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La demanda radicada ante la Corte Constitucional por inconstitucionalidad del Estatuto
Tributario vigente en Colombia[1] implica necesariamente la discusidn de los principios
tributarios en un Estado Social de Derecho (Art. 1, Constitucién Politica de Colombia). Por ello
resulta conveniente hacer una breve revisién de los antecedentes histdricos y del contenido
de los diferentes principios esbozados en la literatura especializada, con referencia especial a
la jurisprudencia constitucional colombiana. Este es precisamente el propdsito de este
documento.

Algunos antecedentes histdricos

Los principios impositivos estipulados por la Hacienda Publica desde Adam Smith, Adolfo
Wagner, Harold Sommers, Fritz Neumark, entre otros, se inscriben en los preceptos del deber
ser y corresponden a principios cominmente establecidos en la Carta Politica de los Estados.

Adam Smith en 1776 publicé su obra Investigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza
de las Naciones (FCE, 2006), y en la Parte Il, De los impuestos, establecio las cuatro maximas
siguientes, que comprenden a todos los tributos en general:

“l. Los ciudadanos de cualquier Estado deben contribuir al sostenimiento del Gobierno, en
cuanto sea posible, en proporcidn a sus respectivas aptitudes, es decir, en proporcion a los
ingresos que disfrutan bajo la proteccién estatal.

Il. El impuesto que cada individuo esta obligado a pagar debe ser cierto y no arbitrario. El
tiempo de su cobro, la forma de su pago y la cantidad adeudada todo debe ser claroy
preciso, lo mismo para el contribuyente que para cualquier otra persona. Donde ocurra lo
contrario, resultara que cualquier persona sujeta a la obligacion de contribuir estarda mas o
menos sujeta a la férula del recaudador, quien puede muy bien gravar la situacién
contributiva en caso de malquerencia, o bien lograr ciertas dadivas mediante amenazas ... .

lll. Todo impuesto debe cobrarse en el tiempo y de la manera que sean mas cémodos para el
contribuyente. Un impuesto sobre la renta de las tierras o de las casas, pagadero en el
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momento mismo en que el duefio las cobra, se percibe con la mayor comodidad para el
contribuyente, pues se supone que en esa época se halla en mejores condiciones de
satisfacerlo ... .

IV. Toda contribucion debe percibirse de tal forma que haya la menor diferencia posible entre
las sumas que salen del bolsillo del contribuyente y las que se ingresan en el Tesoro publico,
acortando el periodo de exaccion lo mas que se pueda ... ”. (pags. 726-727)

De igual manera, el “desdoblamiento wagneriano” de la imposicidn entre funcidn financiera y
funcion distributiva introduce nuevos principios a los propuestos por Smith. Posteriormente,
Neumark sistematiza 19 principios en cuatro (4) categorias: presupuestales-tributarios,
politico-sociales y éticos, politico-econémicos y juridico-técnicos.

En tiempos mas préximos, Musgrave y otros formalizaron la teoria de la tributacion bajo
variados modelos de competencia, enriqueciéndose el analisis con la teoria econémica del
bienestar social para estudiar situaciones de tributacién sub-6ptima -con el incumplimiento
parcial de alguno de los principios generales de referencia, por ejemplo-.

Ahora bien, teniendo presente las tres funciones del presupuesto de ingresos y gastos del
sector publico, a saber: i) La funcion de satisfacer las necesidades publicas, ii) La funcion de
redistribuir la renta nacional y iii) La funcién de contribuir a la estabilizacién econdémica, en el
marco de la teoria econdmica se reconocié la necesidad de contemplar un “novedoso”
campo de estudio como el del analisis sobre como los componentes institucionales, las reglas
formales e informales del proceso politico-administrativo pueden contribuir o dificultar el
logro esperado de las intervenciones de politica publica como la tributaria. Asi pues, se
avanza en el desarrollo de la economia institucional en la que se relacionan los procesos de
politica econdmica con la realidad institucional y el quehacer de la politica, como lo enfatiza
uno de sus mayores exponentes, James Buchanan.

