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NATORY TAX

RESUMEN!

El principio de lesividad, también llamado
antijuridicidad material, ha permitido que los
sistemas punitivos y sancionadores castiguen a
los infractores de las normas siempre y cuando
hayan imprimido un dano real a terceros o a la
sociedad, impidiendo de esta forma decaer en
procesos inocuos que penen simples conductas
fuera de lo moral, pero sin trascendencia alguna
para el interés de represion de la sociedad; principio
que habia sido desconocido por el procedimiento
sancionatorio tributario colombiano, a pesar que la
jurisprudencia de las altas cortes en algunos casos
puntuales lo habian aplicado bajo el argumento que
debia demostrarse el dano de la infraccion, para asi
imponer la sancién, mas no era extensivo a todo el
maderamen sancionatorio tributario, panorama
que cambia totalmente con la vigencia de la ley
1607 de 2012, toda vez que a partir de ella tendra
trascendencia para todo el régimen.
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El presente articulo es un estudio de orden
investigativo - analitico, en el cual se presentan
los resultados de la investigacion finalizada con
respecto ala “INEXEQUIBILIDAD EN EL TERMINO
DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE TUTELA:
Sobre algunas imprecisiones en la Jurisprudencia
de la Corte Constitucional”, que se adelanta en

el Centro de Investigaciones de la Universidad
Santo Tomas Seccional de Tunja, Facultad de
Derecho. Grupo de Investigaciones juridicas y
socio juridicas el cual esta vinculado a la linea
de investigacién en Derecho Constitucional y
Construccién Democrdtica (D.C.C.D)”.

Método: El estudio es de tipo Analitico — descriptivo,
ya que busca recoger la posicion jurisprudencial
asumida por la Corte Constitucional a través de
sus fallos, con respecto a la procedencia de la
accion de tutela contra providencias judiciales
asi como la caducidad e inmediatez con respecto
a la interposicion de la misma.
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ABSTRACT

The principle of harm, also called illegality
material, has allowed punitive and
disciplinary systems punish the violators
provided they have printed real harm to
others or to society, thereby preventing
decay into harmless process that simple
Penen out of moral behavior, but without any
significance to the interest of repression of
society, a principle that had been unknown
to the Colombian tax punitive proceedings,
although the case law of the highest courts
in some specific cases had applied the
argument that must be shown the damage
of the offense, so the penalty, but it was
extended to all the woodwork punitive tax,
completely changing landscape with the
force of law 1607 of 2012, since from it will
have significance for whole regime.
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Common end of society, income tax,
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SUMARIO

RESUME

Le principe de préjudice, aussi appelé
matériau illégalité, a permis a des
systémes punitifs et punir les auteurs de
violations disciplinaires prévues ils ont
imprimé un dommage réel a autrui ou a
la société, ce qui empéche la carie dans le
processus inoffensif qui Penen simples de
comportement moral, mais sans aucune
importance a l'intérét de la répression de la
société, un principe qui avait été inconnue
a la procédure fiscale colombiens punitifs,
meéme si la jurisprudence des plus hautes
juridictions dans certains cas spécifiques
avait appliqué le raisonnement qui doit
étre montré les dégats de l'infraction, de
sorte que la pénalité, mais il a été étendu a
toute la taxe punitive boiseries, changeant
complétement paysage avec la force de la loi
1607 de 2012, car il aura de I'importance
pour régime tout entier.

MOTS CLES

But commun de la société, impo6t sur
le revenu, impo6t, amende fiscale, les
principes, la nocivité.

1. Introduction. 2. Procedimiento sancionatorio tributario. 3. Las obligaciones fiscales. 4.
Los principios, concepto y diferencias con los valores y las reglas. 5. Principio de lesividad.
6. Lesividad en materia tributaria. 7. Conclusiones. 8. Referencias bibliograficas.

1. INTRODUCCION

Cualquiera sea al pensamiento del origen
del ser humano, cientifico o divino, el
ser humano en algin momento de su

historia se vio en la imperiosa necesidad de
convertirse en un ser social, buscar el apoyo
de sus congéneres para asi poder satisfacer
a cabalidad su necesidades de subsistencia.
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La sociedad humana entendida como una
agrupacion de personas interrelacionadas
a través de un conjunto de actividades
econ6micas, sociales, culturales y
politicas, que cumplen un funcionamiento
encaminado a un fin comun?, con la
cooperacion de sus integrantes, es la
muestra de que histéricamente el ser
humano ha buscado agruparse en consorcio
toda vez que entendi6é que solo asi podia
conseguir la satisfaccion plena de sus
necesidades, ya porque solo le era imposible
ante determinadas situaciones superarlas,
como la caza de grandes animales, ya
porque surgieron otro tipo de vacios, como
los sentimentales, de reproduccion etc.

La especie humana es gregaria, se agrupa
segln su propio interés en pequenas o
grandes organizaciones sociales, pueblos,
ciudades, metropolis, dentro de las cuales
cumple un rol especifico para si, ejerciendo
un oficio, profesion, desarrolla actividades
educativas, sociales, de reproduccion, para
lo cual interactia con sus congéneres,
siendo las pautas de comportamiento
diferentes de un lugar a otro, dependiendo
de las raices culturales, del interés de ese
especifico componente de la sociedad, del
cambio dinamico de sus integrantes y de
las necesidades nacientes.

De tal manera que el comportamiento
en sociedad de cada individuo obedece
a intereses particulares y generales?,
de ahi que un sujeto encaje o no en
determinadas organizaciones de especie o
género, que permanezca en ella o emigre
a otro grupo social; las personas se unen
de manera voluntaria a grupos que se
basan en actividades, creencias o intereses
compartidos (como Estados, regiones,

ciudades, pueblos, sindicatos, partidos
politicos o clubes).

Estos agrupamientos para ser funcionales
deben imponer marcos normativos
vinculantes y obligatorios, compuestos
de valores, principios y reglas, que
preestablecen el comportamiento de los
miembros y permiten a cada conjunto
funcionar sin problemas y retener su
identidad, de ahi que este conjunto
normativo nace en el mismo seno de la
sociedad a razon de sus necesidades de
reglamentacion de comportamientos, de
derechos, obligaciones y deberes; en el
cual se estipule a manera de pacto de
la sociedad civil los derroteros para asi
conseguir un orden logico en el desarrollo
social, entendido como un todo, desarrollo
economico, politico, social, moral, cultural,
etc.; erigiéndose como una verdadera
sociedad o Estado social de derecho.

La afiliacion a cualquier grupo social
ofrecera mayores oportunidades de alcanzar
las metas individuales que elevadas en
puntos de conciliacion o coincidencia se
instituyen como genéricas, a su vez estos
grupos se determinaran en un aglutinado
superior que recoge el querer abstracto
de toda la uniéon de conjuntos sociales,
denominado Estado.

Sin pretender describir las diferentes teorias
de la creacion o conformacion social como
Estado, si es del caso resaltar su existencia,
a punto de clarificar que cualquiera que
ella sea todas confluyen en que la sociedad
requiere para su creacion o evolucion de un
marco organizacional normativo que rija el
quehacer social.

2  Sociedad: sociedad es la uniéon moral estable de seres humanos que intentan la consecuciéon de un fin
comun, sociedad es una unioén duradera de cierto niumero de personas moralmente obligadas, bajo la

autoridad, a cooperar, con miras a un bien comun.

3  EINSTEIN, ALBERT, Porque Socialismo, Monthly Review, Nueva York, 1949.
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Como se trata del mundo de los seres
humanos de predice la posibilidad del error
humano generando conflictos, haciendo
aun mas visible la necesidad de sistemas
para regular estos choques.

Corolario es que el ser humano en sociedad
persigue sus propias metas de realizacion
y las de todo el conglomerado, fines
particulares y comunes, con los cuales
alcanzara el aumento de su nivel de vida.

Elemento esencial para poder cumplir el fin
comun del Estado, ahora Social de Derecho,
en el caso Colombiano?, sera la financiacion
de sus inversiones, lo cual se alcanza a
través de la consecucion de ingresos, de
indole tributarios o no tributarios.

El Estado Social de Derecho® promulgado
en el articulo primero de la Constitucion
se justifica en la medida que se desarrollen
politicas que conduzcan a la mejoria del
bienestar social colectivo®, lo que en gran
parte se obtiene a través del gasto social,
en el que se incluye la inversion social que
no es otro que aquel gasto que se invierte
en el mejoramiento del nivel de vida del

conglomerado social’, ya con la satisfaccion
de necesidades, ya con la creacion de
infraestructura que opere en beneficio
social de la comunidad, como la creacion
de hospitales en las zonas marginales y
con requerimiento en atencion de salud,
haciendo razonables estos gastos.

