la norma
vigente, cuando la misma retine todas las condiciones de validez.

El impacto del totalitarismo del régimen nacionalsocialista fue decisivo en el
entendimiento de la constitucionalizacion del derecho en la medida que se le atribuye
inmensa culpa al estado de derecho legal de haber insensibilizado a los juristas haciendo
necesario incluir el andlisis de la validez juridica desde los principios y derechos
fundamentales. Recordemos que todo el proceder de los jerarcas nazis fue legal
conforme a las normas expedidas por el régimen nazi; sin embargo revisada tal conducta
desde la 6ptima de los derechos fundamentales y desde la dimension de lo ético y moral
no resistian defensa alguna.

Uno de los mayores simbolos que delimita el cambio del Estado de Derecho
Legal al denominado Estado de Derecho Constitucional o mejor el paso entre positivismo
y constitucionalizacién es la expedicion de la Ley Fundamental Alemana de Bonn del
afio 1949, en la cual se rompe la sinénima entre derecho y ley; y establece que una cosa
es la ley por antonomasia y otra cosa es el derecho; explicando el axioma de los juicios
de Nuremberg basado en que los jerarcas nazis habian cumplido la ley pero violado el
derecho. (VIGO, 2012).

Ahora bien, actualmente es posible senalar que en el Estado de Derecho Legal, la
voluntad general se canalizaba a través del poder legislativo el cual expide la ley, y como
quiera que el mismo representa el querer de las mayorias es claro confiar en la

denominada infalibilidad de la ley, la que necesariamente presume las caracteristicas de
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justicia y equidad para todos los ciudadanos. No obstante, se evidenci6 la necesidad de un
control a la expedicion de las leyes, lo que en EEUU se denomina judicial review, y
cuya propuesta fue conocida a manos de Hans Kelsen, al atribuirle funciones de control
tanto material como formal a los jueces del Tribunal Constitucional. Quienes a su vez
serian o tendrian la ultima palabra sobre el derecho, en la medida en que contra tales
decisiones no existiria recurso alguno, lo cual eventualmente podria generar desmanes en
el modelo de derecho positivo constitucionalizado.

Tal control material de las leyes apela al contenido de los principios sobre los
cuales debe fundarse la ley escrita; tales principios no se encuentran en las mismas leyes
en la medida en que seria anagogico elaborar juicios principalisticos de la norma escrita
partiendo de los mismos principios legales establecidos por el legislador. Los principios
que se examinan en la constitucionalizacion del derecho, segtn lo indica Alexy, son de
contenido moral y de forma juridica, constituyendo estos como mandatos de
optimizacién en cuanto reclaman la conducta mas deseable por parte del operador
juridico de conformidad las situaciones facticas y juridicas implicadas. En este punto
particular empieza a dibujarse el principio de proporcionalidad de los derechos
fundamentales en la medida en que tal principio busca ponderar la conducta del operador
juridico conforme a la mejor conducta deseada matizada con los fines y necesidad de las
medidas adoptadas.

En este punto resulta oportuno mencionar algunas reflexiones sobre el impacto de
la constitucionalizacion del derecho en el topico de la seguridad juridica; a lo que

conviene sefalar que si bien consultando el espiritu de la revolucion francesa la seguridad
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juridica adquiere un valor fundamente, tan es asi que es mencionada en la Declaracion de
los Derechos de 1789. Entendiendo que el derecho tiene como una de sus funciones
principales favorecer la previsibilidad de las situaciones juridicas y ante tal desafio
resulta absolutamente necesario contar con una herramienta que no permitiera exculpar
la ignorancia de la ley, lo anterior claramente orientado a blindar las relaciones juridicas
de la burguesia bajo leyes claras, inmutables y ojala eternas que sirvieran de marco en el
desarrollo de sus actividades.

No obstante lo anterior, tal principio de la seguridad juridica en la
constitucionalizacion adquiere un lugar subsidiario en tanto lo determinante y lo que de
veras importa al derecho positivo constitucionalizado es que se procure por lo justo, de
tal manera que el esfuerzo de los operadores juridicos se oriente a lograr la justicia en la
interpretacion o resolucion de un caso, buscando que la mencionada seguridad juridica
esté orientada a lograr tal valor. Adicionalmente la seguridad juridica en el ambito de la
constitucionalizacion estaria mas orientada a la fuerza vinculante del precedente
jurisprudencial y/o administrativo que denote las preferencias o las validaciones
justicieras en la resolucion de determinado caso sometido a estudio.

En el caso doméstico, la expedicion de la Constitucion de 1991 concentra un
punto de cambio institucional, al mirar el derecho como es, y no como deberia ser
articulado en la vida real y bajo criterios de razonabilidad que consultara la vida, los
valores, y los intereses de la sociedad, antes del 1991 la Constitucion era vista como un
documento orgédnico no dogmatico considerado como la regulacion de funciones y

competencias de las ramas del poder publico pero no como una carta de derechos que



63
concediera derechos subjetivos que los ciudadanos pudieran hacer valer. (LOPEZ
MEDINA , 2008).

El entender que la Constitucion tenia un poderoso contenido normativo, genero
discusiones y controversias sobre temas como el papel que debe jugar la rama judicial
en la estructura del estado y con el esquema de pesos y contrapesos sobre la que esta
construido el sistema juridico politico colombiano; la necesidad de la argumentaciéon en
los mecanismos de subsuncion de hechos en reglas y principios; la ponderacion de
intereses derechos constantemente en tension ante actuaciones del estado y el mas
importante el desconocimiento del derecho legislado (expedido por el legislador)
mediante la sindéresis de los principios y derechos fundamentales.

Hoy dia es innegable que el derecho administrativo se encuentra permeado por la
Constitucion, por lo que seria tozudo tomar distancia de la afirmacion del derecho aleman
relativa a que el derecho administrativo es derecho constitucional concretizado.

La irradiacion que la Carta fundamental ha ejercido en el derecho ordinario se
traduce entonces como una adaptacion, orientacion, reorganizacion del ordenamiento
juridico bajo los parametros constitucionales. Tal irradiacién proviene de la misma
Constitucion Colombiana, el indicar que ella misma tiene caracter normativo y que
demanda primacia frente a las leyes ordinarias, por lo que el contenido del derecho
administrativo en nuestro caso el derecho tributario sancionador debe asumir de nuevo
su materia bajo aspectos de derecho constitucional, es decir, debe examinar de forma
sistematica coémo y en qué medida son tratados los principios y derechos fundamentales

en su aplicacion o exegesis.



64
Definido el contenido de la nocion de constitucionalizacion del derecho, resulta
oportuno mencionar o mejor hacer algunas reflexiones sobre si mas allé de la cldusula de
constitucionalizacion del articulo 4 superior el derecho colombiano esta irradiado o

permeado del caracter normativo de la Constitucion.

2.3.2 El derecho colombiano esta Constitucionalizado?.

Para poder tener claro un panorama de la constitucionalizacion el derecho
colombiano y poder adentrarnos en el examen del mismo en la especificidad del derecho
tributario, practicaremos un test de constitucionalizacion desarrollado por RICARDO
GUASTINI en el texto “la Constitucionalizacion del Ordenamiento Juridico”; para lo

que examinaremos cuatro requisitos:

1. Constituciéon como Norma Juridica Superior:
No se reduce a un programa politico que estructure el Estado sino que tiene toda las
caracteristicas de una norma regla juridica superior que logra imponerse a cualquier otra
regla vigente, lo que implica que la misma no pueda ser modificada facilmente es decir
debe tener cierta rigidez en su proceso modificatorio, la constitucion pretende entonces
una duracién prolongada.

Atendiendo esta primer requisito, es de mencionar que si bien formalmente se
cumple en el ordenamiento juridico colombiano, no siempre en la practica funciona dada
la eventual falta de herramientas eficientes para tal labor constitucionalizadora.

Adicionalmente en 25 afios de vigencia de la Constitucion de 1991, se han expedido no
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menos de 35 actos legislativos que modifican la misma; a razon de 1,4 modificaciones
anuales; por lo que tal requisito de permanencia e inmutabilidad no resulta del todo

aplicable al derecho colombiano.

2. Carga Axioldgica y Principalistica
Las constituciones modernas han optado por llenarse de exigencias que remiten a la
moral en tanto que se refieren a lo bueno o lo valioso para cada sociedad. Tales
apelaciones del deber redundan en declaraciones en los predmbulos, derechos
inalienables o fundamentales siendo normalmente extensos y abiertos en su redaccion
permitiendo una hermenéutica rica en alcances y desarrollos jurisprudenciales.

De presente este segundo requisito es claro que la Constitucion de 1991 es
fecunda en principios y declaraciones relativas al Estado Social de Derecho situacion que
formalmente se cumple; no obstante atin no se ha logrado a plenitud el cumplimiento de
esos conceptos de “deber ser” consagrados en la Constitucion. En orden a lo anterior tal

requisito se cumple desde lo formal.

3. Eficacia de la Norma Constitucional.
Esté referida a que toda la constitucion cuenta con eficacia, mas alla de lo distintos
modos en que pueda entenderse. Manifestaciones de tal eficacia es el reconocimiento de
los jueces no solo de la ley sino del caracter vinculante de la constitucion por lo que

estan obligados a aplicarla sin obstaculos formales.
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Particularmente la eficacia de la constitucion, salvo sea por las acciones
constitucionales, estaria pendiente, en la medida en que si bien es cierto jueces y
funcionarios publicos son conscientes de la constitucion y de la primacia de la misma; se
echan de menos herramientas eficientes que permita darle eficacia a los contenidos
normativos contenidos en la Constitucion. La eficacia de la norma constitucional se
encuentra permeada por la supina ignorancia de los legisladores cuyos proyectos
normalmente no consultan la interpretacion constitucional vigente.

En orden a lo anterior, el requisito se cumple formalmente no obstante la eficacia
material de las normas constitucionales dependen de herramientas eficientes y de un
cambio de paradigma argumentativo e interpretativo del operador juridico; pasando desde
luego por una marcada racionalizacion de los denominados controles fiscales y

disciplinarios en el actuar de la administracion y de los jueces.

4. Garantia de Control Judicial.
Este rasgo es el que mas apareja del modelo europeo y el norteamericano; visto que son
los jueces los llamados a velar por la prevalencia sustancial y formal de la Constitucion,
haciendo el acostumbrado examen de constitucionalidad, sino asegurando lo que se
denomina el mantenimiento de la norma infra constitucional el cual no es otra cosa que la
consagracion de una interpretacion constitucional de la ley que le permita mantener su
validez a la luz de la norma constitucional.

Tal requisito es quizas el que méas se cumple en el ordenamiento juridico

colombiano, en la medida en que existe la Corte Constitucional quien fija
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interpretaciones (exequibilidades condicionadas); ademas de hacer el control formal y
material de la leyes expedidas por el ejecutivo y de los decretos legislativos expedidos
por el ejecutivo en estados de excepcion.

Ademas de lo anterior, el Consejo de Estado tiene igualmente funciones de
control constitucional de algunos actos expedidos por el ejecutivo, lo cual en principio
permite predicar la existencia de una garantia de control judicial.

Adicionalmente a lo anterior, existen las acciones constitucionales las cuales
permiten o mejoran la garantia de control judicial del actuar de la administracion con
base a los derechos fundamentales al ejercer el denominado control constitucional
concreto para cada situacion juridica; situacion que cada juez de la Republica conoce. Por
lo que este requisito se cumple de manera clara.

En orden a lo anterior, podria decirse que en Colombia contamos con una
constitucionalizacion formal del derecho positivo; con cierta penetracion en la dinamica
diaria de la sindéresis juridica gracias a la garantia de control judicial; sin embargo, los
operadores juridicos dada la falta de herramientas, o instancias no se han atrevido
“cruzar el rubicon” entronizando los derechos fundamentales contenidos en la
Constitucion, lo cual encuentra explicacion dado el cambio de generacion de abogados y
el cambio de paradigma en temas argumentativos y hermenéuticos; adicionalmente a ello,
se hace notoriamente necesario dejar en libertad al operador juridico para adelantar las
pertinentes argumentaciones y consideraciones de interpretacion constitucional sin

avizorar sobre si la espada de Damocles del control fiscal y disciplinario; en la medida en
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que el desbordamiento del mismo impacta nocivamente la idea de constitucionalizacion
de las relaciones juridicas entre Estado y ciudadano.

Como quedd plasmado en Colombia tenemos una constitucionalizacion formal y
en contraste a ello una carencia en herramientas que permitan una plena aplicacion de los

principios constitucionales.

2.4. Presuncion de inocencia y responsabilidad subjetiva.

Ahora bien siguiendo al Constitucionalista WERNER KAGI, que tiene a bien a
firmar que la Constitucion es el ordenamiento fundamental del Estado, es natural e
imperativo que este irradie todas las partes del ordenamiento juridico. Sin embargo la
interpretacion actual del derecho administrativo resulta producto del advenimiento del
estado de derecho. El derecho administrativo en la actualidad no es el derecho
administrativo el estado de derecho de un estado social, sino el derecho administrativo
del estado social de derecho. (HENAO, 2014).

Son entonces las relaciones existentes entre el derecho administrativo y el estado
social las que determinan como se incorporan las clausulas de este ultimo sobre las
actividades, fines y medios a los cuales debe recurrir la administracion publica en el
ejercicio de sus funciones. Tales relaciones resultan ser la consecuencia juridica de la
decision politica del constituyente primario de adoptar el modelo de estado social.
Como quedo dicho, considerando la supremacia de la constitucion, elemento propio del
estado de derecho, todos los ciudadanos, y con especial relevancia el estado mismo se

encuentra sometido a la misma. Por lo que visto que la concepcion de estado social tiene
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rango constitucional tal concepcion debe irradiar todo el ordenamiento juridico y el
proceder del estado mismo en el ejercicio de sus funciones.

Entendido que el estado social es una decision politica y que el mismo irradia
todas las relaciones de los particulares y del estado con ellos, vale indicar que el objetivo
del estado social es lograr que la libertad y la igualdad superen sus contenidos formales y
casi poéticos para convertirse en conceptos de contenido material en el que considere al
ser humano como realidad historica y social.

Esta tendencia constitucionalizadora situa las relaciones del derecho
administrativo con el estado social, en el cumplimiento de los fines del estado social
derecho mediante el reconocimiento de la carta como norma juridica directamente
aplicable a los casos concretos y no inicamente como un instrumento politico de creacion
y organizacion del estado.

Se trata entonces de un antropocentrismo constitucional, donde el referente deja
de ser el estado mismo, y pasa a ser la persona humana (dignidad humana), en cuya
realizacion se justifica la existencia del estado (RESTREPO MEDINA, 2007). Como uno
de los efectos de la llamada constitucionalizacion del derecho se encuentra el
establecimiento de una conexioén del mismo nivel entre los derechos fundamentales
humanos y la actividad de la administracion, lo que conlleva a que los conflictos entre
ciudadanos y administracion se decidan inclusive por la interpretacion de los derechos
fundamentales. Siendo necesario para la interpretacion de los mencionados derechos

referirnos al principio de proporcionalidad.
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A través de este principio se examina la ponderacion realizada previamente por
un poder publico para limitar un derecho fundamental. (VILA, 2007). Es una
herramienta que funciona para examinar los limites en el ejercicio de las potestades
publicas que eventualmente pueden limitar los derechos fundamentales de los
ciudadanos. Es un examen de la afectacion del nucleo esencial de los derechos
fundamentales ante alguna actuacion del Estado.

