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A mi gran maestro, Dr. Hernando A. Herndndez Quintero.

Resumen. El objeto de este escrito es diferenciar a la comu-
nidad académica sobre la conveniencia de hablar de derecho
economico y no de derecho administrativo cuando se hace
referencia al derecho tributario; entendiendo por derecho
economico como el derecho de la intervencion del Estado en
la economia. Este tema tiene un enfoque interdisciplinar que
vincula el derecho y la economia.

Abstract. The purpose of this article is to illustrate the aca-
demic community the convenience of discussing about eco-
nomic law, and not administrative law, when referring to tax
law. Understanding economic law as the right of the State
intervention in the economy. This issue has an interdiscipli-
nary approach that links law and economics.
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Introduccion

Del derecho tributario es muy comun afirmar, por ser parte del objeto de estudio de la hacienda
publica (Plazas, 2008) o de las finanzas publicas (Miranda, 1999), que su régimen juridico es
de derecho administrativo (Olano, 2007). Otros afirman que, dentro de la clasificacion general
del derecho, el derecho tributario forma parte del derecho ptblico (Ramirez, 1990). No obstan-
te, se considera que el derecho tributario, por la evidente conexion con la politica econdmica,
es de derecho econdmico; entendiendo por este ultimo como el derecho de la intervencion del
Estado en la economia (Arifio, 2003).

De esta manera, las lineas que siguen pretenden abordar la conveniencia de hablar de dere-
cho econdmico y no de derecho administrativo cuando se hace referencia al derecho tributario;
de ahi que el tipo de investigacion utilizado en este ensayo es demostrativo. Para llevar a cabo
este tema es necesario abordarlo de la siguiente manera: 1) Derecho administrativo y derecho
econdmico. Ubicacion del tema. 2) Del derecho tributario. Aspectos generales. 3) ;Es de dere-

cho administrativo el derecho tributario?

1. Derecho administrativo y derecho econémico. Ubicacion del tema
1.1. Nocion doctrinal de la institucion: derecho administrativo

De la institucion derecho administrativo se encuentra un sinnumero de nociones elaboradas
por los estudiosos del derecho publico. La tarea de elaborar una nocidn exacta del derecho
administrativo ha sido uno de los mas complejos problemas de la doctrina (Santofimio, 1996).
Dicha complejidad no se presenta exclusivamente frente a la instituciéon derecho administrati-
vo, sino también al acto administrativo que para algunos es la piedra angular de esta rama del
derecho publico (Sanchez, 1995).

Sea lo primero sefnalar que algunos juristas han asimilado el derecho administrativo con la
ciencia del derecho administrativo; pero se comparte lo explicado por Montana Plata (2010),
al senalar que son dos nociones diferentes, la primera es un cuerpo homogéneo de normas, en
tanto que la segunda es aquella construccion de pautas tedricas, principios y bases de ese cuer-
po normativo por parte de la doctrina. Esta precision es bastante importante, dado que evita
confusiones cuando se habla de derecho administrativo o ciencia del derecho administrativo.

Un buen sector de la doctrina ha explicado que el derecho administrativo es el derecho
de la Administracion publica (Ayala, 2009) o de las administraciones publicas (Santamaria,
2011), y otros, como el derecho de la funciéon administrativa (Montafia, 2010). Reconoci-
dos juristas definen el derecho administrativo como una rama del derecho publico que es-
tudia lo relacionado con la Administraciéon publica; Younes Moreno (2016), por ejemplo, lo
define como “la rama del derecho publico concerniente a la Administracion”(p. 3). En ese mis-
mo sentido lo entiende el tratadista francés Jean Rivero (2006).

Amado Abril (2017) lo define como una ciencia juridica que se encarga de estudiar la
instituciéon Administracién publica, principalmente en sus tres componentes: 1) la funcién
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administrativa, que alude a la organizacion y actuacién (estructura y actividad), 2) la funcién
publica, que hace referencia a las personas al servicio del Estado, del recurso humano y 3) la
gestion publica, que se encarga de estudiar los instrumentos técnicos y econdmicos como la
planeacion, control, evaluacién y rendicion de cuentas.

La anterior nocion resulta coherente, pero bastante amplia. Incluye entonces para su es-
tudio ademas de la funcién administrativa, la funcién y gestion publica. En la actualidad no
es viable asimilar la funcién administrativa con la funcién publica, ni con la gestién publica.
Es posible encontrar muchas nociones acerca de esta institucion, y todas relacionadas para su
estudio con la Administracion publica.

De las consideraciones precedentes se ha identificado que el derecho administrativo esta
muy relacionado con la Administracion publica, es tanto que esta ha sido considerada como el
principal objeto de estudio de esta rama del derecho publico (Rodriguez, 2000). De acuerdo con
Omar Guerrero (1997), se entiende por Administracion publica como “la actividad del Estado”
(p. 24), esto es, referida a la funcion administrativa (criterio material) (Ayala, 1994).

Por su parte, Ayala Caldas (2009) ha explicado que para definir la Administracion publica
se puede acudir a dos criterios, por saber: el material y el organico. El primero hace referencia a
la funcién administrativa, mientras que el segundo hace referencia a la pluralidad de personas,
entidades u organismos (u 6rganos, para algunos) estatales que cumplen la funcién adminis-
trativa. En el mismo sentido explica Rodriguez en su reconocida obra Derecho administrativo
general y colombiano (2000).

La Administracion publica involucra todas las funciones administrativas que ejercen los
distintos 6rganos del Estado, sin importar a cual rama del poder publico pertenezca, incluyendo
las funciones administrativas ejercidas por particulares y autorizadas por la ley; funciones en
las cuales se deben aplicar principios consagrados en el articulo 209 de la Constitucion Politi-
ca como son: “Igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad”,
dichos principios son explicados, no a profundidad, en la Ley 1437 de 2011 (Cddigo de Proce-
dimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo). En esta se afirman “funciones
administrativas ejercidas por particulares”, porque la Constitucion, en su articulo 210, ha se-
nalado que “los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que
sefiale la Ley”.

Dichas funciones administrativas se relacionan con la actividad administrativa (Montafa,
2010), la cual conduce a la actuaciéon administrativa (Ayala, 1994), y la que se manifiesta tan-
to a través de actos administrativos, operaciones administrativas, asi como también contratos
(Rodriguez, 2000), actuaciones que, sin duda, estan sometidas a la teoria del control judicial
(Vidal, 2004). Estas manifestaciones deben estar sometidas siempre al cumplimiento del in-
terés general (articulo 209, Constitucion Politica, 1991), de ahi que el estudio del derecho ad-
ministrativo debe relacionar dicho cumplimiento. Al respecto, Santofimio Gamboa (1996) ha
sefialado lo siguiente: “El concepto de derecho administrativo debe comprender, como parte de
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su descripcion, el cumplimiento de los cometidos propios del Estado social y democratico de
derecho, el interés general y el bien comun” (p. 169).

Es bueno sefalar que la Administracion publica no se manifiesta por si sola, esta muy rela-
cionada con otras disciplinas del conocimiento como la politologia, la sociologia, la economia,
disciplinas que, de acuerdo con Montafa (2010), son aplicadas o desarrolladas por la ciencia
administrativa o de la administracion. Sobre esta explicacion se cree que no hay discusion y la
experiencia, o la historia, lo ha demostrado.

1.1.1. Fenomenos que dan lugar a la transformacion del derecho administrativo en derecho
econdmico

Una vez abordado sobre la institucion derecho administrativo, se dara paso a los factores que
dan lugar a su transformacién en derecho econémico, un nuevo paradigma dentro de las cien-
cias sociales (Pinzén, 2010). Corresponde advertir que dicha transformacion no implica el des-
aparecimiento de la teoria del control judicial, pues, toda actuacion (o actividad) administrativa
no esta exenta de dicho control (Tafur, 1996).