“La inversién social puede definirse
entonces como todos los gastos
incluidos dentro del presupuesto de
inversion, que tienen como finalidad
la de satisfacer las necesidades
minimas vitales del hombre como
ser social, bien sea a través de la
prestacién de los servicios ptblicos,
el subsidio de ellos para las clases
mds necesitadas o marginadas y las
partidas incorporadas al presupuesto
de gastos para la realizacién de
aquellas obras que por su importancia
y contenido social, le reportan un
beneficio general a la poblacién™.

Genera esta percepcion del gasto
publico-inversion social, acorde al marco
constitucional, que el fin propio del
Estado Colombiano® atendiendo al de sus

GOMEZ SIERRA, FRANCISCO. Constitucién Politica de Colombia. Leyer. Bogota. 2010, Articulo 1°.

Corte Constitucional, Sentencia C-579 de agosto once (11) de mil novecientos noventa y nueve (1999),
M.P. Eduardo Cifuentes Munoz. “de la declaraciéon que Colombia es un Estado social, implica que el
Estado debe velar por el bienestar de los asociados; es decir, que en vez de asumir una actitud pasiva
en torno a lo que sucede en la sociedad -tal como ocurria en el llamado Estado gendarme- debe entrar en
accién para -como se senalé en la sentencia SU.747 de 1998- “contrarrestar las desigualdades sociales
existentes y para ofrecerle a todos las oportunidades para desarrollar sus aptitudes y para superar los
apremios materiales”. De lo que se trata con la definicion del Estado colombiano como un Estado social es
de establecer que él tiene la obligacién de asegurarle a los asociados unas condiciones materiales minimas
de existencia, lo que implica que debe intervenir con decisién en la sociedad para cumplir con ese objetivo.

Corte Constitucional, Sentencia C-151 de abril cinco (5) de mil novecientos noventa y cinco (1995). M.P.
Fabio Morén Diaz.

Ibid. El objetivo de la inversion y el gasto social en la Constitucién no es aumentar la produccién de
determinados bienes fisicos -como si éstos fueran valiosos en si mismos- sino mejorar el bienestar general
y satisfacer las necesidades de las personas, en especial de aquellos sectores sociales discriminados, que
por no haber tenido una equitativa participacion en los beneficios del desarrollo, presentan necesidades
basicas insatisfechas.

Corte Constitucional, Sentencia C- 590 de noviembre treinta (30) de mil novecientos noventa y dos
(1992), M.P. Sim6n Rodriguez Rodriguez.

Corte Constitucional, Sentencia T-426 de junio veinticuatro (24) de mil novecientos noventa y dos (1992),
M.P. Eduardo Cifuentes Munoz. “el Estado social de derecho hace relacién a la forma de organizacién
politica que tiene como uno de sus objetivos combatir las penurias econémicas o sociales y las desventajas
de diversos sectores, grupos o personas de la poblacion, prestandoles asistencia y proteccion”.
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componentes poblacionales, es el perfecto
sostenimiento del adecuado nivel de vida,
dentro del conocimiento lato de lo que es
vida digna, salud integral, vivienda digna,
fuentes de trabajo, de produccion, servicios
publicos basicos!?, etc., en sintesis el
alcance de la dignidad humana'!.

El caracter social de nuestro Estado de
Derecho no es una formula retérica o vacia.
Por el contrario, la naturaleza social que
identifica al ordenamiento juridico tiene
clara expresion en la prevalencia de los
derechos fundamentales, en la superacion
de la crisis del Estado de Derecho como
sin6énimo de la legalidad abstracta y en la
inmediata realizacion de urgentes tareas
sociales, todo lo anterior en desarrollo de
los principios de solidaridad y dignidad
humana'.

Desde este punto de vista cuando una de
las piezas, persona natural o juridica, falta
a sus deberes asumidos en el pacto social

10 GOMEZ, Ob. Cit., Art. 365.

de coadyuvancia la financiacion de las
inversiones del Estado, afecta nada mas y
nada menos que a todo el proyecto social
del Estado en que cohabita.

2. PROCEDIMIENTO
SANCIONATORIO TRIBUTARIO

Uno de los elementos preponderantes en
la estructura tributaria colombiana es
la regulacion normativa sancionatoria, a
razon de ser el medio coercitivo ante el
incumplimiento de las obligaciones formales
y sustanciales de los contribuyentes,
agentes retenedores y responsables,
obligaciones por demas conformantes de
la espina dorsal de los ingresos y base de
datos fiscales de la Nacion y el Estado!s.

No se debe perder de vista que estas
obligaciones tienen raigambre
constitucional, originadas en el articulo
95 numeral 9 de la carta political®, de tal
forma que cumplen una funciéon no solo
economica de conformacion de las arcas

11

12

13

14

Sintesis de las lineas jurisprudenciales acerca del contenido material de la expresion normativa “dignidad

humana”. El referente concreto de la dignidad humana estd vinculado con tres ambitos exclusivos de la
persona natural: la autonomia individual (materializada en la posibilidad de elegir un proyecto de vida y
de determinarse segtin esa eleccion), unas condiciones de vida cualificadas (referidas a las circunstancias
materiales necesarias para desarrollar el proyecto de vida) y la intangibilidad del cuerpo y del espiritu
(entendida como integridad fisica y espiritual, presupuesto para la realizacién del proyecto de vida,).

Estos tres ambitos de proteccién integran, entendidos en su conjunto, el objeto protegido por las normas
constitucionales desarrolladas a partir de los enunciados normativos sobre “dignidad”, principalmente el
contenido en el articulo 1 (Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Reptblica
unitaria,...fundada en el respeto de la dignidad humana...), y de manera secundaria los contenidos en
los articulos 25 (Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas), 42 (la honra, la
dignidad y la intimidad de la familia son inviolables) y 51 (Todos los colombianos tienen derecho a vivienda
digna).

Corte Constitucional, Sentencia T-505 de agosto veintiocho (28) de mil novecientos noventa y dos (1992).
M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.

Corte Constitucional, Sentencia C-221 de 1997 de abril veintinueve (29) de mil novecientos noventa y
siete (1997), M.P. Alejandro Martinez Caballero. Nacion centralizacién de la administracion fiscal; Estado:
descentralizacion de esta funcién, incluyendo los entes territoriales y los establecimientos ptblicos del
orden descentralizado

Constituciéon Politica de Colombia, ARTICULO 95.Toda persona estd obligada a cumplir la Constitucion y
las leyes. Son deberes de la persona y del ciudadano:...

9. Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y
equidad.”

47
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publicas y la informacion necesaria para su
recaudo, sino social, si se tiene en cuenta
que las inversiones de la Nacion y el Estado
se erigen con mayor importancia en el
acatamiento de la inversion social necesaria
para cumplir el mandato del articulo 1° de
nuestra constitucion, es decir, alcanzar
el verdadero Estado social de Derecho!®
con atencion a la dignidad humana'®, Es
consecuente que ante la vulneracion de este
mandato supremo, el infractor debera ser
requerido y sancionado si hay lugar a ello.

Las sanciones tributarias podemos
asegurar guardan el mismo linaje que las
obligaciones referidas y cumplen una labor
estrictamente de mecanismo de presion
para respetar el precepto constitucional,
de ahi su importancia para la satisfaccion
de la labor fiscal.

No obstante esta realidad normativa y social,
no se puede erigir un sistema sancionatorio
bajo la optica de responsabilidad objetiva,
valga aclarar, infraccion de la norma
resultado sancion, como podria entenderse
de la simple lectura del articulado
sancionatorio, como por ejemplo cuando se
declara extemporaneamente, al tenor de los
articulos 641 y 642 del Estatuto Tributario

15 Corte Constitucional,
(1992), M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

lo dable sera la imposicién de la sanciéon
por extemporaneidad, pues el contenido
de estas regulaciones no permiten excusa,
ha sido la creacion jurisprudencial la que
ha adicionado el entendimiento que ante
la infraccion puede existir fuerza mayor
o caso fortuito, relevando la percepcion
de responsabilidad objetiva; y asi un sin
numero de sanciones tributarias instituidas
en la codificacion del Estatuto tributario,
que ademas pueden dejarse de aplicar
ante la inexistencia de un dano real o
proporcional al dafo.

