REMISION DE PROCESOS PARA FALLO A LA SALA PLENA DEL CONSEJO
DE ESTADO - Se presenta cuando existan razones de importancia juridica o
trascendencia social / FACULTAD PARA SOLICITAR REMISION DE
PROCESOS A LA SALA PLENA DEL CONSEJO DE ESTADO - En vigencia
del CCA esta reservada al Ministerio Publico y de oficio por las secciones y
subsecciones del Consejo de Estado

Conforme con los articulos 97-5 y 130 CCA, la Sala Plena del Consejo de Estado,
de oficio o por solicitud del Ministerio Publico, puede asumir el conocimiento de
algun asunto que se tramite en las diferentes secciones de la Corporacién, cuando
existan razones asociadas a la importancia juridica o trascendencia social. Para
denegar la anterior solicitud, basta decir que las partes, los terceros, en este caso,
los coadyuvantes de los demandantes, no estan habilitados para pedir que el
asunto sea avocado por la Sala Plena para dictar sentencia. En vigencia del CCA
esa facultad esta reservada al Ministerio Publico. O puede ocurrir que, de oficio,
las secciones o subsecciones de la Corporacion remitan un asunto para que la
Sala Plena decida si asume el conocimiento, pero no por peticién de alguna de las
partes. En todo caso, esta Sala considera que las razones de importancia juridica
o trascendencia social a que alude la sefiora De La Torre Tobar no son distintas a
las que surgen en los asuntos en los que se discuten temas propios del derecho
tributario, en especial, los asuntos relacionados con impuestos nacionales. En este
tipo de asuntos esta de por medio no solo el interés general, representado en la
necesidad del recaudo, sino los intereses de los contribuyentes que esperan saber
a ciencia cierta cuales son las condiciones para cumplir el deber de contribuir con
el financiamiento de los gastos e inversiones del Estado, segun los parametros de
justicia y equidad (articulo 95-9 de la CP).

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
97 NUMERAL 5 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO 130

NORMA DEMANDADA: CONCEPTO 098797 DE 2010 (28 de diciembre)
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN - TESIS
JURIDICA 2 (Anulado) / CONCEPTO 098797 DE 2010 (28 de diciembre)
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN -
INTERPRETACION JURIDICA 2 (Anulado)

DECISIONES ADMINISTRATIVAS - Se adoptan a través de actos
administrativos que a su vez pueden ser actos normativos y actos
administrativos propiamente dichos / ACTO ADMINISTRATIVO NORMATIVO
O REGLAMENTO - Es de contenido general, impersonal y abstracto y de
modo general manda, prohibe, permite y sanciona / ACTO NORMATIVO O
REGLAMENTO - Tiene su origen en la facultad reglamentaria del Presidente
de la Republica para lograr la cumplida ejecucion de la ley

La administracion adopta las decisiones mediante actos administrativos, que son
actos juridicos y que respecto de las situaciones juridicas a las que se refieren
son, por lo menos, de dos grandes y diferentes clases: el acto normativo
(reglamento) y el acto administrativo de contenido particular y concreto. El acto
normativo o reglamento es el llamado también acto administrativo de contenido
general, impersonal y abstracto, por cuanto, al igual que la ley, de modo general,
manda, prohibe, permite y sanciona. Es fuente secundaria de derecho
administrativo. El acto administrativo de contenido particular y concreto, en
cambio, es el que denominamos propiamente acto administrativo, en cuanto
materializa o particulariza la ley y el propio reglamento a una situacion especifica.
Es el que aplica al caso las fuentes del derecho administrativo. La expresion «acto



administrativo» suele utilizarse indistintamente para denotar una u otra figura. Pero
sin duda son bien distintas. El acto administrativo particular surge de una
actuacion administrativa, que, conforme con el articulo 4° CCA —cuya redaccion
coincide con la que tiene el articulo 4 de la Ley 1437 de 2011—, puede iniciarse a
peticion de parte: en ejercicio del derecho de peticion en interés particular o en
cumplimiento del administrado de una obligacién o un deber legal (deber de
declarar renta, por ejemplo), o de oficio. También la peticion de informacién
culmina con actos administrativos que justamente exponen y entregan la
informacion solicitada por el interesado, salvo los casos de informacion reservada
(antes, el articulo 19 CCA, hoy articulo 24 de la Ley 1437 de 2011). Y el acto
normativo tiene origen en el ejercicio de la llamada facultad reglamentaria que el
articulo 189-11 CP reconoce al Presidente de la Republica para lograr la cumplida
ejecucion de la ley, mediante la expedicion de decretos, resoluciones y ordenes
con ese fin. (...) El reglamento suele tener origen en el ejercicio del derecho de
peticion de interés general, aunque la mayoria de las veces no precisan de una
peticion de contenido general.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 4 / LEY 1437 DE 2011 —
ARTICULO 24 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 189 NUMERAL 11

CONSULTAS A LA ADMINISTRACION - Es una de las formas de ejercer el
derecho de peticion / CONCEPTOS DE LA ADMINISTRACION - No
comprometen su responsabilidad ni son de obligatorio cumplimiento o
ejecucion /| CONCEPTOS DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA - De manera
excepcional han sido considerados como actos administrativos asimilables
a una especie de reglamento susceptibles de demandarse ante la
jurisdiccion /| CONCEPTOS DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA -
Delimitan el alcance e interpretacion general de las normas tributarias y al
tener componente normativo son vinculantes y obligatorios /
INTERPRETACION JURIDICA NORMATIVA - Es la que se materializa en
concepto oficial que determina la forma de entender y aplicar una norma
tributaria

Ahora, el articulo 25 CCA (hoy regulado en términos similares por el articulo 28 de
la Ley 1437 de 2011) prevé la consulta como una forma de ejercer el derecho de
peticion. La respuesta que da la administracion se llama concepto y, en general,
nace de la obligacion de atender solicitudes de informacion sobre las materias que
tiene a cargo. Los conceptos sirven para orientar a los asociados sobre alguna
cuestion que puede afectarlos. Pero eso no indica que siempre se trate de una
manifestacion unilateral de voluntad y, por ende, capaz de producir algun efecto
juridico general y abstracto. De hecho, los conceptos que emite la administracion
en relacion con las materias que tienen a cargo no comprometen su
responsabilidad «ni seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion». En materia
tributaria, especial mencion merecen los conceptos que expide la administracion
cuando absuelve las consultas sobre la interpretacion general de normas
tributarias. Esos conceptos, de manera excepcional, han sido considerados actos
administrativos, asimilables a una especie de reglamento, que son susceptibles de
cuestionarse ante esta jurisdiccion, pues nacen de la potestad de interpretar
oficialmente las normas ftributarias. (...) Los conceptos que expiden las
autoridades tributarias habilitadas delimitan el alcance e interpretacion general de
las normas de ese tipo y en cuanto tienen un claro componente normativo (que
naturalmente les otorga el caracter vinculante y obligatorio), orientan la actuacién
no solo de los contribuyentes, sino de la propia administracion, que, desde luego,
esta en la obligacion de respetar las actuaciones de los particulares amparadas en
tales conceptos. Empero, no todo concepto de la administracion tributaria puede



denominarse acto normativo. Puede ocurrir que la consulta aluda a alguna
cuestion tributaria que corresponda a la administracion, esto es, relacionada con el
ambito de sus competencias, pero que no tenga un caracter general, impersonal y
abstracto, al punto que no pueda asimilarse a un auténtico acto normativo o
reglamento, con los efectos de ser obligatorio y vinculante. Ademas, la Sala
precisa que el concepto normativo no se relaciona ni define situaciones
particulares y concretas, sino generales, impersonales y abstractas. Los actos
administrativos particulares, se insiste, nacen de la actuacion administrativa que
se inicia de oficio, por el cumplimiento de una obligacién o deber legal, o a peticion
de parte, esto es, por el ejercicio del derecho de peticion en interés particular.
Fijese, por ejemplo, que la DIAN en los conceptos normativos interpreta la norma
tributaria, sin que le interese la situacion particular de algun contribuyente asi se
hayan originado en alguna consulta especifica que alguno de ellos haya
formulado. Es un tipo de interpretacion juridica, normativa, por ende, que se
materializa en un concepto oficial en el que se determina la forma general de
entender y aplicar una norma tributaria, aduanera, de comercio exterior o
cambiaria.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
25/LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 28

ACTO ADMINISTRATIVO NORMATIVO DE TIPO REGLAMENTARIO - Es el
concepto DIAN 098797 de 2010 donde se fijo la interpretacion oficial del
impuesto al patrimonio de la Ley 1370 de 2009 frente a los contratos de
estabilidad juridica / CONCEPTO DE LA DIAN SOBRE EL IMPUESTO AL
PATRIMONIO EN LOS CONTRATOS DE ESTABILIDAD TRIBUTARIA - Es una
auténtica decision de la administracion capaz de producir efectos juridicos
generales vinculantes y obligatorios

En el sub iudice, el Concepto 098797 de 2010 fue expedido por la Direccion de
Gestion Juridica de la DIAN para atender la consulta que formulé la Direccidn
Seccional de Impuestos de Bogota sobre el impuesto al patrimonio regulado por la
Ley 1370, asi: (...) Y aqui la Sala anticipa la primera conclusion: se trata de un
acto normativo, de tipo reglamentario, en tanto la DIAN fij6 la interpretacion oficial
del impuesto al patrimonio de la Ley 1370 y determind la incidencia de ese
impuesto en el régimen de estabilidad juridica regulado por la Ley 963, tal y como
se explicara mas adelante. Esa interpretacion, en los términos antes explicados,
genera efectos juridicos generales y abstractos, que luego la DIAN debera tener
en cuenta al decidir alguna situacién particular y concreta del impuesto al
patrimonio de los contribuyentes que se acogieron a la Ley 963. Es la
interpretacion oficial que después resulta relevante cuando la DIAN ejerza la
facultad de fiscalizacidén en una situacién particular y concreta, por ejemplo, frente
a tributos no incluidos en el contrato de estabilidad tributaria. No se trata de un
simple acto interno de la administracién (asi sea que se hubiera proferido a
peticion de la Direccién Seccional de Impuestos de Bogota), sino de una auténtica
decision de la administracion, capaz de producir efectos juridicos generales,
vinculantes y obligatorios para la propia administracion de impuestos y para los
contribuyentes. Recuérdese que las dependencias o seccionales de la
administraciéon tributaria pueden formular consultas para que la Direccion de
Gestién Juridica fije la interpretacion oficial de normas relacionadas con impuestos
nacionales. El acto demandado se expidioé en vigencia del Decreto 4048 de 2008,
cuyo articulo 1° disponia que la DIAN tenia, entre otras funciones, actuar como
autoridad doctrinaria en materia tributaria. Para ese efecto, el decreto asigné a la
Direccion de Gestion Juridica la funcidn de absolver consultas sobre la
interpretacion de las normas tributarias nacionales vy fijar criterios para determinar



y mantener la unidad doctrinal en la interpretacion de esas normas (articulos 19 y
20 ibid.). (...) Lo anterior indica que la Direccidén de Gestion Juridica de la DIAN
estaba habilitada para interpretar la Ley 1370, que reguld el impuesto al
patrimonio, y definir la incidencia de ese impuesto en el régimen de estabilidad
juridica, establecido por la Ley 963.

FUENTE FORMAL: LEY 1370 DE 2009 / LEY 963 DE 2005 / DECRETO 4048 DE
2008 — ARTICULO 1 / DECRETO 4048 DE 2008 — ARTICULO 19 / DECRETO
4048 DE 2008 — ARTICULO 20

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS DE ESTABILIDAD JURIDICA - No
se presenta con el Concepto DIAN 098797 ya que lo unico que interpreté
fueron las normas del impuesto al patrimonio de la Ley 1370 de 2009 en el
marco de los contratos de estabilidad / INTERPRETACION OFICIAL DE LA
ADMINISTRACION TRIBUTARIA - Es un mecanismo para resolver conflictos
particulares y concretos con los contribuyentes

Por otra parte, tampoco es cierto que, en el Concepto 098797 de 2010, la DIAN
hubiera asumido competencias de otras autoridades para supuestamente
interpretar las clausulas de los contratos de estabilidad juridica. El acto
demandado, se repite, unicamente interpreté las normas del impuesto al
patrimonio de la Ley 1370, en el marco de los contratos de estabilidad juridica que
el Estado celebrd con ciertos inversionistas, al amparo de la Ley 963. Pero no es
que la DIAN hubiera llegado al punto de resolver algun conflicto particular y
concreto que hubiera surgido entre el Estado y los inversionistas, ni que esté
interfiriendo en el acuerdo de voluntades que pactaron, ni que hubieran usurpado
las funciones del Comité de Estabilidad Juridica. Nada de eso ocurri6. La Sala no
desconoce que la interpretacion oficial que la DIAN establecid en el acto
demandado podria llegar a tener incidencia cuando se decida la situacion
particular de algun contribuyente sujeto al régimen de estabilidad juridica.
Necesariamente esa interpretacion sera determinante a la hora de resolver algun
conflicto juridico tributario entre la DIAN y el inversionista. La interpretacion oficial,
se insiste, es un valioso mecanismo del que puede echar mano la administracion
de impuestos para resolver conflictos particulares y concretos con los
contribuyentes, como los que surgen en la actuacion de fiscalizacion que ejerce la
autoridad tributaria. (...) A juicio de la Sala, esa afirmacion es cierta, pues la DIAN
no podria interpretar ni definir el alcance del contrato celebrado entre el Estado y
los inversionistas que se acogieron a la Ley 963. Pero de eso no se sigue que la
DIAN no tenga competencia para interpretar, de manera general, las normas que
regulan un impuesto nacional y definir la incidencia que tendria en el escenario del
contrato de estabilidad juridica, tal y como se ha venido explicando. Con todo, la
decisidon de la situacion particular del contribuyente que se acogio al régimen de
estabilidad juridica se tendra que hacer en la actuacion administrativa
correspondiente o en el proceso judicial que se promueva para definir el conflicto
tributario que llegare a surgir entre el Estado y el contribuyente.

VIOLACION DE LA LEY - Se produce por falta de aplicacion, por aplicacion
indebida y por interpretacion errénea /| FALTA DE APLICACION DE LA LEY -
Ocurre cuando el precepto juridico se aplica a pesar de no ser pertinente
para resolver el asunto objeto de decision / INTERPRETACION ERRONEA DE
LA LEY - Ocurre cuando el precepto que se aplica es el que regula el asunto,
pero el operador lo entiende en forma equivocada

Ahora, la violacion de la ley puede ocurrir: por falta de aplicacion, por aplicacion
indebida y por interpretacion errénea. La falta de aplicacién de una norma ocurre



cuando se ignora la existencia de la norma aplicable al caso concreto o cuando, a
pesar de que se conoce la norma, no se la aplica a la solucion del caso. También
sucede esa forma de violacion cuando se acepta la existencia de la norma, pero
se estima que es ineficaz en el mundo juridico, ora porque se cree que no tiene
validez en el tiempo, ora porque se cree que no tiene validez en el espacio. La
indebida aplicacion, por su parte, ocurre cuando el precepto o preceptos juridicos
se usan o aplican, a pesar de no ser los pertinentes para resolver el asunto que es
objeto de decision. El error por aplicacion indebida puede originarse por dos
circunstancias: i) porque la administracion se equivoca al escoger la norma, por
inadecuada valoracién del supuesto de hecho que la norma consagra vy ii) porque
la administracion no establece de manera correcta la diferencia o la semejanza
existente entre la hipotesis legal y la tesis del caso concreto. La interpretacion
errénea, a su turno, se produce cuando el precepto o preceptos que se aplican
son los que regulan el asunto por resolver, pero el operador los entiende
equivocadamente y asi, errbneamente comprendidos, los aplica en el acto
administrativo o reglamento. Se presenta, entonces, cuando el operador o
funcionario le asigna a la norma o normas un sentido o alcance que no les
corresponde. Ahora bien, cuando se trata de cuestionar la legalidad de los
conceptos juridicos que profiere la DIAN, es comun que se aluda a la violacion de
la norma de sujecion, por interpretacion errénea.

TECNICA PARA DETERMINAR INTERPRETACION ERRONEA DE LA NORMA
— Se analiza primero la norma interpretada y luego se examina la
interpretacion contenida en el acto acusado / INTERPRETACION DE LA LEY
POR EL CONSEJO DE ESTADO - Es similar a la que hace la Corte
Constitucional cuando analiza las demandas de inexequibilidad

Al examinar la legalidad de los conceptos contentivos de interpretacidon de la ley
propiamente dicha, el analisis de la causal de nulidad por interpretacién erronea
llega hasta el punto de decidir si se avala o no la interpretacion plasmada en el
concepto oficial. No se coteja simplemente y de forma mecanica el concepto
acusado con las normas en que debia fundarse, sino que se analiza la misma
norma interpretada, esto es, lo que plasmoé la administracidon tributaria en el
concepto. Luego se examina la interpretacién contenida en el acto acusado y se
define si esa interpretacion consultdé o no las reglas de la hermenéutica juridica, el
espiritu de la norma interpretada y se decide si estd conforme con la Constitucién.
En esos casos, el Consejo de Estado estda en el deber de interpretar la ley
reinterpretada en el acto acusado para definir cual es la interpretacion acorde con
la Constitucion. Mutatis mutandi, es un ejercicio similar al que hace la Corte
Constitucional cuando analiza las demandas de inexequibilidad de leyes que se
basan en una interpretacion de la norma. Al amparo de la doctrina del derecho
viviente, la Corte Constitucional ha asumido excepcionalmente el control de
constitucionalidad sobre la interpretacion de una ley y no exclusivamente el control
sobre el texto de la ley: Cuando la demanda surge de una determinada
interpretacion, se hace necesario distinguir entre enunciados normativos
(disposiciones) y normas (contenidos normativos), pues de un mismo enunciado
normativo se pueden desprender varios contenidos normativos autbnomos que
segun como se les interprete en conjunto, pueden resultar inconstitucionales o no.
Por esto, si la demanda tiene como punto de partida una determinada
interpretacion —la que hace el demandante— de los contenidos normativos que se
derivan de las disposiciones normativas, debe resultar claro para el juez
constitucional, y asi fundamentarlo el demandante, que esta interpretacion es la
unica posible, o por lo menos es razonable, mientras que las otras son poco
plausibles o inconstitucionales. (...) Y es cierto, la ley puede admitir diversas
interpretaciones y algunas de esas interpretaciones pueden resultar contrarias a la



Constitucion. Pero corresponde al juez (Corte Constitucional o Consejo de Estado,
segun sea el caso) determinar cual es la interpretacion (la regla normativa, en
palabras de la Corte) que esta conforme con la Constitucion.

IMPUESTO AL PATRIMONIO DE LA LEY 1370 DE 2009 - Prorrog6 y extendio
la vigencia del impuesto al patrimonio de la Ley 1111 de 2006 mas no creé un
nuevo impuesto / IMPUESTO AL PATRIMONIO - Realmente no fue un nuevo
impuesto el senalado en la Ley 1370 de 2009

De la comparacion de las normas transcritas, la Sala considera que la Ley 1370 no
modificd propiamente el texto de los articulos 292 a 296 y 298 ET (que, a su turno,
habian sido modificados en el 2006 por los articulos 25 a 29 de la Ley 1111), sino
que incorporo al Estatuto Tributario los articulos 292-1, 293-1, 294-1, 295-1, 296-1,
297-1, 298-4 y 298-5 (articulos 1 a 8 de la Ley 1370). Justamente ese es el
principal argumento que la DIAN expuso en el Concepto 09879 de 2010 para
interpretar que es un nuevo impuesto al patrimonio, esto es, que no prorrogé ni
amplié la vigencia del impuesto al patrimonio de la Ley 1111. Empero, a juicio de
la Sala, asi el legislador haya optado por decir que la Ley 1370 creaba el impuesto
al patrimonio de 2011, lo realmente determinante es que son comunes los
elementos estructurales del impuesto al patrimonio regulado por las leyes 1111 y
1370. Y eso resulta determinante para concluir que, contra lo dicho en el acto
demandado, la Ley 1370 prorrogo, extendid, la vigencia del impuesto al patrimonio
de la Ley 1111, mas no que cred un nuevo impuesto, por las razones que se
exponen enseguida: Primera. Al momento de la promulgacion de la Ley 1370 —30
de diciembre de 2009— estaba aun vigente el impuesto al patrimonio de la Ley
1111. Por razones de técnica legislativa y conveniencia, en especial, para no
afectar la causacién del impuesto al patrimonio vigente, el legislador opt6 por decir
que incorporaba articulos nuevos al Estatuto Tributario y que creaba un nuevo
impuesto al patrimonio para el 2011. En la ponencia para primer debate del
Proyecto de Ley 195 de 2009 se propuso adicionar el Estatuto Tributario para
efectos de crear el impuesto al patrimonio por los afios 2011 al 2014 (...) A simple
vista, es valido que el legislador haya optado por la técnica de incorporar nuevos
articulos al Estatuto Tributario, pues ciertamente eso hace parte de la libertad de
configuracion de la ley. Pero lo cierto es que ese simple argumento no permite
afianzar la idea de que es nuevo el impuesto al patrimonio de la Ley 1370. No
basta decir que es nuevo, cuando lo cierto es que simplemente amplié la vigencia
de un impuesto que, como se dijo, venia rigiendo desde la Ley 863. (...) Segunda.
Mas que decir que la Ley 1370 no modificd la Ley 1111 y que, por tanto, adopto el
«nuevo impuesto al patrimonio» para el afo 2011, la DIAN debié detenerse a
examinar si existia algun tipo de coincidencia, de relacion, entre el impuesto al
patrimonio de la Ley 1111 y el de la Ley 1370, porque eso al final le habria
permitido concluir que la Ley 1370 simplemente prorrog6 la vigencia del impuesto
al patrimonio de la Ley 1111. (...) Lo anterior permite a la Sala concluir que, a
pesar de que formalmente la Ley 1370 aluda a la creacién del «nuevo impuesto al
patrimonio» del afio 2011, lo que realmente ocurrid es que la Ley 1370 prorrogd la
vigencia de la Ley 1111, que inicialmente fij6 el impuesto por los periodos 2007 a
2010, para establecer el impuesto al patrimonio también para el afno 2011. Se
repite: en ambas leyes son comunes los elementos estructurales del tributo
(sujetos pasivos, el hecho generador y la base gravable). Y, en ultimas, lo
definitivo es que la voluntad del legislador siempre haya sido gravar la posesién de
riqueza, aunque por razones de técnica legislativa el impuesto se haya
denominado como «nuevo impuesto al patrimonio».

