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Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad simple, previsto en articulo 137
del Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA, Ley 1437 de 2011), concurrieron los demandantes
para solicitar que se declarara la nulidad del Concepto nro. 018128, del 19 de
junio de 2015, expedido por la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN.

El texto del Concepto acusado es:

Problema juridico

Si una norma modifica alguno de los elementos constitutivos de un impuesto de
periodo ¢ Dicha norma es aplicable a partir de su entrada en vigencia de ser favorable
para el contribuyente o a partir del siguiente periodo fiscal a la fecha de su
promulgacion?

De aceptarse que la norma en comento es aplicable a partir de su entrada en vigencia
¢, Sus efectos gobiernan la totalidad del periodo fiscal o es necesario fraccionarlo para
diferenciar el espacio de tiempo a partir del cual es aplicable dentro de aquel?

Tesis juridica

No es de recibo la aplicacion inmediata de una norma que maodifica alguno de los
elementos constitutivos de un impuesto de periodo alegandose el principio de
favorabilidad, pues en derecho tributario éste Unicamente es predicable en materia
sancionatoria. Por el contrario, la modificacion legal en comento sélo es aplicable a
partir del periodo fiscal siguiente a la fecha de su promulgaciéon en aras de los
principios constitucionales de legalidad e irretroactividad.

Interpretacidn juridica

Mediante sentencia del 21 de noviembre de 2007, Radicacién No. 25000-23-27-000-
2002-00864-01 (15584), el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Cuarta, C.P. Ligia L6épez Diaz manifesto:

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

(...) Como ha sefialado la Sala en ocasiones anteriores, no es posible la aplicacién
inmediata, ni la aplicacion retroactiva de normas que afecten alguno de los elementos
gue estructuran impuesto de periodo, pues ello implicaria la vulneracion de las normas
constitucionales ya mencionadas, disposiciones que precisamente procuran que los
hechos ya formalizados juridicamente y los que se encuentran en curso al momento
de expedicién de una ley, no se vean afectados por los cambios, en aras de la



seguridad juridica y de que haya certeza de las regulaciones de la obligacion
tributaria, previamente a la causacién del impuesto (Principio de legalidad).

(...) Los articulos 338 y 363 de la Carta Politica proscriben de manera categoérica la
retroactividad de la ley, sin diferenciar si son o no favorables al contribuyente. La ley
aplicable es la vigente al inicio del periodo.

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

A su vez, habiéndose consultado a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales si
el principio de favorabilidad consagrado en el numeral 3° del articulo 197 de la Ley
1607 de 2012 era aplicable para extinguir la obligacion tributaria, este Despacho
manifesté6 mediante Oficio No. 057035 del 10 de septiembre de 2013 que ‘“los
principios consagrados en el articulo 197 del Estatuto Tributario (sic), aplican Unica y
exclusivamente en materia sancionatoria, y no tienen el alcance de hacer inaplicables
las normas de determinacién de los impuestos y menos aun de extinguir las
obligaciones tributarias sustanciales”.

Sin perjuicio de lo anterior, esta Direccién advierte que en algunas ocasiones las altas
cortes han reconocido la aplicacién del principio de favorabilidad en el derecho
tributario con cierta amplitud, como ocurre con la sentencia C-878 de 2011 en la cual
la Corte Constitucional, M.P. Juan Carlos Henao Pérez expreso:

“(...) la Corte Constitucional ha reconocido que el principio de irretroactividad de la ley
tributaria tiene como justificacion la defensa del contribuyente frente a la imposicion
repentina de nuevas o mas gravosas cargas. Sin embargo, asume que su aplicacién
no puede ser absoluta cuando se trate de modificaciones que resulten benéficas al
contribuyente acogiendo un caracter eminentemente garantista y, en esa linea ha
proferido providencias como la Sentencia C-527 de 1996, en virtud de la cual sefial6:

‘Si una norma beneficia al contribuyente, evitando que se aumenten sus cargas, en
forma general, por razones de justicia y equidad, si puede aplicarse en el mismo
periodo sin quebrantar el articulo 338 de la Constitucién. La prohibiciéon contenida en
esta norma esta encaminada a impedir que se aumenten las cargas del contribuyente,
modificando las regulaciones en relacién con periodos vencidos o en curso. La razon
de la prohibicién es elemental: El que el Estado no pueda modificar la tributaciéon con
efectos retroactivos, con perjuicio de los contribuyentes de buena fe.

De lo trascrito se infiere que la jurisprudencia de esta Corte, en desarrollo del principio
de favorabilidad, mantiene la linea jurisprudencial asumida por la Corte Suprema
Justicia con anterioridad a la expedicion de la Constitucién de 1991, al autorizar la
aplicacion inmediata de modificaciones que beneficien al contribuyente respecto de los
denominados tributos de periodo, es decir, siempre que los hechos econémicos
gravados no se hayan consolidado, caso en el cual se esta frente al fenomeno de
retrospectividad de la ley y no de irretroactividad propiamente dicha, lo cual significa
que se deja a salvo la prohibicibn de aplicacion retroactiva de la ley tributaria
contenida en el articulo 363 Superior”.



Empero, en éste ultimo caso, si bien es cierto que “es la Corte Constitucional el
o6rgano que por antonomasia estd llamado a interpretar los alcances de las
disposiciones constitucionales” como fuera sefialado por el consultante, también lo es
qgue la resefiada interpretacion fue emitida en un momento en el cual no existia
claridad en tomo a la incorporacién del principio de favorabilidad en el derecho
tributario ante la ausencia de una consagracion positiva, como por el contrario
acontecia con los principios de equidad, eficiencia, progresividad, no retroactividad
(articulo 363 Superior) y el espiritu de justicia (articulo 683 del Estatuto Tributario);
situacién que difiere notoriamente en la actualidad, toda vez que a partir de la Ley
1607 de 2012 (articulo 197 numeral 3°) se dispuso la acogida del principio analizado
en materia exclusivamente sancionatoria.

Aunado a ello, es propicio resaltar que ha sido la misma Corte Constitucional la que ha
reconocido la aplicacién del principio de favorabilidad en el &mbito del derecho
punitivo como fuera explicado en la sentencia C-692 de 2008, M.P. Dr. Manuel José
Cepeda Espinosa:

“(...) aun cuando el articulo 29 de la Constitucion se refiere a la aplicacion del principio
en 'materia penal’, ello '(...) no impide que el legislador lo extienda a otros ambitos del
derecho sancionador, como el disciplinario. Tampoco conduce a que el juez deba
interpretar restrictivamente esta garantia, que tiene pleno sentido y especial relevancia
dentro de un estado social de derecho en otros contextos punitivos diferentes al
penal”.