La Corte Constitucional en sentencia T-425 de 1995, sefal6 que es menester que
el operador juridico en la ponderacion del o los derechos fundamentales en juego aprecie
y considere las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se ejercen los derechos de
manera que vista la situacion concreta pueda establecerse si el ejercicio de la potestad
estatal resulta desproporcionado si el mismo afecta el nucleo esencial del derecho
fundamental especifico.

El principio de proporcionalidad en comento exige que la medida restrictiva de
un derecho constitucional debe cumplir ciertos topicos a saber:

1) Idoneidad, entendida como que los medios elegidos deben ser
adecuados para lograr la finalidad perseguida, la cual debe ser
constitucionalmente valida.

1) Necesaria, no debe existir un medio menos restrictivo para el derecho
intervenido. Es decir de todas las opciones posibles debe elegirse la
menos intromisiva al derecho fundamental y

111) Efectivamente proporcional, la medida debe ser proporcional

considerando los medios y el fin perseguido, es decir que con la medida
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adoptada no se sacrifiquen principios que tengan una mayor relevancia

para el caso en cuestion. (VILA, 2007).

Posteriormente volveremos a este punto al verificar la utilidad del principio de
proporcionalidad en la ponderacion del derecho fundamental de presuncion de inocencia.

De presente la tendencia constitucionalizadora del derecho administrativo y la
existencia del principio de proporcionalidad como herramienta de limitacion de las
potestades publicas y con la unica pretension de situar el tema en el &mbito tributario
sancionador nos referiremos a la escuela del derecho tributario denominada de la funcion
tributaria.

Dicha escuela predica que el poder estatal se continua manifestando después de
la expedicion de la norma legal que fija la obligacion tributaria, tal manifestacion se
ejerce sobre todo el &mbito del procedimiento tributario, relacionado con la
determinacion, discusion, y cobro; a tal punto que el centro medular del derecho
tributario se traslada del aspecto sustantivo al terreno procedimental. (BRAVO
ARTEAGA, 2012).

Se sostiene entonces que la teoria de la funcion tributaria es dindmica, en
contraposicion a la pasividad de la tesis de la obligacion tributaria como nucleo del
derecho tributario. (PEREZ DE AYALA, 1968).

La escuela de la funcioén tributaria, implica necesariamente la consideracion del
estado social de derecho, y reconoce como propio que cualquiera que sea la dinamica de

la administracion tributaria la misma se ve permeada por las situaciones de tiempo, modo
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y lugar que existen en el ejercicio de la potestad tributaria. Tal concepcion del derecho
tributario propende por darle prelacion al fondo sobre la forma; pero dentro del tramite
procedimental, es una posicion mas dinamica y conciliadora con la realidad
constitucionalizadora del derecho administrativo, por lo que si bien existe una tendencia
denominada de obligacion tributaria, de raigambre mas clasica; esta teoria de la funcion
tributaria es mas dinamica al incorporar en sus argumentacion los efectos dindmicos del
estado social de derecho, anteriormente expresados.

Dentro de esta escuela se encuentran las concepciones que permiten la inclusion
de unos principios minimos para la imposicion de una sancion; el hecho novedoso es que
tales principios minimos, dentro del cual se cuenta el derecho fundamental de presuncion
de inocencia, deben orientar la imposicion de cualquier sancion.

Dentro del influjo de esta tendencia dela funcion tributaria existen experiencias en
el derecho comparado con Espafia y la Argentina; en el primero en la Ley General
Tributaria se incluye el principio de culpabilidad siguiendo lo sefialado por el Tribunal
Constitucional Espafiol cuando sefiala que en el ordenamiento punitivo fiscal espafiol
rige el principio de culpabilidad que excluye las sanciones por mero resultado, la Ley
General Tributaria sefiala entonces que las infracciones tributarias son acciones u
omisiones cometidas con culpa. Y se indican claramente las causales de exclusion de
responsabilidad. En la experiencia argentina es claro que han adoptado una teoria
subjetivista de las sanciones tributarias, con ingredientes de exclusion de responsabilidad
como el error excusable, error de derecho, error de tipo y error de prohibicion. (HOYOS

JIMENEZ, 2006).
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Como se mencion6 en el acépite anterior, con la expedicion de la Constitucion de
1991 y con la aparicion del Tribunal Constitucional Colombiano, se produjo un cambio
notorio en la cultura juridica colombiana, entendiendo que los textos legales arrojaban
soluciones exactas y justas.

En tal contexto la Corte Constitucional y un importante sector doctrinario
consideran que las sanciones tributarias no son completas ni claras y que para llenar las
lagunas o anomias de ellas es absolutamente necesario aplicar los principios
constitucionales.

Asi pues, como se explicitara un poco mas adelante la Corte Constitucional en
providencia C-690 de 1996 revisd si existir alguna omision o anomia en el régimen
tributario sancionador que generara vicios de inconstitucionalidad, por cuanto no se

consideraban exoneracion de las sanciones en casos de fuerza mayor o caso fortuito.

En ese momento se considerd que habia lugar a una comision legislativa, que
debia ser resuelta a partir de dos premisas: (i) las sanciones penales y administrativas son
expresiones del poder punitivo del Estado, y (ii) en esa medida, la imposicion de las
sanciones tributarias se rige, con ciertos “matices”, por los principios del derecho penal, y

por las garantias del debido proceso.

En la sentencia en comento el tribunal constitucional estimé que “la infraccion
administrativa tributaria requiere de la tipificacion legal preexistente al acto que se
imputa, de la manifestacion clara de la antijuridicidad del hecho y de la imputabilidad de

la conducta”.
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En orden a lo anterior es claro que se concluyé por entender que la
responsabilidad en materia tributaria no es objetiva, y que las sanciones no seran
procedentes cuando el contribuyente demuestre que la no presentacion de las

declaraciones tributarias ocurri6 por fuerza mayor o caso fortuito.

No obstante, la misma Corte Constitucional ha matizado su doctrina indicando
sefialando que, en materia tributaria, se presume que el investigado ha obrado con dolo o
culpa, y en esa medida, le corresponde a este probar su inocencia. Aparte de esta
presuncion de dolo o culpa, la Corte Constitucional sefiala 0 menciona las condiciones en
que deben ser desarrollados los derechos fundamentales en la interpretacion de las
normas del régimen tributario sancionador. En su jurisprudencia sobre el particular ha
tenido a bien indicar que la responsabilidad en materia tributaria es subjetiva, aunque

existe presuncion de culpa o dolo, que el contribuyente puede desvirtuar.

Resulta entonces oportuno referirnos puntualmente al derecho fundamental de la
presuncidn de inocencia y su relacion con la denominada responsabilidad subjetiva; para
lo cual debe entenderse por presuncion como la garantia constitucional consistente en
que aquel a quien se le acusa de haber cometido un delito debera ser tenido por inocente
mientras no se demuestre lo contrario. Tal principio de mantener dicha presuncioén hasta
que la administracion demuestre la comision de una infraccion imputable al ciudadano
constituye un postulado basico del derecho administrativo sancionador. (OSSA

ARBELAEZ, 2009).
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Este principio implica que para la imposicién de una sancidn se requiere una
adecuada y razonable actividad probatoria que permita desvirtuar la presuncion; ello
quiere decir que el infractor no es el llamado a argumentar el hecho de la no comision de
la infraccidn, es a la administracion a quien le incumbe demostrar el hecho y la culpa del
sujeto, topicos que combinados logran desvirtuar la presuncion de inocencia.

La demostracion del hecho sancionable reviste la dimension objetiva de la
infraccion, no obstante el mismo debe estar acompasado de la dimension subjetiva la cual
es provista por la culpabilidad, y es alli donde surge el concepto de responsabilidad
subjetiva.

En este particular, resulta apenas necesario hacer una mencion a las diferencias
entre la denominada responsabilidad subjetiva y objetiva, para lo cual es de indica que la
responsabilidad tiene su fundamento en la culpa, lo cual se expresa en el aforismo “no
hay responsabilidad sin culpa”, situacion que fue posteriormente revaluada bajo los
elementos de la teoria del riesgo o de la responsabilidad objetiva que busca una
responsabilidad sin culpa; si bien estas ultimas han ganado terreno no es un campo
pacifico en la medida en que se estima que considerar o presumir la culpa es una postura
injusta porque confunde la imputacion material del dafio a una persona con su
responsabilidad y obligacion de repararlo. Indican los criticos de esta tesis que presumir
la culpa generaria un desincentivo a actuar de manera diligente (VASQUEZ POSADA,

2013).
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Se habla entonces de responsabilidad subjetiva y objetiva, la primera sucede
cuando se exige que en la conducta haya existido dolo o al menos falta de pericia; sino
es necesario acreditar ninguna de tales condiciones estamos ante una responsabilidad
objetiva.

La tesis de la responsabilidad subjetiva surge de la exigencia de la culpabilidad
como cimiento indispensable de la ilicitud siendo esta una secuela misma de las
corrientes que propugnaban por la aplicacion de los principios del derecho penal al
derecho administrativo sancionador.

Ahora bien, como se dijo anteriormente, la Corte Constitucional ha venido
inclindndose hacia la aceptacion de la responsabilidad subjetiva como elemento propio
de la potestad sancionatoria, al entender en providencias como la C-599 de 1992; la T-
146 de 1993, que la constitucion colombiana hizo extensivo el derecho al debido proceso
a toda clase de actuaciones administrativas, por los que las garantias del proceso penal
son aplicables con algunos matices a las actuaciones administrativas sancionatorias. Asi
ha entendido la Corte Constitucional desde muy temprana vigencia de la Constitucion de
1991, que los principios de legalidad, imparcialidad y publicidad y proscripcion de la
responsabilidad objetiva se encuentra proscrita “nulla poena sine culpa” y la presuncioén
de inocencia son estrictamente aplicables a la potestad punitiva del estado.

Finalmente la Corte Constitucional en la providencia T-146 de 1993, indica que
la presuncion de inocencia no se quiebra por la prueba objetiva de una infraccion legal

porque ello llevaria a desvirtuar el principio de la nulla pena sine culpa. En tal orden de
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ideas es claro que para romper la presuncion de inocencia debe demostrarse en cualquier
proceso sancionatorio la culpabilidad del infractor la cual debe considerar la existencia de
la responsabilidad subjetiva entendida esta como el aspecto volitivo e intencional del
contribuyente presuntamente infractor, por ello en principio, la administracion deberia
desplegar una intensa actividad probatoria para demostrar la intencion del sujeto
infractor, dejando de lado la consideracion de suficiencia probatoria de la evidencia de un
incumplimiento de algiin deber legal seglin lo indicado lineas arriba al referirnos a la
sentencia C- 690 de 1996.

Como corolario de lo anterior, si bien se evidencia que dentro de cualquier
proceso sancionatorio debe considerarse la existencia del derecho fundamental de
presuncion de inocencia y existencia de una responsabilidad subjetiva; la cual puede ser
excluida, segin la Corte Constitucional, por las causales excluyentes de responsabilidad;
no resulta concordante con el disefio procedimental tributario sancionatorio la inclusion
de los limites mencionados. Por ello, a continuacion examinaremos la utilidad del
principio de proporcionalidad en el ejercicio de la potestad tributaria para aplicar el

derecho fundamental de presuncién de inocencia.
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Capitulo 3
Tratamiento de los Derechos Fundamentales Mediante el Principio de

Proporcionalidad.

A través de este principio se examina la ponderacion realizada previamente por
un poder publico para limitar un derecho fundamental. (VILA, 2007). Es una
herramienta que funciona para examinar los limites en el ejercicio de las potestades
publicas que eventualmente pueden limitar los derechos fundamentales de los
ciudadanos. Es un examen de la afectacion del nucleo esencial de los derechos
fundamentales ante alguna actuacion del Estado.

La Corte Constitucional en sentencia T-425 de 1995, sefialé que es menester que
el operador juridico en la ponderacion del o los derechos fundamentales en juego aprecie
y considere las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se ejercen los derechos de
manera que vista la situacion concreta pueda establecerse si el ejercicio de la potestad
estatal resulta desproporcionado si el mismo afecta el nucleo esencial del derecho
fundamental especifico.

El principio de proporcionalidad en comento exige que la medida restrictiva de

un derecho constitucional debe cumplir ciertos topicos a saber:
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iv) Idoneidad, entendida como que los medios elegidos deben ser
adecuados para lograr la finalidad perseguida, la cual debe ser
constitucionalmente valida.

V) Necesaria, no debe existir un medio menos restrictivo para el derecho
intervenido. Es decir de todas las opciones posibles debe elegirse la
menos intromisiva al derecho fundamental y

Vi) Efectivamente proporcional, la medida debe ser proporcional
considerando los medios y el fin perseguido, es decir que con la medida
adoptada no se sacrifiquen principios que tengan una mayor relevancia

para el caso en cuestion. (VILA, 2007).

Posteriormente volveremos a este punto al verificar la utilidad del principio de
proporcionalidad en la ponderacion del derecho fundamental de presuncion de inocencia.

De presente la tendencia constitucionalizadora del derecho administrativo y la
existencia del principio de proporcionalidad como herramienta de limitacion de las
potestades publicas y con la Unica pretension de situar el tema en el &mbito tributario
sancionador nos referiremos a la escuela del derecho tributario denominada de la funcion
tributaria.

Dicha escuela predica que el poder estatal se continua manifestando después de
la expedicion de la norma legal que fija la obligacion tributaria, tal manifestacion se
ejerce sobre todo el &mbito del procedimiento tributario, relacionado con la

determinacion, discusion, y cobro; a tal punto que el centro medular del derecho
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tributario se traslada del aspecto sustantivo al terreno procedimental. (BRAVO
ARTEAGA, 2012).

Se sostiene entonces que la teoria de la funcion tributaria es dinamica, en
contraposicion a la pasividad de la tesis de la obligacién tributaria como nucleo del
derecho tributario. (PEREZ DE AYALA, 1968).

La escuela de la funcion tributaria, implica necesariamente la consideracion del
estado social de derecho, y reconoce como propio que cualquiera que sea la dindmica de
la administracion tributaria la misma se ve permeada por las situaciones de tiempo, modo
y lugar que existen en el ejercicio de la potestad tributaria. Tal concepcion del derecho
tributario propende por darle prelacion al fondo sobre la forma; pero dentro del tramite
procedimental, es una posicion mas dinamica y conciliadora con la realidad
constitucionalizadora del derecho administrativo, por lo que si bien existe una tendencia
denominada de obligacion tributaria, de raigambre mas clasica; esta teoria de la funcion
tributaria es mas dindmica al incorporar en sus argumentacion los efectos dinamicos del
estado social de derecho, anteriormente expresados.

