El debido proceso en materia
tributaria frente al régimen de
responsabilidad objetiva*

The Due Process in Tax Law in front
to the Objective Responsability

Regime

JAVIER ANDRES GALVIS ARTEAGA!

Resumen

El presente trabajo parte de la idea de ana-
lizar el desarrollo del régimen de responsabi-
lidades tributarias (subjetiva y objetiva) bajo
el esquema constitucional y legal que recla-
ma el debido proceso en el Estado Social
de Derecho; abarcando el ejercicio de esta
figura desde los tiempos independentistas,
es decir tomando como referente nuestras
pasadas constituciones para, luego, analizar
este principio constitucional desde los pro-
cesos en sede administrativa.

Finalmente, dar cuenta de los tipos de
responsabilidad en el ordenamiento juridico
colombiano y demostrar argumentativamen-
te que en materia tributaria no es de recibo
la responsabilidad subjetiva.

Amén de lo anterior y la tesis que ha pre-
dominado en el Consejo de Estado, que a las
personas juridicas no se les puede demos-
trar juridicamente la culpabilidad, puesto
que esto es Unica y exclusivamente de las
personas naturales, cuando todos sabemos
que los 6rganos directivos de las entidades
estan conformadas e integradas por personas
que actdan con pleno conocimiento de sus
actuaciones.
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Abstract

This work is part of the idea of analyzing
the development of the tax liability regime
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under the constitutional and legal scheme
that claims due process in the Social State
of law; covering the exercise of this figu-
re from the independence times, and then,
analyze this constitutional principle from
the processes in administrative headquarters.

Finally, to account for the types of respon-
sibility in the Colombian legal system and
to demonstrate argumentatively that in tax
matters is not in receipt of subjective theory.

Keywords: Due process, Non bis inidem,
Presumption of innocence, Guilt, Right of
defense, Right of contradiction, Right to
jurisdiction, Impartiality.

Introduccion

El debido proceso es una institucién cons-
titucional que exige constatar con antesala el
cumplimiento de principios que contrarres-
tan las arbitrariedades y enaltecen la actua-
cién de las autoridades y las partes conforme
a la dignidad humana. Por lo anterior, las
actuaciones judiciales y administrativas se
enmarcan en el cumplimiento del articulo
29 superior, que denota la responsabilidad de
llevar un proceso de acuerdo con los pardme-
tros constitucionales y legales que se apoyan
en la proteccién de los Derechos Humanos y
la construccion de una decision justa.

El debido proceso administrativo es el
conjunto de condiciones o pasos que le
impone la ley a la Administracién, mate-
rializado en si, en el cumplimiento de una
secuencia de actos por parte de la autoridad
administrativa, tendiente a salvaguardar los
derechos constitucionales del derecho a la
defensa y al debido proceso del actor.

I. El debido proceso en Colombia en
materia tributaria

A. Aspectos generales

La Asamblea Nacional Constituyente, que
redactd, elabor6 y promulgé la Constitucién
de 1991 dio paso a un nuevo modelo cons-
titucional y legal, amén de la creacién de la
Corte Constitucional que avanzé en conso-
lidar de forma mds clara un sistema basado
en principios y reglas.

Ahora bien, si el modelo de Estado Liberal
de Derecho gir6 en torno a la idea del impe-
rio de la ley, el nuevo modelo lo hace es en
torno al caricter normativo de la Constitu-
cion, entendiéndola como norma juridica;
es decir, como fuente principal del Derecho.

Hoy dia, a la luz de los desarrollos del
Derecho actual, es evidente que la Constitu-
cién es un instrumento juridico que contiene
normas que deben ser aplicadas por jueces y
operadores juridicos en la resolucién de los
casos sometidos a su conocimiento (Castano
Zuluaga, 2007, pp. 185-206).

Es asi como encontramos que el debido
proceso pasa a ser el limite institucional
y legal para que el Estado en ejercicio del
ius puniendi pueda afectar la libertad y los
bienes de las personas a través de procesos
sancionatorios. El constituyente de 1991 lo
declar6 de aplicacién inmediata al estable-
cerlo como un derecho constitucional funda-
mental, es decir que solo basta con invocarlo.

Algo muy diferente pasaba bajo la Cons-
titucion de 1886, en la que el concepto de
debido proceso estaba consagrado en el ar-

2 Asamblea Nacional Constituyente (1991). Constitucién Politica de Colombia.
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ticulo 26,y presentaba una definicién del de-
bido proceso muy similar al articulo 29 de la
Constitucion de 1991, pero la Constitucién
de 1886 a partir de los articulos siguientes
comenzaba a establecer restricciones, y aun-
que el articulo que le seguia prohibia la apli-
cacién de las penas ex post facto, también se
autorizaba la detencién de ciudadanos por el
gobierno sin mandato judicial y sin férmula
de juicio, en lo que se conocié como la de-
tencidn administrativa.

El articulo 2981, de la Constitucién de
1991™ renueva el derecho al debido proceso
en relacién con el articulo 26! de la Cons-
titucién de 1886!°!, dado que incluye en su
conformacion el derecho de defensa con los
siguientes elementos: la defensa mediante un
abogado, en un proceso publico y sin dilacio-
nes, con las garantias del ejercicio pleno del
principio de contradiccién y del principio de
seguridad juridica (non bis in idem).

De igual manera, los articulos 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos y 8 de la Comisién Americana de De-
recho Humanos, proporcionan elementos

adicionales como el derecho a ser escuchado
dentro del proceso judicial con las debidas
garantias; a ser informado sin demora, en un
idioma que comprenda y en forma detallada,
de la naturaleza y causas de la acusacion en
su contra; a ser asistido gratuitamente por
el traductor o intérprete, si no comprende o
no habla el idioma del juzgado o tribunal; a
hallarse presente en el proceso; a disponer
del tiempo y de los medios adecuados para
la preparacion de su defensa y a comunicarse
con un defensor de su eleccion; a interrogar
a los testigos presentes en el tribunal y a
obtener la comparecencia, como testigos o
peritos, de otras personas que puedan arrojar
luz sobre los hechos, asi como a los testigos
de descargo y que estos sean interrogados
en las mismas condiciones que los testigos
de cargo’.

La estructura descrita del derecho de de-
fensa hace referencia a situaciones detalla-
das que se han considerado esenciales para
garantizar el debido proceso desde el punto
vista de la posibilidad de defenderse dentro
de un procedimiento judicial o administrati-
vo segtn al art. 29 C.N. Dichas situaciones,

3 Constituciéon Colombiana de 1991. “Articulo 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexis-
tentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando
sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume
inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene de-
recho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por €l, o de oficio, durante la inves-
tigacion y el juzgamiento; a un debido proceso puiblico sin dilaciones injustificadas; a presentar
pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria,
y ano ser juzgado dos veces por el mismo hecho.” Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida
con violacién del debido proceso

* Asamblea Nacional Constituyente. 1991. Constitucién Politica de Colombia.

* Constitucién Colombiana de 1886. “Articulo 26. Nadie podra ser juzgado sino conforme a las
leyes preexistentes al acto que se impute, ante Tribunal competente, y observando la plenitud de
las formas propias de cada juicio. En materia criminal, la ley permisiva o favorable, aun cuando
sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable”.

° Consejo Nacional Constituyente. 1886. Constitucién Politica de Colombia.

7 Ibidem.
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pese a que son concretas, forman parte del
contenido normativo general de la igualdad
ante el Derecho y los Tribunales o Autorida-
des Pdblicas, y constituyen en su conjunto
las llamadas garantias procesales. Su des-
cripcién busca precisamente garantizar las
condiciones justas y equilibradas para el
desarrollo de un proceso judicial.