De modo que, toda vez que "los impuestos no constituyen un castigo, ni un agravio al
contribuyente, sino que surgen de un deber de solidaridad de los ciudadanos, para
coadyuvar con las cargas publicas” - en palabras del Consejo de Estado - bajo la
I6gica del maximo drgano de la jurisdiccion constitucional quedaria descartado de
plano el empleo del principio de favorabilidad en el derecho tributario, salvo en lo
correspondiente al régimen sancionatorio como se indic6 previamente.

En los anteriores términos se resuelve su solicitud (...).

A los efectos de la solicitud de nulidad, la parte demandante invoc6 como
violados los articulos 6.°, 121, 230 y 338 de la Constitucién; 4.° de la Ley 153
de 1887; 48 de la Ley 270 de 1996; y el ordinal 3.° del articulo 197 de la Ley
1607 de 2012 (ff. 1 a 34). El concepto de violacién de las normas planteado
se sintetiza asi:

Sostuvo que la Corte Constitucional ha estructurado respecto del inciso
tercero del articulo 338 de la Carta una linea jurisprudencial que resulta de
obligatorio acatamiento para los operadores juridicos, de conformidad con los
articulos 241 constitucional y 48 de la Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia.

Sefald que tal linea jurisprudencial residia en las sentencias C-527 de 1996,
C-185 de 1997, C-006 de 1998, C-926 de 1998, C-1251 de 2001, C-430 de



2009, C-686 de 2011, C-878 de 2011 y C-785 de 2012, y que conllevaba el
deber de aplicar, desde el mismo afio de su expedicion, las modificaciones al
ordenamiento impositivo que consagren un régimen que resulte favorable a
los obligados tributarios; de manera que la regla especial para la aplicacion
de las normas tributarias en el tiempo consagrada en el articulo 338, inciso
final, de la Constitucidon solo tendria aplicacidon en supuestos en los que los
cambios legislativos agraven la situacion del contribuyente.

Como consecuencia, acusé al acto demandado de contravenir la
interpretacion autorizada que hace del Texto Supremo la Corte
Constitucional, asi como aquellas normas que sefialan el valor juridico del
gue esta dotada la doctrina constitucional y las que le imponen a la autoridad
administrativa acatar los precedentes jurisprudenciales de los altos
tribunales.

Adicionalmente, estimé que el Concepto que suscita el presente control
judicial se basa en la sentencia de esta Seccion del 21 de noviembre de 2007
(exp. 15584, CP: Ligia Lépez Diaz), jurisprudencia que consideré que habia
sido revocada por la sentencia del 03 de marzo de 2011 (exp. 17443, CP:
Carmen Teresa Ortiz).

Reprochd el planteamiento acogido en el acto demandado, en el sentido de
que el articulo 197 de la Ley 1607 de 2012 viene a ser la razén por la cual la
favorabilidad, como criterio aplicativo de las normas tributarias, solo tiene
cabida en el &mbito sancionador.

Finalmente, solicitd que, con fundamento en el articulo 231 del CPACA, se
decretara como medida cautelar la suspension del Concepto. La Sala
accedio a esta solicitud en auto del 07 de noviembre de 2016 (ff. 87 a 95
cmc) y la confirm6 en auto del 14 de junio de 2018 (ff. 113 a 117 cmc) al
resolver el recurso de suplica interpuesto por la DIAN.

Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la demanda (ff. 65 a 84), para
lo cual:

Puso de presente que los impuestos no constituyen castigos, sino que
materializan el principio de solidaridad y el deber de contribuir a la
financiacion de los gastos publicos.

Aludi6 a la sentencia de esta Seccion del 06 de marzo de 2014 (exp. 19646,
CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia) para plantear que las disposiciones



tributarias no pueden ser de aplicacion retroactiva ni inmediata, a diferencia a
lo que ocurre con las normas de naturaleza sancionatoria, pues, para ese
especifico caso, el legislador expresamente les otorgé aplicacion inmediata,
conforme al articulo 197 de la Ley 1607 de 2012.

Indicé que el precedente constitucional esta constituido por el conjunto de
pronunciamientos que, por su pertinencia e identidad factica y juridica,
pueden aplicarse a un determinado caso, siempre que hayan sido proferidos
con anterioridad al momento de solucién del mismo. A partir de lo anterior,
precis6 que las sentencias aducidas por la parte actora reconocen
expresamente la existencia de dos principios diferentes: el de irretroactividad
y el de «retrospectividad».

En relacion con el primero, expres6 que la Corte Constitucional reconoce la
primacia del articulo 338 ibidem, como garantia de la seguridad juridica y la
buena fe. Respecto del segundo sefial6é que, con posterioridad a las
sentencias de la Corte Constitucional, el legislador lo circunscribié al &mbito
sancionador tributario.

Por altimo, cité en pro de sus argumentos las sentencias de esta Seccion del
26 de noviembre de 2007 (exp. 15584, CP: Ligia Lopez Diaz), del 15 de abril
de 2015 (exp. 20251, CP: Martha Teresa Bricefio) y del 18 de junio de 2015
(exp. 19919, CP: Hugo Fernando Bastidas).

Audiencia inicial

El 20 de septiembre de 2018 se realiz6 la audiencia inicial, para darle tramite
a las etapas procesales previstas en el articulo 180 del CPACA, (ff. 176 a
180 vto.).

Alegatos de conclusién

La parte actora reitero los argumentos expuestos en la demanda (ff. 182 a
187). Agrego6 que el articulo 197 de la Ley 1607 es una norma de rango legal
y, por ende, no puede desconocer el mandato contenido en los articulos 338
y 363 de la Constitucion.

Por su parte, la DiAN indicd que el articulo 338 del Texto Supremo prohibe
expresamente la retroactividad de las leyes tributarias, sin perjuicio de que
sean o no mas favorables para los contribuyentes. También puntualizé que el
principio de favorabilidad no adquiere la categoria de principio constitucional
sino de regla interpretativa, de modo que su reconocimiento solo surte las
consecuencias juridicas que expresamente previé el legislador, es decir, que



aplica solo respecto de normas sancionadoras.

Finalmente precis6 que aplicar la tesis fijjada en los pronunciamientos de la
Corte Constitucional implica desconocer el principio de seguridad juridica (ff.
197 a 200 vto.).

Concurrieron también en esta etapa del proceso, en calidad de coadyuvantes
del extremo activo los ciudadanos Juan Fernando Giraldo y Jhonier Montafio,
quienes plantearon que el acto censurado transgredi6 los articulos 243 de la
Constitucion y 48 de la Ley 270 de 1996, en la medida en que desconocio el
precedente que en la materia ha definido la Corte Constitucional;
especificamente, la tesis segun la cual las normas que regulan impuestos de
periodo e implican un beneficio para el contribuyente tienen efectos
generales inmediatos.

A los anteriores efectos, indicaron que conforme a las sentencias de la Corte
Constitucional C-539 de 2011 (MP: Luis Ernesto Vargas Silva) y C-816 del
mismo afio (MP: Mauricio Gonzéalez Cuervo), la posicion establecida es de
obligatoria observancia para todos los operadores juridicos.

