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Resumen

La suspension provisional de los efectos de un acto administrativo, es una medida cautelar
y como todas las medidas cautelares, resulta ser transitoria; una vez decretada y durante toda su
vigencia, elimina la fuerza o eficacia juridica del acto administrativo o parte de dicho acto objeto
de la medida, esta figura juridica nace cuando la autoridad judicial competente establece que la
aplicacion del acto administrativo o norma demandada, genera un perjuicio grave o irremediable
a los administrados u obligados, por considerarla contraria o violatoria de principios o normas
superiores; se entiende entonces que esta institucion procura proteger los derechos e intereses
comunes.

La constitucion politica de 1991 en el articulo 238 consagra la suspension provisional de
los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via judicial y
de otro lado el cédigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo en los
articulos 230 y 231 establece los requisitos para que proceda la medida cautelar, adicional a estos
articulos no existe otra normatividad especifica al respecto (Const., 1991).

En la actualidad se carece de normatividad que regule los procedimientos a los cuales
deben sujetarse tanto la administracion tributaria como los administrados durante el término de
vigencia de la medida cautelar respecto a las investigaciones en curso o situaciones juridicas no
consolidadas, soportadas o fundamentadas juridicamente en las normas objeto de la medida en
cuestion.

El presente trabajo de investigacion resulta relevante en la medida en que permite
evidenciar las incidencias que trae para las partes en controversia, es decir, la administracion y

los administrados, cuando se decreta la suspension provisional de los efectos de una norma



tributaria, todo ello a fin de mostrar una realidad que impacta negativamente el ingreso fiscal del
estado colombiano.

Se lleva a cabo un analisis documental soportado en jurisprudencia relacionada con
procesos tributarios en los que se decreta la medida cautelar y adicionalmente se realiza una
encuesta a funcionarios de la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas de Tulug, con el

animo de soportar algunos apartes fundamentales dentro del desarrollo del presente trabajo.



Glosario de términos

Accion de tutela: El objeto de la accion de tutela consiste en la proteccion inmediata de los
derechos fundamentales, ante las acciones u omisiones de las autoridades o de los particulares -
en los casos en que determine la ley - que los vulneren o amenacen. Inclusive bajos los estados

de excepcion, resulta procedente la accion de tutela.

La Corte Constitucional ha extendido la accion de tutela a derechos que no aparecen bajo el
epigrafe de la Constitucion destinado a regular los derechos fundamentales, pero que tienen este
carécter por su propia naturaleza o porque, en la situacion concreta, tienen una conexidad
objetiva e intima con un derecho fundamental, hasta el punto de que su no proteccion judicial

podria acarrear la violacion de estos Gltimos (Corte Constitucional, 1992).

Acto administrativo: El acto administrativo definido por la Corte Constitucional es: La
manifestacion de la voluntad de la administracion, tendiente a producir efectos juridicos ya sea
creando, modificando o extinguiendo derechos para los administrados o en contra de éstos, tiene
como presupuestos esenciales su sujecion al orden juridico y el respeto por las garantias y

derechos de los administrados. (Corte Constitucional de Colombia, 2000)

Actos administrativos de caracter general y particular. De acuerdo con la Corte
Constitucional los Actos Administrativos de caracter general son: Aquellos actos administrativos
en los que los supuestos normativos aparecen enunciados de manera objetiva y abstracta, y no
singular y concreta, y por lo tanto versados a una pluralidad indeterminada de personas; es decir,
a todas aquellas que se encuentren comprendidas en tales parametros. Por el contrario, los... (de

caracter particular)..., son aquellos actos administrativos de contenido particular y concreto, que



producen situaciones y crean efectos individualmente considerados. (Corte Constitucional de

Colombia, 2004)

Constitucionalidad: Se refiere a “la adecuacion de los actos a la Constitucion” (Del Rosario-
Rodriguez, 2011). Dado que la Constitucidn es la norma fundante, la validez de todos los actos
juridicos va a emanar de esta, de alli que exista una adecuacion de dichos actos con esta (Del

Rosario-Rodriguez, 2011).

Funcién tributaria: Segan la Constitucion Politica (Art. 189), es “es la actuacion que
corresponde adelantar a la administracion publica con la finalidad de la recaudacion de los

tributos” (Araque, 2015b).

Gestion Tributaria: Segin el Decreto 4048 del 2008, esta corresponde a: “Cada una de las
actividades de administracién particularmente consideradas necesarias para la debida
recaudacion, fiscalizacion, liquidacidn, sancién, discusion, recaudacion, cobro, devolucion y

compensacion de los tributos” (Araque, 2015b).

Inexequibilidad e inconstitucionalidad: Inexequible. Se refiere a la “clase de sentencia emitida
por la Corte Constitucional en la que se manifiesta que una Ley es contraria a la Constitucion
Nacional y por lo tanto debe desaparecer total o parcialmente del orden juridico”. (Congreso de

la Republica de Colombia, 2001)

Inconstitucional: “Inconformidad de normas inferiores de caracter juridico con principios y
normas constitucionales. La inconstitucionalidad da origen a la accion por inexequibilidad”

(Riobd Rubio, 2017).



Vi

Al respecto, el Consejo de Estado aclara: Una cosa es la inconstitucionalidad de la norma y otra
la inexequibilidad, que es una consecuencia necesaria de aquella. Mientras la
inconstitucionalidad se refiere a la incompatibilidad de los preceptos demandados frente a la
Constitucion, la inexequibilidad consiste en la expulsion de las normas inconstitucionales del

ordenamiento juridico. (Consejo de Estado, 2012)

Normas Tributarias: Son todas aquellas que estan dirigidas a la creacion, aplicacion y
recaudacion de tributos, asi como los elementos que se requieren para llevar a cabo esta actividad

estatal (Araque, 2015a).

Procedimiento Tributario: Araque (2015) manifiesta que el procedimiento tributario: Esta
conformado por las normas que establecen los actos de administracion, requisitos y términos que
debe cumplir tanto la administracién tributaria como los contribuyentes, para la correcta
determinacion de las obligaciones tributarias, la discusion de sus actos y actuaciones, y la

imposicion de las sanciones. (Araque, 2015b)

Suspensidn provisional: Medida cautelar que pretende la suspension de los efectos del acto

administrativo, en procura de la proteccion de derechos subjetivos o en general a la legalidad.
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CAPITULO 1

Introduccion

El presente trabajo de investigacion, titulado “Suspensién provisional de los efectos de los
actos administrativos tributarios de caracter general en Colombia y sus incidencias” se enmarca
dentro de la figura juridica prevista en el articulo 238 de la Constitucion Politica de Colombia y
desarrollada por el legislador en el articulo 231 de la ley 1437 de 2011, denominada: suspension
provisional de los actos administrativos, la cual es una medida cautelar, decretada por el maximo
cuerpo colegiado de la jurisdiccion contenciosa administrativa o por los jueces de la jurisdiccion
constitucional, que procura la proteccion de los ciudadanos, quienes al acatar una norma del
orden legal o reglamentaria, o de una consideracion doctrinal, les podria ocasionar un dafio grave
o irremediable, por considerarse en principio, contraria a la constitucion o en todo caso
violatoria de una norma de rango superior.

La suspension provisional de los efectos de las normas tributarias en su esencia es una
medida cautelar que como tal resulta ser transitoria, pero dicha transitoriedad puede prolongarse
en el tiempo por mas de una vigencia fiscal, pues la autoridad competente no cuenta con un plazo
o0 término perentorio, previsto legalmente, para pronunciarse de fondo, razén por la que durante
el periodo de vigencia de la medida cautelar, el cual en la practica resulta superior a un afio, se
presentan situaciones, que se abordan en el presente trabajo como incidencias o consecuencias.

El titulo del presente trabajo hace alusion particular a lo tributario, para diferenciarlo de la



suspension provisional de los efectos de actos que disciplinan otros campos, por lo tanto, se
encuentra orientado o enfocado basicamente en las incidencias, como ya se menciono, pero
principalmente en aquellas incidencias no consideradas o no deseadas por el constituyente ni por
el legislador, pero que surgen con ocasion a la declaratoria de la suspension provisional de los
efectos de los actos administrativos, cuando la medida cautelar es declarada particularmente: a
una ley que impone tributos, a un decreto que reglamenta aspectos tributarios o a una doctrina
mediante la cual se interpreta oficialmente las disposiciones tributarias vigentes.

Para efectos de lograr en el lector una mayor y mejor comprension de la tematica, la totalidad
de los aspectos fueron abordados estructuralmente en cuatro capitulos. A continuacion se expone

de manera sucinta el contenido de cada uno de ellos asi:

En el capitulo |, se plantea el problema objeto de analisis a partir de una pregunta o
cuestionamiento asi: ¢ Cudles son las incidencias de la suspension provisional de los efectos de
las normas tributarias? esto con el fin de generar expectativas e inquietudes en el lector frente al
desarrollo de la investigacion y en relacion con el titulo del trabajo; en el mismo capitulo se
define el objetivo que en términos generales persigue la investigacion, el cual consiste en
establecer si durante el periodo de vigencia de la medida cautelar, se presentan situaciones
juridicas con incidencias para las partes, que van mas alla de lo pretendido por el constituyente
en su afan por equilibrar las fuerzas presentes en los conflictos que puedan surgir, entre el Estado
con su facultad impositiva de tributos y el ciudadano contribuyente obligado a soportar la carga
tributaria sustancial y formal que le es impuesta. Adicionalmente, en aras de contextualizar y
abordar el trabajo de fondo, de tal forma que se soporten o fundamenten los resultados y

conclusiones, se platean tres objetivos especificos muy puntuales, procurando contextualizar al



lector, exponiendo la normatividad aplicable vigente frente a los hechos que se verifican en la
préctica, a fin de lograr la concrecion de lo que se persigue. Posteriormente se plantean las
razones justificativas del trabajo, dejando ver la importancia del tema y la escasez de
pronunciamientos sobre el mismo, por dltimo en este primer capitulo delimita el trabajo a la
suspension provisional de los efectos de disposiciones tributarias frente a las investigaciones en
curso; se establece el territorio Colombiano como el espacio geografico o jurisdiccion territorial
en que se observan las disposiciones y se decreta la medida cautelar que da origen al presente
trabajo, considerando para el andlisis, hechos ocurridos dentro de los Gltimos cinco afos, lo cual
permitird demostrar la vigencia y actualidad de la teméatica en las relaciones entre la

administracion tributaria y los administrados.

En el capitulo I1, se contemplan tanto los antecedentes de la investigacion, como el marco
tedrico. En cuanto a los antecedentes, cabe anotar la ausencia de trabajos que traten directamente
la tematica a partir de la dptica o enfoque tributario, pues el estado del arte deja ver trabajos que
hacen alusion a ciertos topicos que resultan pertinentes al tema, de los cuales tres trabajos
alusivos, fueron incluidos para efectos de ambientar el asunto, pero ninguno hace referencia a la
problemética que de manera puntual serd objeto de analisis en el presente trabajo. En cuanto al
marco tedrico, se acopia la normatividad vigente en Colombia que regula de manera directa la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos, asi como aquellas normas que
de alguna manera se relacionan con la figura juridica, ademas se trae a colacion una serie de
conceptos y expresiones definidas dentro del contexto, todo ello, a fin de asegurar la apropiacion
del conocimiento necesario para el correcto entendimiento de la medida cautelar desde el punto

de vista constitucional y legal, facilitando el estudio contextualizado de los hechos concretos que



se analizan a partir de los pronunciamientos jurisprudenciales del Consejo de Estado como
maxima autoridad de la jurisdiccion contenciosa administrativa. Cabe resaltar que el presente
trabajo no procura poner a consideracion de los lectores un nimero indeterminado de casos
concretos, en los que se verifique una y otra vez los hechos en los que se fundamentaran los
resultados obtenidos; lo que se pretende con el presente trabajo es hacer visible una realidad
juridica en Colombia, susceptible de ser verificada en cualquier momento, tanto en teoria como
en la practica, a la luz de las normas vigentes que regulan el particular, siendo I6gicamente y en
razon a ello, perfectamente factible la ocurrencia de los hechos y situaciones que se plantean en

los resultados.

Adicionalmente se hace referencia a los aspectos metodolégicos utilizados en la presente
investigacion definiendo la misma, como una de caracter documental, es asi, en la medida en que
se basa en el estudio y andlisis de las normas constitucionales y legales asi como en
jurisprudencias y doctrinas, llegando a conclusiones légicas entendidas como hallazgos, los
cuales constituyen los resultados sobre los que se sacaran las conclusiones y se emitiran las

recomendaciones que se estimen pertinentes.

En el capitulo Il se hace referencia a los resultados obtenidos, dentro de la investigacion,
por cada uno de los objetivos especificos considerados, describiendo cada uno de dichos

resultados y analizando su impacto o incidencia frente al objetivo general.

En el capitulo IV, se hace una breve conclusion del trabajo tomando en consideracion los
resultados obtenidos y se cierra el estudio del tema realizando las recomendaciones que a juicio
de los investigadores deberian ser consideradas por las instancias competentes a fin de que se

implementen las medidas que permitan conjurar las situaciones evidenciadas.



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Problema

¢Cudles son las incidencias de la suspension provisional de los efectos de las normas tributarias?

Causas
e  Efectos Juridicos
e Fuerza ejecutoria
e Seguridad Juridica.

e Confianza Legitima

Sintomas
e Incertidumbre por ausencia de seguridad juridica para actuar en debida formay
oportunidad legal, tanto por parte de la administracion como de los administrados.
e Vencimiento de términos de las investigaciones en curso.

e  Detrimento patrimonial.

Articulacion de las causas y sintomas del problema
La declaratoria de inexequibilidad de las leyes, asi como la de nulidad de los actos

administrativos, cuentan con una serie de normas y jurisprudencias que permiten determinar con



un alto grado de claridad y certeza, el debido actuar de la administracién tributaria y de los
administrados frente a las situaciones juridicas consolidadas y no consolidadas.

Tal claridad y certeza de procedimiento no se observa cuando las normas son suspendidas,
muy a pesar de tenerse claridad en cuanto a que no proceden las actuaciones basadas o
soportadas en preceptos normativos suspendidos; la dificultad se pone de presente cuando
reconocemos que las normas se presumen ajustadas a derecho hasta tanto una autoridad
competente declare lo contrario, por lo tanto la suspension termina siendo una especie de medida
cautelar que bien, después del analisis llevado a cabo por la autoridad competente, podria ser

declarada ajustada o no ajustada a derecho, esta situacion en si misma genera incertidumbre.

La situacion se torna mas compleja si a ello le sumamos que la suspensién de la norma no trae
consigo la suspension de términos de todos los procesos en curso, originados o relacionados con
las normas suspendidas, pues si las partes dentro de los términos legales establecidos no llevan a
cabo las actuaciones correspondientes, corren el riesgo de que si la norma es declarada ajustada a
la constitucion y a la ley; en el caso del contribuyente, al no haber hecho uso de su derecho a la
contradiccion y defensa, perdi6 la posibilidad de vencer en la controversia bien sea en sede
administrativa o en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo y si resulta ser el funcionario
Dian quien deja de actuar, le puede traer consecuencias desfavorables por detrimento patrimonial

al Estado, pues este responde por lo que hace y por lo que deja de hacer.

Adicionalmente, la medida cautelar de suspension provisional de los efectos de las normas
tributarias, trae consigo beneficios a los contribuyentes, pues por lo general la norma demandada
consagra una obligacion tributaria sustancial, que se materializa en el pago de un tributo o en la

no procedencia de un beneficio tributario; casos que suponen ingresos necesarios para el



sostenimiento de las finanzas publicas que se dejarian de percibir, afectando el presupuesto
publico y con ello la inversion social, pues no existe figura juridica alguna que permita la
recuperacion de los recursos si el pronunciamiento definitivo o fallo judicial es de exequibilidad,
situacion que no parece ser del interés de los tratadistas ni expertos en el tema, por lo tanto se
mantiene oculta sin solucién alguna, afectando directamente el interés general y favoreciendo los
intereses de unos pocos, lo cual deja ver una justicia, que si lo que persigue es equilibrar las
fuerzas, lo que termina haciendo es inclinando la balanza hacia una de las partes, situacion que

no esta taxativamente prevista en el ordenamiento constitucional ni legal.

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

Objetivo general

Evidenciar si dentro del periodo de la suspensién provisional de los efectos de las normas
tributarias, se causan afectaciones al estado y al contribuyente mas alla de aquellas que se puedan

derivar del fallo judicial.

Objetivos especificos

1. Identificar las disposiciones constitucionales y legales vigentes, que enmarcan la
suspension provisional de los efectos de las normas en Colombia.
2. Analizar la suspension provisional de los efectos de las normas tributarias de caracter

general, frente a las investigaciones tributarias en curso.



3. Establecer las incidencias de la suspensién provisional de los efectos de las normas

tributarias, mas alla de las consideraciones constitucionales y legales.

JUSTIFICACION

El presente trabajo permitira evidenciar que la declaratoria de la suspension provisional de los
efectos de las normas tributarias en Colombia, en la préctica, incide a favor de una de las partes
en conflicto, en perjuicio o detrimento de la otra parte; que ademas genera incertidumbre en el
procedimiento o actuacion tanto de los funcionarios de la administracion tributaria como de los
administrados; situaciones que no deberian presentarse en la medida en que lo esperado con la
intervencion de la justicia, es que se garantice un equilibrio de fuerzas, los administrados
continten obedeciendo el mandato legal vigente y se administre justicia con imparcialidad, desde

el inicio de la declaratoria de la medida cautelar, hasta el fallo final.

A la fecha, no se conoce de trabajos en donde tal situacion haya sido abordada por los
catedraticos o estudiosos del tema, tampoco ha sido considerada por quienes ostentan el poder
legislativo a fin de conjurar lo expuesto; es alli donde radica la importancia del presente trabajo,
el cual pretende poner en evidencia situaciones indeseadas, no consideradas dentro del marco
juridico de la suspension provisional de los efectos de las normas tributarias, pero que surgen y

caminan de la mano de la medida cautelar.



DELIMITACION Y ALCANCE DE LA INVESTIGACION

Tema: Suspension provisional de los efectos de las normas tributarias en Colombia y sus

incidencias.

Definicion del tema

¢ Qué?: Suspension provisional de los efectos de las disposiciones tributarias frente a las
investigaciones en curso.

¢Dénde? En Colombia

¢ Cuando? Ultimos cinco afios

¢A quiénes? Administracion y administrados
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ASPECTOS METODOLOGICOS

Disefio de la investigacion

La investigacion es de caracter documental y analitica; debido a que esta fundamentada en la
obtencidn, andlisis del estudio jurisprudencial y legal de los actos administrativos. Asi mismo,
se aplica una encuesta a algunos funcionarios de la administracion tributaria con el &nimo de
tener en cuenta su percepcion respecto al tema objeto de estudio que permitira afinar el problema
y la presentacion de los resultados.