Se parte del supuesto de que el ciudadano
sea protagonista del proceso ya sea judicial o
administrativo, pueda conocer los elementos
que sustentan su participacion en el proceso
y pueda controvertirlos antes de la decisién
final, asi como poder impugnar la misma,
en la realizacién de un juicio justo que le
permita ejercer el principio constitucional
de contradiccion, con todas las garantias.

En efecto, el contenido del concepto de
“ser oido con las debidas garantias” requiere
que el proceso en su totalidad sea, como indi-
ca con mds claridad la versién en espafiol de
la Declaracién Universal: justo y equitativo.

Ademds, implica poder controvertirlos
antes de la decision final, como impugnar la
misma. Por ello, a dicho principio, en tratdn-
dose del acceso, conocimiento y valoracién
de los elementos de juicio, subyace el equi-
librio procurado por el principio general del
juicio justo. Por esto, el principio constitu-
cional de contradiccién, como punto esencial
en la realizacion de un juicio justo, alude al
establecimiento de garantias para equilibrar
la participacién de los procedimientos judi-
ciales o administrativos™®.

B. El debido proceso en las actuaciones
administrativas tributarias

Lo primero que se debe resaltar es que
este principio constitucional indica que todo
proceso debe efectuarse con base en normas
existentes al momento de ocurrencia del
hecho que se imputa y realizarse ante juez
o personas competentes y bajo el estricto
cumplimiento de todas las formalidades pro-
pias de cada actuacion. Al respecto, se debe
sefalar que, si bien las investigaciones ade-
lantadas por la autoridad tributaria revisten
un procedimiento especial, siempre estardn
sujetas a la aplicacion preferente de los prin-
cipios y normas constitucionales.

El debido proceso, al estar consagrado
para todas las actuaciones judiciales y ad-
ministrativas, debe aplicarse en los asun-
tos fiscales por tratarse de procedimientos
adelantados por las autoridades tributarias,
garantizando a los contribuyentes la protec-
cién constitucional. Esto implica que las fa-
cultades de investigacion, términos, pruebas,
impugnaciones y defensa, entre otros aspec-
tos del procedimiento tributario, se deben
enmarcar dentro del esquema normativo que
ha de atenderse de una manera rigurosa para
garantizar su aplicacién y cumplimiento.

El procedimiento tributario, al garantizar
el debido proceso, brinda el derecho de de-
fensa de los contribuyentes u obligados a
cumplir las obligaciones tributarias. Para
tal efecto, ha de otorgar la posibilidad de
controvertir todos los actos administrati-

8 Corte Constitucional. Colombia. Sentencia T-039 de 2011.
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vos, sean definitivos o de tramite, llamense
requerimientos especiales o liquidaciones
oficiales, pliegos de cargos o resoluciones.
Ademais, los contribuyentes pueden apor-
tar pruebas, solicitar revisiones especiales
e inspecciones contables o tributarias para
aclarar los hechos en la oportunidad y dentro
del término debidos.

Atendiendo los mismos principios cons-
titucionales, el sistema tributario no puede
entenderse como un conjunto de normas
aisladas (y esto involucra el debido proceso),
el cual ha de ser equitativo, eficiente y justo.
De esta forma, quien al estar en la obligacion
de contribuir al financiamiento de los gastos
e inversiones del Estado lo hace atendiendo
su capacidad contributiva como manifesta-
cion de los conceptos de equidad y justicia,
pero amparado en todos sus derechos, espe-
cialmente el que le garantiza un proceso con
sujecion a la Constitucién y a la ley.

Es importante entender bajo qué régimen
se determina la culpabilidad del administra-
do, puesto que el debido proceso responde
a la estructura de la responsabilidad que el
legislador haya destinado en el contenido
normativo al respecto. Por tanto, el Derecho
tributario sancionatorio se ha caracterizado
por seguir los lineamientos de la teoria de la
responsabilidad objetiva y subjetiva, que son
trascendentales porque permiten identificar
si la sancién interpuesta sucede por la sola
realizacion de la infraccién o porque es nece-
sario demostrar el dolo o la culpa en la con-
ducta violatoria del ordenamiento tributario.

Actualmente, el Consejo de Estado no
ha sentado una posicidn fija sobre la apli-
cabilidad de la conducta objetiva en el or-
denamiento interno. La jurisprudencia del

mdximo 6rgano judicial de lo contencioso
administrativo revela la preferencia durante
varios afios de aplicar la sancién con la sola
realizacion de la conducta, lo cual nos lleva-
ria a proscribir la responsabilidad subjetiva.

En efecto, segiin Graciela Rodriguez
Manzo (s.f.), la responsabilidad subjetiva
“encuentra en la conducta antijuridica el
elemento generador de la responsabilidad.
Es decir, no solo requiere que se compruebe
la existencia de un dafo, sino que ademads
debe establecerse que es consecuencia de
conductas humanas voluntarias que tienen
factores de atribucion subjetiva” (p. 256).

La responsabilidad subjetiva supone ne-
cesariamente intencionalidad de su autor;
no existe sino en la medida que el hecho
perjudicial provenga de su culpa o dolo. Por
ende, necesario sera analizar la conducta
del sujeto.

Con todo, previene Alessandri Rodriguez
que la circunstancia de que la responsabi-
lidad basada en la culpa sea subjetiva no
significa que la conducta del sujeto deba
apreciarse in concreta, esto es, tomando en
cuenta su propio estado de animo que con-
siste en la intencién de dafiar. La culpa, por
su parte, se aprecia siempre in abstracta,
esto es, comparando la conducta del autor
del dafo con el de un hombre prudente o un
buen padre de familia. Se desprende de lo
expuesto que la responsabilidad subjetiva
solo puede afectar a las personas que tengan
voluntad suficiente para darse cuenta del
acto que realizan.

La responsabilidad subjetiva, ademds, re-
quiere, para que se aplique la sancidén, que
el sujeto haya querido o previsto el resultado
de su conducta antijuridica.
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Ahora bien, si la responsabilidad subjetiva
tiene los matices mencionados, la objetiva
o teoria del riesgo creado es una institucion
juridica en virtud de la cual quien produce un
dafio antijuridico debe repararlo. De esta ma-
nera, para que se configure este tipo de res-
ponsabilidad debe existir un dafio imputable
a la actuacién de una persona, sin importar
que esta tltima haya sido culposa o dolosa.

Alessandri Rodriguez (1981) explica en
forma muy clara la caracteristica principal
de la responsabilidad objetiva. Afirma, en
efecto, que “la responsabilidad objetiva pres-
cinde en absoluto de la conducta del sujeto,
de su culpabilidad; en ella se atiende tnica
y exclusivamente al dafio producido. Es el
hecho perjudicial, el hecho liso y llano y no
el hecho culpable o doloso el que genera la
responsabilidad”.

Lo relevante para establecer una respon-
sabilidad objetiva es la presencia del dafio
y la relacién de causalidad entre el hecho o
accion ejercida y el dafio. Por lo cual, esta se
determina cuando un individuo es suscepti-
ble de ser sancionado independientemente
de que haya querido o previsto el acto an-
tijuridico.

C. Analisis normativo y jurisprudencial
del debido proceso en las etapas
sancionatorias en relacion con la
responsabilidad objetiva

El Estatuto Tributario es la norma especial
que rige el procedimiento administrativo de
los tributos en Colombia, que se comple-
menta por medio de la Ley 1437 del 2011
y el Cédigo General del Proceso en caso de
vacios normativos. Podriamos decir, de esta
manera, que la reglamentacion del proceso

para sancionar la defraudacién tributaria en
sede administrativa se construye a partir del
articulo 555 hasta el 869 - 2 del E.T, a partir
de ahfi todo lo que no contemple en materia
procesal el estatuto serd asumido por los
cuerpos normativos mencionados.