Aclararon que, a la luz del articulo 52 de la Ley 4.2 de 1913, las leyes entran
a regir transcurridos dos meses después de su promulgacion, salvo las
previsiones del articulo 53 ibidem, a partir del cual, el momento en el que
entra a regir la ley podra disponer el momento de su eficacia (ff. 192 a 196
vto.).

Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico rindié concepto (ff. 188 a 190 vto.), en el cual sostuvo
que la interpretacion llevada a cabo por la Corte Constitucional acerca del
articulo 338 de la Constitucion ha sido clara al sefialar que aquellas normas
cuyo alcance implica un beneficio para el contribuyente entran a regir en el
periodo fiscal en el que inicia su vigencia; por lo cual consideré que se trata
de una interpretacién que tiene el valor de precedente jurisprudencial de
obligatorio acatamiento para todos los operadores juridicos.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- La Sala decide sobre la demanda de nulidad simple instaurada contra el
Concepto nro. 018128, del 19 de junio de 2015, expedido por la Direccion de
Gestion Juridica de la DiaN. Por medio de ese acto, la dependencia



competente atendié una consulta escrita formulada por un administrado, que
le solicité a la demandada que sefialara cuales eran los criterios temporales
de aplicacion de las nuevas disposiciones tributarias que regulan, de manera
«favorable para el contribuyente», «un impuesto de periodo». En concreto, el
consultante aspiraba a conocer si en opinion de la DiAN tal clase de normas
debian aplicarse desde la misma vigencia fiscal en la que se expidieran (ya
fuera desde el inicio del afio o desde la fecha de promulgacion de la ley) o a
partir del periodo siguiente al de su promulgacion.

Al respecto, la autoridad de impuestos nacionales formulé una tesis juridica
segun la cual no es admisible alegar el principio de favorabilidad para darle
aplicacion inmediata a las normas que modifican los elementos de un
impuesto de periodo, lo cual explicé que se debia a que el principio en
cuestidn solo tenia procedencia en materia sancionadora. Y para abundar en
esa linea argumental, sostuvo que «por el contrario, la modificacion legal en
comento sélo es aplicable a partir del periodo fiscal siguiente a la fecha de su
promulgacion en aras de los principios constitucionales de legalidad e
irretroactividad».

La parte actora plantea en su acusacidn que tal tesis y su justificacion
contravienen la que estima que es la linea jurisprudencial elaborada por la
Corte Constitucional en torno a las reglas constitucionales de aplicacion de
las normas tributarias en el tiempo, la cual sefiala que se encuentra reunida
en las sentencias C-527 de 1996, C-185 de 1997, C-006 de 1998, C-926 de
1998, C-1251 de 2001, C-430 de 2009, C-686 de 2011, C-878 de 2011y C-
785 de 2012. A su entender, la Corte Constitucional ha avalado el «principio
de favorabilidad» como criterio determinante en la aplicacion de las normas
tributarias, de conformidad con el cual resulta forzoso aplicar las
disposiciones tributarias beneficiosas, desde el inicio del mismo periodo fiscal
en el cual se hubieren promulgado. Sostiene entonces que en esos casos
tendria que desatenderse lo ordenado en el articulo 338 constitucional, inciso
final, de conformidad con el cual las normas que regulen tributos en los que
«la base sea el resultado de hechos ocurridos durante un periodo
determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo que comience
después de iniciar la vigencia de la respectiva ley».

A partir de esa consideracion, plantea la nulidad del concepto demandado,
alegando la violacion de las normas constitucionales y legales que le
imponen a las autoridades administrativas acatar los precedentes judiciales,
y también que la demandada err6 en la comprension del ordinal 3.° del
articulo 197 de la Ley 1607 de 2012 cuando sefiala que dicha norma supone
que la favorabilidad solo es admisible como criterio de aplicacion de las
disposiciones sancionadoras tributarias y no de las que modulan el contenido



y alcance el tributo.

2- En resumidas cuentas, la litis planteada gira en torno al problema de la
eficacia temporal de las leyes tributarias y la proyeccion que pueden tener
sobre hechos del pasado. Esta temética tradicionalmente ha ocupado un
lugar destacado en las discusiones doctrinales y judiciales pues existe la
preocupacion de que los efectos retroactivos de las normas tributarias
menoscaben la garantia de seguridad juridica de los contribuyentes. Con el
animo de obviar esa clase de discusiones y para cerrarle puertas tanto a la
retroactividad propia (i.e. la producida cuando las nuevas disposiciones
regulan supuestos de hecho de periodos ya concluidos), como a la
retroactividad impropia (i.e. la que tiene lugar cuando las nuevas normas
inciden sobre hechos imponibles que se estan desarrollando en el periodo
gravable en curso), nuestra Constitucion adopté reglas estrictas sobre la
materia.

De una parte, el articulo 363 proscribio los efectos retroactivos de las
disposiciones tributarias; y, de otra, el inciso final del articulo 338 dispuso que
las normas referidas a tributos cuya «base sea el resultado de hechos
ocurridos durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir
del periodo que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley,
ordenanza o acuerdo». El primero de los articulos mencionados impide en
términos generales la retroaccion, mientras que el Ultimo ataja una especifica
manifestacion de ese fendmeno: la retroactividad impropia. A decir verdad, la
perentoria prohibicién del articulo 363 bastaria para conjurar cualquier
disminucién de la seguridad juridica de los obligados tributarios mediante
normas que proyectaran sus efectos sobre hechos correspondientes a
periodos ya concluidos o sobre hechos anteriores del periodo en curso; pero
para evitar cualquier riesgo al respecto, se prefirié positivizar, con rango
constitucional, la particular regla de inicio de la vigencia de las nuevas
normas sobre tributos periddicos transcrita.

Ambas disposiciones se explican por si mismas. Basta leerlas para
comprender el mandato que incorporan. Tienen la pretension de automatizar
el examen constitucional de las decisiones legislativas que dotan de efectos
retroactivos a las normas tributarias, zanjando toda duda acerca de la
inadmisibilidad de las posibles formas de retroaccion que pudieran
presentarse; deslegitiman, con una regla aprioristica, cualquier ejercicio de
ponderacion que se plantee entre seguridad juridica y libertad de
configuraciéon normativa tributaria, pues siempre primara aquella sobre esta.

3- Aun asi, la Corte Constitucional ha tenido que pronunciarse en varias
ocasiones sobre el contenido e interpretacion de los articulos 363 y 338, en



los apartes a los que aqui nos referimos, del texto supremo. Uno de los
asuntos que mayor interés ha desatado es aquel de si, a pesar de la estricta
prohibicién de retroactividad, cabe aplicar desde el mismo periodo fiscal en el
que se expiden, las novedosas disposiciones tributarias que resultan
beneficiosas a los intereses de los contribuyentes en la medida en que no
incrementan, sino que disminuyen, las prestaciones tributarias que les son
exigibles.