FUENTE FORMAL: LEY 1370 DE 2009 — ARTICULO 1 / LEY 1370 DE 2009 —
ARTICULO 2 / LEY 1370 DE 2009 — ARTICULO 3 / LEY 1370 DE 2009 -



ARTICULO 4 / LEY 1370 DE 2009 — ARTICULO 5 / LEY 1370 DE 2009 -
ARTICULO 6 / LEY 1370 DE 2009 — ARTICULO 7 / LEY 1370 DE 2009
ARTICULO 8 / LEY 1111 DE 2006 — ARTICULO 25 / LEY 1111 DE 2006
ARTICULO 26 / LEY 1111 DE 2006 — ARTICULO 27 / LEY 1111 DE 2006
ARTICULO 28 / LEY 1111 DE 2006 — ARTICULO 29

CONTRATO DE ESTABILIDAD JURIDICA - Trataba de garantizar durante su
vigencia, la estabilidad y permanencia del marco normativo para la inversion
| INVERSIONISTA DE LOS CONTRATOS DE ESTABILIDAD JURIDICA - No
adquieren meras expectativas sino el derecho particular a que la inversion
se rija por las normas estabilizadas

La menciéon de los antecedentes de la Ley 963, asi como los criterios
hermenéuticos fijados por la Corte Constitucional, permiten a la Sala concluir lo
siguiente: i) El régimen de estabilidad juridica creado por la Ley 963 es un
importante mecanismo para fomentar nuevas inversiones y ampliar las existentes
en un escenario juridico estable, que resultara llamativo para el inversionista. A la
par, se buscaba que ese escenario de estabilidad permitiera que la economia
alcanzara tasas de crecimiento y repercutiera positivamente en el bienestar
general de la poblacién. De esa manera se logré conciliar el interés general con
los intereses de los inversionistas. li) Tal y como lo reconociéo la Corte
Constitucional, no se trata de volver inmodificable el ordenamiento juridico, sino de
garantizar, durante la vigencia del contrato, la estabilidad y permanencia del marco
normativo necesario para la inversion. En otras palabras: si se celebra el contrato
de estabilidad juridica, las partes se obligan a respetar las normas objeto de
estabilizacién y a acatar las nuevas leyes que no se incluyeron en el pacto. No es
un contrato para no poder cambiar el ordenamiento juridico, sino un mecanismo
para genere un ambiente de confianza en los inversionistas. lii) Los inversionistas
que suscriben el contrato de estabilidad juridica no adquieren meras expectativas,
sino el derecho particular y concreto a que la inversion, durante la vigencia del
contrato, se rija por las normas ahi identificadas. De modo que, a partir de la
celebracién del contrato, en virtud del principio de buena fe, los inversionistas
amparan el marco juridico de la inversion, al punto que, luego, no les son
oponibles las modificaciones normativas que resulten adversas a la inversion. Iv)
En los términos del articulo 1° de la Ley 963, por modificacion normativa se
entiende cualquier cambio en el texto de la ley, del reglamento o el cambio de la
interpretacion vinculante que, en ciertos casos, fija la propia administracion, como
en el caso de la DIAN, por ejemplo.

FUENTE FORMAL: LEY 936 DE 2005

CONTRATOS DE ESTABILIDAD JURIDICA FRENTE AL IMPUESTO AL
PATRIMONIO - La interpretacion de la DIAN sobre la Ley 1370 de 2009
implicé una modificacién normativa adversa para los inversionistas ya que
los obligaba a pagar dicho impuesto / MODIFICACION NORMATIVA
ADVERSA EN LOS CONTRATOS DE ESTABILIDAD JURIDICA - Es lo que
sucede cuando la DIAN mediante Concepto pretende que los inversionistas
sean sujetos pasivos del impuesto / MODIFICACION NORMATIVA ADVERSA
EN LOS CONTRATOS DE ESTABILIDAD JURIDICA - Sucede cuando la DIAN
mediante Concepto concluye que como era nuevo el impuesto al patrimonio
de la Ley 1370 no amparaba la situacion de los contribuyentes que se
acogieron al régimen de estabilidad juridica de la Ley 936 de 2005 /
PRORROGA DEL IMPUESTO AL PATRIMONIO DE LA LEY 1111 DE 2006 — Se
realizo al expedirse la Ley 1370 de 2009



Al hilo de la argumentacién que ha venido exponiendo la Sala, es indudable que la
expedicion de la Ley 1370 de 2009, implicé una modificacién normativa adversa,
en los términos del articulo 1° de la Ley 963, en cuanto los inversionistas que
suscribieron el contrato de estabilidad juridica estarian obligados a pagar el
impuesto al patrimonio de la Ley 1370. Y esa modificacién normativa adversa, a
juicio de la Sala, terminé por reiterarse cuando la DIAN, en el acto demandado,
concluyé que como era «nuevo» el impuesto al patrimonio de la Ley 1370 no
podia amparar la situacion de los contribuyentes que se acogieron al régimen de
estabilidad juridica de la Ley 963. La Sala tiene una percepcion distinta a la que se
expuso en el acto demandado: si el inversionista estabilizé el impuesto al
patrimonio de la Ley 111 (que, como se vio, regia solo para los afios 2007-2010),
durante la vigencia del contrato de estabilidad juridica, el legislador no podia
expedir una ley que prorrogara la vigencia de ese impuesto, menos si lo hacia con
el ardid de decir que se trataba de un «nuevo impuesto». Eso, a juicio de la Sala,
implica una modificacion normativa adversa, una modificacion del marco
normativo, que, de contera, afecta el principio de buena fe. El articulo 83 de la CP
establece que las actuaciones de los particulares deben cehirse por los postulados
de la buena fe. La buena fe es un principio general del derecho que obliga a que
los sujetos de una relacion juridica actuen de manera honesta, leal, clara,
transparente, y siempre guiados por las reglas de la mutua confianza, esto es, sin
el animo de defraudar o sacar provecho injustificado de la contraparte. La buena fe
es, por ende, un mandato de doble via, que exige no solo cumplir con las
obligaciones a cargo, sino a cumplirlas de manera leal y honesta, mas no con el
animo de defraudar o desconocer el derecho de la contraparte con la que se
entablo una relacién juridica. (...) En el sub lite, la interpretacion plasmada en el
acto demandado generé una modificacion normativa adversa, que, sin duda, es
contraria al principio de buena fe que guia la relacion juridica ente el Estado y el
inversionista, pues desconoce que realmente la Ley 1370 no hizo nada distinto a
prorrogar la vigencia del impuesto al patrimonio regulado por la Ley 1111 (para
que pudiera cobrarse en el afio 2011). Por cuenta de esa modificacién normativa
intempestiva en el marco normativo, los inversionistas quedaron obligados a pagar
el impuesto al patrimonio del afio 2011, pese a que estaban amparados por el
contrato de estabilidad juridica. Dicho de otro modo: si en el contrato de
estabilidad juridica se identifica el impuesto al patrimonio de la Ley 1111 (como
norma determinante para la inversion) debe entenderse estabilizado el pago de
ese impuesto durante la vigencia del contrato. Esto es, durante la vigencia del
contrato, no podia prorrogarse la vigencia de esa ley para extender el impuesto al
patrimonio por fuera del periodo 2007-2010. (...) Se repite: no es suficiente que el
concepto demandado interprete que la Ley 1370 cre6 un nuevo impuesto al
patrimonio para el aino 2011. Lo realmente determinante es que la Ley 1370
prorrogé la vigencia del impuesto al patrimonio de la Ley 1111 y eso constituye
una modificacién normativa adversa que resulta contraria al principio de buena fe,
maxime cuando el inversionista asumié una carga economica adicional a las que
habrian asumido en condiciones ordinarias (articulo 5° de la Ley 963).

FUENTE FORMAL: LEY 1111 DE 2006 / LEY 1370 DE 2009

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS



Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil dieciséis (2016)
Radicaciéon namero: 11001-03-27-000-2011-00003-00(18636)
Actor: PEDRO ENRIQUE SARMIENTO PEREZ Y OTRO

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO

En Unica instancia, la Sala decide la accién de nulidad instaurada por los
ciudadanos Pedro Enrique Sarmiento Pérez y César Camilo Cermefio Cristancho
contra el Concepto 098797 del 28 de diciembre de 2010, expedido por el Director
de Gestién Juridica de la DIAN",

I. ANTECEDENTES
1. La demanda
Los sefiores Pedro Enrique Sarmiento Pérez y César Camilo Cermefio Cristancho
solicitaron que se declare la nulidad de la tesis y la interpretacion juridica
establecida para el problema juridico No. 2, fijadas en el Concepto 098797 del 28

de diciembre de 2010, expedido por el Director de Gestion Juridica de la DIAN.

Enseguida se transcribe el concepto demandado y se destacan los apartes que

cuestiona la parte actora:

Bogota, D.C., 28 de diciembre de 2010.
100202208 — 655

AREA: Tributaria

Doctor

JOSE ALEJANDRO MORA GUERRERO

Director Seccional (A)

' La demanda de simple nulidad se presenté ante esta Corporacién el 18 de enero de
2011, esto es, en vigencia del Decreto 01 de 1984, que es la norma procesal aplicable al
caso.



Direccion Seccional de Impuestos de Bogota
Carrera 6 No. 15-32 Piso 5
Bogota, D.C.

Ref: Solicitud radicada bajo el No. 2010ER112371 de diciembre de 2010.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 19 del Decreto 4048 de 2008,
esta Direccidon es competente para absolver de manera general las consultas
escritas que se formulen sobre interpretacién y aplicaciéon de las normas
tributarias nacionales, aduaneras o de comercio exterior y en materia de
control cambiario en lo de competencia de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, razon por la cual su consulta se absolvera en el marco

de la citada competencia.

TEMA: Tributario

DESCRIPTORES IMPUESTO AL PATRIMONIO — CONTRATOS
DE ESTABILIDAD TRIBUTARIA — CONTRATOS
DE ESTABILIDAD JURIDICA

FUENTES FORMALES Estatuto Tributario, articulo 292-1
Ley 223 de 1995, art. 169
Ley 963 de 2005

(...)
PROBLEMA JURIDICO 2

¢ El nuevo impuesto sobre el patrimonio, creado por la Ley 1370 de 2009 y
que se causa el 1° de enero de 2011, es aplicable a los contribuyentes que
se acogieron al régimen especial de estabilidad juridica consagrado en la Ley
963 de 20057

TESIS JURIDICA 2:

El nuevo impuesto sobre el patrimonio, creado por la Ley 1370 de 2009 y que
se causa el 1° de enero de 2011, si es aplicable a los contribuyentes que se
acogieron al régimen especial de estabilidad juridica consagrado en la Ley

963 de 2005.

INTERPRETACION JURIDICA 2:



Sea lo primero advertir que el régimen de estabilidad juridica consagrado en
la Ley 963 de 2005 es sustancialmente distinto del régimen de estabilidad
tributaria que estuvo consagrado en el articulo 240-1 del Estatuto Tributario.
En efecto, mientras los contratos de estabilidad tributaria le garantizaban a
los contribuyentes que ningun impuesto nuevo creado durante su vigencia les
seria aplicable, los contratos de estabilidad juridica no ofrecen ese beneficio
aunque si comprometen al Estado a seguir aplicando las normas vigentes en
el momento de la suscripcion del contrato, que resulten determinantes para

realizar una inversion en actividades industriales, comerciales o de servicios.

Para mayor precision es conveniente transcribir el texto del articulo 1° de la
Ley 963 de 2005:

“ARTICULO 10. CONTRATOS DE ESTABILIDAD JURIDICA. Se establecen
los contratos de estabilidad juridica con la finalidad de promover inversiones
nuevas y de ampliar las existentes en el territorio nacional.

Mediante estos contratos, el Estado garantiza a los inversionistas que los
suscriban, que si durante su vigencia se modifica en forma adversa a estos
alguna de las normas que haya sido identificada en los contratos como
determinante de la inversion, los inversionistas tendran derecho a que se les
continden aplicando dichas normas por el término de duracion del contrato
respectivo.

Para todos los efectos, por modificacion se entiende cualquier cambio en el
texto de la norma efectuado por el Legislador si se trata de una ley, por el
Ejecutivo o la entidad autébnoma respectiva si se trata de un acto
administrativo del orden nacional, o0 un cambio en la interpretacién vinculante
de la misma realizada por autoridad administrativa competente”.

En los términos de lo dispuesto en la ley, los contribuyentes que pretendan
acogerse a la estabilidad deben identificar las normas y las interpretaciones
oficiales que resulten determinantes para realizar la inversion y el Estado les
garantiza que si durante la vigencia del acuerdo se modifica en forma
adversa a estos alguna de tales normas o interpretaciones, tal modificacion
no se les aplicara mientras dure el contrato. En estas condiciones, la
estabilidad juridica, aplicada en relacion con las normas tributarias, esta
orientada principalmente a mantener incentivos o beneficios (como la
deduccion especial por inversidon en activos fijos reales productivos), sin
perjuicio de la posibilidad de estabilizar otras disposiciones de alcance
general como las relativas a las tarifas y bases gravables de los impuestos
que se vienen aplicando en el momento de la suscripcion del contrato. Lo

fundamental aqui es que, conforme al tenor literal de la ley, los acuerdos de



estabilidad juridica obligan al Estado a no aplicar las modificaciones de las
normas identificadas como determinantes de una inversién pero no le
impiden crear y exigir el pago de nuevos tributos ya que estos, si bien crean
nuevas condiciones fiscales, no conllevan un cambio de las disposiciones

que se incorporan al acuerdo.

Al respecto considera este despacho que existe la imposibilidad juridica de
estabilizar normas que son inexistentes al momento de suscripcidn del
contrato. En efecto, si conforme con lo previsto en el articulo 1 de la Ley 963
de 2005 se requiere la identificacion en los contratos de las normas
determinantes de la inversién, no se explica este despacho como podrian ser
objeto de estabilidad las normas creadas por la Ley 1370 del 30 de diciembre
de 2009, la cual adiciona al Estatuto Tributario nuevos articulos que regulan
el impuesto al patrimonio creado, como son el 292-1, 293-1, 294-1, 295-1,
296-1, 297-1, 298-4 y 298-5.

En este punto vale la pena resaltar que lo que la Ley 963 de 2005 entiende
por modificacion para efectos de los contratos de estabilidad juridica es
cualquier cambio en el texto de las normas que hayan sido identificadas

en los contratos como determinantes de la inversion.

Ahora bien, es posible que en varios acuerdos de estabilidad juridica se haya
incluido el impuesto sobre el patrimonio creado por la Ley 1111 de 2006, por
los afios gravables 2007, 2008, 2009 y 2010. En tal caso, los contribuyentes
que suscribieron dichos acuerdos adquirieron obviamente el derecho a que
ninguna modificacién que llegara a efectuarse respecto de dicho gravamen
les fuera aplicable durante la vigencia del contrato, teniendo en cuenta que
su causacion ocurria el 1° de enero de cada uno de esos afos. Sin embargo,
esto no los exime de pagar el nuevo impuesto sobre el patrimonio creado
mediante la Ley 1370 de 2009 y que se causa el 1° de enero 2011, porque
este impuesto no surge de la modificacion de una norma preexistente, es
decir, del cambio en las reglas aplicables al impuesto que establecié la Ley
1111 de 2006, sino de la expedicibn de una norma nueva que crea un
gravamen distinto. En otras palabras, aunque los contratos de estabilidad
juridica hayan incorporado las disposiciones relativas al impuesto sobre el
patrimonio creado por la Ley 1111 de 2006, los contribuyentes que

suscribieron estos acuerdos no estan exonerados del nuevo impuesto



establecido por la Ley 1370 de 2009 ya que esta ultima no constituye una
modificacion de la ley anterior.

Finalmente, es importante sefalar que el texto del proyecto de ley que se
presento al Congreso de la Republica y que culmind con la expedicion de la
Ley 1370 de 2009 fue adicionado con una proposicidon que incluia el siguiente

paragrafo:

“Paragrafo. Los contribuyentes que hayan suscrito contratos de
estabilidad juridica con anterioridad a la fecha de publicacion de la
presente ley, en los cuales se haya estabilizado el impuesto al
patrimonio creado por la Ley 1111 de 2006, conservaran las

prerrogativas respecto al mismo, consagradas en la Ley 963 de 2005”.

Esta norma, sin embargo, fue suprimida en la version definitiva de la Ley
1370 de 2009, lo que evidencia la intencion del legislador de aplicar sin
ninguna excepcion el nuevo gravamen a todas las personas y entidades
calificadas por la misma ley como contribuyentes, aun a aquellas que al
momento de su expedicion hubieren suscrito un acuerdo de estabilidad

juridica.

En virtud de lo anteriormente expuesto es preciso concluir que el nuevo
impuesto sobre el patrimonio, creado por la Ley 1370 de 2009 con causacion
el 1° de enero del afio 2011, si es aplicable (sic) a los contribuyentes que se
acogieron al régimen especial de estabilidad juridica consagrado en la Ley
963 de 2005.

De otra parte, nos permitimos informarle que la Direccidon de Impuestos y
Aduanas Nacionales, con el fin de facilitar a los contribuyentes, usuarios y
publico en general el acceso directo a sus pronunciamientos doctrinarios, ha
publicado en su pagina de Internet, www.dian.gov.co, la base de conceptos
en materia tributaria, aduanera y cambiaria expedidos desde el afio 2001, a
la cual se puede ingresar por el icono de “Normatividad” — “Técnica”, dando

clic en el link “Doctrina”

Cordialmente,

CAMILO ANDRES RODRIGUEZ VARGAS



Director de Gestién Juridica

1.1. Normas violadas y concepto de la violacion

Los demandantes invocaron las siguientes normas violadas:

e Constitucion Politica: articulos 29 y 83.
e Ley 963 de 2005: articulo 1°.
e Decreto 01 de 1984 (en adelante CCA): articulo 2°.

Y propusieron el concepto de violacién que la Sala sintetiza enseguida.

1.1.1. Violacion del articulo 1° de la Ley 963 de 2005

Segun la parte actora, el concepto demandado habria violado el articulo 1° de la
Ley 963 de 2005, por cuanto se limité a hacer una interpretacion literal del texto de
la norma, sin tener en cuenta que el legislador realmente pretendié crear un

entorno juridico confiable para promover la inversién nacional y extranjera.

Que, en efecto, la DIAN concluy6 que el impuesto creado por la Ley 1370 de 2009
no estaba amparado por los contratos de estabilidad juridica, por dos razones: i) la
estabilidad juridica que regula la Ley 963 se pactaba frente a normas existentes y
que, por obvias razones, al momento de suscribir dichos contratos la Ley 1370 no
existia. ii) La Ley 1370 no modificé la Ley 1111 (que también regulé el impuesto al
patrimonio), sino que cre6 un nuevo impuesto al patrimonio y, por ende, no estaba

amparado por el régimen de estabilidad juridica.

Los demandantes manifestaron que, contra lo dicho en el acto demandado, la Ley
963 tenia como proposito crear confianza para los inversionistas que se acogieran
al régimen de estabilidad juridica, al punto de que no estarian obligados a pagar

ciertos impuestos, tal como el impuesto al patrimonio.

Que la estabilizaciéon normativa a que alude la Ley 963 debia entenderse desde el
punto de vista material, esto es, que el régimen de estabilidad juridica garantizaba
que se respetara el entorno juridico y que no existieran cambios normativos

sustanciales que pudieran afectar la inversion.



Que justamente por eso la Ley 1370 afecto a los inversionistas que se acogieron al
régimen de estabilidad juridica, pues, segun la DIAN, estarian obligados a pagar el
impuesto al patrimonio, a pesar de que estdan amparados por dicho régimen, en
virtud de los contratos que celebraron con el Estado. De modo que, segun la parte
actora, el impuesto al patrimonio regulado por la Ley 1111 de 2006 no podia
extenderse a quienes celebraron contratos de estabilidad juridica, mas alla del afio
2010.

Que no es logico ni razonable que la Ley 1370 diga que crea un nuevo impuesto y
que en el acto demandado la DIAN concluya que ese nuevo impuesto no esta
amparado por el contrato de estabilidad juridica que regula la Ley 963. Es decir:
que asi se diga que la Ley 1370 cred el impuesto al patrimonio 2011, pero que no
modificé la Ley 1111, lo cierto es que el contrato de estabilidad juridica también

ampara el impuesto al patrimonio creado para el ano 2011.

Que, de hecho, tanto el impuesto al patrimonio regulado por la Ley 1111 como el
que se establecio por la Ley 1370 conserva la misma naturaleza y tienen los
mismos elementos esenciales, asi estén ubicados en articulos diferentes del

Estatuto Tributario.

1.1.2. Violacion del articulo 83 de la Constitucion Politica

A juicio de la parte actora, el acto demandado habria desconocido los principios de
buena fe y de confianza legitima, pues es evidente que se modificaron
sustancialmente las condiciones pactadas al momento de celebrar el contrato de
estabilidad juridica. Que, en efecto, celebrar el contrato de estabilidad juridica
suponia que el Estado respetaria las condiciones pactadas, al punto de que no
podia obligar al inversionista a pagar el impuesto al patrimonio estabilizado
justamente por dicho contrato, menos si el argumento que se expone en el acto
demandado es que estaba estabilizado el impuesto al patrimonio regulado por la

Ley 1111, mas no el nuevo impuesto al patrimonio creado por la Ley 1370.

1.1.3. Violacion del articulo 29 de la Constitucion Politica, por falta de
competencia de la DIAN al expedir el concepto demandado



Segun la parte actora, el acto demandado también estaria viciado por falta de
competencia y vulnera el debido proceso porque, conforme con el Decreto 4048 de
2008, la DIAN esta facultada para interpretar normas de tipo tributario, pero que
esa facultad no incluye la competencia para interpretar leyes de otro tipo, como es

el caso de la Ley 963, que tiene que ver con el régimen de estabilidad juridica.

