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Uno de los aspectos que consideramos de
especial importancia al analizar la sancién
por inexactitud, es el de examinar los limites
que los principios constitucionales establecen
al poder sancionador del Estado, especifica-
mente en lo que tiene que ver con las causales
de exoneracidn previstas en el articulo 647
del Estatuto Tributario. Esta es la razén por
la cual en el presente escrito analizaremos
las causales que eximen de responsabilidad
para aplicar la sancién por inexactitud a la
luz de los principios constitucionales del
debido proceso y legalidad que consagra la
Constitucion Politica, frente a los actuales
pronunciamientos del Consejo de Estado.

De acuerdo con nuestro ordenamiento
tributario vigente, la sancién de inexactitud
prevé como causales que exoneran para su
imposicién:

...cuando el menor valor a pagar que resulte
en las declaraciones tributarias, se derive
de errores de apreciacion o de diferencias
de criterio entre las Oficinas de impuestos
y el declarante, relativos a la interpretacion
del derecho aplicable, siempre que los he-
chos y cifras denunciados sean completos
y verdaderos.

La norma trascrita prevé que no serd im-
puesta la sancion por inexactitud cuando el
menor valor a pagar o mayor saldo a favor,
derive de las siguientes circunstancias:

1. Errores de apreciacion o diferencias de
criterio respecto a la interpretacion del de-
recho aplicable.

2. Que los hechos y cifras sean completos
y verdaderos.

Si bien el articulo 647 del Estatuto Tribu-
tario precisa las causales de exoneracion,
tal consagracion lo es solo en apariencia,
como quiera que, al realizar un examen de-
tallado de cada una de estas circunstancias
exonerativas, arribamos a la conclusion de
que no se enmarcan dentro de los principios
del debido proceso y legalidad que a su vez
estdn intimamente ligados a los principios
de reserva de la ley y tipicidad.

Consagra el articulo 29 de la Constitucidn
Politica que el debido proceso se aplica tanto
a las actuaciones judiciales como a las admi-
nistrativas y que nadie puede ser juzgado si-
no conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa. De ahi su estrecha relacién con
los principios de legalidad, reserva legal y
tipicidad, por lo que no solo es necesario que
la accién o conducta que infringe el ordena-
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miento tributario se encuentre prevista como
conducta sancionable, sino que las conductas
que exoneran o enervan la sancién también
se encuentren claramente tipificadas.

Para el caso que nos ocupa referente a las
causales exonerativas de la sancién por in-
exactitud, la tipicidad no se limita a la sola
existencia de la ley que las consagre, sino que
exige que su descripcidn sea concreta y preci-
sa, vale decir, que no se otorgue a la autoridad
tributaria o al operador judicial la facultad
abierta sobre la determinacion de la causal
eximente de la sancion por inexactitud.

En efecto, el articulo 647 del Estatuto Tribu-
tario dispone como primera causal excluyente
de responsabilidad de la sancién por inexacti-
tud, el “error de apreciacién” o la “diferencia
de criterios” relativos a la interpretacion del
derecho aplicable, por lo que al no ser defini-
do lo que debe entenderse por “error’” y menos
atn haberse exigido la calificacién del error
como aquel invencible, ni existir un concep-
to juridico sobre la “diferencia de criterios”,
debemos remitirnos al sentido general de las
palabras, para lo cual acudimos al diccionario
de la Real Academia Espafola que define en
sus diferentes acepciones “error’”’, como:

“1.m. Concepto equivocado o juicio falso.
2. m. Accion desacertada o equivocada.
3.m. Cosa hecha erradamente.

4.m. Der. Vicio del consentimiento causado
por equivocacion de buena fe, que anula el
acto juridico si afecta a lo esencial de él o
de su objeto” .

Y la diferencia de criterios, asi:

Diferencia: “3. Controversia, disension u
oposicion de dos o mds personas entre si”’
Criterio: “1.m.Norma para conocer la ver-

dad. 2. m. Juicio o discernimiento”.

De manera que el “error de apreciacién”
puede entenderse como la interpretacion
equivocada del derecho aplicable realizada
por el obligado o particular, y la “diferencia
de criterios”, como la controversia frente a
la interpretacion de la norma entre el parti-
cular y la administracién tributaria; por lo
tanto, debemos partir del supuesto de que
la norma es erradamente apreciada por el
obligado, o que permite diferentes inter-
pretaciones.

Por lo tanto, la pregunta que surge es: ,co-
mo puede el operador judicial determinar
que el obligado ha incurrido en este yerro
de apreciacion de la norma, o que se trata de
un criterio juridico distinto y por lo tanto lo
exonera de responsabilidad?