En la literatura de la tributaciéon se ha presentado una significativa evolucion al rescatar
tematicas como la tensidn entre equidad y eficiencia, “situandose (al menos inicialmente) el
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interés primordial en la eficiencia”, la posterior profundizacién del debate sobre la equidad de
la imposicidn, incorporando enfoques filoséficos sobre la justicia distributiva y la
“redistribucion de los valores econédmicos”, y finalmente los estudios sobre el desestimulo e
incidencia potenciales de la tributacion (Albi, 1987).

Recientemente, en 2014 a propdsito de la discusién en el seno de la OECD en Ottawa sobre
la tributacion al comercio electronico, se realzan los principios de neutralidad, eficiencia,
certidumbre, simplicidad, eficacia, equidad y flexibilidad.

En el caso colombiano, de igual manera la Corte Constitucional ha analizado en varias de sus
sentencias los principios de legalidad, certeza, irretroactividad, equidad, progresividad y
eficiencia de la tributacion.

Principios

. Legalidad

El principio de legalidad sefiala la necesidad de una ley previa que consagre una obligacién
tributaria, asi como de la competencia exclusiva para imponerlos por parte de los drganos
plurales de representacion politica, particularmente del Congreso de la Republica. Los
articulos 150 (numerales 10 y 12) y 338 superior instituyen el deber del legislativo a crear
obligaciones fiscales por parte de los ciudadanos. Este principio se precisa en el aforismo
“nullun tributum sine lege”, segun el cual no hay tributo sin representaciéon, ya que el
consentimiento -directo e indirecto-, de la colectividad es la via necesaria y eficaz para que
el Estado le pueda proveer los bienes publicos esenciales que requieren los ciudadanos, asi
como los bienes publicos complementarios que necesita el sector productivo (Sentencia
C-602 de 2015 y Sentencia C-891 de 2012, entre otras).

Es asi como de acuerdo con la Sentencia C-198/12: “Para poder desarrollar sus actividades,
cumplir sus fines y realizar los valores que encarna el ordenamiento constitucional, las
autoridades publicas requieren permanentemente de recursos, puesto que no sélo ciertas
necesidades pueden ser satisfechas mediante prestaciones publicas sino que, ademas,
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muchos de los derechos fundamentales que en apariencia implican un deber estatal de
simple abstencion -los llamados derechos humanos de primera generacidn o derechos civiles
y politicos- en la practica requieren también intervenciones constantes del Estado. En efecto,
el goce de estos derechos por las personas requiere, por ejemplo, una eficaz administracion
de justicia y una diligente labor de la Fuerza Publica, a fin de que se garantice una
convivencia pacifica entre los colombianos. En virtud de lo anterior, todos los asentados en el
territorio nacional se encuentran obligados a tributar, en los términos y condiciones que
dispongan las autoridades competentes, conforme a los mandamientos legales y
reglamentarios vigentes, con el propdsito de apropiar recursos econdémicos destinados al
mejoramiento de las condiciones de vida digna de los habitantes, segun los diversos campos
de accidn estatal. De esta manera, las captaciones fiscales constituyen una fuente
indispensable para la financiacion del gasto publico”.

Asi pues, sobresale la necesidad que todos los ciudadanos presenten ante la administracion
tributaria su declaracién de ingresos y patrimonios a efecto de determinarles, de manera
progresiva, la transferencia a pagar (impuesto a cargo) o a recibir (subsidio) con base en su
capacidad contributiva, econémica o de pago.

. Certeza

Las reglas fiscales deben ser claras y faciles de entender para que los contribuyentes sepan
cuales son las razones de sus obligaciones con el Estado. Un sistema tributario simple facilita
a las personas y a las empresas la comprension de sus obligaciones y derechos. Como
resultado de ello, es mas probable que las empresas tomen mejores decisiones y respondan
a las opciones de politica previstas. La complejidad favorece una planificacién fiscal agresiva,
la elusién y la evasion tributarias, lo cual desencadena distorsiones y pérdidas para el Estado
y la economia.

El principio de certeza se deriva del de legalidad. Es asi como el Congreso de la Republica
esta en la obligacidén de determinar con claridad y de manera inequivoca los elementos
estructurales del impuesto: los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y
las tarifas. En tanto que la norma tributaria debe tener representacién politica, “nullun
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tributum sine lege”, ésta debe contener y especificar cada uno de los componentos que debe
tener un impuesto de la manera mas precisa, asi como aplicar cada uno de ellos con la
maxima informacion posible.