Se han identificado dos fendmenos considerados primordiales en la transformacion del
derecho administrativo en derecho econémico: 1) la ruptura de la ecuaciéon derecho adminis-
trativo- Administracion publica y 2) la huida (o migracién) del derecho publico hacia el derecho
privado (puede haber otros fenémenos).

De acuerdo con el primero, el tratadista argentino Juan Carlos Cassagne (1999) ha sosteni-
do que la ruptura entre uno y otro se da por “la injerencia progresiva del derecho administrativo
contemporaneo sobre esferas de actuacion reservadas anteriormente con exclusividad al dere-
cho privado” (p. 107). Dicha escision se evidencia en la participacion de particulares que cum-
plen funciones administrativas y, también, por la notoria participacion de empresas de derecho
privado para la prestacion de servicios publicos. Importante decir que al evidenciar que las em-
presas particulares prestan servicios publicos o realizan funciones administrativas (funciones
pertenecientes del derecho administrativo), no significa, como es obvio, que perderan su na-
turaleza de empresa privada; ellas siguen siendo empresas de derecho privado (Forero, 2017a).

Es bueno sefialar que un buen sector de la doctrina no reconoce que el derecho administra-
tivo nace y se alimenta de los contenidos del derecho privado, de importantes instituciones de
derecho civil, sino a partir de la teoria del servicio publico, de la prevalencia del interés general
(criterio teleoldgico). Santofimio (2017), al respecto, ha concluido que “el derecho civil, por si-
glos, ha constituido el derecho comun de la ciencia juridica e incluso vanguardia importante de
la teoria general del derecho” (p. 179), dentro de dicha teoria se encuentra, sin duda, el derecho
administrativo.

En la actualidad, en la préctica se identifica que en la Administracién publica sus activi-
dades estan aplicando con mayor rigor normas de derecho privado (principalmente normas
de derecho comercial y civil). Como es el caso, por ejemplo, del régimen juridico contractual
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de las empresas industriales y comerciales del Estado, el cual forma parte del campo de estudio
del derecho publico, que aplica con mayor rigor normas de derecho privado (civil y comercial)
en sus contratos.

De acuerdo al segundo fendmeno, es decir, de la migracion del derecho publico hacia al
derecho privado, Molina Betancur (2007) ha explicado que hay normatividades en las cuales
se sefiala que, para determinados escenarios relacionados con la Administracion publica, no
es posible aplicar de manera exclusiva normas de derecho publico, también se deben observar
con mayor rigor normas de derecho privado (primordialmente normas de derecho comercial
y de derecho civil), como es el caso, por ejemplo: el régimen juridico de la contratacion estatal,
que esta fuertemente impregnada por el derecho privado.

Tratandose de contratos estatales, como aquellos negocios juridicos celebrados por el Esta-
do, este ultimo se convierte en competidor igual que los particulares y se comporta como ellos.
Lo anterior constituye otro ejemplo del paso del derecho publico hacia al derecho privado, de-
bido a su participacion significativa en las relaciones juridicas privadas (Forero, 2017a).

Es bueno anotar que dicha huida no conduce necesariamente hacia el derecho privado,
sino a la aplicacion de regimenes especiales frente al ordenamiento general establecido, aunque
dentro del ambito del derecho publico; se caracteriza en la asistencia en los ultimos anos a una
aplicacion de principios de derecho privado a las actividades y organizacion administrativa del
Estado (Tafur, 1996).

El abogado Barén Barrera (2016), al realizar un profundo estudio sobre la huida del
derecho administrativo hacia al derecho privado, desde el neoliberalismo como en el
intervencionismo, concluyé que dicha evasion esta ligada al modelo de desarrollo, pues en el neo-
liberalismo el derecho administrativo huye al derecho privado, pero, sin abandonar el primero
sino que se aplica con mayor rigor el segundo, en tanto que en el intervencionismo por parte del
Estado, se aplica con mayor rigor el derecho administrativo, pero, sin abandonar el derecho pri-
vado. Esto lo resume Barédn (2016): “Tanto en neoliberalismo como en el intervencionismo de
Estado se aplica el derecho publico y privado, cuya sumatoria es el derecho econdmico” (p. 33).

Las anotaciones precedentes permiten afirmar que el derecho econdémico surge a par-
tir de la influencia reciproca entre normas de derecho publico y normas de derecho priva-
do. Por eso Baron (2016) define el derecho econémico como el derecho mixto con relacion al
derecho publico y al derecho privado. Enseguida se abordara la nocién doctrinal y el caracter
auténomo de la institucién derecho econémico, asi como una de las metodologias utilizadas en
el campo de estudio del derecho econdmico, el Analisis Econémico del Derecho, AED.

1.2. Definicion doctrinal de la institucion: Derecho econémico

Sea lo primero senalar que la relacién derecho y economia ha sido un tema de discusiéon en
la doctrina, igual sucede con el tema de la existencia del derecho econdmico. En la actuali-
dad la doctrina mayoritaria reconoce la existencia de la estrecha relacion entre el derecho y la
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economia, tanto asi que se habla de un derecho econdémico que se encarga de estudiar en con-
junto estas dos areas de conocimiento.

Se podria decir que el derecho econémico surge a partir del estudio en conjunto entre el
derecho y la economia. Algunos, entre ellos Romero Alvarado (2013), han sostenido que la re-
lacién existente entre estas dos areas de conocimiento es sinénimo del Analisis Econémico del
Derecho (AED) (mas adelante se abordara la nocion del AED). El estudio en conjunto de estas
areas de conocimiento contribuye al objetivo de ampliar el espectro argumentativo de juristas y
economistas (Franco, 2013).

Del derecho econémico, igual como sucede con la institucién derecho administrativo, se
han dado tantas nociones como autores sobre el tema. Algunos han definido el derecho eco-
némico como el derecho de la intervencion del Estado en la economia (Arifio, 2003) v, otros,
como el derecho mixto con relacion al derecho publico y al derecho privado (Bardn, 2016). Ve-
lilla Moreno (2013) lo entiende como “el derecho del desarrollo econémico” (p. 87). Para efectos
de este trabajo se acogera la primera definicién.

Farina (1999) da una definiciéon mas precisa:

El conjunto de normas que rigen la organizacion de la economia por los poderes publicos y regulan
las actividades econémicas de las personas privadas y del Estado, a fin de dar cumplimiento a la
politica econdémica puesta en practica por el Estado. (p. 46).

La definicién proporcionada por Farina tiene estrecha relacion con la institucién inter-
vencion del Estado en la economia, la cual forma parte del campo de estudio de la politica eco-
ndémica; es uno de los temas transcendentales de la Constitucion econémica (Sanchez, 2007).
Entendiendo por intervencion del Estado en la economia, segun Hernandez Quintero (1991),
como “el conjunto de normas con las cuales se pretende regular y delimitar la autonomia de los
particulares a fin de garantizar el logro de los intereses de la comunidad, esto es, el bien comtn”
(p. 21).

La intervencion en la economia por parte del Estado se traduce en acciones de las autori-
dades administrativas tendientes a regular las actividades econdmicas; esta debe estar, siempre,
acompanada de una supervision permanente del mercado. En la labor de direccion e interven-
cién atribuye al Estado la funcidn esencial de garantizar que la economia funcione adecuada-
mente. Dicha intervencion forma parte del campo de estudio del derecho econémico, mas que
del derecho administrativo (Vidal, 2004).

Ortega Cardenas (2014) ha explicado que la intervencion del Estado en la economia se jus-
tifica para alcanzar la equidad en la distribucion y la riqueza nacional, cuando los mercados no
pueden por si solos alcanzar sus objetivos. Recuérdese que la economia es incapaz de darse sus
propias reglas, esta necesita unas reglas que la protejan y en ellas se encuentran las herramientas
de direccion, de intervencion y de regulacion.
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Por eso tienen razén Carrillo & Pinzoén (1985), al sefialar que la economia requiere de re-
glas juridicas que aseguren la adecuada utilizacion de los factores de produccion, distribuciéon y
consumo de bienes y servicios: “El funcionamiento armonioso de un sistema econémico deter-
minado requiere un cierto numero de reglas de derecho que aseguren la apropiacién y el uso de
los factores de la produccion, de los productos y de los servicios”(p. 64).

