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Resumen:

Después de desarrollar el capitulo anterior sobre la afectacion a los principios
constitucionales de Legalidad® y Seguridad Juridica, en relacién con la
interpretacion de la Ley Tributaria hecha por la misma Entidad® encargada de su
control, vigilancia y recaudacion, como elemento de analisis y sustento de la
propuesta de nuestro trabajo, se ha seleccionado un bloque de paises para
abordar un capitulo en el que se observe cual es el esquema de Ley Ferenda que
existe en cada uno de ellos en la aplicacion de la Ley Tributaria, especificamente
en materia de emision de conceptos tributarios. Son ellos Espafia, Chile, Pera y
Argentina.

Respecto de la legitimacion de la consulta, todos los contribuyentes podran
formular consultas de tipo tributario, con excepcion de Peru que soélo lo podran
hacer a través de las entidades representativas de las actividades econdémicas,
laborales y profesionales. No existe ninguna restriccion para consultar cualquier
asunto de caracter tributario, excepto en Argentina que no se puede consultar
sobre Convenios para evitar la doble imposicion y normas de recaudacion;
ademas, en este Ultimo pais existe la consulta general y la especifica; siendo la
comun en todos los demas paises la consulta de tipo general.

Para todos estos paises, las respuestas a las consultas tributarias tienen caracter
informativo (excepto para aquellos casos que podran revestir un caracter
vinculante segun sea el tipo de consulta en sistemas espafiol y argentino, como
veremos mas adelante), por lo que el obligado tributario no podra entablar recurso
alguno contra las mismas. Una vez se dicte un acto administrativo en contra del
obligado y amparado en dicha respuesta, ahi si podré entablar los recursos de ley
contra de dicho acto. Para Colombia, s6lo se podra solicitar la rectificacion de la
posicibn o que se revoque dicha respuesta ante la misma Administracion
Tributaria; y, si la respuesta infringe la ley, se podra pedir ante el Consejo de
Estado su anulacion a través de la accion de nulidad.

Finalmente, las respuestas a las consultas de tipo tributario, sélo tendran efectos
vinculantes para los o6rganos y entidades de la Administracion Tributaria
encargados de la aplicacion de los tributos en su relacién con el consultante.
Como excepcion a esta similitud esta la consulta de tipo general en Argentina,
cuya respuesta no vincula a ninguna de las partes.

Se puede observar dentro este capitulo de Derecho Comparado, que la Institucién
de la Consulta Tributaria esta bien concebida dentro de los regimenes estatales de
cada pais, con excepciones y similitudes, siendo la mas desarrollada y mejor
concebida la de Argentina y Espafia, sin que ello signifique que los otros paises

1 Segun la Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 150 indica que corresponde al Congreso hacer las leyes; y en el numeral 1° indica:
“Interpretar (...)". Sin embargo, el Gobierno Nacional a través de su Decreto 4048 de 2008 (Estructura de la DIAN), en el numeral 11 del articulo 3° indica
que son funciones de la Entidad: “Interpretar y actuar como autoridad doctrinaria y estadistica en materia de impuestos nacionales (...)".

2 Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN.



indicados no cuenten con un buen sistema; algunos con cierta discriminacion del
derecho de igualdad y otros mas lazos para responder, sin que el obligado
tributario cuente con una herramienta juridica para presionar su respuesta,
excepto Colombia y Chile, donde dicho tramite esta amparado en el Derecho
Fundamental de Peticion (Constitucién Politica).
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Abstract:

ALTERNATIVE TO THE JURISDICTION OF THE DIAN FOR THE ISSUANCE OF
CONCEPTS IN TAX

After finished the previous chapter about the effect to the constitutional principles
of legality and legal security according to the interpretation of the tax law written by
the same entity that is in charge of its control, vigilance and collection. As item of
analysis and support of our proposal we have selected a group of countries and we
will observe what is the frame of the “Ferenda law” that exist in each of them
specifically in the creation of Tax Guide lines. They are Spain, Chile and Peru and
Argentina.