Pero esta creacion de linea jurisprudencial
con caracter obligatorio y vinculante era
relativamente novedosa en un sistema
juridico que apenas esta entendiendo su
transicion al common law'’, de tal forma
que es desconocida esta vision de la forma
de imponer sanciones tributarias por los
funcionarios encargados de ello, como
por los usuarios, o aun son reacios a
aceptar que puede existir nacimiento
normativo en la doctrina de las altas cortes,
permaneciendo un régimen sancionatorio
con tintes de responsabilidad objetiva.

Esta manera de aplicar el derecho desconoce
los lineamientos principialisticos de un

Sentencia T-426 de junio veinticuatro (24) de mil novecientos noventa y dos

16

17

48

Corte Constitucional, Sentencia C-228 de abril veintiuno (21) de dos mil nueve (2009), M.P. Jorge
Ivan Palacio Palacio. Recoge Sentencias de constitucionalidad y Tutela C-695 de 2002, T-881 de 2002,
T-572 de 1999, Sentencia T-386 de 2002. En el sentido aqui expresado, la Corte, en sentencia C-239
de mayo veinte (20) de mil novecientos noventa y siete (1997), M.P. Carlos Gaviria Diaz, manifesté:
“La dignidad humana... es en verdad principio fundante del Estado,... que mds que derecho en si mismo,
es el presupuesto esencial de la consagracion y efectividad del entero sistema de derechos y garantias
contemplado en la Constitucion”...

Corte Constitucional, Sentencia T-406 de 1992. M.P. Ciro Angarita Barén; Sentencia SU-047 de enero
veintinueve (29) de mil novecientos noventa y nueve (1999), M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz y Alejandro
Martinez Caballero; Sentencia C- 836 de agosto nueve (9) de dos mil uno (2001), M.P. Rodrigo Escobar
Gil; Sentencia T-232 de marzo veintinueve (29) de dos mil siete (2007), M.P. Jaime Cérdoba Trivino;
Sentencia C-335 de abril dieciséis (16) de dos mil ocho (2008). M.P. Humberto Antonio Sierra Porto;
entre otras. El concepto de norma utilizado en este escrito es el que hoy por hoy ha acunado nuestra
Corte Constitucional, a saber: Constitucion Politica, Ley, el precedente jurisprudencial constitucional y
legal, los decretos ley y los restantes pronunciamientos estatales que crean normas para cada rengléon u
organizacion estatal. “...Pérdida de la importancia sacramental del texto legal entendido como emanacién
de la voluntad popular y mayor preocupacion por la justicia material y por el logro de soluciones que
consulten la especificidad de los hechos...”.
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debido proceso, acorde a la situacion  unainfraccion, la equidad’®, a punto de un
factica de cada caso; la justicia sobre el  sistema punitivo finalista'® y no causalista®
entendido que no existe justicia cuando y con mayor impacto el desconocimiento
no se escuchan las razones que excusarian  del Estado Social de Derecho ajustado

18

19

20

Corte Constitucional, Sentencia C-690 de diciembre cinco (5) de mil novecientos noventa y seis
(1996), M.P. Alejandro Martinez Caballero. “Por disposiciéon constitucional, el sistema tributario se
encuentra necesariamente ligado a principios de justicia material, por lo que, a pesar de la generalidad
e impersonalidad de la ley tributaria, no puede pretender privilegios o castigos desproporcionadamente
gravosos para situaciones particularizadas. Entonces, para que una disposicién genéricamente equitativa
y justa sea conforme con la Constitucion, debe senalar circunstancias de aplicacion justa y equitativa de la
ley tributaria.

...El estudio de la responsabilidad del contribuyente en materia tributaria, en cuanto hace referencia al
incumplimiento del deber de colaboracion con el financiamiento y el gasto publico, excluye la imposicién
de sanciones por el mero resultado, sin atender la conducta ajena a la culpa del contribuyente, toda vez
que lo impone el derecho individual del debido proceso, el principio de la dignidad humana y el valor del
orden justo que se materializa en los principios constitucionales de la justicia y la equidad tributarias. El
acaecimiento de sucesos que constituyen la fuerza mayor o caso fortuito y que impiden la presentacién
oportuna de la obligacién tributaria en las condiciones exigidas por la ley, no implica condonacion de los
deberes, ni el perdon estatal del pago de la obligacién tributaria. Simplemente la Corte considera que
las garantias constitucionales que se derivan del debido proceso administrativo llevan una flexibilidad
en el momento de estudiar la sancién. En tales circunstancias, se considera legitima la presentacién de
declaraciones tributarias por intermedio de agentes oficiosos, o la ausencia de firma del contador ptiblico o
del revisor fiscal, o la exhibicién de la declaracién tributaria en forma extempordnea o en el lugar diferente
al senalado por la ley, cuando por hechos que configuren caso fortuito o fuerza mayor haya sido imposible
al contribuyente la presentacion de la declaracion tributaria, en los términos de la ley.

El jurista HANS WELZEL dio origen a la teoria de la accién finalista que plantea una sistematizacion
juridico penal diferente a la ya conocida teoria causalista, en general WELZEI acepta que el delito parte
de la accién, que es una conducta voluntaria, pero ésta misma tiene una “finalidad”, es decir persigue
un fin.

MUNOZ CONDE, FRANCISCO. Teoria General del Delito. Temis. Bogota. 1990; GALLAS, WILHEIM. La
teoria del delito en su momento actual. Bosch. Madrid. 1959; MEZGER, EDMUNDO. Derecho Penal. 2*
ed. Cardenas editor y distribuidor, México. 1990; ROXIN, CLAUS. Problemas Bdsicos del Derecho Penal.
Reus. Madrid. 1976; WELZEL, HANS. Derecho Penal Alemdn. 12* ed. Santiago: Juridica de Chile, 1987.
Debido a la necesidad de comprender el delito como un todo coherente, surgié toda una sistematizacion
en lo que se refiere a la teoria del delito, fuente de incesantes discusiones que llevaron al nacimiento de
la dogmadtica juridico penal, la cual se basa en los cuerpos de leyes. El sistema causalista y el sistema
finalista son las dos corrientes que han predominado desde fines del siglo XIX hasta la actualidad. No
es por demds mencionar que el pertenecer a una o a otra, presupone la aceptacién de ciertas premisas
fundamentales para cada corriente.

El sistema juridico penal causalista tiene sus origenes en FRANZ VON LISTZ el cual se concibe la “accion”
como el fenémeno causal natural en el delito. LISTZ recoge ideas de las Escuelas Cldsicas y Positivista;
se avoca al estudio del Cédigo Penal Aleman de 1871, a partir de la definicién del mismo Cédigo para el
delito que es la accién sancionada por las leyes penales; realiza un estudio sistemdtico del derecho penal
y del delito, partiendo de una base naturalistica, causalista, que es el acto o accion humana. La corriente
finalista surge de la concepcién de los elementos que maneja la corriente causalista, claro estd que con
enfoques completamente distintos. “La teoria finalista de la accion surgié para superar la teoria causal de
la accién, dominante en la ciencia alemana penal desde principios de siglo.”

El jurista HANS WELZEL dio origen a la teoria de la accién finalista que plantea una sistematizacion
Jjuridico penal diferente a la ya conocida teoria causalista, en general WELZEL acepta que el delito parte
de la accién, que es una conducta voluntaria, pero ésta misma tiene una “finalidad”, es decir persigue
un fin. WELZEL basa su teoria no solamente en lo que respecta a los elementos integradores del delito,
sino también en el derecho penal. “La misién del derecho penal consiste en la proteccién de los valores
elementales de conciencia, de cardcter ético-social, y sélo por induccién la proteccion de los bienes juridico-
particulares”.

Detrds de cada prohibicion, asegura el fundador de la teoria finalista podemos encontrar los deberes éticos
sociales y la pena debe dirigirse sélo a la proteccion de los fundamentales deberes ético sociales como la
vida, la libertad, el honor. Hace hincapié en que la punicién a conductas que no revistan la gravedad de
lesién a elementales deberes da como consecuencia a un Estado represivo. Por el contrario en un Estado
democrdtico la politica criminal debe apoyarse en una funcion ético-social, de tal forma que el presupuesto
de la pena debe ser la culpabilidad, no la peligrosidad del mismo, pues al no considerarse asi, se coloca al
individuo al criterio del juzgador. Es una garantia al individuo que la culpabilidad tenga en su consecuencia
punitiva, limites precisos, pues de otra forma queda a merced del poder del Estado.

ISSN: 0124-2067 » REVISTA PRINCIPIA IURIS N°.20, 2013-1II 49



Principio de lesividad en ambito sancionatorio tributario colombiano

a la realidad social, atentando contra la
dignidad humana.