Por su parte, Sanchez Agesta (1977), citado por Carrillo & Pinzén (1985), ha sefialado
que la intervencion del Estado en la economia se puede presentar en dos planos. Uno, de-
finiendo en el orden constitucional los principios que constituyen los supuestos de un siste-
ma econdmico. Dos, estableciendo instituciones administrativas o regulaciones en el pla-
no legislativo o reglamentario con el fin de dirigir el proceso econdémico o promover las
reformas o desarrollos del orden econdémico o social. De ahi surge la importancia de estudiar
los distintos tipos de intervencion de poder estatal en los procesos econdémicos identificados
por la Corte Constitucional en Sentencia C-150 de 2003:

Ahora bien, la intervencion del Estado en la economia puede ser de diferente tipo, sin que siempre
pueda efectuarse una diferenciacion clara entre las formas de intervencidon correspondientes. Asi,
por ejemplo, en la doctrina se habla de intervencién estatal global, cuando versa sobre la economia
como un todo, sectorial, cuando recae en una determinada drea de actividad, o particular, si apunta
a una cierta situacion como por ejemplo a la de una empresa; de intervencion estatal directa, cuando
recae sobre la existencia o la actividad de los agentes econémicos, o indirecta, cuando esta orientada
no a la actividad econémica propiamente dicha sino al resultado de la misma; intervencion unilate-
ral, cuando el Estado pacta con los agentes econémicos las politicas o programas que propenden por
el interés general; intervencién por via directiva, cuando el Estado adopta medidas que orientan a
los agentes econémicos privados, o intervencion por via de gestion, cuando el Estado se hace cargo
el mismo de actividades econémicas por medio de personas juridicas generalmente publicas. (Sen-
tencia C-150, 2003, p. 91).

En relacion con lo anterior, Bardn (2016) define las herramientas que le sirven para inter-
venir en la economia: a) la politica econdémica y b) la planeaciéon econémica. La primera hace
alusion a las decisiones econémicas para hacerle frente a la inflacién y al desempleo; y la segunda
se refiere a la forma deliberada que el Estado tiene para influir en las actividades econdémicas, de
una manera eficiente y obviamente con el minimo de costo social. En la actualidad, la doctrina
ha resaltado la importancia de la planeacion econémica en la intervencion del Estado en la eco-
nomia; Myrdal (1982), citado por Carrillo & Pinzén (1985), al respecto, ha sefialado lo siguiente:

La intervencion estatal es la que provoca el nacimiento de la planeacion, porque como las inter-
venciones estatales fueron aumentando cada vez en mas sectores, hubo que hacer intentos para
coordinarlas racionalmente, asi que la planeacion resultaba la alternativa mejor en medio del caos
resultante de las multiples intervenciones estatales sin coordinacién y promotoras del desorden.
(Carrillo & Pinzén, 1985, p. 61).
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De esta manera, el derecho econdmico se caracteriza como el derecho del dirigismo eco-
némico del Estado con la utilizaciéon de dos importantes herramientas econémicas: la politica
economica y la planeacion econémica. Es bueno mencionar que hay algunos economistas, entre
ellos Adam Smith, citado por Romero (2013), que no comparten la aplicacién de medidas poli-
ticas que supongan control y regulacion estatal en la economia (en otras palabras, la aplicacién
de intervencién del Estado en la economia), dado que la economia o el mercado “se regula de
forma natural por las leyes de la oferta y la demanda” (p. 275). La practica, o si se quiere la his-
toria, ha demostrado que la economia es incapaz de manifestarse por si sola, por el contrario,
necesita de determinadas reglas, de ahi la aplicacion de intervencion del Estado en la economia.

En las consideraciones precedentes se encuentra una evidente diferencia entre derecho ad-
ministrativo y derecho econémico. El primero comprende la regulacion de la funciéon adminis-
trativa de los 6rganos o autoridades del Estado, incluyendo aquellas funciones administrativas
ejercidas por particulares autorizados por la Ley. En tanto que el derecho econdmico compren-
de el estudio de la intervencion del Estado en la economia con el empleo de dos herramientas
economicas: la politica econdmica y la planeacion econémica.

1.2.1. ;Es auténomo el derecho econdmico?

La autonomia del derecho econémico ha sido objeto de discusiones en la doctrina; algunos
aceptan su caracter autdonomo, otros no. Se comparte el criterio de Barén (2016), quien acepta
el caracter autonomo; este autor sefiala que el derecho econémico efectiia “una influencia reci-
proca entre derecho publico y privado, convirtiéndose de esta manera en una rama auténoma
del derecho, auténoma porque al aplicar las dos ramas del derecho corrige las inexactitudes que
se presentan al aplicar una rama por separado” (p. 42).

Teniendo en cuenta al mismo autor (Bardn, 2016), si se mira, por ejemplo, el derecho de los
servicios publicos domiciliarios, en materia contractual su régimen juridico es prevalentemente
de derecho privado (normas comerciales y civiles), pero no excluye la aplicacién de normas y
principios de derecho publico (Atehortta, 2017), una aplicacion hibrida de normas, tanto de
derecho privado como de derecho publico, que confiere al derecho econdémico su autonomia
Y, “de esa manera se vale de dicho caracter para hacer uso de la pluralidad de principios que
determinan su propia naturaleza econémica” (Forero, 2017b, p. 147).

1.2.2. Andlisis economico del derecho (AED): una metodologia de evaluacion de las instituciones
juridicas con criterios econémicos

Una de las metodologias mas utilizada por juristas y economistas en el campo de estudio del
derecho econdémico corresponde el Anélisis Econémico del Derecho (AED), conocida también
como Law and Economics (en espafiol derecho y economia). El representante mas influyente de
esta metodologia es precisamente Richard Posner, de la escuela neoinstitucionalista (Romero,
2013).
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Se entiende por AED como aquella metodologia de evaluacion de las instituciones juridicas
con criterios econdmicos (Forero, 2017a), o como lo explica Ramirez Grisales (2013) “como la
aplicacion de la ciencia econémica para estudiar algunos aspectos relacionados con el derecho”
(p. 71). Algunos asimilan a esta metodologia con el estudio de la relacién entre el derecho y la
economia. Franco Vargas (2013) ha resaltado la importancia de estudiar y aplicar el AED por ser
una herramienta que “suministra argumentos para demostrar la coherencia interna del derecho
y de esa manera reducir la vaguedad y ambigiiedad de conceptos indeterminados dentro del
mismo derecho” (p. 7).

De acuerdo con Amador Cabra (2014) el AED esta orientado a que: a) la interpretacion y
evaluacion de las normas se realiza desde una dptica economica; b) la racionalidad con que
se dota a las leyes y al sistema normativo es la misma racionalidad que utiliza la teoria micro-
economica en su construccion teérica; y c) el entorno legal produzca incentivos para que los
agentes se comporten eficientemente. Importante es mencionar, y con acierto lo explica Richard
Posner, citado por Amador (2014), que el AED no pretende reemplazar la légica juridica, sino
complementarla mediante el uso de la economia en relacién con una gran cantidad de fenéme-
nos juridicos.

Uno de los aportes que han hecho los juristas y economistas con el empleo del AED es el
estudio de la eficiencia (Amador, 2014). Este es aplicable en todos los escenarios, es decir, en el
derecho publico y en el derecho privado. La eficiencia, para efectos de este escrito, hace refe-
rencia a que los agentes econdmicos optimicen el uso del tiempo y de los demas recursos. Esta
institucién ha sido estudiada con la nocién de economia que igualmente ha sido estudiada con
la nocién de ahorro, de ahi la denominacioén: eficiencia econémica.