Dentro de esta escuela se encuentran las concepciones que permiten la inclusion
de unos principios minimos para la imposicion de una sancion; el hecho novedoso es que
tales principios minimos, dentro del cual se cuenta el derecho fundamental de presuncion
de inocencia, deben orientar la imposicion de cualquier sancion.

Dentro del influjo de esta tendencia de la funcion tributaria existen experiencias
en el derecho comparado con Espaiia y la Argentina; en el primero en la Ley General

Tributaria se incluye el principio de culpabilidad siguiendo lo sefialado por el Tribunal
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Constitucional Espafol cuando sefiala que en el ordenamiento punitivo fiscal espaiol
rige el principio de culpabilidad que excluye las sanciones por mero resultado, la Ley
General Tributaria sefiala entonces que las infracciones tributarias son acciones u
omisiones cometidas con culpa. Y se indican claramente las causales de exclusion de
responsabilidad. En la experiencia argentina es claro que han adoptado una teoria
subjetivista de las sanciones tributarias, con ingredientes de exclusion de responsabilidad
como el error excusable, error de derecho, error de tipo y error de prohibicion. (HOYOS
JIMENEZ, 2006).

Resulta entonces oportuno referirnos puntualmente al derecho fundamental de la
presuncion de inocencia y su relacion con la denominada responsabilidad subjetiva; para
lo cual debe entenderse por presuncidon de inocencia como la garantia constitucional
consistente en que aquel a quien se le acusa de haber cometido un delito debera ser
tenido por inocente mientras no se demuestre lo contrario. De mantener dicha presuncion
se genera la necesidad de que la administracion demuestre la comision de una infraccion
imputable al ciudadano lo que constituye un postulado bésico del derecho administrativo
sancionador. (OSSA ARBELAEZ, 2009).

Este principio implica que para la imposicion de una sancidn se requiere una
adecuada y razonable actividad probatoria que permita desvirtuar la presuncion; ello
quiere decir que el infractor no es el llamado a argumentar el hecho de la no comision de
la infraccion, es a la administracidon a quien le incumbe demostrar el hecho y la culpa del

sujeto, topicos que combinados logran desvirtuar la presuncion de inocencia.
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La demostracion del hecho sancionable reviste la dimension objetiva de la
infraccion, no obstante el mismo debe estar acompasado de la dimension subjetiva la cual
es provista por la culpabilidad, y es alli donde surge el concepto de responsabilidad
subjetiva.

La tesis de la responsabilidad subjetiva surge de la exigencia de la culpabilidad
como cimiento indispensable de la ilicitud siendo esta una secuela misma de las
corrientes que propugnaban por la aplicacion de los principios del derecho penal al
derecho administrativo sancionador.

Ahora bien, la Corte Constitucional ha venido inclinandose hacia la aceptacion
de la responsabilidad subjetiva como elemento propio de la potestad sancionatoria, al
entender en providencias como la C-599 de 1992; la T-146 de 1993, que la constitucion
colombiana hizo extensivo el derecho al debido proceso a toda clase de actuaciones
administrativas, por los que las garantias del proceso penal son aplicables con algunos
matices a las actuaciones administrativas sancionatorias. Asi ha entendido la Corte
Constitucional desde muy temprana vigencia de la Constitucion de 1991, que los
principios de legalidad, imparcialidad y publicidad y proscripcion de la responsabilidad
objetiva se encuentra proscrita “nulla poena sine culpa” y la presuncidon de inocencia son
estrictamente aplicables a la potestad punitiva del estado.

Finalmente la Corte Constitucional en la providencia T-146 de 1993, indica que
la presuncion de inocencia no se quiebra por la prueba objetiva de una infraccion legal
porque ello llevaria a desvirtuar el principio de la nulla pena sine culpa. En tal orden de

ideas es claro que para romper la presuncion de inocencia debe demostrarse en cualquier
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proceso sancionatorio la culpabilidad del infractor la cual debe considerar la existencia de
la responsabilidad subjetiva entendida esta como el aspecto volitivo e intencional del
contribuyente presuntamente infractor, por ello en principio, la administracion deberia
desplegar una intensa actividad probatoria para demostrar la intencion del sujeto
infractor, dejando de lado la consideracion de suficiencia probatoria de la evidencia de un
incumplimiento de algiin deber legal seglin lo indicado lineas arriba al referirnos a la
sentencia C- 690 de 1996.

Como corolario de lo anterior, si bien se evidencia que dentro de cualquier
proceso sancionatorio debe considerarse la existencia del derecho fundamental de
presuncion de inocencia y existencia de una responsabilidad subjetiva; la cual puede ser
excluida, segun la Corte Constitucional, por las causales excluyentes de responsabilidad;
no resulta concordante con el disefio procedimental tributario sancionatorio la inclusion
de los limites mencionados. Por ello, a continuacidén examinaremos la utilidad del
principio de proporcionalidad en el ejercicio de la potestad tributaria para aplicar el

derecho fundamental de presuncidn de inocencia.

3.1. Test de Proporcionalidad del derecho fundamental de presuncion de
inocencia.

En lineas precedentes habiamos esbozado en términos muy generales el principio
de proporcionalidad, indicando que nos refeririamos al €l posteriormente de manera un
poco mas profunda, pues bien, en este punto del escrito nos referiremos al mencionado

principio de proporcionalidad.
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Con tal principio de proporcionalidad examinamos el grado de adecuacién de las
actuaciones de la administracion publica a los fines del estado, considerando la
ponderacion de los derechos fundamentales inmiscuidos en la actuacion a estudiar. Dicho
estar encaminado a limitar la actuacion de la administracion cuando la misma afecta
algun derecho fundamental.

Vale entonces decir que el régimen sancionador esta llamado a someterse
adicionalmente a un juicio de convencionalidad en la medida en que corresponde al
Estado brindar las garantias y respetar los mandatos imperativos de la convenciones
sobre derechos humanos reconocidos, integrados y protegidos por el ordenamiento
juridico colombiano, teniendo en cuenta tanto la Convencion Americana de Derechos
Humanos como los principios propios del procedimiento sancionatorio, entre los que se
encuentra la presuncion de inocencia. (SANTOFIMIO GAMBOA, 2014).

Si bien el principio de proporcionalidad ha sido incluido en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional y en doctrina relacionada, y pese al notable empefio por darle una
estructura y autonomia propia en el devenir cotidiano del ordenamiento juridico
colombiano; lo cierto es que en nuestro sistema juridico carece hoy dia de una
construccion que articule el principio de proporcionalidad en el derecho administrativo,
y mas concretamente en el derecho tributario sancionador.

No obstante lo anterior, analizaremos el ejercicio del principio de
proporcionalidad de la actividad de la administracion cuyos efectos sean, en principio,
lesivos a los particulares; no obstante en este punto aparece el primer gran escollo a la

aplicacion del principio de proporcionalidad en la actividad tributaria sancionadora,
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habida cuenta que por excelencia el test de proporcionalidad se examina sobre
actividades discrecionales, en tanto por virtud del principio de legalidad las actuaciones
de la administracién en el ejercicio de la potestad tributaria estan amparadas por normas
de competencia que le indican el proceder durante el procedimiento tributario.

Conforme a lo anterior, podria pensarse que la actuacion de la administracion bajo
estrictas normas de procedimiento es una actividad reglada que desplaza el principio de
proporcionalidad de la actuacion de la administracion (acto reglado) hacia las normas de
cobertura reguladoras del acto (SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, 2007).

Sobre tales normas de cobertura reguladoras, o normas que contienen los hechos
sancionables y la consecuencia juridica (sancion) se ha entendido problematico la
aplicacion del principio de proporcionalidad a la reducida discrecionalidad administrativa
en estos asuntos. Se ha entendido entonces que el legislador ha realizado ya un juicio de
proporcionalidad al determinar las sanciones imponibles para determinadas infracciones
tributarias. Asi entonces puede entenderse que las situaciones regladas por normas de
cobertura inhiben la aplicacion del principio de proporcionalidad, entendiendo que el
juicio de proporcionalidad lo ha hecho el legislador al fijar las sanciones o lo hara
posteriormente la rama judicial al examinar la proporcionalidad de las normas de
cobertura de frente a los fines constitucionales.

No obstante lo anterior, creemos que en el ejercicio de la potestad sancionatoria
tributaria si es posible ejercer el principio de proporcionalidad sobre el acto reglado o
actuacion de la administracion. Tal juicio de proporcionalidad del derecho fundamental

de presuncién de inocencia debera recaer sobre el examen de las causales excluyentes de
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responsabilidad y la antijuridicidad de la conducta (fuerza mayor, caso fortuito, y
diferencia de criterios); situaciones sobre las que la dogmatica tributaria sancionatoria ha
guardado silencio, permitiendo cierta discrecionalidad de la administracion en la
resolucion de dichos casos.

Pues bien, la proporcionalidad encuentra su verdadero habitat y especifico campo
de aplicacioén en el derecho administrativo; en razoén a que si bien la administracion
puede resistir un control de proporcionalidad en sus actuaciones reglamentarias; el
espacio natural del principio, donde hallara roces con los derechos fundamentales es el
de la actividad administrativa. La administracién ejerce sus competencias y aplica de
manera individual las disposiciones, en tales ejercicios de competencias los actos
administrativos pueden manifestarse de manera desproporcionada al ordenamiento; ante
tal situacion nos encontramos ante un acto desproporcionado y susceptible de
impugnacion. (SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, 2007).

En los casos de la proporcionalidad en los actos de la administracién requerimos
entonces tres elementos; un acto administrativo, un derecho fundamental y una norma
habilitante que genere legitimidad a la actuacion administrativa. (SARMIENTO
RAMIREZ-ESCUDERO, 2007) Implantando tales elementos al caso particular
encontramos los mismos se encuentran en el ejercicio de la potestad sancionatoria;
contamos con un acto administrativo, contamos con la existencia de un derecho
fundamental de presuncion de inocencia y contamos con las normas habilitantes de

legitimidad de la actuacion de la administracion; incorporadas a estas la consideraciones
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de la jurisdiccion constitucional sobre aplicacion del principio de presuncion de inocencia
y la procedencia de las causales excluyentes de responsabilidad.

Como qued¢ anteriormente escrito el principio de proporcionalidad comporta la
realizacion de 3 juicios, a saber: idoneidad, necesidad y proporcionalidad. A continuacion
revisaremos cada uno de ellos y haremos una suerte de adecuacion de los mismos a la
potestad sancionatoria tributaria.

El juicio de idoneidad debe plantearse la existencia de unos fines legitimos de la
actuacion de la administracion, la actuacion revisada debe ser un medio coherente con el
fin perseguido y su ejercicio debe alcanzar el fin perseguido, en el caso en examen el fin
perseguido de la administracion tributaria esta orientado a lograr el recaudo del valor del
impuesto o a la consecucion de la informacion que requiere para su actividad; lo anterior
claramente reviste un fin legitimo en la medida en que los ciudadanos tienen el deber de
contribuir y cumplir con los deberes formales de informacion, declaracion etc.

La idoneidad de un acto sancionatorio para lograr el fin propuesto, comporta
elementos de disuasion dada la robustez de las sanciones. Es esperable que un ciudadano
infractor acuda presurosamente a pagar su impuesto o presentar su informacion ante la
inminencia de importantes sanciones.

La necesidad de la medida, tal juicio debe comportar consideraciones como que
la actuacion administrativa debe ser la medida menos lesiva para el derecho fundamental
comprometido. La administracion entonces debe ejercer las medidas o el procedimiento

menos intromision a la esfera de ejecucion del derecho fundamental; por lo que debe
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probarse que existian otras alternativas para lograr los fines trazados que resultaran mas
respetuosas del derecho fundamental de presuncion de inocencia.

De manera tal que ante la ocurrencia de una causal excluyente de responsabilidad
debidamente comprobada, el ciudadano debera demostrar que la imposicion de la sancion
no es necesaria para lograr el fin de recaudar el dinero del impuesto o lograr la
informacion requerida; tendra en principio que demostrar el pago una vez haya cesado la
situacion de fuerza mayor o caso fortuito o inclusive demostrar la falta de antijuridicidad.

Sin embargo, de cara a la administracion ésta no tiene herramientas ni alternativas
para dejar de aplicar el procedimiento tributario sancionador una vez este ha iniciado. Por
lo que las actuaciones denominadas “previas” son extrajuridicas y obedecen a estrategias
de control previo y cultura tributaria, que si bien se ejercen no son obligatorias para la
administracién. Las cuales no permiten de manera objetiva el examen de la existencia de
las causales excluyentes de responsabilidad.

Tal situacion de falta de alternativas para la administraciéon comporta un
importante obstaculo para el ejercicio del principio de proporcionalidad del derecho
fundamental de presuncion de inocencia; pues para la administracion el ejercicio de la
imposicion de la sancioén siempre sera necesario por cuanto no existe otra medida
alternativa que permita cumplir el fin propuesto. Apareciendo aqui de nuevo el primer
escollo sobre la afirmacion que en actuaciones regladas el principio de proporcionalidad
no opera pues la norma habilitante ya ha sido objeto del juicio de proporcionalidad por

parte del legislador.
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Sin embargo, y con el animo de continuar con el examen de la proporcionalidad
revisaremos el juicio de proporcionalidad, asegurdndonos sobre el grado de sacrificio del
derecho fundamental de presuncion de inocencia y los beneficios en la consecucion del
fin legitimado planteado sobre el recaudo de los impuestos o la obtencion de la
informacion requerida. En este test, en el intento de ponderacion es necesario estarse a
las preferencias axiologicas de la carta. De manera que entre mayor sea el grado de
perjuicio al derecho fundamental mayor debe ser la importancia del fin perseguido; es
decir, el perjuicio debe estar contrarrestado por un objetivo mas importante.

En este paso de la denominada proporcionalidad propiamente dicha o ponderacion
existen tres subprincipios que resulta necesario examinar, la ley de ponderacion, la ley
del peso y argumentacion.

La ley de la ponderacion consiste en la siguiente formula: “cuanto mayor sea el
grado de no satisfaccion o restriccion de uno de los principios, tanto mayor debera ser el
grado de importancia de la satisfaccion del otro” en este subprincipio se determina el
grado de interferencia en la intensidad de su satisfaccion o amenaza mediante la escala de
leve, medio o grave.