Al analizar la jurisprudencia del Consejo
de Estado durante el afio 2011 y hasta la
fecha, con el 4nimo de buscar respuesta a
nuestro interrogante, nos hemos encontrado
con que los pronunciamientos han propen-
dido por confirmar la imposicién de la san-
cién por inexactitud, considerando que no se
presenta error de interpretacion ni diferencia
de criterios relativos a la interpretacion del
derecho aplicable, bajo los siguientes argu-
mentos:

e Criterio particular del contribuyente ca-
rente de respaldo legal:

En el presente caso, la diferencia de crite-
rios se presenta entre un criterio juridico
fundado en la ley y un criterio particular
carente de respaldo legal, pues como se
expuso, tanto el tratamiento que la deman-
dante le dio (...) se fundamentaron no en
una interpretacion diferente sino equivo-
cada de la ley..

(...) para la Sala no puede considerarse que
exista una diferencia de criterios, por cuanto



las normas aplicadas no son ambiguas ni pre-
sentan vacios que induzcan al contribuyente
adarles una interpretacion diferente a la que
naturalmente corresponda.

(...) se hace evidente el desconocimiento
del derecho aplicable por parte del de-
mandante.

(...) la discrepancia entre el fisco y la con-
tribuyente debe consistir en una argumenta-
cion solida que aunque equivocada, permita
concluir que su interpretacion en cuanto al
derecho aplicable le permitié creer que su
actuacién estaba amparada legalmente y
no cuando se presentan argumentos que a
pesar de su apariencia juridica carecen de
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fundamento objetivo y razonable”" (1a cur-

siva es nuestra).
* Error de interpretacion de los hechos:

En el caso no es procedente exonerar de la
sancion a la demandante bajo el entendido
de que incurri6 en un error de interpretacion
de las normas, pues, como se preciso, la
demandante incurrié en un error de inter-
pretacién de los hechos, aspecto este que
no da lugar a exonerarse de la sancién por
inexactitud?.

Como se puede observar, la causal que
exonera de responsabilidad por presentarse
errores de interpretacién o diferencia de
criterios respecto de la interpretacioén del
derecho aplicable, ha generado diversos

pronunciamientos por parte del Consejo de
Estado que han llevado a declarar que la mis-
ma no se configura, con fundamento en la
apreciacion subjetiva del operador judicial,
por cuanto, precisamente, considera que la
interpretacion equivocada o la controversia
respecto del derecho aplicable son criterios
particulares del contribuyente que no cuen-
tan con respaldo legal.

Lo anterior pone de manifiesto que si bien
el inciso sexto del articulo 647 del Estatuto
Tributario consagra las causales de exone-
racion, la carencia de un marco conceptual
juridico claro y definido ha llevado a que en
la practica no sea la ley sino la interpreta-
cion del operador judicial la que determina
la procedencia de dicha causal eximente de
responsabilidad, incluso desatendiendo el
tenor literal de la sancién y el sentido natu-
ral y obvio de las palabras que exoneran de
la sancion.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con
la segunda causal que exime de la imposi-
cion de la sancion por inexactitud, esto es,
que los hechos y cifras sean completos y
verdaderos, no ha tenido mayor desarrollo
jurisprudencial en estos afios, 2011 y 2012,
y se ha limitado su alcance a que la partida
declarada esté probada y que no se trate de
datos o factores falsos, equivocados, incom-
pletos o desfigurados, veamos:

En efecto, a juicio de la Sala, para que una
partida declarada se tenga como real y ver-
dadera,como regla general, debe probarse
la realizacion de la misma, que existe, que
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fue efectuada. Es decir, requiere de una
actividad probatoria suficiente y adecuada
sobre la existencia de esos hechos que ori-
ginan la partida. Para la Sala la sancién por
inexactitud no tiene como condicién que
se evidencie una conducta evasiva o frau-
dulenta por parte del contribuyente, pero si
se requiere que los datos declarados sean
reales® (la cursiva es nuestra).

Es claro que la causal que exonera de res-
ponsabilidad referida a que los hechos y
cifras denunciados sean completos y ver-
daderos exige una actividad probatoria ten-
diente a demostrar que las partidas discutidas
son ciertas; sin embargo, la actual jurispru-
dencia del Consejo de Estado* ha llevado a
tal rigorismo y formalidad que no en pocos
casos rechaza la exoneracién de la sancién o
por falta de un requisito formal del soporte,
o porque afirma que la prueba no fue “su-
ficiente” sin que exista una exigencia legal
respecto de la utilizaciéon de un determina-
do medio probatorio, o simplemente con la
afirmacion de que el dato o factor no esta
probado, sorprendiendo al contribuyente
cuando a lo largo del debate administrativo
y judicial nunca se discutié la realidad o
prueba de los mismos.

Finalmente, debemos anotar que no es
menos preocupante la falta de pronuncia-
miento del operador judicial en los casos en
que si bien el contribuyente alega que en el
caso discutido se presentan las causales que
eximen de responsabilidad y que por lo tanto
no es procedente la imposicion de la sancién

por inexactitud, el Consejo de Estado se ha
limitado a confirmar la sancion, sin referirse
a dichas causales, sino limitandose a decla-
rar que se omitieron ingresos, impuestos
generados por operaciones gravadas o se
incluyeron costos, deducciones, descuentos,
exenciones o pasivos inexistentes, sefialando
que “es claro que no puede hablarse de di-
ferencia de criterios, ni mucho menos «res-
pecto del derecho aplicable», cuando en la
declaracién presentada por (...) incurri6 en
varias de las conductas tipificadas taxativa-
mente como causales de sancién®”.