Amador Cabra (2014) explica que la eficiencia para el AED es relevante porque permite
establecer cudles son las condiciones para que los consumidores y productores optimicen en el
mercado: “La categoria eficiencia econémica se refiere al mejor uso alternativo que los agentes
economicos hacen de los factores productivos” (p. 27). Franco (2013) sefiala que la eficiencia
economica esta relacionada con la eficiencia en término de Pareto, esto es, “una asignacion de
recursos es eficiente si no es posible mejorar a uno o a varios individuos sin necesariamente
empeorar a otro u otros” (p. 32).

Abordadas las nociones de derecho administrativo y de derecho econémico, asi como los
factores que dan lugar a la transformacion del derecho administrativo en derecho econémico,
enseguida se relacionara la nocion y los principios constitucionales del derecho tributario.

2. Del derecho tributario. Aspectos generales

2.1. Nocion doctrinal de la institucion: derecho tributario

Sea lo primero sefalar, de acuerdo con Barros Carvalho desde su reconocida obra Teoria de la
norma tributaria (2016), que la tarea de elaborar una nocion exacta del derecho tributario no
es sencilla. También se ha discutido en la doctrina sobre si el derecho tributario es un derecho
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auténomo o no (Avellaneda, 1997), es uno de los sucesivos debates y muchos de ellos acalora-
dos, pero siempre interesantes.

Segtin Olano Garcia (2007), el derecho tributario es “aquella parte del derecho adminis-
trativo que expone los principios y las normas relativas a la imposicion y a la recaudacion de
los tributos y analiza las consiguientes relaciones entre el Estado y los particulares en materia
tributaria” (p. 143). De esta manera, el derecho tributario es de derecho administrativo.

El derecho tributario esta conformado por un conjunto de leyes que son fuente de la obliga-
cion tributaria. Dichas leyes definen los sujetos (activo y pasivo), el hecho gravable, la base grava-
ble y la tarifa. Los procedimientos administrativos que establecen en las leyes que hacen posible la
aplicacion de las normas generales de obligaciones tributarias, a nuestro criterio, son de derecho
administrativo, mas que de derecho tributario, porque hacen referencia a procedimientos que
permiten realizar el recaudo, control, investigacion, liquidacion, discusion, cobro, etc.

El derecho tributario estudia la pretension crediticia tributaria (Bravo, 2012), especifica-
mente los tributos (Bar6n, 2016). Por eso Plazas Vega, en su reconocido articulo Relacion entre
el derecho de la hacienda publica y el derecho tributario (2008), ha definido el derecho tributario
como “el conjunto de normas juridicas que regulan los tributos” (p. 121). Esta rama del derecho
tiene por objeto el estudio de los tributos.

El tributo es un recurso que el Estado obtiene por medio de la coercion, que nace de su po-
der de imperio y tiene su expresion a través de la Ley (Insignares & Sanchez, 2010). Este se ca-
racteriza como una fuente de los ingresos publicos, pues, tal como lo explica Ortega (2014), las
fuentes de los ingresos publicos son: los impuestos, tasas y contribuciones, que son la tripartita
clasificacion del tributo (Avellaneda, 1997); por eso Bardn (2016) define el derecho tributario
como el derecho de los ingresos publicos.

En relacién con el impuesto, como una de las fuentes de los ingresos publicos, este cuample
un importante papel en el gasto publico, pues su justificacién econémica es financiar parte del
gasto publico que no fuere financiable con otros recursos, tales como, entre otros, los de domi-
nio publico; es, entonces, un verdadero instrumento financiero (Mufoz, 2010). Si el gobierno
desea realizar un mayor gasto publico, eso implica también un aumento de recaudo de impues-
tos (o tributos) precisamente para su cobertura.

Por eso tiene razén Cadavid Arango (2014) al senalar que: “En cumplimiento de sus fines,
el Estado realiza gastos, por lo que debe procurar recursos econdmicos para cubrirlos. Los in-
gresos del Estado provienen entre otras fuentes, de los tributos” (p. 222). Con el impuesto el
Estado recauda los medios para cumplir adecuadamente sus propdsitos.

Ramirez Cardona (1990) también ha sefialado que para atender los gastos del Estado la
estrategia mas utilizada son los impuestos directos a los ciudadanos por la propiedad y la renta
(impuesto de renta, por ejemplo), y los indirectos provenientes del consumo y la importacion
o exportacion de bienes (Impuesto al Valor Agregado, 1va, por ejemplo). En relacién con lo
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anterior se comparten las reflexiones ofrecidas por Bravo Arteaga (2009) al sefialar que el gasto
publico implica efectos positivos en la economia de un pais:

En el momento de la realizacion del gasto o de la inversion por parte del Estado, se produce un efec-
to expansivo en la economia, por regla general, especialmente si los recursos se colocan en los secto-
res mds pobres de la poblacion, que tienen una elevada propensién al consumo. (Bravo, 2009, p. 71).

Se tiene, entonces, que el fin fundamental del impuesto esta en la recaudaciéon de los re-
cursos necesarios para realizar los gastos e inversiones publicas, para “el cumplimiento de la
politica fiscal del Estado y el mejoramiento social y econdmico del pueblo” (Baron, 2016, p. 85).
No se debe perder de vista que el impuesto no solamente tiene una finalidad puramente fiscal,
sino también econdmica.

Se puede afirmar que el gasto publico y el impuesto (o el tributo) son instituciones mas
importantes en el campo de estudio de la politica tributaria (instrumento econdémico que utiliza
el Estado para el estudio de recaudo de tributos), asi como también de la politica fiscal como
aquel instrumento econémico que permite estimular o desestimular la economia (o sectores
economicos) a través de la imposicion y recaudo de impuestos; ambas politicas son dependien-
tes de la politica econdmica y, por tanto, forman parte del derecho econémico y no del derecho
administrativo el cual estudia la funcién administrativa.

Por su parte, respecto de las relaciones juridicas tributarias, es decir, relaciones entre los
sujetos activos y pasivos frente a determinados tributos, se considera que estas no hacen parte
del derecho administrativo, son propias del derecho tributario; por eso, un buen sector de la
doctrina ha definido el derecho tributario como el derecho de las relaciones juridicas tributa-
rias. De esta manera, el derecho tributario estudia las relaciones juridicas tributarias (Estado y
contribuyentes) y no las relaciones juridicas entre el Estado y los particulares, menos a la fun-
cidn administrativa, estas ultimas son propias del derecho administrativo.

Si se relaciona el derecho administrativo con el derecho tributario en lo que tiene que ver
con la obtencion efectiva del tributo, pues, se requieren de ciertas autoridades administrativas
para realizar los cobros o recaudos de tributos, control, investigaciones, etc. (Briceno, 2012);
también se relaciona con el derecho administrativo, la imposicion de sanciones frente al in-
cumplimiento de normas tributarias, escenario que se conoce como el derecho administrativo
sancionador (Forero, 2016).

2.1.1. Fundamento constitucional del sistema tributario y sus principios

Los estudiosos del derecho tributario han sostenido que en el campo de estudio del régimen
tributario (o del sistema tributario, para algunos) se ha fundamentado en una serie de princi-
pios que hacen coherentes las relaciones entre contribuyentes y Estado. No se puede perder de
vista del debate en la doctrina que ha surgido sobre si los principios son criterios auxiliares de
la actividad judicial y administrativa o son estudiados como fuentes del derecho.
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El principio mas profundizado por la doctrina es el sefialado en el numeral 9 del articulo 95
de la Constitucidn Politica, el cual sefiala el deber del ciudadano a “contribuir al financiamiento
de los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad”, una clara ma-
nifestacion del principio de solidaridad (Mufoz, 2010).