Que, de hecho, conforme con el literal b) del articulo 4 de la Ley 963, el Comité de
Estabilidad Juridica es la unica autoridad competente para interpretar el alcance de
las normas que regulan el régimen de estabilidad juridica y para pronunciarse

sobre los efectos de las normas tributarias en los contratos de estabilidad juridica.

1.14. Violacion del articulo 2° CCA

La parte demandante explicd que el acto cuestionado también habria desconocido
el articulo 2° CCA, pues a la DIAN le corresponde velar por el interés general y por
la prevalencia del derecho sustancial. Que eso supone la obligacion de hacer
respetar los acuerdos que el propio Estado celebra con los particulares, como en el
caso de los inversionistas que, en los términos de la Ley 963, se acogieron al

régimen de estabilidad juridica.

1.2. Coadyuvancias de la parte demandante

Los coadyuvantes que se relacionan a continuacion fueron reconocidos en el
proceso. Todos coinciden en pedir que se declare la nulidad del Concepto 098797
de 2010.

1.2.1. Asociacion Nacional de Empresarios de Colombia (en lo que sigue
ANDI)

La ANDI, en concreto, dijo que el acto demandado debe anularse, pues desconoce
los derechos de los inversionistas que celebraron contratos de estabilidad juridica y

estabilizaron el impuesto al patrimonio.

Que no puede perderse de vista que son comunes el sujeto activo, el sujeto pasivo
y la base imponible del impuesto regulado por la Ley 1111 y el de la Ley 1370, asi
se haya optado por decir que el impuesto de la Ley 1370 es nuevo. Que la unica

diferencia real entre las dos normas es el periodo, pues mientras la Ley 1111



establecio el impuesto al patrimonio para los afios 2007, 2008, 2009 y 2010, la Ley
1370 hizo lo propio para el afio 2011.

La ANDI advirti6 que la unica razén para decir que la Ley 1370 cre6 un nuevo
tributo es que el impuesto al patrimonio de la Ley 1111 aun estaba vigente y que
no podia afectarse la causacion del tributo. Pero que, en realidad, lo que hizo la
Ley 1370 fue prorrogar el impuesto al patrimonio regulado por la Ley 1111 —y que,
de hecho, ese impuesto venia rigiendo desde la Ley 863 de 2003— y eso, en los

términos de la Ley 963, afectd el impuesto que se suponia estabilizado.

Que, en efecto, los inversionistas que celebraron el contrato de estabilidad juridica
estabilizaron el impuesto al patrimonio y, por tanto, tenian el derecho adquirido a
que no se les cobrara durante la vigencia del contrato, ni siquiera con el argumento
de que se trataba de un nuevo impuesto. Que la interpretacién en sentido contrario,
esto es, que los inversionistas deben pagar el impuesto al patrimonio de la Ley

1370, desconoce el régimen de estabilidad juridica del articulo 1° de la Ley 963.

Segun la ANDI, conforme con la sentencia C-320 de 2006 de la Corte
Constitucional, lo relevante en los contratos de estabilidad juridica no es la
imposibilidad de modificar las leyes, sino la de garantizar a los inversionistas el
régimen juridico vigente al momento de la celebracidn del contrato. Es decir, que
estabilizar el régimen juridico implicaba que, en los términos de la Ley 963, el
inversionista, durante el periodo de vigencia del contrato, no debia pagar los

impuestos que estabilizd, como el caso del impuesto al patrimonio.

Que, por otra parte, el articulo 7° de la Ley 1370, que adicioné el Estatuto
Tributario con el articulo 298-4, no excluy6 del régimen de estabilidad juridica el
impuesto al patrimonio alli previsto y, por ende, la DIAN no podia interpretar lo
contrario y afectar las condiciones de estabilidad pactadas entre el Estado y el

inversionista.

Después de hacer un recuento detallado de los antecedentes de la Ley 1370, la
ANDI advirti6 que en el Congreso se discutié la posibilidad de mencionar
expresamente que el impuesto de la Ley 1370 de 2009 se entendia estabilizado

para los inversionistas que se acogieron al régimen de estabilidad juridica. Pero



que, finalmente, el legislador se inclind por no hacer ninguna mencién, porque

creyo que era innecesaria.

Que justamente por eso, la interpretacion que la DIAN fijé en el Concepto 098797
de 2010 desconoce la voluntad del legislador, que entendié que el impuesto de la
Ley 1370 si estaba amparado por el régimen de estabilidad juridica y que, en

consecuencia, era innecesario que la ley lo dijera de manera expresa.

Segun la ANDI, la DIAN habria desconocido los criterios fijados por la Corte
Constitucional en las sentencias C-992 de 2001 y C-226 de 2004; los antecedentes
de ley que culminé con la expedicion de la Ley 1370; lo dicho por el Gobierno
Nacional durante el primer debate en las comisiones terceras conjuntas del Senado
y Camara, y el objeto del régimen de estabilidad juridica contemplado en la Ley
963.

Por ultimo, la ANDI manifesté que la interpretacion que hizo la DIAN en el
problema juridico N° 2 del concepto demandado es alejada del espiritu de justicia
fijlado por el articulo 683 ET.

1.2.2. Grace Sutachan Gordillo y Julian Daniel Gonzalez Escallén

Los ciudadanos Grace Sutachan Gordillo y Julian Daniel Gonzalez Escallon
también coadyuvaron la pretension de nulidad del Concepto 098797 de 2010.
Mencionaron la sentencia C-038 de 2006 de la Corte Constitucional para explicar
que las expresiones «disposicion» y «norma» son distintas. Que, en efecto, por
«disposicion» se entiende «cualquier enunciado que forma parte de un documento
normativo, esto es, cualquier enunciado del discurso de las fuentes». Mientras que
«normay «es el contenido de sentido de la disposicion, su significado, que es una
variable dependiente de la interpretacion. En tal sentido, se entiende que la norma
es el significado que se deriva de la disposiciéon, una vez esta Ultima es

interpretaday.

Explicaron que la consagracion que hace la Ley 1370, en términos de disposicion,
es, sin lugar a dudas, igual a la Ley 1111, pues en ambas regulan un impuesto

llamado de la misma forma y se grava el mismo hecho. Que, de esa manera, las



personas obligadas a pagar el impuesto al patrimonio bajo el imperio de la Ley

1111 no estan en una circunstancia distinta a la que estan con la Ley 1370.

Que, segun los conceptos de disposicion y norma fijados por la Corte
Constitucional, la norma derivada de la interpretacién de la Ley 1370 no representa
ningun cambio, pues, dada la identidad con la Ley 1111, no deberia existir ninguna

diferencia en la interpretacion de la DIAN.

De modo que, segun los coadyuvantes, la DIAN debié interpretar que los
inversionistas que celebraron el contrato de estabilidad juridica ampararon el
impuesto al patrimonio, regulado, primero, por la Ley 1111 y, luego, por la Ley
1370. Pero, como la DIAN interpretd lo contrario, evidentemente habria
desconocido la Ley 963, que justamente garantiza a los inversionistas la aplicacidon

de las normas estabilizadas, cuando son modificadas de manera adversa.

1.2.3. Luz Maria Escorcia

La ciudadana Luz Maria Escorcia también coadyuvo la pretensién de nulidad, en
términos similares a la demanda y a las coadyuvancias antes mencionadas, esto
es, que la Ley 1370 prorrogo el impuesto al patrimonio de la Ley 1111 y que, por
tanto, si esta amparado por el régimen de estabilidad juridica, por tratarse de una

modificacion adversa al escenario normativo en que surgio la inversion.

La coadyuvante dijo que la DIAN habria desconocido el principio de confianza
legitima, pues modificd abruptamente las condiciones y expectativas que el Estado
generd frente a los inversionistas que libremente se acogieron al régimen de

estabilidad juridica.

Agregé que la DIAN no tenia competencia para interpretar las normas que
establecen el régimen de estabilidad juridica y el alcance de los contratos
celebrados al amparo de la Ley 963. Que las partes intervinientes en el contrato de
estabilidad juridica son las que estan habilitadas para interpretar el contrato y, en
caso de existir controversias, le correspondia a un tribunal de arbitramento o a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Que, de hecho, asi lo acept6 la DIAN
en el Oficio 27067 de 2010, cuando se abstuvo de conceptuar sobre los efectos
juridicos de los contratos de estabilidad juridica, al estimar que carecia de

competencia.



1.2.4. Vanesa Bibiana De La Torre Tobar

La ciudadana Vanesa Bibiana De La Torre Tobar coadyuvo la pretension de
nulidad parcial del Concepto 0098797 de 2010. En concreto, se refirié al principio
de confianza legitima para insistir en que se afect6 la situacion de los inversionistas
que celebraron el contrato de estabilidad juridica, pues se les obliga a pagar el

impuesto al patrimonio que habian estabilizado, en virtud de la Ley 963.

1.2.5. Sociedad de Fabricacion de Automotores S.A. (en adelante Sofasa)

Sofasa coadyuvo la demanda, en términos similares a los demas coadyuvantes. En

sintesis, dijo:

Que el impuesto al patrimonio fue creado por la Ley 863 de 2003 y que las leyes
1111 y 1370 simplemente han ampliado la vigencia temporal. Que los elementos
del impuesto, salvo algunas modificaciones, son similares, esto es, el hecho
generador es la posesion de riqueza, los sujetos pasivos son los poseedores de la

riqueza y la base gravable es el patrimonio liquido en determinada fecha.

Que la Ley 1370 no quiso afectar la causacion del impuesto al patrimonio regulado
por la Ley 1111 y, por ende, optd por decir que se trataba de un impuesto nuevo.
Que, no obstante, el propio Gobierno Nacional, en el comunicado de prensa del
primero de diciembre de 2009, admiti6 que el impuesto aprobado por las
comisiones terceras conjuntas del Senado y la Camara no era nuevo y que, en

consecuencia, no afectaba los contratos de estabilidad juridica.

1.2.6. Andrea Ospina Garcia

Con argumentos similares, la ciudadana Andrea Ospina Garcia coadyuvo la
pretension de nulidad del Concepto 098797 de 2010. En resumen, dijo:

Que el acto demandado desconoce las condiciones en que se celebrd el contrato
de estabilidad juridica y pretende obligar a los inversionistas a pagar el impuesto al
patrimonio que estabilizaron. Que eso indica que se habria violado el articulo 1° de



la Ley 963, el documento Conpes 3366 de 20052 y normas de derecho
internacional relacionadas con la inversion extranjera, en la medida en que
concluye equivocadamente que el impuesto al patrimonio es nuevo y que, por
ende, no estaria amparado por el régimen de estabilidad juridica, circunstancia que
implica desconocer los principios de temporalidad, «normatividad» y buena fe que

gobiernan ese tipo de contratos.

Que, ademas, esa conclusion vulnera el principio de primacia del derecho
sustancial frente al formal, pues no es suficiente decir que el impuesto al
patrimonio de la Ley 1370 es nuevo porque adicioné el Estatuto Tributario, cuando

en realidad se trata del mismo impuesto de la Ley 1111.

Por otra parte, la sefiora Andrea Ospina Garcia dijo que el acto demandado no
esta motivado en debida forma, pues la DIAN no explicé las razones para concluir
que el impuesto de la Ley 1370 no estaba amparado por el régimen de estabilidad
juridica que creo la Ley 963. Que esa omisién en la motivacion, ademas, viol6 el

debido proceso de los propios inversionistas.

Que, por ultimo, también se habria desconocido el principio de legalidad tributaria,
por cuanto la DIAN no tenia competencia para establecer si el nuevo impuesto al
patrimonio se aplicaba o no a los contribuyentes que se habian acogido al régimen

especial de estabilidad juridica de la Ley 963.
2. La contestacion de la demanda

La DIAN, mediante apoderado judicial, contesté la demanda y se opuso a la
pretensiéon de nulidad del Concepto 098797 de 2010. De manera preliminar, se
refirio al impuesto al patrimonio y al régimen de estabilidad juridica para concluir
que la Ley 1370 cred un nuevo impuesto que no estaba amparado por el contrato
de estabilidad juridica celebrado en los términos de la Ley 963. Como razones de

defensa, en sintesis, expuso las siguientes:

21. En cuanto a la falta de competencia para expedir el acto
demandado, la DIAN explico que si tiene competencia para interpretar normas
sobre tributos nacionales, conforme con lo establecido por los articulos 19 y 20 del

? Ese documento esta relacionado con los elementos técnicos que se evallian para
celebrar contratos de estabilidad juridica.



Decreto 4048 de 2008 y la Orden Administrativa 6 del 21 de agosto de 2006°. Que
en lo que aqui interesa a la DIAN le corresponde conceptuar sobre la incidencia de
normas, conceptos y demas normas tributarias, aduaneras o cambiarias que

pudieran llegar a afectar el contrato de estabilidad juridica.

Que no es cierto que hubiese desconocido las atribuciones del Comité de
Estabilidad Juridica, érgano al que, conforme con el articulo 4° de la Ley 963, le
compete, en general, decidir sobre la aprobacion de las propuestas de contrato de
estabilidad juridica, mas no tiene competencia para interpretar las normas
tributarias, aduaneras o de cambios. Es decir: que dicho comité actua simplemente
como un organo evaluador de las solicitudes de contrato de estabilidad juridica y

que su actuacion termina cuando el Estado celebra el contrato.

Que, en el caso concreto, la DIAN absolvido la consulta en interés general,
relacionada con el impuesto al patrimonio, que es un impuesto administrado por la

DIAN, cuya interpretacion oficial debia ser fijada en el acto demandado.

2.2. En cuanto a la violacion del articulo 1° de la Ley 963, la DIAN
explicd que la parte demandante y los coadyuvantes confunden el concepto de
«estabilidad juridica» con el régimen especial de «estabilidad tributaria». Que, en
efecto, la Ley 963 (que regula la estabilidad juridica) tiene por objeto estabilizar las
normas necesarias para la inversiéon, mientras que en la estabilidad tributaria se
garantiza «la inmutabilidad de la tarifa pactada en relacion con el impuesto sobre la
renta asi como la inaplicabilidad de nuevos impuestos expedidos con posterioridad

al acuerdo fijado»”.

Advirti6 que, en todo caso, el acto acusado estda acorde con el propdsito
perseguido por el legislador, que en el tramite legislativo explicé que «los acuerdos
de estabilidad juridica obligan al Estado a no aplicar las modificaciones de las
normas identificadas como determinantes de una inversion pero no le impiden
crear y exigir el pago de nuevos tributos ya que estos, si bien crean nuevas
condiciones fiscales, no conllevan un cambio de las disposiciones que se

incorporan al acuerdoy.

® Normas que regulan la estructura y funcionamiento de la DIAN.
* Folio 131 cp.



Que justamente por lo anterior en el acto demandado se concluyd que el contrato
de estabilidad juridica obliga al Estado a no modificar las normas identificadas en el
contrato como determinantes para la inversidn, pero que el contrato no le impedia
crear y exigir el pago de nuevos impuestos. De modo que, segun la DIAN, se han
respetado los compromisos contractuales adquiridos con los inversionistas que
suscribieron contratos de estabilidad juridica, en consideracidon a que la norma
estabilizada fue la Ley 1111, norma que rigié por los afos 2007 a 2010, mas no la

Ley 1370, que creo el impuesto para el afio 2011.

2.3. En cuanto a la naturaleza del impuesto regulado por la Ley 1370,
la DIAN dijo que son diferentes los impuestos regulados por las leyes 1111y 1370,
por ejemplo: en cada impuesto difiere la base gravable, la vigencia, la tarifa, la

causacion, los sujetos y la forma de pago.

Que si bien la intencion inicial del legislador fue la de excluir la aplicacion de la Ley
1370 a los contribuyentes que suscribieron contratos de estabilidad juridica, lo
cierto es que las comisiones terceras de Senado y Camara, en el trascurso del
proyecto de ley, se opusieron a esa iniciativa y finalmente esa exclusion no fue

aprobada.

Que, siendo asi, el nuevo impuesto al patrimonio de la Ley 1370 no fue objeto de
estabilizacién para los inversionistas que se acogieron al régimen de estabilidad
juridica creado por la Ley 963, «por la sencilla razén que la normatividad que rige
este tipo de negocios juridicos es clara al establecer una serie de restricciones
frente a las normas de vigencia limitada que se pretendan estabilizar, ya que al
aprobarse el proyecto sometido a debate —tal y como sucediéo— y al entrar en
vigencia la Ley 1370 de 2009 el impuesto creado no podia ser objeto de

estabilizacion»®.

Que, adicionalmente, el Comité de Estabilidad Juridica, segun las actas del 11 de
septiembre de 2009 y tres de mayo de 2010, conceptué que las normas
relacionadas con impuestos temporales o que gravaran el patrimonio estarian
excluidas de los contratos de estabilidad juridica y precis6 que «si bien la
normatividad relativa al impuesto al patrimonio y a la deduccién en activos fijos

productivos, habia sido autorizada en algunos contratos como objeto del beneficio

® Folio 135 cp.



de estabilidad, ello habia ocurrido con anterioridad a la radicacion del proyecto de

reforma tributaria»®.

Que, en consecuencia, el impuesto al patrimonio creado por la Ley 1370 es
aplicable a los contribuyentes que se acogieron al régimen de estabilidad juridica
de la Ley 963, pues al momento de celebrar el contrato estabilizaron el impuesto al
patrimonio regulado por la Ley 1111, mas no el de la Ley 1370. Que no puede
perderse de vista que las clausulas contractuales fueron pactadas de forma
consensual, esto es, las condiciones del contrato fueron aceptadas

voluntariamente por el inversionista.

24. Respecto de la violacién de los principios de buena fe y de
confianza legitima, a juicio de la DIAN, es necesario diferenciar los conceptos de
seguridad juridica y de estabilidad juridica para entender que pactar condiciones de
estabilidad normativa no implica que el Estado no pudiera imponer nuevas cargas
fiscales, pues eso desconoceria «la constante pérdida de dinamismo en los
ingresos de la Nacion el cual redunda directamente en el nivel de inversion publica,
realidad econdémica frente a la cual la facultad legislativa no puede permanecer

inmutable so pretexto de eximir o privilegiar a un grupo de inversionistas»’.

Que en el entendimiento que se propone en la demanda se limitaria la libertad de
configuracion legislativa para volver definitivos beneficios frente a normas que son
temporales. Que el legislador, ante la pérdida de vigencia de la Ley 1111 y frente a
necesidades macroeconomicas, optd por crear el nuevo impuesto al patrimonio, sin
que eso sea un simple tecnicismo, como lo sugiere la parte actora. Que, de hecho,
el documento Conpes 3406 de 2005 aclaré el documento Conpes 3366 para
precisar que las normas de vigencia limitada amparadas por el contrato de
estabilidad juridica gozarian de proteccion solo por el término de vigencia de esas

normas.

Que, por otra parte, la Ley 963 tenia por objeto incentivar la inversion, mas no
favorecer a un grupo de contribuyentes para que no pagaran mas impuestos y
justamente por eso en el contrato debia identificarse claramente las normas
determinantes para la inversion, para asi evitar que el objeto contractual quedara

supeditado a hechos futuros e inciertos. Es mas, segun la DIAN, la necesidad de

¢ Ibidem.
" Folio 136 cp.



identificar las normas que se estabilizan no atiende a simples caprichos del
legislador, sino que busca que el negocio juridico tenga certeza sobre las

condiciones en que suscribe.

2.5. Por ultimo, frente a la violaciéon del articulo 2° CCA, la DIAN dijo
que los argumentos relacionados con el desconocimiento de los principios de
primacia del interés general y del derecho sustancial sobre el formal son simples
apreciaciones subjetivas de los demandantes, y que, en todo caso, no afectan la

legalidad del acto demandado.

3. Los alegatos de conclusion

3.1. La parte actora presentd alegatos para simplemente insistir en los
argumentos de la demanda y que la Sala ya resumié anteriormente, esto es, que
el impuesto al patrimonio creado por la Ley 1370 no puede aplicarse a los
contribuyentes que celebraron contratos de estabilidad juridica, al amparo de la
Ley 963.

3.2. La DIAN, en cambio, insistié en que el impuesto al patrimonio de la
Ley 1370 (creado para el ano 2011) es diferente del regulado por la Ley 1111
(creado para los periodos gravables 2007, 2008, 2009 y 2010) y que, por tanto, no

esta amparado por el regimen de estabilidad juridica de la Ley 963.

3.3. Los coadyuvantes reconocidos (esto es, la sociedad Sofasa y los
sefores Vanessa Bibiana De La Torre Tobar, Julian Daniel Gonzalez Escallon y
Andrea Ospina Garcia) reiteraron los argumentos presentados ante esta
Corporacién: que el concepto demandado es nulo porque la DIAN entendid
equivocadamente que el impuesto al patrimonio creado por la Ley 1370 no esta
amparado por el régimen de estabilidad juridica y con esa interpretacion vulnero,

entre otros, los principios de buena fe y de confianza legitima de los inversionistas.

La sefiora Vanessa Bibiana De La Torre Tobar, ademas, solicitdé que, en los
términos del articulo 130 CCA, la Sala Plena de esta Corporacién asuma el
conocimiento del proceso y dicte la sentencia, pues el asunto reviste «especial
inferés», en cuanto tiene importancia juridica e «involucra aspectos de

contratacion publica, interpretacion normativa, impuestos y seguridad juridica».



Que, ademas, la decisién tendra impacto en la vida empresarial y la inversion

extranjera®.

4. Concepto del Ministerio Publico
El Ministerio Publico no rindié concepto.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Cuestion preliminar
La sefiora Vanessa Bibiana De La Torre Tobar solicitd que, por la trascendencia
del tema y con fundamento en el articulo 130 CCA, el asunto sea decidido por la
Sala Plena de esta Corporacion.
Conforme con los articulos 97-5 y 130° CCA, la Sala Plena del Consejo de Estado,
de oficio o por solicitud del Ministerio Publico, puede asumir el conocimiento de

algun asunto que se tramite en las diferentes secciones de la Corporaciéon, cuando

existan razones asociadas a la importancia juridica o trascendencia social'°.