About the legality of the tax request, every person can request clarification for tax
clarification, except in Peru that only can be done through representative entities of
labor and professional economic activities. Doesn’'t exist any restriction to ask for
any tax issue, except in Argentina that it can’t be asked for any trades where
double taxation is avoid and collecting rules; besides in this country, the general
and specific request is available, been the most common one in all the other
countries the general request.

For all these countries, the answers to the tax requests have an informative context
(except for those cases which may take a binding depending on the type of query
in Spanish and Argentine systems, as discussed below) and the natural entity can't
elevate any demand against them. Once a law issue is dictated against the natural
entity, in reference to the answer given, a demand can be elevated. In Colombia it
could be just request the verification and have it corrected or request the void
before the Tax Management; If the answer goes against the law, it could be
requested before the Council of State it's nullity through the nullity action.

Finally, the answers to the tax queries only will have related effect to the organisms
and entities of the tax management in charge of the application of the taxes related
with the tax payer. As an exception to this similitude we can mention the general
request, which answer doesn’t involve to any of the parts.

So we can observe in this chapter of comparison law that the institution of the tax
request is conceived in the right way within the federal law of each country, with
some exceptions and some similarities, been the most developed and better
conceived the one from Argentina and Spain, without meaning that the other
countries mentioned don’'t have a very good tax system; some of them with some
discrimination of the equality law and other more to respond, nevertheless the
taxpayer has a legal tool to input some pressure for its answer, with the exception



of Colombia and Chile, that that issue is covered under the fundamental right of
petition (Constitution).
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2. Derecho comparado en materia de emision de la Doctrina Tributaria

Después de desarrollar el capitulo anterior sobre la afectacion a los
principios constitucionales de Legalidad® y Seguridad Juridica, en relacion
con la interpretacion de la Ley Tributaria hecha por la misma Entidad
encargada de su control, vigilancia y recaudacién, como elemento de
analisis y sustento de la propuesta de nuestro trabajo, hemos seleccionado
un blogue de paises para abordar un capitulo en el que se observe cual es
el esquema de “Ley Ferenda’ que existe en cada uno de ellos en la
aplicaciéon de la Ley Tributaria, especificamente en materia de emision de
conceptos tributarios.

Entre ellos tenemos Espafia, Chile y Perd, en consideracion a que
Colombia ha firmado Convenios para evitar la doble imposicion con estos
paises, los cuales se encuentran en plena vigencia y de seguro sus
esquemas internos nos sirven de marco de comparacion; el otro pais
seleccionado es Argentina, que indudablemente se convierte en un
referente obligado para nosotros, por ser un pais que tiene bastantes
tratados suscritos para evitar la doble imposicion tributaria, o que lo hace
mas adelantado internacionalmente en materia tributaria que Colombia,
convirtiéndose asi en un buen referente de comparacion en el campo
especifico de nuestra investigacion juridica.

Es importante advertir a los lectores, que este articulo de Derecho
Comparado fue elaborado desde fuentes primarias de la informacion, es
decir, se sostuvieron entrevistas personalizadas con expertos tributaristas
de cada uno de los paises seleccionados (en el caso de Peru, Chile y
Argentina, se conto6 con la colaboracion de los socios lideres de la Division
de Impuestos y Servicios Legales de KPMG Ltda., quienes se relacionaran
en cada caso particular; para el caso de Espafia se contdé con la
colaboracion del profesor titular de Derecho Financiero y Tributario de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Santiago de Compostela, César
Garcia Novoa y del abogado Juan Camilo Sanchez Gutiérrez) quienes han
respondido de forma clara y concisa al esquema propuesto.

A continuacién indicamos los paises que se han comparado, a fin de poder
ofrecer parametros de “Ley Ferenda” en esta Institucion del Derecho
Tributario.

3 Segun la Constitucién Politica de Colombia, en su articulo 150 indica que corresponde al Congreso hacer las leyes; y en el numeral 1° indica:
“Interpretar (...)". Sin embargo, el Gobierno Nacional a través de su Decreto 4048 de 2008 (Estructura de la DIAN), en el numeral 11 del articulo 3° indica

que son funciones de la Entidad: “Interpretar y actuar como autoridad doctrinaria y estadistica en materia de impuestos nacionales (...)".