Por lo tanto se hace necesario el estudio
de mecanismos que propendan por el
cambio del escenario sancionatorio
tributario, determinandose en un régimen
justo, equitativo, igualitario, permeado de
verdadera justicia, lo cual se conseguira con
el aporte normativo legislado, la doctrina
de las altas cortes y el obedecimiento de
la conceptualizaciéon de los principios que
rigen la materia.

Dentro de este planteamiento de sancionar
a quien verdaderamente haya infringido la
ley sin excusa alguna, con dano real a la
sociedad, a la estructura fiscal y al bien
juridicamente tutelado, surge con fuerza
determinante el principio de lesividad,
cual catalizador entre la infraccion y la
sancion, a juicio del dano procurado, siendo
esta la razon que conlleva a un estudio
puntual y particular de este principio como
medio de ponderacion, de cualificacion y
cuantificacion, de defensa y formacion
efectiva de la sancién a imponer.

3. LAS OBLIGACIONES FISCALES
El articulo segundo constitucional, describe
los fines esenciales del Estado, reiterando lo
apuntado, servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion,
todo dentro de la institucion del Estado
Social de Derecho.

En lo inherente al ambito econémico,
se dispuso el Titulo XII del Régimen
Econoémico y de la Hacienda Publica, donde
encontramos el articulado referente a la
direccion de la economia a cargo del Estado,

el gasto publico en la ley de apropiaciones,
la distribucion del sistema general de
participaciones y el mejoramiento de la
calidad de vida garantizando el cubrimiento
de las necesidades basicas insatisfechas
(CP arts. 324, 334, 350, 357, 366) a
través de la redistribucion llamada dentro
de los conceptos de la hacienda publica
como personal o dada a las clases menos
favorecidas, percibiéndose claramente
el deber social de los coasociados y el
Estado mismo en una democracia y el
abolengo de su obligacion solidaria para
el perfeccionamiento del Estado social
promulgado.

En nuestra sociedad democratica, elemento
estructural del estado ya mentado, la
definicién expresa y previa de cuales seran
las cargas publicas a asumir y los factores
para definir montos pecuniarios de su
responsabilidad son asuntos inicialmente
librados a las instancias de representacion
y deliberacion politica pluralista y al
debate democratico. Por lo tanto los
deberes sociales que en principio nacen
de la Constitucion se especifican por via
legal, de forma que se impide que por
cualquier otra via, judicial, administrativa
o acuerdo de voluntades se expanda sin
limites la creacion e imposicion de cargas
publicas, que por lo mismo se convertiran
en desmesuradas e inequitativas.

Conforme a estos parametros sera el Estado
— con cargo a los recursos tributarios y no
tributarios — el llamado a asumir las cargas
positivas necesarias para consentir que
la persona humana sea revestida con su
dignidad y sus derechos fundamentales;
sin dejarse librado a su suerte, habida
cuenta que la ley en desarrollo del mandato
supremo fijara los mecanismos, elementos,

50 * REVISTA PRINCIPIA IURIS N°.20, 2013-II *« ISSN: 0124-2067



Frank William Parra

formas de determinacion, liquidacion y
cobro del tributo, para con el asumir las
erogaciones pertinentes.

Es primordial entonces la determinacion
de estrategias, planes y planeacion del
como conseguir el ingreso pertinente para
el sostenimiento de este gasto publico-
inversion social, involucrado en los planes
nacionales de desarrollo, de inversion social
y los correspondientes presupuestos, en
perfecta ilacion con el equilibrio econémico
del Estado.

Una de las fuentes de este ingreso esta
constituida por los tributos, al tenor
del articulo 358 superior, siendo estos
un compuesto tripartita, como quiera
que se conforma por los impuestos, por
las contribuciones especiales y por las
tasas?!, vertientes que hacen posible el
funcionamiento estatal en su objetivo
social.

Es del caso precisar que el Estado fiscal
requiere contar con la informacién necesaria
para asi establecer a ciencia cierta a cuanto
ascienden las obligaciones tributarias de sus
asociados, en qué consisten y los tiempos
de su cumplimiento, configurandose
obligaciones formales y sustanciales.

De tal forma que se sera responsable en el
derecho tributario cuando por mandato de
la ley se esta obligado al cumplimiento de
la prestacion tributaria®?. De esta forma el
cumplimiento de la prestacion tributaria
puede ser monetaria o sustancial, o,
informativa o formal.

Para efectos de precisar el concepto de
la obligacion o prestacion tributaria es
necesario partir de la nocién de relacion
juridica tributaria.

En tal sentido, el Consejo de Estado
mediante Auto del 20 de mayo de 1994, no
por lo remoto del mismo es menos aplicable,
Expediente 5457 senalo:
“...la relacion juridico-tributaria
comprende, ademds de la obligacién
tributaria sustancial, cuyo objeto es el
pago del tributo, una serie de deberes
y obligaciones de tipo formal, que estan
destinados a suministrar los elementos
con base en los cuales el Gobierno
puede determinar los impuestos, para
dar cumplimiento y desarrollo a las
normas sustantivas”.

Siguiendo la doctrina citada se puede
afirmar que las obligaciones tributarias
sustancial y formal son una especie del
género relacion juridico-tributaria?.

La Obligacion Tributaria Sustancial se

establece en el articulo 1 del Estatuto

Tributario, el cual se lee:
“Origen de la obligacién sustancial.
La obligacion tributaria sustancial se
origina al realizarse el presupuesto o
los presupuestos previstos en la ley
como generadores del impuesto y ella
tiene por objeto el pago del tributo”.

Acorde con esta normativa las caracteristicas
de la obligacién tributaria sustancial son:
Se origina por la realizacion del hecho
generador del impuesto. Nace de la Ley

21 INSIGNARES GOMEZ, ROBERTO, MARIN ELIZALDE, MAURICIO, MUNOZ MARTINEZ, GABRIEL, PIZA
RODRIGUEZ, JULIO ROBERTO y ZORNOZA PEREZ, JUAN JOSE. Curso de Derecho Fiscal, Tomo 1.
Universidad Externado de Colombia, Primera Edicién. Bogota. p. 326, 385y ss.

22 DMS EDICIONES JURIDICAS. Diccionario Juridico, Publicaciéon sistematizada. 2007.

23 DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, DIAN. Concepto unificado de impuesto sobre
las ventas del ano 2003 numero 1 de junio 19 de 2003. En: Diario Oficial 45229, 25 de junio de 2003.
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y no de los acuerdos de voluntades entre
los particulares. La Ley crea un vinculo
juridico en virtud del cual el sujeto activo
o acreedor de la obligacion queda facultado
para exigirle al sujeto pasivo o deudor de
la misma el pago de la obligaciéon, sobre
una base gravable y una tarifa ajustada
a esta. La obligacion tributaria sustancial
tiene como objeto una prestacion de dar,
consistente en cancelar o pagar el tributo.
En conclusion, la obligacion tributaria
sustancial nace de una relacion juridica que
tiene origen en la Ley, y consiste en el pago
al Estado del tributo como consecuencia de
la realizacion del presupuesto generador
del mismo.

La Obligacion Tributaria Formal comprende
prestaciones diferentes de la obligacion de
pagar el impuesto; consiste en obligaciones
instrumentales o deberes tributarios
que tienen como objeto obligaciones
de hacer o no hacer, con existencia
juridica propia, dirigidas a buscar el
cumplimiento y la correcta determinacion
de la obligacion tributaria sustancial, y en
general relacionadas con la investigacion,
determinacién y recaudacién de los
tributos?*, como lo son la presentacion de las
declaraciones tributarias, la obligacion de
expedir factura y entregarla al adquirente de
bienes y servicios, la de llevar la contabilidad,
la de suministrar informacion ocasional
o regularmente, la de inscribirse como
responsable del impuesto sobre las ventas,
etc., en suma suministrar la informacion
total que conlleve a constituir todo el
camino economico de los contribuyentes y
su consecuente obligacion monetaria fiscal.

Ante la develada importancia que la Nacion
o Estado fiscal cuente con la informacion
correcta, oportuna y veraz, asi como con
el pago pertinente de las obligaciones
tributarias, es que era ineludible un
mecanismo de solucién y consecucion
del cumplimiento de estas obligaciones y
deberes bajo el entendido que con esto se
estructura la columna vertebral de este
ingreso.