Fue esa la cuestion por la cual se le consulté a la demandada y sobre la cual
se manifestd en el acto acusado, indicando que «no es de recibo la
aplicacién inmediata de una norma que modifica alguno de los elementos
constitutivos de un impuesto de periodo alegandose el principio de
favorabilidad, pues en derecho tributario éste Unicamente es predicable en
materia sancionatoria». Como se relatd, estima la parte actora que dicha
tesis contraria los precedentes de la jurisprudencia constitucional a cuyo
acatamiento se encuentra sometida la autoridad y de esa circunstancia
derivaria la nulidad del acto demandado. Para resolver la cuestion, resulta
necesario considerar la evolucion que ha tenido en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional el analisis sobre la aplicacion inmediata de las normas
beneficiosas para los contribuyentes, a pesar de la concreta regla que
consagra el ultimo inciso del articulo 338 de la Constitucion sobre el inicio de
la vigencia de las normas tributarias referidas a impuestos de periodo; con
especial alusion a las sentencias invocadas por la parte actora.

4- La primera ocasion en la cual la Corte Constitucional estudio la cuestion
fue en la sentencia C-527 de 1996. En ese caso, la demanda recay6 sobre el
articulo 87 de la Ley 223, del 20 de diciembre de 1995, en el apartado en el
cual establecié un descuento por donaciones en el impuesto sobre la renta,
equivalente al 60% de las cuantias entregadas a universidades, norma que
seria aplicable «a partir de la vigencia de la presente ley», es decir, desde el
22 de diciembre del afio en que se expidié (teniendo en cuenta que fue
publicada en el Diario Oficial 42.160 de esa fecha), que no desde el «periodo
gue comience después de iniciar la vigencia» de la ley, que es el sefialado en
el dltimo inciso del articulo 338 de la Constitucion. Para resolver la cuestion,
la Corte se vali6 de un razonamiento cuestionable en lo técnico, pues
consider6 que la norma acusada no violaba el articulo 338 de la Constitucién,
porque «el periodo de tiempo que va del 22 de diciembre de 1995, dia de la
publicacion de la ley, al 31 de diciembre del mismo afio, es precisamente el
que comienza después de la vigencia de la ley»; a proposito de lo cual
explico que la palabra periodo incorporada en la norma constitucional, «por
estar libre de cualquier calificativo, no coincide con la nocién, mas restringida,
del periodo gravable anual caracteristico del impuesto a la renta y
complementarios». Por ese motivo la sentencia juzgd constitucional el



descuento por las donaciones efectuadas a las universidades del 22 al 31 de
diciembre de 1995, porque esos dias constituian «un periodo posterior a la
vigencia de la ley».

Paradojicamente, la providencia quedd inscrita en los anales
jurisprudenciales, no por la ratio decidendi sefialada, susceptible de criticas,
ninguna de ellas pertinente para el analisis que nos convoca, Sino porque
enuncio, como argumento no determinante de la decision adoptada, la razén
que habilitaria constitucionalmente para que la norma beneficiosa a los
intereses de los contribuyentes se apliqgue desde el mismo periodo en que se
expide. Menciond que:

Si una norma beneficia al contribuyente, evitando que se aumenten sus cargas, en
forma general, por razones de justicia y equidad, si puede aplicarse en el mismo
periodo sin quebrantar el articulo 338 de la Constitucion. La prohibicién contenida en
esta norma esta encaminada a impedir que se aumenten las cargas al contribuyente,
modificando las regulaciones en relacién con periodos vencidos o en curso. La razén
de la prohibicién es elemental: el que el Estado no pueda modificar la tributaciéon con
efectos retroactivos, con perjuicio de los contribuyentes de buena fe.

5- El argumento fue rapidamente aceptado y celebrado por la comunidad
juridica, pues condujo a flexibilizar, sin incurrir en riesgos correlativos, la
prohibicibn absoluta de aplicacion retroactiva de las normas tributarias
contenida en los articulos 363 y 338 de la Constitucion. Ademas, intuyé que
la verdadera finalidad de la norma prevista en el articulo 338 de la
Constitucion para establecer una regla especial de inicio de la vigencia de las
disposiciones tributarias (con el &animo de proscribir la retroactividad
impropia) es la de proteger la seguridad juridica y la confianza de los sujetos
pasivos, principios que no se ven afectados por las nuevas leyes que
benefician a los contribuyentes al reducir su carga tributaria, formulacién que
al dia de hoy se acepta generalizadamente. Asi, un argumento incluido de
pasada en la sentencia le abrié espacio en nuestro derecho constitucional al
reconocimiento de que el legislador tiene la potestad de dotar de efectos
retroactivos impropios a las normas tributarias que no afectan la seguridad
juridica, cuestion que con décadas de anticipacion habia reconocido la
jurisprudencia constitucional comparada?.

6- Con todo, no se afirmo alli el criterio de «favorabilidad» en la aplicaciéon de
las normas tributarias que le atribuye la parte demandante en el presente

1 Lo hizo, desde la sentencia del Tribunal Constitucional aleman, Bundesverfassungsgericht, del 19 de
diciembre de 1961, reiterada en varias de sus sentencias posteriores (BverfGE 23, 93; 32, 123; 50,
193; 68, 222; entre otras) y en sentencias de otros tribunales constitucionales, como el espafiol
(SSTCE nros. 06 de 1983, 126 de 1987 y 182 de 1997).



proceso. La Corte Constitucional ni siquiera emple6 esa expresion, ni sefiald
que fuese un imperativo constitucional asignarle vigencia inmediata (i.e.
retroactiva impropia para el caso de los impuestos de periodo) a las
disposiciones tributarias beneficiosas a los intereses del contribuyente. Tan
solo aceptdé que tal clase de normas «pueden» tener esos efectos
temporales. Pero esta aceptacion da lugar a un problema juridico
subsiguiente no atendido explicitamente en la providencia, el de determinar a
quién le corresponde atribuirle vigencia general inmediata a las normas
tributarias de esas caracteristicas, superando las previsiones del dltimo inciso
del articulo 338 superior: ¢al legislador a través de un pronunciamiento
expreso en ese sentido o a cualquier operador juridico a través de un
ejercicio interpretativo?

En ultimas, por las caracteristicas del caso juzgado se le daba una respuesta
implicita a esa cuestion: en la medida en que la propia norma acusada (i.e. el
articulo 87 de la Ley 223 de 1995) era la que ordenaba que el beneficio
tributario se aplicaria «a partir de la vigencia de la presente ley», entonces en
el caso concreto la posibilidad que estaba reconociendo el maximo intérprete
de la Constitucién estaba ligada a una decision legislativa, que no a una
deduccién del operador juridico.