Seguidamente utilizamos la denominada ley del peso o formula del peso que
contiene, junto con las intensidades de las intervenciones de los principios, obtenidas de
la ley de la ponderacion, los pesos abstractos de los principios (abstractos dados el peso e
importancia dados en la carta fundamental) asi como el grado de seguridad de los

supuestos empiricos a cerca de la realizacion de los mismos.
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En tanto lo anterior la carga argumentativa o de argumentacion la cual opera
cuando el resultado de la aplicacion de la formula del peso es un empate, es decir,
cuando el peso concreto (el peso dado a cada principio en el caso particular) es idéntico o
igual. (CARBONELL, 2007)

Ahora bien, ante la actuacion sancionatoria de la administracion cuando no se ha
logrado el pago exacto del tributo(inexactitud), pero se logra establecer la existencia de
las causales excluyentes de responsabilidad (caso fortuito) al haberse perdido parte de la
informacion contable que soporta la elaboracion de la declaracion tributaria, puede
ejercerse el principio de proporcionalidad bajo la consideracion que el fin legitimo
perseguido esta orientado a lograr el pago completo del impuesto, en ejercicio del deber
de pagar impuestos (suponiendo que la exaccion satisface los principios de equidad y
progresividad); la necesidad de la medida existe vista que el ordenamiento juridico no ha
dispuesto otro camino para lograr el fin; no obstante la proporcionalidad de la imposicion
de la sancidn tributaria ante la existencia del caso fortuito, bien devendria en
desproporcionada, habida cuenta que para el logro del fin (pago del impuesto completo)
se afecta el nucleo esencial del derecho fundamental de presuncién de inocencia al
desconocer la existencia de la causal de exclusion de responsabilidad.

Debe tenerse claro que el fin de la administracion no es sancionar por sancionar;
el fin es lograr el pago del completo impuesto y la informacion adecuada segun las
previsiones legales; lo cual bien puede lograrse sin la necesidad de la imposicion de una
sancion tributaria elevada que por hacerse tan alta podria devenir en impagable y por

ende inidonea a los fines de la administracion.
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Asi las cosas, podria entenderse que el principio de proporcionalidad resultaria
util para la aplicacion del derecho fundamental de presuncion de inocencia en el ejercicio
de la potestad sancionatoria pero siempre que existan causales excluyentes de
responsabilidad.

No obstante, dentro del disefio procedimental no existe claramente la posibilidad
de sustraerse de la imposicion de las sanciones; ademas de ello no se encuentran claras
las causales de exclusion de responsabilidad, mas alla de las sefaladas por la Corte
Constitucional como fuerza mayor y caso fortuito. De la misma manera no existe unidad
de criterios ni herramientas claras ni instructivos que le permitan a los funcionarios
administrativos ejercer el principio de proporcionalidad con mediana objetividad,
igualmente la dogmatica tributaria sancionadora no contempla la posibilidad ni causales
para ello.

Seguidamente nos ocuparemos de las conclusiones de la presente investigacion
orientadas sobre dos ejes referidos a la necesidad de visibilizar la aplicacion del principio
de presuncion de inocencia y el estado del arte de la aplicacion del principio de
proporcionalidad del derecho fundamental de presuncion de inocencia en el derecho
tributario sancionador.

Considerando el problema juridico formulamos algunas inquietudes sobre si seria
mas recomendable para la administracion tributaria evitar la aplicacion del principio de
proporcionalidad dejando tal discusion al 6rgano judicial, o si bien podria asumir la
carga argumentativa y de alguna morigerar o atenuar el ejercicio sancionatorio mediante

la ratio decidendi de las sentencias de la Corte Constitucional? O si a la administracion
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tributaria le asiste la necesidad de la adopcion de instrumentos que le permitan la
aplicacion del principio de proporcionalidad del derecho fundamental de presuncion de
inocencia en el ejercicio de la potestad sancionatoria? O si resultaria suficiente para el
operador juridico administrativo la expedicién de normas del conocido “soft law” para
ejercer las atribuciones de proporcionalidad?.

Pues bien, es abiertamente clara las corrientes imperantes tanto en la concepcion
del derecho tributario como en las jurisdicciones contenciosas administrativas y
constitucionales. La escuela de la obligacion tributaria y de la funcion tributaria
discrepan la de una de la otra en justamente el dinamismo que debe tener el derecho
direccionado desde las decisiones politicas que determinan los fines y las funciones de la
administracién. Igualmente el Consejo de Estado ha considerado y mantenido su
doctrina referente a que las sanciones tributarias incluyen la llamada responsabilidad
objetiva; en tanto que la Corte Constitucional con algunos matices ha dicho que al
derecho tributario sancionador le son aplicables los principios del derecho penal,
especialmente los contenidos en el articulo 29 de la Constitucion, dentro de los cuales se
cuenta la presuncion de inocencia, expresando que las condiciones a considerar en la
imposicion de sanciones tributarias son las llamadas causales eximentes de
responsabilidad, sefialando expresamente el caso fortuito y la fuerza mayor.

Se ha notado claramente la irradiacion del derecho administrativo por la
constitucion del afio 1991; al situar las normas de contenido axiolodgico constitucional en

el centro de los esquemas interpretativos y sefialando los limites de la actuacion de la
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administracion; apareciendo como herramienta importante para la aplicacion de los
derechos fundamentales el llamado principio de proporcionalidad.

Sin embargo, no se evidencia en el contenido del ordenamiento juridico
colombiano herramientas o disposiciones o incluso atribuciones que le permitan a la
administracion aplicar en el proceso sancionatorio tributario vigente la presuncion de
inocencia. Por lo que se planted examinar sobre la utilidad del principio de
proporcionalidad del derecho fundamental de presuncion de inocencia en el ejercicio de
la potestad tributaria sancionadora.

Asi las cosas, tenemos claro que por virtud de la constitucionalizacion y por la
existencia del estado social de derecho, los derechos fundamentales hacen parte de las
normas, limites y competencias de la administracion. No obstante tener claro tal punto de
partida no se ofrecen al operador juridico administrativo herramientas suficientes que le
permitan dar aplicacion directa a tales derechos fundamentales; es necesario recurrir a
ordenes judiciales o mediante el control concreto de constitucionalidad.

La apuesta por el principio de proporcionalidad para aplicar el derecho
fundamental de presuncion de inocencia en el derecho tributario sancionador; se queda
corto y encuentra problemas en el desarrollo de su contenido, en la medida en que las
atribuciones sancionatorias no son potestades discrecionales de la administracion, lo cual
conlleva a complicar el test de necesidad de la actuacion administrativa y a no generar
una consecuencia concluyente sobre la proporcionalidad de la presuncion de inocencia.

Al intentar aplicar el principio de proporcionalidad a un evento en el cual se

encontraran acreditada la existencia de un caso fortuito, se enaltece el derecho
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fundamental de presuncion de inocencia sobre la actuacion sancionatoria de la
administracién. No obstante, dentro del ordenamiento juridico sancionatorio tributario no
existen claramente muchos supuestos de hecho que soporten tal analisis de
proporcionalidad; adicionalmente la administracion carece de herramientas para efectuar
tal valoracion.

Asi pues, parte de las propuestas de un derecho tributario moderno seria la
inclusion de elementos subjetivos (culpabilidad) y la inclusion de momentos de
valoracion y consideracion de los derechos fundamentales comprometidos en la actuacion
de la administracion. Ante lo anterior se haria necesario plantear una reformulacion del
sistema tributario sancionador fundado en un adecuado desarrollo de los principios
constitucionales, aclarando puntualmente su contenido y alcance.

En tanto lo anterior sucede, las normas denominadas de derecho blando “soft
law”’; podrian constituir una importante herramienta para la administracion para
visibilizar la aplicacion del derecho fundamental de presuncion de inocencia; tales
normas de derecho blando estan a disposicion de las autoridades superiores de la
administracion, las cuales en uso del poder jerarquico buscan interpretar y explicar el
modo de empleo del derecho. (SANCHEZ PEREZ, 2012)

Son normas instructivas que tienen como finalidad expedir mandatos generales
desde el 6rgano con atribucion legal para ello, lo cual afecta el ordenamiento interno, son
pues ordenes emanadas de superiores jerarquicos que se limitan a indicar la
interpretacion y explicar la aplicacion de reglamentos y leyes, sin que se alteren las

fuentes de derecho.
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Ante la rigidez del sistema juridico colombiano y la dificultad de aplicar
directamente el derecho fundamental de presuncion de inocencia; las normas de derecho
blando constituyen una interesante opcion para indicar a la administracion la forma de
interpretar los hechos y valoraciones contenidos en la constitucion y en la jurisprudencia
constitucional, en los momentos de discrecionalidad en la imposicion de las sanciones
tributarias, tantas veces mencionados en este escrito.

Infortunadamente y dado el estado del arte sobre la presuncion de inocencia, tal
derecho blando tinicamente podria versar sobre el supuesto de considerar la presuncion
de inocencia cuando han existido los causales excluyentes de responsabilidad como el
caso fortuito, la fuerza mayor y diferencia de criterios. No obstante ello, implicaria una
eventual ralentizacion de los procesos sancionatorios quizas afectando la finalidad misma
de estos.

Actualmente el estado del arte del principio de proporcionalidad sobre el derecho
fundamental de presuncion de inocencia, inicamente es aplicado por los jueces
constitucionales, bien sea por via de control constitucional concreto o difuso. Ni la
administracion ni el juez natural administrativo lo aplican; generando ello un ostensible
divorcio entre las normas axiologicas de la constitucion y el derecho tributario
sancionador.

Pese a existir reiterada jurisprudencia constitucional sobre la necesidad de
considerar la presuncion de inocencia en el ejercicio de la potestad sancionatorio; ni la
ley ni la jurisprudencia ha tenido a bien considerar como hacerlo; salvo la expresion

indicada en la sentencia C-690 de 1996 reiterada en providencia C-506 de 2002.



96

Tal linea indica que a la administracion tributaria le basta con probar que el
ciudadano no se ha allanado a cumplir con el deber que legalmente le asiste; por lo que
ha entendido la jurisprudencia que a ley no ha establecido una presuncion de culpa, sino
que el mismo incumplimiento constituye prueba de la infraccion del deber legal.

Huelga mencionar en este punto que el legislador del 2016 en la Ley 1819,
prescindio de la inclusion de valoraciones subjetivas a la conducta del infractor, al
unicamente incluir como elemento integrante del régimen tributario sancionador el
concepto de lesividad entendido la circunstancia en que el contribuyente incumple con
sus obligaciones tributarias. Tal definicion, en principio deja la valoracion subjetiva bajo
un espectro de valoracion que debe ser satisfecho por la Constitucion mediante el
principio de presuncion de inocencia.

Por lo que al contribuyente le asiste la necesidad demostrar ha ocurrido una causal
eximente de responsabilidad y que tenia una imposibilidad que le impedia allanarse al
cumplimiento del deber tributario desatendido.

Puntualmente y sobre la pregunta ;Aplica la administracion tributaria el principio
de proporcionalidad del derecho fundamental de presuncion de inocencia en la potestad
sancionatoria tributaria? Bien podria afirmarse que la administracion no puede aplicar el
principio de proporcionalidad del derecho fundamental de presuncion de inocencia,
debido a la estructura normativa del procedimiento y a la construccion dogmatica del
régimen sancionatorio tributario.

Es claro que se adolece de una herramienta, para hacer aplicables los derechos

fundamentales a la actividad de la administracion, bien sea por una adecuacion normativa
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lo cual nos lleva a plantearnos nuevos interrogantes sobre el efecto que el mismo tendria
en temas de recaudo y cumplimiento.

En tanto ello sucede podria plantearse el ejercicio del denominado derecho blando
que haga visible para el operador juridico administrativo la necesidad de la aplicacion del
derecho fundamental de presuncion de inocencia pero Uinicamente respecto de la

ocurrencia del caso fortuito o la fuerza mayor.

3.2. Seguridad juridica y Proporcionalidad.

Como corolario de lo anterior, y si bien se evidencian importantes
dificultades para la aplicacion del principio de proporcionalidad en el derecho tributario,
huelga examinar los efectos que la aplicacion del mentado principio podria tener en la
denominada estabilidad juridica, o seguridad juridica de las normas tributarias como
elemento fundante del derecho tributario actual e instrumento axiomatico en los
denominados Convenios de Doble Imposicion (CDI).

El principio de seguridad juridica es suma de irretroactividad y de la interdiccion
de la arbitrariedad, concretandose como lo sefiala a jurisprudencia espafiola en una triple
dimension: 1) como conocimiento y certeza del derecho positivo, i1). Como confianza de
los ciudadanos en las instituciones publicas y en el orden juridico en general, en cuanto
garantes de la paz social y 1i1) como previsibilidad de los efectos que se derivan de la
aplicacion de las normas y de las propias acciones o de las conductas de terceros (PIZA,

2010).
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La Corte Constitucional colombiana en fallo C- 131 de 2004, sefiald sobre el
particular que el principio de seguridad juridica (sumado al de confianza legitima) se
traduce en entender que el Estado no puede stibitamente alterar unas reglas de juego que
regulaban sus relaciones con los particulares, sin que se les otorgue a estos ultimos un
periodo de transicion para que ajusten sus comportamientos a una nueva situacion
juridica.

La Constitucion Colombiana ha establecido como limite para honrar el principio
de seguridad juridica, la reserva de ley en temas tributarios y por supuesto sancionatorios,
sefialando claramente que la inica manera de fijar tributos asi como sus pertinentes
sanciones debe hacerse mediante la expedicion de una ley como sustento fundante del
estado derecho, igualmente la nocion de reserva legal guarda especial relacion con el
anglicanismo “no taxation without representation”, pues se parte del argumento que toda
la nacién politica estéd representada en los cuerpos colegiados que emiten las leyes
tributarias.

No obstante lo anterior, actualmente se ha alterado la dindmica legislativa
afectando la fuerza obligatoria de la ley y viciando su legitimidad, lo anterior partiendo
de lo denominado legislacion concertada o pactada con grupos de presion, sin que
existan las suficientes garantias de participacion en condiciones de igualdad, ello
implica que el proceso legislativo deja de ser de “reserva legal” en la medida en que bajo
el fenomeno de la “contractualizacion de la ley” sujetos particulares como sindicatos,
gremios, grupos de presion y partidos politicos participan privativamente en la

formulacion de la ley, convirtiendo el proceso legislativo en un asunto negocial donde
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las partes implicadas persisten en sus intereses particulares dejando en entredicho el
bien comun como finalidad tomistica de la ley.

Si bien es cierto el derecho tributario actual existe el principio de seguridad
juridica, protegido por la denominada reserva de ley, bajo el llamado contractualismo
legal, ha minado notoriamente la legitimidad de las disposiciones normativas, lo cual que
aunado a la eventual aplicacion del principio de proporcionalidad de los derechos
fundamentales en el derecho tributario sancionar bien podria ahondar la crisis de la
reserva legal al dejar en manos del operador juridico administrativo la discusién en la
imposicion de sanciones y evaluar la proporcionalidad de la sancion respecto de las
condiciones subjetivas del contribuyente.

Bien, la seguridad juridica es la expectativa de que el marco legal dentro del cual
se desarrollan las actividades de los distintos actores sociales es confiable y predecible,
la confianza en el sistema juridico depende basicamente de la capacidad del orden
establecido para hacer que las normas se cumplan, es decir que tengan un efecto util y
de la posibilidad de prever las consecuencias juridicas de cualquier decision.
(FUENTES BERNAL , 2015)

Si bien la investigacion se refiere a temas de indole procedimental, la seguridad
juridica en temas procedimentales permite tener certeza sobre los costos de cumplimiento
y costos de transaccion que los ciudadanos evaltan antes de tomar decisiones en la
mayoria de los casos racionalmente.