Es por ello que es necesario que el Congreso de la Republica instruya a la DIAN en especial y
solicite a los grupos de presién y a la academia la presentacién de informes técnicos
especializados sobre las especificidades técnicas de la tributacidén especifica en discusion
-como, por ejemplo, la evaluacidn del costo fiscal, la justificacién econdmica y social y la
especificacion de las personas naturales y juridicas y de las actividades beneficiadas
directamente con la adopcién de determinado trato preferencial-, de tal forma que se logre
un consenso calificado previo e informado sobre las afectaciones de cada uno de los
principales componentes de la tributacion en proceso de discusidn legislativa con debida
antelacion a su aprobacion.

A manera de ilustracion, la DIAN debiera poner en consideracién del Congreso de la
Republica y de la sociedad la evaluacion de los impactos distributivos de cada tributo en
debate legislativo a fin de que se atestigue debida y oportunamente la satisfaccion de
principios rectores como los previstos en la Constitucién Politica y la jurisprudencia
constitucional con antelacion a la decisidn por parte del Legislativo. Para tal efecto deberia
estimar, por ejemplo, los coeficientes de Gini antes y después de impuestos e incluso de
otros indicadores complementarios (Garay y Espitia, 2020)[2], tanto para las personas
naturales como para las juridicas a nivel de los diferentes deciles de ingreso y de patrimonio,
de cada medida tributaria discutida y aprobada por el Congreso de la Republica.

. Irretroactividad

Con este principio se busca que la ley fiscal no se aplique “a hechos generadores ocurridos
antes de su entrada en vigencia”. El inciso tercero del articulo 338 superior es claro en
anotar que las leyes que regulen tributos, en las que la base gravable sea el resultado de
hechos ocurridos durante un periodo determinado, “no puede aplicarse sino a partir del
periodo que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o
acuerdo”, salvaguardando de esta manera el principio de seguridad juridica. Sin embargo, en
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caso tal que la norma le sea favorable 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” (Sentencia C-891 de 2012).

. Eficacia

La tributacion debe producir la cantidad considerada como “deseable o correcta” de
impuestos en el momento adecuado, evitando al mismo tiempo la doble imposicion y la
imposicion no intencional. Ademas, se debe buscar minimizar el potencial de evasion y
elusion[3]. En efecto, si existe una clase de contribuyentes que estan técnicamente sujetos a
un impuesto, pero el Estado no los puede obligar a pagarlo debido a su propia incapacidad
para hacerlo efectivo (por ejemplo, por la informalidad o ilegalidad de las actividades
realizadas por los sujetos en referencia), entonces los demas agentes que si contribuyen
debidamente pueden considerar el impuesto como injusto e ineficaz. Como resultado, la
aplicabilidad practica de las normas fiscales como la decisidn del Estado a obligar a todos los
contribuyentes a cumplir con sus obligaciones fiscales, es un requisito importante que debe
ser auspiciado por parte de los responsables politicos como la Administracion. Ademas, dado
que influye en la capacidad de recaudacion y administracion de los impuestos, la
aplicabilidad resulta crucial para garantizar la eficiencia del sistema tributario.

. Flexibilidad

Los sistemas tributarios deben ser lo suficientemente flexibles y dinamicos como para
garantizar que se actualicen con el ritmo de los desarrollos tecnoldgicos, productivos y
comerciales, adaptandose a las necesidades cambiantes de forma continua. Esto significa
que las caracteristicas estructurales del sistema deben ser cuanto duraderas como se
requiera en un contexto politico cambiante, pero lo suficientemente flexibles y dinamicas
como para permitir adaptarse al ritmo de avances tecnoldgicos y comerciales, crisis
econdmicas y sociales, teniendo presente la incertidumbre inevitable sobre desarrollos
futuros.