En este sentido, el Estatuto Tributario
comprende la regulacién exhaustiva de te-
mas como las notificaciones, las compe-
tencias de los funcionarios, la idoneidad
y précticas de pruebas y el procedimiento
coactivo y la procedencia de interposicion
de los recursos, entre muchos otros.

El cardcter sancionatorio exige que la ri-
gurosidad y la progresividad del proceso se
ajuste a laregla del articulo 29 superior, con
el fin de garantizar derechos fundamentales
y limitar el poder sancionatorio del Estado.
Por esta razon, a través del Estatuto Tribu-
tario se enmarcan garantias procesales que
buscan realizar un procedimiento adminis-
trativo justo que conlleve la decisiéon tomada
en el acto administrativo final los lineamien-
tos de la motivacion y la justicia.

Una explicacion de la garantia del debido
proceso es sin lugar a duda la acogida por el
legislador en la responsabilidad subjetiva,
que implica el reconocimiento de principios
como la presuncién de inocencia, la carga
probatoria a favor del Estado, los elemen-
tos de la culpabilidad como esencia de la
punibilidad y el derecho a la defensa del
administrado. La corte Constitucional, en
la Sentencia C-690 de 1996, sostuvo sobre
el presente:

En sintesis de todo lo expuesto, el estudio de
la responsabilidad del contribuyente en ma-
teria tributaria, en cuanto hace referencia
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al incumplimiento del deber de colabora-
cion con el financiamiento y el gasto publi-
co, excluye la imposicion de sanciones por
el mero resultado, sin atender la conducta
ajena a la culpa del contribuyente, toda vez
que lo impone el derecho individual del
debido proceso, el principio de la dignidad
humana y el valor del orden justo que se
materializa en los principios constitucio-
nales de la justicia y la equidad tributarias®.

De este modo, la trasgresién del debido
proceso supone la vulneracion de los princi-
pios de igualdad, imparcialidad, publicidad,
moralidad y contradiccion que gobiernan la
actividad administrativa; aunque el Estatuto
Tributario no connota la literalidad de estas
postulaciones, se infiere por la remision de la
norma general que si consagra el Codigo de
Procedimiento Administrativo como esen-
cialidad sine qua non se efectia realmente
el debido proceso.

Asi mismo, la Corte Constitucional, en la
Sentencia C-012 de 2013, definid el debido
proceso en sede administrativa de la siguien-
te forma:

(i) el conjunto complejo de condiciones
que le impone la ley a la administracion,
materializado en el cumplimiento de una
secuencia de actos por parte de la autori-
dad administrativa, (ii) que guarda relacién
directa o indirecta entre si, y (iii) cuyo fin
estd previamente determinado de manera
constitucional y legal”. Ha precisado al res-
pecto, que con dicha garantia se busca “(i)

asegurar el ordenado funcionamiento de la
administracion, (ii) la validez de sus propias
actuaciones y, (iii) resguardar el derecho a
la seguridad juridica y a la defensa de los
administrados'.

Por consiguiente, se consideran normas
procesales que respetan el debido proceso y
que se encuentran taxativamente en el esta-
tuto tributario y que corresponde analizar:

1. Notificaciones en el Estatuto Tributario

Articulo 563. Direccion para notificacio-
nes. La notificacion de las actuaciones de
la Administracion Tributaria debera efec-
tuarse a la direccién informada por el con-
tribuyente, responsable, agente retenedor
o declarante, en su ultima declaracion de
renta o de ingresos y patrimonio, segtn el
caso, o mediante formato oficial de cambio
de direccidn; la antigua direccién continua-
ra siendo valida durante los tres (3) meses
siguientes, sin perjuicio de la validez de la
nueva direccion informada.

Sin duda alguna, las notificaciones son una
caracteristica esencial del debido proceso, ya
que son estas las que ponen en conocimiento
del investigado la iniciacion de un proceso
sancionatorio y cada una de sus actuaciones.
En este sentido, sin el correspondiente aviso
o la debida notificacion, el proceso careceria
de validez, puesto que no se le estaria permi-
tiendo al actor ejercer su derecho a la defen-
sa. Al estipular el articulo 563 del Estatuto
Tributario que las notificaciones tributarias

° Corte Constitucional. Sala Plena. C-690. 5 de diciembre de 1996. M.P.: Alejandro Martinez

Caballero. Expediente D-1353.

10 Corte Constitucional. Sala Plena. C-012. 23 de enero del 2013. M.P.: Mauricio Gonzalez Cuer-

vo. expediente D-9195.
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deberdn efectuarse a la direccién informada
por el contribuyente, la ley especial estd ga-
rantizando que el presunto infractor pueda
conocer del inicio de una investigacion, ade-
mas de imponer una carga administrativa a
la entidad de reconocer como direccién para
notificar las que se encuentre en el Registros
unico Tributario o las que se verifique en las
declaraciones, significando lo anterior que la
entidad publica no pueda omitir esta esencia-
lidad por desconocimiento de la direcciéon
del investigado.

2. Competencia en el Estatuto Tributario

Articulo 560. Competencia para el ejerci-
cio de las funciones. Son competentes para
proferir las actuaciones de la administracion
tributaria los funcionarios y dependencias
de la misma, de acuerdo con la estructura
funcional que se establezca en ejercicio de
las facultades previstas en el numeral 16
del articulo 189 de la Constitucién Politica.

(..))

Articulo 637. Actos en los cuales se pueden
imponer sanciones. Las sanciones podran
imponerse mediante resolucién indepen-
diente, o en las respectivas liquidaciones
oficiales

En relacion con lo anterior, el acto final es
un eje central del debido proceso y no solo
desde la perspectiva de la sede administrati-
va, puesto que es este acto administrativo el
que visualiza la opcién de interposicion de
los recursos de reposicién y/o apelacién o de
acudir directamente a la jurisdiccién conten-
ciosa administrativa para declarar la nulidad
de la actuacion. Igualmente, en casos en los
que los recursos ordinarios no procedan serd

posible acudir a la jurisdiccion, con lo cual
queda demostrado que tal enunciado norma-
tivo centraliza no la terminacion del proceso,
sino la consecucion del debido proceso.

Articulo 638. Prescripcion de la facultad
para imponer sanciones. Cuando las sancio-
nes se impongan en liquidaciones oficiales,
la facultad para imponerlas prescribe en el
mismo término que existe para practicar la
respectiva liquidacién oficial. Cuando las
sanciones se impongan en resolucién inde-
pendiente, deberd formularse el pliego de
cargos correspondiente, dentro de los dos
aflos siguientes a la fecha en que se presentd
la declaracion de renta y complementarios
o de ingresos y patrimonio, del periodo
durante el cual ocurri6 la irregularidad san-
cionable o ces6 la irregularidad, para el caso
de las infracciones continuadas. Salvo en
el caso de la sancién por no declarar, de los
intereses de mora, y de las sanciones pre-
vistas en los articulos 659, 659-1 y 660 del
Estatuto Tributario, las cuales prescriben en
el término de cinco afios.

Vencido el término de respuesta del plie-
go de cargos, la Administracion Tributaria
tendrd un plazo de seis meses para aplicar la
sancién correspondiente, previa la prictica
de las pruebas a que hubiere lugar.

(..

Articulo 639. Sancién minima. El valor
minimo de cualquier sancién, incluidas las
sanciones reducidas, ya sea que deba liqui-
darla la persona o entidad sometida a ella, o
la Administracién de Impuestos, serd equi-
valente a la suma de (10 UVT).