En los hallazgos se lleva a cabo la evaluacion de la problematica presentada y se exponen
algunas consideraciones en torno a la suspension provisional de los efectos de los actos

administrativos en Colombia.

Tipo de investigacion

El tipo de investigacion utilizada para este trabajo es descriptiva, ya que se parte de una
serie de juicios relacionados con las actuaciones en curso no consolidadas, con el fin de conocer
con certeza el procedimiento a seguir por parte de la administracion como de los administrados
cuando se suspenda una norma de caracter general de manera provisional.

Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos
Técnicas de recoleccion de datos

De acuerdo con los objetivos de la investigacion, se determinaron las siguientes técnicas de

recoleccion de datos:
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1. Andlisis documental: se tomaran en cuenta legislacion tributaria, jurisprudencia,
articulos publicados en internet y demas estudios realizados con relacién a la temética

2. Aplicacion de encuesta: Siendo uno de los propésitos mejorar la presentacion de
resultados, especificamente en el primer objetivo, para ello se aplica la encuesta a once

funcionarios.

Resultados esperados

No se ha encontrado dentro del estudio previo adelantado hasta la fecha, legislacion,
jurisprudencia o doctrina vigente, que defina el actuar de la administracion y del administrado, a
partir de la declaratoria de suspension provisién de los efectos de las disposiciones tributarias,
frente a las investigaciones en curso, por lo tanto de la investigacion que se adelanta se esperan
los siguientes resultados:

Reconocer las normas que rigen con respecto a la suspension provisional de los efectos de
los actos administrativos en Colombia y demostrar la ausencia de regulacion en el campo
procedimental tributario, especifica y particularmente, durante la vigencia de la medida cautelar;
especialmente en razén a que las disposiciones cuyos efectos han sido suspendidos, contintian
vigentes y no se observa legislacion alguna que establezca que toda disposicion suspendida
debe ser declarada inexequible o nula segln el caso; que en efecto existe una zona oscura o vacio
normativo que termina causando incertidumbre y dafio principalmente al Estado, si no se llevan a
cabo, dentro del término legal previsto, las actuaciones y actos administrativos sancionatorios o
modificatorios del tributo, que la misma ley determina como no procedentes durante la vigencia

de medida cautelar.
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CAPITULO 2

ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION Y MARCO TEORICO

La suspension provisional de los efectos de los actos administrativos de caracter general,
presenta de acuerdo con el estado del arte, muy pocos antecedentes de investigacion en
Colombia. Sin embargo, a continuacion se referencian tres investigaciones relacionadas con el
tema, cuyos contenidos ayudan a ambientar y contextualizar las ideas que se pretenden exponer,
agregando valor desde el punto de vista histérico; desde la verdadera finalidad o intencionalidad
de la suspensién provisional; y desde la definicion de la instancia competente, facultada
constitucionalmente para decretar la medida cautelar. Por lo que, los antecedentes abordados en
este aparte, resultan ser pertinentes y conducentes frente a la finalidad o propésito del presente

trabajo de investigacion. Malagon (2011,p. 349) en su articulo plantea como objetivo:

Mostrar una nueva facultad que se le intenta asignar a la Corte Constitucional; esta es, la de
suspender provisionalmente las leyes que hayan sido demandadas por inconstitucionalidad.
En el trabajo, se comprueba que esta funcion existe en el derecho pablico colombiano
desde la Colonia y que tuvo un amplio desarrollo en el siglo XIX en cabeza de la Corte

Suprema de Justicia

En la busqueda de los origenes de la suspension provisional en América, el autor relaciona

una serie de eventos ocurridos desde los tiempos de la colonia espafiola, cuando esta institucion
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naciente, era conocida como el “se obedece pero no se cumple”, exponiendo en su trabajo,
sucesos desde el afio 1528 mediante los cuales concluye que la figura juridica nace por voluntad
real y no por voluntad de los conquistadores o pobladores, ademas menciona que esta figura en
Colombia se le debe al derecho colonial espafiol, que durante el federalismo en Colombia la
facultada para conocer de este recurso era la Corte Suprema Federal al ejercer control de
constitucionalidad; en su recorrido por la historia, el autor se detiene en el siglo X1X, analizando
lo pertinente en las constituciones de 1858 y 1863 evidenciando, como la figura de suspension
provisional sirvi6 para controlar las leyes expedidas por los diversos Estados federales, por lo
tanto no se puede afirmar que es una figura nueva en Colombia ni que corresponde a una
determinante influencia francesa (Malagén, 2011).

Por otro lado, Arenas (2009) plantea que:

La suspension en prevencion, fue esencialmente una medida cautelar que evitaba que una
actuacion de la administracion inconstitucional o ilegal, no susceptible de otro recurso,
naciera a la vida juridica y cuyo fin era prevenir un dafio que se ocasionaria con tal
actuacion. Se diferenciaba de la otra medida cautelar de suspension provisional, en que la
actuacion ya se habia producido y culminado o concretado, y en ella el acto empezaba a

producir efectos (Ibafiez, 1985 citado en Arenas, 2009).

Con el animo de lograr una mayor eficacia en la suspension provisional, se presenta ante el
Congreso de la Republica, inicialmente en el afio 1980, la figura cautelar de la Suspensién en
Prevencion en el proceso contencioso administrativo, tal figura procuraba evitar que se

promulgaran los actos administrativos que se entendian contrarios a los normas superiores, que
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como lo indic6 el congreso en ampliacién a la exposicién de motivos “Este proyecto busca crear
acciones que sirvan para prevenir la violacion de la ley, impedir dafios a las personas, evitar
indemnizaciones a cargo de los presupuestos pablicos, reducir el nimero de litigios
administrativos ” (Ibafiez, 1985 citado en Arenas, 2009, p. 93). Adicionalmente se estarian
evitando los largos procesos y las indemnizaciones a cargo del Estado en cumplimiento a los
fallos en contra.

En el afio 1984, la figura cautelar de la suspension fue introducida en el ordenamiento
juridico nacional pero derogada parcialmente por la sala plena de la Corte Suprema de Justicia en
agosto de 1989 y, posteriormente, derogada expresamente en octubre del mismo afio por el
Decreto Extraordinario 2304, sin embargo, concluye la autora que deberia volver a existir en el
ordenamiento juridico colombiano la figura de la Suspension en Prevencion, toda vez que lo que
se debe es evitar la expedicion de un acto administrativo ilegal o inconstitucional y con ello la
aparicion de conductas irregulares, abusivas, desviadas, pues una vez proferido el acto, la accion
de control de legalidad posterior, genera procesos largos, que congestionan la administracién de
justicia sin que al final se logre reparar el dafio causado y en donde salen afectados tanto el
administrado como el Estado, debido al fendmeno de la justicia atrasada el cual no responde al
concepto de justicia como tal.

Por otra parte, Morales y Rodriguez (2014, p. 3 ) resumen su trabajo indicando lo
siguiente:

La suspension provisional de actos administrativos corresponde por regla general al juez

administrativo, excepcionalmente al juez de tutela. La competencia de dichos funcionarios,

ha generado un conflicto de interpretacidn juridica dentro del sistema judicial colombiano,

pues la figura de medida cautelar regulada por la Ley 1437 de 2011, se encuentra en un
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escenario de inutilidad frente a la eficacia que otorga la accién constitucional, el ciudadano
parece preferir un mecanismo menos condicionado. Entonces, el buen ejercicio de los
operadores judiciales constitucionales, permitira mantener el orden juridico y el espiritu
que se le otorgd a la ley y a la accién constitucional. La investigacion cuyo contenido es
descriptivo esta fundamentada en el estudio jurisprudencial y legal de los actos
administrativos, asi como de la funcion de los jueces frente a la proteccion de un derecho

vulnerado.

Los autores en su intencion por demostrar cual es la instancia o autoridad competente para
decidir la suspension provisional, parten del acto administrativo como la figura mediante la cual
el Estado expresa su voluntad unilateral, debiendo verificar que no se transgredan los principios
fundamentales consignados en la Constitucion o los parametros legales segun el caso y se
observen los derechos de los ciudadanos; por ello el mismo Estado por via constitucional y legal
reconoce la necesidad de ejercer control sobre la legalidad o ilegalidad de un acto administrativo,
y define que es el juez administrativo el facultado para conocer los actos administrativos
considerados trasgresores de los principios constitucionales y/o que causen un perjuicio grave e
irremediable a los ciudadanos, situacion dilucidada por la Corte Constitucional en Sentencia C-

1436 de 2000 .

Sin embargo argumentan los autores, que al considerar la Corte Constitucional en sentencia
T-421 de 2010, que en forma excepcional un acto administrativo podria suspenderse
transitoriamente, por parte de un juez de tutela, ante la ineficacia o falta de agilidad en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, o ante la existencia de un dafio irremediable

probado, a pesar de existir un instituto juridico propio dentro del régimen contencioso
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administrativo como lo es la solicitud de medidas cautelares como la suspension de los efectos
de los actos administrativos, han hecho de este Gltimo, un mecanismo ineficaz ante la
proliferacion de acciones de tutela por ser mucho méas 4gil. Concluyen los autores que se podria
estar transgrediendo preceptos constitucionales toda vez que es el juez administrativo quien

ostenta la facultad constitucional y por lo tanto se debe respetar la reserva que le fue otorgada

MARCO TEORICO

A continuacidn, se exponen las distintas disposiciones constitucionales y legales vigentes, que

enmarcan la suspension provisional de los efectos de las regulaciones tributarias en Colombia.

En el presente marco tedrico, se consideran las normas constitucionales y legales
relacionadas directa o indirectamente con el tema propuesto a fin de precisar las herramientas
legales existentes a la fecha para tratar la problematica planteada.

Se abordaran los principios constitucionales aplicables a los impuestos asi como los
principios tributarios relacionados con el estudio, posteriormente se mencionara de manera muy
tangencial algunos conceptos relevantes para el desarrollo de la investigacion, tales como: acto
administrativo, constitucional, inconstitucional, nulo, exequible, inexequible; con el animo que
exista una mayor comprension del mismo.

Posteriormente se indagara sobre la suspensién provisional, partiendo de algunas
generalidades de la medida cautelar, después se mostraran los articulos normativos relacionados

en la constitucion y en el cddigo contencioso administrativo que hagan alusion a la suspension
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provisional de los efectos de actos administrativos y en Gltimas se analizaran precedentes
judiciales relacionados con la problemética objeto de estudio.

Constitucion Politica

La constitucion politica enmarca la suspensién provisional de los efectos de las normas
tributarias en el articulo 238 el cual nos indica lo siguiente:
Constitucion Politica de Colombia, art 238, 1991.
Conforme a lo dispuesto en el articulo 238 de la Constitucion Politica, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo podra suspender provisionalmente los efectos de los actos
administrativos que sean susceptibles de impugnacién por via judicial por los motivos y

con los requisitos que establezca la ley. (Asamblea Nacional Constituyente, 1991)

La constitucion politica en su articulo 238 indica que es posible suspender
provisionalmente los efectos de los actos administrativos cuando estos puedan refutarse de una u
otra manera bajo parametros legales judiciales, ello ocurre cuando la autoridad judicial identifica
que la norma no se ajusta a derecho.

Lo anterior muestra que para que surja la suspension provisional, primero debe
identificarse transgredida una norma de caracter superior, cuando ello ocurra se debe demandar,
exponer los argumentos de manera clara y expresa indicando la norma de caracter superior y/o
principios que considera estan siendo violados o contrariados.

De otro lado la constitucion politica de Colombia contempla articulos y principios

relevantes para el estudio tales como:

Articulo 338. Legalidad de los impuestos
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En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los concejos
distritales y municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las
ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los
hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos. La ley, las ordenanzas y los
acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las tasas y contribuciones
que cobren a los contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios que les
presten o participacion en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el método
para definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijados por
la ley, las ordenanzas o los acuerdos. Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen
contribuciones en las 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, ordenanza o acuerdo (Asamblea Nacional Constituyente,

1991).

En este sentido, se trata de una de las disposiciones de mayor relevancia que acogié la
Asamblea Nacional Constituyente, pues resulta claro que quien ejerce el poder impositivo en
nuestro medio es el Estado, a través del Congreso, las asambleas departamentales y concejos
distritales y municipales. Se indica, ademas, claramente, que la ley, las ordenanzas y los
acuerdos deben fijar directamente los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables
y las tarifas de los impuestos, esto es, los denominados elementos de la obligacion tributaria.

Dentro de los principios constitucionales y tributarios relacionados con el tema abordado

se encuentran principalmente los siguientes:
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Equidad

4 e

Gréfico 1: Principios constitucionales y tributarios. Fuente: Elaboracién propia

Los principios constitucionales son indispensables para el desarrollo del marco normativo
de cualquier pais. Por lo tanto, el estado al ejercer su potestad tributaria a través de la creacion de
impuestos, busca obtener los ingresos necesarios para cumplir con sus fines y propésitos
comunes; asi mismo es obligacion de los ciudadanos contribuir con las finanzas y el gasto
puablico, por ello el estado debe procurar una legislacion tributaria justa y por lo tanto progresiva
y equitativa.

Se habla de progresividad, cuando se tiene en cuenta la capacidad econémica del

contribuyente, es decir tributard mas aquel que genere o posea mayor riqueza; juridicamente se
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debe procurar la equidad tributaria, es decir que las personas en iguales condiciones tengan un
trato igual.

Los principios consagrados en la constitucion y en el derecho tributario toman relevancia
para la investigacion debido a que, las leyes deben ser creadas de manera que se ajusten a dichos
principios para que puedan ser aplicadas sin causar posibles dafios a los obligados, sin embargo
puede darse que una norma legal o reglamentaria transgreda algin principio de manera directa o
indirecta, lo cual constituiria motivacién de demanda por institucionalidad, lo que llevaria al
administrador de justicia, mientras se evalUa y determina si la norma debe continuar o salir del
contexto juridico nacional, a decretar la medida cautelar de suspension provisional de los efectos
de la norma demandada, institucion juridica que resulta incuestionablemente necesaria en
Colombia si tenemos en cuenta, los apartes legales que no han pasado el control de
constitucionalidad, pero sobre todo la comprobada extralimitacion del ejecutivo en el ejercicio de
la facultad reglamentaria, prevista por el constituyente en el numeral 11 del articulo 189 de la
carta, facultad que debe limitarse a la facilitacién y mejor entendimiento de la ley, hacer
explicito lo implicito, en otras palabras lograr la cumplida ejecucion de lo pretendido o previsto
por el legislador, situacion que no siempre se verifica, permitiendo evidenciar a la luz de
multiples sentencias de inexequibilidad, el desbordamiento de las competencias del ejecutivo en
su facultad reglamentaria. La medida cautelar permite enervar el poder impositivo del estado,
liberando al contribuyente de tener que llevar una carga tributaria no prevista por el legislador;
asi mismo en multiples oportunidades los administrados sintiéndose abusados por los
pronunciamientos doctrinales publicados por la autoridad tributaria, han encontrado en la
declaratoria de suspension provisional del acto administrativo (concepto u oficio tributario), que

posteriormente han resultado anulados por el consejo de estado, una medida juridica expedida,
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que evita la aplicacién obligada de la doctrina por parte de los funcionarios de la administracion
tributaria, impidiendo con ello que el administrado se vea obligado a gestionar toda una suerte
de actuaciones administrativas para defenderse, soportando ademas una carga econdémica y
financiera que no tendria por qué soportar, situacion que sin lugar a dudas, de no operar la
declaratoria de suspension provisional, ocasionaria dafio irremediable al contribuyente.

Cabe anotar que el presente trabajo no tiene previsto dentro de su alcance, analizar y
disertar sobre aspectos relacionados con el justificado descontento o inconformidad en los
contribuyentes obligados a cumplir disposiciones tributarias sustanciales y/o formales
administradas por los instancias gubernamentales del orden nacional o territorial, a causa de
multiples factores, como la mala operatividad de los sistemas informaticos electrénicos en fechas
de vencimiento de obligaciones, la ineficiente atencion al contribuyente en razén al poco
conocimiento de algunos funcionarios encargados del control y la orientacién, los altos montos
de las sanciones tributarias previstas por el legislador, las cuales no consultan la capacidad de
pago del infractor , lo que las convierte en medidas confiscatorias, la poca o nula disposicién de
los altos funcionarios para reconocer mediante los actos administrativos correspondientes las
faltas y falencias instituciones que les impiden cumplir a cabalidad la mision institucional de
facilitar a los contribuyentes el cumplimiento de sus obligaciones entre otras. Pues si bien todo lo
enunciado causa un dafio grave e irreparable al contribuyente estas situaciones no se encuentran
previstas por el constituyente ni por el legislador dentro de las causales que obligarian a la alta
corporacion de lo contencioso administrativo a declarar la medida cautelar de suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos, cual es la institucion juridica que nos

ocupa.
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Generalidades del sistema tributario desde la dptica de la suspension provisional de los
actos administrativos

Todas las ramas del derecho por dificiles que parezcan tienen un factor de cohesion, una
unidad bioldgica que las sustenta y que las explica. Muchos de los principios fundamentales del
derecho van a estar recogidos en la constitucion politica la cual consagra los pilares
fundamentales del sistema normativo tributario y es a través del derecho administrativo que se
disciplina la relacion entre el Estado y los administrados.

De esta manera , el derecho administrativo se encarga de la obtencién, administracion,
erogacion de los recursos econdmicos necesarios para atender las necesidades de la comunidad
en sus diferentes niveles probatorios, esté regido por el principio del sometimiento del orden
juridico y corresponde al poder ejecutivo la organizacién de su funcionamiento, y el derecho
tributario es una ramificacion del derecho administrativo, que se ocupa del principal ingreso del
estado, el derecho tributario expone los principios y las normas referentes a la imposicién y a la

recaudacion de los tributos.

Dentro del derecho tributario encontramos el principio de jerarquia y de competencia los
cuales sirven para conocer el orden de prevalencia de las normas asi como las potestades
normativas para los diferentes entes territoriales para operar en el &mbito juridico de las mismas.

Por su parte el principio de competencia se encarga de proteger las normas tributarias
emitidas en cada subsistema (Nacional o territorial), evitando que las puedan modificar o
derogar en detrimento del principio de autonomia territorial que establece y garantiza la

constitucion.
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La facultad de creacion del tributo por competencia le corresponde al legislador por lo
tanto los tributos nacionales, si no se ha declarado alguno de los estados de excepcion, deben
estar determinados disciplinados por la ley, cabe anotar que ante la declaratoria del estado de
excepcion, el presidente queda facultado pro tempore, por el congreso de la repiblica, para
proferir decretos con fuerza de ley. El poder departamental y municipal esta supeditado a la ley
nacional, por competencia; las asambleas departamentales y los concejos municipales adoptan lo
establecido por ley y regulan mediante acuerdos y ordenanzas los vacios normativos que por
competencia tengan lugar.