Por lo anterior, prematuramente se puede afirmar que la aplicacion del principio

de proporcionalidad puede afectar el ya deteriorado principio de seguridad juridica, y
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puede eventualmente incrementar los costos de transaccion y/o de cumplimiento en la
medida en que no existe cabal certeza en la decision de la administracion al imponer una
sancion tributaria.

No obstante lo anterior, la aplicacion del principio de proporcionalidad respecto
de la seguridad juridica reviste una condicion anfibologica, en la medida desde el
purismo legal tiene los efectos descritos, desde los costos de transaccion y eficiencia
podria mejorar la eficiencia en la gestion en la medida en que el contribuyente al incurrir
en gastos mayores al verse abocado a presentar una robusta carga argumentativa con
miras lograr una ponderacion de su conducta bien podria desestimular la decision

racional de incumplir cualquiera de las infracciones descritas.

3.3. Eficiencia y Equidad.

Teniendo de presente la flagrante dificultad de aplicacion del principio de
proporcionalidad en la sede administrativa, y para darle curso al analisis de eficiencia del
principio en comento, resulta de la mayor importancia referirnos a la tension eficiencia y
equidad, a lo que es de mencionar que el gran dilema de la politica econdmica es la
eleccion entre la eficiencia y la equidad, visto que, como quedé anotado lineas arriba la
eficiencia es el mejor aprovechamiento de los recursos disponibles para maximizar los
beneficios derivados del ejercicio econdomico, en tanto la equidad es un reparto mas
igualitario de la prosperidad economica entre los miembros de la sociedad (FUENTES

BERNAL, 2015).
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Se considera entonces que la equidad, como aspiracion irrenunciable del derecho,
no es sino una variacion juridica o social practica de la eficiencia; en la medida en que
las consideraciones de tipo principalistico o dogmatico no son reconocidas en el AED,
entendiendo que tales consideraciones son ajenas a la logica implicita de la seleccion de
alternativas de manera racional por parte de los agentes, es decir, una metodologia
juridica fundada en presupuestos en presupuestos de derecho natural no trata de lograr
la eficiencia de las normas sino la preeminencia y vigencia de aquellos principios que
son asuntos de la ley positiva, principios que eventualmente pueden colisionar
frontalmente con las restricciones de maximizacion de utilidad individual.

El derecho tributario sancionador no es ajeno al conflicto en la medida en que si
se deciden bajar las cargas tributarias (impuestos y sanciones) se podria estimular la
productividad mediante la iniciativa privada de aumentar la eficiencia productiva, sin
embargo tal decision podria generar una disminucion de los ingresos tributarios
generando afectacion en el gasto publico y con ello implicaciones en la redistribucion
social del ingreso que seria la mayor expresion de la equidad.

Ahora bien, si el estado busca la equidad debe aumentar el gasto publico para
repartir beneficios entre las personas mas necesitadas lo que normalmente conlleva a un
incremento en la tributacion contrario a la eficiencia pues tales “precios” como
impuestos o sanciones no son neutros es decir podrian modificar las conductas o
preferencias de las personas.

La tension entre eficiencia y equidad se resolveria al responder la pregunta que es

mejor para la sociedad para esto debemos categorizar los dos criterios para identificar
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una buena sociedad, por antonomasia el comun tiene idea de lo que se trata la equidad y
la eficiencia, esta que como quedod anotada anteriormente es la situacion social en que no
es posible mejorar a nadie sin empeorar a alguien mas.

Para poder graficar las categorizaciones entre equidad y eficiencia, nos
valdremos de un ejemplo, supongamos que hay cuatro situaciones sociales posibles que
se llamaran a,b,c,y d y que en esa sociedad existen inicamente dos individuos 1 y 2. Cada
individuo es capaz de ordenar las situaciones de acuerdo a su racionalidad (preferencia).

Cada individuo le asigna a la situacion mas favorable 4 puntos, 3 a su segunda
opcion, 2 a su tercera y 1 a su ultima opcidn preferida.

Asi pues, el individuo 1, hace la siguiente relacion de preferencias:

4 puntos a la opcidn a
3 puntos a la opcion b
2 puntos a la opcidn ¢

1 punto a la opcion d.

Por su parte el individuo 2 signa la siguiente relacion de preferencias:
4 puntos a la opcion d
3 puntos a la opcion b
2 puntos a la opcion ¢

1 punto a la opcion a
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De manera que cada situacion social u opcion, puede caracterizarse con el

siguiente par ordenado (el primero es la preferencia de 1 y el segundo es la preferencia de

2).

Opcion o situacion social a (4:1)
Opcidn o situacion social b (3:3)
Opcidn o situacion social ¢ (2:2)

Opcidn o situacion social d (1:4)

De presente tales caracteristicas, bien puede graficarse las preferencias de ambos

individuos, para establecer cual es la combinacion de preferencias es mas eficiente.

Individuo 2

4,5

3,5

2,5

1,5

0,5

N
N

—

0,5

1,5 2 2,5 3 3,5 4 4,5
Individuo 1
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Con lo anterior es entendible que ambos individuos afirman que el punto b (3,3)
es mejor que el punto ¢ (2,2); es decir en este caso la sociedad estima que el punto b, es el
mas eficiente. En este punto se hace necesario referirnos el concepto de la optimalidad,
referida entonces al punto mas Optimo de eficiencia de Pareto, es decir en este caso es el

punto b (3,3), por lo que una situacion social es 6ptima cuando es equitativa y eficiente,

es decir la OPTIMALIDAD (O) es EFICIENCIA (EF) mas la EQUIDAD (EQ):

(O = EF+EQ)

La resolucion a este problema parece requerir juicios de valor, existe entonces un
intuicion de que es la equidad, por lo que en el ejemplo que venimos considerando, por lo
general hay un acuerdo tacito sobre que el punto mas deseable u optimo es el (3,3), es
decir nos parece que la situacion social b es la que DEBE SER, una pregunta valida es
entender que si el funcionamiento social conduce necesariamente a la situacion que debe
ser o si por el contrario puede haber diferencias entre el deber ser y el ser.

Lo anterior en términos de los enfoques del AED, estaria referido a la vision
positiva o normativa del analisis de las normas juridicas.

Hasta este momento hemos encontrado en términos de eficiencia al punto
eficiente de varias situaciones sociales, lo que hemos tenido a bien llamar lo que DEBE
SER, muy en términos del enfoque del AED, no obstante lo anterior, para continuar con

la segunda parte del analisis nos resta intentar describir lo que SERA, para lo cual nos
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referiremos a un mapeo a una metodologia propia de la microeconomia, basada en el
concepto de racionalidad.

En el siguiente capitulo, ademas de adelantar el andlisis econémico de la sancién
por inexactitud completaremos en el test de proporcionalidad planteado con el test de
eficiencia y el test de equidad, planteado desde la ley de proporcionalidad y la ley del
peso.

La distancia entre el ser y el deber ser de las situaciones sociales, para lo cual
intentaremos predecir de entre las 4 situaciones sociales descritas cudl sucederd, para ello
entenderemos que existe una racionalidad individual referida a que cada individuo escoge
o elige los actos que mejor promueven sus propios fines, es decir cada uno trata de hacer
lo que es mejor para €l.

De lo anteriormente mencionado referido a la racionalidad, haremos un mapeo de
las situaciones particulares y de como actuarian cada individuo ante la actuacion del otro
individuo.

Vamos a entender que Gnicamente hay 2 opciones disponibles para los individuos
legalidad (L) y Debido Proceso (DP) y suponemos que los individuos solo tienen
disponibles esas dos conductas disponibles. De manera tal que el mapeo entre

situaciones individuales y actos sociales podria empezar a graficarse:

e Situacion social a =(4,1) sucede cuando el individuo No. 1 lleva a cabo la accion

L yel individuo No 2 lleva la acciéon DP.
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e Situacion social b = (3,3) sucede cuando el individuo No 1 lleva a cabo la accién
DP y el individuo No 2 lleva la misma accién DP

e Situacion social ¢ =(2,2) sucede cuando ambos individuos llevan a cabo la accion

L

e Situacion social d= (1,4) sucede cuando el individuo No 1 lleva a cabo la accion

social DP y el individuo No 2 lleva a cabo la accion social L.

El mapeo podria graficarse de la siguiente manera:

INDIVIDUO 2

LEGALIDAD DEBIDO PROCESO

LEGALIDAD 22 4.1

INDIVIDUO 1 DEBIDO PROCESO 1,4 33

En tal orden ideas y partiendo del concepto de racionalidad, si el individuo No 2
“jugara” DP, lo mejor para el Individuo No 1 es jugar DP, en la medida en ese le
reportaria 4 puntos, en tanto si el individuo No 2 jugara L, al individuo No 1 le
corresponderia jugar L, por cuando le reporta 2 puntos en lugar de 1. El modelo funcién a
en idénticos términos para el individuo No 2 si el primero que “jugara” fuera el individuo

No 1; asi pues, puede entenderse que ambos individuos dada su condicion de racionalidad
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jugarian L “legalidad”, lo cual es el punto (2,2) punto que no habiamos calificado como
optimo ni siquiera eficiente, pero dada la racionalidad de los agentes serd lo SERA en
esta situacion, en contraste con el DEBER SER explicado anteriormente.

Este modelo o juego es un juego de interaccion entre individuos, cuyo resultado
depende de la actuacion de los demas, el juego presentado es el denominado “dilema de
los prisioneros”, que es un no de los juegos mas famosos que existen, el resultado o
“equilibrio” de un juego en su sentido formal se analiza a través de un rama de las

matematicas, denominada “teoria de juegos”. (CASTELLANOS GARCIA , 2012).
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Capitulo 4

Analisis Economico del Derecho Tributario Sancionador.

En este capitulo nos referiremos al concepto general de eficiencia entendido asi
por la economia, seguidamente mencionaremos el contenido del principio de eficiencia
en términos juridicos; para luego mencionar y dejar claro el objetivo de la sancion por
inexactitud fijar un axioma general sobre el contenido de andlisis econémico del derecho
de la sancioén en comento. Continuaremos el analisis econdmico del caso examinando la
eficiencia de la progresividad de la sancidn estableciendo las conductas que sobre el
particular tienden a adoptar los contribuyentes. Finalmente incluiremos en el test de
proporcionalidad elementos propios del andlisis economico del derecho que permitan
evidenciar la eficiencia o no de la aplicacion del principio de en mencion en el derecho

tributario sancionador.

4.1. Aplicacion del Analisis econdmico del derecho a las sanciones
tributarias.

Para iniciar el abordaje del analisis economico del derecho de la sancidn por
inexactitud nos referiremos al concepto de eficiencia en términos econémicos; luego
senalaremos la nocion del principio de eficiencia desde el contenido tributario y haremos

el pertinente analisis econdmico de la sancion por inexactitud, como ejemplo de
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sanciones tributarias elegida dada sus especificidad y vicisitud y su elevada
cuantificacion.

Puede entenderse por eficiencia la nocion de asignacion de recursos en donde
se maximiza su valor. (POSNER, 2002).

El concepto de eficiencia estuvo inicialmente asociado al criterio utilitarista de
ADAM SMITH, en el que las situaciones eficientes son las que maximizan la riqueza de
la sociedad. Puede entenderse la eficiencia como la propiedad de una asignacion de
recursos segun la cual esta maximiza el excedente total que reciben todos los miembros
de la sociedad. (MEDELLIN RINCON, 2013)

Vale indicar pues que pueden emplearse 3 nociones de eficiencia; la optimalidad
de Pareto; y la superioridad de Pareto y la eficiencia de Kaldor Hicks; (ROEMER,
1994).

Las 3 nociones implican la clasificacion de un estado de cosas, en el primer caso
(optimalidad de Pareto) si ningln otro estado de cosas es superior a €l, es decir si
cualquier alejamiento con respecto a este estado de cosas hace que por lo menos un
individuo empeore; el segundo caso, la superioridad de Pareto, esta referida a que un
estado de cosas es superior en cuanto no deja a ningln individuo mejor que antes y hace
que por lo menos una persona mejore. Y finalmente la eficiencia de Kaldor Hicks
desarrolla la idea de compensacion potencial, en la cual un estado de cosas es eficiente
si los ganadores pueden compensar a los perdedores. (ROEMER, 1994).

Puntualmente en el tema tributario, vale decir que asi como los juristas encuentran

elementos para darle un preciso contenido a la norma y validar su aplicacion de los
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principios generales, los economistas encuentran en el derecho tributario en conjunto de
reglas por medio de las cuales es posible modificar la distribucion y el uso de los
recursos disponibles para la satisfaccion de las necesidades sociales. (FUENTES
BERNAL, 2015).

El anélisis econémico del derecho tributario hace énfasis en el impacto de las
normas desde la perspectiva de la eficiencia, es decir, desde el punto de vista de su
contribucioén a la reduccion de costos y el aumento de beneficios. Evidentemente las
normas tributarias constituyen incentivos y restricciones que operan sobre el mercado,
aspecto que se finalmente se refleja en las utilidades que es capaz de producir la
sociedad.

El estudio del derecho tributario desde la perspectiva econémica no obedece
exclusivamente a la aplicacion del postulado de eficiencia. Si bien el analisis
economico del derecho hace referencia a la utilidad de la ley para reducir los costos y
maximizar los beneficios de la sociedad, el derecho tributario, como expresion de la
politica, acoge otros principios con significado econdmico como son la justicia y la
equidad. Bajo esta premisa es bueno adoptar una concepcion mas amplia del analisis
economico en la que se incorporen los distintos objetivos que se propone alcanzar el
estado por medio de la tributacion. (FUENTES BERNAL , 2015).

Adentrandonos en el Principio de eficiencia en la materia tributaria, debemos
decir que el mismo se encuentra normativizado en el articulo 363 de la Constitucion
Politica, y el mismo tiende a establecer un sistema tributario que produzca los recursos

necesarios para atender los gastos e inversiones publicas al menor costo posible. La
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pretension es que los tributos y sus costos de cumplimientos deben permitir el desarrollo
de los negocios con el menor entorpecimiento posible, para lo cual es necesario que las
normas sean estables, claras y sencillas de aplicar, lo que se ha denominado
adicionalmente principio de neutralidad.

De presente la nocion de eficiencia, vale indicar pues que la eficiencia de la
sancion por inexactitud puede verificarse como la continua y constante sensacion de
riesgo subjetivo por parte del contribuyente en que al cometer una inexactitud
sancionable el “precio” por su conducta es elevado conminandolo a evitar, controlar
cualquier conducta en tal sentido; y asi mismo, allanarse prontamente al requerimiento de
la administracion al verse descubierto en la comision de la conducta sancionable.

Asi pues, el andlisis econdmico de la sancion en comento soporta el mismo el
método de Bentham para la sancion penal.

Bentham suponia que las personas son maximizadoras racionales respecto de la
decision de cometer un delito, el problema del control penal se reduce entonces a
establecer un conjunto de “precios” por el delito manipulando dos variables que
determinan el costo del castigo para el potencial delincuente; a saber, la severidad del
castigo y la probabilidad de que este se aplicara.