® Folio 539 cp.

° Articulo 97 (...)

La Sala Plena de lo Contencioso administrativo tendra las siguientes funciones
especiales:

(...)

5. Resolver los asuntos que le remitan las secciones, por su importancia juridica o
trascendencia social si por estimar fundado el motivo resuelve asumir competencia.

A solicitud del Ministerio Publico, o de oficio, las secciones podran remitir a la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo aquellos asuntos que, encontrandose pendientes de
fallo, por su importancia juridica o trascendencia social ameriten ser decididos por ésta.
La Sala Plena decidira si avoca o no el conocimiento del asunto.

Igualmente, la Sala Plena podra asumir de oficio el conocimiento de asuntos que se estén
tramitando por cualquiera de las secciones y que se encuentren pendientes de fallo.

(...)

Articulo 130. A solicitud del Ministerio Publico, o de oficio, las secciones podran remitir a
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo aquellos asuntos que se encuentren para
fallo y que por su importancia juridica o trascendencia social ameriten ser decididos por
ésta. La Sala Plena decidira si avoca o no el conocimiento del asunto.

Igualmente, la Sala Plena podra asumir directamente el conocimiento de los asuntos que
se encuentren para fallo en cualquiera de las secciones.

'% En vigencia de la Ley 1437, el articulo 271 alude a los asuntos que estén pendientes de
fallo en las secciones o tribunales administrativos que puede asumir la Sala Plena, ya no
solo por importancia juridica o trascendencia social (como lo decia el CCA), sino por
trascendencia econdmica o por la necesidad de sentar jurisprudencia. Esa norma,
ademas, habilita a las partes para pedir que el asunto sea avocado por la Sala Plena.



Para denegar la anterior solicitud, basta decir que las partes, los terceros, en este
caso, los coadyuvantes de los demandantes, no estan habilitados para pedir que
el asunto sea avocado por la Sala Plena para dictar sentencia. En vigencia del
CCA esa facultad esta reservada al Ministerio Publico. O puede ocurrir que, de
oficio, las secciones o subsecciones de la Corporacion remitan un asunto para que
la Sala Plena decida si asume el conocimiento, pero no por peticion de alguna de

las partes’”.

En todo caso, esta Sala considera que las razones de importancia juridica o
trascendencia social a que alude la sefiora De La Torre Tobar no son distintas a
las que surgen en los asuntos en los que se discuten temas propios del derecho
tributario, en especial, los asuntos relacionados con impuestos nacionales. En este
tipo de asuntos esta de por medio no solo el interés general, representado en la
necesidad del recaudo, sino los intereses de los contribuyentes que esperan saber
a ciencia cierta cuales son las condiciones para cumplir el deber de contribuir con
el financiamiento de los gastos e inversiones del Estado, segun los parametros de

justicia y equidad (articulo 95-9 de la CP).

La Sala, en consecuencia, deniega la solicitud de la sefiora De La Torre Tobar.

2. Del asunto de fondo

21. Los problemas juridicos por resolver

A la Sala le corresponde decidir sobre la pretension de nulidad de la tesis y la
interpretacion juridicas fijadas por la DIAN al resolver el problema juridico N° 2 del
Concepto 098797 de 2010. En concreto, debe resolver los cargos relacionados
con la falta de competencia y la violacion de la ley, que son los que la Sala
destaca de los argumentos expuestos por las partes y los coadyuvantes de la
parte actora.

2.1.1. En cuanto a la falta de competencia, hay que decidir si: sla DIAN

tenia competencia para interpretar el impuesto al patrimonio de la Ley 1370 y la

" A diferencia del CCA, los articulos 111 y 271 de la Ley 1437 habilitan también a las
partes para pedir que la Sala Plena asuma el proceso por importancia juridica o
trascendencia econdmica o social o por la necesidad de sentar jurisprudencia.



incidencia frente al régimen de estabilidad juridica creado por la Ley 9637

21.2. En cuanto a la violacién de la ley, se debe resolver si: ;el
Concepto 098797 de 2010 es nulo por violar la Ley 1370, por interpretacion
errénea, y por falta de aplicacion de los articulos 83 de la Constitucién Politica y 2°
CCA, al concluir que el impuesto al patrimonio de la Ley 1370 no esta amparado

por el régimen de estabilidad juridica de la Ley 9637

2.2. Solucién de los problemas juridicos formulados

2.2.1. Respuesta al primer problema juridico, en cuanto a la falta
de competencia de la DIAN para interpretar el impuesto al patrimonio de la
Ley 1370 y la incidencia frente al régimen de estabilidad juridica creado por
la Ley 963

De manera previa, la Sala debe referirse a la naturaleza de los actos juridicos que
expide la administracion, en especial, los conceptos que expide la DIAN para

interpretar las normas relacionadas con los impuestos nacionales'.

La administracion, en cualquiera de sus niveles (nacional, departamental o local),
produce actos juridicos tendientes a desarrollar, cumplir y ejecutar los mandatos
constitucionales y legales, en ejercicio de la funcién publica administrativa. Dicha
potestad sirve para justamente administrar el interés publico cuando entra en
juego con los diversos intereses privados, que, en el marco de la Constitucion y la
ley, conviven en el ordenamiento. Es mas, la funcion administrativa también esta
para perseguir y sancionar comportamientos de particulares contrarios al orden
juridico como en el caso de las infracciones administrativas y, en general, el

derecho administrativo de policia.

La administracion adopta las decisiones mediante actos administrativos, que son
actos juridicos y que respecto de las situaciones juridicas a las que se refieren
son, por lo menos, de dos grandes y diferentes clases: el acto normativo

(reglamento) y el acto administrativo de contenido particular y concreto.

2 Sobre el tema, la Sala reitera la tesis expuesta, entre otras, en las siguientes
providencias:

e Auto del 28 de abril de 2016, expediente 20392.
o Sentencia del 10 de septiembre de 2015, expediente 21025.



El acto normativo o reglamento es el llamado también acto administrativo de
contenido general, impersonal y abstracto, por cuanto, al igual que la ley, de modo
general, manda, prohibe, permite y sanciona. Es fuente secundaria de derecho
administrativo. El acto administrativo de contenido particular y concreto, en
cambio, es el que denominamos propiamente acto administrativo, en cuanto
materializa o particulariza la ley y el propio reglamento a una situacion especifica.
Es el que aplica al caso las fuentes del derecho administrativo. La expresion «acto
administrativo» suele utilizarse indistintamente para denotar una u otra figura. Pero

sin duda son bien distintas.

El acto administrativo particular surge de una actuacién administrativa, que,
conforme con el articulo 4° CCA —cuya redaccion coincide con la que tiene el
articulo 4 de la Ley 1437 de 2011—, puede iniciarse a peticion de parte: en
ejercicio del derecho de peticidon en interés particular o en cumplimiento del
administrado de una obligacion o un deber legal (deber de declarar renta, por

ejemplo), o de oficio.

También la peticion de informacién culmina con actos administrativos que
justamente exponen y entregan la informacién solicitada por el interesado, salvo
los casos de informacion reservada (antes, el articulo 19 CCA, hoy articulo 24 de
la Ley 1437 de 2011).

Y el acto normativo tiene origen en el ejercicio de la llamada facultad
reglamentaria que el articulo 189-11 CP reconoce al Presidente de la Republica
para lograr la cumplida ejecucion de la ley, mediante la expedicion de decretos,
resoluciones y o6rdenes con ese fin"®. No obstante, existen otras instancias,
diferentes al Presidente de la Republica, que también tienen competencia

reglamentaria tanto en el orden nacional como en los drdenes territoriales. El

'3 Asi el reglamento sea una norma general, impersonal y abstracta, como también lo es
la ley que reglamenta, el ejercicio de la potestad reglamentaria permite dictar normas
sobre aspectos procedimentales o sustanciales mas puntuales (sin que materialicen o
concreten en actos administrativos particulares), que generalmente la ley no definié. Se
trata de una especie de colaboracion que ejerce el ejecutivo para completar la funcion del
poder legislativo.

'* Véase el ordinal 3 del articulo 257 sobre los reglamentos del Consejo Superior de la
Judicatura; véase los ordinales 1 y 12 del articulo 268 de la Constitucion sobre
competencias del Contralor General de la Republica; véase las competencias del Banco
de la Republica y de la Junta Directiva del Banco de la Republica, previstas en los
articulos 371 y 372 ibidem, etc.



numeral 1 del articulo 300 de la Constitucion, por ejemplo, dispone que a la
asamblea departamental, por medio de ordenanzas, le corresponde reglamentar
las funciones y la prestacion de servicios publicos a cargo del departamento. Lo
propio hace el articulo 313, numeral 1, ibid., cuando otorga esas mismas

competencias a los concejos distritales o municipales.

El reglamento suele tener origen en el ejercicio del derecho de peticion de interés
general, aunque la mayoria de las veces no precisan de una peticién de contenido

general.

Ahora, el articulo 25" CCA (hoy regulado en términos similares por el articulo 28'°
de la Ley 1437 de 2011) prevé la consulta como una forma de ejercer el derecho
de peticion. La respuesta que da la administracion se llama concepto y, en
general, nace de la obligacion de atender solicitudes de informacion sobre las
materias que tiene a cargo. Los conceptos sirven para orientar a los asociados
sobre alguna cuestién que puede afectarlos. Pero eso no indica que siempre se
trate de una manifestacion unilateral de voluntad y, por ende, capaz de producir
algun efecto juridico general y abstracto. De hecho, los conceptos que emite la
administracién en relacién con las materias que tienen a cargo no comprometen
su responsabilidad «ni seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion».

En materia tributaria, especial mencién merecen los conceptos que expide la
administraciéon cuando absuelve las consultas sobre la interpretacion general de
normas tributarias. Esos conceptos, de manera excepcional, han sido
considerados actos administrativos, asimilables a una especie de reglamento, que
son susceptibles de cuestionarse ante esta jurisdiccidon, pues nacen de la potestad

de interpretar oficialmente las normas tributarias.

'> Articulo 25. El derecho de peticién incluye el de formular consultas escritas o verbales
a las autoridades, en relacion con las materias a su cargo, y sin perjuicio de lo que
dispongan normas especiales.

Estas consultas deberan tramitarse con economia, celeridad, eficacia e imparcialidad y
resolverse en un plazo maximo de treinta (30) dias.

Las respuestas en estos casos no comprometeran la responsabilidad de las entidades
que las atienden, ni seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion.

'® Articulo 28. Alcance de los conceptos. Salvo disposicion legal en contrario, los
conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en
ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento o
ejecucion.



En efecto, el ejercicio de esa competencia hace que tales conceptos sean
asimilados a una suerte de acto normativo o reglamento, en cuanto adquieren
fuerza normativa y son aplicados por la propia administracién y sirven para
amparar la actuacién de los propios contribuyentes'’. Por ejemplo, la DIAN™
absuelve consultas sobre la interpretacion y aplicacion de normas tributarias
nacionales y distritales que formulan los contribuyentes o las propias

dependencias de la DIAN.

Los conceptos que expiden las autoridades tributarias habilitadas delimitan el
alcance e interpretacion general de las normas de ese tipo y en cuanto tienen un
claro componente normativo (que naturalmente les otorga el caracter vinculante y
obligatorio), orientan la actuacidon no solo de los contribuyentes, sino de la propia
administracién, que, desde luego, esta en la obligacibn de respetar las

actuaciones de los particulares amparadas en tales conceptos.

Empero, no todo concepto de la administracién tributaria puede denominarse acto
normativo. Puede ocurrir que la consulta aluda a alguna cuestion tributaria que
corresponda a la administracion, esto es, relacionada con el ambito de sus
competencias, pero que no tenga un caracter general, impersonal y abstracto, al
punto que no pueda asimilarse a un auténtico acto normativo o reglamento, con

los efectos de ser obligatorio y vinculante.

Ademas, la Sala precisa que el concepto normativo no se relaciona ni define

situaciones particulares y concretas, sino generales, impersonales y abstractas.

Los actos administrativos particulares, se insiste, nacen de la actuacidn
administrativa que se inicia de oficio, por el cumplimiento de una obligaciéon o
deber legal, o a peticidn de parte, esto es, por el ejercicio del derecho de peticion

en interés particular.

' Para el caso de los impuestos nacionales, el articulo 264 de la Ley 223 de 1995
establece que “Los contribuyentes que actuen con base en conceptos escritos de la
subdireccion juridica de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales podran
sustentar sus actuaciones en la via gubernativa y en la jurisdiccional con base en los
mismos”.

'® Por ejemplo, el articulo 11 del Decreto 1265 de 1999 decia que a la Oficina Juridica de
la DIAN le correspondia, entre otras, la funcion de absolver consultas sobre la
interpretacion de las normas tributarias nacionales. Las mismas funciones fueron
encargadas, en su momento, a la Direccion de Gestion Juridica, conforme con el articulo
19 del Decreto 4048 de 2008, norma que fue modificada por el articulo 38 del Decreto
1321 de 20009.



Fijese, por ejemplo, que la DIAN en los conceptos normativos interpreta la norma
tributaria, sin que le interese la situacion particular de algun contribuyente asi se
hayan originado en alguna consulta especifica que alguno de ellos haya
formulado. Es un tipo de interpretacion juridica, normativa, por ende, que se
materializa en un concepto oficial en el que se determina la forma general de
entender y aplicar una norma tributaria, aduanera, de comercio exterior o
cambiaria. En el acto de contenido particular, en cambio, la administracién aplica
la norma tributaria y la interpretacion oficial de esa norma a la situacién particular

de cada contribuyente.

La Corte Constitucional también ha aceptado que algunos conceptos (que surgen
del ejercicio del derecho de peticion en la modalidad de consulta) son auténticas
manifestaciones de voluntad administrativa, en tanto se ocupan de interpretar la
norma y definir cuestiones generales y abstractas. Por ejemplo, la sentencia C-542
de 2005 trajo a colacion la jurisprudencia de ese tribunal relacionada con la
naturaleza de los actos que se emiten para absolver el derecho de peticion en la
modalidad de consulta. Esa sentencia recordd que excepcionalmente las
respuestas a las consultas pueden generar actos susceptibles de control judicial,
como en el caso de los actos que expide la DIAN para definir la interpretacion de
las normas tributarias, aduaneras, de comercio exterior o de control de cambios,
sin que interese si se expiden por solicitud del contribuyente o para satisfacer los

requerimientos de las autoridades tributarias correspondientes:

(...) 2.2.8.- De acuerdo con lo anterior, la Corte llega a la conclusion que los
conceptos emitidos por la Subdireccidon Juridica de la Administracién de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, “constituyen la expresion de
manifestaciones, juicios, opiniones o dictamenes sobre la interpretacion de
las normas juridicas tributarias en materia aduanera, de comercio exterior o
de control de cambios, bien hayan sido pronunciados a instancia de los
administrados o en ejercicio del derecho de peticidn (articulo 25 del Cdédigo
Contencioso Administrativo) o para satisfacer las necesidades o los

requerimientos de las autoridades tributarias correspondientes.”

En este orden de cosas, la Corte Constitucional realiza una distincion y sienta
algunas pautas. Confirma, de acuerdo con la interpretacion que de lo

dispuesto en el inciso tercero del articulo 25 del Cdédigo Contenciosos



Administrativo ofrece también el Consejo de Estado, el caracter no obligatorio
de las peticiones de consulta. Los conceptos no contienen, en principio,
decisiones de la administracion y no pueden considerarse, por consiguiente,
actos administrativos. La Corte acepta la posibilidad de que en ciertos casos
excepcionales los conceptos emitidos hacia el interior de la administracion

puedan ser vinculantes.

En el sub iudice, el Concepto 098797 de 2010 fue expedido por la Direccion de
Gestidon Juridica de la DIAN para atender la consulta que formulé la Direccidn
Seccional de Impuestos de Bogota sobre el impuesto al patrimonio regulado por la
Ley 1370, asi: «¢El nuevo impuesto sobre el patrimonio, creado por la Ley 1370
de 2009 y que se causa el 1° de enero de 2011, es aplicable a los contribuyentes
que se acogieron al régimen especial de estabilidad juridica consagrado en la Ley
963 de 2005?».

Y aqui la Sala anticipa la primera conclusion: se trata de un acto normativo, de tipo
reglamentario, en tanto la DIAN fij6 la interpretacion oficial del impuesto al
patrimonio de la Ley 1370 y determind la incidencia de ese impuesto en el régimen
de estabilidad juridica regulado por la Ley 963, tal y como se explicara mas

adelante.

Esa interpretacién, en los términos antes explicados, genera efectos juridicos
generales y abstractos, que luego la DIAN debera tener en cuenta al decidir
alguna situacion particular y concreta del impuesto al patrimonio de los
contribuyentes que se acogieron a la Ley 963. Es la interpretacion oficial que
después resulta relevante cuando la DIAN ejerza la facultad de fiscalizacién en
una situacion particular y concreta, por ejemplo, frente a tributos no incluidos en el

contrato de estabilidad tributaria.

No se trata de un simple acto interno de la administracion (asi sea que se hubiera
proferido a peticion de la Direccion Seccional de Impuestos de Bogota), sino de
una auténtica decision de la administracién, capaz de producir efectos juridicos
generales, vinculantes y obligatorios para la propia administracion de impuestos y
para los contribuyentes. Recuérdese que las dependencias o seccionales de la
administraciéon tributaria pueden formular consultas para que la Direccion de
Gestién Juridica fije la interpretacion oficial de normas relacionadas con impuestos

nacionales.



El acto demandado se expidid en vigencia del Decreto 4048 de 2008, cuyo
articulo 1° disponia que la DIAN tenia, entre otras funciones, actuar como
autoridad doctrinaria en materia tributaria. Para ese efecto, el decreto asignoé a la
Direcciéon de Gestion Juridica la funcién de absolver consultas sobre la
interpretacion de las normas tributarias nacionales vy fijar criterios para determinar
y mantener la unidad doctrinal en la interpretacion de esas normas (articulos 19 y
20 ibid.). El paragrafo del articulo 20 ib., por su parte, establecia que los
conceptos emitidos por la Subdireccion de Gestidon Normativa y Doctrina sobre la
interpretacion y aplicacion de las leyes tributarias que sean publicados,
constituyen interpretacion oficial para los empleados publicos de la DIAN y, por

ende, son de obligatoria observancia.

Lo anterior indica que la Direccion de Gestiéon Juridica de la DIAN estaba
habilitada para interpretar la Ley 1370, que regul6é el impuesto al patrimonio, y
definir la incidencia de ese impuesto en el régimen de estabilidad juridica,

establecido por la Ley 963.

Y en ese ejercicio hermenéutico, es normal que la DIAN acuda al texto de otras
normas, esto es, que interprete de forma sistematica, para establecer el alcance
del impuesto nacional al patrimonio de la Ley 1370, pero eso no significa que esté
filando la interpretacion oficial de normas diferentes a las tributarias y que eso
genere un grave vicio de falta de competencia, como parece entenderlo la parte

actora.

Para la Sala, la consulta que formulé la Direccion Seccional de Impuestos de
Bogota obligaba a la Direccion de Gestién Juridica no solo a referirse a la norma
tributaria cuya interpretacion fijé (la Ley 1370) en el Concepto 098797 de 2010,
sino a examinar otras normas (como la Ley 963), que justamente le permitieran
fijar el entendimiento y sentido de la norma tributaria en el contexto del llamado
régimen de estabilidad juridica.

Por otra parte, tampoco es cierto que, en el Concepto 098797 de 2010, la DIAN
hubiera asumido competencias de otras autoridades para supuestamente
interpretar las clausulas de los contratos de estabilidad juridica. El acto

¥ Que fijaba la estructura de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales, pero ha sido modificado, entre otros, por el Decreto 1321 de 2011.



demandado, se repite, unicamente interpreté las normas del impuesto al
patrimonio de la Ley 1370, en el marco de los contratos de estabilidad juridica que
el Estado celebrd con ciertos inversionistas, al amparo de la Ley 963. Pero no es
que la DIAN hubiera llegado al punto de resolver algun conflicto particular y
concreto que hubiera surgido entre el Estado y los inversionistas, ni que esté
interfiriendo en el acuerdo de voluntades que pactaron, ni que hubieran usurpado

las funciones del Comité de Estabilidad Juridica. Nada de eso ocurrio.

La Sala no desconoce que la interpretacion oficial que la DIAN establecié en el
acto demandado podria llegar a tener incidencia cuando se decida la situacion
particular de algun contribuyente sujeto al régimen de estabilidad juridica.
Necesariamente esa interpretacion sera determinante a la hora de resolver algun
conflicto juridico tributario entre la DIAN y el inversionista. La interpretacion oficial,
se insiste, es un valioso mecanismo del que puede echar mano la administracion
de impuestos para resolver conflictos particulares y concretos con los
contribuyentes, como los que surgen en la actuacion de fiscalizacién que ejerce la

autoridad tributaria.

Lo anterior seria suficiente para desestimar el cargo de falta de competencia en la
expedicion del acto demandado. No obstante, la Sala debe hacer dos precisiones

adicionales.

Primera: conforme con la letra b) del articulo 4° de la Ley 963, el articulo 6° del
Decreto 2950 de 2005%' y la Resoluciéon 01 de 2005%%, al Comité de Estabilidad

2 Articulo 4°. Requisitos esenciales de los contratos de estabilidad juridica. Los contratos
de estabilidad juridica deberan cumplir con la totalidad de los siguientes requisitos:

(-..)

b) La solicitud de contrato sera evaluada por un Comité que aprobara o improbara la
suscripcion del contrato conforme a lo establecido en el Plan Nacional de Desarrollo y al
documento CONPES que para tal efecto se expida. (...).

21 Articulo 6°. Evaluacién y aprobacién de la solicitud. EI Comité decidira sobre la
aprobacién o improbacién de la celebracién del contrato. A dicha reunion podra invitarse
al peticionario para que amplie los detalles de su solicitud.

Si el Comité considera necesario contar con conceptos adicionales de otras entidades,
procedera a solicitarlos a través de la Secretaria Técnica, otorgando a la respectiva
entidad un plazo maximo de diez (10) dias habiles para responder.