2.1. Sistema Espaiiol

El sistema de absolucion de consultas tributarias en el pais Ibérico, esta
amparado en la Ley General Tributaria No. 58 del 17 de diciembre de 2003,
y a partir del 1° de julio de 2005, la presentacion de consultas tributarias se
rige por lo establecido en los articulos 88 y 89 de esta Ley.

La contestacion a estas consultas tributarias escritas, formuladas antes de
la finalizacién del plazo establecido para el ejercicio de los derechos, la
presentacion de declaraciones o autoliquidaciones o el cumplimiento de
otras obligaciones tributarias, debera realizarse en el plazo de seis (6)
meses desde su presentacion y tendra efectos vinculantes para los 6rganos
y entidades de la Administracion tributaria encargados de la aplicacion de
los tributos en su relacion con el consultante, salvo que se planteen
cuestiones relacionadas con el objeto o tramitacion de un procedimiento,
recurso o reclamacion iniciado con anterioridad a la formulacion de la
consulta.

Los mencionados articulos sefalan lo siguiente:
"Articulo 88. Consultas tributarias escritas.

1. Los obligados podran formular a la Administracion tributaria
consultas respecto al régimen, la clasificacion o la calificacion
tributaria que en cada caso les corresponda.

2. Las consultas tributarias escritas se formularan antes de la
finalizacion del plazo establecido para el ejercicio de los derechos, la
presentacion de declaraciones o autoliquidaciones o el cumplimiento
de otras obligaciones tributarias.

La consulta se formulard mediante escrito dirigido al érgano
competente para su contestacion, con el contenido que se establezca
reglamentariamente.

3. Asimismo, podran formular consultas tributarias los colegios
profesionales, camaras oficiales, organizaciones patronales,
sindicatos, asociaciones de consumidores, asociaciones o0
fundaciones que representen intereses de personas con
discapacidad, asociaciones empresariales y organizaciones
profesionales, asi como a las federaciones que agrupen a los
organismos o entidades antes mencionados, cuando se refieran a
cuestiones que afecten a la generalidad de sus miembros o
asociados.


http://documentacion.meh.es/doc/C11/Derecho%20tributario%20General/ley_58_2003.pdf�

4. La Administracion tributaria archivara, con notificacion al
interesado, las consultas que no rednan los requisitos establecidos
en virtud del apartado 2 de este articulo y no sean subsanadas a
requerimiento de la Administracion.

5. La competencia para contestar las consultas correspondera a los
organos de la Administracion tributaria que tengan atribuida la
iniciativa para la elaboracion de disposiciones en el orden tributario,
Su propuesta o interpretacion.

6. La Administracion tributaria competente debera contestar por
escrito las consultas que rednan los requisitos establecidos en virtud
del apartado 2 de este articulo en el plazo de seis meses desde su
presentacion.

La falta de contestacion en dicho plazo no implicara la aceptacion de
los criterios expresados en el escrito de la consulta.

7. El procedimiento de tramitacion y contestacién de las consultas se
desarrollara reglamentariamente.

8. La competencia, el procedimiento y los efectos de las
contestaciones a las consultas relativas a la aplicacion de la
normativa aduanera comunitaria se regulara por lo dispuesto en el
Cddigo Aduanero Comunitario."

"Articulo 89. Efectos de las contestaciones a consultas tributarias
escritas.

1. La contestacion a las consultas tributarias escritas tendra efectos
vinculantes, en los términos previstos en este articulo, para los
organos y entidades de la Administracion tributaria encargados de la
aplicacion de los tributos en su relacion con el consultante.

En tanto no se modifique la legislacion o la jurisprudencia aplicable al
caso, se aplicaran al consultante los criterios expresados en la
contestacion, siempre y cuando la consulta se hubiese formulado en
el plazo al que se refiere el apartado 2 del articulo anterior y no se
hubieran alterado las circunstancias, antecedentes y demas datos
recogidos en el escrito de consulta.