Este medio de obtencion de la observancia
de los deberes y obligaciones fiscales y por
ende la preservacion del correspondiente
ingreso, a falta de su satisfaccion voluntaria,
llamado a invertirse en la satisfaccion de
necesidades basicas e innegables para el
sostenimiento de la calidad de vida digna
de la sociedad Colombiana, no era otro
que la implementacion del procedimiento
sancionatorio, regulado para el evento
particular de los impuestos nacionales
y territoriales?®®, en el capitulo quinto del
Estatuto tributario, articulos 555 a 869,
bajo la denominacién de procedimiento
tributario, dentro del cual encontramos las
sanciones tributarias.

Con todo, las sanciones que se procuren en
el acatamiento del mandato constitucional
y el desarrollo legal, deben ser ajustadas
estrictamente a que verdaderamente se
den como mecanismo no solo de coerciéon
de cumplimiento de las mismas, sino como
medio de castigo de la lesion efectiva del
bien juridico tutelado, cual es la sociedad,
su interés solidario de colaboracion, la
inversion social y el cumplimiento de las
finalidades del estado.

24 DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, DIAN. Concepto unificado de impuestos sobre
las ventas nimero 1 del 1 de junio de 2003, publicado en diario oficial 45229, de 25 de junio de 2003.

25 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Reforma Tributaria, Ley 788 de 2002. Art. 59: “Procedimiento tributario
territorial. Los departamentos y municipios aplicaran los procedimientos establecidos en el Estatuto
Tributario Nacional, para la administracién, determinacion, discusion, cobro, devoluciones, régimen
sancionatorio incluida su imposicion, a los impuestos por ellos administrados.”
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Aunado a lo anterior, estos medios de
consecucion del cumplimiento de las
obligaciones tributarias?®, no solo cumplen
una funciéon de exigencia represiva, sino
indirectamente como otra fuente de ingreso
corriente-tributario, pues como se ha
afirmado se origina en el incumplimiento
tanto de obligaciones tributarias formales,
como sustanciales.

Pero no debe pensarse que el Estado Fiscal
por ello se convierte en un ente totalmente
sancionador, porque esto desdibujaria el
principio de solidaridad, ya que se exigiria el
tributo y su castigo mas alla de la verdadera
necesidad y proporciéon, es por ello que
debemos distinguir cuando una infraccion
al marco normativo tributario generara la
activacion del aparato represivo o punitivo
del Estado, en su mas exaltada concepcion
como medio de exigencia del deber de
colaboracion fiscal y de inversion, o cuando
esta infraccion se constituye en el simple
desconocimiento de la norma sin incidencia
alguna en el andamiaje social de que hemos
hablado o cuando su impacto es reducido
y conforme a ello se pueda establecer la
verdadera ejecucion de una sancion o la
ausencia de la misma.

4. LOS PRINCIPIOS, CONCEPTO Y
DIFERENCIA CON LOS VALORES Y LAS
REGLAS

Nuestra Corte Constitucional en reiterada
jurisprudencia a acogido el concepto que
los principios envuelven disposiciones
juridicas de orden genérico con propositos
delimitantes interpretativos, dentro del
margen del espiritu que el constituyente

le imprimi6é a la carta y con objetivos
precisos de sus definiciones ser ajustables
al presente social del conglomerado, no
vistos como aquello que deberia en el
futuro juridico conseguirse, sino como lo
respetable en el momento historico de la
formacion juridico-politico- social.

Este caracter de interpretativo no se debe
entender solo y tan solo para la norma ya
creada, todo lo contrario en su sentido
lato se tiene como fuente de interpretacion
juridica para la creacion de nuevas normas.

Luego, vistos los principios como elementos
reguladores de la creacion, modificacion
o interpretacion normativa, podemos
asegurar que son normas con alto grado
de concrecion o significacion, que deben
ser desarrollados por todo el ordenamiento
juridico y normativo, pues por su mismo
caracter general no bastarian para la
solucion de casos concretos, sin que se
afecte su caracter normativo, ya que este
esta irrigado en todo el ordenamiento, de
tal forma que su concepcion tendria alcance
sino directo si a través de la regulacion legal
o decision judicial.

El principio se tiene entonces como aquella
definicion genérica de un postulado o
termino, de caracter positivo, a razon de su
expresa consagracion o en la Constitucion, o
en la Ley, o en el precedente jurisprudencial,
que orienta de forma inmediata todo
el acople juridico de un Estado en sus
diferentes esferas, creacion, modificacion,
interpretacion, sistematizacion, etc.,
permitiendo la delimitacion interpretativa
del quehacer estatal y de los mismos

26 INSIGNARES GOMEZ, ROBERTO y otros. Ob. Cit. p. 493 a 495.
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particulares. De la misma forma se debe
entender todos aquellos principios que
regulan ya sea un campo del derecho
o una especialidad en aquellos, con la
connotaciéon de su ambito de ejercicio y su
jerarquia normativa.

Al punto la jurisprudencia Constitucional

ha dicho:
“Los principios fundamentales del
Estado son una pauta de interpretacion
ineludible por la simple razon de que
son parte de la Constitucion misma
Yy estan dotados de toda la fuerza
normativa que les otorga el articulo
cuarto del texto fundamental. Sin
embargo, no siempre son suficientes
por si solos para determinar la solucion
necesaria en un caso concreto. No
obstante el hecho de poseer valor
normativo, siguen teniendo un cardcter
general y por lo tanto una textura
abierta, lo cual, en ocasiones, limita
la eficacia directa de los mismos. En
estos casos se trata de un problema
relativo a la eficacia mas o menos
directa de los principios y no a un
asunto relacionado con su falta de
fuerza normativa. ™’

“No es posible, entonces, interpretar
una institucion o un procedimiento
previsto por la Constitucién por
fuera de los contenidos materiales
plasmados en los principios y derechos
fundamentales™®.

Los valores en su descripcion etimolégica
se conciben como una cualidad que permite
ponderar el valor ético o estético de las
cosas, por lo que es una cualidad especial

que hace que las cosas sean estimadas en
sentido positivo o negativo.

Acorde al desarrollo del vocablo en términos
juridicos, los valores se constituyen en el
recuento axiologico, por cuanto emergen
de las relaciones sociales histéricamente
situadas en un espacio social especifico,
éticamente interpretados e instalados en
las instituciones politico-sociales, de ahi
capaces de influir en el ordenamiento
juridico o normativo, como regulador
de todas las acciones del conglomerado
social, sin olvidar que surgen de la propia
existencia de relaciones sociales y no de
seres humanos individuales, se erigen como
valor aceptado por la comunidad en que
se ofrecen gracias a su predominio en las
situaciones historicas.

La articulaciéon normativa de los valores
supone la existencia de dispositivos
institucionales, Constituyente, legislador,
operador del derecho, que dispongan
su instalacion dentro del marco
normativo, como propositos o metas de
consecucion futura del Estado formado,
al cual debe apuntar el ordenamiento
juridico, y primeramente la Constitucion ,
diferenciandose de los principios, habida
cuenta que estos como se explicara exponen
un sentido restringido de interpretacion,
siendo aplicables de forma inmediata,
a diferencia de aquellos que deponen el
deber ser, el manana, la finalidad del
Estado y sus componentes, deparando un
sentido amplio, general, abstracto, pero
con caracter normativo, es decir, obedecen
a la proyeccion programatica del Estado y
la sociedad civil en sus propoésitos y metas
del Estado para la satisfaccion mutua de

27 Corte Constitucional, Sentencia C-1287 de diciembre cinco (5) de dos mil uno (2001), M.P. Marco

Gerardo Monroy Cabra.

28 Corte Constitucional, Sentencia T-406 de 1992, M.P. Ciro Angarita Barén.
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necesidades, haciendo posible beber de
ellos en una interpretacion general del
derecho.

Al punto es pertinente citar lo expuesto
por la Corte Constitucional definiendo los
valores, por ser doctrina recopilatoria de los
diferentes significados del término:
“Los valores representan el catdlogo
axiolégico a partir del cual se deriva
el sentido y la finalidad de las demas
normas del ordenamiento juridico
pueden tener consagracion explicita o
no; lo importante es que sobre ellos se
construya el fundamento y la finalidad
de la organizacién politica™®.