Independientemente de lo anterior, lo cierto es que la proclamacion que hizo
de pasada la sentencia C-527 de 1996 se convirti6 en una cita ritual en
ulteriores providencias relativas a las implicaciones de los articulos 363 y 338
de la Constitucion. Son ejemplos las citas que a ella se hacen en las
sentencias C-006 de 1998 (MP: Antonio Barrera Carbonell), C-1251 de 2001
(MP: Clara Inés Vargas Hernandez), C-430 de 2009 (MP: Juan Carlos Henao
Pérez), C-686 de 2011 (Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) y C-878 de 2011
(MP: Juan Carlos Henao Pérez), entre tantas.

7- A continuacion, el maximo intérprete de la Constitucion hizo afirmaciones
en la sentencia C-185 de 1997 (MP: José Gregorio Hernandez) que
generaron confusion en la comunidad juridica y que corren el riesgo de dejar,
aun hoy, la impresién de que, pese a los dictados del ultimo inciso del
articulo 338 de la Constitucion, es forzosa la aplicacion inmediata de las
normas beneficiosas para los contribuyentes, desde el inicio del mismo
periodo en que se expiden, planteamiento que precisamente es el que
formulan quienes ejercen la accion publica de nulidad objeto de decisién.

Sefialadamente, sostuvo la Corte Constitucional en esa sentencia que «las
derogaciones tributarias, cuando benefician al contribuyente, tienen efecto
general inmediato y, por lo tanto, principian a aplicarse a partir de su
promulgacion, a menos que el legislador, de manera expresa, advierta lo



contrario».

Para los demandantes esas frases tienen el caracter de precedente judicial
imperante, a partir del cual surgiria la nulidad del Concepto demandado,
debido a que lo desacata al negar la «favorabilidad» como criterio de
aplicacion de las normas tributarias. Al respecto observa la Sala que, aunque
resuenen, las afirmaciones transcritas de la sentencia no representan
verdaderos precedentes judiciales en los términos del articulo 48 de la Ley
270 de 1996, interpretado en la Sentencia C-621 de 2015, porque no se
integran en la ratio decidendi del caso y, ademas, porque fueron
neutralizadas rapidamente por la sentencia C-063 de 1998, omitida por los
accionantes en su argumentacion.

7.1- Resulta necesario estimar lo juzgado, considerado y decidido en esa
sentencia C-185 de 1997. El convocante solicito que se juzgara la
constitucionalidad del aparte del articulo 285 de la Ley 223 de 1995 que
derogo el «paragrafo Unico [sic] del articulo 115» del Estatuto Tributario (que
habia sido adicionado a esa codificacion por el articulo 11 de la Ley 6.2 de
1992), toda vez que desde la perspectiva del principio constitucional de
equidad tributaria le asignaba un trato diferenciado a los contribuyentes del
impuesto sobre la renta cuya declaracion correspondiente al periodo 1995
arrojara un saldo a favor, en comparacién con aquellos para los cuales el
resultado fuera un saldo a cargo. El planteamiento traia causa en lo
siguiente: sefialaba la acusacién que los primeros podrian deducir de la base
gravable del impuesto sobre la renta la cuantia causada por dicho periodo de
la figura tributaria denominada «contribucion especial a cargo de
contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta» establecida en el
articulo 248-1 del ET (también introducido por el articulo 11 de la Ley 6.2 de
1992), mientras que los Ultimos no?.

El andlisis desplegado por la Corte Constitucional se dirigié a verificar si el
tratamiento denunciado como inicuo surgia a partir de los términos de
comparacion propuestos por el actor, labor que el Alto Tribunal adelant6 en el
fundamento juridico nro. 3 de la sentencia. En él se expone que el motivo

2 En su dia, el articulo 11 de la Ley 6.2 de 1992 establecié una prestacion tributaria temporal (entre
1993 y 1997), que integré en el articulo 248-1 del ET, a la cual denomind «contribucion especial a
cargo de los contribuyentes del impuesto sobre la renta», cuya cuantia era del 25% del impuesto neto
de renta correspondiente a cada uno de los periodos. Pero como mecanismo de alivio parcial de la
carga exigida, la misma norma dispuso, mediante adicién de un paragrafo transitorio al articulo 115 del
ET, que los montos pagados por ese tributo serian deducibles «en la determinacion del impuesto sobre
la renta correspondiente al afio en que se pague efectivamente en su totalidad», esto es, por regla
general, en el momento de presentar y pagar la declaracion en el afio siguiente a cada periodo, a
menos de que el denuncio generase un saldo a favor, caso en el cual el tributo extraordinario se habria
pagado y seria deducible en el mismo afio de su causacion.



aducido «para sustentar la inconstitucionalidad del precepto derogatorio
reside en una supuesta ruptura de la igualdad entre los contribuyentes» y
que, si bien el razonamiento es «en apariencia impecable», «el problema
planteado desaparece si a la luz de una interpretacion sistematica de los
preceptos constitucionales, se definen los efectos que en el tiempo tiene la
derogacion dispuesta por el legislador.

7.2- Pese a la imagen que transmite esa manifestacion, lo cierto es que la
Corte Constitucional no estaba resolviendo entonces la cuestion de los
efectos temporales de las normas que derogan tributos, pues el juicio recaia
sobre una cuestién distinta: la de qué tan equitativa resultaba la derogatoria
de una deduccion de la base gravable del impuesto sobre la renta,
considerando la situacion en la que se encontraban distintos grupos de
obligados tributarios. Por lo mismo, no se juzgd la constitucionalidad de una
norma beneficiosa que derogaba un tributo, sino la de una norma de
agravacion de la situacion de los contribuyentes del impuesto sobre la renta
que les impedia deducir erogaciones que en periodos anteriores si tenian
autorizadas. Ademas, como el juicio se plante6 desde la perspectiva del
principio de equidad, la técnica de decision desplegada en la providencia fue
la propia del «test intermedio de igualdad», que parte de valorar los términos
de comparacion (tertium comparationis, en la terminologia posterior de la
Corte Constitucional) propuestos por el demandante entre dos situaciones
juridicas.

En efecto, para la época la Corte Constitucional comenzaba a gestar la
estructura analitica basica del juicio de equidad en materia tributaria, que
precisaria en venideras sentencias. De acuerdo con ese esquema, incipiente
en la sentencia C-185 de 1997, los tratos desiguales en materia tributaria no
deben evaluarse bajo un «test débil de igualdad» sino con uno intermedio
(argumento cuya expresion completa se formulé en los fundamentos juridicos
nros. 5y 6 de la sentencia C-183 de 1998, MP: Eduardo Cifuentes), segun el
cual «para precisar si el trato diferente a dos grupos de situaciones o
personas desconoce o0 no la igualdad es necesario establecer un criterio o
tertium comparationis a partir del cual se pueda determinar si las situaciones
o las personas son o no iguales» (formulacién concretada en el fundamento
juridico nro. 60 de la sentencia C-1191 de 2001, MP: Rodrigo Uprimy).