Si el Comité requiere informacion adicional del peticionario para tomar la decision, o si
considera que para la realizacién efectiva de las finalidades de generar inversiéon nueva y
aumentar el crecimiento, desarrollo y bienestar social, la solicitud requiere de una
modificacion en cualesquiera o todos sus elementos, asi lo indicara a la Secretaria, la cual
devolvera la solicitud al peticionario indicando la informacién adicional requerida, o las
modificaciones propuestas por el Comité, segun sea el caso. El término previsto en el
literal f) del articulo 4° de la Ley 963 de 2005 se suspendera hasta que el peticionario



Juridica®®, en general, le corresponde evaluar y decidir sobre la aprobacion de las
propuestas de contrato de estabilidad juridica. Esa es una competencia que se
ejerce de manera previa a la celebracion del contrato y, desde luego, no incluye la

posibilidad de definir algun conflicto particular entre el Estado y el inversionista.

Segunda: en el oficio 027067 del 20 de abril de 2010 la DIAN, a través de la
Subdireccion de Gestion Juridica, decidido que no tenia competencia para fijar la
interpretacion oficial de la Ley 963, pues no es «parte dentro de los contratos de
estabilidad juridica suscritos en el tramite previsto para la suscripcion y ejecucion
de los referidos contratos, la competencia de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales se contrae a emitir un concepto —acto de tramite— respecto a la
posibilidad de que las normas y actos invocados puedan ser objeto de estabilidad

juridicay.

A juicio de la Sala, esa afirmacion es cierta, pues la DIAN no podria interpretar ni

allegue la informacion adicional o la modificacion solicitada por el Comité.

La decision final del Comité se notificara al peticionario, a través del Ministro del ramo en
el que se efectue la inversion, y contra ella sélo podra interponerse el recurso de
reposicion.

22 Articulo 2°. Funciones del Comité de Estabilidad Juridica. EI Comité de Estabilidad
Juridica ejercera las siguientes funciones:

1. Evaluar las solicitudes de celebracion de contratos de estabilidad juridica.

2. Aprobar o improbar la suscripcion de contratos de estabilidad juridica.

3. Negociar con el inversionista solicitante los términos especificos del contrato en cuanto
a las normas incluidas en él, la duraciéon del mismo, la forma de pago de la prima y los
compromisos de impacto econémico y social.

4. Determinar si la duracion del contrato de estabilidad juridica propuesta por el
inversionista se ajusta a los términos técnicos de la inversion objeto del contrato.

5. Verificar el cumplimiento de los requisitos esenciales de los contratos de estabilidad
juridica establecidos en el articulo 4° de la Ley 963 de 2005.

6. Estudiar el analisis de sensibilidad que presente el inversionista solicitante, en el cual
se demuestre la importancia y el caracter determinante de las normas objeto de
estabilidad juridica sobre la decisién de inversion.

7. Evaluar los efectos de la nueva inversion o la ampliacion de la ya existente sobre la
creacion de empleo y demas factores de impacto econémico y social, basandose en la
informaciéon suministrada por el solicitante.

8. Evaluar el plan especifico de pago de la prima propuesto por el solicitante.

9. Aprobar el nuevo titular de la inversion en caso de presentarse subrogacion o cesion de
esta, para efectos de mantener los derechos y obligaciones adquiridos en los contratos de
estabilidad juridica.

10. Solicitar conceptos técnicos a otras entidades cuando lo estime necesario.

11. Requerir informacion adicional al solicitante cuando lo considere conveniente.

?® Que esta integrado por el Ministro de Hacienda y Crédito Publico, o su delegado, el
Ministro de Comercio, Industria y Turismo, o su delegado, el Ministro del ramo en el que
se efectie la inversidon, o su delegado, el Director del Departamento Nacional de
Planeacion, o su delegado, y el Director de la entidad autbnoma, o su delegado, cuando
se trate de normas expedidas por dichas entidades.



definir el alcance del contrato celebrado entre el Estado y los inversionistas que se
acogieron a la Ley 963. Pero de eso no se sigue que la DIAN no tenga
competencia para interpretar, de manera general, las normas que regulan un
impuesto nacional y definir la incidencia que tendria en el escenario del contrato
de estabilidad juridica, tal y como se ha venido explicando. Con todo, la decisién
de la situacion particular del contribuyente que se acogi6 al régimen de estabilidad
juridica se tendra que hacer en la actuacion administrativa correspondiente o en el
proceso judicial que se promueva para definir el conflicto tributario que llegare a
surgir entre el Estado y el contribuyente.

No prospera, en consecuencia, la nulidad por falta de competencia que invocé la

parte actora. Queda asi resuelto el primer problema juridico.

2.2.2. Respuesta al segundo problema juridico. Respecto de la
violacion de la Ley 1370 y de los articulos 83 de la Constituciéon Politica y 2
CCA, al concluir la DIAN que el impuesto al patrimonio de la Ley 1370 no

esta amparado por el régimen de estabilidad juridica de la Ley 963

Los demandantes (y, en términos generales, los coadyuvantes) interpretan que la
Ley 1370 no estableci6 un nuevo impuesto al patrimonio, sino que se limitd a
prorrogar la vigencia del impuesto al patrimonio regulado por la Ley 1111. Que, en
consecuencia, la Ley 1370 generé una modificacion normativa adversa, en
detrimento de los intereses de los inversionistas que se acogieron al régimen de
estabilidad juridica de la Ley 963.

La DIAN, en cambio, entiende que la Ley 1370 establecié un nuevo impuesto al
patrimonio. Que, por consiguiente, ese nuevo impuesto no esta amparado por el

régimen de estabilidad juridica de la Ley 963.

La Sala anticipa que acogera la interpretacién que indica que la Ley 1370 no cred
un nuevo impuesto al patrimonio, sino que extendid, prorrogd, la vigencia del
impuesto al patrimonio que venia regulando la Ley 1111. Y la consecuencia de
esa interpretacion es que el impuesto al patrimonio de la Ley 1370 esté amparado
por el régimen de estabilidad juridica de la Ley 963, por el tiempo que se pacte en
el contrato, siempre que en el contrato de estabilidad juridica se hubiera
identificado expresamente el impuesto al patrimonio regulado por la Ley 1111.

Para explicar las razones por las que se acoge esa interpretacion, la Sala se



referira: i) a la causal de nulidad por violacién de la norma de sujecion y a la
técnica para controlar judicialmente los conceptos juridicos que expide la DIAN, ii)
al impuesto al patrimonio, iii) al réegimen de estabilidad juridica, regulado en la Ley
963, iv) la incidencia en el impuesto al patrimonio de la Ley 1370, y, por ultimo, se

expondran las conclusiones.

2.2.2.1 De la causal de nulidad por violacion de la ley y de
la técnica para controlar judicialmente los conceptos juridicos en los que la

DIAN fija la interpretacion oficial de las normas sobre impuestos nacionales

La causal de nulidad asociada a la violacion de la ley atafie al elemento contenido

y objeto del acto administrativo o reglamento.

El objeto o contenido del acto administrativo esta de alguna manera previamente
establecido en la Constitucion o la ley, salvo los casos de competencias
discrecionales, esto es, en las que el funcionario tiene libertad para configurar el
objeto del acto. El funcionario debe, previa corroboracién de lo factico, configurar
el objeto segun lo que dijo la ley. De no ser asi, la ley resultara violada y, de

contera, el acto administrativo o reglamento sera ilegal.

Ahora, la violacion de la ley puede ocurrir: por falta de aplicacién, por aplicacion

indebida y por interpretacion errénea.

La falta de aplicaciéon de una norma ocurre cuando se ignora la existencia de la
norma aplicable al caso concreto o cuando, a pesar de que se conoce la norma,
no se la aplica a la solucién del caso. También sucede esa forma de violacidon
cuando se acepta la existencia de la norma, pero se estima que es ineficaz en el
mundo juridico, ora porque se cree que no tiene validez en el tiempo, ora porque

se cree que no tiene validez en el espacio.



La indebida aplicacion, por su parte, ocurre cuando el precepto o preceptos
juridicos se usan o aplican, a pesar de no ser los pertinentes para resolver el
asunto que es objeto de decision. El error por aplicacion indebida puede originarse
por dos circunstancias: i) porque la administracion se equivoca al escoger la
norma, por inadecuada valoracién del supuesto de hecho que la norma consagra y
ii) porque la administracién no establece de manera correcta la diferencia o la

semejanza existente entre la hipétesis legal y la tesis del caso concreto.

La interpretacién errénea, a su turno, se produce cuando el precepto o
preceptos que se aplican son los que regulan el asunto por resolver, pero el
operador los entiende equivocadamente y asi, erroneamente comprendidos, los
aplica en el acto administrativo o reglamento. Se presenta, entonces, cuando el
operador o funcionario le asigna a la norma o normas un sentido o alcance que no

les corresponde.

Ahora bien, cuando se trata de cuestionar la legalidad de los conceptos juridicos
que profiere la DIAN, es comun que se aluda a la violacion de la norma de

sujecion, por interpretacion errénea.

El analisis de esa modalidad de violacion de la ley implica, por regla general,
precisar, como primera medida, la interpretacion, el sentido o el alcance de la
norma en la que debia fundarse el acto demandado. Precisada la interpretacion de
la disposicién en que debia fundarse el acto demandado, se analiza si la norma
fue aplicada a la situacién juridica subsiguiente, particular la mas de las veces, en
el sentido correcto de la norma interpretada, mecanica justamente aplicada

cuando se compara la ley con el reglamento, pues este le debe sujecion a aquella.

Al examinar la legalidad de los conceptos contentivos de interpretacion de la ley
propiamente dicha, el analisis de la causal de nulidad por interpretacion erronea
llega hasta el punto de decidir si se avala o no la interpretacion plasmada en el
concepto oficial. No se coteja simplemente y de forma mecanica el concepto
acusado con las normas en que debia fundarse, sino que se analiza la misma
norma interpretada, esto es, lo que plasmé la administracion tributaria en el

concepto. Luego se examina la interpretacién contenida en el acto acusado y se



define si esa interpretacién consulté o no las reglas de la hermenéutica juridica, el

espiritu de la norma interpretada y se decide si esta conforme con la Constitucion.

En esos casos, el Consejo de Estado esta en el deber de interpretar la ley
reinterpretada en el acto acusado para definir cual es la interpretacién acorde con
la Constitucion. Mutatis mutandi, es un ejercicio similar al que hace la Corte
Constitucional cuando analiza las demandas de inexequibilidad de leyes que se
basan en una interpretacion de la norma. Al amparo de la doctrina del derecho
viviente®®, la Corte Constitucional ha asumido excepcionalmente el control de
constitucionalidad sobre la interpretacion de una ley y no exclusivamente el control

sobre el texto de la ley?*:

Cuando la demanda surge de una determinada interpretacion, se hace necesario
distinguir entre enunciados normativos (disposiciones) y normas (contenidos
normativos)®, pues de un mismo enunciado normativo se pueden desprender varios
contenidos normativos autonomos que segun cédmo se les interprete en conjunto,
pueden resultar inconstitucionales o no. Por esto, si la demanda tiene como punto

24 Sobre la teoria del derecho viviente, puede consultarse la sentencia C-557 de 2001, en
la que se explica: “cuando una norma puede ser interpretada en mas de un sentido y
entre las interpretaciones plausibles hay una incompatible con la Constitucion (...) la
interpretacion jurisprudencial y doctrinaria del texto normativo demandado debe ser tenida
en cuenta para fijar el sentido, los alcances, los efectos, o la funcion de la norma objeto
del control constitucional en un proceso, tal y como ha sido aplicada en la realidad’.

%5 Ver, por ejemplo, la sentencia C-649 de 2010

% Sentencia C-1046 de 2001: “..es necesario distinguir, tal y como esta Corte lo ha
hecho, entre las nociones de “disposicion” y de “contenido normativo”. Asi, en general las
expresiones normas legales, enunciados normativos, proposiciones normativas, articulos,
disposiciones legales y similares se asumen como sinbnimas. Sin embargo, lo cierto es
que es posible distinguir entre, de una parte, los enunciados normativos o las
disposiciones, esto es, los textos legales y, de otra parte, los contenidos normativos, o
proposiciones juridicas o reglas de derecho que se desprenden, por la via de la
interpretacion, de esos textos. Mientras que el enunciado o el texto o la disposicion es el
objeto sobre el que recae la actividad interpretativa, las normas, los contenidos materiales
o las proposiciones normativas son el resultado de las misma”. También, en aplicacion de
la diferenciacién entre disposicion normativa y contenido normativo la Corte en la
sentencia C-573 de 2004, rechazo la solicitud de inhibicion de uno de los intervinientes en
el proceso, que alegaba que la disposicion normativa objeto de la revision (un inciso del
articulo 8° de la Ley 812 de 2003 Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo
2003-2006, hacia un Estado comunitario) configuraba la descripcion de un programa sin
efectos normativos, es decir sin contenido normativo. Frente a lo que la Corte dijo: “..la
inclusion de un programa especifico en el Plan de Desarrollo tiene al menos el siguiente
efecto normativo concreto: permitir que en el presupuesto sean apropiadas las
correspondientes partidas para desarrollar ese programa”. De igual manera, a partir de la
mencionada distincion en las sentencias C-207/03 y C-048/04 se ratificd lo dicho en la C-
426/02, en el sentido de establecer que “{e]l hecho de que a un enunciado normativo se le
atribuyan distintos contenidos o significados, consecuencia de la existencia de un
presunto margen de indeterminaciéon semantica, conlleva a que la escogencia practica
entre sus diversas lecturas trascienda el ambito de lo estrictamente legal y adquiera
relevancia constitucional, en cuanto a que sus alternativas de aplicacion pueden resultar
irrazonables y desconocer los mandatos superiores”.



de partida una determinada interpretacion —la que hace el demandante— de los
contenidos normativos que se derivan de las disposiciones normativas, debe
resultar claro para el juez constitucional, y asi fundamentarlo el demandante, que
esta interpretacion es la unica posible, o por lo menos es razonable, mientras que
las otras son poco plausibles o inconstitucionales. Lo anterior debe estar
representado en el escrito de la demanda, como presupuesto necesario de la
naturaleza del control abstracto de constitucionalidad de las leyes que hace la Corte
Constitucional.

En este orden de ideas, se puede concluir que, en principio, el objeto de un cargo de
inconstitucionalidad es lograr que el juez constitucional expulse del orden juridico un
precepto legal; luego, no puede perseguir el propdsito general consistente en que se
establezca una interpretacién conforme a la Constitucién, pues este principio obliga
a los operadores juridicos en sede de aplicacion, y su vigencia implica que la Corte
sélo podra dictar una sentencia interpretativa de manera excepcional, si el precepto
tiene como interpretacion mas razonable, una que resulta constitucional.

Y es cierto, la ley puede admitir diversas interpretaciones y algunas de esas
interpretaciones pueden resultar contrarias a la Constitucion. Pero corresponde al
juez (Corte Constitucional o Consejo de Estado, segun sea el caso) determinar
cual es la interpretacion (la regla normativa, en palabras de la Corte) que esta

conforme con la Constitucion.

2.2.2.2 Del impuesto al patrimonio regulado por la Ley 1370

El antecedente mas remoto del impuesto al patrimonio se halla en la Ley 78 de
1935, que lo estableci6 como un impuesto complementario al impuesto sobre la
renta, con el propésito de gravar el patrimonio, es decir, los derechos apreciables

en dinero de una persona.

El impuesto asi concebido fue objeto de algunas modificaciones por la Ley 45 de
1992, la Ley 135 de 1944, el Decreto 250 de 1973, el Decreto 2317 de 1953, la
Ley 81 de 1960, el Decreto 2053 de 1974, la Ley 9 de 1983, la Ley 84 de 1988 y el
Decreto 1321 de 1989. Pero, en términos generales, siempre se mantuvo el
proposito de gravar la riqueza.

La Ley 6 de 1992 derogé el impuesto al patrimonio. Y, finalmente, dicho impuesto
fue reincorporado por la Ley 863 de 2003, norma que viene a ser el antecedente
mas reciente del impuesto al patrimonio que hoy conocemos. En efecto, la Ley
863 de 2003 cred el impuesto al patrimonio por los afos 2004, 2005 y 2006.

Inicialmente, el impuesto fue establecido como una medida temporal para atender



una coyuntura fiscal especifica”. El impuesto estaba a cargo de las personas
juridicas y naturales, sociedades de hecho, declarantes del impuesto sobre la
renta, que, al 1° de enero de cada afo o periodo, tuvieran una riqueza superior a $
3.000.000.000.

Para los efectos del impuesto establecido por la Ley 863, la riqueza era
equivalente al total del patrimonio liquido, que, segun el articulo 282 ET —norma
del impuesto sobre la renta— corresponde a la diferencia entre el patrimonio bruto
y las deudas a cargo del contribuyente. El patrimonio bruto, a su vez, esta
constituido, segun lo dispone el articulo 261 ET, por el total de los bienes y
derechos apreciables en dinero, poseidos por el contribuyente en el ultimo dia del

afio o periodo gravable.

Por derechos apreciables en dinero, a su turno, se entiende los derechos reales y
personales, en cuanto sean susceptibles de ser utilizados en cualquier forma para

la obtencién de una renta, conforme lo dispone el articulo 262 ET.

Mas tarde, la Ley 1111 de 2006 amplid la vigencia del impuesto al patrimonio para
los afos 2007, 2008, 2009 y 2010, esto es, el impuesto siguid siendo
eminentemente temporal. La Ley 1111 dispuso, al igual que la Ley 863, que el
hecho generador es la posesion de riqueza a 1° de enero del afio 2007, igual o
superior a $ 3.000.000.000.

Mas adelante, la Sala se detendra en los demas elementos del tributo para

demostrar que, salvo algunas pequefias modificaciones, siempre han sido

2" En la ponencia para primer debate al proyecto de Ley 155 de 2003 Camara, 134 de
2003 Senado se sefiala:

El presente proyecto de ley se presenta en una coyuntura particularmente dificil
para las finanzas publicas, por cuanto el ejecutivo cimentd su estrategia de ajuste
fiscal, por la via del congelamiento del gasto, mediante un referendo. La situacion
fiscal se explica en la exposiciéon de motivos, por ello no es necesario referirse de
nuevo a ella, salvo para indicar que el ejecutivo con esas mismas cifras llego en la
exposicion de motivos del Proyecto de Ley de Presupuesto 2004 a consideraciones
distintas, principalmente en relacion con la sostenibilidad de la deuda.

(-..)

Por las consideraciones anteriores, la Comisién de Ponentes propone este tributo de
forma temporal para patrimonios significativamente elevados en la Economia
Colombiana (mas de 3.000.000 millones) y una tarifa moderada del 0.3%. El
rendimiento en términos de recaudo de este tributo se estima en $439 mil millones
en el ano 2004. El tributo propuesto afectaria a menos de 7.000 contribuyentes
(entre empresas y personas naturales). Gaceta del Congreso 634 27 de noviembre
de 2003.


http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=11&p_numero=155&p_consec=7439
http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=11&p_numero=155&p_consec=7439

similares las caracteristicas estructurales del tributo, en especial, frente a la

regulacion de las leyes 1111 y 1370, que es lo que aqui interesa.

En efecto, la Ley 1370 se ocupd una vez mas del impuesto al patrimonio por el

afio 2011. De forma similar a las Leyes 863 y 1111, la Ley 1370 estableci6 que el

tributo se causaba el 1° de enero de 2011. Pero, a diferencia de las anteriores

regulaciones, la Ley 1370 determin6 que el pago debia efectuarse en ocho cuotas

durante los afios 2011, 2012, 2013 y 2014. Esta norma también mantuvo la idea

inicial de que el impuesto al patrimonio se establecia de manera temporal.

En el cuadro siguiente la Sala propone la comparacién del impuesto al patrimonio

regulado por las leyes 1111 y 1370:

Ley 1111 de 2006

Ley 1370 de 2009

Articulo 25. Modificase el articulo 292
del Estatuto Tributario, el cual queda

asi:

Articulo 292. Impuesto al patrimonio.
Por los afos gravables 2007, 2008,
2009 y 2010, créase el impuesto al
patrimonio a cargo de las personas
juridicas, naturales y sociedades de
hecho, contribuyentes declarantes del
impuesto sobre la renta. Para efectos
de este gravamen, el concepto de
del

riqueza es equivalente al total

patrimonio liquido del obligado.

Paragrafo. Los contribuyentes podran

imputar el impuesto al patrimonio
contra la cuenta de revalorizacion del
patrimonio, sin afectar los resultados

del ejercicio.

ARTICULO 10. Adicidnese el Estatuto

Tributario con el siguiente articulo:

Articulo

Patrimonio. Por el ano 2011, créase el

292-1. Impuesto al

impuesto al patrimonio a cargo de las

personas juridicas, naturales vy
sociedades de hecho, contribuyentes
declarantes del impuesto sobre la
renta. Para efectos de este gravamen,
el concepto de riqueza es equivalente
al total del

patrimonio liquido del

obligado.

Los contribuyentes podran imputar el
impuesto al patrimonio contra la cuenta
de revalorizacién del patrimonio, sin

afectar los resultados del ejercicio.



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6533#292
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr013.html#292-1

Articulo 26. Modificase el articulo 293
del Estatuto Tributario, el cual queda

asi:

Articulo 293. Hecho generador. El
impuesto a que se refiere el articulo
anterior se genera por la posesion de
riqueza a 1° de enero del afio 2007,

cuyo valor sea igual o superior a tres

ARTICULO 20. Adicionese el Estatuto

Tributario con el siguiente articulo:

Articulo 293-1. Hecho generador. Por
el ano 2011, el impuesto al patrimonio,
al que se refiere el articulo 292-1, se
genera por la posesion de riqueza a 10
de enero del afio 2011, cuyo valor sea

igual o superior a tres mil millones de

mil millones de pesos ($ | pesos ($3.000.000.000).
3.000.000.000).
Articulo 27. Modificase el | ARTICULO 3o. Adicidnese el Estatuto

articulo 294 del Estatuto Tributario, el

cual queda asi:

Articulo 294. Causacion. El impuesto
al patrimonio se causa el 1° de enero
de cada afo, por los afios 2007, 2008,
2009 y 2010.