El fundamento constitucional del sistema tributario se encuentra en el articulo 363 de la
Carta Politica al senalar que “el sistema tributario se funda en principios de equidad, eficienciay
progresividad” —continda la norma— “las leyes tributarias no se aplicaran con retroactividad”
De este articulo y otras disposiciones relacionadas con el sistema tributario (o con el derecho
tributario) han permitido a la doctrina afirmar la existencia de la constitucionalizacion del de-
recho tributario; con la nueva Carta se constitucionalizd el derecho tributario.

En la literatura juridica es posible encontrar un sinniimero de principios aplicables al siste-
ma tributario; pero en esta oportunidad se indicaran los mencionados en el citado articulo 363.

El principio de equidad. Cruz de Quifiones, citada por Avellaneda Bautista (1997), explica
que este principio opera cuando las cargas tributarias recaen en los contribuyentes en pro-
porcién a su capacidad de pago; se da la equidad horizontal cuando los contribuyentes pagan
iguales impuestos siendo iguales sus niveles de renta; se da la equidad vertical cuando los con-
tribuyentes pagan distinta cantidad de impuesto, dado a los diferentes niveles de renta.

El principio de eficiencia. Hace referencia a que el recaudo del tributo se realice con los
menores costos y con las mayores facilidades para el contribuyente en el correspondiente pago.
Ariza Sanchez (2000) explica que este principio esta relacionado “con los fines u objetivos que
persiguen los tributos y la forma en que se obtienen” (p. 10).

El principio de progresividad. Se asimila a la equidad vertical, es decir, a la capacidad de
pago; hace referencia en que a los contribuyentes se les grave con impuestos segun su capacidad
de pago, pues a mayor capacidad econémica corresponde un mayor impuesto.

Este principio no es aplicable a todos los tributos, solo a aquellos donde se tiene en cuenta,
para la determinacion del tributo, la capacidad econdmica o contributiva del sujeto pasivo,
mayor capacidad econémica se imponga una mayor carga impositiva, como es el caso, por
ejemplo, el impuesto de renta de personas naturales, el cual la tarifa aumenta dependiendo de
los ingresos o renta. Se considera, entonces, que el 1va (Impuesto sobre el Valor Agregado),
que es un impuesto indirecto, sigue siendo regresivo pues no se toma en cuenta la capacidad
econdmica o de pago de los contribuyentes, pero su creacion o establecimiento se justifica por
su facil recaudo.

El principio de irretroactividad de las normas tributarias. De acuerdo con Avellaneda (1997)
este principio consiste en que las normas tributarias no pueden regular hechos tributarios sino
a partir de su promulgacion, es decir, “no pueden tener vigencia sobre periodos anteriores a la
misma Ley” (p. 111). Respecto de los impuestos de periodo, el articulo 338 de la Carta Politica
preciso que las leyes, ordenanzas o acuerdos que “regulen contribuciones en las que la base sea
el resultado de hechos ocurridos durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a
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partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o
acuerdo”

Otro principio que forma parte del campo de estudio del poder tributario (como aquella
funcién normativa de crear, modificar o derogar los tributos) (Insignares & Sanchez, 2010) es el
principio de legalidad del tributo y hace referencia que no debe haber un tributo sin represen-
tacion. La Alta Corporacion constitucional ha sefialado que el principio de legalidad del tributo
tiene las siguientes caracteristicas:

a) Esexpresionderepresentacion popularydel principiodemocratico,b) materializael principiodepre-
determinaciondeltributo, segiinel cualunalex previay certadebesenalarlos elementos delaobligacion
fiscal, c)brindaseguridadalosciudadanosfrenteasusobligacionesfiscales,d) respondealanecesidadde
promover una politica fiscal coherente e inspirada en el principio de unidad econdmica, especial-
mente cuando existen competencias concurrentes donde confluye la voluntad del Congreso y la de
las asambleas departamentales o de los concejos municipales, e) no se predica tinicamente de los im-
puestos, sino que es exigible también frente a cualquier tributo o contribucién (en sentido amplio),
f) de conformidad con el mandato constitucional contenido en el articulo 338, no solo el legislador,
sino también las asambleas y los concejos estan facultados para fijar los elementos constitutivos del
tributo, g) la ley, las ordenanzas y los acuerdos, sin resignar sus atribuciones constitucionales, pue-
den autorizar a las autoridades de los distintos niveles territoriales, dentro de los limites sefialados
en ellas, para fijar las tarifas de las tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes. (Sentencia
C-891, 2012).

De esta manera, la Constitucion Politica establece los principios que orientan el régimen
tributario o el sistema tributario (para algunos), y actua como criterio de interpretacion y orien-
ta a la actuacion del Estado en materia impositiva. Es de sefialar que estos principios no son
aplicables exclusivamente a los impuestos o tributos, pues, los beneficios tributarios, las exen-
ciones tributarias, por ejemplo, también deben aplicar dichos principios.

Es la Constitucion Politica la primera herramienta de proteccion para los contribuyentes,
evitando que el Estado, a través del Legislador (quien goza de la soberania fiscal), cometa arbi-
trariedades en detrimento del contribuyente; por eso tiene razéon Romero (2013) al seialar lo
siguiente:

Asi, desde la 6ptica del derecho, el problema esta en ;como establecer los principios doctrinales
con objeto de regular las relaciones juridicas tributarias? Estos nacen de manera que su funcién sea
ejercer control en el marco de actuacién tanto del sujeto pasivo como del sujeto activo, y para ello
se debe establecer un régimen juridico especifico, dicho régimen es: la Constitucién. Para que se
cumplan, deben convertirse en derecho positivo constitucional, solo asi evita que el Estado cometa
abusos, arbitrariedades y discriminacién en detrimento del contribuyente, es alli donde nace el prin-
cipio de proporcionalidad o de justicia que hoy prevalece en nuestra actual Constitucion Politica.
(Romero, 2013, pp. 274-275).
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Es bueno decir que hay conductas que afectan de manera negativa al sistema tributario
como es el caso, por ejemplo, la evasion fiscal (o evasion tributaria, para algunos), conducta
que reduce o evita el impuesto. La Corte Constitucional en varias ocasiones ha sefialado que la
evasion se evidencia a partir de la violacion de la normatividad que rige el sistema tributario, ya
sea por accion u omision del contribuyente, que da lugar a un menor recaudo de impuestos por
parte del fisco (entre otras: Sentencia C-015, 1993).

2.1.2. ;Es autonomo el derecho tributario?

Se ha preguntado con frecuencia en la academia respecto de la autonomia del derecho tributa-
rio. Algunos sefialan que es un derecho auténomo, otros sefialan que no lo es. Mufioz Martinez
(2010) afirma que el derecho tributario es auténomo:

El punto que queremos destacar en esta oportunidad es precisamente el del reconocimiento de ple-
na autonomia al derecho tributario como rama juridica que se ubica en el derecho publico, porque
el sujeto de las relaciones juridicas que regula es el Estado, los intereses que tutela son de orden
colectivo y los fines a los que atiende son de utilidad general. (Mufioz, 2010, p. 57).

Avellaneda (1997) afirma que el caracter de auténomo se identifica a partir de la especiali-
dad que reviste. Es posible afirmar que el derecho tributario no es un derecho auténomo frente
a todo el ordenamiento juridico; pues, tal como se explico y a manera de ejemplo, el derecho
tributario no puede salirse del marco institucional sefialado por la Constitucion Politica (por el
derecho constitucional), donde se encuentran limites en los principios que informan el régimen
o sistema tributario (los sefialados en el articulo 363, por ejemplo).

En relacidn con lo anterior, un buen sector de la doctrina ha afirmado que en el derecho
tributario se debe aplicar en primer lugar los principios constitucionales (Ariza, 2000), otros
han sefialado que se debe aplicar en primer lugar los principios elementales de la macroecono-
mia (Miranda, 1999). Se considera que el derecho tributario, igual como sucede con el derecho
economico, se encuentra desarrollado, y en ella convergen o fusionan como en ninguna otra,
los principios juridicos y los econémicos.