Los drganos de la Administracion tributaria encargados de la
aplicacién de los tributos deberan aplicar los criterios contenidos en
las consultas tributarias escritas a cualquier obligado, siempre que
exista identidad entre los hechos y circunstancias de dicho obligado y
los que se incluyan en la contestacion a la consulta.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Fiscal/l58-2003.t3.html#a88�

2. No tendran efectos vinculantes para la Administracion tributaria las
contestaciones a las consultas formuladas en el plazo al que se
refiere el apartado 2 del articulo anterior que planteen cuestiones
relacionadas con el objeto o tramitacion de un procedimiento, recurso
o reclamacion iniciado con anterioridad.

3. La presentacion y contestacion de las consultas no interrumpira los
plazos establecidos en las normas tributarias para el cumplimiento de
las obligaciones tributarias.

4. La contestacion a las consultas tributarias escritas tendra caracter
informativo y el obligado tributario no podra entablar recurso alguno
contra dicha contestacién. Podra hacerlo contra el acto o actos
administrativos que se dicten posteriormente en aplicacion de los
criterios manifestados en la contestacion.”

Puede observarse una similitud con el sistema colombiano, en cuanto a la
obligatoriedad, pues el sistema espafiol esta reglado en el sentido de que
las consultas son obligatorias o vinculantes para Hacienda (Gestion o
Inspeccién) y no para los contribuyentes que las plantean, quienes pueden
decidir si acogen o no los criterios de la contestaciéon en sus actuaciones
sustanciales o procedimentales. En relacion con la obligatoriedad, aun
persisten algunas malas interpretaciones, pero la discusion queda zanjada,
al sefialarse en esta ley, que dichas respuestas no son vinculantes para los
contribuyentes sino para los 6rganos y las entidades de la Administracion
Tributaria.

Aunque parezca obvio, el mayor problema de la obligatoriedad de las
consultas para los otros contribuyentes (diferentes al solicitante) es la
identidad entre los hechos y circunstancias de dicho obligado. Es ahi donde
dichas consultas dan mas juego. Ello significa que, si una consulta y por
consiguiente su respuesta, es aplicable a otro contribuyente por identidad
de materia y la misma se acondiciona a su situacion de hecho y
circunstancias, le sera de obligatorio cumplimiento, en aquellos casos que
la consulta se hizo vinculante para el consultante inicial. Es asi, como la
Administracion Tributaria a través de esta normativa queda facultada para
dar aplicacion a la misma, cuando esto ultimo suceda.

Este sistema esta basado en el modelo de formulas transaccionales, que
tienen como limite la legalidad, pues no pueden alterar los elementos
previstos en la ley.* La denominacién de estas férmulas varia, pues se
habla de dictimenes o decisiones previas, consultas anticipadas o advance
rulings, definidos en el Congreso de la International Fiscal Association (IFA)
de 1999 en los siguientes términos: “Declaracibn mas o menos vinculante

4 Revista: Temas de Derecho Tributario Contemporaneo. Universidad del Rosario, Facultad de Jurisprudencia. El efecto general de los conceptos de la

DIAN y su equivocada utilizacién como fuente reguladora. Maria del Pilar Abella Mancera. Pags. 48-50.Bogota D.C. 2006.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Fiscal/l58-2003.t3.html#a88�

de las autoridades tributarias, formulada a peticibn de una persona
particular, relativa al tratamiento y consecuencias de una accién o
transaccion futura prevista o de una serie de acciones o transacciones”.

En palabras del ex alumno Juan Camilo Sanchez Gutiérrez®: “y siendo
simplemente una mera apreciacion, en Espafa el contribuyente se suele
acercar a Hacienda con caracter previo a enviar la consulta para "tantear" a
la Administracion y asi intentar concertar el contenido de la respuesta, antes
de presentar materialmente la consulta. Es un sistema interesante,
transparente y de mucho debate. Si Hacienda no esta4 de acuerdo con la
tesis del contribuyente, y asi se lo expresa verbalmente, éste seguramente
se abstendra de presentar la consulta, evitando asi que haya ya una
posicion contraria que estén obligados a seguir todos los funcionarios de
Hacienda.”