Esta clase de pronunciamientos constituye
una limitacidn al acceso de la justicia, como
quiera que los particulares tienen derecho a
que las controversias con la administracion
sean resueltas por los jueces, pero tal resolu-
cién implica el andlisis a fondo de los argu-
mentos presentados por las partes, mds ain
cuando es la misma norma tributaria la que
ha consagrado expresamente las causales
que eximen de responsabilidad al momento
de aplicar la sancién por inexactitud.

Conclusiones y recomendaciones

Causa preocupacién que en los actuales
pronunciamientos del Consejo de Estado
se observe una tendencia muy marcada a
confirmar la sancién por inexactitud, sin
que exista una linea jurisprudencial que nos
permita tener certeza sobre los criterios que
considera el operador judicial al momento
de analizar si procede la exoneracion de la
sancion de inexactitud impuesta, mds aun,

3 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencias 17872, 17306, 17222, 18177, 17708, 17492,

17673 de 2011.

+Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencias 17306, 17152 de 2011.
> Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencias 18409, 17686, 16522, 16481, 17073, 16799,

16887, 17598, 16285, 17739 de 2011.



cuando uno de los aspectos que genera el
mayor nimero de litigios en la jurisdiccion
contenciosa administrativa es el de la san-
cion de inexactitud®.

En nuestra opinion, tal situacion se presen-
ta porque no existe un concepto juridico que
permita delimitar el alcance y contenido de
las causales exonerativas de responsabilidad
cuando se presenta error de interpretacion o
diferencia de criterios respecto al derecho
aplicable, e incluso cuando los hechos y
cifras denunciados son completos o verda-
deros, lo que ha llevado a que sea la interpre-
tacion subjetiva del operador judicial que en
cada caso declare o rechace su procedencia.

Afirmaciones de la alta corporacion judi-
cial, que fundamentan la confirmacién de la
imposicién de la sancién por inexactitud, ta-
les como que la argumentacion del particular
no fue “sélida” o las normas interpretadas no
son ambiguas o0 no presentan vacios, o que
la interpretacién de la ley fue “equivocada”,
solo confirman el alto grado de inseguridad
juridica que debe enfrentar el obligado al
momento de discutir la sancién por inexacti-
tud, pues dichas declaraciones son generales,
abstractas y subjetivas.

Es claro que no pretendemos que el legis-
lador consagre un listado detallado de com-
portamientos en los cuales se subsuman las
causales que exoneran de la sancidn, pero si
consideramos de especial importancia que
el ordenamiento juridico tributario se ocupe
de una regulacion mds clara y precisa, por lo
que llama la atencién que en el proyecto de
reforma tributaria presentado por el gobierno
nacional no exista ninguna consideracién
respecto de esta sancion.

Si bien los articulos 82 y 83 del proyecto
de reforma tributaria se refieren al abuso en
materia tributaria, tal regulaciéon no cons-
tituye de modo alguno una modificacién a
la sancién por inexactitud, mds atin cuando
las normas del proyecto expresamente sefia-
lan que la realizacion de las conductas alli
descritas generardn las correspondientes
sanciones.

Asi las cosas, y frente a la actual juris-
prudencia del Consejo de Estado, en la cual
la tendencia es a no levantar la sancién por
inexactitud por cuanto considera que no
son procedentes las causales exonerativas,
consideramos oportuno en estos tiempos de
proyecto de reforma, insistir en la necesidad
de modificar dicha sancién para que se aclare
si procede o no la eximente de responsa-
bilidad, para lo cual proponemos diversas
alternativas de andlisis:

— Que el ordenamiento juridico establezca
criterios objetivos que permitan razonable
y proporcionalmente concretar las hipétesis
exonerativas, para evitar interpretaciones
subjetivas por parte del operador judicial.

— Que se eliminen las causales que exo-
neran la responsabilidad y en su lugar se
establezca una graduacién de la sancién
con precisas conductas como ocurre en la
legislacién de México, con lo cual solo se
permitiria a la autoridad tributaria imponer
la sancién en los casos previstos en la ley,
salvaguardando asf los principios de legali-
dad, reserva de la ley y fundamentalmente
el debido proceso.

— Que se limite la tarifa de la sancion
por inexactitud del 160% a las conductas
asociadas al fraude en los impuestos, tal
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como ocurre en legislaciones como la de
Argentina y Chile, y se tipifiquen las demds
conductas inexactas, estableciendo tarifas
maés bajas.

Los anteriores planteamientos permitirian
una sancién por inexactitud que respetara
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