Para ese caso juzgado, consideré la Corte Constitucional que articulo 285 de
la Ley 223 de 1995 al derogar el «paragrafo Unico [sic] del articulo 115» del
ET no implicaba el trato inicuo planteado por el demandante, bajo el
entendido de que simultaneamente con la derogatoria de la posibilidad de
deducir el tributo pagado se derog6 el tributo mismo. En los términos
textuales de la ratio decidendi de ese caso, consignada en el dltimo parrafo



de las consideraciones, manifesto la Alta Corte que «pierde fundamento el
cargo, porque la base de comparacion propuesta por el actor, entre la norma
acusada y la Carta Politica, descansa sobre el aludido supuesto, que si se
aceptara llevaria a concluir en la violacion del principio de igualdad. De modo
que, no admitiéndolo la Corte, mal puede afirmarse que el legislador
discriming entre los contribuyentes».

7.3- Asi, antes que declarar la inconstitucionalidad del aparte demandado por
violar la equidad, la Corte Constitucional propuso para el caso una lectura
superadora de la desigualdad planteada, que le permitid, en el contexto de
esa especifica denuncia de inconstitucionalidad, fallar en favor de «los
apartes acusados del articulo 285 de la Ley 223 de 1995». Por esas
circunstancias, no cabe entender que lo afirmado por la Corte Constitucional
en esa providencia en el sentido de que «las derogaciones tributarias,
cuando benefician al contribuyente, tienen efecto general inmediato y, por
tanto, principian a aplicarse a partir de su promulgacién, a menos que el
legislador, de manera expresa, advierta lo contrario», representa la expresion
de las conclusiones de un analisis completo, depurado, reflexivo, deseado,
general y vélido para todos los casos sobre los efectos que tienen en el
tiempo las normas derogadoras de tributos. Aunque altilocuo, se trata de un
argumento accidental, de un obiter dictum que no constituye un criterio de
decision de casos siguientes, pues se dijo solo para superar la eventual
desigualdad de una norma que habia derogado una deduccién tributaria.

8- Con todo, a lo largo de los afos la reiterada cita descontextualizada del
parrafo transcrito de la sentencia C-185 de 1997 llevé a entender que la
Corte Constitucional establecié la «favorabilidad» como un criterio de
aplicacion de las normas tributarias en el tiempo. La conclusién es
desacertada por varios motivos. El mas relevante es que el juicio no se siguio
sobre una norma adversa a los intereses de los contribuyentes, de modo que
nada de lo que se haya manifestado en la sentencia sobre aplicacion de las
normas beneficiosas tiene el alcance de ratio decidendi.

9- Ademas, muy poco tiempo después la propia Corte Constitucional ajusto
en una nueva providencia los perniciosos alcances de aquello que se afirmo
de pasada en la sentencia C-185 de 1997 en torno a los efectos en el tiempo
de la derogatoria de las obligaciones tributarias. Lo hizo en la sentencia C-
063 de 1998 (MMPP: Jorge Arango Mejia y José Gregorio Hernandez), en la
cual fallé la demanda de inconstitucionalidad instaurada contra el articulo 99
de la Ley 223 de 1995 en el aparte en que dispuso «suprimese a partir del
afio 1996 la contribucion especial creada mediante el articulo 11 de la Ley 6.2
de 1992», asunto que amerita una explicacion adicional:



9.1- Por cuenta de la descuidada técnica legislativa seguida en la aprobacion
de la Ley 223 de 1995, sucedio que derogd en dos articulos cuyo contenido
no era uniforme la contribucion especial a la que nos hemos referido. De un
lado, el articulo 99 dispuso que se suprimia el tributo «a partir del afio
gravable 1996» y, del otro, el articulo 285 establecié que el articulo 248-1 del
ET, que contenia el tributo, quedaba derogado «a partir de la publicacién de
la ley» (i.e. del 22 de diciembre de 1995) 3. Al pronunciarse sobre la primera
de las normas, sefiald la Corte Constitucional que el inciso segundo del
articulo 99 de la Ley 223 de 1995 fue directamente derogado por el articulo
285 de la misma ley, motivo por el cual el fallo a dictar seria inhibitorio, por
sustraccién de materia, sin perjuicio de lo cual en el fundamento juridico nro.
5 el Alto Tribunal reelaboro su doctrina acerca del dia desde el cual se habia
suprimido la contribucién especial creada por el articulo 11 de la Ley 6.2 de
1992. Asi, se retractd expresamente de cuanto habia afirmado en la
sentencia C-185 de 1997 sobre la retroactividad impropia de las
disposiciones beneficiosas para los contribuyentes.

Textualmente sostuvo (subrayas afiadidas por esta Sala):

... la derogacion del articulo que establecio la contribucién especial ... en ningun caso
pudo tener efecto retroactivo (a partir del dia 1.° de enero de 1995). Tal retroactividad,
para que fuera posible, habria tenido gue establecerse expresamente por el legislador.
En parte alguna aparece en la ley la decision del legislador de dar efecto retroactivo a
la derogacion del articulo 248-1 del Estatuto Tributario.

No existiendo, como no existio, retroactividad, hay que concluir que la contribucién fue
obligatoria desde el primero de enero de 1995, hasta el dia 22 de diciembre del mismo
afio, como se ha dicho. Y que solo dej6é de ser obligatoria durante los Ultimos nueve
(9) dias de 1995.

En esta forma, la Corte Constitucional adiciona y precisa las consideraciones
expuestas en la sentencia C-185 de 1997 ...

9.2- La necesidad de hacer la precision transcrita era tan marcada, que en el
fundamento juridico nro. 7 se manifesté que «se advierte que lo decidido en
la parte motiva de esta sentencia guarda una relacion estrecha, directa e
inescindible con la parte resolutiva de la misma. Todo lo dicho en la parte
motiva es basico, necesario e imprescindible para servir de sustento a la
decision inhibitoria adoptada»; con lo cual el ordinal segundo de la parte
resolutiva dispuso: «en lo referente a la obligatoriedad de la contribucion

3Y ese no era el Gnico ejemplo de las contradicciones internas de la ley. Entre muchos, se
puede ver como el articulo 285 que consagr6 las derogatorias y vigencias, dispuso en la
frase final que «continda vigente el Decreto 2816 de 1996, la Ley 191 de 1995y la Ley 218
de 1995 y las demas gue sean contrarias a las presentes normas» (subrayas afadidas).




especial creada por el articulo 11 de la Ley 6.2 de 1992, durante el afio
gravable 1995, téngase en cuenta lo dicho en la parte motiva de esta
sentencia».

9.3- De esta suerte, tampoco en la sentencia C-185 de 1997 reside el
precedente en pro de la favorabilidad como criterio de aplicacion temporal de
las disposiciones tributarias que la parte demandante le atribuye.

10- Igualmente, a la fecha tampoco puede afirmarse que se encuentra tal
precedente en la sentencia C-006 de 1998 (MP: Antonio Barrera Carbonell),
que es la siguiente invocada en la demanda de nulidad en contra del
Concepto de la DIAN.