Por ultimo Sobre la distincion entre reglas
y principios, ROBERT ALEXY senala:
“las reglas son normas que, cuando se
cumple el tipo de hecho, ordenan una
consecuencia juridica definitiva, es
decir, cuando se cumplen determinadas
condiciones, ordenan, prohiben o
permiten algo definitivamente o
autorizan definitivamente hacer algo.
Por lo tanto pueden ser llamadas
“mandatos definitivos”. Su forma
de aplicacion caracteristica es la
subsuncion. En cambio, los principios
son mandatos de optimizaciéon. En
tanto tales, son normas que ordenan
que algo se realice en la mayor medida
posible segtin las posibilidades facticas
y juridicas. Esto significa que pueden
ser realizados en diferente grado
Yy que la medida de su realizacién
depende no solo de las posibilidades
facticas sino también juridicas. Las
posibilidades juridicas de la realizacion
de un principio estan determinadas
esencialmente, a mas de por las

29 Corte Constitucional, Sentencia T- 406 de 1992, M.P. Ciro Angarita Bardn;

reglas, por los principios opuestos. Esto
significa que los principios dependen
de y requieren ponderacién. La
ponderacioén es la forma caracteristica
de la aplicacién de principios™®°.

Se denota el esquema de la regla a distincion
del principio, pues la primera siempre
contara con un origen, una causa y
una consecuencia, mientras el principio
no, ya que no siempre se podra aplicar
directamente al problema, necesitara de la
regla para su ajuste al caso concreto.

Asi mismo si tenemos en cuenta que
estos principios se armonizan a través de
las leyes y normas generadas dentro del
procedimiento y para el procedimiento, con
los diferentes conflictos fiscales y tributarios
que depara la sociedad y el Estado o Nacion
Fiscal, su interpretacion idénea incidira
en la solucion de los mismos de una forma
ajustada a derecho o por el contrario se
desdibujara la esencia del proceso, como
es la consecucion de la disipacion de la
problematica dentro de los margenes de la
verdad, la légica, la razon, la equidad, lo
justo, la igualdad y en si de todos los valores
y principios que irradian al proceso.

Es en las instancias administrativas o
judiciales de solucion de este tipo de
choques donde verdaderamente se observa
la concrecion de aquel espiritu de valores y
principios integrados en la Constitucion, asi
como el surgimiento de las nuevas formas
de interpretacion de las normas, fungiendo
como fuentes creadoras de derecho, de
logica cuando sus decisiones alcanzan su
confirmacion ante los organismos de cierre
judicial.

reiterado en Sentencia

C-1287 de diciembre cinco (5) de dos mil uno (2001), M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
30 ROBERT, ALEXY. El concepto y la validez del derecho. Gedisa S.A., Barcelona. 1994. p. 75.
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En reciente pronunciamiento de la Sala

de Casacion Civil de la Corte Suprema de

Justicia se clarifico ain mas el sentido

normativo de los principios, otorgandoles

la faceta de derecho sustancial, pronuncio:
“Las referidas circunstancias, aunadas
al conjunto nutrido de fallos en que la
Corte desarrollo los principios generales
del derecho, dejan ver nitidamente
que ellos como parte fundamental del
ordenamiento juridico pueden operar
Yy, de hecho, se han admitido como
norma de derecho sustancial cuya
violacion es susceptible de ser acusada
a través del recurso extraordinario de
casacion™!.

Dentro del tema es claro que existen
principios generales del derecho, especiales
de una rama del derecho o particulares
a una disciplina juridica, siendo de los
primeros aquellas “normas que sirven
para crear, interpretar e integrar todo el
ordenamiento o una o varias ramas de él, o
una o varias instituciones de esas ramas, o
varias normas de esas instituciones 2, como
lo serian los enunciados expresamente en
la Constitucion Politica de Colombia, sin
ser los Uinicos.

Tratandose de principios pertenecientes
a una rama del derecho contamos con
los que dirigen el derecho laboral, penal,
comercial, tributario, procesal, etc., y los
particulares a una disciplina juridica los
que rigen ejemplo el sistema sancionatorio
tributario.3?

Concluyendo los principios por su carga
normativa, interpretativa, de medio de
optimizacion del derecho, conllevan su
finalidad de delimitantes de aplicacion
del derecho al caso concreto o ajuste
al mismo, impidiendo el desborde del
operador del derecho, infringiendo derechos
fundamentales y legales.

5. PRINCIPIO DE LESIVIDAD

Se entiende por no lesividad lo que no le
haga dano a nadie, no puede ser castigado
por laley. En todo delito debe haber un bien
juridico lesionado.

Con la aparicion del pensamiento ilustrado,
tal criterio fue relativizado en razon del
llamado principio del dafio, segun el cual el
derecho penal “carece de legitimidad si se
castigan conductas que no implican lesiones
para personas distintas a uno mismo o que
solo encierran la prevencion de una simple
inmoralidad™*.

Es un concepto inherente al derecho penal,
habida cuenta del desarrollo conceptual que
en este campo se ha dado de las teorias del
delito y de los hechos que se constituyen como
estructurales de la antijuridicidad, que al tenor
del articulo 11 de la ley 599 de 2000, Codigo
Penal Colombiano, se describe como “Para que
una conducta tipica sea punible se requiere
que lesione o ponga efectivamente en peligro,
sin justa causa, el bien juridicamente
tutelado por la ley penal”.

31 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Proceso 2003-00164 de octubre siete (7) de dos mil

nueve (2009), M.P. Dr. Edgardo Villamil Portilla.

32 VALENCIA RESTREPO, HERNAN. Nomoarquica, Principialistica Juridica o Los Principios Generales del

Derecho. Temis. Santa fe de Bogota. 1993. p. 223.

33 RAMIREZ G, JOSE FERNANDO. Principios Constitucionales del Derecho Procesal. Senial, Medellin. 1999.

p. 28.

34 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicacion 31362 de 13 de mayo de 2009.
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Lo que significa que para que una conducta sea
castigable, sancionable debe efectivamente,
y no solo formalmente, lesionar, danar
o poner en peligro el bien que la norma
previamente a tutelado o protegido, la
expresion efectivamente es sinénimo de real,
verdadero, cierto, seguro y es lo contrario
de imaginario, ilusorio, incierto, endeble
inconsistente que son caracteristicas
de la presuncion, cuyos equivalentes
son: supuesto, probable, presumible e
hipotético, entre otros.

En virtud de la teoria de la lesion a los
bienes juridicos fundamentales, entendidos
-segln establece Zaffaroni- como la relacion
de disponibilidad de una persona con
un objeto, y en la medida que el sujeto
puede disponer de su derecho individual,
el consentimiento de los individuos tiene
un rol preponderante a la hora de definir
qué conductas se consideran lesivas;
pues, si el consentimiento es manifestado
libremente no se produciria ninguna
lesién a un bien juridico protegido, seria
una irracionalidad pretender prohibir lo
que no lesiona a nadie. En consecuencia,
si existe consentimiento de la “victima”,
el Estado no se puede arrogar el derecho
de proteger al hombre mediante actitudes
paternalistas, que lesionen el derecho de
éste a la determinaciéon de su propio modelo
de vida, afectando el principio de reserva,
ya que la conducta no produce una lesion
a un bien juridico.

Pero un limite a esta definicion de conductas
consentidas es el interés general, que
primara sobre el particular, a punto
del acuerdo general de la sociedad civil
estipulado en su marco normativo,
enervando que se regularan aquellas

conductas humanas que sean socialmente
relevantes. Por tanto, han de ser acciones
que tengan un impacto social, que no
se circunscriban Unicamente a la esfera
privada.

De esta forma la lesividad como fuente
de sanciéon limita la arbitrariedad del
poder punitivo y del operador juridico,
consistente en declarar la prohibicion de
establecer penas o sanciones que no tengan
su fundamento en la existencia de un bien
juridico afectado, huelga decir, no existira
sancion por motivos netamente morales
o religiosos, debe existir un dano al bien
juridicamente tutelado o que lo ponga en
peligro, esto es, si afecta materialmente
a otro individuo o implica una danosidad
social, que trascienda ese conflicto victima/
victimario y su propio dafno, provocando
también un dano a la comunidad.

Esto es lo que se conoce como “principio de
lesividad” y que es expuesto por FERRAJOLI
con el aforismo nulla poena, nullum
crimen, nulla lex poenali sine iniuria. Esa
necesidad de danar a un tercero sera el
denominador de la cultura penal formada
desde Hobbes, Puffendorf y Locke, hasta
Beccaria, Hommel, Bentham, Pagano y
Romagnosi®.

Para concretar es lo que se denomina la
antijuridicidad material, que significa que
la lesion sea efectiva o ponga realmente
en peligro el bien juridicamente protegido,
persiguiendo el legislador colombiano un
sistema penal garantista, que no penalice
conductas simplemente amorales.

Afirma FERRAJOLI acerca del principio de
lesividad:

35 FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y Razon, Editorial Trotta, 1997, Pag.464.
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“Pero el principio de lesividad
impone a la ciencia y a la prdctica
juridica precisamente la carga de tal
demostracion. La necesaria lesividad
del resultado, cualquiera que sea la
concepcion que de ella tengamos,
condiciona toda justificacién
utilitarista del derecho penal como
instrumento de tutela y constituye su
principal limite axioldégico externo.”