En ese sentido existe una jerarquia normativa para determinar el orden de prevalencia de

una sobre la otra como se muestra a continuacion:

Orden de prevalencia de las normas

e  Constitucion politica — Tratados internacionales, la norma de tratado puede primar ante
una ley o normatividad interna)

o Ley

e Decretos con fuerza de ley

e Ordenanzas

e  Acuerdos

¢ Memorandos

e Circulares

e Resoluciones

Los principios orientan el establecimiento de la obligacion tributaria, tienen una

caracteristica importante y es que no prevalece uno sobre otro, se vuelven importantes porque

\f Comentado [ISR1]: No es el término adecuado
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ayudan a integrar el proceso juridico e impide al legislador crear disposiciones legales que

imposibiliten disposiciones diferentes entre iguales

Generalidades de la suspension provisional
La suspension provisional es una medida cautelar que pretende la suspension de los efectos

y la fuerza vinculante de un acto administrativo, toda vez que se encuentre abierta contradiccion
con normas superiores, esto significa que mientras dure la medida cautelar, ninguna autoridad
competente podré hacer uso de la norma en cuestion para dirimir controversias , ello indica que
la norma queda congelada , no puede ser aplicada hasta que un juez administrativo de un fallo
definitivo respecto a la norma en cuestion.

La suspension provisional tiene como propdsito proteger los derechos subjetivos o en general

de legalidad.

Hernandez (2007), expone que:

Para su procedencia deben tenerse en cuenta los siguientes parametros de indole formal y
sustancial: a. La medida cautelar debe ser solicitada y sustentada en la demanda o en
escrito separado a ella de modo expreso: no vale su simple enunciacidn genérica, sino que,
como requisito de procedibilidad, debe ser sustentada su formulacion; siempre de manera
previa a la admision de la misma. b. Si la accion es la de simple nulidad (Const., 1991,
Art. 84), basta con que se acredite la infraccion manifiesta del acto o actos acusados de
preceptos normativos de rango superior. Dicha discrepancia, a efectos de que proceda
efectivamente la medida, debe ser directa y apreciable de bulto, es decir, perceptible por el

juez sin necesidad de recurrir a instrumentos hermenéuticos o analisis probatorios. Queda a
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salvo, eso si, la posibilidad de que la infraccién manifiesta de normas superiores pueda
deducirse de documentos publicos aportados con la demanda. c. Si la accidn es distinta a la
de nulidad, ademds de sefialar o indicar la violacion de la ley en sentido material, debe
probarse, al menos sumariamente, el posible perjuicio o detrimento que generaria la
aplicacion del acto o actos demandados, y cuya suspension se pretende. d. Los efectos del
acto no han debido materializarse de manera total, pues, de lo contrario, la procedencia de
la medida cautelar queda obstaculizada, puesto que el acto se ha cumplido y ha generado la
totalidad de sus efectos, por lo que careceria de objeto y sentido la medida cautelar. Similar
circunstancia acontece cuando la medida se formula frente a una norma derogada, puesto
que ésta, al no encontrarse produciendo los efectos respectivos, la medida cautelar se torna

improcedente por sustraccion de materia (p. 1).

Ademés de lo anterior, es pertinente indicar que el demandante puede solicitar la
suspension provisional de los efectos de un acto administrativo bien sea dentro de la accion de
nulidad o la accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

La diferencia entre una y otra radica en que la accién de nulidad se invoca en demandas
contra actos administrativos de caracter general como por ejemplo una ley, decreto, ordenanza
departamental, acuerdo municipal o doctrina oficial (conceptos DIAN), el demandante puede
solicitar la suspension provisional de los efectos del acto administrativo por las consideraciones
justificativas expuestas en la demanda. Por otra parte, la accion de Nulidad y restablecimiento
del derecho, procede en demandas contra actos administrativos de caracter particular como lo
son las liquidaciones oficiales de impuestos o resoluciones sancion proferidas por la autoridad

tributaria, en este caso el demandante pretende, la anulacion del acto administrativo y el
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restablecimiento de los derechos que considera les fueron vulnerados con ocasion a la expedicion
del acto administrativo, pero ademas dentro de la misma demanda es posible solicitar la
aplicacion de la medida cautelar de suspension provisional de las normas que generan la
controversia.

En todo caso queda a juicio del administrador de justicia decidir, de acuerdo con los
argumentos expuestos, si procede o no a decretar la medida cautelar.
Normas aplicables directamente a la suspension provisional de los actos administrativos

La suspension provisional de los efectos de las normas tributarias esta enmarcada
principalmente por lo dispuesto en el articulo 238 de la constitucion politica del afio 1991 tal
como se menciond anteriormente y a su vez por lo sefialado en los articulos 230 y 231 del cédigo
de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo.

Estos articulos manifiestan de forma clara y expresa los requisitos que deben tenerse en
cuenta para solicitar a buen término la medida cautelar de suspension provisional, tal como se

muestra a continuacion.

Articulos 230y 231 - ley 1437 de 2011, Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA)

Contenido y alcance de las medidas cautelares.

Las medidas cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y
deberan tener relacién directa y necesaria con las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el

Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias de las siguientes medidas:
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1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en que se encontraba

antes de la conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere posible.

2. Suspender un procedimiento o actuacién administrativa, inclusive de caracter contractual. A
esta medida solo acudira el Juez o Magistrado Ponente cuando no exista otra posibilidad de
conjurar o superar la situacion que dé lugar a su adopcion y, en todo caso, en cuanto ello fuere
posible el Juez 0 Magistrado Ponente indicara las condiciones o sefialara las pautas que deba
observar la parte demandada para que pueda reanudar el procedimiento o actuacion sobre la cual

recaiga la medida.

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

4. Ordenar la adopcion de una decisién administrativa, o la realizacion o demolicion de una obra

con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacion de sus efectos.

5. Impartir érdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer o no

hacer

Requisitos para decretar las medidas cautelares
Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus efectos
procedera por violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se

realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del analisis del acto demandado y su
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confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y
la indemnizacion de perjuicios debera probarse al menos sumariamente la existencia de los

mismos.

En los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando concurran los

siguientes requisitos, segun la Ley 1437 de 2011 en su Articulo 231:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del derecho

o de los derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y
justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de ponderacidn de intereses, que

resultaria mas gravoso para el interés pablico negar la medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de

la sentencia serian nugatorios. (Ley 1437, 2011, p. 92)

Adicionalmente, el concepto, el 1491 de 12 de Junio de 2003, si bien no aborda

especificamente el tema de la suspension provisional, si relaciona aspectos relevantes como lo es
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el momento en el cual pierde fuerza ejecutoria un acto administrativo, y las implicaciones que

ello trae en materia tributaria.

Concepto 1491 de junio 12 de 2003, Magistrado Ponente Cesar Hoyos Salazar:

El decaimiento del acto administrativo consiste en la pérdida de fuerza ejecutoria de éste,
el cual, aunque valido, pierde su obligatoriedad en razén a que han desaparecido los
supuestos de hecho o de derecho en los cuales se fundament6, como cuando se produce la
derogatoria expresa tacita o la declaratoria de inexequibilidad o nulidad de las normas que
le sirvieron de base. (..) el decaimiento del acto administrativo significa que éste deviene
inejecutable por cuanto los factores de hecho o las normas que existian al momento de su

expedicion y por ende le sirvieron de fundamento, ya no subsisten. (Hoyos, 2003, p. 6)

La fuerza ejecutoria hace alusion a la obligatoriedad de aplicar una norma, si un mandato
legal carece de fuerza ejecutoria quiere decir que no es de obligatorio cumplimiento porque este
ha perdido los supuestos de hecho o de derecho en los cuales estaba su fundamento legal.
Analizar la suspensién provisional de los efectos de las normas tributarias de caracter general,
frente a las investigaciones tributarias en curso.

De acuerdo con la normatividad y apreciaciones anteriormente expuestas, mediante la
declaratoria de suspension provisional de los efectos de los actos administrativos, la
administracion de justicia procura evitar la comision de un dafio irreparable al demandante. El
debate se abre en torno al procedimiento a tener en cuenta por parte tanto de la administracion
tributaria como de los administrados frente a los procesos en curso, cuando se reconoce que la
suspension provisional de una norma tributaria no saca del contexto juridico la norma

demandada sino que Unicamente suspende sus efectos, pues su finalidad es la de prevencion de la
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posible ocurrencia de un dafio irremediable, considerado asi, tanto por el demandante, quien
representa sus propios intereses o los de un sector de la economia, como en un principio, por la
administracion de justicia.

Sin embargo, no es posible desconocer la existencia de la otra parte o contraparte que en su
esencia no es mas que el interés general representado por la administracion de impuestos, cuyo
proposito en la actividad sera la de defender la constitucionalidad o legalidad de la norma
tributaria o doctrina demandada y con ello, los ingresos necesarios para el sostenimiento del

Estado y la atencion de las crecientes necesidades insatisfechas de la poblacion.

En medio de las controversias que se suscitan en torno a la solicitud de nulidad de los actos
administrativos de caracter general, se entiende que el administrador de justicia deberia actuar
con mucha prudencia a fin de dirimir el conflicto en derecho, afectando en la menor medida
posible los intereses de las partes, antes de un pronunciamiento de fondo que declare la
exequibilidad o inexequibilidad de la norma demandada.

Las consecuencias derivadas de la declaratoria de suspension provisional de los efectos de
las normas tributarias no se deben entender iguales, ni siquiera similares, a las de la declaratoria
de inexequibilidad, pues en este Gltimo caso la norma simplemente deja de ser, deja de existir, no
resulta aplicable, queda por fuera del contexto normativo vigente; mientras que la suspension
provisional, resulta ser una medida cautelar que como su nombre lo indica es una detencion
temporal de un proceso; teniendo en cuenta que se trata de una medida provisional o transitoria,
con el paso del tiempo, cuando se adopte la decision definitiva, se podrian presentar uno de los
siguientes escenarios: que la norma sea declarada inexequible y salir del ordenamiento juridico o

por el contrario declararse exequible y continuar con la vigencia de la que siempre ha gozado.
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Para explicar mejor dicha problematica se hace necesario abordar lo relacionado con la
vigencia de las normas y su control de legalidad o constitucionalidad, pérdida de ejecutoriedad
de un acto administrativo y en particular sobre la fuerza ejecutoria del mismo.

En relacion a la vigencia de las normas y al control de constitucionalidad de las mismas, en el

sitio web del Ministerio de Justicia se lee:

La vigencia de una norma puede terminar por los siguientes fenémenos:

a) Por disposicion expresa del legislador cuando sefiala una fecha limite a la vigencia de

una norma.

b) Cuando una norma posterior de forma expresa la deroga. Esto se conoce como

derogatoria expresa.

¢) Cuando una norma es modificada por otra posterior, la modificacién empezara a regir en
la fecha, posterior a la publicacion, que sefiale el legislador o cuando esto no se establezca,

a partir de su publicacidn.

d) Cuando un operador juridico (juez) en un caso concreto, interpreta que la norma ha sido

derogada en forma técita por otra. Esto se conoce como derogatoria tacita.

e) Cuando la Corte Constitucional declara inexequible (inconstitucional) o parcialmente
inexequible una norma o una parte de esta, dicha norma o parte de ella, declarada
inexequible deja de estar vigente desde el mismo momento en que la Corte Constitucional

anuncia su sentido del fallo en un comunicado de prensa.
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f) Cuando el Consejo de Estado declara la nulidad por inconstitucionalidad o ilegalidad de
una norma de nivel reglamentario, a partir de la notificacion por edicto de la sentencia

(Ministerio de Justicia, s.f).

En relacién al control de constitucionalidad se observa:

Es una funcion pablica que la Carta Politica asigno a la Corte Constitucional y al Consejo
de Estado con el fin de asegurar la prevalencia, guarda e integridad de la misma
Constitucidn, y consiste en la revision de las normas que se producen frente a las normas
constitucionales. Este control puede ser previo, automatico, posterior automatico y por

ejercicio de accidn publica.

Esta funcion la ejercen la Corte Constitucional para las normas de rango legal, incluyendo
los decretos ley y los legislativos. Y el Consejo de Estado, para las normas de rango

inferior al legal, como las reglamentarias (Ministerio de Justicia, s.f).

Por otra parte, cuando se habla de ejecutoriedad de un acto administrativo, se hace referencia
a la facultad que tiene la administracion para que se dé cumplimiento a lo resuelto o requerido en
un acto administrativo, una vez el mismo se encuentre en firme, es decir que la autoridad
administrativa lo puede hacer cumplir mientras no haya sido anulado. Las excepciones que
indica la ley para que se pierda la obligatoriedad las expresa claramente la ley 1437 de 2011 en

su articulo 91:
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Articulo 91. Pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo
Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos en firme seran obligatorios
mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Perderan obligatoriedad y, por lo tanto, no podran ser ejecutados en los siguientes casos:

1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccion de lo

Contencioso Administrativo. (El resaltado es nuestro)

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la autoridad no ha realizado los actos

que le correspondan para ejecutarlos.

4. Cuando se cumpla la condicion resolutoria a que se encuentre sometido el acto.

5. Cuando pierdan vigencia (Ley 1437, 2011, pag. 28)

Lo anterior indica que cuando los actos efectos de los actos administrativos se suspendan
provisionalmente, perderan obligatoriedad y no deberan ser ejecutados, sin embargo no indica
que salen del ordenamiento legal, por lo tanto siguen vigentes y tendrén vida juridica hasta que
se declaren nulos o inexequibles.

Acorde con lo dispuesto en el articulo 238 de la Constitucidn Politica, se podra suspender
provisionalmente los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion
por via judicial, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley.

En el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, Cddigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso Administrativo (CPACA), el legislador sefialé que cuando se pretenda la nulidad
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de un acto administrativo, la suspension provisional de sus efectos procede cuando la violacién
de las normas invocadas por la parte actora surja: (i) del andlisis del acto demandado y su
confrontacion con las normas superiores expresadas como violadas o (ii) del estudio de las
pruebas allegadas con la solicitud.

Entonces, si la suspension provisional parte del supuesto de que se presenta infraccion
entre una norma inferior respecto de una norma superior, y como quiera que a partir de la
vigencia del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
CPACA, para que proceda la suspension provisional ya no es requisito indispensable que se
presente manifiesta infraccion entre la norma legal y la reglamentaria, es dable concluir que al
juez administrativo le asiste la facultad de analizar el contenido y alcance de la norma, en el
evento en el que el asunto planteado lo requiera y, en esas condiciones, es posible que el juez
acuda a una opcio6n interpretativa que armonice la norma reglamentaria con la ley, lo que
conduce a que en todos los eventos no se deba acudir necesariamente a la suspension provisional
de la norma acusada de ilegalidad, de ser el caso, se debe hacer uso de esa posibilidad
hermenéutica que permite mantener la norma en el ordenamiento juridico en virtud del principio
de conservacion del derecho.

Sin embargo, cabe la posibilidad de que la opcion interpretativa escogida no lleve al juez a
actuar con la justicia esperada, declarando la suspension provisional de los efectos de la norma
acusada, lo cual en el campo tributario trae consigo consecuencias, gravosas para el fisco
nacional, pues en términos generales lo que persiguen los contribuyentes es reducir la carga
tributaria que a su modo de ver no resulta ajustada a derecho, reducir la carga tributaria se
traduce en un menor ingreso para el Estado y consecuentemente en una menor capacidad por

parte del Estado para financiar o cubrir las necesidades insatisfechas de la poblacion.
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Por lo tanto la intervencion de la administracion de justicia debe ser equilibrada,
procurando en todo momento la menor o nula afectacion a las partes, garantizando imparcialidad
y celeridad, y justicia derivada de la correcta aplicacion del derecho.

En el caso de las suspension provisional de los efectos de los actos administrativos, pero en
particular y muy especialmente en la suspension provisional de los efectos de las normas
tributarias, se presenta una figura juridica en la que, durante la vigencia de su declaratoria, no se
observa lo anteriormente expuesto, pues al suspenderse provisionalmente los efectos de las
normas tributarias, no se suspenden con ella los términos de los procesos en curso, lo cual
deberia ocurrir para garantizar el equilibrio e igualdad entre las partes ya que al no encontrarse
legalmente contemplada la suspension de términos junto con la suspensién de la norma, al
tiempo que ninguna autoridad administrativa o judicial, dentro del interregno de la suspension
provisional, puede pronunciarse con fundamento en la norma suspendida, se empiezan a vencer
los términos de todos los procesos tributarios en curso en sede administrativa, cuyo soporte
juridico se encuentre relacionado con las normas suspendidas.

En consecuencia, se deben proferir los correspondientes autos de archivo a todas las
actuaciones que se adelantan; adicionalmente y por obvias razones, la administracion de
impuestos desestima inmediatamente cualquier investigacion cuya hipotesis de evasion se
soporte en la inobservancia de las normas suspendidas; por otra parte, en términos generales las
autoridades administrativas y judiciales se inhiben de pronunciarse de fondo sobre casos
relacionados con las normas suspendidas, lo que sin lugar a dudas ocasiona un grave dafio a las
finanzas publicas y con ello una afectacidn negativa para los intereses tanto de la poblacion que

requiere satisfacer sus necesidades, como del Estado mismo representado en el gobierno
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nacional, quien observa como reduce la posibilidad de obtener los recursos proyectados y con
ello la limitacion para cumplir con el mandato constitucional.

Lo hasta aqui planteado deja ver claramente como la declaratoria de suspension provisional
ocasiona un perjuicio al Estado y consecuentemente al pueblo, a sus representados mas
necesitados, situacion que, como se dijo en la justificacion de este trabajo, si bien es
perfectamente verificable, no se ha hecho evidente por los tratadistas ni estudiosos del tema,
siendo consabido que la suspension provisional de las normas tributarias, en todos los casos
resulta siendo beneficiosa para el contribuyente por todo lo anteriormente indicado, pues en la
gran mayoria de los casos, el contribuyente, se libera del pago de un tributo, cuya obligacion
deberia mantenerse vigente, en procura de generar el equilibrio que se persigue, hasta el
pronunciamiento del fallo definitivo en el que se conozca con certeza si la norma mantiene o no
sus efectos.

Es evidente entonces que, si bien en teoria lo que se suspende son los efectos de la norma 'y
no la norma en si misma, en la préctica, tanto la administracion de impuestos, como la
administracion de justicia promueven una interpretacion en la que se entenderia que una norma
a la que se le suspenden sus efectos no tiene vigencia juridica, pues en la practica, asi como estéa
concebida e interpretada la legislacion actual, durante la vigencia de la medida cautelar, la
declaratoria de suspension provisional de una norma tributaria, tiene los mismos efectos de la
declaratoria de inexequibilidad, se reitera, desde el punto de vista practico y en el interregno de
la suspension provisional; lo cual, en un momento determinado podria generar una crisis en el
recaudo tributario de grandes proporciones, capaz de desestabilizar las finanzas publicas.