. Equidad
La equidad es un principio rector fundamental de la politica fiscal. La equidad sintetiza dos
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componentes esenciales: equidad horizontal y equidad vertical. La equidad horizontal implica
que los contribuyentes en circunstancias similares en términos de capacidad de pago, ceteris
paribus, deben soportar una carga fiscal similar. A diferencia, la equidad vertical es por
naturaleza un concepto normativo, cuya definicién, en principio, puede diferir de un
contribuyente a otro. En general, el criterio normativo predominante hace relacién con el
impacto redistributivo del impuesto, en términos de ingresos o de riqueza.

6.1 Equidad horizontal

Ahora bien, el principio de equidad tributaria horizontal de que trata el articulo 363 de la
Constitucidn Politica colombiana guarda una estrecha relacién con el principio de igualdad. La
igualdad apareja un trato igual entre iguales, “siempre que no existan fundamentos
suficientes para darles una aplicacién diferente y un mandato de tratamiento desigual que
implica diferenciar situaciones diferentes y otorgar un desarrollo disimil, siempre que esta
resulte razonable y proporcional a la luz de los principios y valores constitucionales”
(Sentencia C-785 de 2012).

Esa relacidn entre el principio de equidad y el de igualdad corresponde en lo fundamental a
lo que la literatura denomina equidad horizontal: “quienes se encuentran en situaciones
similares, con capacidad econdmica similar, soporten una carga tributaria igual (art. 363
Constitucion Politica)”

Tanto la literatura internacional como la jurisprudencia constitucional reconocen el vinculo

entre el concepto de dignidad humana y el derecho a la igualdad. Los ciudadanos tienen el

derecho a solicitar de las autoridades publicas el mismo trato que sus conciudadanos y, por
tanto, “son merecedoras de la misma consideracion”.

El articulo 13 superior establece que todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, y
que por ello recibiran el misma trato y proteccién de parte de las autoridades y gozaran de
los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.
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En el marco del Estado Social de Derecho se le obliga al Estado a promover las condiciones
para que esa igualdad sea real y efectiva, y a adoptar medidas para favorecer a las
poblaciones vulnerables, como proteger a aquellas personas que por su condicién
econdmica, fisica y mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y
sancionar los abusos.

En la medida en que la igualdad es un “concepto relacional”, la Corte Constitucional
colombiana “ha disefado un test de igualdad, que pretende otorgar al mencionado

analisis objetividad y transparencia en aras del estudio de constitucionalidad”, el cual consta
de tres etapas: i) Definir el criterio de comparaciéon para conocer “si se estd en presencia de
supuestos iguales o diferentes”, asi como para determinar si la comparacion es suceptible y
si se comparan sujetos de la misma naturaleza, ii) Establecer el porqué existe un tratamiento
desigual entre iguales o igual entre disimiles, y iii) Observar si el trato diferencial esta
justificado constitucionalmente.

En este contexto, los analisis realizados para las personas naturales y las personas juridicas
en los dos libros de los autores -Dinamica de las desigualdades en Colombia (2019)[4] y
Desigualdad y reforma estructural tributaria en Colombia (2020)-, el criterio de comparacion
ha sido el nivel de patrimonio bruto o de ingreso bruto, la actividad econdémica, de tal manera
que la homogeneidad sea claramente definible y contrastable, encontrandose que al menos
gran parte de los tratos diferenciales no se encuentran justificados constitucionalmente.
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Grifico L Tarifa Nominal prom edio para la Renta Laboral v de Pensiones, la Renta de Capital v No
Laborales, ¥ la Renta de Divid endos v participaciones de las PN
segin decil de Ingreso Bruto en 2017 {%4)
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Adicionalmente, en el caso de las personas naturales se tuvo presente el criterio del tipo de
ingreso, es decir, si se trataba del mismo ingreso declarado, y entre ellos se consideraron los
ingresos laborales, los ingresos por pensiones, los ingresos de capital, los ingresos no
laborales, los ingresos por dividendos y participaciones. La tarifa nominal utilizada
corresponde a la definida en la norma, la cual se compara con la tarifa efectiva resultante de
las declaraciones presentadas ante la Dian (Impuesto a la Renta declarado/Renta Liquida
Gravable) (Grafico 1). De igual manera, las tarifas nominales se comparan con las tarifas
efectivas calculadas con base en el impuesto declarado y en relacién al ingreso bruto (la
publicada), al ingreso liquido, al patrimonio, entre otros.