3. 3Es de derecho administrativo el derecho tributario?

Es muy comun afirmar que el derecho tributario, por ser parte del objeto de estudio de la ha-
cienda publica o de las finanzas publicas, es de derecho administrativo (Olano, 2007). No obs-
tante, en el presente trabajo se pretende afirmar que es de derecho econdémico, entendido como
el derecho de la intervencion del Estado en la economia.
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En esta oportunidad se expone la relacion del derecho tributario con la nocién de la insti-
tucion derecho econdmico como el derecho de la intervencion del Estado en la economia, para
concluir que no es conveniente hablar de derecho administrativo cuando se hace referencia al
derecho tributario, sino propiamente de derecho econémico.

3.1. Desde la nocion del derecho economico como el derecho de la intervencion del Estado en
la economia

La institucion intervencion del Estado en la economia es desarrollada ampliamente por juristas
y economistas (Palacios, 1975). Es una institucion propia de la denominada Constitucion eco-
ndémica (denominacién bastante difundida en Alemania) y, por tal razén, hace parte del dere-
cho econdémico (Vidal, 2004). Dicha institucién no se escapa del apoyo del derecho tributario o
de la politica tributaria (Baron, 2016) y de ahi surge la relaciéon economia y derecho.

Cuando en el mercado se presentan distorsiones surge la necesidad de intervenciéon por
parte del Estado para que introduzca las correcciones apropiadas. De las correcciones se en-
cuentra, desde el punto de vista tributario, entre otras y las mas comunes, la posibilidad de
utilizar los impuestos (Piffano, 2012) como verdaderos instrumentos econémicos. Por sus dis-
torsiones, la economia requiere de la intervencion por parte del Estado.

Lo anterior es un claro ejemplo de aplicacion de la politica tributaria, como una de las he-
rramientas economicas que tiene el Estado para intervenir en la economia (Miranda, 1999). La
politica tributaria es una politica de caracter econdmico que vincula la realidad econémica del
sector privado con el Estado (Quiroga, 2016). Uno de los principales objetivos de dicha politica
corresponde a la estabilidad econdmica del pais. En este orden, se considera que el derecho
tributario es el derecho de la intervencion del Estado en la economia a través de la politica tri-
butaria.

De esta manera, el Estado perfectamente puede utilizar los impuestos para corregir distor-
siones en el mercado, y segtin sea la modalidad del impuesto, o incidencia sobre determinado
sector de la economia, puede tener alguno o algunos de estos efectos: a) contribuir a atenuar las
fluctuaciones econémicas; b) contribuir a la redistribucién del ingreso nacional; ¢) desalentar el
consumo suntuario y superfluo; d) fomentar el ahorro forzoso o inversién de los empresarios,
en lugar de la distribucion de utilidades entre los socios (Ortega, 2014).

En relacion con lo anterior, se comparte la explicacion de Miranda Talero (1999) al senalar
que “el sistema moderno impositivo utiliza diferentes posiciones frente a los contribuyentes
para intervenir en la economia del pais” (p. 151). De ahi que la politica tributaria se comporta
como una de las verdaderas herramientas econdmicas que cuenta el Estado para corregir las
distorsiones del mercado.

Por su parte, los economistas ensefian que hay dos reglas para ser aplicadas en la interven-
cién en la economia por parte del Estado para efectos de aumentar o reducir la actividad eco-
ndémica, y ambas aplican la politica tributaria, por saber: 1) Para aumentar el nivel de actividad
economica, incrementar los gastos del gobierno o reducir los impuestos; 2) para reducir el nivel
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de actividad econdémica, disminuir los gastos del gobierno o aumentar los impuestos (Charles
Pool & M. LaRoe, 1991).

La intervencion del Estado en la economia es una tarea prioritaria (o indispensable) en un
Estado social de derecho como el nuestro, pues, esta orientada, siempre, hacia la consecucion
del bienestar general. Dicha consecucion se obtiene, entre otros, a través del gasto publico, de
manera preferente el gasto publico social. Se comparte por quienes afirman que la intervencién
estatal en la economia es un instrumento para el cambio social en la busqueda de un desarrollo
de la sociedad (Carrillo & Pinz6n, 1985).

El gasto publico también es una forma de intervencion en la economia por parte del Estado,
es una necesidad estatal (Parra & Patifio, 2010); de ahi cumple un importante papel el tributo,
pues, su fin fundamental estd en la recaudacion de los recursos necesarios para poder realizar
los gastos e inversiones del Estado (Mufioz, 2010). El tributo tiene una finalidad financiera de
cobertura del gasto publico, en funcién reguladora de la economia y de la sociedad.

Por eso Miranda (1999) ha sefialado que la politica tributaria se ha convertido por exce-
lencia en una herramienta econémica para que el Estado pueda recaudar fondos destinados a
satisfacer las necesidades de sus asociados; la politica tributaria debe ser vista como un instru-
mento para la promocién de inversion (Piza, 2013). Desde luego, el Estado debe invertir ade-
cuadamente los recursos publicos, pues, de ahi se logra satisfacer el interés general.

Como se evidencio, el empleo de las politicas tributarias para las correcciones (o subsanar,
si se quiere) de los déficits fiscal también es una forma de intervencion del Estado en la econo-
mia. En las tltimas administraciones se ha identificado la importancia que cobra la utilizacion
de politicas tributarias como respuesta a la necesidad de recursos para subsanar el déficit fiscal,
pues, se han ideado diversas estrategias para incrementar los ingresos publicos (incrementar
las tarifas de los impuestos) y disminuir los gastos de la misma manera (Parra & Patifio, 2010).

A su turno, Velilla Moreno (2013), al explicar los principios de origen intervencionista, ha
sefialado que la expedicion de leyes tributarias se comporta como una de las tantas formas de
intervencion del Estado en la economia y, por tal razén, forma parte del campo de estudio de la
denominada Constitucién econdmica, asi como también del denominado derecho econémico.
Es decir, la intervencion del Estado en la economia se manifiesta también a través de la expe-
dicién de leyes tributarias, eso si, ajustadas siempre a los principios del sistema tributario y en
miras de mejorar la economia (o corregir las distorsiones del mercado).

3.1.1. Los beneficios tributarios también son formas de intervencion del Estado en la economia con
el fin de estimular determinadas actividades econémicas

También es una forma de intervencién en la economia por parte del Estado con el empleo
de la politica tributaria, los conocidos beneficios tributarios. Hernandez Quintero (2015) ha
sefialado que la intervencion del Estado en la economia puede efectuarse de multiples formas
“bien puede tratarse de estimulos a la iniciativa privada, como la creacion del Certificado de
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Reembolso Tributario (CERT) para los exportadores, fomento a través de créditos [...] para los
agricultores [...]” (p. 56).

Dichos estimulos deben estar orientados a estimular (o incentivar) determinadas activi-
dades economicas o para incrementar la produccion y comercializacién determinados bienes.
Estos forman parte del campo de estudio de los incentivos que explican los economistas en el
AED. Segin la RAE un incentivo “es un estimulo que se ofrece a una persona, grupo o sector de la
economia, con el fin de elevar la produccién y mejorar los rendimientos” (Franco, 2013, p. 118).

La Corte Constitucional también ha sefialado que los beneficios tributarios son formas de
intervencion del Estado en la economia al senalar lo siguiente:

La facultad de direccidn e intervencion en la economia, que se reconoce al Estado social de derecho
con miras a facilitar su funcién de promotor de la dindmica colectiva hacia la consecucién de las
condiciones materiales que garanticen la eficacia real de los derechos fundamentales de las personas,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 334 de la Constitucion se lleva a cabo por mandato
de la ley a través de diversos procedimientos, dentro de los cuales se encuentran las actividades de
fomento. A través de las actividades de fomento el Estado interviene para dar pleno empleo a los
recursos humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan
acceso efectivo a los bienes y servicios basicos también para promover la productividad y la com-
petitividad.