(..
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Articulo 720. Recursos contra los actos de
la Administracion Tributaria. Sin perjuicio
de lo dispuesto en normas especiales de este
Estatuto, contra las liquidaciones oficiales,
resoluciones que impongan sanciones u
ordenen el reintegro de sumas devueltas y
demads actos producidos, en relacién con los
impuestos administrados por la Unidad Ad-
ministrativa Especial Direccion General de
Impuestos Nacionales, procede el Recurso
de Reconsideracion.

El recurso de reconsideracion, salvo norma
expresa en contrario, deberd interponerse
ante la oficina competente, para conocer
los recursos tributarios, de la Administra-
cién de Impuestos que hubiere practicado
el acto respectivo, dentro de los dos meses
siguientes a la notificacion del mismo.

Cuando el acto haya sido proferido por el
Administrador de Impuestos o sus delega-
dos, el recurso de reconsideracion debera
interponerse ante el mismo funcionario que
lo profirid.

(...)

Articulo 743. Idoneidad de los medios de
prueba. La idoneidad de los medios de prue-
ba depende, en primer término, de las exi-
gencias que para establecer determinados
hechos preceptien las leyes tributarias o
las leyes que regulan el hecho por demos-
trarse y a falta de unas y otras, de su mayor
o menor conexion con el hecho que trata de
probarse y del valor de convencimiento que
pueda atribuirseles de acuerdo con las reglas
de la sana critica.

(..)

Articulo 746. Presuncion de veracidad. Se
consideran ciertos los hechos consignados
en las declaraciones tributarias, en las co-
rrecciones a las mismas o en las respuestas
arequerimientos administrativos, siempre y
cuando que sobre tales hechos, no se haya
solicitado una comprobacién especial, ni
la ley la exija.

De estas normas se concluyen factores
importantes del debido proceso como lo son
la notificacién de la iniciacién del proceso
sancionatorio; el juez natural o funcionario
administrativo competente para conocer de
los procesos administrativos sancionatorios;
la cuantificacién minima de la sancion; la
doble instancia por medio de la interposicién
de los recursos y el ejercicio de las practicas
de las pruebas en el procedimiento sancio-
natorio tributario. No obstante, la prelacion
de la teoria subjetiva que implanta derechos
fundamentales y garantias procesales al pro-
cedimiento administrativo sancionatorio no
comprendid efectivamente la consecucién
de todos los postulados que busca entregar-
le mecanismos normativos al sujeto para
limitar la actividad sancionatoria del Estado.

Esto porque taxativamente el Estatuto Tri-
butario en ciertas situaciones presume he-
chos, liquidaciones tributarias, situaciones
econdmicas y derechos, que van en contravia
de los postulados de la presuncion de inocen-
cia y la carga probatoria que se impone al
Estado en materia sancionatoria. Es asi como
los articulos 755-1,755-2,756,757,758,759
y 760 estipulan y dan por ciertos algunos as-
pectos facticos en materia tributaria.
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Al respecto, el articulo 756 del Estatuto
Tributario determina que:

Articulo 756. Las presunciones sirven para
determinar las obligaciones tributarias. Los
funcionarios competentes para la determi-
nacién de los impuestos, podrdn adicionar
ingresos para efectos de los impuestos so-
bre la renta y complementarios y sobre las
ventas, dentro del proceso de determinacién
oficial previsto en el Titulo 1V del Libro v
del Estatuto Tributario, aplicando las pre-
sunciones de los articulos siguientes.

Aunque posteriormente el articulo 761 de
la norma en mencién dice que las presun-
ciones en materia tributaria admiten prueba
en contrario:

Articulo 761. Las presunciones admiten
prueba en contrario. Las presunciones pa-
ra la determinacién de ingresos, costos y
gastos admiten prueba en contrario, pero
cuando se pretenda desvirtuar los hechos
base de la presuncion con la contabilidad,
el contribuyente o responsable deberd acre-
ditar pruebas adicionales.

Ahora bien, es pertinente preguntarse si
las presunciones hacen parte mds del de-
recho a la defensa o al debido proceso; sin
embargo, no se pueden desligar o soslayar
larelacion que estos dos tltimos tienen para
la imposicién de una sancion. Al respecto,
determinar presunciones perjudiciales para
el investigado afecta directamente la presun-
cién de inocencia.

Estas nociones normativas suponen una
carga desproporcionada juridicamente para
el administrado, porque si el debido pro-
ceso nace para limitar el ejercicio sancio-

natorio del poder estatal, la imposicién de
presunciones dentro del proceso tributario
sancionatorio desequilibra la relacion entre
administrado y administrador, siendo el pri-
mero el menos favorecido ante las circuns-
tancias judiciales. Por tanto, permitir estas
figuras normativas contraviene elementos
del debido proceso en materia sancionatoria,
puesto que, como lo dijimos, la carga pro-
batoria y la presuncion de inocencia quedan
en entredicho ante la aplicacion de estas
normas. Por ejemplo, si bien el articulo 761
dice que las presunciones admiten prueba
en contrario, lo cual sugiere que es el admi-
nistrado quien las presenta, estas no serdn
suficientes para desvirtuar los hechos base
de presuncién de contabilidad, por lo que
serd necesario acreditar pruebas adiciona-
les que demuestren la ex culpabilidad de la
persona. Lo cual resulta una carga excesiva
y desproporcionada en contra del adminis-
trado y que indudablemente quebranta el
debido proceso.

Por dltimo, consideramos que las sancio-
nes administrativas de aplicacién inmediata
que se originan por la presentacién de im-
puestos de manera extemporanea incurren
en una violacion directa del debido proceso,
porque, como lo estipulan las normas na-
cionales e internacionales, no puede haber
sanciones sin llevar a cabo antes un proceso
que determine la responsabilidad, por lo cual
al final nos encontramos en sede de una res-
ponsabilidad objetiva.

Asi, una disposicién contraria a que haya
una sancién sin proceso implica situar al
individuo desde una presuncion factica de
responsabilidad, lo cual dificulta la labor
de defensa del procesado. Entonces, se evi-
dencian rezagos de la teoria objetiva, dentro
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del sistema sancionatorio tributario, dando
por hecho circunstancias sin necesidad de
demostrar elementos de culpabilidad.

D. Anadilisis de la jurisprudencia

del Consejo de Estado y la Corte
Constitucional respecto al debido proceso
en las actuaciones sancionatorias
administrativas

La dicotomia tedrica que entrafia las san-
ciones administrativas representa un proble-
ma relacionado directamente con el debido
proceso, la aplicacién de la teoria objetiva o
subjetiva en los procesos administrativos y
judiciales conlleva la diferenciacién de re-
glas procedimentales, puesto que la forma de
determinar la responsabilidad dependiendo
del régimen doctrinario supondrd limitacio-
nes o no al poder punitivo del Estado.

Asi, mientras que en la teoria subjetiva
prosperan cuestiones como el principio de
legalidad, presuncién de inocencia y estruc-
turas de la culpabilidad, en la teoria objetiva
lo mds comtn es que los principios y reglas
caracteristicas del Derecho penal sean limi-
tados en su méxima expresion. En este senti-
do, son concordantes con el articulo 29 de la
norma superior los enunciados de la doctrina
subjetiva, mientras que el régimen objetivo
genera ciertas distensiones con situaciones
relevantes del contenido normativo consti-
tucional del debido proceso.

Ahora bien, el Consejo de Estado parecie-
ra que utiliza el la responsabilidad objetiva
en las sanciones administrativas del Estado
como lo evidenciaremos mas adelante, aun

cuando se llega a pensar que la conducta
objetiva estd proscrita en el ordenamiento
juridico colombiano. En contraste con el
Consejo de Estado, la Corte Constitucional
se ha sostenido en contrariar la posicién pre-
valente del 6rgano judicial administrativo,
aduciendo que en Colombia el ius puniendi
no puede sobreponerse a los principios que
configuran el debido proceso.