En la medida en que si existe una sancion alta, como en efecto lo es la sancion por
inexactitud, hemos generado un sistema tributario eficiente en la medida en que la
capacidad operativa de las administraciones tributarias es reducida; por ello una de las

variables consideradas para determinar el costo del castigo, (la severidad de la sancion) si
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bien es razonable; la segunda variable (la probabilidad de ser aplicada) es relativa ante la
limitada capacidad operativa evidenciada.

Tales consideraciones generan dudas sobre la eficiencia de la sancidn, entendida
como el mantenimiento del rigor al momento de presentar las declaraciones tributarias,
generando un relajamiento en la conducta de los sujetos, al considerar que eventualmente
dada la probabilidad de ser sorprendidos es relativamente sencillo reducir la sancion,

afectando la eficiencia de la misma.

4.2. Eficiencia en el ejercicio de la sancion por inexactitud para lograr el

objetivo de la misma.

Conforme al andlisis econdmico de la sancion por inexactitud realizada
precedentemente, bien podria senalarse que dada la estructura progresiva de la sancion y
el objetivo de la misma actualmente la sancion en comento no reviste eficiencia. En la
medida en que la sancion debe obedecer a dos variables inversamente proporcionales; es
decir entre mas alto sea el monto de la sancidén a imponer, menor sera la probabilidad de
su imposicion.

Puntualmente y revisando la estructura vigente encontramos una relacion perversa
que desconoce la finalidad de la sancion, en la medida en que si bien el planteamiento
esta bien desarrollado en la ley, “mayor sancion, menor probabilidad” en la practica
sucede lo contrario “menor sancién, menor probabilidad” lo cual no permite lograr la

debida eficiencia de la sancidn por inexactitud.
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Lo anterior se explica en la medida en si bien es cierto la sancion tiene el rotulo
de ser enorme, gravosa y mas costosa que la maximizacion del recurso por parte del
contribuyente, si eventualmente y probabilisticamente la administracion tributaria logra
sorprender a un contribuyente en la comision de un hecho sancionable, dentro del proceso
para su imposicion se puede reducir la sancion a una cuarta de la misma; lo cual a efectos
practicos altera la ecuacion planteada de “mayor sancion, menor probabilidad”.

Asi pues, la progresividad de la sancion inicialmente explicada al inicio de este
documento hace que la misma sea reducida ante la probabilidad de su imposicion. Lo que
se traduce carta blanca en una sancion reducida y una pequenia probabilidad de
imposicion, lo cual no logra el objetivo de riesgo subjetivo en el contribuyente.

Adicionalmente a lo anterior, entre las vicisitudes de la sancion por inexactitud se
encuentra la posibilidad de la demanda per saltum explicada anteriormente, y la
existencia de la diferencia de criterios que eventualmente permiten dilatar la discusion y
eventualmente evitar la imposicion de la sancion, lo cual claramente denota lo ineficiente
de la estructura sancionatoria para esta sancion.

Lo anterior en la medida en que el contribuyente bien puede acudir al contencioso
y minimizar la imposicion de la sancion, lo cual refuerza la afirmacion que en la practica
sucede de “menor sancion, menor probabilidad”.

La situacion descrita, desconoce el razonable analisis econémico de las sanciones,
en la medida en que para establecer la mejor combinacion entre probabilidad y severidad
de la sancidon depende del costo esperado por el contribuyente inexacto. Asi mismo, debe

indicarse que los costos de imposicidon de la sancion si bien aumentan la probabilidad
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estos tienen a su vez costos en la administracion, (mas funcionarios, mas infraestructura,
capacitacion, etc.) en tanto el monto de la cuantia de la sancion es en términos de costos
para la administracion igual a cero; no resiste andlisis que si bien la sancion fijada es alta
dentro del tramite de su imposicioén la misma se reduzca. (POSNER, 2002).

Puntualmente, se insiste en que la conducta tozuda del contribuyente de dilatar la
discusion de la sancion, mediante la demanda per saltum y la diferencia de criterios

haciendo nula o irrelevante la existencia de la sancion.

4.3. Analisis de eficiencia al test de proporcionalidad.

Como quedo anotado en el capitulo anterior, el principio de proporcionalidad no
resulta del todo aplicable en el ambito de la administracion, al carecer de herramientas
legales que permitan adecuadamente la insercion de elementos subjetivos a la imposicion
de las sanciones tributarias dentro del derecho tributario sancionador.

Ademas de lo anterior, al realizar el pertinente analisis de enfoque positivo del
AED la sancion por inexactitud no se encuentra que la misma sea del todo eficiente,
vistas las vicisitudes expresadas lineas anteriores.

Si bien al aplicar el test de proporcionalidad sugerido por la doctrina y explicado
en un capitulo precedente, y considerando que el mismo determina que la aplicacion de la
responsabilidad objetiva resulta desproporcionada visto el fenémeno de la
constitucionalizacioén del derecho administrativo, por lo que se haria necesario la

inclusion de variables de responsabilidad subjetiva al derecho tributario sancionador, no
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resulta del todo pacifico tal condicion en la medida en que en nuestro sistema juridico no
existe la posibilidad normativa de incluirlo salvo las consideraciones que sobre el
particular la Corte Constitucional ha realizado, las cuales no llegan al detalle de
establecer el procedimiento o metodologia para que el funcionario de la administracion
proceda a formular o a ponderar tales condiciones subjetivas de responsabilidad.

Se propuso entonces que tales consideraciones pudieran realizarse mediante el
principio de proporcionalidad, no obstante advertimos situaciones que no permitian
realizar la ponderacion de manera evidente.

No obstante ello, el referido test arrojé que dada la necesidad, idoneidad y
ponderacion de los derechos fundamentales incluidos en el test, y puntualmente el
esquema ponderativo, de pesos concretos y abstractos incluidos en el test, debe primar el
derecho fundamental de la presuncion de inocencia de la legalidad; lo cual
instintivamente y dada la carga axiologica social seria el punto dptimo segun el esquema
planteado en el capitulo anterior.

Es decir desde el enfoque normativo del AED, el DEBER SER es la inclusion de
la responsabilidad subjetiva en el derecho tributario sancionador. A tal conclusion
arribamos luego de elaborar el denominado test de eficiencia como complementario del
test de proporcionalidad, incluyendo el mismo esquema planteado cuando nos referimos a
la tension eficiencia y equidad, de hecho el mapa planteado incluye los conceptos de
debido proceso y legalidad (DP Y L).

Tal modelo se propone entonces como un paso adicional para establecer la

eficiencia de la proporcionalidad, adicionalmente a ello, y como quedo expresado lineas
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anteriores, también ser propone la inclusion de los costos de transaccion, siguiendo el
Teorema de Coase y el Teorema Normativo de Hobbes, entendiendo que a menores o
nulos costos de transaccion (reduccion de las sanciones tributarias) los actores
optimizarian sus transacciones encontrando una eficiencia intima que hemos denominado
el SER, a la que arribamos luego de aplicar la teoria de juegos indicada en el capitulo
anterior, donde nos muestra que pese al deber ser (debido proceso) los actores en la
transaccion (estado y contribuyente) optarian por refugiarse en la legalidad de las
sanciones lo cual en manera alguna comporta la inclusion de elementos subjetivos en el
juicio de responsabilidad tributaria.

Asi pues, pese a que segun el test de proporcionalidad y el acapite sugerido de
eficiencia debe primar el debido proceso es decir la responsabilidad subjetiva, tal
conclusion nos permite entender que lo 6ptimo (justo y equitativo) es que las sanciones
tributarias tengan una dosis de subjetividad DEBER SER, no obstante lo anterior, al
hacer el analisis de costo beneficio, mediante el Teorema de Coase en el cual anulamos
los precios de la norma encontramos que lo que realmente sucedera es que se siga
honrando el principio de legalidad y continuar con las sanciones de manera objetiva, por
lo que ademas de la imposibilidad por parte de la administracion de realizar el test de
proporcionalidad tampoco la conducta racional de los actores permitiran la debida
aplicacion en la medida en que ambos buscaran la mejora de su condicién mediante la
cobertura legal del sistema normativo.

Es entonces oportuno indicar que si bien el conglomerado social esta de acuerdo

con que la situacién mas Optima para todos es la aplicacion del derecho fundamental de
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presuncion de inocencia sobre el debido proceso, la decision u opcion racional es
continuar aplicando el principio de legalidad, entendido este como la ausencia de
condiciones de culpabilidad del sujeto infractor.

Si bien la situacion antes descrita, no constituye el deber ser ni el sentir general de
los actores en la relacion juridico tributaria, la misma bajo los postulados de Bentham
deviene en provechosa en la medida en que es util para todos, lo que se denota cuando
entiende que “...la unica finalidad cabal adecuada debe ser la mayor felicidad para
toda la comunidad, tanto gobernantes como gobernados, el principio de maxima
felicidad debe ser el principio fundamental...”.

De manera que en el pensamiento utilitarista de Bentham, pese a que la posicion
mas Optima para todos los actores es el ejercicio del derecho fundamental de presuncion
de inocencia, dadas las necesidades de cada actor y al considerar los costos de
transaccion bajo la inercia misma de las relaciones juridico tributarias se aplicara el
principio de legalidad, con lo cual se expresa el Teorema de Coase expresado en lineas
anteriores.

Finalmente vale indicar que si bien es cierto la corriente doctrinaria,
jurisprudencial y legislativa se estaba acercando a considerar la aplicacion del principio
de proporcionalidad de los derechos fundamentales en el ejercicio impositivo
sancionatorio tributario, el legislador del afio 2016 no considerd la inclusion de
condiciones de culpabilidad para la imposicidon sanciones y nicamente se refirid
tautologicamente a la lesividad de la sancion, lo que claramente denota que las partes si

bien son conscientes de la vigencia y de la constitucionalizacion del derecho, toman
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decisiones racionales basadas en sus propios intereses fijando condiciones claras y fijas
para el incumplimiento de los deberes y obligaciones tributarios, lo cual muestra la
pretension de entender las sanciones como precios o multas que se deben pagar ante ser

descubiertos en la comisidon de una infraccion tributaria.
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Conclusiones

A manera de conclusion haremos una sintesis del analisis efectuado respecto de
las implicaciones de la aplicacion del principio de proporcionalidad en el derecho
tributario sancionador, contestaremos la pregunta problema planteada desde las nociones
de estabilidad juridica, litigiosidad asi como la eficiencia tributaria y estableceremos el
cumplimiento de la hipdtesis planteada en la introduccion de esta investigacion y
finalmente verificaremos el cumplimiento de los objetivos tanto general como
especificos.

Siguiendo la estructura de la investigacion indicamos que para responder la
pregunta de investigacion se hizo necesario hacer un andlisis de la dogmadtica clasica del
derecho tributario sancionador, considerandolo como nucleo fuerte del derecho tributario
al fijar sanciones onerosas y sin consideraciones de culpabilidad para el contribuyente.

Lo que comportaria un importante incentivo negativo al contribuyente para
abstenerse de incurrir en conductas que fueran calificadas como infracciones tributarias,
tal poderosa y a veces avasallante nocion de responsabilidad permitiria, en principio,
hacer el derecho tributario sancionador mas eficiente y abrumador considerando lo
oneroso de las sanciones.

No obstante lo anterior, al entender que tales sanciones son un precio que el

legislador ha impuesto a las relaciones juridico tributarias, que externalizan las eventuales



120
situaciones de incumplimiento, hemos visto que las mismas eventualmente podrian
devenir en impagables generando justamente el efecto contrario, pues al volverse
impagables no constituyen un incentivo negativo que evite conductas sancionables.

Igualmente consideramos otras corrientes del derecho sancionador en el cual se
incluyen consideraciones sobre la culpabilidad del infractor, a lo que debemos indicar
que si bien la Constitucion incluye poderosas y a veces tajantes disposiciones sobre la
imperiosa necesidad de incluir en cualquier derecho sancionador valoraciones de
culpabilidad en el derecho tributario sancionador no ha sido eficientemente permeado por
tal corriente constitucionalizadora, en la medida en que aun hoy existe un notable
divorcio entre la doctrina jurisprudencial del Consejo de Estado, quien funge como juez
natural de la conducta de la administracion; y la Corte Constitucional como suprema
guardiana de la Constitucion.

Si bien existen algunos pronunciamientos del Tribunal Constitucional estos han
sido timidos, y tan esporadicos que no han permitido elaborar una linea clara y aplicable,
lo cual ha generado que la administracion tributaria sea consciente de la necesidad de
aplicar los principios pero no cuente con las herramientas o facultades que le permitan
ejercer aplicar el principio de proporcionalidad en la aplicacion de las sanciones
tributarias.

Adicionalmente pudimos considerar que el legislador del afio 2012 incluyo una
deshilvanada disposicion normativa que conminaba a la administracion a considerar los

principios contenidos en la Constitucion, lo cual resulta no menos que curioso que el
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derecho tributario sancionador necesite la expedicion de una ley ordinaria que indique
expresamente que debe aplicar lo dispuesto en la parte dogmatica de la constitucion.
Vimos ademas que tal inclusion normativa se quedo6 claramente corta y sin mayor
utilidad préctica en la medida en que no consagr6 herramientas ni mecanismos que le
permitieran al operador juridico aplicar en debida forma los principios alli incluidos.
Reflexionamos sobre las recientes disposiciones en materia sancionatorias
incluidas en la legislacion del afio 2016, en la cual desconoce de un tajo las
consideraciones sobre culpabilidad que empezaba a avizorar el legislador, borrando
dentro el principio de presuncion de inocencia del silogismo para imponer una sancion
tributaria. No obstante evidenciamos que esta normatividad, incluye una modificacion
importante en uno de los campos que permitirian el ejercicio del principio de
proporcionalidad como lo es la diferencia de criterios, la cual queda definida de manera
mas amplia y nebulosa lo que permitiria incluir en su estudio una buena dosis del
principio de proporcionalidad del derecho fundamental de presuncion de inocencia.
Presentamos los elementos o herramientas propias del Analisis Econdmico del
Derecho que nos permitieron por un lado estudiar la razonabilidad de la aplicacion del
principio de proporcionalidad del derecho fundamental de presuncion de inocencia en el
derecho tributario sancionador; y por otro estudiar la predictibilidad de la aplicaciéon de la
proporcionalidad.
Explicamos las nociones de optimalidad paretiana, teoria de juegos, costos de

transaccion y teorema de Coase, para entender la dimension de las sanciones en términos
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de externalidades negativas en las relaciones juridico tributarias entre el Estado y los
particulares.

Consideramos ademas, el devenir de la constitucionalizacion del derecho, asi
como la necesidad de incluir el razonamiento constitucional en la sindéresis del derecho
administrativo y puntualmente en el derecho tributario sancionador, evidenciando el poco
espectro que el mismo legislador ha dejado para el ejercicio de tal razonamiento.

Avanzamos en el ejercicio del principio de proporcionalidad revisando la
procedencia del mismo en el devenir normal del ejercicio del derecho tributario
sancionador, evidenciando, como se insinu6 lineas arriba, que no existen mayores
espacios para su ejercicio, salvo las condiciones de fuerza mayor y caso fortuito para las
personas sometidas al infame secuestro y en principio al ejercicio de la causal excluyente
de responsabilidad en la sancidn por inexactitud denominada diferencia de criterios.