Ahora bien, las formas de intervencion para fomento de la economia o de un sector de ella, pueden
revestir diversas modalidades. Por ejemplo, el legislador puede estimular un sector econémico me-
diante la politica tributaria, adoptando exenciones, tasas o tarifas reducidas al sector econémico que
considera oportuno fomentar. (Sentencia C-1108, 2001, p. 28).

Los beneficios tributarios son aquellos que implican reduccion (o eliminacién, para algu-
nos) de la carga tributaria con el objetivo de estimular determinadas actividades econdmicas. La
Corte Constitucional en Sentencia C-989 (2004) ha resaltado que el beneficio tributario es todo
aquello que disminuya la base gravable o el impuesto a pagar, eso si, acorde a los principios de
justicia, equidad y progresividad:

Si bien existen en la legislacion tributaria disposiciones que consagran disminuciones de la carga
tributaria, no todas ellas tienen el propdsito de estimular, incentivar o preferenciar determinados
sujetos o actividades, sino que pretenden no perjudicar o hacer efectivos los principios de justicia,
equidad y progresividad. Por lo tanto, para que una determinada disposicion se pueda considerar
como un beneficio tributario, debe tener esencialmente el propésito de colocar al sujeto o actividad
destinataria de la misma, en una situacion preferencial o de privilegio, con fines esencialmente ex-
trafiscales. (Sentencia C-989, 2004, p. 20).

De esta manera, dichos beneficios son disposiciones de dirigismo econémico y son am-
parados por la Constitucion (articulo 334), cuando estan acordes a los principios del sistema
tributario que se han mencionado con alguna anterioridad.
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Por su parte, como se evidencio, los beneficios tributarios generan una menor imposicién
para los contribuyentes (disminuir su carga tributaria), eso si, en aras de estimular determina-
das actividades; implican también un alto gasto fiscal (o alto costo fiscal, para algunos) para el
Estado, dado que representan un menor recaudo de los tributos. Plazas (2019) es partidario la
eliminacion de la totalidad de los incentivos y beneficios tributarios en aras de incrementar el
recaudo. Pero, otros consideran que el establecimiento de los beneficios tributarios a activida-
des privadas se justifica porque coadyuva el desarrollo econémico, la redistribucion del ingreso
y la riqueza.

Estos beneficios se diferencian de las minoraciones estructurales, en razén a que estas al-
timas no involucran un gasto fiscal para el Estado (Sarmiento, 2013), son de caracter indis-
pensable e imprescindible (Sentencia C-540, 2005). Sobre el concepto y la distincion de las
minoraciones estructurales con los beneficios tributarios, la Corte Constitucional ha explicado
lo siguiente:

Acogio, entonces, este Tribunal la distincion establecida por la doctrina fiscal entre beneficios tribu-
tarios y las asi denominadas genéricamente minoraciones estructurales, segtin la cual estas tltimas
si bien reducen la carga impositiva o excluyen o exonera a un determinado sujeto del deber de
contribuir representan simplemente un reconocimiento de los principios de tributacion, y sin ellas
el sistema tributario o un determinado impuesto, no podrian ser calificados a primera vista como
justos equitativos y progresivos. En otras palabras, aquellas previsiones legales que solamente pre-
tenden reconocer y hacer efectivos los mas elementales principios de la tributacion no constituyen
verdaderos incentivos, sino simplemente maneras o formas de no hacer de un tributo una herra-
mienta de castigo o un elemento de injusticia.

Las minoraciones estructurales, a pesar de suponer un tratamiento diferente de los sujetos grava-
dos, se caracterizan porque no tienen como propdsito principal incentivar o crear preferencias sino
coadyuvar a la definicién y delimitacion del tributo y a la aplicacién practica de los principios de
tributacién. Su finalidad no es incentivar, estimular o preferir determinados sujetos o actividades
sino simplemente “no perjudicar’, es decir, realizar los principios de justicia, equidad, progresividad
y capacidad econdmica. Por eso operan al interior del tributo y contribuyen a la exacta definicién y
cuantificacion del supuesto de hecho, de la base gravable y del monto de la tarifa tributaria, por lo tan-
to, afectan a la riqueza o al sujeto gravado con base en consideraciones que obedecen fundamental-
mente a su aptitud para contribuir a sufragar los gastos publicos. (Sentencia C-540, 2005, pp. 13-14).

De las minoraciones, Plazas (2019) ha sefialado dos consideraciones. Una, estas no deben
ser consideradas como gasto publico indirecto por la via de la renuncia a la recaudacién. Dos,
estas no son de recibo en el régimen del impuesto sobre la renta, sino en general en el de los
tributos que integran el sistema y, entre ellos, en el del Impuesto sobre el Valor Agregado (1va).

Volviendo con el tema de los beneficios tributarios, no menos importante es anotar que la
gran incidencia que poseen los beneficios tributarios, tanto en los contribuyentes como en el
presupuesto del gasto publico nacional, es conveniente y necesario en la planeacion tributaria
del Estado tener en consideracion que la disminucion en el recaudo fiscal se debe encontrar ple-
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namente respaldada en el presupuesto de gastos del Estado, para evitar futuros déficits fiscales
que ponen en riesgo la estabilidad de las finanzas publicas (Sentencia C-870, 2014).

Con base en lo anterior, se comparte la recomendacion que ofrece el tributarista Sarmiento
Pérez (2013) al senalar que “los beneficios tributarios deben contar con una correspondencia
clara y precisa respecto de las medidas de los incentivos y los objetivos que se planea alcanzar,
respaldados con una labor continua de seguimiento y evaluacién” (p. 300).

Como se senal6 en alguna oportunidad, el establecimiento de los beneficios tributarios no
esta exento de criticas en la doctrina, es tanto que algunos proponen su eliminacién (Plazas,
2019). Se encontraron fuertes criticas doctrinarias frente a los beneficios tributarios, al afirmar
que estos incentivos, asi estén acordes a los principios de justicia, equidad y progresividad, ge-
neran consecuencias negativas como la disminucion en el recaudo, asi como también inequidad
entre empresas e individuo. Por ejemplo, Macias Cardona, Agudelo Henao y Lopez Ramirez
(2007) senalan lo siguiente:

Son diversos los planteamientos disponibles sobre las estrategias para aumentar el recaudo [...] pero
existen otras corrientes que hacen un énfasis especial en las exenciones, resaltando su influencia ad-
versa. La disminucion en el recaudo por cuenta de las exenciones en renta ha adquirido relevancia
desde que se implementd un conjunto complejo e inestable de beneficios tributarios, introducidos
en sucesivas reformas que autorizaron “ingresos que no constituyen renta ni ganancia ocasional’,
[...] “deducciones en el impuesto sobre la renta” [...] y “descuentos tributarios en el impuesto sobre
la renta”. (Macias, Agudelo & Lépez, 2007, p. 71).

Teniendo en cuenta lo abordado en este parte, es posible afirmar sin rodeos que es con-
veniente hablar de derecho econémico cuando se hace referencia al derecho tributario, por la
estrecha conexion que existe entre la institucion intervencion del Estado en la economia con el
derecho tributario o con la politica tributaria.

Es bueno sefialar que hay autores que consideran que el régimen juridico tributario es de
derecho econémico. Ramirez Cardona (1990), por ejemplo, sefialé que el derecho tributario
esta ubicado dentro del derecho econdémico en general, que “tiene que ver con el grado de
intervencionismo del Estado en la economia y el alcance de la funcién social de la propiedad
privada” (p. 9). En el mismo sentido ha explicado Palacios Mejia (1999), citado por Franco
(2013), al incluir en el derecho econdmico el derecho tributario, asi como también el derecho
presupuestal.