1. Jurisprudencia del Consejo de Estado

Apoyado en la linea jurisprudencial que
realiza John Pinzén (s.f., pp. 256-274), se
evidencia que el Consejo de Estado desde
19781 es decir mas de 39 afios viene sos-
teniendo que la naturaleza y tratamiento
juridico de las sanciones administrativas
se debe dar por fuera de las disposiciones
normativas penales. Desde los inicios juris-
prudenciales sobre el tema, la corporacion
hace un intento por separar las sanciones
administrativas de las sanciones propias del
Derecho penal; esta primera concepcion
serd la base para que en fallos posteriores y
después de mucho tiempo se siga aludiendo
que la aplicacién de contenido normativo de
indole penal es limitada en las actuaciones
sancionatorias administrativas. Lo anterior
permitird la apertura de la responsabilidad
objetiva en las sanciones tributarias.

En sentencia de 1985 con ponencia del
magistrado Enrique Low Murtra se empezd
a decantar la responsabilidad objetiva en las
sanciones administrativas de orden econd-
mico: la seccidn cuarta, especialista y com-
petente para el tema, discerni6 la posibilidad
de utilizar la responsabilidad subjetiva en

" Consejo de Estado. Sala plena de lo contencioso administrativo. Sentencia del 23 de mayo de
1978. M.P.: Miguel Lleras Pizano. Expediente 2856 y 10069.
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las sanciones administrativas, concluyendo
que aunque por la familiaridad del Derecho
penal y el Derecho administrativo sancio-
natorio no se pueden ostentar elementos de
culpabilidad en sede administrativa. Esto fue
expresado en los siguientes términos:

En la aplicacién de tales sanciones, que bien
pueden entrar en el marco genérico de las
contravenciones, existen principios gene-
rales propios del derecho penal que tiene
plena aplicacién, pues en un Estado demo-
crético el ejercicio de la facultad punitiva
comun tiene puntos de coincidencia esen-
cial con el ejercicio de la facultad de impo-
ner sanciones administrativas. Por ejemplo,
el principio de legalidad: nullun crimen sine
lege: el principio de favorabilidad, la ley
posterior se aplica de preferencia a la ley
anterior cuando es favorable al inculpado
y aun cuando en materia de faltas admi-
nistrativas no procede analizar el grado de
culpa, dolo o preterintencion del respon-
sable, y es dable desde luego sancionar a
personas juridicas, también es aplicable la
regla de que la fuerza mayor o caso fortuito
son factores eximentes de responsabilidad.
Esta regla es aplicable puesto que a nadie
puede pedirsele un imposible [...]'? (desta-
cado fuera del original).

Se deduce que, aunque el Consejo de Esta-
do no implica en su fallo la responsabilidad
subjetiva respecto a la intencionalidad de la
conducta, si comporta principios del Dere-
cho penal general, disposiciones juridicas
que consiguen el debido proceso en las ac-
tuaciones administrativas, especificamente,
en la actividad sancionatoria. De este modo,

sostener la aplicabilidad de la favorabilidad
y lalegalidad implica limitar el poder puniti-
vo del Estado, garantizando derechos subje-
tivos a los procesados que realizan de cierto
modo un justo proceso. Si bien es cierto que
la no aceptacion del régimen subjetivo de
la conducta puede significar un desconoci-
miento del debido proceso, la corporacion
plante6 argumentos juridicos atinentes al
tema, que permitieron dilucidar aspectos re-
levantes para ejercer la accién punitiva bajo
ciertos lineamientos. La inmutabilidad de la
jurisprudencia del Consejo de Estado refleja
la posicion radical de la seccidn cuarta res-
pecto a la inscripcion de la responsabilidad
objetiva en las sanciones administrativas, el
auge de estudio del tema llevado a cabo en
la década de los afios ochenta y noventa no
ilustr6 posibilidad alguna de la proyeccién
de la teoria subjetiva en los procesos admi-
nistrativos sancionatorios.

Con relacién a lo anterior, a pesar de los
cambios de magistrados que componen la
seccién cuarta, la posicion se mantuvo, co-
mo lo refleja un fallo del Consejo de Estado
a puertas del nuevo milenio, que determin6
que los criterios subjetivos propios del De-
recho penal no son ajustables a las sanciones
administrativas:

[...] el primero consiste en afirmar que las
sanciones impuestas a los infractores por
contravenciones administrativas, excluyen
la prueba de los factores subjetivos propios
de la conducta delictiva, como son el dolo
v la culpa, como quiera que el derecho
administrativo sancionatorio no necesita
acudir al derecho penal, toda vez que po-

12 Consejo de Estado. Seccién cuarta. Sentencia del 12 de abril de 1985. M.P.: Enrique Low Mur-

tra. Expediente 10850.
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see una normatividad guiada por principios
propios y auténomos que responden a unas
finalidades y procedimientos diferentes a
los del derecho penal, al tiempo que los su-
jetos activos en el derecho administrativo
pueden corresponder a personas naturales o
juridicas, en tanto que los sujetos activos en
el derecho penal corresponde estrictamente
a las personas naturales pues solo respec-
to a ellas puede predicarse la culpa como
elemento determinante de responsabilidad"
(destacado fuera del original).

De esta manera, se mantiene la postura
inicial de considerar que los elementos de
la culpabilidad como el dolo o la culpa no
tienen cabida en el proceso sancionatorio
administrativo; del analisis de las sentencias
del Consejo de Estado un argumento princi-
pal y recurrente para desechar la posibilidad
de usar la responsabilidad subjetiva es la im-
procedencia de esta doctrina respecto a las
personas juridicas. En consecuencia, a pesar
del tiempo, la corporacion se ha sostenido
en su radical vision respecto al ingrediente
normativo de la conducta en los procesos
sancionatorios administrativos. Empero, en
un fallo de 1998, posterior al anterior, surge
una disidencia juridica frente a la perma-
nencia de la responsabilidad objetiva en
las sanciones tributarias: con ponencia del
mismo magistrado Germén Ayala se abren
las posibilidades de la inclusién de la respon-
sabilidad subjetiva en la jurisprudencia del
Consejo de Estado'*; en dicha oportunidad,
se expreso que, entre el hecho y la sancién,
debe existir un indicio de responsabilidad

subjetiva del contribuyente. Asi, toda san-
cién de manera general deberd estar pre-
cedida de un elemento de responsabilidad
subjetiva, para que sea factible imponer la
sancion correspondiente, es decir, de culpa-
bilidad, tratindose independientemente de
personas naturales o juridicas.

Esta sentencia es de las pocas o quizds la
dnica en ese tiempo que reconocié la im-
portancia de la responsabilidad subjetiva
en el proceso sancionatorio administrativo.
Resulta ser un hito, puesto que durante todo
el transcurso del estudio de las sanciones
econdémicas administrativas por parte de
la corporacion se ignord la posibilidad de
comprobar elementos de culpabilidad en
el infractor. Sin embargo, la anterior juris-
prudencia no consiguié a futuro un peso
juridico que la proyectara en las posiciones
jurisprudenciales del Consejo de Estado, y
por el contrario, terminé siendo soslayado
en posterior jurisprudencia, quedando dicha
apreciacion en el olvido, siendo menoscaba-
da por la responsabilidad objetiva.

Asi encontramos por ejemplo una senten-
cia del 2011 que ratifica lo expuesto:

... el articulo 654 en su literal e) estable-
ce como causal para la imposicién de la
sancion que no se lleven los libros de con-
tabilidad en forma que permitan verificar
o determinar los factores necesarios para
establecer las bases de liquidacién de los
impuestos, que fue precisamente lo que
ocurri6 en relacién con los ingresos de la

13 Consejo de Estado. Seccién cuarta. Sentencia de 13 de marzo de 1998. M.P.: German Ayala

Mantilla. Expediente 8570.