En entrevista adelantada el 21 de julio de 2011 con el profesor Dr. César
Garcia Novoa (Actual Catedratico de Derecho Financiero y Tributario de la
facultad de Derecho de la Universidad Santiago de Compostela —Espafia),
nos ha confirmado que dichos articulos estan reglamentados en la siguiente
normatividad:

“Estos articulos 88 y 89 de la Ley General Tributaria se desarrollan por el
Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacién de los tributos, en los articulos 65 a 68, que
en resumen, dicen lo siguiente:

El Organo competente para la contestacion de las consultas tributarias
escritas, correspondera a la Direccion General de Tributos del Ministerio de
Economia y Hacienda, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 88.8 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Dicha Entidad seguira el procedimiento regulado por esta normativa para
dar respuesta a las consultas tributarias escritas, una vez sean formuladas
por el obligado tributario, quien se debera identificar legalmente y al mismo
tiempo especificar con claridad cuél es el objeto de su consulta, indicando
los antecedentes y circunstancias de ésta. Al mismo tiempo se detallara el
lugar, fecha y firma del interesado.”

El obligado tributario consultante, deberd manifestar expresamente de si al
momento de presentar el escrito se esta tramitando o no un procedimiento,
recurso o reclamaciébn econdmico-administrativa relacionado con el

5 Juan Camilo Sanchez Gutiérrez, es abogado y especialista en Legislaciéon Tributaria de la Universidad Pontificia Bolivariana. Terminé un Master en
Fiscalidad en el Instituto Garrigues de Madrid (Espafia) y actualmente se desempefia como Abogado Senior del Staff de Abogados de Garrigues en esa

ciudad.



régimen, clasificacion o calificacion tributaria que le corresponda planteado
en la consulta. Asi las cosas, los documentos normalizados que apruebe la
Administracion Tributaria, seran validos.

Para la realizacion de las consultas se podran utilizar medios electrénicos,
informaticos o telematicos siempre que la identificacion de las personas o
entidades quede garantizada mediante una firma electrdonica reconocida por
la Administracion y podra presentarse en papel los demas datos, elementos
y documentos que puedan contribuir a la formacion de juicio por parte de la
Administracion tributaria. También se podra remitir las consultas por fax
siguiendo el procedimiento que se sefiala en estos articulos.

Si la solicitud no reune los requisitos establecidos en estos articulos, se
requerira al obligado tributario o a las entidades consultantes, para que en
un plazo de 10 dias, contados a partir del dia siguiente al de la notificacion
del requerimiento, subsanen el defecto con indicacion de que, de no
atender el requerimiento en el plazo sefalado se tendra por desistida la
consulta y se archivara sin mas tramite.

Es de recordar que en Espafa las consultas han de presentarse antes del
vencimiento del plazo legal de la declaracion del impuesto de renta o de
sociedades; por lo tanto, si la consulta se formula después de la finalizacion
de los plazos establecidos para el ejercicio del derecho, para la
presentacion de la declaracién o autoliquidacion o para el cumplimiento de
la obligacion tributaria, se procedera a su inadmision y se comunicara esta
circunstancia al obligado tributario.

La Administracion Tributaria, podra requerir al obligado tributario la
documentacion o informacién que se estime necesaria para efectuar la
contestacion; incluso podra solicitar de otros centros directivos y
organismos los informes que se estimen pertinentes para la formacion del
criterio aplicable al caso planteado.

Como un mecanismo de garantia para el obligado tributario, cuando la
contestacion a la consulta incorpore un cambio de criterio administrativo, la
Administracion debera motivar dicho cambio.

El profesor Dr. César Garcia Novoa, nos ha ampliado o precisado el
procedimiento de las consultas tributarias en Espafia, asi:

“La consulta de tipo tributario, la puede realizar cualquier obligado tributario,
esto es, el contribuyente, pero también el responsable y el sustituto.
Asimismo, podran formular consultas "colectivas" los colegios profesionales,
camaras oficiales, organizaciones patronales, sindicatos, asociaciones de
consumidores, asociaciones o0 fundaciones que representen intereses de
personas con discapacidad, asociaciones empresariales y organizaciones
profesionales, asi como a las federaciones que agrupen a los organismos o



entidades antes mencionados, cuando se refieran a cuestiones que afecten
a la generalidad de sus miembros o asociados.