Esta situacion de desequilibrio que se genera en torno a la declaratoria de la suspension

provisional de los efectos de las normas tributarias, como se dejo entrever en uno de los parrafos
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anteriores, podria no generase si junto con la suspensién de los efectos de las normas tributarias,
quedaran igualmente suspendidos todos los términos de los procesos en curso en sede
administrativa, hasta el pronunciamiento definitivo por parte de la autoridad judicial competente,
de tal suerte que pudiese retomarse el curso de las investigaciones, en el evento en que el estudio
a fondo del caso en concreto llevase al juez a fallar la exequibilidad de la horma demandada, o
archivar los procesos en razén a una declaratoria de nulidad o inexequibilidad.

Lo considerado en el parrafo anterior, plantea una salida en procura de lograr lo que
realmente se esperaria de una suspension provisional; que la actuacion sea justa y al final el fallo
definitivo resulte justo para las partes, que no se favorezca ni perjudique a nadie con la
intervencion de la justicia, pues lo que se espera es precisamente que haya justicia.

Que se haga uso de una figura que suspende los efectos de una norma o acto administrativo
que se sospecha podria provocar un perjuicio grave, inminente e irreparable al ciudadano, con el
animo de garantizar sus derechos, es perfectamente valido y loable que haya sido considerado
dentro del contexto juridico nacional, pero al mismo tiempo deberia garantizarse a la
contraparte, al Estado en representacién del pueblo, que de no resultar ciertas las sospechas, la
declaratoria de exequibilidad del acto o norma demandada, debe legitimar al estado para obtener
los tributos que a través de la instancia competente fueron establecido por considerarse
necesarios para la estabilidad de las finanzas del Estado y para el cumplimiento de sus fines
constitucionales.

Vale la pena traer a colacion el trabajo de investigacion histérica compilado por Malagon-
Pinzon (2011) en la medida que hace referencia a la expresion “se obedece pero no se cumple” la
cual dio origen a lo que hoy se conoce como la suspension provisional de los efectos de las

normas, la expresion primitiva deja ver que lo establecido se debe obedecer, esto es, lo que se
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manda que se haga se debe hacer; pero no se cumple, entendiéndose que no resulta procedente
hacer cumplir lo que se deriva del hacer o no hacer aquello que debe ser obedecido; en otras
palabras, no es posible mientras se encuentre vigente la institucion de suspension, considerar la
ejecutoria del acto, ejecutoria que marca el momento a partir del cual se cuenta con la facultad

para hacer cumplir aquello que se entiende de fondo o sustancial del mandato.
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CAPITULO 3

RESULTADOS Y ANALISIS DE LOS RESULTADOS

A continuacion se presentan los resultados obtenidos dentro del estudio de la temética de cada

uno de los objetivos propuestos asi:

Disposiciones constitucionales y legales vigentes, que enmarcan la suspension provisional de los
efectos de las normas tributarias en Colombia
El estudio adelantado deja ver que la normatividad constitucional y legal, directamente

relacionada con la suspension provisional de los efectos de las normas tributarias en Colombia se
limita al articulo 238 de la Constitucion Politica de Colombia vy los articulos 230 y 231 de la ley
1437 de 2011, no se observa a la fecha ninguna otra normatividad legal ni reglamentaria que
haga referencia directa a la medida cautelar bajo estudio, que se pueda considerar concordante o
complementaria; el verdadero sentido e intencionalidad de las dos disposiciones normativas
relacionadas con la medida cautelar, se encuentran en conceptos y jurisprudencias emanadas de
las altas cortes dando respuesta a casos especificos .

En la actualidad no existe normatividad que regule de forma clara y expresa el procedimiento
a seguir para la administracion tributaria y los contribuyentes cuando se decreta dicha medida

cautelar, los dos articulos anteriormente mencionados Unicamente hacen alusion a cuando
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procede la suspension provisional y los requisitos que se deben tener en cuenta a la hora de
pretender la solicitud de la misma, como es el hecho que se haya encontrado abierta
contradiccion con normas superiores y, posteriormente, el demandante debe identificar que se
cumplan requisitos tales como:

e Lademanda esté razonablemente ajustada a derecho, que se demuestren la titularidad
de los derechos vulnerados, de otro lado que con la argumentacidn presentada sea
facil evidenciar que resulta mas gravoso para el interés publico negar dicha medida
cautelar, es decir que de no otorgarse se causan perjuicios sustanciales e irremediables.

e Todo el tema procedimental frente a las investigaciones en curso o situaciones
juridicas no consolidadas se encuentra sin regulacion alguna generando incertidumbre
entre las partes en controversia.

A continuacion se muestra analisis de doctrina relacionada con el tema de investigacion,
ejemplos de sentencias donde se presenta la medida cautelar en normas tributarias, con el fin de
evidenciar la problemética que genera en el debido actuar por parte de la administracion y
administrados en actuaciones juridicas no consolidadas y que estdn amparadas por una norma

suspendida provisionalmente.
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Tabla 1
Anélisis Jurisprudencial N°1

INCIDENCIAS DE LA SUSPENSION PROVISIONAL

SENTENCIA NORMA / PROBLEMA JURIDICO TIEMPO DE FALLO RELACION CON EL TRABAJO DE
DEMANDA LA MEDIDA INVESTIGACION
CAUTELAR
PARTICULARIDADES
Sentencia 21249 del | Numeral 6 del | El demandante considera que la 2015-2017 Revocase el auto del La sentencia analizada cobra relevancia
9 marzo de 2017 - oficio DIAN modifico la base gravable 2 de marzo de 2015, para el trabajo de investigacion

Hugo Fernando
Bastidas Barcenas

100202208 de
28 de marzo de
2014

del impuesto sobre la renta para
la equidad CREE, teniendo en
cuenta que el articulo 22 de la ley
1607 de 2012 no incluyo de
manera expresa la renta liquida
por recuperacion de deducciones
como parte de la base gravable
del tributo en cuestion y por ende
solicita la medida cautelar de
suspension provisional de
numeral 6 del oficio 100202208
de 28 de marzo de 2014.

mediante el que se
decreta la medida
cautelar de
suspension
provisional del
numeral 6 del oficio
100202208-357 de 28
de marzo de 2014,
expedido por la
DIAN, en su lugar
NIEGASE la medida
cautelar solicitada.

respecto al tiempo que duré la media
cautelar, en dicho caso 2 afios, periodos
gravables en el que ningin
contribuyente se encontraba obligado a
considerar dentro de la base gravable
para liquidar el impuesto de renta para
la equidad CREE, el ingreso por
recuperacion de deducciones, araiz de
ello el estado dejo de percibir dineros
que si eran procedentes, verificando
una disminucion del recaudo tributario
y por ende menos recursos para
cumplir con sus fines y propositos. La
medida result6 favorable para los
contribuyentes obligados, pues durante
2 afos no obedecieron la normay por
lo tanto dejaron de contribuir con las
cargas del estado.

Fuente: Elaboracidn Propia




Tabla 2

Andlisis Jurisprudencial N°2

INCIDENCIAS DE LA SUSPENSION PROVISIONAL

SENTENCIA NORMA / PROBLEMA TIEMPO DE | FALLO RELACION CON EL TRABAJO DE
DEMANDA JURIDICO LA MEDIDA INVESTIGACION
CAUTELAR
PARTICULARIDADES
Sentencia 23382 del | Conceptos No. Son deducibles las 2018 SUSPENDANSE | Los conceptos concluyen gue las regalias
25 de Enero de 2018 | 015766 del 17 de regalias que los los efectos de los | pagadas por los contribuyentes distintos de los
- Julio Roberto Piza | mayo de 2005, contribuyentes conceptos organismos descentralizados no son deducibles,
Rodriguez 023640 del 20 de | diferentes a las 023640 del 20 de | por su parte el articulo 116 del ET—, no
marzo de 2009 y entidades marzo de 2009y | consisti6 en equiparar el régimen tributario de
020874 del 4 de descentralizadas, pagan 020874 del 4 de | las entidades descentralizadas al de los demas,
agosto de 2016 por la explotacion de agosto de 2016, este regula de manera especial la deduccion de

proferidos por la
DIAN.

recursos naturales no
renovables.

expedidos por la
DIAN.

los impuestos v las regalias para las entidades
descentralizadas, por tanto resulta procedente
decretar la suspension provisional de los
efectos de los conceptos acusado, con
fundamento en lo dispuesto en los articulos
230.3, 231 del CPACA, en la medida que el
alto tribunal estima que existen datos que
concurren a la violacién de una norma superior.
Por lo anterior, a la fecha los conceptos
mencionados no resultan aplicables hasta tanto
un juez administrativo evalué, examine y emita
un juicio de fondo, mientras ello ocurre el
estado deja de recaudar por el concepto en
controversia, cuando aun se desconoce si los
conceptos se encuentran o no ajustados a
derecho.

Fuente: Elaboracién Propia
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Tabla 3

Andlisis Jurisprudencial N°3

INCIDENCIAS DE LA SUSPENSION PROVISIONAL

SENTENCIA NORMA / PROBLEMA TIEMPO DE | FALLO RELACION CON EL TRABAJO DE

DEMANDA JURIDICO LA MEDIDA INVESTIGACION

CAUTELAR
PARTICULARIDADES

Sentencia 19944 del | Articulos 7'y 9 del | En la solicitud de la 2015-ala Se decreta la En la actualidad el articulo se encuentra
6 Febrero de 2015 - | decreto medida cautelar, la fecha no se medida cautelar | suspendido provisionalmente y si bien hace
Jorge Octavio reglamentario demandante afirma que | ha dado un de suspension parte del contexto normativo vigente en
Ramirez Ramirez 4910 de diciembre | los articulos 7 'y 9 del fallo provisional de Colombia, hasta que no se produzca un

26 de 2011 decreto reglamentario definitivo los efectos del pronunciamiento de fondo en cuanto a la

4910 de 2011 y el
articulo 0489 de 2013,
vulneran los articulos
189-11y 338 de la
constitucion, asi como
el articulo 48 de la ley
1429 de 2010, en vista
que prevén condiciones
y requisitos que no
fueron consagrados por
el legislador para
efectos de acceder y
conservar el beneficio
de progresividad en el
pago del impuesto
sobre larentay
complementarios.

articulo 7 del
decreto 4910 de
2011, se niega la
medida cautelar
del resto de
disposicion en el
articulo 9 del
decreto 4910 de
2011y la del
articulo 11 del
decreto 489 de
2013.

exequibilidad o inexequibilidad del mismo,
ningun contribuyente lo observa u obedece. La
medida cautelar resulta conveniente para los
contribuyentes en la medida en que pueden
gozar de un beneficio tributario, como lo es la
progresividad en el pago del impuesto de renta,
sin necesidad de informar a la autoridad
tributaria situaciones puntuales, que le
permitiria a esta ejercer una accién de
verificacion y control mucho mas eficiente. La
situacion demandada deja ver dos aspectos, la
entrega de una informacion a la DIAN y los
efectos de no entregar dicha informacion en las
condiciones y términos establecidos, consistente
en la pérdida del beneficio; al suspenderse
provisionalmente los efectos de la norma, los
contribuyentes que omitan la informacién no
perderian el beneficio, pues durante la vigencia




44

de la medida no es posible ejecutoriar el
mandato, pero la entrega de informacion
deberia observarse so pena de incurrir en un
hecho sancionable (art. 651 E.T), pero la misma
DIAN, manifiesta la no obligatoriedad de los
contribuyentes frente a la entrega de
informacion.

Fuente: Elaboracidon Propia
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Tabla 4

Andlisis Jurisprudencial N°4

INCIDENCIAS DE LA SUSPENSION PROVISIONAL

SENTENCIA NORMA / PROBLEMA TIEMPO DE FALLO RELACION CON EL TRABAJO DE
DEMANDA JURIDICO LA MEDIDA INVESTIGACION
CAUTELAR
FALLO A FAVOR DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

Sentencia 22518 del | Conceptos 008166 | Una empresa multinivel 2016-ala DECRETASE la En el caso concreto se discute si existe
16 Diciembre de del 16 de marzo de | puede deducir del fechanoseha | medida cautelar de obligatoriedad para las empresas
2016 - Hugo 2015y 31713 del impuesto de renta los dado un fallo suspension multinivel de verificar el pago al sistema
Fernando Bastidas 4 de noviembre de | pagos hechos a los definitivo provisional de los de seguridad social por parte de sus

Barcenas

2015, expedidos
por la U.A.E
DIAN

vendedores afiliados a
esas empresas sin que
demuestren que tales
vendedores estén afiliados
al sistema de seguridad
social y pagando los
aportes parafiscales de
que trata la ley 100 de
1993?

efectos de los
conceptos 008166 del
16 de Marzo de 2015
y 31713 del 4 de
Noviembre de 2015,
expedidos por la
DIAN

afiliados, para poder acceder a la
deduccién en el impuesto sobre la renta
por pagos a dichos vendedores. Se decreta
la suspensidn provisional considerando el
argumento de que los vendedores de las
empresas multinivel no califican como
trabajadores independientes sino como
vendedores independientes
(comerciantes), por tanto, no daria lugar a
la aplicacién del articulo 108 del E.T. Lo
relevante en este caso es el tiempo que
tarda la medida cautelar vigente, pues fue
decretada el 16 de diciembre de 2016, sin
que a la fecha exista un pronunciamiento
de fondo que ponga fin a la controversia,
cabiendo por lo tanto la posibilidad de un
fallo a favor de la interpretacion doctrina,
concretandose una afectacion negativa en
el ingreso tributario.

Fuente: Elaboracion Propia
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Tabla5

Analisis Jurisprudencial N°5

INCIDENCIAS DE LA SUSPENSION PROVISIONAL

SENTENCIA NORMA/ PROBLEMA JURIDICO TIEMPO DE FALLO RELACION CON EL TRABAJO DE INVESTIGACION

DEMANDA LA MEDIDA

CAUTELAR
FALLO A FAVOR DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

Sentencia articulos 1y 2 2012-alafecha | 4. En el caso en particular el tema objeto de discusion es lo
18826 del 23 de la se pone en tela de juicio la | no se ha dado DECLARESE | sefialado en el articulo 651 del estatuto tributario el cual
de Mayo de Resolucion gradualidad mencionada un fallo la suspensién | refiere la sancion por no enviar informacién, frente a las
2012 - Carmen | 11774 de en el articulo 651 del definitivo provisional disposiciones establecidas por la DIAN en la resolucién
Teresa Ortiz 2005 estatuto tributario sobre la solicitada. 11774 de 2005 articulos 1y 2, Lo anterior en razén a que
de Rodriguez | expedida por | sanci6n por no enviar la DIAN en la dicha resolucién eliminé la expresion

la DIAN informacion , respecto a lo “hasta”, contenida en el articulo 651 del estatuto tributario,

establecido en la
resolucién 11774 de 2005
expedida por la DIAN en
relacion al mismo tema.

eliminando asi mismo la posibilidad de graduar la sancién
en términos de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad.

Dada la contradiccion que se da frente a una norma
superior procede la suspension provisional de los efectos
del acto demandado.

Resulta relevante para el trabajo de investigacion la
sentencia analizada como evidencia a que a la fecha no
existen plazos establecidos para fallar la exequibilidad o
inexequibilidad de las normas objeto de la medida cautelar,
si bien a la fecha el aparte de la resolucidn objeto de la
medida cautelar no resulta aplicable, no fue enrazéna un
fallo definitivo, sino producto de la modificacion que la ley
1819 de 2016 hizo al articulo 651 del E.T

Fuente: Elaboracion propia.
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Si se observa de fondo la Sentencia 19944 del 6 Febrero de 2015, si bien el alto tribunal
encuentra mérito para decretar la medida cautelar, es claro que la suspension provisional debe
entenderse dirigida a los efectos de la norma contenida en el articulo 7 del decreto 4910 de 2011,
efectos que se concretaban para el contribuyente en la pérdida del beneficio de progresividad en
el pago del impuesto de renta y complementario, a partir del afio en el que no remitiera a la
administracion tributaria la informacidn requerida, dentro del plazo o término previsto, en otras
palabras lo que la autoridad judicial debi6 dejar claro es que durante la vigencia de la medida
cautelar no se pierde el beneficio previsto por el legislador si se llegase a incumplir la obligacion
formal de entrega anual de informacion a la DIAN, pues la no entrega de la informacion
requerida por el articulo 7 del decreto 4910 de 2011, era la causa que producia un efecto, efecto
consistente en la pérdida del beneficio de progresividad en el pago del impuesto de renta y
complementarios, considerado transitoriamente, de acuerdo con la medida cautelar, no ajustado a
derecho; se insiste en que lo que se enerva es el efecto (pérdida del beneficio) que constituye lo
sustancial del asunto y no la causa (no entrega de informacién anual) que constituye lo formal;
por lo tanto los contribuyentes debian mantenerse obedeciendo la norma, entregando la
informacion requerida, en las condiciones previstas y dentro de los términos establecidos en el
decreto reglamentario, a fin de que se verificara la premisa de “se obedece pero no se cumple”
(Ramirez Ramirez, 2014), la cual da origen a la actual medida cautelar de suspension provisional

de los efectos de los actos administrativos de caracter general o particular.

Deben entonces reconocerse dos hechos distintos, 1) El contribuyente debe cumplir con su
obligacion formal de entregar la informacidn solicitada, observando las condiciones,

caracteristicas y oportunidad prevista, pues los administrados deben atender las solicitudes que
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lleven a cabo las autoridades con el &nimo de satisfacer sus necesidades relacionadas con
aspectos estadisticos, de verificacion y control, 2) al suspenderse los efectos de la no entrega de
la informacién en las condiciones y oportunidad previstas, no habra lugar a la pérdida del
beneficio de progresividad en el pago del impuesto de renta y complementarios, lo cual no indica
que el contribuyente no pueda ser objeto de sancion por incumplir la obligacién de informar de
acuerdo con lo previsto en el articulo 651 del Estatuto Tributario.

En la préctica tanto la autoridad tributaria como los administrados, reciben e interpretan el
fallo en el entendido de que lo suspendido por el alto tribunal fue el articulo 7 del decreto 1429
de 2011 y por lo tanto no tiene efecto legal alguno, cuando lo que realmente debe entenderse
suspendido son los efectos del articulo en mencién, consistente, como se ha venido insistiendo,
en la pérdida del beneficio.