!4 Consejo de Estado. Seccién cuarta. Sentencia de 21 de agosto de 1998. M.P.: German Ayala

Mantilla. Expediente 8917.
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sociedad. La norma no establece la obli-
gatoriedad de demostrar por su parte de la
administracion la responsabilidad subjetiva
del agente o la culpabilidad, como lo pre-
tende la sociedad...".

Entonces, la seccidn cuarta pareciera pros-
cribir la responsabilidad subjetiva en los
procesos sancionatorios.

A pesar de lo anterior, el tema estd lejos de
ser definido de manera absoluta: una senten-
cia reciente del afio 2016 con ponencia del
magistrado Hugo Fernando Bastidas renueva
la posicién doctrinaria respecto a las sancio-
nes administrativas y darfa aire a retomar la
responsabilidad subjetiva.

De este modo, mediante el fallo la posibi-
lidad de acoger la responsabilidad subjetiva
para la imposicion de sanciones econdmicas
en sede administrativa son altas, a diferencia
de la decision de 1998 en la que la postura
jurisprudencial fue sutil y débil respecto a
la incursion de la responsabilidad subjetiva,
pues el fallo actual que se pasa a transcri-
bir parcialmente en los siguientes parrafos
comprueba la seriedad del argumento sobre
la necesidad de postular en las sanciones
administrativas un proceso que se enmarque
bajo el contenido de la responsabilidad sub-
jetiva'S; asi las cosas, la corporacion judicial
de lo contencioso administrativo determiné
que el Derecho sancionatorio administrativo
debe regirse por los principios del Derecho
sancionatorio penal, lo que en cualquier eta-

pa e instancia tedricamente, es imprescindi-
ble el elemento de la culpabilidad.

Sostuvo el Consejo de Estado, en la sen-
tencia en mencion que, en estricto sentido,
para que exista infraccion tributaria sancio-
nable se exige la existencia de una conduc-
ta: 1) tipica, ii) antijuridica y iii) culpable.
Estos requisitos deben cumplirse conjunta-
mente para declarar la responsabilidad por
infraccién a la ley tributaria y para impo-
ner la sancién correspondiente. Asi mismo,
record6 el méximo 6rgano judicial que la
responsabilidad objetiva estd proscrita en el
régimen sancionatorio nacional, por lo cual,
el régimen de responsabilidad que conlleva
las sanciones tributarias es el subjetivo.

Respecto a la interpretacion que pueden
generar las normas tributarias en cuanto al
deber de contribuir, indic6 el Consejo de
Estado, a fin de conectar la culpabilidad
con la responsabilidad que puede acarrear
la inobservancia de la norma que:

... Una comprensioén adecuada de la apli-
cacion del principio de culpabilidad lleva
a considerar que, si el contribuyente ha
cumplido sus obligaciones tributarias con
fundamento en hechos completos y cifras
veraces, basado en una interpretacién que,
bajo ciertas condiciones, se califica como
razonable, no parece justo y acorde con el
ordenamiento juridico que se le impongan
sanciones por el simple hecho de existir
controversias o discrepancias en la aplica-
cion de la ley'’.

15 Consejo de Estado. Seccién cuarta. Sentencia del 12 de julio de 2012. M.P.: Hugo Fernando

Bastidas Barcenas. Expediente 17912.

1o Consejo de Estado. Seccién cuarta. 30 de agosto del 2016. M.P.: Hugo Fernando Bastidas Bar-

cenas. Expediente 19851.
17 Ibidem.
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La decision resulta ser trascendental en ra-
z6n al cambio de criterio respecto a la forma
de demostrar la infraccion. De este modo,
sostiene la sala que al igual que el Derecho
penal, las sanciones administrativas para
poder ser impuestas deben gozar de la tipi-
cidad, antijuridicidad y culpabilidad, lo que
conlleva que, al ejercer la accién punitiva,
la Administracién demuestre la intencio-
nalidad subjetiva del sujeto al momento de
realizar la infraccion.

En cuanto a que no es razonable endilgar
responsabilidades por la mera realizacién de
la conducta, el fallo es claro y contundente
en afirmar sin dubitaciones que la respon-
sabilidad objetiva estd proscrita del orde-
namiento juridico interno y que el Derecho
tributario sancionatorio no puede soslayar
tal normatividad.

Si bien es cierto que en la sentencia en
mencién se desarrolla apropiadamente la
responsabilidad subjetiva como causa para
imponer la sancién, igualmente en la ex-
posicion juridica del Consejo de Estado se
encuentran vestigios de la responsabilidad
objetiva y esto se evidencia cuando sostiene
que el administrado sancionado esta en la
obligacién de demostrar que la inexactitud
de los datos en la declaracion corresponde
a la ambigiiedad de las normas y la inter-
pretacion errada que pueden suscitar, ya
que para el togado la conducta que viola el
orden econémico administrativo parte de la
mala fe o el indebido cuidado del adminis-
trado; lo que invierte las cargas probatorias,
recayendo determinantemente en el presunto
responsable, situacion que en el Derecho pe-
nal actualmente es inadmisible, en vista de
que el poder punitivo del Estado resulta una
fuerza exorbitante en los procesos litigiosos.

2. Jurisprudencia Corte Constitucional

La Corte Constitucional, por otro lado, ha
sido concisa y directa en relacién con la pre-
valencia de la responsabilidad subjetiva en
el Derecho tributario sancionatorio. Como
lo indica Pinzén Jhon (ob. cit.), ha proferido
sentencias muy valiosas en temas como: “la
proscripcion de la responsabilidad objeti-
va en materia sancionatoria administrativa
salvo para asuntos cambiarios, la exigencia
de demostrar la culpabilidad para imponer
las sanciones administrativas y entre ellas
las tributarias y finalmente la admisibilidad
de factores eximentes de la responsabilidad
tributaria como la fuerza mayor, el caso
fortuito, el hecho de un tercero, al momento
de imponer las sanciones de tipo tributario”
(p.- 276).

Por ejemplo, en la Sentencia C-214 de
1997, 1a Corte Constitucional es drastica en
decir que las infracciones merecedoras de
sancion punitiva tienen la misma naturaleza
y consecuencias, independientemente de
si provienen de autoridad administrativa o
judicial, puesto que los principios que rigen
todo procedimiento deben hacerse extensi-
vos necesariamente a todas las disciplinas
sancionatorias. Lo cual connota el apego
del Derecho penal en la tesis del Tribunal
Constitucional, situacion que refleja la po-
sicion de la responsabilidad subjetivista de
la corporacion. Igualmente, en la Sentencia
C-597 de 1996, sostiene que, en Colombia,
con base en los principios de dignidad huma-
nay de culpabilidad estipulados en la Cons-
titucion Politica de 1991 en su articulo 29,
estd proscrita toda forma de responsabilidad
objetiva en materia sancionatoria.
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Otro modo de ilustrar la posicién de la
responsabilidad subjetiva en la Corte Cons-
titucional es la sentencia C-690 de 1996; con
base en el presente fallo hace una conclusién
digna de adjuntar a continuacion:

La responsabilidad del contribuyente, en
cuanto al incumplimiento del deber de cola-
boracién con el financiamiento y los gastos
publicos, excluye la imposicion de sancio-
nes por el mero resultado, sin importar la
conducta no imputable del contribuyente,
en atencién al derecho del debido proceso,
la dignidad humana y el orden justos, ma-
terializados en los principios de justicias y
equidad tributaria (Pinzén, ob. cit., p. 283).