En ese caso, también se accion6 contra la norma de derogatorias y vigencias
de la Ley 223 de 1995 (articulo 285) por haber dispuesto que la ley regiria «a
partir de la fecha de su publicacién». La decisién adoptada en la providencia
fue la de declarar constitucional la disposicion, aunque acatando lo decidido
en la sentencia C-185 de 1997 acerca de la derogatoria del «paragrafo anico
[sic] del articulo 115» del ET. Pero se resolvidé en el ordinal segundo que la
declaratoria de constitucionalidad se hacia bajo el entendido de que las
normas relacionadas en el articulo 285 de la Ley 223 de 1995 «que derogan
tributos o establecen medidas que eximen de obligaciones a los
contribuyentes o disminuyen éstas, tienen efecto general inmediato, y
principian a aplicarse a partir de la promulgacion de las normas que las
establecen, a menos que el legislador expresamente haya establecido reglas
especificas para su vigencia», decision que estaba directamente determinada
por lo considerado en los dos parrafos finales del fundamento juridico nro.
3.3, segun los cuales:

. el articulo 338 superior constituye ciertamente una regulacién exclusivamente
dirigida a la imposicion de tributos, es decir, al disefio y establecimiento de una carga
fiscal, de manera que no es aplicable cuando el legislador pretende, por el contrario,
modificar o suprimir tales obligaciones.

Por lo mismo, las normas que derogan tributos o establecen medidas que eximen o
disminuyen de tales obligaciones a los contribuyentes, tienen efecto general inmediato
y principian a aplicarse a partir de la promulgacion de la norma que las establece,
salvo, por supuesto, que el legislador expresamente haya establecido reglas
especificas para su vigencia.

El primero de esos parrafos va en el sentido de lo que habia identificado la
sentencia C-527 de 1996 acerca de que la retroactividad impropia de las
normas beneficiosas a los contribuyentes no afecta su seguridad juridica, por
lo cual no refiria con los valores protegidos en el ultimo inciso del articulo



338 de la Constitucion; pero, en lugar de contener alli su andlisis, dio el paso
de elevar a proclamacion, con valor de ratio decidendi, a la reflexion que
sobre la aplicacién inmediata y automatica de las normas beneficiosas a los
contribuyentes habia inaugurado la sentencia C-185 de 1997.

Si bien pareciera existir alli un precedente que le daria la razén a quienes
conforman la parte actora del presente juicio, existen dos razones que
impiden tal reconocimiento.

10.1- De la primera se dio cuenta parrafos arriba, toda vez que en la posterior
sentencia C-063 de 1998 se reencausoé la linea argumental que estaba
comenzando a abrirse paso con las sentencias C-185 de 1997 y C-006 de
1998. En toda regla, esa sentencia C-063 de 1998 (no contemplada por los
demandantes) represent6 un caso de overruling o cambio de precedente,
pues se moduld la fuerza vinculante de las consideraciones planteadas a
partir de la sentencia C-185 de 1997, toda vez que el propio tribunal encontré
que se habian afirmado de forma muy amplia y requeria precisar que la
derogatoria de tributos en ningun caso podria tener efectos retroactivos
(impropios), a menos de que lo sefalara expresamente el legislador. La
segunda razén obedece a que las proclamaciones hechas en la sentencia C-
006 de 1998 confrontan axiolégicamente el sistema constitucional
colombiano porque contrarian el ordinal 1.° del articulo 150 de la
Constitucion, que fija como competencia privativa del legislador derogar las
leyes que componen el ordenamiento, y porque instauran un prejuicio
interpretativo cuyo razonamiento de base es una equiparacion entre las
normas punitivas y las impositivas, desatendiendo que unas y otras
responden a justificaciones y bases tedricas diversas.

10.2- En efecto, la Unica circunstancia para la que se prevé la «favorabilidad»
0 «retroactividad in bonus» es la consagrada en el articulo 29 constitucional,
por medio del cual se fijan los criterios de aplicacion de las normas en las
cuales el Estado ejerce el ius puniendi. En ese ambito, la prohibicién estricta
de retroactividad obedece a las exigencias propias del principio de legalidad
(lex praevia, scripta y stricta) como garantia de seguridad juridica y
materializacion del principio de culpabilidad, en la medida en que no es
posible justificar la infraccién atribuida al sujeto, si no existe la ley que le
otorga tal connotacion a la conducta.

Sin perjuicio de lo anterior, simultdneamente se dispone de manera expresa
en la norma constitucional que «la ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable». El
fundamento de esa «favorabilidad» o «retroactividad in bonus» esta ligado a
los fines que justifican la imposicion de sanciones o penas. No se trata de



una regla contemplada para resolver conflictos relacionados con la eficacia
temporal de dos normas respecto de las cuales se encuentra plenamente
definido el momento de inicio de su vigencia, sino de una regla de valoracion
sobre el reproche atribuible a una conducta cuando la ley que establecia su
desvalor para la época en que fue realizada cede por cuenta de una posterior
decision legislativa que disminuye o elimina por completo el reproche punitivo
que se le venia otorgando a la accion.

Esa categoria de conceptos para definir las normas aplicables a un caso no
es trasladable desde el ambito penal al tributario, pues delitos y tributos no
son instituciones conmutables. El desvalor de los primeros, que propicia el
correspondiente nivel de reproche, de ninguna manera esta presente en los
segundos, que constituyen una realizacion del principio de solidaridad
dirigido a brindarle al Estado los medios financieros con los cuales atender
las tareas que le han sido asignadas constitucional y legalmente. Sobre el
particular, esta Seccién ya se habia pronunciado de manera clara en la
sentencia del 10 de julio de 2003 (exp. 13453 CP: Juan Angel Palacio
Hincapié€), en los siguientes términos:

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

10.3- Es asi que, incluso si la tesis afirmada en la sentencia C-006 de 1998
sobre la aplicacion en el tiempo de las normas tributarias no hubiera sido
corregida desde la sentencia C-063 de 1998, no cabria reconocerla como un
precedente judicial de obligatorio acatamiento por parte de la Administracion,
dado que resulta contraria a los valores, objetivos, principios y derechos en
los que se fundamenta el ordenamiento juridico y se haria necesario,
mediante un ejercicio argumentativo actual, evitar prolongar en el tiempo el
error axiolégico en el que incurre.

Habida cuenta de esas razones, tampoco cabe reconocerle a la sentencia C-
006 de 1998 el caracter de precedente constitucional de obligatorio
acatamiento sobre la aplicacion en el tiempo de las normas beneficiosas
relativas a impuestos de periodo; mucho menos si se tiene en cuenta que la
propia Corte Constitucional advirtio en el fundamento juridico nro. 3.4 de la
sentencia que «dada la especificidad de los cargos de la demanda y al
analisis que en concreto se ha realizado en esta providencia, los efectos de
la cosa juzgada que conlleva el presente pronunciamiento son relativos, es
decir, Gnicamente con respecto a las cuestiones planteadas por los actores



en su demanda».