Tributario con el siguiente articulo:

Articulo 294-1. Causacion. El impuesto
al patrimonio a que se refiere el articulo
292-1 se causa el 10 de enero del ano
2011.

28. Modificase el

articulo 295 del Estatuto Tributario, el

Articulo

cual queda asi:

Articulo 295. Base gravable. La base
imponible del impuesto al patrimonio
del

contribuyente

esta constituida por el valor

patrimonio liquido del
poseido el 1° de enero del ano 2007,
determinado conforme lo previsto en el
Titulo Il del Libro | de este Estatuto,
excluyendo el valor patrimonial neto de
las acciones o aportes poseidos en
sociedades nacionales, asi como los
primeros doscientos veinte millones de

pesos ($220.000.000) del valor de la

ARTICULO 4o0. Adicidnese el Estatuto

Tributario con el siguiente articulo:

Articulo 295-1. Base gravable. La base
imponible del impuesto al patrimonio a
que se refiere el articulo 292-1 esta
constituida por el valor del patrimonio
liquido del contribuyente poseido el 10
de enero del afno 2011, determinado
conforme lo previsto en el Titulo Il del
Libro | de este Estatuto, excluyendo el
valor patrimonial neto de las acciones
poseidas en sociedades nacionales, asi
como los primeros  trescientos
diecinueve millones doscientos quince

mil pesos ($319.215.000) del valor de



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6533#293
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr013.html#293-1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr013.html#292-1
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6533#294
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr013.html#294-1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr013.html#292-1
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6533#295
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr013.html#295-1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr013.html#292-1

casa o apartamento de habitacion.

la casa o apartamento de habitacion.

En el caso de las cajas de
compensacion, los fondos de
empleados y las  asociaciones
gremiales, la base gravable esta
constituida por el patrimonio liquido
poseido a 10 de enero del afio 2011,
vinculado a las actividades sobre las
cuales tributa como contribuyente del
impuesto sobre la renta y

complementarios.

PARAGRAFO. Se excluye de la base
para liquidar el impuesto al patrimonio,
el valor patrimonial neto de los activos
fijos inmuebles  adquiridos  y/o
destinados al control y mejoramiento
del medio ambiente por las empresas

publicas de acueducto y alcantarillado.

Igualmente se excluye el valor
patrimonial neto de los bienes
inmuebles del beneficio y uso publico
de las empresas publicas de transporte
masivo de pasajeros, asi como el VPN
de los bancos de tierras que posean las
empresas publicas territoriales

destinadas a vivienda prioritaria.

Asi mismo, se excluye de la base el
valor patrimonial neto de los aportes
sociales realizados por los asociados,
en el caso de los contribuyentes a que
se refiere el numeral 4 del

articulo 19 de este Estatuto.



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario.html#19

Articulo 29. Modificase el
articulo 296 del Estatuto Tributario, el

cual queda asi:

Articulo 296. Tarifa. La del

impuesto al patrimonio es del uno punto

tarifa

dos (1.2%) por cada afio, de la base
gravable establecida de conformidad

con el articulo anterior.

30. Modificase el

articulo 298 del Estatuto Tributario, el

Articulo

cual queda asi:

Articulo 298. Declaraciéon y pago. El

impuesto al  patrimonio  debera
liquidarse en el formulario oficial que
para el efecto prescriba la Direccidon de
Impuestos y Aduanas Nacionales y
presentarse con pago en los bancos y
demas entidades autorizadas para
recaudar ubicados en la jurisdiccion de
la Administracion de Impuestos vy
Aduanas o de Impuestos Nacionales,
que corresponda al domicilio del sujeto
pasivo de este impuesto, dentro de los
plazos que para tal efecto reglamente

el Gobierno Nacional.

ARTICULO 50. Adicidnese el Estatuto

Tributario con el siguiente articulo:

Articulo 296-1. Tarifa. La del

impuesto al patrimonio a que se refiere

tarifa

el articulo 292-1 es la siguiente:

Del dos punto cuatro por ciento (2.4%)
para patrimonios cuya base gravable
sea igual o superior a tres mil millones
de pesos ($3.000.000.000) sin que
exceda de cinco mil millones de pesos
($5.000.000.000).

Del cuatro punto ocho por ciento (4.8%)
para patrimonios cuya base gravable
sea igual o superior a cinco mil millones
de pesos ($5.000.000.000).

En ambos casos establecida dicha
base gravable de conformidad con el
articulo 297-1.

PARAGRAFO. E

patrimonio para el ano 2011 debera

impuesto al

liquidarse en el formulario oficial que
para el efecto prescriba la DIAN vy
presentarse en los bancos y demas
entidades autorizadas para recaudar
ubicados en la jurisdiccion de la
Direccién Seccional de Impuestos o de
Impuestos y Aduanas, que corresponda
al domicilio del sujeto pasivo de este
impuesto y pagarse en ocho cuotas

iguales, durante los afos 2011, 2012,



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6533#296
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6533#298
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr013.html#296-1
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2013 y 2014, dentro de los plazos que

establezca el Gobierno Nacional.

ARTICULO 60. Adicidnese el Estatuto

Tributario con el siguiente articulo:

Articulo 297-1. Entidades no sujetas al
impuesto. No estan obligadas a pagar
el impuesto al patrimonio de que trata
el articulo 292-1, las entidades a las
que se refiere el numeral 1 del
articulo 19, las relacionadas en los
articulos 22, 23, 23-1y 23-2, asi como
las definidas en el numeral 11 del
articulo 191 del Estatuto
Tributario. Tampoco estan sujetas al
pago del impuesto las entidades que se
encuentren en liquidacidon, concordato,
liquidacion forzosa  administrativa,
liquidacion obligatoria o que hayan
suscrito acuerdo de reestructuracion de
conformidad con lo previsto en la
Ley 550de 1999, o acuerdo de
reorganizacion de la Ley 1116 de 2006.

ARTICULO 8o0. Adiciénese el Estatuto

Tributario con el siguiente articulo:

Articulo 298-5. Control y sanciones. En
relacion con el impuesto al patrimonio a
que se refiere el articulo 292-1, ademas
de los hechos mencionados en el
articulo 647 de este Estatuto,
constituye inexactitud sancionable de
conformidad con el mismo, la
realizacion de ajustes contables y/o

fiscales, que no correspondan a



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr013.html#297-1
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operaciones efectivas o reales y que
impliquen la disminucion del patrimonio
liquido, a través de omision o
subestimacion de activos, reduccién de
valorizaciones o de ajustes o de
reajustes fiscales, la inclusién de
pasivos inexistentes o de provisiones
no autorizadas o sobreestimadas de los
cuales se derive un menor impuesto a
pagar. Lo anterior sin perjuicio de las

sanciones penales a que haya lugar.

La DIAN establecera programas
prioritarios de control sobre aquellos
contribuyentes que declaren un
patrimonio menor al patrimonio fiscal
declarado o poseido a 10 de enero del
ano inmediatamente anterior, con el fin
de verificar la exactitud de Ia
declaracion 'y de establecer la
ocurrencia de hechos econdmicos
generadores del impuesto que no
fueron tenidos en cuenta para su

liquidacion.

De la comparacion de las normas transcritas, la Sala considera que la Ley 1370 no
modificd propiamente el texto de los articulos 292 a 296 y 298 ET (que, a su turno,
habian sido modificados en el 2006 por los articulos 25 a 29 de la Ley 1111), sino
que incorporo al Estatuto Tributario los articulos 292-1, 293-1, 294-1, 295-1, 296-1,
297-1, 298-4 y 298-5 (articulos 1 a 8 de la Ley 1370).

Justamente ese es el principal argumento que la DIAN expuso en el Concepto
09879 de 2010 para interpretar que es un nuevo impuesto al patrimonio, esto es,
que no prorrogo ni amplio la vigencia del impuesto al patrimonio de la Ley 1111.
Empero, a juicio de la Sala, asi el legislador haya optado por decir que la Ley 1370
creaba el impuesto al patrimonio de 2011, lo realmente determinante es que son

comunes los elementos estructurales del impuesto al patrimonio regulado por las



leyes 1111 y 1370. Y eso resulta determinante para concluir que, contra lo dicho
en el acto demandado, la Ley 1370 prorrogo, extendiod, la vigencia del impuesto al
patrimonio de la Ley 1111, mas no que cred un nuevo impuesto, por las razones

gue se exponen enseguida:

Primera. Al momento de la promulgacion de la Ley 1370 —30 de diciembre de
2009— estaba aun vigente el impuesto al patrimonio de la Ley 1111. Por razones
de técnica legislativa y conveniencia, en especial, para no afectar la causacion del
impuesto al patrimonio vigente, el legislador optdé por decir que incorporaba
articulos nuevos al Estatuto Tributario y que creaba un nuevo impuesto al
patrimonio para el 2011. En la ponencia para primer debate del Proyecto de Ley
195 de 20092® se propuso adicionar el Estatuto Tributario para efectos de crear el

impuesto al patrimonio por los afios 2011 al 2014, asi:

Las Comisiones de Ponentes avalan la técnica empleada por el Gobierno
Nacional en su propuesta, en el sentido de adicionar el Estatuto Tributario
con un nuevo articulado del impuesto al patrimonio aplicable por los afos
2011 a 2014, para preservar los términos iniciales de creacidon establecidos
enla Ley 1111 de 2006 que hace referencia al impuesto al patrimonio por los
afios 2007 a 2010. En consecuencia, el nuevo impuesto al patrimonio no
afectara en ningun sentido la causacion del actual impuesto al

patrimonio durante el aino 2010. (Se resalta).

A simple vista, es valido que el legislador haya optado por la técnica de incorporar
nuevos articulos al Estatuto Tributario, pues ciertamente eso hace parte de la
libertad de configuracién de la ley. Pero lo cierto es que ese simple argumento no
permite afianzar la idea de que es nuevo el impuesto al patrimonio de la Ley 1370.
No basta decir que es nuevo, cuando lo cierto es que simplemente amplié la

vigencia de un impuesto que, como se dijo, venia rigiendo desde la Ley 863.

Es mas, ni siquiera con que se acepte que la finalidad era no afectar la causacion
del impuesto al patrimonio de la Ley 1111 se puede respaldar la interpretacion que
la DIAN plasmo6 en el Concepto 09879 de 2010, habida cuenta de que la
modificacion propuesta tenia por objeto gravar el patrimonio poseido el primero de
enero del ano 2011. Para no afectar el impuesto de los afios 2007 a 2010, bastaba

%8 Por la cual se adiciona parcialmente el Estatuto Tributario. Gaceta del Congreso 1186
del 19 de noviembre de 2009.



con advertir que las nuevas reglas de tributacion de ese impuesto regian

unicamente a partir del afio 2011.

Segunda. Mas que decir que la Ley 1370 no modifico la Ley 1111 y que, por tanto,
adoptd el «nuevo impuesto al patrimonio» para el ano 2011, la DIAN debid
detenerse a examinar si existia algun tipo de coincidencia, de relacion, entre el
impuesto al patrimonio de la Ley 1111 y el de la Ley 1370, porque eso al final le
habria permitido concluir que la Ley 1370 simplemente prorrogé la vigencia del

impuesto al patrimonio de la Ley 1111. Veamos.

i) Los articulos 292-1, 293-1, 294-1, 295-1, 296-1 ET (que son los que
adiciono la Ley 1370), en términos generales, coinciden con los articulos 292 a
295 ET (que corresponden a los articulos 25 a 28 de la Ley 1111). De modo que
los sujetos pasivos, el hecho generador y la determinacidn de la base gravable

son, a grandes rasgos, similares.

ii) Las leyes 1111 y 1370 coinciden en tener a la riqueza, como la materia
imponible, que equivale, para los efectos del impuesto regulado en las dos
normas, al patrimonio liquido, que debia determinarse segun las reglas del articulo
282 ET.

iii) EI impuesto al patrimonio regulado por las leyes 1111 y 1370 recae sobre
las personas juridicas, naturales y sociedades de hecho, contribuyentes
declarantes del impuesto sobre la renta, es decir, en ambas leyes coinciden en el

mismo sujeto pasivo.

iv) En cuanto al hecho generador, ambas leyes establecen que el impuesto se
genera por la posesion de riqueza igual o superior a $ 3.000.000.0000. Por
razones obvias, la unica diferencia que existe es que en la Ley 1111 la base se
calculaba el 1° de enero de cada afno gravado (2007 a 2010), en tanto que en la
Ley 1370 debia verificarse el primero de enero de 2011.

v) La base gravable también coincide en las Leyes 1111 y 1370, que, como ya
se advirtid, corresponde al patrimonio liquido, determinado segun las reglas del
articulo 282 ET. Ademas, tanto la Ley 1111 como la Ley 1370 permiten excluir de
la base gravable el valor de las acciones o participaciones en sociedades

nacionales y, hasta cierto monto, el de la casa de habitacion.



El paragrafo de la Ley 1370 también permite excluir de la base: a) el valor
patrimonial neto de los activos fijos inmuebles adquiridos y/o destinados al control
y mejoramiento del medio ambiente por las empresas publicas de acueducto y
alcantarillado; b) el valor patrimonial neto de los inmuebles del beneficio y uso
publico de las empresas publicas de transporte masivo de pasajeros, asi como el
VPN de los bancos de tierras que posean las empresas publicas territoriales
destinadas a vivienda prioritaria, y ¢) el valor patrimonial neto de los aportes
sociales realizados por los asociados, en el caso de los contribuyentes a que se

refiere el numeral 4 del articulo 19 ET.

Empero, esas nuevas exclusiones, a juicio de la Sala, no comportan una
modificacion a la base gravable del impuesto al patrimonio que regulaba la Ley
1111.

vi) Algunas modificaciones se presentan también en la tarifa y en la causacion
del impuesto. La Ley 1111 establecié que la tarifa era de 1.2 % para todos los
casos, mientras que la Ley 1370 fij6 tarifas diferenciales de 2.4 % o del 4.8 %,

aplicables en funcién de la base gravable®.

vii) En cuanto a la causacion —es decir, al momento en que nace la
obligacion tributaria, por cumplirse el hecho imponible, para el caso del impuesto
al patrimonio, la posesion de la riqueza en determinada fecha—, la Ley 1111
dispuso que el impuesto se causaba en los afios 2007 a 2010, mientras que la Ley
1370 la limité al afio 2011, pero difirid el pago de la obligacién en ocho cuotas
exigibles durante el 2011, 2012, 2013 y 2014.

Lo anterior permite a la Sala concluir que, a pesar de que formalmente la Ley 1370

? Conviene precisar que la tarifa del impuesto al patrimonio de la Ley 1370 sufri6
modificaciones por parte del articulo 10 de la Ley 1430 de 2010: 2.4 % para patrimonios
entre 3.000 y 5.000 millones de pesos y del 4.8 % sobre la base gravable prevista en el
articulo 295-1 ET, cuando el patrimonio liquido sea superior a 5.000 millones de pesos.

El Decreto ley 4825 de 2010 —dictado al amparo de la emergencia economica, social y
ecoldgica declarada por el Decreto 4580 de 2010—, a su turno, dispuso crear un nuevo
impuesto al patrimonio y la sobretasa al impuesto al patrimonio ya existente, establecido
en la Ley 1370, para atender la emergencia invernal del afio 2010. En concreto, ese
decreto amplié la cobertura del impuesto al patrimonio, al punto que fij6 la tarifa del 1 %
sobre los patrimonios entre 1.000 y 2.000 mil millones de pesos, y del 1.4 % para los
patrimonios entre 2.000 y menos de 3.000 millones. Ademas, para los patrimonios
superiores a 3.000 millones se fij6 la sobretasa del 25 %.
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aluda a la creacion del «nuevo impuesto al patrimonio» del afo 2011, lo que
realmente ocurrid es que la Ley 1370 prorrogo la vigencia de la Ley 1111, que
inicialmente fijo el impuesto por los periodos 2007 a 2010, para establecer el

impuesto al patrimonio también para el afo 2011.

Se repite: en ambas leyes son comunes los elementos estructurales del tributo
(sujetos pasivos, el hecho generador y la base gravable). Y, en ultimas, lo
definitivo es que la voluntad del legislador siempre haya sido gravar la posesion de
rigueza, aunque por razones de técnica legislativa el impuesto se haya

denominado como «nuevo impuesto al patrimonio».

Tercera. Fuera de lo anterior, conviene decir que, por regla general, los efectos de
las normas cesan i) porque se cumple el plazo para el que fueron dictadas —el
caso de las normas de caracter temporal—; ii) porque son derogadas, de forma

expresa o tacita, o iii) porque el juez las declara inconstitucionales o ilegales.

En el primer evento, es posible que una norma sea temporal, en cuyo caso, una
vez concluido el plazo, por ejemplo, el tributo pierde vigencia automaticamente, sin
necesidad de que una ley de manera expresa asi lo decrete. Sin embargo, bien
puede el legislador extender el plazo, la vigencia, de la norma que inicialmente
concibio el tributo como temporal. De hecho, el legislador podria optar por volver

definitivo y permanente el tributo que se promulgé para un periodo especifico.

Justamente, esto es lo que ha venido ocurriendo con el impuesto al patrimonio,
por lo menos a partir de la Ley 863, que, como antes se explicd, cred el impuesto
al patrimonio con efectos temporales, esto es, para los afios 2004, 2005 y 2006, y
con el propoésito de atender una coyuntura fiscal especifica. La Ley 1111 conservd
el caracter temporal del impuesto al patrimonio, por los afios 2007, 2008, 2009 y
2010. Lo propio hizo la Ley 1370, pero solo para el afio 2011 (incluso con las
modificaciones introducidas por la Ley 1430 de 2010 y el Decreto ley 4825 de
2010).

Cuarta. En la exposicion de motivos del Proyecto de Ley 195 de 2009 Senado,
que culmind con la expedicidn de la Ley 1370, se dejé planteada la preocupacion
del Gobierno Nacional frente a la pérdida de vigencia de la Ley 1111 y, por ende,



se expuso la necesidad de mantener el ingreso y no afectar el recaudo tributario:

El Gobierno Nacional viene evidenciando una importante pérdida de
dinamismo en sus ingresos, como consecuencia de los efectos de la crisis
economica mundial. Un impacto negativo adicional se registrara a partir de
2011, cuando la Nacion deje de percibir los ingresos provenientes del

impuesto al patrimonio creado en la Ley 1111 de 2006. (...)

Por cuenta de la crisis financiera internacional, los ingresos tributarios
recibiran el mayor efecto negativo en 2009 y 2010, frente a lo esperado antes
de la crisis. De ese afo en adelante se observara una recuperacién gradual
de los mismos de manera consistente con la recuperacion del crecimiento
econdomico. Sin embargo, un hecho exdégeno adicional afectara de nuevo, en
forma negativa, el comportamiento de los ingresos tributarios a partir de
2011: la expiracidon del impuesto al patrimonio de que trata la Ley 1111 de
2006. (...)

En primer lugar, se propone por cuatro anos, un nuevo impuesto transitorio al
patrimonio, cuya base de contribuyentes tendria como sujetos pasivos a los
poseedores de patrimonios liquidos iguales o superiores a $3.000 millones,
los cuales se gravarian con una tarifa del 0,6%. Se estima que el efecto
sobre el recaudo de esta propuesta se aproxima a $1,3 billones en el afo
2011. Es importante resaltar que el impuesto al patrimonio creado
mediante la Ley 1111 de 2006, no sufre modificacion alguna con la

presente propuesta. (Se resalta).

En la ponencia para primer debate en la Camara quedd claro que el legislador
compartio los motivos que el Gobierno planteé para justificar la iniciativa de
establecer, una vez mas, el impuesto al patrimonio“: «tal como se manifesté en la
Exposicion de Motivos por parte del Gobierno Nacional al radicar el proyecto de
ley, es evidente la afectacion del recaudo tributario como consecuencia de los
efectos de la crisis econémica mundial. Dicha afectacion se acentuara a partir del
ario 2011, cuando la Nacion deje de percibir los ingresos provenientes del
impuesto al patrimonio creado con caracter temporal en la Ley 1111 de 2006».

Y eso indica que, ante la coyuntura fiscal que podia presentarse, el propésito tanto

%% Gaceta del Congreso 599 del 23 de agosto de 2009.
*" Gaceta del Congreso 1186 del 19 de noviembre de 2009.



del gobierno como del legislador fue conservar el ingreso que provenia del
impuesto al patrimonio de la Ley 1111, asi sea que, por las razones de técnica
legislativa que antes se mencionaron, el legislador haya optado por decir que la

Ley 1370 creaba un «nuevo impuesto al patrimonio» para el afio 2011.

En definitiva: la Sala no comparte la interpretacion que la DIAN fijé en el Concepto
098797 de 2010, porque evidentemente la Ley 1370 no cre6 un nuevo impuesto al
patrimonio para el 2011, sino que prorrogo la vigencia del impuesto al patrimonio
de 2011.

Hasta aqui, le asiste razén a la parte actora y a los coadyuvantes, en cuanto
alegan que es errénea la interpretacion plasmada en el acto demandado frente a
la naturaleza del impuesto al patrimonio regulado por la Ley 1370. Realmente, la
ley 1370 no credé un nuevo impuesto al patrimonio. En lo que sigue, la Sala se
ocupara de decidir cual es la incidencia de esa interpretacion en el contexto del

régimen de estabilidad juridica de la Ley 963.

2.2.2.3 Del régimen de estabilidad juridica creado por la
Ley 963 de 2005 y la incidencia en el impuesto al patrimonio regulado por la
Ley 1370

La Ley 963 de 2005 adopté en Colombia el régimen de estabilidad juridica como
un instrumento para promover y asegurar la inversion nacional y extranjera,
mediante el mecanismo de autorizar que el Estado celebre contratos con los
inversionistas para estabilizar el régimen juridico necesario y determinante de la
inversion. El Estado aseguraba que la inversion no se viera afectada por

modificaciones normativas adversas.

El articulo 1° de la Ley 963 define los contratos de estabilidad juridica en los

siguientes términos:

ARTICULO 1°. CONTRATOS DE ESTABILIDAD JURIDICA. Se establecen
los contratos de estabilidad juridica con la finalidad de promover inversiones

nuevas y de ampliar las existentes en el territorio nacional.