Con el &nimo dar mayor claridad al asunto, en la medida en que resulta ser parte fundamental
del presente trabajo, se precisa entonces, que con la declaratoria de suspensién provisional del
articulo 7 del decreto 1429 de 2011, no se esta definiendo de fondo la salida del articulo del
contexto juridico, Unicamente se suspenden sus efectos; el articulo como tal continta formando
parte de la normatividad tributaria vigente, pues no ha sido declarada su inexequibilidad y por lo
tanto debe seguir siendo observada por los obligados atn dentro de la vigencia de la medida
cautelar, pues este contiene en su texto tanto la causa como el efecto y la causa no sufre
decaimiento alguno, nétese que la controversia no radica en la entrega o no de la informacion en
si misma, la controversia radica en la pérdida del beneficio por la no entrega de informacion, es
entonces la pérdida del beneficio, la que considera el demandante y que en principio asi lo
considera el alto tribunal, lo que no fue previsto por el legislador y por lo tanto lo que da lugar a

la declaratoria de la medida cautelar.
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Pero mas alla de lo tratado hasta el momento, asi como de las expectativas frente a la
decision de fondo que sucede a la medida cautelar, en cuanto a si ésta resulta o no favorable a la
demandante, se observa como la administracion tributaria considera desde el primer momento,
que “no debe presentarse memorial alguno a la DIAN”, interpretacion que se aleja de lo que en la
practica se debe reconocer y acatar con ocasion a la declaratoria de la medida cautelar, pues el
memorial si debe seguirse presentando, sdlo que en atencidn a la declaratoria de la medida
cautelar, quien no lo presente no perderia el beneficio, hasta tanto no se produzca el
pronunciamiento de fondo, ahora bien el hecho de que no se pueda considerar la pérdida del
beneficio en vigencia de la medida cautelar, no implica que no se puedan aplicar las sanciones

por no enviar informacion.

Lo anterior induce en el ejercicio practico profesional, a considerar la declaratoria de la
medida cautelar, como una verdadera declaratoria de inexequibilidad de la norma demandada,
cuando lo cierto es que lo Unico que se encuentra cobijado con la declaratoria de la medida, en
forma temporal o provisional, son los efectos de la norma, hasta tanto el alto tribunal emita un
fallo de fondo, declarando la inexequibilidad o exequibilidad de la misma.

Con lo aqui manifestado se evidencia la necesidad de que el legislador, dentro del marco de la
suspension provisional de los efectos de las normas, también considere la creacion de normas
que institucionalicen la suspension de términos de los procesos en curso, dejando absoluta
claridad en cuanto a que las disposiciones objeto de la medida cautelar deben ser obedecidas por
los obligados, y los actos administrativos que puedan ser proferidos bajo el amparo de la norma

suspendida solo alcancen su ejecutoria o se archiven lo expedientes que la contienen, con
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posterioridad al pronunciamiento de fondo proferido por la autoridad competente y en todo caso

de acuerdo con el sentido u orientacion de la providencia judicial.

Cabe anotar que los tiempos empleados por la alta corporacidn para resolver de fondo
demanda de nulidad de una norma de caracter general, puede tomar un nimero no determinado
de afios, pues estas corporaciones no cuentan con un término perentorio para fallar y mientras se
produce el fallo de fondo, la situacién cuya legislacién o reglamentacién se encuentra siendo
objeto de la medida cautelar de suspension provisional, queda sumida en un limbo juridico, toda
vez que los obligados a observar las mismas no la acatan, asi mismo, los jueces y otras
autoridades administrativas se abstienen de pronunciarse al respecto, todo ello en razén a la
incertidumbre que se genera durante la vigencia de la medida cautelar, situacién que en
ocasiones afecta considerablemente las arcas publicas, si como resultado del anélisis de la
situacion, después de varios afios de suspension de una norma, resulta profiriéndose un fallo de

fondo contrario a los intereses del demandante y a favor del estado.

Con el animo de ilustrar, el hecho de que no siempre que se decreta la medida cautelar, el
pronunciamiento de fondo resulta a favor del demandante, y que en razon a la no prevision de la
suspension de términos a los procesos en curso, cuando los fallos resultan contrarios a los
intereses de los particulares, se ocasiona un dafio irreparable al estado, se exponen apartes del
auto con radicacion 110010327000201400061 00 del 9 de marzo de 2017, mediante el cual,
después de dos afios de que el consejo de estado decretara la suspension provisional de los
efectos del numeral 6° del Oficio DIAN N° 100202208-357 del 28 de marzo de 2014, en
atencion a un recurso de suplica interpuesto por la DIAN, el mismo consejo de estado revoca la

medida cautelar (ver anexo 1).
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La Sala decide el recurso de suplica interpuesto por la DIAN contra el auto del 2 de marzo
de 2015, mediante el que el magistrado sustanciador del proceso de la referencia decreto la
medida cautelar de suspensidon provisional de los efectos del numeral 6° del Oficio 100202208-
357 del 28 de marzo de 2014, expedido por la DIAN (Bastidas, 2017)

La suspension provisional es una medida cautelar cuya vigencia termina una vez la
autoridad competente emita un fallo definitivo respecto a la exequibilidad o inexequibilidad de la
norma o nulidad de la doctrina segln el caso, en ese orden de ideas se hace necesario ratificar la
importancia de las consecuencias que pueden traer los vacios normativos tanto para la
administracion como para los administrados durante la vigencia de la medida cautelar, no contar
con términos para que se produzca un pronunciamiento de fondo a la problematica suspendida,
asi como tampoco conocer el debido proceso respecto a las situaciones juridicas no consolidadas
generan inseguridad juridica.

En efecto la sentencia que aborda el numeral 6 del oficio 100202208 de 28 de marzo de
2014, es un ejemplo claro del dafio que se caus6 al estado por los dineros que se dejaron de
recaudar durante dicho periodo.

Si bien es cierto que el auto que resuelve revocar la medida cautelar, se produjo dentro de
un tiempo relativamente corto de dos afios, en atencion a la interposicion del recurso de stplica
por parte de la DIAN, lo cierto es que dentro de esos dos afios ningln contribuyente se
encontraba obligado a considerar, dentro de la base gravable para liquidar el impuesto de renta
para la equidad CREE, el ingreso por recuperacion de deducciones; otra situacion cierta, resulta
ser la improcedencia de actos administrativos que pudieron haberse proferido dentro de los dos
afios que permanecio vigente la medida cautelar, evidencidndose asi una franca ventaja de los

particulares en relacion con el estado, siendo este Gltimo quien representa el interés general, no
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obstante es quien debe soportar una disminucién en el recaudo tributario, afectando
negativamente los recursos requeridos para cumplir con sus fines y propdsitos.

Es de resaltar que para el trabajo de investigacion mas alla de los multiples casos que se
pueden abordar, el trasfondo no son los hechos que se presenten en una y otra sentencia, lo
realmente importante es el tiempo de vigencia de la medida cautelar, a la fecha no existen
normas que regulen los plazos para dar un fallo definitivo, en ocasiones el tiempo de duracion de
la medida cautelar puede ser corto , pero en otros puede durar multiples periodos fiscales sin un
fallo de fondo que ponga fin a la incertidumbre propia de la medida cautelar.

Ademas de las sentencias analizadas, se tomd la percepcion de 11 funcionarios de la
administracion Tributaria del municipio de Tulua (ver anexo 3) , Con el animo de evidenciar
algunos temas abordados en el trabajo de investigacion, dentro de los principales aspectos
consultados fue si conocian alguna norma que regulara el procedimiento de la administracion y
los administrados durante el tiempo de vigencia de la medida cautelar, asi como también que
consideraban ellos bajo su dptica y experiencia laboral en cuanto a si la autoridad tributaria
podria recuperar los dineros que se dejan de percibir durante los tiempos de vigencia de la
suspension provisional, de igual manera se les consulto si tenian claridad procedimental en estos

Casos.

A continuacidén encontraremos las tablas y graficas con las respectivas respuestas
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Funcionarios encuestados que conocen alguna norma objeto de suspension provisional.

En encuesta realizada a 11 funcionarios de la administracion Tributaria de Tulud, se encontrd
que todos tenian conocimiento de alguna norma que habia sido objeto de suspension provisional,
coincidieron al mencionar la medida cautelar a la que fue objeto el articulo 7 del decreto 4910 de
2011, el cual se hizo mencién en las sentencias analizadas en el trabajo, este articulo solicitaba
otros requisitos adicionales a los establecidos por la ley 1429 de 2010 para que cada afio gravable
en que se solicitara el beneficio de progresividad del impuesto de renta y complementarios fuera
procedente, a la fecha se encuentra suspendido provisionalmente dado que se encontrd

controversia con una norma superior.

Tabla 6
Porcentaje de funcionarios que conocen alguna norma tributaria objeto de
suspension provisional

Cantidad %
SI 11 100,00%
NO 0 0,00%
Total 11 100,00%

Fuente: Elaboracion propia.
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Gréfico 2. Funcionarios encuestados conocen alguna norma objeto de suspension provisional.
Fuente: Elaboracion propia.

Funcionarios frente a la obediencia o desobediencia al mandato previsto en la norma
suspendida durante la vigencia de la medida cautelar tanto por parte de la administracion
como de los administrados.

Desde la perspectiva de las personas consultadas encontramos que 3 de ellas consideran que si se
le debe obediencia al mandato previsto en la norma suspendida, ello en razén a que se debe
aplicar la norma en discusion mientras un juez administrativo profiera un fallo definitivo; por su
parte 8 de ellos consideran que no se le debe obediencia a dicho mandato durante la vigencia de

la medida cautelar, lo que evidencia las diferencias de criterio frente a un mismo tema, pues no

hay claridad en el procedimiento a seguir cuando se esta frente a la medida cautelar .



Tabla7

Obediencia por parte de la administracion y administrados al mandato previsto en la

norma cuyos efectos han sido suspendidos provisionalmente, durante el tiempo de
vigencia

Cantidad %
Sl 3 25,00%
NO 8 75,00%
Total 1 100,00%

Fuente: Elaboracién propia

25%

75%

Sl

Gréfico 3. Funcionarios obediencia o desobediencia al mandato previsto en la norma suspendida

durante la vigencia de la medida cautelar tanto por parte de la administracién como de los
administrados. Fuente: Elaboracion propia
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Funcionarios que han evidenciado dentro del estatuto tributario normas que definan la
actuacion de la administracion y los administrados durante la vigencia de la medida
cautelar.
En el particular todos coinciden en que a la fecha no se conoce normatividad y mas
concretamente en el Estatuto Tributario, respecto al procedimiento a seguir durante la vigencia
de la medida cautelar, tanto para la administracion como para los administrados, lo cual genera
incertidumbre.

Como se ha hecho alusion en varios apartes del trabajo solo se evidencia el articulo 238 de la
constitucion politica y los articulos 230 y 231 del codigo de procedimiento administrativo y de lo
contencioso administrativo donde se evidencian los requisitos que se deben tener en cuenta a la

hora de pretender la solicitud de la suspensidn provisional de los efectos de una norma.

Tabla 8
Contempla el estatuto tributario normas que definan la actuacion de la
administracion y los administrados durante la vigencia de la medida cautelar

Cantidad %
SI 0 0,00%
NO 11 100,00%
Total 11 100,00%

Fuente: Elaboracion Propia
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Gréfico 4. Funcionarios han evidenciado dentro del estatuto tributario normas que definan la
actuacion de la administracion y los administrados durante la vigencia de la medida cautelar.
Fuente: Elaboracion Propia

Respecto a la pregunta en cuestion el 27,27% equivalente a la respuesta de 3 personas, indican
que resulta conveniente archivar la investigacion dado que la norma no es aplicable durante el
término de vigencia de la medida cautelar.

De otro lado el 72,73% representado en la opinion de 8 funcionarios, coinciden en cuanto a la
ausencia de claridad procedimental en estos casos, tal incertidumbre es generada porque la
norma que suspende provisionalmente sus efectos no suspende con ella los términos de las

actuaciones adelantadas a la fecha.

Si la investigacidn tributaria, se fundamenta juridicamente en una norma que resulta ser

objeto de suspension provisional, en derecho se debe:
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Tabla 9

Opinidn de los funcionarios respecto a que se debe hacer en derecho, cuando una
investigacion tributaria esta fundamentada juridicamente en una norma que resulta ser
objeto de suspension provisional.

Cantidad %
Archiva la investigacion 3 27,27%
Notifica el acto administrativo definitivo 0 0,00%
No hay claridad procedimental 8 72,73%
Total 11 100,00%
Fuente: Elaboracién propia
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Archiva la investigacion Notifica el acto administrativo No hay claridad procedimental
definitivo

Gréfico 5. Opinion de los funcionarios respecto a que se debe hacer en derecho, cuando una
investigacion tributaria esta fundamentada juridicamente en una norma que resulta ser objeto de
suspension provisional. Fuente: trabajo de campo realizado por los autores.

Si el fallo definitivo de un juez administrativo es la exequibilidad de la norma que se encontraba

objeto de suspension provisional, surgen varios interrogantes , uno de ellos es si la autoridad
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tributaria podria recuperar los recursos que dej6 de percibir durante los periodos de vigencia de
la medida cautelar, al respecto dos (2) de los funcionarios encuestados indican que es poco
probable que esto ocurra y nueve (9) de ellos indican que no es posible , dado que cuando una
norma se suspende no puede ser aplicable y por lo general el término que tiene la administracion
tributaria para actuar, sancionando o modificando la declaracion de los contribuyentes ha

caducado o precluido.

La autoridad tributaria podria recuperar los recursos dejados de recibir durante los periodos de

vigencia de la medida cautelar:

Tabla 10

Percepcién de los funcionarios respecto a si la autoridad tributaria podria recuperar los
recursos dejados de percibir durante los periodos de vigencia de la medida cautelar,
cuando el fallo final sea la exequibilidad de la norma en cuestion.

Cantidad %
Sl 0 0,00%
NO 9 81,82%
Es poco probable 2 18,18%
Total 11 100,00%

Fuente: trabajo de campo realizado por los autores.
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Gréfico 6. Opinidn de los funcionarios respecto a si la autoridad tributaria podria recuperar los
recursos dejados de recibir durante los periodos de vigencia de la medida cautelar, cuando el
fallo final sea la exequibilidad de la norma en cuestion. Fuente: Elaboracion propia.

Andlisis de la suspension provisional de los efectos de las normas tributarias con relacion a las
investigaciones en curso

En el Fallo 10870 del afio 2000, el Consejo de Estado, indica lo siguiente:

Desde el angulo de la categoria normativa, como lo ha expresado la Sala en innumerables
oportunidades, la ley "sustancial” es aquélla que confiere derechos a las personas, declara,
constituye, extingue o modifica, obligaciones. Las normas procesales, o adjetivas, son
aquéllas que regulan el procedimiento para hacer efectivo el derecho sustancial (Palacio,

2000).

La apreciacion del Consejo de Estado, en relacion con la normas que regulan el procedimiento
tributario, las cuales se encuentran compiladas en el Titulo V del Estatuto Tributario, ofrecen
claridad en cuanto a la importancia de esta categoria de normas en el marco de las
investigaciones tributarias, a fin de definir en qué momento o bajo qué circunstancias o

condiciones se deben cumplir obligaciones o se entienden legalmente extinguidas las mismas.

Como ya se indic6 anteriormente, no existen normas procedimentales contenidas en el
Estatuto Tributario ni en la normatividad reglamentaria, relacionada con el procedimiento que

debe observar la administracion tributaria y los administrados ante la declaratoria de la medida
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cautelar objeto de analisis, se presenta entonces, un vacio juridico, y por tanto causa
incertidumbre frente al correcto actuar de la administracion tributaria, tanto en sus acciones de
control de cumplimiento de las disposiciones vigentes por parte de los administrados, como en
las investigaciones en curso por inexactitudes en la determinacion del tributo, verificacion de
hechos sancionables u omision en la presentacion de declaraciones tributarias, entre otras, que a
la fecha de suspension esté adelantando la administracién tributaria, originadas por la incorrecta
aplicacion de la norma o por la inaplicacion o inobservancia de la misma. Este vacio normativo
obliga a la administracion tributaria, en cumplimiento de las normas que regulan la oportunidad
o0 termino para la aplicacion de sanciones o0 modificacion de las declaraciones, a desistir de las
acciones de control que propenden por que los administrados observen las normas vigentes, asf
mismo, a no proferir acto administrativo alguno que contemple aspectos relacionados con las
normas cuyos efectos han sido suspendidos de manera provisional, conlleva al archivo de las
investigaciones en curso por vencimiento de términos, pues no es posible proferir y notificar un

acto administrativo que carece de eficacia juridica.

Todo esto ocurre dentro la vigencia de la medida cautelar, muy a pesar de que las
disposiciones legales, reglamentarias o doctrinales contintan entendiéndose vigentes, pues
dentro de este término sélo se encuentran suspendidos provisionalmente sus efectos, ninguna
autoridad competente las ha considerado de fondo, no ajustadas a derecho y declarado en

consecuencia su inexequibilidad o nulidad segun el caso.
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Incidencias de la suspensidn provisional de los efectos de las normas tributarias, mas alla de las

consideraciones constitucionales y legales

3 e 3
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Gréfico 7. Incidencias de la suspension provisional de las normas tributarias, mas alla de las
consideraciones constitucionales y legales. Fuente: Elaboracion propia

Para el caso del presente trabajo, se adicionan como incidencias, aquellas que van mas alla de las
consideraciones constitucionales y legales, aquellas que no se entienden contenidas en los
articulos a la luz de la interpretacion literal de los mismos, ni han sido expuestas por las altas
cortes en razén a otro tipo de interpretaciones hermenéuticas, las cuales podrian considerarse

consecuencias esperadas.
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Por lo tanto, a juzgar por los pronunciamientos jurisprudenciales, por la literalidad de la
disposicion constitucional y legal, lo Gnico que se pretende con la medida cautelar, en el ambito
tributario, es evitar un dafio grave e irremediable al contribuyente obligado; es equilibrar las
fuerzas dentro del marco de los conflictos que se puedan presentar entre la autoridad tributaria y
los administrados, por lo tanto lo deseable o pretendido por el constituyente es garantizar que no
se presente abuso de la facultad impositiva del estado, abuso de la facultad reglamentaria que
ostenta el ejecutivo o abuso de autoridad administrativa en su funcion de interpretacion oficial de
las disposiciones tributarias. Es claro entonces que cualquier situacion ajena a lo ya expuesto,
que pueda surgir dentro de la vigencia de la medida cautelar debe considerarse indeseada, debe
interpretarse en forma l6gica y consecuente que va mas alla de lo pretendido por la constitucion

y laley.

Por lo tanto, después del anélisis contextualizado de la declaratoria de la medida cautelar y su
periodo de vigencia, se encuentra como resultado Idgico, que las siguientes situaciones y hechos,

se entienden no deseados o por el legislador asi:

1) Laintencién de equilibrar las fuerzas, de evitar un dafio irremediable al contribuyente,
termina en la practica, en un desequilibrio o desbalance de estas, favoreciendo o beneficiando los
intereses particulares del demandante o de un sector de la poblacion, en detrimento del interés
general, pues los recursos que se dejan de percibir limitan al Estado en su mision de redistribuir
la riqueza a fin de satisfacer las necesidades insatisfechas, principalmente de la poblacién menos

favorecida, hecho este que bien podria interpretarse como un detrimento patrimonial.
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2) Durante el periodo de vigencia de la suspension provisional de los efectos de las
disposiciones tributarias, no proceden las actuaciones ni los actos administrativos soportados o
fundamentados juridicamente en normas que han sido objeto de la medida cautelar, por lo tanto
se desestimulan los programas de fiscalizacion, pues se interpreta que durante la medida no se le

debe obediencia al mandato legal o reglamentario.