En el caso de las personas juridicas, se definieron diferentes criterios de comparacién, entre
ellos: sector econémico, sub-sector econdmico o actividad econdmica a efecto de que las
empresas agrupadas en cada caso observen funciones de produccidn relativamente
homogéneas entre si. Es claro que funciones de produccion en el sector minero son
diferentes a las del sector financiero, que las del sector bancario disimiles a las del sector
inmobiliario, o incluso las del sector de hidrocarburos con las del sector de carbén o el oro.
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De igual manera, se analizé para cada uno de ellos la composicidén patrimonial, la generaciéon
de ingresos y la composicion de costos y gastos, a fin de comprobar tanto su grado de
homogeneidad al interior de las actividades, subsectores y sectores, como su grado de
heterogeneidad entre ellos.

Lo anterior contribuyé a observar que tanto los tratos fiscales correspondian a trato entre
iguales o entre diferentes, asi como la constitucionalidad de los mismos.

Tanto para las personas naturales como para las personas juridicas, esa diferenciacion se
realizé para cada uno de los componentes del gasto tributario por concepto del impuesto a la
renta: ingresos no constitutivos de renta, rentas exentas y descuentos tributarios. Algo
similar se realizd con cada uno de los componentes del “total costos y gastos deducibles”
para el caso de las empresas (Grafico 2).
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Grifico 2. Participacidn en bsINCR, Rentas exentas v su respectivo Gasto Tributario por las
diferentes Rentas de las PN segiin decilesd e Ingreso Bruto 2017 (%4)
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La conclusion del analisis en su conjunto es contundente al constatar que no hay un
tratamiento tributario a la renta igual o similar entre iguales.

La Corte Constitucional ha sido insistente en que todos los ciudadanos que tengan capacidad
contributiva deben de pagar las obligaciones fiscales. Los niveles de informalidad y de
ilegalidad existentes en la economia colombiana, tanto en el ambito laboral como en el
empresarial, favorece a que buena parte de la carga fiscal recaiga en lo fundamental sobre
los mismos agentes econdmicos, violandose el principio de generalidad, “cuyo enunciado
implica que el universo de los sujetos pasivos del tributo debe comprender a todas las
personas que tengan capacidad contributiva (criterio subjetivo) y desarrollen la actividad o
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conjunto de actividades gravadas (criterio objetivo)”. Aspecto sobre el cual la
institucionalidad debe trabajar prioritariamente para lograr una reduccién ostensible en la
evasion y elusion tributarias, un aumento significativo del recaudo, entre otros.

6.2 Equidad vertical y progresividad

La proyeccidn vertical del principio de equidad consistente en que “el mayor peso en cuanto
a la obligacion de contribuir debe recaer sobre aquellos sujetos que cuentan con mas
capacidad econdmica”, se relaciona con el principio de progresividad pregonado por la Corte
Constitucional colombiana: “... en el sentido que con él se persigue que el sistema tributario
sea justo, lo cual se materializa en la exigencia al legislador para que tenga en cuenta, al
momento de reglamentar el tributo, la capacidad contributiva de las personas, de forma tal,
que quienes tienen mayor capacidad deben asumir obligaciones mayores y la cuantia del
tributo sera proporcional a esa mayor capacidad. En ese sentido, lo ha dicho esta
Corporacidn, el citado principio hace referencia ‘al reparto de la carga tributaria entre los
diferentes obligados a su pago, segun la capacidad contributiva de que disponen, y permite
otorgar un tratamiento diferencial en relacion con los contribuyentes de mayor renta, de
manera que progresivamente terminan aportando mas ingresos al Estado por la mayor
tributacién a que estan obligados” (Sentencia 913 de 2011).