Mediante estos contratos, el Estado garantiza a los inversionistas que los

suscriban, que si durante su vigencia se modifica en forma adversa a estos



alguna de las normas que haya sido identificada en los contratos como
determinante de la inversion, los inversionistas tendran derecho a que se les
continuen aplicando dichas normas por el término de duracién del contrato

respectivo.

Para todos los efectos, por modificacion se entiende cualquier cambio en el
texto de la norma efectuado por el Legislador si se trata de una ley, por el
Ejecutivo o la entidad autonoma respectiva si se trata de un acto
administrativo del orden nacional, o un cambio en la interpretacion vinculante

de la misma realizada por autoridad administrativa competente.

Los antecedentes del proyecto que culminé con la promulgacién de la Ley 963
muestran que la iniciativa fue presentada por el Gobierno Nacional para atraer la
inversion nacional y extranjera, a cambio de que el Estado generara confianza y
estabilidad en el régimen juridico necesario para la inversion®2. Inicialmente la

iniciativa se denomind «contratos de confianza inversionista» y se sustento asi:

Para promover la claridad en la reglas de juego, el Gobierno presenta la
novedosa figura de los contratos de confianza inversionista, mediante la cual
la Nacion garantiza a quienes efectuen inversiones nuevas por montos
iguales o superiores a cincuenta mil millones de pesos colombianos
($50.000.000.000), que en caso de que sean modificadas ciertas
disposiciones normativas especificas previstas en dichos contratos, cuya
estabilidad sea determinante en la decision de inversion, estos seran

indemnizados.

%2 E| proyecto de ley nim. 15, “por la cual se instaura la ley de estabilidad juridica para los
inversionistas en Colombia”, tenia por finalidad crear confianza entre los inversionistas,
mediante el mecanismo de estabilizar las condiciones que originaron la inversion. La
propuesta establecia que el Gobierno Nacional debia indemnizar los perjuicios que se
causaran por el cambio de legislacion.

El articulo 1° del proyecto decia:

De los contratos de confianza inversionista. Establécense los contratos de
confianza inversionista destinados a promover inversiones nuevas en el territorio
nacional.

Mediante estos contratos las entidades y organismos estatales enumerados en esta
ley, garantizaréan a los inversionistas nacionales y extranjeros que suscriban el
respectivo contrato que, si las normas especificas previstas en dichos contratos
son modificadas durante el tiempo de duracioén de los mismos, causando un dafio
cierto a los contratistas, estos seran indemnizados de conformidad con la presente
ley. (Se resalta).



Lo que pretende el Gobierno es que el inversionista tenga la confianza vy
seguridad de que aquellos incisos, ordinales, literales, paragrafos o
articulos especificos de leyes o actos administrativos, que sean
trascendentales para conformar su decision de invertir, no le sean
modificados en su detrimento. (...)

Los contratos son un compromiso que asume libremente la Nacion,
representada por el Ministro de Hacienda y Crédito Publico y el Ministro del
ramo, para mitigar las consecuencias de cambios normativos especificos,
en las condiciones y con las limitaciones previstas en el contrato. De
esta manera la Nacion le apuesta plenamente a la estabilidad en las reglas

del juego, a la generacion de inversion y al desarrollo econdémico y social.

En la medida en que las inversiones pueden verse afectadas por la
inestabilidad de un gran numero de normas, los inversionistas que reunan las
caracteristicas previstas en el Proyecto de ley, pueden proponer al Gobierno
la celebracién de un contrato de confianza inversionista sobre cualquier ley
o acto administrativo de caracter nacional que sea primordial en su

decision de invertir. (Se resalta).

Interesa destacar las intervenciones que se dieron en el seno del Congreso para
respaldar la iniciativa del Gobierno Nacional®®. En la exposicion de los motivos se
advierte que el propdosito general del régimen era crear un ambiente de estabilidad
juridica, seguridad y confiabilidad para quien decidiera emprender un proyecto de
inversion en el pais. Por ejemplo, en la ponencia para primer debate del senado se

lee:

La actividad de los inversionistas solo puede fructificar en ambientes donde
impere la estabilidad juridica, la seguridad y confiabilidad legal e institucional,
es decir en entornos que conserven formalidades de equilibrio que impidan
cambios abruptos y, a consecuencia de ello, no alteren sustancialmente las
reglas sobre las cuales se establecieron o pactaron las inversiones, pues

tales modificaciones redundan en contra de la credulidad depositada en las

¥ Los antecedentes mas importantes de la Ley 963 aparecen descritos en la sentencia C-
320 de 2006, en la que la Corte Constitucional decidié la demanda de inconstitucionalidad
contra los articulos 1, 2, 3, 4 y 6 (parciales) de la Ley 963 de 2005.



autoridades nacionales y, al mismo tiempo, ahuyenta a potenciales

inversores por los perjuicios que podria acarrearseles.

Estricto sensu, la estabilidad alude a la firmeza que ofrecen las decisiones
adoptadas por las autoridades econdmicas para estimular y brindar
seguridades y confianza a los inversionistas, conducta diametralmente
opuesta a cualquier manifestacion de incertidumbre e inseguridad; al
mantenimiento de los factores normativos y las reglas legales que dieron
origen a una relacion contractual, sin que sufran variaciones repentinas que
puedan aminorar el aval juridico que protege y garantiza a las inversiones.

En esencia el proyecto pretende generar confianza entre los inversionistas
nacionales y extranjeros, mediante la expedicion de una normativa que les
asegure que la legislacion que les sirvid de incentivo para desarrollar planes
de inversion de naturaleza productiva no sera cambiada, reformando las
bases juridicas que los motivaron a realizarlas; y ante la eventualidad de que
suceda lo anterior, el Gobierno Nacional se obliga a indemnizar los perjuicios
que tal reemplazo legislativo causare, hasta por una cuantia igual al

desembolso realmente efectuado.

Como quiera que la estabilidad juridica constituye la condicién sine qua non
para responder a la certidumbre depositada por los inversores en las
autoridades econdmicas y en los organismos centralizados vy
descentralizados del orden nacional, es procedente proponer una
modificacion al titulo del proyecto que refleja con exactitud el contenido del
mismo, pues no se trata simplemente de “promover la confianza inversionista
en Colombia” sino de consagrar estimulos y asegurar condiciones de
permanencia y durabilidad juridica a los desembolsos que realicen los
inversionistas dentro del respeto al marco juridico que les sirvid de
basamento a su decision. En consecuencia el proyecto se titulara: Ley de

Estabilidad Juridica para los Inversionistas en Colombia.
Y con el objeto de sustentar algunas modificaciones a la iniciativa gubernamental,
en la ponencia para primer debate en la Camara se expuso lo siguiente frente a

los objetivos del proyecto de ley:

e Estimular nueva inversiéon



Para alcanzar una tasa de crecimiento que le permita al pais un mayor nivel
de desarrollo, es necesario lograr un crecimiento econdmico del orden del
4% anual, razén por la cual, entre las diversas acciones que se deben
adelantar para este fin, se hace inminente aumentar la inversién. Este
proyecto de ley pretende ser entonces una herramienta de incentivo a la

inversion. (...)

e Responder a una de las mas apremiantes necesidades de los

inversionistas

La estabilidad juridica es una de las causas que mas incide en la
determinacion de invertir en un determinado pais. Por ende, el constante
cambio en la normatividad y las permanentes variaciones en las reglas de
juego desestimulan la inversion, debido a la imposibilidad de poder

establecer de antemano los riesgos y beneficios que ella implica.

El proyecto de ley que se presenta permite al inversionista tener certeza
suficiente sobre la estabilidad de las normas especificas que son

determinantes para su inversion.

e Lograr un equilibrio entre los intereses de los inversionistas y el

interés general

Este proyecto de ley mantiene el equilibrio entre los intereses de las partes
involucradas. Al inversionista le permite obtener estabilidad juridica respecto
a normas, tanto de orden nacional como local, y sus interpretaciones
administrativas vinculantes, siempre que sean determinantes para su

inversion; (...)

Caracteristicas de los contratos de estabilidad juridica

1. Mediante estos contratos se asegura a los inversionistas nacionales o
extranjeros que los suscriban, que si durante su vigencia se modifican en
forma adversa las normas o interpretaciones estipuladas en dichos
contratos, estas modificaciones no les seran aplicables durante el término
de duracion de los mismos (art. 1°). Asi, las normas que se sefalen en el

contrato como determinantes de la inversidbn se mantendran incélumes



durante la vigencia del contrato, aun a pesar de ser modificadas, teniendo en

cuenta las excepciones que para tal efecto sefiala el proyecto de ley. (...)

3. Las normas sobre las cuales puede recaer la estabilidad contractual son
aquellos articulos, incisos, ordinales o literales expresamente
identificados de leyes, decretos o actos administrativos de caracter
general del orden nacional, asi como las interpretaciones
administrativas vinculantes efectuadas por entidades centrales y

descentralizadas del orden nacional o entidades auténomas (art. 3°).

4. También se conferira estabilidad sobre tributos nuevos que no existian al

momento de la suscripcidon del contrato (art. 1°). (Se resalta).

En la ponencia para segundo debate en la Camara se insistid6 en que una de las
finalidades del proyecto de ley era responder a la necesidad de crear condiciones

de seguridad y estabilidad juridica para los inversionistas:

Existen tres categorias de riesgos que un inversionista debe enfrentar:

1. Los fisicos.
2. Los econdmicos, y

3. Los juridicos.

Los primeros dos son susceptibles de tasarse, de medirse, y por lo tanto el
inversionista los puede cubrir. El tercero, en cambio, no es previsible y no
puede ser medido. Por esa razon, este tipo de riesgo puede terminar
representando un costo enorme para el inversionista, quien preferira

abstenerse de invertir antes que asumir el riesgo.

La estabilidad juridica es una de las causas que mas incide en la
determinacion de invertir en un pais. Por ende, el constante cambio en la
normatividad y las permanentes variaciones en las reglas de juego,
desestimulan la inversion, debido a la imposibilidad de poder establecer de

antemano los riesgos y beneficios que de ella se derivan.



Este proyecto de ley permitira al inversionista tener certeza suficiente sobre
la estabilidad de aquellas normas especificas que son determinantes en su
decision de invertir, procurando mitigar los riesgos juridicos, que se
constituyen en una de las causas mas importantes de desestimulo a la

inversion.

Ahora, en la discusion legislativa se plante6 la necesidad de identificar
especificamente cuales serian las normas objeto de la estabilidad juridica. Pero, al
final, se impuso la tesis de que el objetivo era limitar el beneficio de estabilidad
juridica a normas concretas, siempre que resultaran necesarias y determinantes

para la inversidon proyectada.

Justamente por eso se dijo que era necesario que las «normas especificas» se
mencionaran e identificaran expresamente en el contrato de estabilidad juridica.
Esa posibilidad de estabilizar el régimen juridico, desde luego, incluye la potestad
de estabilizar normas tributarias vigentes, siempre que resultaran determinantes
para la inversion y que, ademas, aparecieran identificadas en el contrato, segun se

advierte en la exposicion de motivos de la Ley 963.

Con todo, la Sala debe precisar que en algun momento de la discusion legislativa
se propuso que la norma dijera de manera expresa que se podian estabilizar
normas tributarias y las normas que crearan impuestos nuevos durante la vigencia
del contrato. Pero esa propuesta no fue acogida y se opté por decir que, en
general, podian estabilizarse las normas determinantes de la inversion.

La Corte Constitucional tuvo la oportunidad de examinar la constitucionalidad del
articulo 1° de la Ley 963 y, en la sentencia C-242 de 2006, se refirio a los
propositos y caracteristicas del régimen de estabilidad juridica, argumentos que

esta Sala comparte y acoge para decidir el presente asunto:

% En efecto, en el primer debate de Senado se aprobé el siguiente texto «normas relativas
a la determinacion del impuesto sobre la renta y complementarios o el impuesto de
patrimonio o cualquier otra norma especifica que haya sido identificada en el contrato
como determinante de la inversiony.

Fijese que ese texto se refiere a la estabilidad de normas tributarias que regulan el
impuesto sobre la renta y el impuesto al patrimonio, pero siempre con la exigencia de que
la norma resultara determinante para la inversion. Adicionalmente, el texto aprobado
luego de surtir el primer debate en Senado amplié la propuesta en el sentido de incluir en
los contratos de estabilidad juridica «los impuestos nuevos» que se crearan durante la
vigencia del contrato, finalmente, la idea de que en el contrato debian identificarse las
normas determinantes para la inversion.



Los objetivos perseguidos por el Gobierno Nacional mediante esta ley fueron:
i) estimular nuevas formas de inversion, ii) atender a una necesidad
apremiante para los inversionistas, y iii) equilibrar los intereses de los
inversionistas y el interés general. Respecto del primer objetivo, relacionado
con la promocién de nuevas formas de inversion, con la ley 963 de 2005 se
pretende alcanzar tasas de crecimiento que permitan mejorar el nivel de

desarrollo econémico.

En cuanto a la conveniencia de atender necesidades de los inversionistas, la
ley busca garantizar la estabilidad juridica, teniendo en cuenta que la
incertidumbre originada en los cambios normativos representa una variable
que, en buen numero de casos, sirve para disuadir a los inversionistas, ya
que no cuentan con la posibilidad de establecer de antemano los riesgos vy

los beneficios derivados de las permanentes modificaciones legislativas.

El equilibrio entre los intereses de los inversionistas y el interés general se
busca generando condiciones para que los aportes de capital se lleven a
cabo dentro de condiciones de estabilidad juridica respecto de aquellas
normas consideradas determinantes para llevar a cabo la inversion. El interés
general queda a salvo merced a la clausula de exclusion, segun la cual no se
podra conceder la estabilidad sobre normas relativas al régimen de seguridad
social, la obligacion de declarar y pagar los tributos o inversiones forzosas
que el Gobierno Nacional decrete bajo estados de excepcidn, los impuestos
indirectos, la regulacién prudencial del sector financiero y el régimen tarifario
de los servicios publicos (art. 11 de la ley). Ademas de este limite material, la
ley fija uno temporal, pues los contratos permaneceran vigentes por un
minimo de tres (3) afios y hasta un maximo de veinte (20) afos (art. 6°
ibidem.).

Caracteristicas del contrato de estabilidad juridica®

% “E| decreto 2950 de 2005, mediante el cual fue parcialmente reglamentada la ley 963 de
2005, establece en su articulo 8°:

“El contrato de estabilidad juridica. El contrato de estabilidad juridica se regira en lo
pertinente por la Ley 80 de 1993 y debera contener, al menos, las siguientes clausulas:

a) Identificacion plena de las partes;
b) Descripcién del proyecto de inversion y determinacion de su cuantia;



El contrato que se regula mediante la ley 963 de 2005, se caracteriza por lo

siguiente:

1. La finalidad de esta clase de acuerdo es promover las inversiones
nuevas y ampliar las existentes, mientras su objeto es asegurar a los
inversionistas que durante la vigencia del mismo no seran modificadas las

normas que determinaron la realizacion de la respectiva transaccion;

2. Las normas acordadas por las partes se mantendran incélumes

durante la vigencia del contrato, aun cuando las mismas sean modificadas;

3. Los inversionistas pueden ser personas naturales o juridicas,
nacionales o extranjeras, que lleven a cabo inversiones o amplien las

existentes en Colombia;

4. Las normas e interpretaciones vinculantes objeto del contrato
deberan indicarse de manera expresa y taxativa, cuando unas y otras sean

determinantes de la inversion;

c) Plazo maximo y cronograma para realizar la inversién, incluyendo la determinacion de
los periodos improductivos, si los hubiere;

d) Término de duracion del contrato;

e) Monto, plazo y forma de pago de la prima a cargo del inversionista;

f) Trascripcidn de los articulos, incisos, ordinales, numerales, literales y paragrafos de las
normas o interpretaciones administrativas vinculantes sobre las cuales se brindara
estabilidad;

g) La obligacién del inversionista de realizar la inversidn nueva o la ampliacion de la
inversion existente, en los términos precisos en los que esta fue aprobada por el Comité
de Estabilidad Juridica;

h) La obligacién del inversionista de cumplir con los compromisos particulares relativos a
los beneficios econdmicos y sociales del proyecto;

i) La obligacion del inversionista de cumplir de manera estricta las disposiciones legales y
reglamentarias que regulen la actividad donde efectuara la inversion;

j) La obligacion del inversionista de pagar puntualmente los impuestos, tasas y
contribuciones y demas cargos sociales y laborales a que se vea sujeto por la ejecucién
de la inversion;

k) La obligacion de cumplir fielmente con el conjunto de normas establecidas o que
establezca el Estado para orientar, condicionar y determinar la conservacién, uso, manejo
y aprovechamiento del medio ambiente y los recursos naturales;

l) La estipulacién de que la no realizacion oportuna o retiro de la totalidad o parte de la
inversion, el no pago oportuno de la totalidad o parte de la prima, el estar incurso en la
causal del articulo 9° de la Ley 963 de 2005, o el incumplimiento no justificado de las
obligaciones previstas en el contrato, podra dar lugar a la terminaciéon anticipada del
mismo;

m) La estipulacion de que la estabilidad juridica determinada en el contrato sélo se
aplicara, en el caso de la subrogacion o cesion de la titularidad de la inversién, previa
autorizacion del Comité de Estabilidad Juridica;

n) Las demas clausulas contractuales que sean pertinentes.”



5. No podran ser parte de este tipo de contrato las normas relativas a:
régimen de seguridad social; obligacion de declarar y pagar tributos o
inversiones forzosas que el Gobierno Nacional decrete bajo estados de
excepcion; impuestos indirectos; regulacion prudencial del sector financiero y
régimen tarifario de los servicios publicos. El articulo 11 de la ley explica que
no podran ser parte de esta clase de contrato las normas declaradas

inconstitucionales o ilegales por los tribunales judiciales colombianos;

6. El inversionista debera presentar una solicitud de contrato ante un
comité intergubernamental, quien aprobara o improbara la suscripcién del

acuerdo;

7. El contrato sera suscrito por el inversionista y por el Gobierno a

través del Ministro del ramo en el que se efectue la inversion;

8. El Ministro podra negar la solicitud de celebracion del contrato,
sefialando las razones por las cuales la peticion no reune los requisitos

establecidos en la ley;

9. La ley obliga al inversionista a pagar a favor de la Nacion —Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico-, una prima equivalente al 1% del valor de la

inversion que se realice en cada afno;

10. El término del contrato no sera inferior a tres (3) afios ni superior a

veinte (20) afos;

11. La ley establece como causales de terminacién anticipada del
contrato: la no realizacién oportuna o retiro de la totalidad o parte de la
inversion; el no pago oportuno de la totalidad o parte de la prima y el estar
incurso en las causales de inhabilidad previstas en el articulo 9°. de la ley,

llamado clausula anticorrupcién;

12. La ley permite a las partes pactar una clausula compromisoria que
les permita dirimir las controversias a través de un tribunal de arbitramento

nacional regido por leyes colombianas;



13. Para ejercer control sobre estos contratos, la ley obliga a registrarlos
ante el Departamento Nacional de Planeacion, para que ésta entidad informe

anualmente al Congreso sobre las condiciones generales de tales acuerdos.

En la sentencia C-320 de 2006, la Corte Constitucional insistié en que el propdsito
era asegurar que la inversion se rija por el marco normativo vigente a la fecha de
celebracion del contrato, mas no por las leyes posteriores que lo modificaran. Y
que, de hecho, las modificaciones normativas habilitaban al afectado a reclamar

judicialmente los perjuicios que se causaran:

Los contratos de estabilidad juridica son de caracter administrativo, con
objeto licito, sinalagmaticos, suscrito entre el Estado y un determinado
inversionista nacional o extranjero, mediante el cual, de conformidad con
diversos articulos de la Ley 963 de 2005, el primero se compromete a
garantizarle al segundo que, durante un determinado tiempo (entre 3 y 20
afos), se le continuaran aplicando unas determinadas normas juridicas
expresas Yy precisas estipuladas en el texto del contrato, y sus
correspondientes interpretaciones, las cuales fueron consideradas

determinantes para realizar la inversion; (...)

En este orden de ideas, la Corte considera que el articulo legal demandado
(se refiere al articulo 1° de la Ley 963 de 2005) debe ser entendido en el
sentido de que mediante los contratos de estabilidad juridica no se les
garantiza a los inversionistas la inmodificabilidad de la ley, sino que se les
asegura la permanencia, dentro los términos del acuerdo celebrado con el
Estado, las mismas condiciones legales existentes al momento de la
celebracion de aquél, de tal manera que en caso de modificacion de dicha
normatividad, y el surgimiento de alguna controversia sobre este aspecto, se
prevé la posibilidad de acudir a mecanismos resarcitorios dirigidos a evitar
que se afecte el equilibrio econdmico que originalmente se pactd o en ultimas
a una decision judicial. Es decir, es posible que se presente la eventual
modificacion del régimen de inversiones tenido en cuenta en un contrato de
estabilidad juridica. Pero su ocurrencia, si bien no impide su eficacia, trae
como consecuencia que los inversionistas puedan acudir a las acciones
judiciales que estimen convenientes. De tal suerte que la incorporacion de
unas normas legales en un contrato estatal no impide la posterior

modificacion de las mismas por la autoridad competente.



Ahora, esa incorporacion de la ley al contrato, no sélo es un principio
general de la regulacion de los contratos, sino que también es perfectamente
conveniente, tanto en los contratos particulares como estatales. Por lo tanto,
la verdadera fuente de la garantia de estabilidad juridica del inversionista, no
surge directa e inmediatamente de la ley acusada de inconstitucional, sino
del contrato de estabilidad juridica que por autorizacién de la misma ley
la incorpora como regla interna reguladora de dicho contrato,
convirtiéendose asi en un derecho contractual a la estabilidad juridica de la
inversion. Luego en el fondo, de acuerdo con el articulo 58 constitucional, no
se garantiza de esta manera meras expectativas, sino el derecho de los
inversionistas que se adquieren por este contrato de estabilidad juridica, el
cual consiste en que los derechos que surjan de las inversiones se rijan
por las normas vigentes al momento de la celebraciéon del contrato de
estabilidad juridica y no por las leyes posteriores que eventualmente las

modifiquen.