Las consultas solo despliegan sus efectos (sobre todo la vinculacion) si se
realizan antes de que finalice el plazo para presentar la declaracion, aunque
no tienen que formularse necesariamente antes de realizar el hecho
imponible. La consulta necesariamente es de tipo particular y ha de referirse
a un supuesto concreto. Solo se consulta, no es necesario proponer una
respuesta, pero aunque se proponga ello no conlleva silencio positivo si la
pregunta no se responde en el plazo maximo de seis meses que fija la ley
para que la Administracion formule una respuesta.

Las respuestas a las consultas de tipo tributario son todas vinculantes sélo
para la Administracion, nunca para el consultante o particular, que se
pueden apartar del texto de la respuesta. Tampoco vinculan a los jueces.
Dentro de la Administracion, vincula a la Administracion que aplica el tributo
(la Agencia Tributaria), no a los tribunales administrativos, ya que ello seria
incompatible con el caracter independiente de éstos.

No existe ninguna limitacion para consultar sobre algun tema especifico. La
Ley General Tributaria, en su articulo 88,1 dice que "los obligados podran
formular a la Administracion tributaria consultas respecto al régimen, la
clasificacion o la calificacion tributaria que en cada caso les corresponda”.

Las respuestas a consultas de tipo particular se publican y cualquier
particular distinto del consultante puede pedir que se las apliquen,
invocando su caracter vinculante. De este modo, el caracter vinculante deja
de limitarse a la relacion bilateral entre consultante y consultado. Por otro
lado, las consultas "corporativas" (efectuadas por entidades y asociaciones)
también se publican y son aplicables a todos los particulares que estén en
la situacion de hecho sobre la que versd la respuesta a la consulta
planteada. Y es que, en este tipo de consultas, la asociacion o entidad
pregunta sobre cuestiones que afectan a la totalidad de sus miembros y
asociados.

Frente a la respuesta de la consulta de tipo tributario, no cabe recurso
alguno. Habra que recurrir el acto en que la Administracion aplica el criterio
contenido en la respuesta. Asi lo dice el articulo 89,4 de la Ley General
Tributaria, segun el cual "la contestacion a las consultas tributarias escritas
tendra caracter informativo y el obligado tributario no podra entablar recurso
alguno contra dicha contestacién. Podra hacerlo contra el acto o actos
administrativos que se dicten posteriormente en aplicacion de los criterios
manifestados en la contestacion”.



2.2. Sistema Chileno

El sistema de absolucién de consultas tributarias en Chile, estd amparado
en el derecho de peticidbn consagrado en la Constitucion Politica, en los
articulos 6°, 7°, 15° y 25° del Cédigo Tributario de dicho pais y en el articulo
7° de la Ley Organica del Servicio de Impuestos Internos.

Los obligados (contribuyentes) podran formular consultas motivadas sobre
el sentido y alcance de las normas tributarias en cualquier plazo, ante la
Administracion Tributaria Nacional o Regional ante el érgano competente,
sin que esta Entidad cuente con un plazo establecido para dar su respuesta
de tipo tributario. La falta de contestacion en un plazo determinado no
implicara la aceptacion de los criterios expresados en el escrito de la
consulta.

Los siguientes comentarios fueron transcritos en el término de la entrevista
sostenida el 23 de junio de 2011 con los Doctores Francisco Lyon® y Andrés
Martinez’, quienes manifestaron:

“El Servicio de Impuestos Internos esta bien organizado, fundamentado en
el principio de transparencia; hay una buena efectividad en sus actuaciones.
Tienen un sistema bastante avanzado, en general la Administracion
Tributaria tiene una calidad técnica bastante buena y se respeta bastante el
aspecto técnico de la respuesta de la consulta.”