3) Lamedida cautelar suspende provisionalmente los efectos de las disposiciones, en las que
se pueden estar fundamentando juridicamente investigaciones tributarias, que a la fecha de la
declaratoria de la medida cautelar se encuentran en curso, pero no se tiene legalmente previsto
que junto con la suspension provisional de los efectos de las disposiciones tributarias, se
suspendan los términos de todas las investigaciones tributarias en curso en sede administrativa,
por lo que en observacién al debido proceso, en la medida en que se les empiezan a vencer los
términos a dichas investigaciones, lo Unico que procede es proferir y notificar el correspondiente
auto de archivo a las mismas, situacion que no deberia presentarse en consideracion a que
durante la vigencia de la figura juridica, la norma sigue formando parte de normatividad
tributaria en Colombia, la disposicion continda vigente, pues ain no se conoce el fallo judicial de

fondo.

4) Al no contarse con la certeza juridica de si las disposiciones objeto de la medida cautelar
son exequibles o no, las autoridades administrativas y judiciales se inhiben de hacer
pronunciamientos de fondo frente a casos relacionados con normas objeto de declaratoria de la
medida cautelar, pues como se indicé anteriormente, en la practica, a las normas suspendidas no

se reconoce su vigencia, muy a pesar de no haber sido declarada inexequible.
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5) Los contribuyentes asumen que la suspensién provisional tiene los efectos de una norma
que ha sido declarada inexequible, es decir que sale del marco legal y por tanto no aplica, grave
error , porque cuando se dé el fallo definitivo por un juez administrativo dado el caso que se
declare la exequibilidad de la norma, aquellas actuaciones que estaban en curso antes de ser
suspendida, debieron haber dado respuesta a los requerimientos solicitados por la administracion
antes de que vencieran los términos en los cuales podian acogerse a beneficios y pagar
cantidades menores respecto a sanciones, una vez se vencen estos Ultimos no existe dicha
posibilidad, por el contrario se le causa un perjuicio al contribuyente al tener que pagar un mayor

costo por haber hecho caso omiso a los requerimientos solicitados.

6) Se presenta incertidumbre tanto en cabeza de los contribuyentes como en los funcionarios
de la administracion tributaria, en relacion con los procesos en curso fundamentados en normas
suspendidas, si tenemos en cuenta que dentro de lo previsto en el Estatuto Tributario en materia
procedimental, no se hace referencia alguna sobre el procedimiento a observar frente a los
procesos en curso fundamentados juridicamente en normas cuyos efectos resulten siendo objeto
de suspensidn provisional. Cabe anotar que el Estatuto Tributario tampoco hace alusion alguna a
la suspension provisional de los efectos de las normas tributarias, en su contenido relacionado
con disposiciones sustanciales, como tampoco se observa disposicion alguna relacionada con
esta medida cautelar en el Decreto Unico Reglamentario 1625 de Oct. 11 de 2016 (DUR). Todo
lo que se conoce sobre este tema tributario, que resulta ser normatividad especial y
eminentemente técnica, es derivado de interpretaciones jurisprudenciales y doctrinales, las cuales
no hacen precision alguna sobre el procedimiento, que en términos generales y para todos los

casos, deberian observar las partes que se encuentren controvirtiendo asuntos relacionados con
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las normas tributarias objeto de suspension provisional. Por lo tanto lo que se percibe es un
vacio normativo que bien podria ser llenado si junto con la suspension provisional de los efectos
de las normas tributarias también se suspendieran los términos de los procesos, de tal suerte que
con el fallo judicial de fondo y definitivo, se pudiesen retomar los procesos, bien para continuar
su tramite, porque la norma demandada resulté exequible, o bien para ser archivado porque la
autoridad competente declar6 la inexequibilidad de la norma demandada o nulidad del concepto

u oficio emitido por la autoridad tributaria

Los contribuyentes, quienes en principio se consideraban afectados por una norma, resultan
siendo beneficiados, en la medida en que la disposicion cuyos efectos fueron objeto de la medida
cautelar, sea declarada exequible o ajustada a derecho, pues durante todo el periodo de
suspension provisional de los efectos de la norma tributaria, no se le debié obediencia a la
misma, a pesar de encontrase vigente y en virtud a las disposiciones legales no contaba con la
fuerza juridica necesaria para que se ejecutoriaran los actos administrativos soportados en ella, lo
cual genera imposibilidad legal a la autoridad tributaria para imponer sanciones y/o exigir la

correcta determinacion y cobro de tributos.

Por lo tanto, se crea un ambiente de incertidumbre juridica durante el periodo de vigencia de la
medida cautelar, que afecta el actuar de las autoridades judiciales, administrativas y a los

administrados.

El hecho de que, se desestimen las acciones de control de cumplimiento de las obligaciones
que deben observar los contribuyentes y que en razén al vencimiento de los términos con los
que cuenta la autoridad tributaria para actuar, deba proferir autos de archivo a las

investigaciones en curso, durante la vigencia de la medida cautelar, genera un beneficio al
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contribuyente en la medida en que el fallo de fondo resulte adverso a las pretensiones del
demandante y a favor del Estado, provocando la materializacion de un menor recaudo o
ingreso fiscal, lo que sin lugar a dudas afecta negativamente presupuesto publico y en la

misma medida la atencién de las necesidades insatisfechas de la poblacién.



68

CAPITULO 4

CONCLUSIONES

La suspension provisional es una medida cautelar que pretende la suspension de los efectos de un
acto administrativo toda vez que se encuentre en abierta contradiccién con una norma superior,
ninguna autoridad competente podra hacer uso de la norma en cuestion para dirimir
controversias, es decir esta queda suspendida hasta tanto una autoridad competente de un fallo

definitivo.

La suspension de la norma no trae consigo la suspension de términos de todos los procesos en
curso originados o relacionados con las hormas suspendidas, y por tanto genera incertidumbre
respecto al debido actuar de la administracion tributaria y de los administrados; por el
desconocimiento del sentido u orientacién del pronunciamiento definitivo de parte del alto

tribunal, asi como por el desconocimiento de la vigencia de la medida cautelar en el tiempo.

La instancia competente, al proferir el fallo definitivo, puede determinar que la norma acusada
resulta exequible o inexequible. Si la norma es declarada ajustada a la constitucién y a la ley, es
decir el juez administrativo indica que la norma es exequible y por tanto seguira vigente; se
puede presentar, en el caso del contribuyente, que si este no adelanté las actuaciones
correspondientes, no hizo uso de su derecho a la contradiccion y defensa, pierde la posibilidad
de vencer en la etapa de discusidn o controversia ya sea en sede administrativa o en la
jurisdiccidn de lo contencioso administrativo. Esto debido a que, como se ha indicado, la
declaratoria de la medida cautelar no saca la norma del ordenamiento juridico, solamente

suspende sus efectos hasta que la autoridad competente profiera el fallo definitivo.
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De otro lado si son los funcionarios de la administracion tributaria los que dejan de actuar, les
puede traer consecuencias desfavorables por detrimento patrimonial al estado, pues estos
responden por lo que hacen y por lo que dejan de hacer y en este caso, se dejarian de recaudar
recursos importantes para atender las necesidades de la poblacidn. Por lo gravoso de la situacion
deberia ser puesta en evidencia por los estudiosos del tema y atendida en la forma oportuna y
juiciosa que se merece, por parte de las instancias gubernamentales, judiciales y legislativas, e
incluso por el mismo pueblo, quien termina siendo el verdaderamente afectado, a fin de lograr

una justicia mas justa para todos, por lo menos en este campo.

Si el fallo definitivo es de inexequibilidad, es claro que el mandato legal no seria de
obligatorio cumplimiento porque se han desestimado los supuestos de hecho o de derecho en que

se fundamentaba legal o constitucional y por tanto sale del ordenamiento juridico.

Finalmente, las recomendaciones en atencion a los resultados giran en torno a que las
instancias competentes deben abordar el estudio del tema, reconociendo la necesidad de
producir legislacion y reglamentaciones que permitan un verdadero equilibrio juridico entre las
partes en conflicto, procurando hacer claridad sobre la vigencia de las normas tributarias cuyos
efectos se encuentran suspendidos provisionalmente, la norma debe considerar legalmente que
cuando se adopte la medida cautelar, ésta a la vez implique la suspension de términos de todas
las investigaciones en curso a partir de la fecha de la declaratoria de la medida y por el mismo
término por el que permanezca vigente la misma, esto con el fin de lograr el deseado equilibrio

de fuerzas y fallar en derecho sin afectar lo justa y legalmente pretendido por las partes.

La suspension de todos los términos de las investigaciones tributarias relacionados con la

norma objeto de la medida cautelar, permitiria que se conserven los plazos a que tiene derecho el
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contribuyente para dar respuesta a los requerimientos de la administracion y de otro lado para
que la direccion de impuestos no se vea obligada a proferir autos de archivo, a las
investigaciones adelantadas en base a preceptos normativos suspendidos provisionalmente, por

vencimiento de términos.

Adicionalmente, resulta conveniente la creacion de normas especificas donde se estipulen los
plazos y tiempos que tendrian las autoridades competentes para pronunciarse y dirimir este tipo
de controversias, dado que a la fecha se observan muchos casos en los que el fallo de fondo tarda
maltiples periodos fiscales, manteniéndose durante mucho tiempo, sin solucién definitiva, la

problemaética en cuestion.
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Anexo 1
Medio de control de nulidad
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Magistrado sustanciador: Hugo Fernando Bastidas Barcenas
Bogota D.C., nueve (9) de marzo de dos mil diecisiete (2017)
Radicacion: 110010327000201400061 00

NUmero interno: 21249

Demandante: Valentina Escalante y Alvaro Andrés Diaz Palacios
Demandado: DIAN

Asunto: Medio de control de nulidad

Régimen: Ley 1607

1. ANTECEDENTES

En ejercicio del medio de control de nulidad, Valentina Escalante Giraldo y Alvaro Andrés Diaz
Palacios pidieron la nulidad del numeral 6 del Oficio 100202208-357 del 28 de marzo de 2014,
expedido por la DIAN.

En el escrito de la demanda, los demandantes pidieron decretar la medida cautelar de suspension
provisional del numeral 6 del Oficio 100202208-357 del 28 de marzo de 2014. Para sustentar la
medida solicitada, sefialaron, en sintesis, que al expedir el concepto demandado, la DIAN

modifico la base gravable del impuesto sobre la renta para la equidad -CREE-. Lo anterior en
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consideracion a que el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 no incluyé de manera expresa la renta
liquida por recuperacion de deducciones como parte de la base gravable del tributo en cuestion.
2. ANTECEDENTES PROCESALES

2.1.  Elauto suplicado

Mediante auto del 2 de febrero de 2015, el magistrado sustanciador del proceso decreté la
medida cautelar de suspension de los efectos del numeral 6 del Oficio 100202208-357 del 28 de
marzo de 2014,

Dijo que la Ley 1607 de 2012 establecié como hecho generador del impuesto sobre la renta para
la equidad —-CREE- la obtencion de ingresos que tengan la virtualidad de aumentar el patrimonio
de los contribuyentes en el periodo gravable.

Agrego que la Ley 1607 de 2012 fue reglamentada por el Decreto 2701 de 2013, norma que se
encuentra demandada ante el Consejo de Estado y que, en el curso del proceso correspondiente,
mediante auto del 24 de febrero de 2015, la Seccién Cuarta de esa corporacion decret6 la medida
cautelar de suspension provisional del paragrafo 1° del articulo del 3° del decreto en cuestion.
Advirtio que el Oficio 100202208-357 del 28 de marzo de 2014 tuvo como fundamento para su
expedicion el Decreto 2701 de 2013 y que, por esa razon, para resolver la medida cautelar
solicitada, era pertinente remitirse las consideraciones del auto del 24 de febrero de 2015.

Hecha la anterior aclaracion, dijo que de conformidad con el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012,
la base gravable del impuesto sobre la renta para la equidad -CREE- se obtiene de restar de los
ingresos brutos los conceptos expresamente autorizados por la norma.

Que el articulo 22 antes referido también estableci6 el método para determinar la base gravable y
que identifico con precision los elementos que pueden ser detraidos para efectos determinar la

base gravable.
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Advirtié que esa delimitacién es propia de un sistema tributario regido por el principio de
legalidad, y que con esto se dota de eficacia a la obligacion tributaria, pues no deja cabida a la
exclusion discrecional de ingresos que, de conformidad con la definicion del hecho generador, se
encuentran gravados.

Que la misma conclusién se predica en relacion con la inclusion de los factores que integran la
base gravable del impuesto, de manera que solo los expresamente consagrados en la ley puedan
considerarse como parte de esta.

Dijo que desde esa perspectiva, de conformidad con el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, la
base gravable del impuesto la componen todos los ingresos que incrementan el patrimonio.
Advirtié que aunque esa definicion pareciera tener un caracter abierto, en la medida en que
podria admitir maltiples componentes, lo cierto es que existen limites en la determinacion de los
ingresos a computar.

Que, justamente, uno de esos limites es la inclusion de rentas cuya definicion obedece a las
especificidades de otros tributos y que responden a condiciones técnicas propias del gravamen
que las regula.

Asi, sefial que de la lectura del articulo 3 del Decreto 2701 de 2013 se concluia que el Gobierno
Nacional adicion6 la renta liquida por recuperacion de deducciones a la base gravable del
impuesto sobre la renta para la equidad -CREE- y que, en consecuencia, extralimito sus
potestades de reglamentacion.

Lo anterior en razén a que la renta liquida por recuperacion de deducciones, regulada en el
articulo 195 del ET, esta prevista de manera especifica para el impuesto sobre la renta como
parte integrante de la base gravable, sin que sea valido afirmar que hace parte de la base gravable

del impuesto sobre la renta para la equidad -CREE—, que es un gravamen distinto.
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Concluy6 que, en consecuencia, era procedente decretar la medida cautelar de suspensién
provisional numeral 6 del Oficio 100202208-357 del 28 de marzo de 2014 en raz6n a que una de
las normas que le sirvié de sustento estaba suspendida.

2.2.  Elrecurso de stplica

En la oportunidad procesal establecida, la DIAN present6 recurso ordinario de suplica contra el
auto del 2 de febrero de 2015, que sustentd en los términos que a continuacion se resefian.

Dijo que segun el articulo 21 de la Ley 1607 de 2012, el hecho generador del impuesto sobre la
renta para la equidad —-CREE- es la obtencion de ingresos susceptibles de incrementar el
patrimonio de los sujetos pasivos.

Que, por su parte, el articulo 22 ibidem establece la forma de depurar la base gravable del
impuesto y que, para tales efectos, parte de los ingresos brutos del contribuyente. Que de eso se
desprende que la materia imponible del tributo es la totalidad de los ingresos realizados en el
periodo, siempre que sean susceptibles de incrementar el patrimonio del contribuyente.

Agreg6 que los ingresos brutos son los provenientes de las operaciones realizadas a lo largo del
ejercicio econémico sin imputarles costos y gastos. Que asi, independientemente de que algunas
rentas sean calificadas como especiales, bien sea por su naturaleza o forma de depuracion, hacen
parte de la base gravable del impuesto sobre la renta para la equidad -CREE- en tanto que
corresponden a un ingreso.

Lo anterior, explico, en razén a que el hecho generador del impuesto sobre la renta para la
equidad -CREE- es la obtencidn de ingresos susceptibles de incrementar el patrimonio del
contribuyente y que, precisamente, la recuperacion de deducciones es un ingreso que constituye

renta liquida.
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De otra parte, sefial6 que en la exposicion de motivos del proyecto de ley 166 de 2012, que fuera
aprobado como la Ley 1607, se sefiala que «Las Unicas rentas exentas del impuesto sobre la renta
que son aceptadas para la determinacion de la base gravable del impuesto sobre la renta para la
Equidad — CREE, son las derivadas de la aplicacion de la Decision 578 de la Comunidad Andina,
y a las derivadas de los articulos 4 del Decreto 841 de 1998, 135 de la Ley 100 de 1993, 16 de la
Ley 546 de 1999 modificado por el articulo 81 de la Ley 964 de 2005, 56 de la ley 546 de 1999,
y los numerales 7 y 8 del articulo 207-2 del Estatuto Tributario».

Que de lo anterior se advertia que el legislador no tuvo la intension del excluir de la base
gravable del impuesto sobre la renta para la equidad -CREE- las rentas liquidas especiales, de
las que hace parte la renta por recuperacién de deducciones.

3. CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de stplica interpuesto por la DIAN, la Sala debe decidir si la medida
cautelar de suspension provisional de los efectos del numeral 6 del Oficio 100202208-357 del 28
de marzo de 2014, era procedente.

La Sala considera que la medida de suspension provisional se debe revocar por las siguientes
razones:

La Ley 1607 de 2012, «Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras
disposiciones», establecio el impuesto sobre la renta para la equidad -CREE—-como un aporte a
cargo de los sujetos pasivos en beneficio de los trabajadores, la generacion de empleo y la
inversion social.

Segun el articulo 21 de la norma referida, el hecho generador del tributo «lo constituye la
obtencidn de ingresos que sean susceptibles de incrementar el patrimonio de los sujetos pasivos

en el afio o periodo gravable».
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De acuerdo con lo anterior, el impuesto sobre la renta para la equidad -CREE- recae sobre los
ingresos que se obtengan en el periodo, siempre que incrementen, en ese periodo, el patrimonio
del contribuyente.

La Ley 1607 de 2012 o el Estatuto Tributario no definen de manera expresa lo que ha de
entenderse por ingreso, de tal forma que es admisible acudir a lo previsto en el articulo 38 del
Decreto 2649 de 1993 que establece que los ingresos «representan flujos de entrada de recursos,
en forma de incrementos del activo o disminuciones del pasivo o una combinacion de ambos,
que generan incrementos en el patrimonio, devengados por la venta de bienes, por la prestacion
de servicios o por la ejecucion de otras actividades, realizadas durante un periodo, que no
provienen de los aportes de capital».

Contablemente, el ingreso por recuperacion de deducciones se registra en la cuenta 4250, que
corresponde a los ingresos no operacionales por recuperaciones y que, segun el Decreto 2350 de
1993, «Por el cual se modifica el Plan Unico de Cuentas para Comerciantes»:

Registra los ingresos extraordinarios originados en la recuperacion de costos o gastos en el
presente ejercicio, provenientes entre otros de: recuperacién de activos castigados en ejercicios
anteriores; reintegro de provisiones creadas en ejercicios anteriores que han quedado sin efecto
por haber desaparecido o disminuido las causas que las originaron o por ser excesivas 0
indebidas y las devoluciones de impuestos.

El articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, por su parte, regula la base gravable del impuesto sobre
la renta para la equidad -CREE-y establece, en sintesis, que resulta de restar de los ingresos
brutos realizados en el periodo —esto es, antes de la imputacion de costos y deducciones— las
partidas enlistadas en la norma. De esa manera, solo se pueden restar, para efectos de calcular la

base gravable del CREE, los conceptos previstos o sefialados de manera expresa en la norma.
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La Ley 1607 de 2012 fue reglamentada por el Decreto 2707 del 22 de noviembre de 2013 que en
el paragrafo 1° del articulo 3 establece que «La base gravable determinada en el presente articulo
incluird la renta liquida por recuperacién de deducciones».