En sintonia ROXIN:

“ El derecho penal esta regido, dada
la importancia de sus reacciones,
por el “ principio regulador de la
insignificancia” (Roxin), o, dicho
al revés, por el criterio rector de la
relevancia social de las conductas
que reprime, de los bienes que
tutela y de los valores que impone,
de suerte que no se expide para
sancionar beneficios, inocuidades ni
bagatelas. Un tal principio —citando
a Roxin_"permite en la mayoria de
los tipos excluir desde un principio
danos de poca importancia “, que
como tales (al igual que la ausencia
de dano) no sobrepasan el umbral de
la criminalidad 3°”.

de dignidad humana), 2° (principio
de efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en
la Constitucién), 5° (reconocimiento
de los derechos inalienables de la
persona), 6° (responsabilidad por
extralimitaciéon de las funciones
publicas), 11 (prohibiciéon de la
pena de muerte), 12 (prohibicién de
tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes), 13 (principio de
igualdad) y 214 de la Constituciéon
(proporcionalidad de las medidas
excepcionales).

“El Estado Social de derecho, donde
la dignidad humana ocupa un lugar
de primer orden, sustrae del amplio
margen de libertad legislativa para
la configuracion del ordenamiento
penal, la facultad de fijar cualquier
pena con independencia de la
gravedad del hecho punible y su
incidencia sobre los bienes juridicos
tutelados. El Constituyente erigio los
derechos fundamentales en limites
sustantivos del poder punitivo del
Estado, racionalizando su ejercicio.
Sélo la utilizacion medida, justa y
ponderada de la coercién estatal,

destinada a proteger los derechos
y libertades, es compatible con los

La Corte Constitucional, sobre el principio
de la antijuridicidad dice lo siguiente en
sentencia C — 118 de 1996:

“ Sin necesidad elevar el principio
de antijuridicidad (Cédigo Penal, art.
4) al rango de principio supralegal,
bien puede afirmarse que éste tiene
su corolario constitucional en el
principio de proporcionalidad o
‘prohibicién de exceso’, deducido
jurisprudencialmente de los articulos
1° (Estado social de derecho, principio

valores y fines del ordenamiento”.

“Sélo la proteccion de bienes juridicos
realmente amenazados justifica
la restricciéon de otros derechos y
libertades, cuya proteccion igualmente
ordena la Constitucion. Por otra parte,
la aplicacién de la pena consagrada

36 Principio de la Antijuridicidad Material, Edicion de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Imprenta
Nacional, 1991, Pag.73.)
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en la ley debe hacerse de acuerdo con
el grado de culpabilidad del sujeto.
El juicio de proporcionalidad es, por
lo tanto, necesariamente individual
y el castigo impuesto debe guardar
simetria con el comportamiento y
la culpabilidad del sujeto al que se
imputa (C-591 de 1993).”

6. LESIVIDAD EN MATERIA
TRIBUTARIA

Ante la develada obligacion solidaria de
todo el conglomerado social colombiano de
colaborar con los gastos e inversion social
del estado, su desobediencia impactara en el
perjuicio de un bien juridicamente protegido
dado en la sociedad, el interés general de
contribucion®’ e inversion social®®, desde la
misma institucionalidad de la Constitucion
Politica, haciendo perfectamente procedente
que se asegure que las infracciones a
los mandatos tributarios comporten
sanciones punitivas, con el matiz propio
del derecho tributario, pero a las que se
llegara innegablemente previo analisis de
la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad
de la conducta.

Ahora bien la conceptualizacion y derroteros
de este principio dados en ambito penal
son perfectamente aplicables en escenario
tributario, a razon de la semejanza de
los intereses que protegen, cual maxima
expresion es la sociedad misma, asi mismo
lo expreso la Corte Constitucional en
sentencia C-160 de 1998, a saber:

“El ejercicio de la potestad

sancionadora de la administracion,

37 GOMEZ, Ob. Cit., art. 95 numeral 9.

se encuentra limitado por el respeto
a los principios y garantias que rigen
el debido proceso. Los principios
Yy garantias propios del derecho
penal, con ciertos matices, pueden
ser aplicados en el campo de las
sanciones administrativas, Yy,
concretamente, a las infracciones
tributarias. Aplicacién que debe
hacerse en forma restrictiva, a
efectos de garantizar el interés
general implicito en ellas, y sin
desnaturalizar las caracteristicas
de cada una de las dreas en las
que el Estado ejerce su facultad
sancionadora. En conclusién, los
principios que inspiran el debido
proceso, tienen aplicacion en
el campo de las infracciones
administrativas, incluidas las
tributarias, aplicaciéon que debe
conciliar los intereses generales
del Estado y los individuales del
administrado”.

Al igual es dable la sincronia de los
elementos del hecho punible en el teatro
tributario, la tipicidad, conformada por sus
elementos objetivo y subjetivo, lo primero
consistente en que el comportamiento
este regulado en la ley, con la descripcion
del hecho generador de la sancioén, el
sujeto activo y pasivo de la misma y la
correspondiente tasacion®’, lo segundo que
el infractor haya actuado con intencion
(dolo, hacer ver costos inexistentes) o
culposamente (dejar de declarar en la fecha
estipulada).

38 Corte Constitucional, Sentencia C-214 de abril veintiocho (28) de mil novecientos noventa y cuatro
(1994), M.P. Antonio Barrera Carbonell. Contrario a la tesis doctrinal de la Corte Constitucional que
considera las sanciones tributarias como sanciones de autoproteccion.

39 Corte Constitucional, Sentencia C-597 de noviembre seis (6) de mil novecientos noventa y seis (1996),

M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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La antijuridicidad consiste en la constatacion
de que la conducta tipica (antinormativa)
no esta permitida por ninguna causa
de justificacion (precepto permisivo) en
ninguna parte del ordenamiento juridico
(derecho penal, civil, comercial, tributario
etc.).

Es decir como expresa FONTAN BALESTRA,
la antijuridicidad es el resultado de un
juicio en cuya virtud se afirma el desvalor
y substancial de una conducta humana,
confrontandola con el ordenamiento
juridico en su totalidad; incluyendo los
principios generales del derecho. La
antijuridicidad es el resultado de un juicio
en cuya virtud afirmamos la injusticia de
una accién concreta.

Seguin VON LISZT “El acto es
formalmente contrario al derecho,
en tanto que es trasgresion de una
norma establecida por el Estado, de un
mandato o de una prohibicion del orden
juridico”, “el acto es materialmente
antijuridico en cuanto significa una
conducta contraria a la sociedad
(antisocial), causando un dano efectivo
al interés juridicamente tutelado”.

La culpabilidad* desciende al analisis de
los estados de garante del infractor, de
su imputabilidad y factores de ausencia
de responsabilidad, segin sea el caso o
escenario juridico en que se ubique, de la
conciencia de la ilicitud o posibilidad de
comprender lo injusto del acto concreto y
de tener la posibilidad de autoderminarse
conforme al Derecho en el caso concreto. La

40 Ibid.

imputabilidad es la capacidad de conocer
lo injusto del actuar, asi como de reconocer
la posibilidad de actuar de otra manera.

El problema de la culpabilidad es central en
el Derecho punitivo, por cuanto determina
finalmente la posibilidad de ejercicio del
ius puniendi.

Muy a pesar de este esquema deductivo
del marco constitucional*!, la norma
sancionadora tributaria nos mostraba
un panorama distinto, se limitaba la
infraccion administrativa fiscal a la simple
coincidencia factica-normativa de manera
objetiva, siendo irrelevante si concurria
una culpa subjetiva*?, confundiendo los
conceptos de infraccion y sancién o si
existia dano.

La correcta interpretacion del legislador
al marco constitucional redundaria en un
sistema sancionatorio justo y aplicado a los
principios que rigen el aparato punitivo del
Estado, pero esta concepcion ideolégica no
se plasmo6 en la creacion legal tributaria,
hasta la aparicion de la ley 1607 de 2012,
diferenciando que es infraccion de lo que es
sancion y cuando la una conduce a la otra,
para asi apreciar la forma correcta en que
debe darse la punicion tributaria en respeto
estricto de los principios que nos instan.

La infraccion tributaria se define como la
violacion del ordenamiento juridico por
una persona determinada o indeterminada,
mediante un acto u omision, tipicidad, la
cual puede o no poner en riesgo o lesionar
el bien juridico tutelado, antijuridicidad.