El Derecho de Peticion esta consagrado en la Constitucion Politica como un
derecho fundamental, y es a través de éste que cualquier ciudadano puede
acudir a las autoridades administrativas a que le resuelvan sus consultas y
entre ellas, las de tipo tributario; es un derecho a la informacién, a ser
escuchado por el Servicio de Impuestos Internos.

El Cédigo Tributario® establece la regulacién de caracter orgénico y
sustantivo respecto de la Administracion de Impuestos en Chile.

La Ley Organica de Servicios de Impuestos Internos® , estable basicamente
la estructura organica del Servicio de Impuestos.

6 Francisco Lyon Balieiro es Abogado con Magister en Planificacion y Gestion Tributaria, profesor de distintos cursos universitarios de la especialidad,
destacando los cursos que dicta en la Universidad de Chile y la Pontificia Universidad Catélica, Vicepresidente de IFA Chile (rama local de la
International Fiscal Association), miembro de la Comisién Tributaria del Colegio de Abogados. Actualmente se desempefia como socio lider de KPMG
Chile (con sede en Santiago de Chile).

7 Andrés Martinez, es Abogado con LLM International Taxation, Levin College of Law, University of Florida (Estados Unidos). Es miembro de Chilean
Bar Association and the Chilean Tax Law Institute. Actualmente se desempefia como gerente senior de impuestos de KPMG Chile (con sede en
Santiago de Chile).

8 Decreto Ley No. 830 del 31/12/1974 con sus respectivas actualizaciones legales.



Ley que establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que
rigen los Actos de los Organos del Estado™.

“La obligacion tributaria solo tiene como fuente a la ley. Es ella la Unica que
puede dar origen a la obligacién tributaria en virtud del principio de
legalidad, por lo cual se excluye cualquier otra fuente de obligacion
tributaria”. Asi lo ha manifestado el profesor chileno José Luis Zavala en su
obra “Manual de Derecho Tributario”.

Con respecto a las respuestas de la Administracion Tributaria (Servicios de
Impuestos Internos —SllI), ésta, de acuerdo al articulo 6° del Caddigo
Tributario, sélo puede interpretar la ley, no siendo una fuente del derecho
tributario propiamente tal, puesto que dichas interpretaciones pueden
cambiar a través del tiempo.

Este es el contexto normativo con el que se conduce el Servicio de
Impuestos Internos en Chile. Las normas que contemplan las consultas de
tipo tributario (antes indicadas), podrian resumirse en lo siguiente:

“Corresponde al Servicio de Impuestos Internos el ejercicio de las
atribuciones que le confiere su Estatuto Orgéanico, el presente Codigo y las
leyes y, en especial, la aplicacion y fiscalizacion administrativa de las
disposiciones tributarias. Entre alguna de las facultades estan:

1°.-Interpretar administrativamente las disposiciones tributarias, fijar
normas, impartir instrucciones y dictar 6rdenes para la aplicacion y
fiscalizacion de los impuestos.

2°.-Absolver las consultas que sobre la aplicacion e interpretacion de las
normas tributarias le formulen los funcionarios del servicio, por conducto
regular, o las autoridades.

El Servicio mantendra a disposicion de los interesados, en su sitio de
Internet, las circulares o resoluciones destinadas a ser conocidas por los
contribuyentes en general y los oficios de la Direccion que den respuesta a
las consultas sobre la aplicacion e interpretacion de las normas tributarias.
Esta publicacion comprenderd, a lo menos, las circulares, resoluciones y
oficios emitidos en los Ultimos tres afios™. Subrayado fuera del texto
original.

Ley Organica del Servicio de Impuestos Internos, Articulo 7 literal a).Le
corresponde al Director Nacional del Sll, dirigir, organizar, planificar y

9 Decreto con Fuera de Ley No, 7 del 15/10/1980 con sus respectivas actualizaciones legales.
10 Ley No. 19.880 del 29/05/2003 con sus respectivas actualizaciones legales.
11 Ley No. 20.420, 19 de febrero de 2010.



coordinar el funcionamiento del Servicio, dictar las 6rdenes que estime
necesaria, supervigilar el cumplimiento de las instrucciones que imparte y la
estricta sujecion de los dictamenes y resoluciones a las instrucciones que
imparte que sobre las leyes y reglamentos emita Direccion.”