Asi mismo, se puede recurrir al afio 2010
cuando se verifica la dltima sentencia de
esta corporacion sobre el tema, y de manera
consecuente se sostiene la responsabilidad
subjetiva en el orden de las sanciones ad-
ministrativas. No obstante, en la presen-
te sentencia se desliga y se diferencia el
Derecho administrativo sancionatorio del
Derecho penal, circunstancias que en los
primeros fallos de la Corte sobre el asunto
no fueron aceptadas, pero con el paso del
tiempo se modific tal concepcion. Ahora
bien, de la sentencia se puede argiiir que la
potestad sancionatoria de la Administracion
actualmente se encuentra en una pluralidad
de disposiciones constitucionales, lo cual
diversifica su contenido normativo superior;
ademds, se asegura que el Derecho sancio-
natorio implica la restricciéon de derechos
fundamentales, y por tal razén es imprescin-
dible ajustar las sanciones al debido proceso
del articulo 29 de la Constitucion Politica.

Finalmente, la Corte Constitucional, en
contraste con el Consejo de Estado, sostiene

una visién concordante con la responsabili-
dad subjetiva, posiblemente la especialidad
de sus asuntos constitucionales y el hecho
de que la mdxima normativa sobre los pro-
cedimientos institucionales y judiciales se
encuentre radicada en el articulo 29 de la
C.P, lo cual ha llevado a sostener la perma-
nencia de los postulados subjetivistas, a fin
de garantizar en la mayor medida su come-
tido constitucional. Empero, la diversidad
de posiciones entre dos altas cortes del pais
genera mds problemas juridicos que deba-
tes académicos, puesto que es necesario, en
razén al principio de seguridad juridica y
debido proceso, determinar la aplicabilidad
de una sola figura.

E. Aplicacion del principio del
debido proceso a la luz del régimen
sancionatorio tributario

Dentro del régimen sancionatorio tribu-
tario se pueden destacar cuatro grupos dife-
rentes de procedimientos sancionatorios. En
ese sentido, se encuentran: a) sanciones por
incumplimiento de obligaciones formales,
b) sanciones por no informar, c) sanciones
para las personas que no recaudan y d) san-
ciones para los contadores. Por lo tanto, el
régimen de sanciones tributario se compone
distintas vertientes de responsabilidad frente
a la Administracién. Sin embargo, mds alld
de dichas categorias, las sanciones expuestas
se deben asegurar bajo los lineamientos del
debido proceso. En este contexto, a manera
de ejemplo se analizan algunas figuras del
Estatuto Tributario en relacion con los cuatro
(4), pues estudiar cada disposicion del E.T.
desborda el alcance de este estudio, por lo
cual haremos énfasis en las normas de la Ley
1819 de 2016 referentes a la materia.
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Ahora bien, garantizar la debida notifi-
cacion, el derecho a presentar y solicitar
pruebas, el derecho de defensa y a su vez
el de contradiccion, asi como la posibili-
dad de interponer recursos a las decisiones
y sanciones decretadas, son muestra de la
aplicacidn del debido proceso. Por ende, esta
figura en el régimen sancionatorio tributario
conlleva el contexto por el cual se deben
regir las actuaciones sancionatorias de la
Administracion.

Dicho en otras palabras, aunque se dispo-
ne de diferentes categorias sancionatorias
dentro del sistema sancionatorio, ninguna
puede eludir la responsabilidad que conno-
ta el articulo 29 superior. Un ejemplo de lo
anterior, precisamente es la disposicion del
legislador de un procedimiento expedito y
garantista dentro del compendio normativo
especial que compone el régimen tributario
sancionatorio.

Con la expedicion de la reforma tributaria
estructural (Ley 1819 del 2016), el legislador
no podia ser ajeno a otorgar garantias a los
contribuyentes, de tal forma que configurd
diferentes tipos de sanciones y en otros ca-
sos amplio su ambito de aplicacion a fin de
disminuir la evasién y aumentar el recaudo
fiscal. En este sentido se modific el articulo
640 del Estatuto Tributario.

Esta norma introduce en los aspectos san-
cionatorios administrativos, postulados fun-
damentales del Derecho penal, como lo son:
a) lesividad, b) proporcionalidad, ¢) gradua-
lidad y d) favorabilidad. Por lo cual, se es-
tablecen ciertas concesiones sancionatorias
al contribuyente; estableciendo reducciones
segtin el cumplimiento de ciertas condicio-
nes, las sanciones podrdn ser disminuidas

hasta un 75% segtn el cumplimiento de las
estipulaciones de la norma.

Aunado a lo anterior, indica la norma que
habra lesividad con el solo incumplimiento
de la obligacion, y el funcionario competen-
te de la sancidn deberd motivar la lesividad
en el acto administrativo, con el propésito
de evidenciar su materializacién dentro del
debido proceso propio de la autoridad admi-
nistrativa. Igualmente, dicta la norma con la
cual se entenderd reincidente el contribu-
yente que cometiere una nueva infraccién
del mismo tipo dentro de los dos (2) afios
siguientes al dia en el que cobre firmeza el
acto por medio del cual se impuso la san-
cién, aumentado de esta manera la sancion
al 100%.

Por otra parte, el legislador destaca la favo-
rabilidad en materia tributaria-sancionatoria
indicando que esta serd aplicable aun cuando
laley permisiva o favorable sea posterior. El
articulo 29 de la Constitucion Politica, en su
inciso segundo, afirma la preponderancia
del principio en los procesos penales y ad-
ministrativos, no siendo posible desconocer
su aplicacién en el &mbito sancionatorio del
Estado. De ahi el surgimiento de la ultractivi-
dad y laretroactividad de la ley, que permite
aplicar la norma mds favorable aun cuando
esta haya sido derogada o fuere posterior a
los hechos sancionables.

Sin embargo, para las sanciones previstas
en los articulos 640-1,numerales 1,2,y 3 del
inciso tercero del articulo 648,652-1, nume-
rales 1,2y 3 del 657,658-1,658-2, numeral
4 del 658-3, 669, inciso 6° del 670,671,672
y 673 no se aplica el principio de proporcio-
nalidad y gradualidad de la sancién, lo que
refleja un alejamiento del sistema garantista
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que pregona después de la Constitucién Po-
litica de 1991.

La Ley 1819 del 2016 consagra en su
normativa factores que reducirdn las san-
ciones impuestas a los contribuyentes; prin-
cipios como la lesividad, proporcionalidad,
gradualidad y favorabilidad en el régimen
sancionatorio constituyen un catdlogo de
garantias que permite contener el excesivo
poder punitivo del Estado. Lo anterior acor-
de con lo establecido en el Cédigo de Proce-
dimiento Administrativo, que en su articulo
50 determina criterios para decretar una
sancién razonable a la infraccién cometida.
Esto permitird que las sanciones impuestas
por las autoridades administrativas encuen-
tren una explicacion bajo los principios en
mencion, salvaguardando de esta manera
el debido proceso, ya que la sancion es una
consecuencia del mismo.

La entrada en vigor de la Ley 1819 del
2016 condujo a una reforma estructural del
esquema tributario del pais: sin duda, esta
apuesta del Gobierno y el Congreso de la Re-
publica por ajustar el sistema tributario a los
estandares fiscales y presupuestales conlleva
nueva vision del procedimiento tributario,
especialmente desde el dmbito de las san-
ciones. Los principios de proporcionalidad
y gradualidad surgen como referentes para
comprender la posibilidad punitiva del Esta-
do en las infracciones tributarias y el método
para concretar su efectiva consecucion.