Bardn Barrera (2016) también ha explicado que el derecho tributario es un derecho eco-
némico “pues confluyen en él derecho privado y derecho publico” (p. 88), para este autor, se
repite, el derecho econdmico es un derecho mixto con relacién al derecho privado y al derecho
publico.

De otro lado, el jurista de derecho penal econémico Prias Bernal (2004) también ha sefia-
lado que el derecho tributario forma parte del derecho econdémico, desde luego este jurista no
explica las razones para ubicar al derecho tributario dentro del derecho econémico.
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3.1.2. La aplicabilidad de la politica econdmica en el derecho tributario

Se habia mencionado en alguna oportunidad que una de las herramientas que le sirven al Esta-
do para intervenir en la economia es la politica econdémica, y forma parte del campo de estudio
de la Constitucion econémica y del derecho econémico. Como se evidencid, en el derecho
tributario también se aplica la politica econdmica, pues la politica tributaria es dependiente de
la politica econdmica, y, por tal razén, forma parte del derecho econdmico y, por qué no, del
Analisis Econdmico del Derecho (AED).

En el derecho tributario como campo especifico de la teoria econdémica, la politica eco-
némica se presenta como una disciplina positiva que tiene por objeto el estudio de los efectos
economicos producidos por la funcion tributaria (Mufioz, 2010), de ahi surge la conexién entre
la politica econdmica con la politica tributaria y, por tanto, es conveniente hablar de derecho
economico y no de derecho administrativo, como lo han sostenido algunos juristas del derecho
publico, cuando se refiere al derecho tributario. Es necesario recordar que en el derecho admi-
nistrativo se estudia la funcién administrativa (criterio material).

Es pertinente senialar que la politica econémica a partir del tributo puede manifestarse, en-
tre otros, en estos momentos: a) el de la detraccion de una parte de la riqueza privada para ser
transferida al Estado y b) el de la erogacion por parte de este para efectuar el gasto o la inversion
publica (Bravo, 2009). De esta manera, se puede afirmar que el gasto publico se constituye como
el verdadero estimulo para la economia; de ahi la importancia que cobra en la obtencién de re-
cursos, a través de los tributos, para la ejecucion de dicho gasto, generando a su vez estabilidad
y desarrollo econémico.

Por su parte, la Legislacion espaiiola ha sefialado la funcion del tributo como un verdadero
instrumento de politica econdmica que excede de su finalidad recaudatoria, pues asi lo da a
entender el numeral 1 articulo 2 de la Ley General Tributaria (conocida como LGT):

Los tributos son los ingresos publicos que consisten en prestaciones pecuniarias exigidas por una
Administracién publica como consecuencia de la realizacién del supuesto de hecho al que la ley
vincula el deber de contribuir, con el fin primordial de obtener los ingresos necesarios para el some-
timiento de los gastos publicos.

Los tributos, ademas de ser medio para obtener los recursos necesarios para el sometimiento de los
gastos publicos, podran servir como instrumentos de la politica econdmica general y atender a la rea-
lizacion de los principios y fines contenidos en la Constitucion. (Ley 58, 2003, numeral 1, articulo 2).

3.1.3. ;Por qué no la denominacién “derecho econémico piiblico”?

En la academia se han preguntado si es conveniente o no hablar de derecho econémico publi-
co cuando se hace referencia al derecho tributario, definido como el derecho de la economia
publica legislada, o como el derecho del orden publico econdmico (Velilla, 2013), que coincide
con la linea de investigacion adoptada en este trabajo: el derecho de la intervencién del Estado
en la economia.
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Algunos afirmaran que esta denominacion resulta coherente. En este trabajo se con-
sidera inconveniente esta denominacion porque implicitamente se estdn aceptando otras
clasificaciones, se constituiria en una lista interminable, entre otras: derecho econdmico
privado, derecho econémico constitucional, derecho econémico internacional; presentandose
asi una “disputa de clasificaciones” (Carrio, 1990, p. 98).

Buena parte de las controversias consiste en problemas de clasificacion, abordados como si se tra-
tare de cuestiones de hecho [...] Las clasificaciones no son ni verdaderas, ni falsas, son serviciales o
inutiles [...] las disputas clasificadoras de los juristas pueden ser interminables si en lugar de allegar
argumentos valorativos, en favor de un modo de clasificar, los contendores se empefan en mostrar
que la clasificaciéon propia —y no ajena— refleja la verdadera (naturaleza de las cosas), o es la inica
clasificacién compatible con la (esencia) de los objetos clasificados. Mucho tiempo y mucha tinta se
habrian ahorrado con solo recordar cosas tan simples. (Carri6, 1990, pp. 99-100).

De esta manera, en este trabajo se critica la denominacién derecho econémico publico, pues
el derecho econémico es uno solo, asi esté en el contexto o escenario del derecho publico o del
derecho privado. Resulta coherente utilizar la denominacién derecho econémico y con ello se
evita confusiones.

3.1.4. La aplicacion del AED en el derecho tributario

En el campo de estudio del derecho econdmico, una de las metodologias mas utilizadas por ju-
ristas y economistas es el Andlisis Econdmico del Derecho (AED) conocida también como Law
and Economics (en espaiol, derecho y economia). El cual consiste, como ya se indicd, en una
metodologia de evaluacion de las instituciones juridicas con criterios econdmicos.

Uno de los estudios que han desarrollado a partir del AED es la eficiencia. La eficiencia es
también aplicable en el derecho tributario; pues, con acierto lo explica Barén (2016), la eficien-
cia en materia tributaria consiste en que “el recaudo tributario y los objetivos perseguidos por
este deben hacerse al menor costo posible” (p. 89), pese a que en la practica se ha identificado
dificultad en la recaudacion de tributos. Sobra anotar que la experiencia ha demostrado que los
impuestos indirectos (1va, por ejemplo) son de facil cobro, en tanto que los directos (impuesto
de renta, por ejemplo) son de dificil cobro.

Permite, entonces, concluir que es conveniente hablar de derecho econémico y no de de-
recho administrativo cuando se hace referencia al derecho tributario, por la evidente conexion
que existe de la institucion de intervencion del Estado en la economia con el derecho tributario
o con la politica tributaria.

Conclusiones

o Elderecho econdmico es definido como el derecho de la intervencion del Estado en la eco-
nomia. En tanto que el derecho administrativo es el derecho de la Administracién publica
o de la funcién administrativa.
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« Elrégimen tributario (o el sistema tributario, para algunos), el cual forma parte del campo
de estudio del derecho tributario, tiene su fundamento en la Constitucion Politica, sometido
a unos principios constitucionales, entre otros, progresividad, eficiencia, equidad; por tal
razon, el derecho tributario no puede ser concebido como un derecho auténomo.

« El tributo como objeto de estudio del derecho tributario (o de la politica tributaria) tie-
ne incidencia practica en el intervencionismo del Estado en la economia, pues, el Estado
utiliza la politica tributaria —la cual forma parte de la politica econémica— a través del
establecimiento y regulacion de tributos para intervenir en la economia en casos de distor-
siones en el mercado.

« Seconcluye sin rodeos, y estd demostrado, que es conveniente hablar de derecho econémi-
co y no de derecho administrativo, cuando se hace referencia al derecho tributario, por la
estrecha conexion que existe entre la institucion: intervencion del Estado en la economia
con el derecho tributario o con la politica tributaria; debe recordarse que en el derecho
administrativo se estudia lo relacionado con la funcién administrativa.

« En el campo de estudio del derecho tributario, por ser un derecho econdémico, es perfec-
tamente aplicable el Analisis Economico del Derecho (AED), el cual permite estudiar las
normas juridicas tributarias con criterios econémicos. Con la implementaciéon del AED
contribuye a aplicar de manera adecuada el principio de eficiencia tributaria.
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