Con fundamento, entre otras normas, en la Ley 1607 y en el Decreto 2707 de 2013, la DIAN
expidio el Oficio 100202208-357 del 28 de marzo de 2014 «con el fin de precisar el alcance de
algunas disposiciones relativas al Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE), contenidas
en la Ley 1607 de 2012», en el que se sefialo:

(..)

6. ¢ Se encuentra gravada con el Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE), la
recuperacion de deducciones?

El articulo 21 de la Ley 1607 de 2012, establece como hecho generador del impuesto sobre la
renta para la equidad la obtencién de ingresos susceptibles de incrementar el patrimonio.

Por su parte el Decreto nimero 2701 de 2013, reglamentario de este impuesto, consagra en el
paragrafo 1 del articulo 3 “la base gravable determinada en el presente articulo incluird la renta
liquida por recuperacion de deducciones”.

Ahora bien, el articulo 195 del Estatuto Tributario, establece que constituye renta liquida la
recuperacion de las cantidades concedidas en uno o varios afios o periodos gravables como
deduccidn de la renta bruta por depreciacion, pérdida de activos fijos, amortizacion de
inversiones, deudas de dudoso o dificil cobro, deudas pérdidas o sin valor, pensiones de
jubilacion o invalidez, o cualquier otro concepto; hasta concurrencia del monto de la

recuperacion.
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Bajo este contexto a partir del afio gravable 2013 la recuperacion de las deducciones que para
efectos del impuesto sobre la renta y complementarios constituyen renta liquida, deberan tener el
mismo tratamiento en el Impuesto sobre la renta para la Equidad (CREE).

(..)

El Oficio 100202208-357 del 28 de marzo de 2014, contrario a lo decidido en el auto recurrido,
no viola la Ley 1607 de 2012 pues, como en seguida se explica, el oficio demandado incluyé
como parte de la base gravable del tributo un concepto que estaba sujeto al impuesto sobre la
renta para la equidad -CREE- de conformidad con lo previsto el articulo 21 de la Ley 1607 de
2012.

En efecto, segun el articulo 178 del ET, la renta liquida esta constituida por la renta bruta menos
las deducciones que tengan relacion de causalidad con las actividades productoras de renta. La
renta liquida es la renta gravable y a esta se aplican la tarifa, salvo cuando existan rentas exentas,
en cuyo caso se restan para determinar la renta gravable.

La renta liquida por recuperacion de deducciones esta regulada en el articulo 195 del ET que
dispone que ese tratamiento —el de renta liquida— esta previsto para «La recuperacion de las
cantidades concedidas en uno o varios afios o periodos gravables como deduccion de la renta
bruta, por depreciacion, pérdida de activos fijos, amortizacion de inversiones, deudas de dudoso
o dificil cobro, deudas pérdidas o sin valor, pensiones de jubilacién o invalidez, o cualquier otro
concepto; hasta concurrencia del monto de la recuperacion.

En consecuencia, la renta liquida por recuperacion de deducciones constituye un ingreso en tanto
que corresponde a un flujo de entrada de recursos que repercute positivamente en el patrimonio
solo que, por regulacion especial del impuesto sobre la renta, no le son imputables costos o

deducciones.



83

Por tanto, la renta liquida por recuperacién de deducciones esta sujeta al impuesto sobre la renta
para la equidad —-CREE- pues atiende a la condicidn de ser un ingreso que, como tal, incrementa
el patrimonio del contribuyente, como en efecto lo precisd el paragrafo 1° del articulo 3 del
Decreto 2707 de 2013, norma en la que se fundamenta el oficio demandado.

Ademas de lo expuesto, es del caso sefialar que la ley 1739 de 2014, «Por medio de la cual se
modifica el Estatuto Tributario, la Ley 1607 de 2012, se crean mecanismos de lucha contra la
evasion y se dictan otras disposiciones», adiciond el articulo 22-1 a la Ley 1607 de 2012 para
que quede claro que las rentas liquidas por recuperacion de deducciones deben ser tenidas en
cuenta para efectos de la determinacion del impuesto sobre la renta para la equidad -CREE-, asi:
ARTICULO 12. Adiciénese el articulo 22-1 a la Ley 1607 de 2012 el cual quedara asi:
“Articulo 22-1. Rentas Brutas y Liquidas Especiales. Las rentas brutas especiales previstas en el
Capitulo 1V, del Titulo I del Libro primero del Estatuto Tributario, y las Rentas liquidas por
recuperacion de deducciones, sefialadas en los articulos 195 a 199 del Estatuto Tributario seran
aplicables para efectos de la determinacion del Impuesto sobre la Renta para la Equidad
(CREE).”

Por tanto, no fue solo a partir del periodo gravable 2015 que, con ocasi6n de la expedicion de la
Ley 1739, la renta liquida por recuperacion de deducciones debia ser tenida en cuenta para
efectos de calcular la base gravable del impuesto sobre la renta para la equidad -CREE- pues
desde la entrada en vigencia de la Ley 1607 de 2012 la renta liquida en cuestion estaba sujeta al
tributo, pues se enmarcaba en el presupuesto del hecho generador.

El paragrafo 1° del articulo 3 del Decreto 2707 de 2013, en el que se funda el numeral 6 del
Oficio 100202208-357 del 28 de marzo de 2014, se limito a precisar que la renta liquida por

recuperacion de deducciones estaba gravada con el impuesto sobre la renta para la equidad —
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CREE-, como se desprende del articulo 21 de la Ley 1607 de 2012, sin que por eso pueda
concluirse que el Gobierno Nacional extralimito el ejercicio de la potestad reglamentaria.

En consecuencia de lo expuesto, la Sala revocara la medida cautelar de suspension provisional
del numeral 6 del Oficio 100202208-357 del 28 de marzo de 2014, decretada mediante el auto
recurrido.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,
RESUELVE

REVOCASE el auto del 2 de marzo de 2015, mediante el que se decret6 la medida cautelar de
suspension provisional del numeral 6° del Oficio 100202208-357 del 28 de marzo de 2014,
expedido por la DIAN, en su lugar, NIEGASE la medida cautelar solicitada (énfasis en el

original) (Bastidas Barcenas, 2017).



85

Anexo 2

Solicitud de medida cautelar
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Magistrado sustanciador: Jorge Octavio Ramirez Ramirez
Bogota D.C., seis (6) de Febrero de dos mil quince (2015)
Radicaci6n: 11001-03-27-000-2013-00006-00
NUmero interno: 19944
Demandante: Javier Ricardo Ripoll Parejo
Demandado: Ministerio de Hacienda y crédito pablico
Asunto: Solicitud de medida cautelar
Régimen: Decreto 4910 de 2011
“Que se decrete la suspension provisional de los efectos de los articulos 7°y 9° del decreto
reglamentario 4910 de Diciembre 26 de 2.011, expedido por el Gobierno Nacional, publicado en
el diario oficial nimero 48.294 de diciembre 26 de 2.011 y del articulo 11 del decreto
reglamentario 0489 de Marzo 14 de 2.013, expedido por el Gobierno Nacional, publicado en el
diario oficial niimero 48.732 de Marzo 14 de 2.013”,
“Articulo 7°. Requisitos para cada afio gravable en que se solicite el beneficio de
progresividad en el pago del impuesto sobre la renta y complementarios. Para que proceda el
beneficio de progresividad en el pago del impuesto sobre la renta y complementarios a que se
refiere el articulo 4° de la Ley 1429 de 2010, las Empresas deberan cumplir, por cada afio

gravable en que se solicite el beneficio, con los siguientes requisitos:
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1. Presentar personalmente antes del 30 de marzo siguiente al afio gravable por el cual se
pretende la gradualidad, un memorial del contribuyente o representante legal de la empresa
cuando se trate de persona juridica, que se entenderd expedido bajo la gravedad del juramento,
ante la Division de Gestion de Fiscalizacion o a la dependencia que haga sus veces, de la
Direccion Seccional o Local de Impuestos Nacionales o de Impuestos y Aduanas Nacionales a la

que corresponda de acuerdo con el domicilio fiscal, en el cual manifieste expresamente:

a). La intencidn de acogerse por ese afio gravable al beneficio de progresividad en el pago del
impuesto de renta y complementarios otorgado por la Ley 1429 de 2010, indicando la calidad de
beneficiario en su condicion de Nueva Pequefia Empresa o Pequefia Empresa Preexistente,

persona juridica o persona natural, segun corresponda.

b). La actividad econémica a la cual se dedica.

¢). El monto de los activos totales a 31 de diciembre de cada afio gravable.

d). La direccion del lugar de ubicacion de la planta fisica o inmueble donde desarrolla la

actividad econdémica, y

e). El nimero de trabajadores a 31 de diciembre de cada afio gravable.

2. Cuando se trate de Pequefia Empresa persona juridica anexar una copia del certificado
actualizado de existencia y representacion legal y de la renovacién de la matricula en el registro

mercantil expedido por la Cdmara de Comercio.
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3. Cuando se trate de Pequefia Empresa persona natural, anexar una copia del certificado
actualizado en el que conste la renovacion de la matricula en el registro mercantil expedido por

la Camara de Comercio y sobre el registro del establecimiento de comercio.

4. Cuando se realicen reformas estatutarias, debera informarse a la Direccién Seccional o Local
de Impuestos y Aduanas Nacionales correspondiente, dentro del mes inmediatamente siguiente a

la reforma estatutaria.

Paragrafo. A partir del afio gravable en que no se presenten o no se cumplan oportunamente los
requisitos exigidos, no procedera el beneficio de progresividad en el pago del impuesto sobre la
renta y complementarios, caso en el cual, la Direccion Seccional o Local de Impuestos o de
Impuestos y Aduanas correspondiente, una vez establezca la omision o incumplimiento, debera

verificar y revisar la situacion integral de la empresa que pretendia el beneficio.

Articulo 9°. Pérdida o improcedencia del beneficio de la progresividad en el impuesto sobre la
renta y complementarios. Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 7° del presente decreto, para
efectos de la procedencia del beneficio de que trata el articulo 4° de la Ley 1429 de 2010, las
pequefias empresas beneficiarias deberan mantener en el respectivo afio gravable y hasta el 31
de diciembre inclusive, las condiciones relativas al nimero de trabajadores y al monto de los
activos totales a que se refiere el numeral 1 del articulo 2° de la citada Ley. En caso de
incumplir alguna de las condiciones sefialadas, el beneficio se torna improcedente a partir del

afo gravable en que esto ocurra.

Tampoco procedera el beneficio de progresividad en el impuesto sobre la renta y

complementarios, cuando se incumpla con la renovacién de la matricula mercantil dentro de los
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tres primeros meses del afio, cuando no se paguen en su oportunidad legal los aportes a salud y
demas contribuciones de ndmina, o cuando no se cumpla con el deber legal de presentar las
declaraciones tributarias de orden nacional y territorial y de realizar los pagos de los valores a
cargo en ellas determinados, autoliquidados o liquidados por la Administracién, dentro de los

plazos sefialados para el efecto.

Articulo 11. Conservacion de los beneficios. De conformidad con lo establecido en el articulo
8° de la Ley 1429 de 2010, los beneficios de que tratan los articulos 5°y 7° de la Ley 1429 de
2010 no podran conservarse en el evento de incumplimiento de la renovacion de la matricula
mercantil dentro de los tres primeros meses del afio, el impago de los aportes al Sistema de
Seguridad Social Integral y demas contribuciones de némina y el incumplimiento de las
obligaciones en materia de impuesto de renta. Este Gltimo evento se configurara a partir del
incumplimiento en la presentacion de las declaraciones tributarias y de los pagos de los valores
en ellas determinados, cuando los mismos no se efectien dentro de los términos legales
sefialados para el efecto por el Gobierno Nacional. Tratandose de otras declaraciones
tributarias, sera a partir del incumplimiento de cualquiera de los plazos establecidos por el

Gobierno Nacional.”

2. Fundamentos de la solicitud de la medida cautelar

Para la demandante, con la expedicién de las normas demandadas el Presidente de la Republica
excedid la potestad reglamentaria y, por ende, vulnerd los articulos 189-11 y 338 de la

Constitucidn, asi como el articulo 48 de la Ley 1429 de 2010, toda vez que:
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2.1.- El articulo 48 de la Ley 1429 de 2010 es claro en establecer en qué casos no se puede
acceder a los beneficios consagrados en los articulos 4, 5y 7 de dicha ley. La norma no autoriz6
al Gobierno Nacional para reglamentar las condiciones y requisitos para acceder y conservar los

beneficios consagrados.

Por tal razén, “los beneficios, por mandato expreso del Legislador, deben estar a salvo, no
pueden ser cercenados o recortados por nadie, pues habran sanciones diferentes para quienes
no cumplan con algln requisito, como es la de extemporaneidad y los intereses moratorios, en
los casos en el que el incumplimiento, sea la presentacion de la declaracion de renta, el pago del
valor de las reducciones de las obligaciones tributarias obtenidas, incluida una sancion del
200% del valor de tales beneficios y de las sanciones penales a que haya lugar, cuando se utilizd
el beneficio con informacion falsa, pero en ningiin momento la LEY establece, que el
incumplimiento de requisitos sea causal para la pérdida o la NO conservacion de estos

beneficios”.

2.2.- Conforme lo ha expresado la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, el Gobierno debe
ejercer su potestad reglamentaria en atencion a los limites y alcances de la norma a reglamentar

Yy, por ende, a los criterios de competencia y necesidad.

En virtud del criterio de competencia, el Presidente no puede, via reglamento, crear una nueva
norma no contenida en la ley, ni puede modificar, restringir, extender o contrariar el alcance de

la ley reglamentada.

En virtud del criterio de necesidad, no es posible hacer uso de la facultad reglamentaria cuando

la ley es precisa, clara, imperativa, concreta e incondicionada.
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2.3.- Los articulos demandados prevén que no pueden conservarse los beneficios de la Ley 1429
de 2010 en el evento de incumplimiento de ciertos requisitos, por la no renovacion de la
matricula mercantil en los tres primeros meses del afio, por el incumplimiento en el pago de los
aportes al sistema de Seguridad social y demas contribuciones parafiscales y por el
incumplimiento de las obligaciones en materia de impuesto de renta, lo que contaria el espiritu y
finalidad de la ley que no es otro que otorgarle unos beneficios tributarios a las pequefias

empresas con el objetivo de fomentar su formalizacion.

Las normas demandadas sustituyen la Ley 1429 de 2010, pues prevén condiciones y requisitos

que no fueron consagrados por el legislador.

“CONSIDERACIONES

1. De la suspension provisional en la Ley 1437 de 2011. Aspectos materiales

1.1.- En la vigencia del Decreto 01 de 1984 —Cddigo Contencioso Administrativo-, el analisis
que realizaba el Juez de la solicitud de suspensidn provisional de un acto administrativo, se
limitaba a la fundamentacion expuesta en la solicitud de decreto de la suspensidn provisional
—presentada bien en escrito separado o como un acapite de la demanda—, por lo que dejaba de
lado los cargos o vicios esgrimidos en el libelo introductor en caso de que unos y otros fueran

disimiles1.

1 En sentido similar el Consejero de Estado Mauricio Fajardo GGmez expuso lo siguiente sobre
el particular: “... en la actualidad existe una limitante mds que afironta la aplicabilidad de la
figura de la suspension provisional y que surge de los desarrollos jurisprudenciales que de la

misma se han llevado a cabo, desarrollos por cuya virtud, a guisa de ejemplo, si en la demanda
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se invocan como fundamentos de la violacién cinco normas superiores —tres articulos de la
Constitucidn Politica y dos articulos de una Ley- mientras que en el escrito mediante el cual se
solicita la suspension provisional debe proceder porque la decisiéon administrativa cuestionada
resulta violatoria de forma evidente solo respecto de una de esas disposiciones, se ha entendido
que el juez de lo contencioso administrativo actualmente tiene que circunscribirse en su analisis
a la confrontacion entre el acto demandado y esa Unica disposicidn que el peticionario invoca
como infringida de manera manifiesta en el escrito contentivo de la solicitud de amparo
cautelar”. FAJARDO GOMEZ, Mauricio. “Medidas Cautelares”. En: Seminario Internacional
de presentacion del Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo Ley 1437 de 2011, p. 344.

No obstante, esa situacion no se mantuvo en la nueva regulacion contenida en la Ley 1437 de
2011 —Nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-,
toda vez que, de manera expresa, se dispuso que la medida seria procedente por la “violacion de
las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado”
(articulo 231), lo que supone la posibilidad de que el funcionario judicial acuda a lo expuesto en
uno u otro documento, a efectos de establecer no soélo los vicios endilgados en los actos
cuestionados, sino también las disposiciones legales o constitucionales que se aducen como

desconocidas.

Todo, bajo el entendido de que la inclusién de la conjuncién disyuntiva “o” indica la existencia
de una alternativa entre dos 0 mas supuestos, esto es, de una opcidn de elegibilidad, en este caso,

respecto de la fundamentacidn o sustentacion de la peticion.
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1.2.- Por otra parte, uno de los criterios materiales que determinaban la procedencia de la medida
cautelar en la legislacion anterior correspondia a la manifiesta infraccion de las normas
invocadas como sustento de la respectiva peticion, de modo que tal estudio no aparejaba, ni
permitia, la realizacion de un analisis minucioso o detallado de los mandatos aducidos como
vulnerados, ni del material probatorio allegado con la solicitud, puesto que el mismo se

encontraba reservado para la sentencia que desatara el fondo del asunto.

De ahi que la jurisprudencia de esta Corporacion haya sido enfatica en afirmar que la
procedencia de la suspension provisional de un acto administrativo estaba condicionada a que la
violacién al ordenamiento juridico fuera evidente, ostensible, notoria, palmar, a simple vista o
prima facie, lo que se lograba mediante un sencillo y elemental cotejo directo entre el acto
administrativo demandado y las normas que se invocaban como transgredidas, en un proceso
comparativo a doble columna, que no requeria de mayores esfuerzos interpretativos o

probatorios

La situacion en la Ley 1437 de 2011 es diferente, ya que en la disposicién que regula los
presupuestos especificos de procedencia de la suspensién provisional no se calificé el nivel de la

infraccién, como si lo hacia el Decreto 01 de 1984.

En efecto, en el articulo 231 ibidem, s6lo se previo sobre el particular que “cuando se pretenda
la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus efectos procedera por
violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en
escrito separado, cuando tal violacion surja del andlisis del acto demandado y su confrontacion
con las normas invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”

(Subrayas propias).
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Notese, pues, que la norma carece de la calificacion de la infraccion. Luego, el analisis que
deberd realizar el funcionario judicial no se circunscribe a la simple comparacion normativa,
puesto que si la norma no distinguid la entidad de la infraccién, mal haria el intérprete en

establecerla.