El articulo 284 de la Ley 1819 del 2016,
que modifica el articulo 643 del Estatuto Tri-
butario, estipula la sancién por no declarar
para los contribuyentes, agentes retenedores
o responsables obligados a declarar, que
omitan la presentacién de las declaraciones

tributarias. De manera que respecto a las
sanciones por impuesto de renta y comple-
mentarios, se impondrd una sancion equiva-
lente al 20% del valor de las consignaciones
bancarias o de los ingresos brutos de quien
persiste en su incumplimiento, que figuren
en la ultima declaracién de renta presentada,
el que fuere superior. Lo mismo, para otros
impuestos y eventos.

Lo anterior refleja el espiritu procesal que
el legislador imprimé en la ley, especialmen-
te, en la conexidad entre la infraccién y la
posible sancion, graduando de esta manera
el ius puniendi de acuerdo con la lesividad
de la accién.

Ahorabien, el articulo 287 de la Ley 1819
del 2016 establece una sancion relativa a
la declaracién de ingresos y patrimonios,
la cual se materializa cuando el sujeto ac-
tivo, es decir, las entidades que se encuen-
tran obligadas a presentar declaracion de
ingresos y patrimonio que lo hicieren ex-
tempordneamente o que corrigieren sus de-
claraciones después del vencimiento del
plazo para declarar, serdn sancionadas con
un 0,5% de su patrimonio liquido.

Otro tema que reguld el legislador se con-
sagré en el articulo 288, en lo concerniente
a las sanciones por inexactitud. En dicha
norma se indicé que la sancién por inexac-
titud serd equivalente al 100% de la dife-
rencia entre el saldo a pagar o saldo favor y
el efectivamente declarado, segtin el caso.
Finalmente, sobre la sancién por no enviar
informacion o enviarla con errores, el legis-
lador determiné que las personas y entidades
obligadas a suministrar informacion tributa-
ria, asi como aquellas a quienes se les haya
solicitado informaciones o pruebas, serdn

Revista de Derecho Fiscal n.’ 14 « enero-junio de 2019 * pp. 121-142



El debido proceso en materia tributaria frente al régimen de responsabilidad objetiva

sancionadas con una multa que no supere
quince mil (15.000) UVT, si no cumplieran
a cabalidad con los mandatos de la autoridad
administrativa.

Sobre este punto es necesario aclarar que
la forma de materializar estas sanciones ha
hecho concebir la responsabilidad objetiva
en sede administrativa. Actualmente, la DIAN
impone sanciones por inexactitud o errores
en la diligencia de las declaraciones sin el
debido proceso que demandan la Constitu-
cién Politica y la ley, desconociendo prin-
cipalmente el derecho de defensa, que se
entiende reparado al parecer por los érganos
judiciales ante los recursos administrativos
que tienen los contribuyentes a su favor, pero
que no responde a la presuncién de inocen-
cia que erige todo proceso sancionatorio del
Estado.

Para culminar, la Ley 1819 del 2016 esti-
pula otras sanciones como la concerniente
al cierre del establecimiento, por no expedir
certificados, por la improcedencia de devo-
luciones y compensaciones y por la declara-
cién de proveedor ficticio o insolvente. No
obstante, las sanciones en materia tributaria
deberdn someterse al articulo 301 de la ley
en mencién que modifica el articulo 676-3
del Estatuto Tributario, que al respecto dice:

Articulo 676-3. Sancién minima y maxima
en el régimen sancionatorio de las entida-
des autorizadas para recaudar. En ningtn
caso el valor de las sanciones de que tratan
los articulos 674, 675,676y 676-1 de este
Estatuto serd inferior a veinte (20) UVT por
cada conducta sancionable.

En todo caso, la sumatoria de las sanciones
de que trata el inciso anterior, que se lle-

guen a imponer, no podrd superar el monto
de treinta y tres mil (33.000) UVT en el afio
fiscal.

En ese orden de ideas, el debido proce-
so en el dmbito tributario sancionatorio es
concebido después de la Ley 1819 del 2016
bajo el contexto de la sancién de acuerdo a
los principios de proporcionalidad, gradua-
lidad, lesividad y favorabilidad. Lo que en
cierta manera propende por concebir un sis-
tema procesal mds garantista, que proyecte
la sancién como un objetivo que proteja el
recaudo y el interés publico, pero sin afectar
desmedidamente los intereses de los contri-
buyentes.

II. Conclusiones

El Derecho sancionatorio en materia tribu-
taria se rige bajo el postulado constitucional
del articulo 29, que consagra los lineamien-
tos mds esenciales del principio del debido
proceso. De esta manera, toda sancién impli-
ca, segin el ordenamiento juridico interno,
una preexistencia de un procedimiento que
restrinja en cierto modo el poder sancio-
natorio del Estado y en ese sentido arbi-
trariedades que vulneren los derechos del
investigado. En sede administrativa tal si-
tuacion no es ajena, en tanto las autoridades
administrativas competentes para la impo-
sicién de sanciones velardn por el cumpli-
miento de un proceso justo y acorde con los
enunciados por la Constitucién Politica de
1991 y los tratados y convenios internacio-
nales que ratificé Colombia sobre la materia.

Respecto al debido proceso, ha surgido
una inquietante disputa entre las diferentes
academias del Derecho, frente a la posibili-
dad de la responsabilidad objetiva en materia
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tributaria. Si bien durante un prolongado
tiempo no era clara la proscripcion de la res-
ponsabilidad objetiva dentro de las sancio-
nes tributarias. Tanto el Consejo de Estado
como la Corte Constitucional actualmente
establecen que no es posible determinar la
responsabilidad del administrado por la mera
realizacion de la infraccion. Por tanto, es ne-
cesario demostrar los elementos subjetivos
de la culpabilidad para endilgar la respectiva
sancién. Sin embargo, el tema estd ain lejos
de ser zanjado, pues las tltimas sentencias
sobre mantienen dicha posicién, pero no son
lo suficientemente constantes para estable-
cer una linea jurisprudencial fuerte. Lo que,
en otras palabras, abre la posibilidad de un
cambio jurisprudencial.

Ahora bien, la Corte Constitucional, en
contraste con el Consejo de Estado, sostiene
una visioén concordante con la responsabili-
dad subjetiva: posiblemente la especialidad
de sus asuntos constitucionales y el hecho de
que la médxima normativa sobre los proce-
dimientos institucionales y judiciales se en-
cuentre radicada en el articulo 29 de la C.P,
ha llevado a sostener la permanencia de los
postulados subjetivistas, a fin de garantizar
en la mayor medida su cometido constitu-
cional. De manera que el Consejo de Estado
es la organizacion judicial mds proclive a la
teoria objetiva de la responsabilidad.

Sin embargo, se considera que las sancio-
nes administrativas de aplicacién inmediata
que se originan por la presentacion de decla-
raciones de impuestos de manera extempo-
rdnea incurren en una violacion directa del
debido proceso, porque, como lo estipulan
las normas nacionales e internacionales, no
puede haber sancidén sin antes un proceso

que determine la culpabilidad del actor. Una
disposicion contraria a esto implica situar al
individuo desde una presuncion factica de
responsabilidad, lo cual dificultad la labor de
defensa del procesado. Entonces, se eviden-
cian rezagos de la responsabilidad objetiva,
dentro del sistema sancionatorio tributario,
dando por hecho circunstancias sin necesi-
dad de demostrar elementos de culpabilidad.

Con la expedicién de la reforma tributaria
estructural (Ley 1819 del 2016), el legislador
no podia ser ajeno a otorgar garantias a los
contribuyentes, de tal forma que configurd
diferentes tipos de sanciones y en otros ca-
sos ampli6 su dmbito de aplicacién a fin de
disminuir la evasién y aumentar el recaudo
fiscal. Esto, que bajo el contexto de un pro-
cedimiento que se realizara apegado a las
garantias del articulo 29 superior, se le estdn
garantizando las formas propias de cada jui-
cio al contribuyente presunto infractor de la
norma tributaria..
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