41 Corte Constitucional, Sentencia T- 011 de 1992, C-690 de 1996, C-160 de 1998, C-054 y C-674 de
1999, C- 637 de 2000, C-506 y C-616 de 2002 y C-231 de 2003.

42 INSIGNARES GOMEZ, ROBERTO y otros. Op. Cit. p. 675.
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“El término “infraccioén tributaria”
encierra tanto el desconocimiento de
normas que regulan el deber de tributar
(obligaciones tributarias sustanciales),
como el de todas aquellas que si bien
no desarrollan directamente este
deber, si senialan cargas que facilitan
la funcién fiscal de la administracion
(obligaciones tributarias formales). Son
obligaciones accesorias o secundarias
a la de cardacter sustancial, y pueden
consistir en obligaciones de dar, hacer
o no hacer™3.

Acorde a lo anterior, puede acontecer la
infraccion de la norma tributaria pero esta
solo conllevar formalmente la contradiccion
tipica y en ningun caso causar la lesion o
puesta en peligro del bien juridicamente
tutelado, como cuando se omite remitir la
informacion requerida por la administracion
fiscal, la cual ya por otro medio obraba
en los archivos de la peticionaria, esto
impediria el argumento de dano a falta de
la documentacion estructurante de una
imposicion fiscal, toda vez que ya se tenia.

Asi las cosas se hablaran en sentido
estricto del precepto de sancion cuando
exista la necesidad de penar la infraccion
acaecida por verdadera afectacion del bien
juridicamente protegido.

Como se ha sostenido esta nociéon no era
dable en el precepto legal, mas si en el
constitucional, por tanto habia sido la
jurisprudencia de la Corte Constitucional
y del Consejo de Estado la encargada de
ajustar esta conceptualizacion, entre otras
en sentencias C-597 de 1996, C-690 de

1996 y toda la linea jurisprudencia de lo
contencioso administrativo en materia de la
sancion de inexactitud reglada en el articulo
647 del Estatuto Tributario.

En sentido logico de la argumentacion de
infraccion y sancion tributaria, esta tiltima
sera la implementada por el legislador con
el objetivo de intimidar al colectivo social
para disuadir a los potenciales infractores
de llevar a cabo las conductas ilicitas*,
ademas que cumple una funcién de
prevencion y castigo.

Superada la prevencion, no acatada, una vez
cotejada la infraccion tributaria, la finalidad
de esta, la afectacion del bien juridicamente
tutelado y la culpabilidad del infractor,
quedara al funcionario administrativo o
judicial imponer la respectiva sancion a
manera de correctivo y no solo bajo una
vision de resarcimiento.

Las sanciones tributarias por la misma
creacion equivoca de percibirlas como un
solo instituto con la infraccion han permitido
equivocamente su atencion como elementos
Unicos para la consecucion de la reparacion
pecuniaria, pero su objetivo va mas alla,
como lo es el de penar verdaderamente la
intencion de dano o la culpa del infractor,
bajo derroteros humanisticos.

Como lo ha senalado la jurisprudencia,
el derecho sancionador es una disciplina
compleja que recubre diferentes regimenes
sancionatorios con caracteristicas
especificas, pero sometidos todos a unos
principios de configuracion claros destinados
a proteger las garantias constitucionales
ligadas al debido proceso*®.

43 Corte Constitucional, Sentencia C-160 de abril veintinueve (29) de mil novecientos noventa y ocho

(1998), M.P. Carmen Isaza de Gémez.
44 ZORNOZA, Ob. Cit. p. 729.

45 Corte Constitucional, Sentencia C-233 de abril cuatro (4) de dos mil dos (2002), M.P. Alvaro Tafur

Galvis.
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El debido proceso en materia tributaria
sancionatoria no puede ser otro que el ligarse
la estructuracion de la sanciéon a reglas
claras de procedimiento de regulacion,
decantacion, ponderacion y determinacion
de la sancion, permitiendo en todo su
desarrollo la legitima y debida defensa
del infractor, alejando este procedimiento
de la sencilla pena resultante de una
responsabilidad objetiva; espiritu que se
echaba de menos en el sistema colombiano.

Otra vision se debera adoptar con la
expedicion de la ley 1607 de diciembre
2012, reforma tributaria, pues esta por
fin permite que con caracter vinculante
absoluto y sin discusion alguna, que los
principios establecidos en su articulo
197 se tengan en cuenta en todo el
procedimiento, determinacion y liquidacion
de sanciones, en este precepto entre otros
principios encontramos en su numeral 2°
el de lesividad, describiéndolo:

“Articulo 197°, Las sanciones a
que se refiere el Régimen Tributario
Nacional se deberan imponer
teniendo en cuenta los siguientes
principios:

2. LESIVIDAD. La falta sera
antijuridica cuando afecte el
recaudo nacional.

Acorde a esta descripcion es deber,
obligacion de la administracion fiscal que
se ausculte el dano, la lesividad efectiva y
material de la conducta u omision tributaria
para poder imponer cualquier sancion
tributaria, puesto que si bien es cierto,
como supra se indicara, la jurisprudencia
constitucional y ordinaria ya lo habian
indicado para algunas sanciones, también

lo era que este precedente se desconocia
flagrantemente para las restantes sanciones
descritas en la codificacion tributaria.

Es plausible con gran algarabia esta nueva
descripcion legal, pues nos dejara ver un
sistema sancionatorio realmente garantista,
en el cual se exige ahora la verdadera
ponderacion entre la infraccién, dano y
sancion, acompanada de la proporcionalidad
debida, necesaria, idonea y estrictamente
proporcional al dano infringido, permitiendo
de paso el estudio de los demas elementos
de que acompanan la lesividad, como
es la tipicidad y culpabilidad, las cuales
timidamente han sido descritas por las
altas cortes en materia tributaria con
apelativos distintos, pero que apuntaban
a ello, como cuando frente a la sancion de
extemporaneidad, articulo 641, se indicaba
que existian causales de no sancionabilidad,
como la fuerza mayor y el caso fortuito.

Deducible es que nos enfrentamos a un
nuevoyhumanizado derecho sancionatorio
tributario, circunscrito a los principios, no
solo los enlistados en el precitado articulo
197 de la ley 1607 de 2012, sino como
se dejo visto a todos y cada uno de los
normados en la constitucion, la ley y la
jurisprudencia con caracter de precedente
constitucional u ordinario, so pena de
conculcar derechos sustantivos, de ahi
que el numeral 9° del mentado articulo
197 de aquella ley amplié el rango de
aplicabilidad de los principios, al decir:

APLICACION DE PRINCIPIOS E
INTEGRACION NORMATIVA. En la
aplicaciéon del régimen sancionatorio
prevalecerdan los principios rectores
contenidos en la Constitucién Politica
y la ley
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7. CONCLUSIONES

El recaudo de tributos conserva una
funcion constitucional, cual es permitir
cumplir los planes estatales de inversion
social y consumar asi el fin comun del
pueblo colombiano, la consecucion del
mejoramiento de la calidad de vida de
todo el conglomerado social, dentro de
la significacion extendido de dignidad
humana.

Elincumplimiento del deber constitucional
de contribuir con los gastos de inversion
del Estado, desencadena en el ejercicio del
poder coercitivo del Estado Fiscal, a través
del proceso sancionatorio tributario.

El poder sancionador del Estado Fiscal
no puede ser ilimitado y sobre bases
de responsabilidad objetiva, debe estar
precedido de la aplicacion supra legal de
los principios reguladores de esta mision
y del debido proceso, como fuentes de
optimizacion del derecho y de delimitadores.

El principio de lesividad o antijuridicidad
material es perfectamente graduable en
contexto tributario a cuenta del deber
del aparato fiscal de demostrar que el
contribuyente, responsable o agente
retenedor efectivamente causo dano al bien
juridicamente tutelado, consistente en el
interés superior de todo el aglutinado social
de contribucion e inversion social, dejando
atras la apreciacion de ser un sistema de
responsabilidad de antijuridicidad formal,
dando vida en estricto acatamiento del
espiritu de nuestra constitucion a un
sistema sancionador garantista.

El principio de lesividad ya no solo es
normado en materia fiscal o tributaria por

el precedente constitucional u ordinario,
sino que ahora alcanza el nivel de principio
legal, compaginado con todos y aquellos
principios constitucionales, legales o
normados en el precedente, que guarden
relacion con su esencia, conllevando que
su desconocimiento no solo vulnera el
mandato constitucional, sino legal y por
ende derechos de tinte sustancial.
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