Lo anterior entendiendo que el principio de proporcionalidad comporta la
necesidad de la existencia de cierto grado de discrecionalidad por parte de la
administracion en la expedicion del acto administrativo en el cual se materializaria la
imposicion de la sancion.

Se propuso la inclusion de normas denominadas de “soft law” que le permitan a
los funcionarios contar con herramientas argumentativas y de orientacion para el ejercicio
del principio de proporcionalidad en los &mbitos permitidos al mismo, como ya fueron

explicadas donde se verifique cierto criterio de discrecionalidad.
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Se aplico el principio de proporcionalidad al régimen tributario sancionador,
evidenciando interesantes conclusiones sobre la tendencia del legislador de anular la
posibilidad de subjetivismos en el momento del ejercicio del poder sancionador.

Se incluyo¢ al test de proporcionalidad un analisis de eficiencia, buscando
establecer e incluir el analisis econdmico del derecho al principio de proporcionalidad
buscando establecer si la inclusion de consideraciones de culpabilidad eran eficientes y
satisfacian las necesidades de los contribuyentes, lo anterior mediante el ejercicio de la
teoria de juegos, y un analisis desde herramientas de la microeconomia que permiten
predecir el comportamiento y preferencias de los agentes incluidos en la dindmica del
ejercicio de la potestad sancionatoria.

Se logro establecer que la posicion mas dptima y eficiente, segun la teoria de
juegos empleada, era incluir el principio de proporcionalidad del derecho fundamental de
presuncion de inocencia en el ejercicio del derecho tributario sancionador, considerando
que todos los actores de la dindmica estarian conformes con tal aplicacion. Sin embargo y
al considerar las decisiones racionales de los individuos (Estado y contribuyente) se
encontrd una variacion de la posicion de optimalidad arrojada virando a mantener el
régimen sancionatorio tributario bajo los actuales esquemas en términos de culpabilidad y
lesividad.

Se explica lo anterior, en que al tener un esquema objetivo en el ejercicio de la
potestad tributaria sancionatoria, se eficientiza el proceso de discusion al neutralizar
discusiones sobre el aspecto volitivo e intencional del sujeto infractor; ademas de ello es

claro que dadas las necesidades de estabilidad juridica, al considerar un régimen
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sancionatorio que no considere la culpabilidad del sujeto, las sanciones se convierten en
un precio que quienes ejercen conductas de evasion y elusion tributaria estarian sujetos a
pagar en la eventualidad de ser descubiertos.

El tener la informacion clara de a cuanto ascenderia la sancion (precio) por
incumplir o no cumplir adecuadamente los deberes y obligaciones tributarias le
permitirian al contribuyente esquivo en el cumplimiento cuantificar el costo beneficio de
su actuacion.

Igualmente al tener sanciones claras, sin que las mismas sean posiblemente
distorsionadas por elementos de culpabilidad, permite una aplicacion mas pura del
teorema de Coase, al entender que al estar definidos los derechos los actores de las
relaciones o transacciones encuentran la posicion mas eficiente para los intereses de cada
uno, por lo que para la administracion tributaria generaria importantes réditos en la
medida en que su proceso sancionatorio seria mas expedito y por ende mas eficiente y
mas econdmico al tener que reducir la necesidad de capacitacion de los funcionarios en
temas probatorios y de consideraciones objetivas.

Ahora bien si bien es cierto que al revisar el test de eficiencia planteado en la
investigacion los actores en la dindmica juridico tributaria estan “de acuerdo” en que lo
mas eficiente para los intereses de cada uno es el mantenimiento del régimen tributario
sancionatorio sin hacer valoraciones culpabilisticas vistas las necesidades de informacion
y eficiencia, vale indicar a guisa de critica que al entender las sanciones como precio por
el incumplimiento en el deber de tributar a la larga erosiona la necesaria existencia de una

consciencia colectiva o pacto social en el pago de los impuestos para reducir las
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desigualdades, lo cual afecta y mina la imperiosa creacion de sentimiento de pertenencia
a la sociedad colombiana que redundaria en mayor control social y mayor participacion
politica.

La concepcion de entender una sancién como precio por el incumplimiento, deja
sin efecto uno de los efectos de la pena mas simbolicos en su imposicioén, como lo es el
caracter ejemplarizante y generador de vergiienza social al desconocer los valores de
solidaridad y colaboracion que deben existir en un estado social de derecho.

No sobra ademas indicar que el hecho de mercantilizar algunas situaciones de la
vida en comunidad bien podria degenerar en corrupcion, a lo que queda preguntar bajo
qué circunstancias podriamos mercantilizar el deber de contribuir tan necesario en la
construccion de estado y nacion.

En atencion a la pregunta de investigacion planteada se fijo como objetivo determinar
si la aplicacion del principio de proporcionalidad de los derechos fundamentales en el
derecho tributario sancionador, es eficiente para satisfacer las necesidades que sobre
seguridad juridica, reducida litigiosidad y recaudo eficiente existen en la administracién
tributaria colombiana.

Puntualmente y respecto de los objetivos planteados es de mencionar que
conforme a las anteriores reflexiones se determinaron los efectos de la proporcionalidad
de los derechos fundamentales en el derecho tributario sancionador en el &mbito de
estabilidad juridica, litigiosidad, y eficiencia tributaria. Lo anterior mediante el ejercicio
del test de proporcionalidad de las sanciones tributarias, acompasadas con un examen

adicional de eficiencia y optimalidad paretiana; con lo cual se logré concluir, como en
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efecto se explicita mas adelante, que la aplicacion del principio de proporcionalidad del el
derecho fundamental de presuncion de inocencia si bien es un sentir de optimalidad
social y general, no logra ser eficiente en términos de seguridad juridica, litigiosidad y
eficiencia tributaria; lo anterior, por cuanto al considerar las pretensiones, elecciones y
preferencias de los sujetos de la dindmica juridico tributaria estos optan racionalmente
por una preferencia de legalidad y seguridad juridica que se transmite en evitar revisar
elementos de culpabilidad en el ejercicio de la potestad tributaria sancionadora.

Puntualmente y para referirnos a los objetivos especificos vale indicar que la apuesta
por los objetivos especificos fueron: i).Revisar las definiciones, nociones, hechos
sancionatorios y monto de las sanciones tributarias; ii). Analizar los cambios que en
materia de aplicacion del derecho tributario sancionador han surgido con ocasion de la
Constitucion de 1991. iii). Examinar el tratamiento de los derechos fundamentales
mediante el principio de proporcionalidad en el derecho tributario sancionador; iv).
Consultar el analisis econdomico del derecho tributario sancionador como precio fijado
por el incumplimiento de los deberes y obligaciones y v). Incluir un anélisis de eficiencia
al principio de proporcionalidad de los derechos fundamentales.

De presente lo anterior, resulta oportuno mencionar que para lograr cumplir los
objetivos especificos planteados, iniciamos el escrito con una aproximacion de los
elementos generales del Analisis Econdmico del Derecho, denotando las ramas del mismo,
sobre razonabilidad y predictibilidad de las normas que se adoptaren en el colectivo social,

seguidamente a ello sefialamos y pusimos de presente la valoracion actual o interpretacion
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del régimen tributario sancionador, estableciendo que en Colombia existe un marcado
formalismo en la hermenéutica de la atribucion tributaria sancionadora.

Nos detuvimos en las definiciones, nociones, hechos sancionatorios y monto de las
sanciones tributarias, tal como lo planteaba el primer objetivo especifico

De lo anterior logramos establecer que el régimen tributario sancionador no tiene una
estructura dogmatica que permita evidenciar la existencia de un bien juridico tutelado,
por lo que no es posible realizar un juicio adecuado de antijuridicidad y culpabilidad por
parte del sujeto infractor, en la medida en que dada la consagracion normativa de las
sanciones tributarias para su imposicion unicamente basta el ejercicio de la conducta alli
descrita, sin mayores miramientos de culpabilidad, salvo en contadas excepciones como
son la fuerza mayor, el caso fortuito y eventualmente la diferencia de criterios en la
sancion por inexactitud, adicionalmente revisamos el interés del legislador al incluir en la
ley del 2012 algunos principios y realizo la remision expresa a los articulos que sobre el
particular se encuentran en la Constitucion, infortunadamente el legislador no realizé una
labor de sistematizacion de tal disposicion con el sistema tributario vigente, ademas de lo
anterior tampoco la consagracion de herramientas utiles y eficientes que le permitieran al
operador juridico el ejercicio de tales principios.

Igualmente revisamos que la reciente Ley 1819 de 2016, dispuso la derogatoria de tal
normatividad guardando silencio respecto de la remisidon expresa que realizaba la Ley
1607 de 2012, y sin mencionar la necesidad de establecer un juicio de culpabilidad el
infractor. Correlativamente a ello, modifico la denominada diferencia de criterios al

incluir una redaccion de textura abierta, que en principio propiciaria un espacio amplio
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para el ejercicio del principio de proporcionalidad de los derechos fundamentales dada la
eventual existencia de una discrecionalidad en el entendimiento de la causal de diferencia
de criterios en la sancion por inexactitud.

Seguidamente hicimos una consideracion sobre el andlisis de los cambios que en
materia de aplicacion del derecho tributario sancionador han surgido con ocasion de la
Constitucion de 1991. A lo que conviene sefialar que si bien existe una marcada
tendencia constitucionalizadora del derecho administrativo, bien sea mediante el
denominado control constitucional abstracto y el concreto, no existen herramientas
adecuadas y ajustadas a las realidades procesales de los operadores juridicos que les
permitan aplicar el principio de proporcionalidad de los derechos fundamentales.
Timidamente existe alguna disposicion en la Ley 1437, cuando se refiere a que las
actuaciones discrecionales deben ser proporcionadas, sin que exista mayor posibilidad
normativa al particular.

Igualmente existe una corriente antiformalista expresada por la Corte Constitucional
existe igualmente una resistencia en la doctrina jurisprudencial del Consejo de Estado, en
el cual entiende que el derecho fundamental de presuncion de inocencia no es del todo
aplicable en el régimen sancionador tributario, lo cual claramente complica la sindéresis
de las normas que consagran las sanciones tributarias vigentes, en la medida que un juicio
de legalidad surtido en la jurisdiccidon contencioso administrativo, arrojara como
resultado un fallo que prescinde de cualquier valoracion de la culpabilidad del ciudadano
infractor; en tanto que en un examen de constitucionalidad a la actuacion de la

administracion surtido por un juez constitucional bien podria culminar en una
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exoneracion de la sanciones considerando las valoraciones referida a la culpa contenidas
en la Constitucion.

Tal divorcio en la sindéresis de normas sancionatorias genera la indeseada
inseguridad juridica tan vital para cualquier sistema tributario, lo cual encarece los costos
de transaccion en que deben incurrir los contribuyentes, afectando el cumplimiento
voluntario que es la expresion misma de la eficiencia tributaria, tan mencionada a lo largo
de esta investigacion.

Igualmente se examind el tratamiento de los derechos fundamentales mediante el
principio de proporcionalidad. A lo que conviene sefialar que la aplicacion del principio
en mencion no resulta de facil utilizacion por parte de la administracion, en la medida en
que el mismo supone la existencia de espacios o lugares donde haya lugar a la
discrecionalidad, lo anterior considerando que normalmente la actuacion de la
administracion es reglada deja poco espacio para el principio de proporcionalidad en el
derecho administrativo ejercido por la administracion, salvo en excepciones que el mismo
legislador ha tenido a bien incluir, lo cual denota, como se dijo en lineas precedentes,
que si bien los operadores juridicos son absolutamente conscientes de la aplicacion de la
Constitucidn en su interpretacion diaria no encuentran espacio o mejor lugar donde
puedan ejercer en debida y adecuada forma la proporcionalidad de los derechos
fundamentales.

Igualmente se reflexion6 que el principio de proporcionalidad se encuentra incluido
en la misma estructura del sistema sancionatorio tributario, en la medida en que como no

existe un bien juridico tutelado de manera expresa los fines de la actuacion de la
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administracion se ofrecen en cualquier caso legitimos en tanto buscan asegurar el
cumplimiento de obligaciones y deberes tributarios necesarios para el normal y cabal
desarrollo del Estado Social de Derecho, igualmente los medios empleados para ello son
los tnicos de los que dispone la administracion, y la proporcionalidad estd dada por el
mismo legislador al disponer o mejor determinar la sancion aplicable ante cualquier
infraccion.

Se menciond la posibilidad de incluir normas del denominado “soft law” que
permitiera a los funcionarios la aplicacién de manera armoénica del principio de
proporcionalidad del derecho fundamental a la presuncion de inocencia, no obstante
existe claramente la dificultad de la sencilla aplicacion del principio de proporcionalidad.

Se realizd el pertinente analisis econdmico del derecho tributario sancionador como
precio fijado por el incumplimiento de los deberes y obligaciones,

Se revis6 mediante herramientas de la microeconomia la concepcion de las sanciones
tributarias, entendiendo que las mismas son incentivos negativos que hacen visibles las
externalidades negativas que conllevan el incumplimiento de los deberes y obligaciones
tributarias. Se revisoé la posibilidad que bajo el teorema de Coase, las partes implicadas en
la dindmica juridico tributaria, ante la adecuada definicioén de los derechos, y los minimos
costos de transaccion, podrian lograr una situacion de optimalidad que permitiera
satisfacer las necesidades de cada uno, se utiliz6 un esquema de teoria de juegos en la
cual se parte del entendimiento de las decisiones racionales de los agentes son egoistas

logrando predecir el comportamiento de los individuos ante la eventual inclusion de la
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aplicacion del principio de proporcionalidad del derecho fundamental de la presuncion de
inocencia.

Se incluy6 como objetivo especifico realizar un analisis de eficiencia al principio
de proporcionalidad de los derechos fundamentales. En este particular se realizé un
analisis puntual de eficiencia a la sancidn por inexactitud, dada sus especificidad y
elevada cuantia, mediante la utilizacion de herramientas del Analisis Econdmico del
Derecho; de tal anélisis se logrd encontrar que la sancion si bien es cierto es elevada
(100%) en algunos casos determinados en la Ley 1819, la misma no es eficiente en la
medida en que no existe capacidad ni posibilidades serias que la administracion tributaria
logre imponerla a los contribuyentes infractores, lo anterior visto la complejidad del tema
y la poca capacidad operativa de las administraciones tributarias, lo que ha generado que
ante cualquier minoraciéon del impuesto a pagar la sancion por inexactitud se imponga.

No obstante ello, la misma disposicién normativa permite reducir el monto de la
sancion a valores minimos del 20%, es decir, la reduce a una quinta parte, lo anterior,
contradice el analisis econdmico que parte de la consideracién que una sancidon entre mas
alta es debido a que no es fécil su imposicion, en tanto si es baja es porque es muy
posible su imposicion; lo anterior denota que en esta sancion no es de todo posible su
imposicion y la sancion es claramente reducible, no obstante lo anterior sucede en la
medida en que el “precio” de la misma sancion se va encareciendo a medida en que la
administracion va adelantando gestiones.