Por las anteriores razones, la norma acusada prescribe que frente a los
inversionistas nacionales o extranjeros que celebren los contratos de
estabilidad juridica, el Estado entra a garantizarles que, si durante la vigencia
de estos ultimos, es decir, entre 3 y 20 afos, se les modifica alguna de las
normas que hayan sido identificadas en los contratos como
determinantes para llevar a cabo la inversidn, los inversionistas tendran
derecho a que se les continden aplicando “dichas normas por el término de
duracion del contrato respectivo”, normas juridicas que, a su vez,
comprenden determinados articulos, incisos, ordinales, numerales,
literales y paragrafos especificos de leyes, decretos o actos
administrativos de caracter general, asi como las interpretaciones
administrativas vinculantes efectuadas por los organismos y entidades de
los sectores central y descentralizado por servicios que integran la rama
ejecutiva del poder publico en el orden nacional a los que se refiere el
articulo 38 de la Ley 489 de 1998, las Comisiones de Regulacion y los
organismos estatales sujetos a regimenes especiales contemplados en el
articulo 4° de la misma ley, exceptuando el Banco de la Republica.

(...)

Ahora bien, tal y como quedd dicho, si esta garantia de estabilidad juridica

descansa, de una parte, en el interés general de asegurar la inversion en pro



del desarrollo econdmico del pais, y de otro, en interés particular de los
inversionistas que reciben dicha garantia del contrato de estabilidad juridica,
se concluye que se ajusta a las normas constitucionales antes indicadas. Por
eso en el presente caso, y a diferencia de lo sostenido por los diversos
intervinientes y la Vista Fiscal, no s6lo se esta ante un problema de confianza
legitima, que alude a la proteccion de determinadas expectativas de los
ciudadanos frente a los cambios intempestivos en el comportamiento de las
autoridades publicas, incluido el legislador, sino mas aun, ante la proteccién
de los derechos que se adquieren con el contrato de estabilidad juridica

del inversor. (...)

En el presente caso, por el contrario, no se discute que los inversionistas
nacionales o extranjeros cuenten con una expectativa valida de
permanencia de una determinada regulacion, sino que son titulares de
un derecho subjetivo que tiene como fuente un contrato de estabilidad
juridica suscrito con el Estado, el cual, en caso de presentarse un
incumplimiento podra ser demandado el mismo ante las instancias judiciales.

(Se resalta).

La menciéon de los antecedentes de la Ley 963, asi como los criterios
hermenéuticos fijados por la Corte Constitucional, permiten a la Sala concluir lo

siguiente:

i) El régimen de estabilidad juridica creado por la Ley 963 es un importante
mecanismo para fomentar nuevas inversiones y ampliar las existentes en un
escenario juridico estable, que resultara llamativo para el inversionista. A la par, se
buscaba que ese escenario de estabilidad permitiera que la economia alcanzara
tasas de crecimiento y repercutiera positivamente en el bienestar general de la
poblacién. De esa manera se logré conciliar el interés general con los intereses de

los inversionistas.

ii) Tal y como lo reconocié la Corte Constitucional, no se trata de volver
inmodificable el ordenamiento juridico, sino de garantizar, durante la vigencia del
contrato, la estabilidad y permanencia del marco normativo necesario para la
inversion. En otras palabras: si se celebra el contrato de estabilidad juridica, las
partes se obligan a respetar las normas objeto de estabilizacion y a acatar las

nuevas leyes que no se incluyeron en el pacto. No es un contrato para no poder



cambiar el ordenamiento juridico, sino un mecanismo para genere un ambiente de

confianza en los inversionistas.

iii) Los inversionistas que suscriben el contrato de estabilidad juridica no
adquieren meras expectativas, sino el derecho particular y concreto a que la
inversion, durante la vigencia del contrato, se rija por las normas ahi identificadas.
De modo que, a partir de la celebracion del contrato, en virtud del principio de
buena fe, los inversionistas amparan el marco juridico de la inversion, al punto
que, luego, no les son oponibles las modificaciones normativas que resulten

adversas a la inversion.

iv) En los términos del articulo 1° de la Ley 963, por modificacién normativa se
entiende cualquier cambio en el texto de la ley, del reglamento o el cambio de la
interpretacion vinculante que, en ciertos casos, fija la propia administracién, como

en el caso de la DIAN, por ejemplo.

En lo que sigue de esta sentencia, la Sala se detendra en definir cual es la
incidencia del impuesto al patrimonio de la Ley 1370 en la Ley 963, en especial,
bajo el entendimiento que se ha venido plasmando en esta sentencia: que la Ley

1370 simplemente prorrogé la vigencia del impuesto al patrimonio de la Ley 1111.

En el proceso de formacién de la Ley 1370 se discuti6 si el impuesto al patrimonio
que se proponia regular para el afio 2011 tenia incidencia o afectaba la situacion
de los contribuyentes que hubieran celebrado contratos de estabilidad juridica, en

los términos de la Ley 963.

Se propuso, en principio, prohibir de manera expresa que el impuesto al
patrimonio fuera amparado por el régimen de estabilidad juridica de la Ley 963, tal

y como se observa en la ponencia para primer debate al proyecto de ley.

Justamente, en el primer debate, que se dio en sesion conjunta de las comisiones
terceras de Camara y Senado, el ministro de Hacienda y Crédito Publico intervino
para explicar la preocupacion frente a los inversionistas que habian suscrito
contratos de estabilidad juridica y, por ende, el Gobierno Nacional propuso

mantener la garantia en favor de los inversionistas que hubieran pagado o



estuvieran pagando el impuesto al patrimonio causado por los afios 2007 a 2010

Quienes firmaron el contrato de estabilidad juridica, pagaron el impuesto al
patrimonio, que se continua pagando en el periodo 2007, 2010, lo estan
pagando y firmaron el contrato para evitar, que si se creaban o se extendia,
o se daba o no impuesto al patrimonio, pues se le respetara el contrato de
estabilidad, y ahora no podriamos decir seria muy delicado, decir que ahora

queremos desconocer lo que habia planteado la ley.

Eso seria realmente una afectacion a la estabilidad, en las reglas de juego y
en las condiciones, eso podria generar unas demandas muy serias al Estado,
porque entonces para qué la ley dijo que firmaran el contrato, y lo crearan si
estaban era cumpliendo la ley y lo hicieron voluntariamente, por qué ahora se
va a decir que se cambian las reglas de juego de manera abrupta, cuando ya
tienen estabilizado un periodo de tiempo, seria realmente una sefal muy
delicada, para el gobierno en términos de seriedad, de estabilidad, seria una
senal muy delicada y seguramente podria significar demandas para la
Nacion, que quiere incumplir algo que la misma ley le ha permitido
desarrollar, a los contribuyentes de una manera libre, individual y por

voluntad propia.

Tenemos que ser conscientes de eso y por eso para el gobierno, este es un
tema crucial, el respeto a las condiciones, a la confianza, porque estan
establecidos dentro de la normatividad, y la ley ha sido muy precisa, en
establecer esa figura precisamente para eso, y asi como también se
estabilizd patrimonio, se estabiliz6 impuesto a la renta y otros han

estabilizado normas de regulacién, lo que permite la ley.

Lo que claramente determina, para que pueda haber estabilidad en las reglas
de juego de quienes realizan inversiones a largo plazo, como es el caso de
quienes han estabilizado estos impuestos, por eso para el gobierno es crucial
y es esta misma ley, la que en virtud de eso esta reconociendo ese hecho, y
afianza la estabilidad que ya ha sido otorgada en la aprobacion de los
contratos, y por eso se plantea que quienes la hayan suscrito y que hoy
tienen abonado ese derecho, a través de una figura que la ley establecio, que

se llama el contrato de estabilidad juridica. (Se resalta).

% Gaceta del Congreso 1129 del 22 de diciembre de 2010.



En la ponencia para segundo debate se precisé que el impuesto al patrimonio que
se proponia crear no podia ser objeto de estabilidad juridica, pero que se
respetarian las condiciones de los inversionistas que se acogieron al régimen de
estabilidad juridica y que estabilizaron el impuesto al patrimonio de la Ley 1111,
esto es, para quienes estabilizaron el impuesto al patrimonio de los afios 2007 a
2010:

Se establece de manera taxativa que el impuesto al patrimonio no
puede ser objeto de contratos de estabilidad juridica; pero advierte, que
quienes hayan suscrito contratos de estabilidad antes de la publicacion de
esta nueva ley en los que se haya estabilizado el impuesto al patrimonio
creado temporalmente por la Ley 1111 de 2006, conservaran esa

prerrogativa.

Articulo 298-4. Normas aplicables al impuesto sobre el patrimonio. EIl
impuesto al patrimonio se somete a las normas sobre declaracién, pago,
administracién, control y no deducibilidad contempladas en los articulos 298,
298-1, 298-2, 298-3 y demas disposiciones concordantes de este Estatuto.
Asi mismo, el impuesto al patrimonio de que tratan los articulos 292 y 292-1
en ningun caso podran ser objeto de los contratos de estabilidad juridica a

que se refiere la Ley 963 de 2005.

Paragrafo. Los contribuyentes que hayan suscrito contratos de estabilidad
juridica con anterioridad a la fecha de publicacion de la presente ley, en los
cuales se haya estabilizado el impuesto al patrimonio creado por la Ley 1111
de 2006, conservaran las prerrogativas respecto al mismo, consagradas en la
Ley 963 de 2005. (Se resalta).

Mas adelante, sin embargo, se concluyé que era innecesaria cualquier alusion a
los contratos de estabilidad juridica: «(...) respecto de la referencia incluida en el
articulo 7° del proyecto de ley respecto de los contratos de estabilidad juridica, se
considera que la regulacion de dichos contratos en la Ley 963 de 2005, sus
decretos reglamentarios, asi como en los documentos Conpes 3366 y 3406 de
2005, definen de manera clara las implicaciones que tendria la expedicion como



ley de la Republica del presente proyecto frente a los impuestos objeto de
contratos de estabilidad juridica suscritos a la fecha. En consecuencia, se hace
innecesaria la inclusion de referencias a dichos negocios juridicos en el texto que
nos ocupa y, por tanto, se sugiere modificar el articulo 7° suprimiendo la referencia

a los mismosy.

Y, en efecto, en los documentos Conpes 3366 y 3406 quedaron consignadas las
implicaciones del impuesto al patrimonio en el escenario de la estabilidad juridica
que cred la Ley 963. De hecho, frente a las normas de vigencia limitada en el
tiempo y menor a la duracion del contrato se explicd que solo gozarian de
proteccion durante la vigencia de esas normas, justamente para impedir que el
beneficio se volviera permanente. Y se precis6 que cuando la norma objeto de
estabilidad juridica imponga una carga o un gravamen, debe entenderse que el
inversionista esta sujeto a la carga o al gravamen (como lo es el impuesto al
patrimonio) mientras tenga vigencia la norma, no mas alla, dentro del término de
vigencia del contrato. En el documento Conpes 3406, cuando se aludié a la
evaluacion de las solicitudes de contrato de estabilidad juridica, por ejemplo, se

lee:

b. Uno de los criterios especificos que el Documento Conpes 3366
establecido para la evaluacion de solicitudes de contratos de estabilidad
juridica y para su suscripcion, sefala que las normas cuya vigencia es
limitada en el tiempo y menor que la duracion del contrato, sélo gozaran de

proteccion por el término de vigencia de la norma respectiva.

La motivacion de esta limitacion es evitar que la suscripcién de un contrato
de estabilidad juridica convierta en permanente un beneficio general

otorgado sélo durante un tiempo predeterminado.

Sin embargo, resulta ambigua cuando la norma trata de una carga
temporal que afecta negativamente el flujo de caja del inversionista. (Se
resalta).

Se somete a consideracion del CONPES, una modificacion del texto de

manera que resuelva esa ambiguedad:

*" Que contiene la modificacion aclaratoria del documento Conpes 3306, “consideraciones
técnicas para la evaluacion de las solicitudes de celebracion de contratos de estabilidad
juridica”.



Texto original

Redaccion alternativa

Normas de vigencia limitada. Las
normas amparadas en los contratos de
estabilidad juridica, cuya vigencia sea
menor a la duracion del contrato, sélo
gozaran de proteccion por el término

de vigencia de la norma respectiva®.

3. En este caso, se incluyen normas
como las exenciones tributarias
previstas para operadores de zonas
francas, el régimen de zonas
econOmicas especiales en lo que
refiere a impuesto a la renta y la

Quimbaya de préxima expiracion.

(Documento Conpes 3366, pg. 4) [

Normas de vigencia limitada. Las
normas de vigencia limitada que
estén amparadas por un contrato de
estabilidad juridica gozaran de
proteccion solo por el término de
vigencia de la norma, cuando dichas
normas reconozcan un beneficio o
una exoneracion. Cuando las
normas de vigencia limitada
establezcan un gravamen o una
carga, éstos so6lo seran imponibles
durante la vigencia de la norma, y
no mas alla®, dentro del término de
vigencia del contrato. (negrilla fuera

de texto)

3. Entre aquellas normas que
reconocen beneficios temporales, si
incluyen, por ejemplo las exenciones
tributarias para operadores de zonas
francas, el régimen de zonas
economicas especiales en lo que
refiere a impuesto a la renta y Ley

Quimbaya de proxima expiracion.

Normas de vigencia limitada que
establecen una carga son, por
ejemplo, la sobretasa al impuesto de
renta y el impuesto al patrimonio y
el gravamen de cuatro por mil a los
movimientos financieros. (negrilla

fuera de texto)

Al hilo de la argumentacién que ha venido exponiendo la Sala, es indudable que la

expedicion de la Ley 1370 de 2009, implico una modificacion normativa adversa,




en los términos del articulo 1° de la Ley 963, en cuanto los inversionistas que
suscribieron el contrato de estabilidad juridica estarian obligados a pagar el
impuesto al patrimonio de la Ley 1370. Y esa modificacion normativa adversa, a
juicio de la Sala, termind por reiterarse cuando la DIAN, en el acto demandado,
concluyé que como era «nuevo» el impuesto al patrimonio de la Ley 1370 no
podia amparar la situacion de los contribuyentes que se acogieron al régimen de
estabilidad juridica de la Ley 963.

La Sala tiene una percepcion distinta a la que se expuso en el acto demandado: si
el inversionista estabilizé el impuesto al patrimonio de la Ley 111 (que, como se
vio, regia solo para los afios 2007-2010), durante la vigencia del contrato de
estabilidad juridica, el legislador no podia expedir una ley que prorrogara la
vigencia de ese impuesto, menos si lo hacia con el ardid de decir que se trataba
de un «nuevo impuesto». Eso, a juicio de la Sala, implica una modificacion
normativa adversa, una modificacion del marco normativo, que, de contera, afecta

el principio de buena fe.

El articulo 83 de la CP establece que las actuaciones de los particulares deben
cenirse por los postulados de la buena fe. La buena fe es un principio general del
derecho que obliga a que los sujetos de una relacion juridica actuen de manera
honesta, leal, clara, transparente, y siempre guiados por las reglas de la mutua
confianza, esto es, sin el animo de defraudar o sacar provecho injustificado de la
contraparte. La buena fe es, por ende, un mandato de doble via, que exige no solo
cumplir con las obligaciones a cargo, sino a cumplirlas de manera leal y honesta,
mas no con el animo de defraudar o desconocer el derecho de la contraparte con

la que se entabld una relacion juridica

El Estado es el primero llamado a adecuar su conducta con el principio de la
buena fe, en especial, en el marco de los contratos que celebra con los
particulares, pues en ese escenario ejerce una posicion preponderante y de
supremacia juridica frente al particular. De ahi que la buena fe se convierta en un

limite para el ejercicio de las potestades estatales.

En el sub lite, la interpretacion plasmada en el acto demandado generé una
modificacion normativa adversa, que, sin duda, es contraria al principio de buena
fe que guia la relacion juridica ente el Estado y el inversionista, pues desconoce

que realmente la Ley 1370 no hizo nada distinto a prorrogar la vigencia del



impuesto al patrimonio regulado por la Ley 1111 (para que pudiera cobrarse en el
afio 2011). Por cuenta de esa modificacion normativa intempestiva en el marco
normativo, los inversionistas quedaron obligados a pagar el impuesto al patrimonio
del aino 2011, pese a que estaban amparados por el contrato de estabilidad

juridica.

Dicho de otro modo: si en el contrato de estabilidad juridica se identifica el
impuesto al patrimonio de la Ley 1111 (como norma determinante para la
inversion) debe entenderse estabilizado el pago de ese impuesto durante la
vigencia del contrato. Esto es, durante la vigencia del contrato, no podia
prorrogarse la vigencia de esa ley para extender el impuesto al patrimonio por
fuera del periodo 2007-2010.

La inversidn, segun lo entiende la Sala de la Ley 963, se proyectaba en un
escenario juridico estable y eso supone establecer cuales tributos se pagaban
durante la vigencia del contrato. Luego, rifie con el principio de buena que el
legislador (al expedir la Ley 1370) y la DIAN (cuando fij6 la interpretacion de esa
ley) hayan desconocido la situacién de los inversionistas que celebraron el
contrato de estabilidad juridica de la Ley 963, y los haga responsables y

contribuyentes del impuesto al patrimonio de la Ley 1370.

Se repite: no es suficiente que el concepto demandado interprete que la Ley 1370
cred un nuevo impuesto al patrimonio para el afo 2011. Lo realmente
determinante es que la Ley 1370 prorrogé la vigencia del impuesto al patrimonio
de la Ley 1111 y eso constituye una modificacion normativa adversa que resulta
contraria al principio de buena fe, maxime cuando el inversionista asumidé una
carga econdmica adicional a las que habrian asumido en condiciones ordinarias
(articulo 5° de la Ley 963°°).

2.2.2.4 Conclusiones

% Articulo 5°. Prima en los contratos de estabilidad juridica. Modificado por el art. 48,
Ley 1450 de 2011. El inversionista que suscriba un contrato de estabilidad juridica pagara
a favor de la Nacién -Ministerio de Hacienda y Crédito Publico- una prima igual al uno por
ciento (1%) del valor de la inversion que se realice en cada afio.

Si por la naturaleza de la inversién, esta contempla un periodo improductivo, el monto de
la prima durante dicho periodo sera del cero punto cinco por ciento (0.5%) del valor de la
inversion que se realice en cada afo.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=43101#48
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=43101#48

Lo expuesto obliga a que la Sala declare la nulidad la tesis y la interpretacién
juridica establecidas para el problema juridico No. 2 del Concepto No. 098797 del
28 de diciembre de 2010. En sintesis, esa decision esta respaldada en las

siguientes conclusiones:

i) El Concepto 098797 de 2010, expedido por la DIAN, es un acto normativo,
de tipo reglamentario, en tanto fij6 la interpretaciéon oficial del impuesto al
patrimonio de la Ley 1370 y determiné la incidencia de ese impuesto en el régimen
de estabilidad juridica regulado por la Ley 963. La DIAN tenia competencia para
interpretar la Ley 1370 y definir la incidencia de ese impuesto en el régimen de
estabilidad juridica, sin que eso signifique que esté fijando la interpretacion oficial
de normas diferentes a las tributarias y que eso genere un vicio de falta de

competencia.

ii) La Ley 1370 no cred un nuevo impuesto al patrimonio, sino que extendio,
prorrogo, la vigencia del impuesto al patrimonio que venia regulando la Ley 1111.
La consecuencia de esa interpretacion es que el impuesto al patrimonio de la Ley
1370 esté amparado por el régimen de estabilidad juridica de la Ley 963, por el
tiempo que se pacte, siempre que en el contrato de estabilidad juridica se hubiera

identificado expresamente el impuesto al patrimonio regulado por la Ley 1111.

iii) El régimen de estabilidad juridica creado por la Ley 963 es un mecanismo
para fomentar nuevas inversiones y ampliar las inversiones existentes en un
escenario juridico estable. Los inversionistas que suscriben el contrato de
estabilidad juridica no adquieren meras expectativas, sino el derecho particular y
concreto a que la inversion, durante la vigencia del contrato, se rija por las normas
identificadas en el contrato. De modo que, a partir de la celebracion del contrato,
en virtud del principio de buena fe, los inversionistas amparan el marco juridico de
la inversion, al punto que, luego, no les son oponibles las modificaciones

normativas que resulten adversas a la inversion.

iv) En los términos del articulo 1 de la Ley 963, por modificacion normativa se
entiende cualquier cambio en el texto de la ley, de la norma reglamentaria que
expide el Gobierno Nacional o el cambio de la interpretacion vinculante que, en
ciertos casos, fija la propia administracion, como en el caso de la DIAN.

La expedicion de la Ley 1370 de 2009 y la interpretacion que se plasmé en el acto



demandado constituyen una modificacion normativa adversa, en cuanto los
inversionistas que suscribieron el contrato de estabilidad juridica estarian

obligados a pagar el impuesto al patrimonio de la Ley 1370.

v) Si el inversionista estabilizd el impuesto al patrimonio de la Ley 1111,
durante la vigencia del contrato de estabilidad juridica, el legislador no podia
expedir una ley que prorrogara la vigencia de ese impuesto, menos si lo hacia con
el ardid de que se trataba de un «nuevo impuesto». Eso, a juicio de la Sala,
implica una modificacion normativa adversa, una modificacion del marco

normativo, que, de contera, afecta el principio de buena fe.

vi) La interpretacion plasmada en el acto demandado generd una modificaciéon
normativa adversa, que, sin duda, es contraria al principio de buena fe que guia la
relacion juridica ente el Estado y el inversionista, pues desconoce que realmente
la Ley 1370 no hizo nada distinto a prorrogar la vigencia del impuesto al patrimonio
regulado por la Ley 1111 (para que pudiera cobrarse en el afio 2011).

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

M. FALLA
PRIMERO: ANULAR la tesis y la interpretacion juridica establecidas para el
problema juridico No. 2 del Concepto No. 098797 del 28 de diciembre de 2010,
expedido por el Director de Gestion Juridica de la Direccidon de Impuestos y
Aduanas Nacionales.

Notifiquese, comuniquese y cumplase.

Esta providencia se estudio y aprob6 en la sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente de la Sala



HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
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