1.3.- En sintesis, pese a la conservacion de la medida de suspension provisional, lo cierto es que
varios de sus requisitos de procedencia fueron modificados, en lo que podria denominarse una
especie de flexibilizacion, orientada a proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del

proceso y la efectividad de la sentencia.

Se trata, en Gltimas, de dotar a las partes de mecanismos eficaces que le permitan la efectiva

proteccion cautelar de sus derechos e intereses legitimos2.

2 Esto se justifica en el hecho de que en vigencia de la legislacion anterior —Dcto. 01 de 1984-
“los limites se [estrecharon] a tal punto que la suspensidn provisional, en la préctica,
[resultaba] algo asi como una institucién en via de extincion, si se tiene en cuenta, por ejemplo,
que el Consejo de Estado... en la Seccion Primera en los ocho primeros meses del aiio 2003, de
las 47 demandas admitidas, en 79 casos negd la solicitud de suspensién solicitada y solo la

concedio en un caso”. Op. Cit., pag. 327.

1.4.- Pese a las variaciones referidas en precedencia, lo cierto es que se conservo la exigencia
relativa a la acreditacion, siquiera sumaria, del perjuicio que causa la ejecucion del acto
cuestionado en aquellos eventos en los que se pretenda el restablecimiento del derecho, esto es,

cuando se ejercite el medio de control previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A., razén por la
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que las precisiones efectuadas por la jurisprudencia sobre el particular conservan vigencia,

siempre que se ajusten a la finalidad establecida por el legislador frente a la medida cautelar.

2. Delimitacion del problema juridico

En la solicitud de la medida cautelar, la demandante afirma que los articulos 7° y 9° del Decreto
Reglamentario 4910 de 2011 y el articulo 11 del Decreto Reglamentario 0489 de 2013, vulneran
los articulos 189-11 y 338 de la Constitucion, asi como el articulo 48 de la Ley 1429 de 2010, en
vista de que prevén condiciones y requisitos que no fueron consagrados por el legislador para
efectos de acceder y conservar el beneficio de progresividad en el pago del impuesto sobre la

renta y complementarios.

Por su parte, la DIAN afirma que las normas demandadas fueron expedidas en virtud de la
facultad reglamentaria del Presidente, con el fin de operativizar la Ley 1429 de 2010 y garantizar

su debida aplicacion.

En ese orden de ideas, dado la discrepancia entre las partes, corresponde analizar si la

reglamentacion efectuada por el Gobierno excede lo dispuesto por la Ley 1429 de 2010.

3. Beneficio de progresividad en el pago del impuesto sobre renta y complementarios

3.1.- Con el fin de estimular la formalizacion empresarial, el legislador expidié la Ley 1429 de
2010 —Ley de Formalizacién y Generacion de Empleo-, por la que se previeron incentivos a la

formalizacion y creacion de pequefias empresas.

Uno de los incentivos previstos fue el pago progresivo del impuesto sobre la renta y

complementarios entre el primer y quinto afio del inicio de la actividad econémica empresarial.
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Dicho beneficio se encuentra consagrado en el articulo 4° de la ley, de la siguiente manera:

“Articulo 4°. Progresividad en el pago del impuesto sobre la renta. Las pequefias empresas que
inicien su actividad econémica principal a partir de la promulgacion de la presente ley

cumpliran las obligaciones tributarias sustantivas correspondientes al Impuesto sobre la Renta y
Complementarios de forma progresiva, salvo en el caso de los regimenes especiales establecidos

en la ley, siguiendo los parametros que se mencionan a continuacion:

Cero por ciento (0%) de la tarifa general del impuesto de renta aplicable a las personas
juridicas o asimiladas, o de la tarifa marginal seglin corresponda a las personas naturales o
asimiladas, en los dos primeros afios gravables, a partir del inicio de su actividad econémica

principal.

Veinticinco por ciento (25%) de la tarifa general del impuesto de renta aplicable a las personas
juridicas o asimiladas, o de la tarifa marginal seglin corresponda a las personas naturales o

asimiladas, en el tercer afio gravable, a partir del inicio de su actividad econémica principal.

Cincuenta por ciento (50%) de la tarifa general del impuesto de renta aplicable a las personas
juridicas o asimiladas, o de la tarifa marginal seglin corresponda a las personas naturales o

asimiladas, en el cuarto afio gravable, a partir del inicio de su actividad econdmica principal.

Setenta y cinco por ciento (75%) de la tarifa general del impuesto de renta aplicable a las
personas juridicas o asimiladas, o de la tarifa marginal segun corresponda a las personas
naturales o asimiladas en el quinto afio gravable, a partir del inicio de su actividad econémica

principal.
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Ciento por ciento (100%) de la tarifa general del impuesto de renta aplicable a las personas
juridicas o asimiladas, o de la tarifa marginal seglin corresponda a las personas naturales o
asimiladas del sexto afio gravable en adelante, a partir del inicio de su actividad econémica

principal.

Paragrafo 1°. Para el caso de las pequefias empresas que inicien su actividad econdmica
principal a partir de la presente ley, que tengan su domicilio principal y desarrollen toda su
actividad econémica en los departamentos de Amazonas, Guainia y Vaupés, la progresividad

seguira los siguientes parametros:

Cero por ciento (0%) de la tarifa general del impuesto de renta aplicable a las personas
juridicas o asimiladas, o de la tarifa marginal seglin corresponda a las personas naturales o
asimiladas en los ocho primeros afios gravables, a partir del inicio de su actividad econémica

principal.

Cincuenta por ciento (50%) de la tarifa general del impuesto de renta aplicable a las personas
juridicas o asimiladas, o de la tarifa marginal seglin corresponda a las personas naturales o

asimiladas en el noveno afio gravable, a partir del inicio de su actividad econémica principal.

Setenta y cinco por ciento (75%) de la tarifa general del impuesto de renta aplicable a las
personas juridicas o asimiladas, o de la tarifa marginal segun corresponda a las personas
naturales o asimiladas en el décimo afio gravable, a partir del inicio de su actividad econémica

principal.

Ciento por ciento (100%) de la tarifa general del impuesto de renta aplicable a las personas

juridicas o asimiladas, o de la tarifa marginal segln corresponda a las personas naturales o
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asimiladas a partir del undécimo afio gravable, a partir del inicio de su actividad econdmica

principal.

Paragrafo 2°. Los titulares de los beneficios consagrados en el presente articulo no serén objeto
de retencion en la fuente, en los cinco (5) primeros afios gravables a partir del inicio de su

actividad econdémica, y los diez (10) primeros afios para los titulares del paragrafo 1°.

Para el efecto, deberan comprobar ante el agente retenedor la calidad de beneficiarios de esta
ley, mediante el respectivo certificado de la Camara de Comercio, en donde se pueda constatar
la fecha de inicio de su actividad empresarial acorde con los términos de la presente ley, y/o en

su defecto con el respectivo certificado de inscripcion en el RUT.

Parégrafo 3°. Las empresas de que trata el presente articulo estaran sujetas al sistema de renta
presuntiva de que trata el articulo 188 del Estatuto Tributario a partir del sexto (6°) afio

gravable y a partir del undécimo (11) afio gravable para los titulares del parégrafo 1°.

Paragrafo 4°. Al finalizar la progresividad, las pequefias empresas beneficiarias de que trata
este articulo, que en el afio inmediatamente anterior hubieren obtenido ingresos brutos totales
provenientes de la actividad, inferiores a mil (1.000) UVT, se les aplicara el 50% de la tarifa del

impuesto sobre la renta.

Paragrafo 5°. Las pequefias empresas beneficiarias en los descuentos de las tarifas de renta
indicadas en el presente articulo, que generen pérdidas o saldos tributarios podran trasladar los
beneficios que se produzcan durante la vigencia de dichos descuentos, hasta los cinco (5)

periodos gravables siguientes, y para los titulares del paragrafo 1° hasta los diez (10) periodos
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gravables siguientes, sin perjuicio de lo establecido para las sociedades por el inciso 1° del

>

articulo 147 del Estatuto Tributario.’

3.2.- Del texto de la norma transcrita, se concluye con facilidad que son tres los requisitos para

acceder al beneficio de progresividad en el pago del impuesto sobre la renta y complementarios:

a) Que se trate de pequefias empresas. En virtud de lo dispuesto en el numeral 1° del articulo
2° de la Ley 1429, se entiende por pequefias empresas aquellas cuyo personal no sea superior a
50 trabajadores y cuyos activos totales no superen los 5000 salarios minimos mensuales legales

vigentes.

b) Que las pequefias empresas inicien su actividad econdmica a partir de la promulgacion
de la Ley 1429, esto es, desde el 29 de diciembre de 2010. De conformidad con el numeral 2°
del articulo 2° de la ley 1429, se entiende por inicio de la actividad econémica principal la fecha
de inscripcion en el registro mercantil de la correspondiente Cdmara de Comercio, con
independencia de que la correspondiente empresa previamente haya operado como empresa

informal.

c) Que los contribuyentes no se encuentren dentro de un régimen especial.

Por el contrario, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 48 de la Ley 1429 de 2010, no
podran acceder al beneficio de progresividad en el pago del impuesto sobre la renta y
complementarios, “las pequefias empresas constituidas con posterioridad a la entrada en
vigencia de esta ley, en las cuales el objeto social, la némina, el o los establecimientos de
comercio, el domicilio, los intangibles o los activos que conformen su unidad de explotacion

econdmica, sean los mismos de una empresa disuelta, liquidada, escindida o inactiva con
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posterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley. Las pequefias empresas que se hayan
acogido al beneficio y permanezcan inactivas seran reportadas ante la Direccién de Impuestos y

Aduanas Nacionales para los fines pertinentes” (Subrayas propias).

3.3.- De otro lado, debe tenerse en cuenta que los contribuyentes que pretendan acceder y
conservar el mencionado beneficio, ademas de cumplir con los requisitos mencionados, estan en
la obligacion de cumplir con las obligaciones tributarias, laborales y comerciales a su cargo, tal

como lo dispone el articulo 8° de la Ley 1429, que dice:

“Articulo 8°. Los beneficios establecidos en los articulos 4°, 5° y 7° de la presente ley se
entenderan sin perjuicio del cumplimiento de las obligaciones de las pequefias empresas
beneficiarias, en materia de presentacion de declaraciones tributarias, del cumplimiento de sus
obligaciones laborales y de sus obligaciones comerciales relacionadas con el registro

mercantil.” (Subrayas fuera de texto).

Como puede verse, el beneficio de progresividad en el pago del impuesto de renta y
complementarios no solo coexiste con las obligaciones tributarias, laborales y comerciales a
cargo de las pequefias empresas, sino que se vale del cumplimiento de éstas para que surja el

derecho a disfrutar del mismo.

Y eso es asi, por cuanto la finalidad misma de la ley, que fue consagrada en el articulo 1°, esta
encaminada a la formalizacion y la generacion de empleo, lo que se logra, necesariamente, con el

cumplimiento de dichas obligaciones.

No en vano, por ejemplo, se prevé en el articulo 50 ibidem un cobro especial sobre las

renovaciones de la matricula mercantil anteriores al afio 2010, en aras de facilitar el
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cumplimiento de dicha obligacién, que es necesaria, se reitera, para acceder y/o conservar el

beneficio de progresividad.

4. Andlisis del caso concreto. Exceso en la facultad reglamentaria

4.1.- La demandante solicita la suspension de los efectos de los articulos 7 y 9 del Decreto 4910

de 2011 y del articulo 11 del Decreto 489 de 2013.

Una lectura de las normas demandadas, en concordancia con lo dispuesto en la Ley 1429 de
2010, permite concluir que el Gobierno Nacional se excedi6 en la potestad reglamentaria al
expedir el articulo 7° del Decreto 4910 de 2011, ya que el legislador no previo el beneficio de
progresividad de forma independiente para cada afio gravable, como en efecto lo trata y
desarrolla la norma reglamentaria cuestionada, sino que lo consideré como un todo, como una

unidad.

4.2.- Como se expuso en el aparte precedente, la Ley 1429 de 2010 contempla un beneficio
temporal para las pequefias empresas, por el término de cinco afios. En ese sentido,
acreditados los requisitos y condiciones por los contribuyentes, éstos adquieren el derecho a
disfrutar del beneficio por esos cinco afios, salvo que se incumpla con las obligaciones legales
en materia mercantil, laboral y tributaria, se pierda la calidad de pequefia empresa, o se trate de
una pequefia empresa en la que el objeto social, la némina, el establecimiento de comercio, el
domicilio, los intangibles o los activos que conforman su unidad de explotacion econémica, sean
los mismos de una empresa disuelta, liquidada escindida o inactiva con posterioridad a la
vigencia de la Ley 1429, en concordancia con lo dispuesto en los articulos 2, 4, 8 y 48 ibidem,

antes analizados.
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Luego, solo si se deja de ser pequefia empresa, se incumplen las obligaciones legales dichas, o se
esta en el supuesto del articulo 48 de la Ley 1429, se pierde el beneficio de progresividad. Asi las
cosas, no es posible que en uso de las facultades reglamentarias se exija a los contribuyentes el
cumplimiento de una obligacion formal adicional como lo es el hecho de que cada afio deba

acreditarse el derecho a obtener el beneficio, cuando la ley asi no lo dispone.

4.3.- Una cosa es que la ley establezca los eventos en los que se pierda o no se pueda acceder al
beneficio de progresividad y otra, muy diferente, es que cada afio gravable deba acreditarse el
cumplimiento de los requisitos que dan lugar al beneficio, pues, se reitera, una vez adquirido,

éste se configura por cinco afos.

La obligacién que impone el acto demandado, esto es, que cada afio gravable los contribuyentes
acrediten formalmente los requisitos para efectos de acceder, afio tras afio, al beneficio de

progresividad en el pago del impuesto sobre la renta y complementarios, implica entender que el
beneficio se causa Unicamente por un afio gravable, interpretacion que desfigura el propésito del

legislador de otorgarle continuidad y unidad al beneficio.

4.4.- Recuérdese que “el control judicial que recae sobre el reglamento debe cuidar que la
funcién reglamentaria no sobrepase ni invada la competencia del legislativo, en el sentido de
que el reglamento no puede ni desfigurar la situacion regulada por la ley ni hacerla nugatoria

ni extenderla a situaciones de hecho que el legislador no contempl6 3.

La facultad reglamentaria del Presidente, contenida en el articulo 189-11 de la Constitucion,
“encuentra su limite y radio de accion en la constitucion y en la ley, es por ello que no puede

alterar o modificar el contenido y el espiritu de la ley, ni puede dirigirse a reglamentar leyes
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que no ejecuta la administracion, asi como tampoco puede reglamentar materias cuyo contenido

esta reservado al legislador 4.

4.5.- En ese orden de ideas, se procederd a suspender los efectos del articulo 7° del Decreto 4910
de 2011 por vulnerar o modificar lo dispuesto por el legislador en los articulos 2, 4, 8 y 48 de la

Ley 1429 de 2010.

Por las mismas razones se suspenderan los efectos del aparte del articulo 9° ibidem que dispone
“Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 7° del presente decreto”, ya dicha disposicion implica
la prevision de causales de improcedencia del beneficio de progresividad, adicionales a las

contempladas en la Ley 1429 de 2010, lo que excede la facultad reglamentaria del ejecutivo.

4.6.- Por el contrario, no se suspenderan los efectos del resto de la disposicion contenida en el
articulo 9° del Decreto 4910 de 2011 y la del articulo 11 del Decreto 489 de 2013, pues dichas
normas prevén la improcedencia del beneficio de progresividad en los casos de incumplimiento
de las obligaciones legales en materia mercantil, laboral y tributaria y de pérdida de la calidad de
pequefia empresa, circunstancias que también fueron previstas por el legislador, como se explico,

en los articulos 2, 4 y 8 de la Ley 1429 de 2010.

4.7.- Finalmente se precisa que no se acoge lo expuesto el auto del 29 de noviembre de 2012,
expediente 19452, Consejero ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas, con ocasion de la
solicitud de suspension provisional solicitada frente a los articulos 2, 6, 7, 9, 17 y 19 del Decreto
4910 de 2011, ya que dicho analisis se efectud bajo las disposiciones contenidas en el Decreto 01
de 1984 sobre la suspensién provisional, las que no permitian hacer el analisis que se realiza en

la presente providencia, tal como se expuso en el numeral 1 de las consideraciones.
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En mérito de lo expuesto, se:

RESUELVE

1.- Por lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia, se DECRETA la medida
cautelar de SUSPENSION PROVISIONAL de los efectos del articulo 7° del Decreto 4910 de
2011 y del aparte del articulo 9° ibidem que dispone “Sin perjuicio de lo previsto en el articulo

7° del presente decreto”.

2.- Se NIEGA la medida cautelar del resto de la disposicién contenida en el articulo 9° del

Decreto 4910 de 2011 y la del articulo 11 del Decreto 489 de 2013.”
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Anexo 3

Modelo Encuesta
ENCUESTAS
FUNCIONARIOS ADINISTRACION TRIBUTARIA

TULUA, VALLE

UNIVERSIDAD DEMANIZALES
MAESTRIA EN TRIBUTACION
ENCUESTA SOBRE LA SUSPENSION PROVISIONAL DE LOS EFECTOS

DE UNA NORMA TRIBUTARIA

El objetivo de esta encuesta es establecer si existe incertidumbre para actuar por
parte de la Administracion Tributaria cuando se suspenden provisionalmente los

efectos de la norma.

1. Aspectos Generales:
1. Nombre: Sandra del Pilar Caro Santamaria
2. Teléfono: 3216489253

3. Ocupacién: Funcionaria DIAN
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2. Aspectos especificos:

¢Conoce usted alguna norma tributaria cuyos efectos hayan sido objeto de suspension

provisional?

siX NO -

¢Referente a la pregunta anterior, Indique cual norma conoce?

Art 7 Dcto 4910 de 2011

¢Durante la vigencia, de la suspension provisional de los efectos de una norma tributaria,

la administracion y los administrados obedecen el mandato previsto en la misma?

Si NoX

¢De acuerdo con su conocimiento y experiencia, Contempla el Estatuto
Tributario una norma que defina la actuacion de la administracion y los

administrados durante la vigencia de la suspension provisional?

Si___ Cual No

IX

¢Si lainvestigacion tributaria, se fundamenta juridicamente en una norma que resulta

ser objeto de suspensidn provisional, en derecho se debe:
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a) Archiva lainvestigacion X
b) Notifica el acto administrativo definitivo

¢) No hay claridad procedimental

. ¢Si una norma que obliga a liquidar y pagar un tributo, resulta suspendida
provisionalmente, pero a los tres afios de la suspension el fallo definitivo declara
la exequibilidad de la norma, la autoridad tributaria podria recuperar los recursos

dejados de recibir durante los periodos de vigencia de la figura juridica?

Si__ Nox- Es poco probable -------