Adicionalmente a lo anterior, encontramos que las decisiones racionales de los

actores en la dindmica tributaria encaminaran las decisiones a mantenerse en el principio
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de legalidad con ausencia de consideraciones de culpabilidad del sujeto infractor; por lo
que si bien la posibilidad de optimalidad general dicta una conclusion los intereses y la
racionalidad de los sujetos dicta una conclusion diferente, como es no considerar
elementos de culpabilidad en el ejercicio de las sanciones tributarias.

Conforme a todo lo anterior, como conclusioén puede senalarse que la aplicacion
del principio de proporcionalidad en el derecho tributario sancionador, si bien reporta
importantes réditos, podria afectar la seguridad juridica; sin embargo en materia de
eficiencia tributaria no reporta mayores implicaciones negativas para el recaudo
tributario.

Por lo anterior, es de concluir que dado el actual sistema tributario sancionatorio
no existen medidas ni herramientas claras que permitan una debida aplicacion del
principio de proporcionalidad de las sanciones tributarias sin afectar la seguridad juridica
e incrementar los costos de cumplimiento, por lo que se propone la adopcion de un
esquema inquisitivo tributario en el cual la administracion tributaria funja como ente
acusador ante jueces con jurisdiccion que tengan la potestad de aplicacion del principio
de proporcionalidad y cuyas decisiones revisan precedentes verticales y horizontales
aplicables tanto a la administracion como a sus pares y contribuyentes.

Para responder la pregunta planteada en el acapite introductorio de la
investigacion definida como qué implicaciones en términos de eficiencia tiene para el
Derecho Tributario Sancionador la aplicacion del principio de proporcionalidad de los
derechos fundamentales?, resulta menester referirnos a la estabilidad juridica como

necesidad e imperativo del sistema tributario de cualquier estado moderno, indicando
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ademas que el principio de seguridad juridica no se refiere unicamente a las normas que
conforman el sistema tributario sino también a las interpretaciones que de dichas
normas (tanto sustanciales como procedimentales) hacen, hagan o haran las autoridades
tributarias. De manera que un cambio de interpretacion intempestivo lesiona los
postulados de la seguridad juridica mas atin cuando la modificacion interpretativa bien
podria ser lesiva a los intereses o motivaciones del contribuyente.

El desarrollo legal y doctrinal del principio de seguridad juridica en el
ordenamiento juridico tributario busca garantizar certeza en la relacion con el régimen
aplicable, especialmente cuando existe la posibilidad de incorporar nuevas
interpretaciones, argumentaciones o normas que modifican las relaciones existentes.
Tales modificaciones encuentran su génesis o motivacion en coyunturas econdmicas que
imponen en la administracion interpretaciones mas robustas y con tintes recaudatorios;
igualmente los cambios pueden deberse a la falta de unidad normativa y a la complejidad
del sistema tributario; tales moviles de las modificaciones de las relaciones juridico
tributarias hacen referencia a la labor del operador juridico (jueces, legisladores y
funcionarios publicos) que dadas las anomias existentes y la falta de unidad doctrinal o
argumentativa afectan la seguridad juridica.

En general la seguridad juridica estd constantemente expuesta al cambio
frecuente de las normas, interpretaciones, asi como por la aplicacion de los
procedimientos y por la aplicacion de criterios variables que permiten cierta subjetividad

al operador juridico.
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Ahora bien, de presente lo anterior y haciendo una sindéresis del principio de
proporcionalidad, es de anotar que consultando las condiciones actuales del mismo en el
ordenamiento juridico colombiano, el mismo deja un espacio considerable a
subjetivismos por parte del funcionario publico de la administracion, si bien existe un
método y una adecuada estructura argumentativa para realizar el test de proporcionalidad
de los derechos fundamentales en el derecho tributario sancionador, existe un
considerable margen de carga argumentativa del funcionario y/o del contribuyente que
dada la actual estructura procedimental y de la administracion tributaria de manera clara
afectaria la seguridad juridica en los procesos de discusion tributaria.

Lo anterior encuentra refuerzo al realizar el test de eficiencia y de costos de
transaccion en del principio de proporcionalidad, en la medida que se logro establecer
que la conducta que se prefiere entre actores de la obligacion juridico tributaria no es otra
que continuar bajo el imperio del principio de legalidad, lo cual denota que en materia
tributaria los agentes prefieren actuar bajo la legalidad que honrar los derechos
fundamentales como debido proceso, y presuncion de inocencia, lo cual se explica
necesariamente en considerar las sanciones tributarias como precios por el cumplimiento
tantas veces descrito. Adicionalmente lo anterior, el hecho de poder incluir
eventualidades discrecionalidades en el proceso sancionatorio bien podria generar
inseguridad juridica, lo cual afecta la estabilidad requerida y anhelada por cualquier
sistema tributario.

Respecto de a la litigiosidad vale indicar que la misma esté referida las causas y

motivaciones por las cuales los contribuyentes, y en ocasiones la administracion, acude a



135
dirimir sus conflictos ante la jurisdiccion contencioso administrativa; por lo que resulta
valido indicar que incluir una eventual indefinicion en la procedencia de las sanciones
encareceria los costos de transaccion al afectar el flujo de informacion entre
administracién tributaria y contribuyentes. Asi pues, de considerar la seguridad juridica
como elemento necesario del ordenamiento tributario, la aplicacion del principio de
proporcionalidad del derecho fundamental de presuncion del debido proceso implicaria
un incremento o reforzamiento de las causales de litigiosidad que aumentaria el nimero
de demandas y/o acciones en el contencioso administrativo pero orientadas al examen de
las causales excluyentes de responsabilidad y culpabilidad de los infractores, lo anterior
considerando el campo o espacio de subjetividad que tendrian los funcionarios publicos
en el acto de imposicidén sancionatoria, por lo que de ejercitar un modelo de aplicacion
del principio de proporcionalidad del derecho fundamental de presuncion de inocencia
afectaria la litigiosidad tributaria.

Para referirnos a la eficiencia tributaria, vale indicar que la misma estd orientada a
lograr la mayor cantidad de recursos con el menor esfuerzo posible por parte de la
administracion, dentro del ejercicio de tal principio encontramos nociones como la cultura
tributaria y riesgo subjetivo, los cuales generan con cierta coercion bien sea cultural o con
la generacion de un riesgo creado de sancion que los contribuyentes, se allanen a cumplir
y satisfacer sus deberes y obligaciones tributarias; con la eventual inclusion en la dinamica
sancionatoria del principio de proporcionalidad del derecho fundamental de presuncion de
inocencia se afectaria los denominados recaudos voluntarios o vegetativos, que son

resultado de la cultura tributaria y el riesgo subjetivo, pues al no existir un precio
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determinado por el incumplimiento de los deberes y obligaciones y antes un espectro
amplio de subjetividad del operador juridico se permitiria al ciudadano infractor
argumentar razones diferentes a la lesividad de la conducta eventualmente generando una
cultura del no pago de los impuestos.

Lo anterior implica o mejor generaria un riesgo importante en la medida en que la
sociedad colombiana no es la mas orientada a contribuir en las cargas publicas, por lo que
si bien es cierto la aplicacion del principio de proporcionalidad del derecho fundamental a
la presuncion de inocencia cumpliria con los cometidos de un Estado Social de Derecho,
dadas las complejidades socioldgicas de nuestra realidad afectaria el recaudo tributario
igualmente afectando los flujos de recursos necesarios para prestar todos y cada uno de los
servicios y proteger los derechos a los que se ha comprometido el estado en la Constitucion
del afio 1991.

Conforme a lo anterior, se evidencia que si bien los actores en la dindmica juridico
tributaria (contribuyente y Estado) coinciden, seglin lo explicado, que la posicion deseable
y lo esperable es incluir el principio de proporcionalidad del derecho fundamental a la
presuncion de inocencia en el régimen tributario sancionador, al realizar un analisis de
costos de transaccion y un test de eficiencia bajo las condiciones de la teoria de juegos
planteada se evidencia que los actores prefieren tener las reglas claras, y conocer de
antemano las consecuencias de sus omisiones ¢ incumplimiento.

Si bien no es la posicion dptima socialmente aceptada la misma deviene en eficiente a
todos los actores del proceso tributario, en la medida en que los contribuyentes conocen las

consecuencias, tienen claro el precio de sus incumplimientos, y la administracion bien
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podria ejercitar una hermenéutica mas plana sin incluir condiciones de culpabilidad a la
conducta del contribuyente infractor.

Como se anot6 lineas mads arriba, resulta claro que el principio de proporcionalidad del
derecho fundamental a la presuncion de inocencia tiene implicaciones no necesariamente
favorables a la estabilidad juridica, la litigiosidad y la eficiencia tributaria, en la medida en
que genera un velo de desconocimiento de informacion necesaria en el “mercado”
tributario y genera un encarecimiento de los costos de transaccion en el cumplimiento y
discusion del cumplimiento de los deberes y obligaciones tributarias.

Adicionalmente a lo anterior, no se encuentra que con la aplicacion del principio de
proporcionalidad se logre la denominada eficiencia en las condiciones de estabilidad
juridica, y un aumento de la eficiencia tributaria visto que los actores de manera racional y
atendiendo sus motivaciones egoistas y particulares se inclinarian a preferir el principio de
legalidad buscando una certeza en las relaciones como quedo anteriormente descrito.

En orden a lo anterior, es valido indicar como conclusion que si bien es cierto la
aplicacion del principio de proporcionalidad resulta 6ptimo para los actores del proceso
juridico tributario, es decir la ponderacion de los derechos fundamentales resultan el deber
ser de los sujetos, la preferencia individual de cada uno de estos sujetos esta referida a
honrar el principio de legalidad y garantizar la denominada seguridad juridica en las
relaciones juridico tributarias contribuyente — Estado.

Lo anterior lo denota claramente los diagramas de juegos planteado y de optimalidad

propuesto en los capitulos anteriores; por lo que si bien es cierto es deseable socialmente
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la aplicacion del principio de proporcionalidad el mismo no sucedera hasta que por via
legislativa se garantice para los contribuyentes la seguridad juridica.

No obstante lo anterior, para abordar y blindar la necesaria seguridad juridica en la
aplicacion del principio de proporcionalidad se propone la creacién de un nuevo sistema
sancionatorio tributario, partiendo de la dogmatica de los derechos fundamentales segin
lo sefiala la nocién de la constitucionalizacion del derecho. Pero determinando claramente
los casos en los cuales es posible sustraerse de la imposicion de la sancidn tributaria
conforme a criterios valorativos subjetivos del actuar del contribuyente.

Ademas de lo anterior, se hace necesario la formulacion de un nuevo esquema de
discusion tributario, adoptando la figura de los “Jueces Tributarios”, en los cuales la
administracién tributaria fungiria como una fiscalia en lo penal acusando a los
contribuyentes ante tales jueces quienes en desarrollo de un procedimiento verbal tengan
la potestad de aplicar el principio de proporcionalidad en la aplicacion de las sanciones
tributarias. Con lo anterior, se buscaria garantizar la neutralidad en las decisiones
tributarias incluyendo un tercero ajeno en la discusion desde el inicio mismo de las
diligencias de fiscalizacion tributaria.

Tal esquema se veria afectado pues el mismo tenderia a ser ineficiente al incluir
nuevos tramites y nuevos razonamientos, lo cual se neutraliza con un adecuado esquema
previo a la acusacion formal que permitiera momentos de transaccion o reduccion de las
sanciones, que evite llegar a acusar de las sanciones antes los denominados “jueces

tributarios”.
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Ademas de lo anterior, se precisa necesario generar toda una estructura
jurisdiccional que permita responder de manera acertada, eficiente y eficaz ante la
demanda de recursos de la administracion, adicionalmente a ello, y para asegurar la
seguridad juridica tantas veces mencionada tal nueva estructura estaria dotada de
precedentes vinculantes, los cuales permitirian ganar en eficiencia en la gestion tributaria
administrativa.

Dentro de tal estructura jurisprudencial debera contemplarse segundas instancias,
salas de decision y demas elementos que garanticen la eficacia de la gestion. Con lo
anterior, y dada la nueva construccién dogmatica del sistema tributario sancionador
garantizamos la eficacia, eficiencia, seguridad juridica, y podriamos darle curso en su
justa medida a la aplicacion del principio de proporcionalidad, en la medida en que
consultando el actual planteamiento dogmatico sancionatorio, la aplicacion del tantas
veces mencionado principio de proporcionalidad resulta riesgoso y sin herramientas
claras normativas claras que permita el mismo.

Si bien la comision de expertos tributarios creada recientemente en la Ley 1739,
permite entrever una propuesta similar, la propuesta en su informe final, no indica otra
cosa diferente a que debe revisarse la inclusion de métodos alternativos de resolucion de
conflictos, que redituarian en eficiencia en el sistema tributario y propone la creacion de
un tribunal juridico administrativo conformado por expertos en materia de impuestos,
adscrito al Ministerio de Hacienda, pero autonomo e independiente en sus decisiones, y
que se constituya como ultima instancia en sede administrativa antes de acudir a la

jurisdiccion contencioso administrativa.
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Si bien la propuesta es similar a la planteada en estas lineas, se diferencia en que
la administracion tributaria inicamente actuaria como instructora y acusadora, y el juez
tributario definiria la situacion tributaria del contribuyente, pero acompasado a lo anterior
existiria un esquema similar al existente en que la administracion pueda transar o reducir
las sanciones con el contribuyente durante la etapa de instruccion.

Continuamos entonces con la nocion de cultura tributaria, la cual no es otra cosa
que la aprehension por parte de los contribuyentes para el cumplimiento de sus
obligaciones tanto sustanciales como formales, se parte de la idea que la cultura tributaria
tiene su nucleo fuerte en la existencia de sanciones robustas y elevadas que desincentivan
la conducta de incumplimiento del contribuyente. Lo cual implica una reflexion
importante en la medida en que al matizar la posibilidad de imponer sanciones tributarias
la cultura tributaria bien puede afectarse y como consecuencia afectar las cifras de
recaudo actuales.

Si bien es cierto, en Colombia no existen importantes niveles de tributacion en
comparacion con los paises de la OCDE, existe una razonable y adecuada cultura
tributaria que genera que la mayor parte del recaudo sea percibida por la administracion
en actividades denominadas persuasivas o de fidelizacion. El restante recaudo es
percibido mediante la ejecucion de medidas coercitivas, por lo que dada la especificidad
del derecho tributario colombiano la implicacidn del principio de proporcionalidad en la
imposicion de sanciones tributarias inicamente afectaria a la porcion de contribuyentes
que espontaneamente y de manera intermitente cumple con sus tributos o que no tiene

arraigada la cultura de tributacion.
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Lo anterior en la medida en que existe un elevado precio (sanciones) ante la
decision razonable de incumplir con los deberes y obligaciones tributarias, ademas de
ello, verse incluido o inmerso en un proceso de discusion tributario implica unos elevados
costos de transaccion que sin duda alguna inhiben el interés del contribuyente por evadir

o eludir los deberes tributarios.
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