Ahora bien, al comparar las tarifas efectivas media entre los diferentes grupos de ingresos
para las personas naturales y para las personas juridicas, se encuentra que los grupos con
mayores niveles de ingresos -por ejemplo, el 1% y el 0.1% de las personas declarantes
catalogadas como las mas ricas del pais, denominados como superricas y super superricas-
presentan similares o incluso menores tarifas efectivas que personas de ingreso medio-alto,
debido, entre otras razones, a que son los mayores beneficiarios de los ingresos no
constitutivos de renta, de las rentas exentas y de los descuentos tributarios (Garay y Espitia,
2019 y 2020), lo que permite afirmar que el Estatuto tributario viola el principio
constitucional de progresividad y se pueda sefalar la no neutralidad del Estatuto Tributario
(Graficos 3, 4 y 5).
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7. Neutralidad

La fiscalidad debe procurar ser neutral y equitativa entre personas declarantes, actividades
empresariales, etc. Un impuesto neutral contribuira a la eficiencia en la medida en que se
alcance una asignacion optima de los medios de produccidn. En este sentido, la neutralidad
también implica que el sistema tributario aumente los ingresos al tiempo que minimice la
discriminacién en favor o en contra de cualquier opcién econdmica en particular. Esto implica
que los mismos principios de imposicion deben aplicarse a todas las formas de actividad, al
tiempo que se aborden caracteristicas especificas que, de lo contrario, podrian socavar una
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aplicacién igualitaria y neutral de esos principios.

Ahora bien, en la medida en que hubiera plena justificacién econdmica y social ante la
existencia legitima de propdsitos no solamente econdmicos, y/o la ausencia de perfecta
certidumbre e informacidn completa, y/o la presencia de “fallas” en la competencia que la
alejan de la competencia perfecta, la literatura especializada sobre tributacién reconoce la
optimalidad de segundo orden de aplicar aquellos tratamientos no neutrales que puedan
contrarrestar eficientemente las distorsiones en la competencia y el mercado, por ejemplo.

. Eficiencia

Los costos de cumplimiento de las obligaciones tributarias tanto para las personas naturales
y a las personas juridicas contribuyentes como para la administracion de las mismas por
parte de las autoridades gubernamentales responsables deben minimizarse en la medida de
lo posible. Ello con el fin de evitar distorsiones inconvenientes y asi propender por la
eficiencia del sistema tributario.

Con respecto al principio de eficiencia, la Corte Constitucional ha considerado que su objetivo
es el de “lograr que el tributo se recaude con el menor costo posible para el Estado y para el
contribuyente”. En ese contexto, el citado principio resulta ser “un recurso técnico del
sistema tributario dirigido a lograr el mayor recaudo de tributos con un menor costo de
operacion; pero, de otro lado, se valora como principio tributario que guia al legislador para
conseguir que la imposicidn acarree el menor costo social para el contribuyente en el
cumplimiento de su deber fiscal (gastos para llevar a cabo el pago del tributo)” (Sentencia
913 de 2011).

Sin desconocer el debate existente en el ambito econdmico sobre las posibles distorsiones
que puedan generar los impuestos sobre la asignacién y distribucién eficiente de los recursos
productivos en un contexto de competencia perfecta, es de senalar que “... la Corte ha
ejercido su facultad de controlar la constitucionalidad de las normas impositivas puestas bajo
su conocimiento, principalmente, con base (i) en la ponderacion de los fines que éstas
persiguen y de los medios de los que se valen para tal efecto, a la luz de los parametros
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constitucionales; vy (ii) en el analisis de las implicaciones que tiene para el sistema tributario
la adopcidon de medidas que, si bien pueden favorecer el principio de la eficiencia en el corto
plazo, generan consecuencias negativas para la realizacion de dicho principio tributario en el
largo plazo”.

Y uno de los fines del sistema tributario, sino el mas fundamental, es el de contribuir a la
redistribucion del ingreso, contribuyendo a disminuir el grado de desigualdad o de
concentracion del ingreso y de la riqueza.

Infortunadamente, esta no es la situacion con el Estatuto Tributario prevaleciente en
Colombia en la medida en que el indice de concentracién del ingreso antes y después de
impuestos se mantiene casi inalterado (Garay y Espitia, 2019, capitulo 3), a diferencia de lo
que acontece en otros paises incluso de la region, de acuerdo con lo sefialado por la Ocde
(Gréfico 5).

Grafico 5. Diferencias en I designaldad de Ingresos antes ¥ después de Impuestos
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