11- Respecto de las otras providencias que la parte actora sefala como
precedentes no acatados por el acto acusado, observa la Sala que no tienen
tal alcance, por distintas circunstancias, aunque incorporen en su texto
referencias a los criterios de aplicacion de las normas tributarias en el tiempo.
Lo anterior, porque se trata de casos en los que las normas que se juzgaron
no estaban relacionadas con la aplicacion retroactiva impropia de
disposiciones que resultaran beneficiosas a los contribuyentes.

11.1- Seialadamente, en la sentencia C-926 de 2000 (MP: Carlos Gaviria
Diaz) se juzgd el articulo 18 de la Ley 488 de 1998, que establecidé hacia
futuro un término de cinco afios para deducir en la base gravable del
impuesto sobre la renta el IVA pagado en la adquisicién de activos fijos; en la
sentencia C-1251 de 2001 (MP: Clara Inés Vargas Herndndez) se estudi6 la
constitucionalidad de la Ley 601 de 2000, por medio de la cual se regulo
hacia futuro la base gravable del impuesto predial; en la sentencia C-430 de
2009 (MP: Juan Carlos Henao Pérez) se decidié sobre el inciso del articulo
1.° de la Ley 1250 de 2008 por medio del cual se dot6 de efectos retroactivos
propios, es decir, relacionados con periodos ya culminados, el monto de las
cotizaciones al régimen contributivo de salud; en la sentencia C-878 de 2011
(MP: Juan Carlos Henao Pérez) se pronuncio la Corte Constitucional sobre el
articulo 8.° de la Ley 1430 de 2010 que le asigné efectos retroactivos a una
figura cuyo contenido no era tributario sino sancionador; y en la sentencia C-
785 de 2012 (MP: Jorge lvan Palacio Palacio) se analizo el paragrafo 3.° del
articulo 1.° de la Ley 1430 de 2010 por medio del cual se dispuso que solo
quienes hubieran solicitado la suscripcion de contratos de estabilidad
tributaria con anterioridad al 01 de noviembre de 2010 podrian pedir que se
pactara la estabilidad por tres afios del beneficio de la deduccion especial por
inversion en activos fijos reales productivos.

Como se ve, en ninguno de esos casos la Corte Constitucional se pronuncia
con caracter vinculante, decisivo para lo que aqui nos ocupa, sobre las
especificas cuestiones a las cuales se refiere el Concepto acusado, i.e. los
criterios temporales de aplicacion de las nuevas disposiciones tributarias que
regulan, de manera «favorable para el contribuyente», «un impuesto de
periodo». En consecuencia, no cabe contrastar el acto acusado con las
afirmaciones contenidas en esas providencias, ni pueden aceptarse como
criterios de decision judicial las citas descontextualizadas de los analisis que
alli se hubieren realizado de manera adjunta a lo que efectivamente se
estuviere decidiendo.

11.2- Tampoco constituyen precedentes del asunto abordado en el acto



acusado las sentencias de esta Seccion citadas en la demanda (i.e. del 03 de
marzo de 2011, exp. 17443, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; del 07
de abril de 2011, exp. 17315, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; y del
19 de mayo de 2011, exp. 17317, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez),
pues en todas ellas se analiza la aplicacion en el tiempo de las nuevas
normas relativas al impuesto de timbre, que es instantaneo y no periodico.

11.3- De todas las jurisprudencias citadas, solo resulta ser pertinente a la
acusacion la sentencia de la Corte Constitucional C-686 de 2011 (MP:
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), que conceptué sobre la
constitucionalidad del articulo 16 de la Ley 1429, del 29 de diciembre de
2010, que dispuso que los apoyos econdmicos no reembolsables entregados
por el Estado a empresas a titulo de capital semilla para el emprendimiento
tendrian en el impuesto sobre la renta la calificacion juridica de ingresos no
constitutivos de renta ni de ganancia ocasional, «a partir del afio 2010,
inclusive». La norma resulté ser constitucional. Pero no se puede perder de
vista que tuvo efectos inmediatos porque su contenido era beneficioso a los
contribuyentes que se encontraban en esa situacion y porque asi lo ordeno el
legislador. Es decir, que su aplicacion para el mismo periodo en que se
promulgd no surgié por efecto del criterio de «favorabilidad» que aqui alegan
los demandantes, sino por expresa disposicion legislativa, lo cual recalco la
Corte Constitucional al considerar que «en relacibn con el beneficio
comentado, el legislador establecié una regla especifica para su vigencia».
Por tanto, si bien se trata de un pronunciamiento judicial relativo al mismo
tema del cual se ocupa el acto acusado, no constituye un precedente judicial
desatendido.

12- En resumidas cuentas, esta Sala juzga que, por las razones arriba
expuestas con detalle, no existe el precedente jurisprudencial alegado en la
acusacion. Asi las cosas, ni de la Constitucion, ni de la ley, ni de la
jurisprudencia vigente, surge el principio de favorabilidad como un mandato
gue imponga la forzosa aplicacion inmediata de las nhormas que modifican de
manera beneficiosa los elementos de los tributos de periodo. Por esa razon,
no entrafia ninguna ilegalidad el acto acusado pues, tanto en la tesis que
afirma como en el andlisis juridico que realiza, deja en claro que en el ambito
tributario la «favorabilidad» no representa un precepto que habilite al
destinatario de la norma a plantear la aplicacion de la disposicion novedosa
antes de que inicie su vigencia, a partir de ejercicios interpretativos sobre el
favor o desfavor que conlleva.

13- Atendiendo a ese dato juridico, la Sala ya habia declarado en una
ocasion anterior la legalidad del concepto acusado (sentencia del 23 de
noviembre de 2018, exp. 22392, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto). Se



procedera por tanto en el presente proceso a declarar de oficio la excepcion
de cosa juzgada, en relacion con la solicitud de nulidad del Concepto nro.
018128, del 19 de junio de 2015, proferido por la Direccién de Gestion
Juridica de la DIAN, obedeciendo a lo dispuesto en el ordinal 6.° del articulo
180 del CPACA.

14- Por ultimo, la Sala advierte que no procede la condena en costas porque

se trata de una controversia en la que se ventila un interés publico (articulo
188 del CPACA).

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

1. Declarar de oficio la excepcion de cosa juzgada respecto de la solicitud
de nulidad del Concepto nro. 018128, del 19 de junio de 2015, expedido
por la Direccidon de Gestion Juridica de la DIAN.

2. Levantar la medida cautelar de suspension provisional, decretada
mediante auto del 07 de diciembre de 2016.

3. Sin condena en costas.

Copiese, notifiquese, cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesién de la fecha.

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Sala Ausente con excusa
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