Los articulos 6° y 7° del CdAdigo Tributario, establecen las atribuciones que
tienen el Director Nacional y los Directores Regionales, dentro de las cuales
esta el resolver las consultas tributarias realizadas por los contribuyentes.
Es una funcién propia del Servicio de Impuestos Internos, quien aplica
(fiscaliza) e interpreta la norma tributaria (potestad reglamentaria a travées
de emisidn de circulares y resoluciones que son obligatorias para los
funcionarios de impuestos internos; y resoluciones de caracter general que
se dictan en el marco de la fiscalizacion tributaria obligatorias también para
los contribuyentes).

En relacién con las consultas tributarias, encontramos que las respuestas
(Ilamadas oficios) son pronunciamientos de la autoridad tributaria que dice
en relacion de consultas sobre la interpretacion de una norma tributaria
(consulta de cualquier contribuyente). Ese oficio puede ser dictado por el
Director Nacional o por los directores regionales o el delegado. Es una
funcidn no centralizada pero si coordinada.

En opinion de los abogados entrevistados, “el oficio no afecta la seguridad
juridica, todo lo contrario la apoya, pues tienen buen conocimiento técnico y
son respetables las opiniones que emiten, lo cual en términos generales
son comunicaciones que ofrecen claridad en la interpretacion tributaria de
una norma.”

El oficio no es obligatorio para el contribuyente; y segun el articulo 26 del
Cddigo Tributario, quien se acoja de buena fe 0 ampare su actuacién con
fundamento en éste; se le otorga seguridad juridica y certeza en sus
actuaciones, pues el Servicio de Impuestos Internos se encuentra impedido
de iniciar un cobro coactivo o un proceso en contra de tal contribuyente.
Esto significa que el contribuyente en el fondo tiene una herramienta de
seguridad juridica.

En este mismo sentido, se aplica el sistema en Colombia, que sefala que la
DIAN no podra objetar ninguna actuacion tributaria de un contribuyente que
se haya amparado en un concepto vigente emitido por esta Entidad*?.

12 La Ley 223 de 1995 del Congreso de la Republica de Colombia, en su articulo 264, indica: “Los contribuyentes que actlien con base en conceptos
escritos de la Subdireccién 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. Durante el tiempo en que tales conceptos se encuentren vigentes, las actuaciones tributarias realizadas a su



Como ya se anotd, soOlo es vinculante para los funcionarios de la
Administracion Tributaria, con lo que la autoridad puablica no puede ir en
contra de sus propias opiniones como un criterio de coordinacion y de
unidad en su actuar.

En términos generales, el procedimiento para hacer las consultas, esta
fundamentado en el derecho de peticion establecido en la Constitucion; y
las facultades que tiene el Director de responder consultas, se enmarca
dentro del procedimiento general de actuaciones frente al Estado. No caben
recursos en contra de ese oficio en sede judicial (excepto que producto del
oficio se produzca una discusion de determinacion de impuestos y se llegue
a la litis), s6lo caben recursos de orden interno en la misma sede
administrativa (reposicion y recurso de revision por el superior jerarquico).

La consulta se puede realizar en cualquier tiempo. Se dirige al Director
Nacional o Regional y alli se reparte normalmente a la Subdivision
Normativa. La puede hacer cualquier ciudadano, no hay ningln requisito
especial, no comparece con ningun abogado, pues es una garantia
constitucional. Sélo se presenta la consulta sin ningin documento especial
(salvo el llenado de algunos formularios especificos establecidos al efecto
por el Sll), firmada por quien hace la consulta.

No existe plazo de respuesta por parte de la Administracién Tributaria, se
puede aplicar el silencio administrativo pero no es un asunto petitorio
entonces no es muy practico, sino que es una consulta; el hecho de que no
se responda no se entendera aceptado. Esa respuesta no constituye una
resolucién sino una opinion juridica.

Puede observarse una similitud al sistema Colombiano, en cuanto a la
obligatoriedad, pues ambos sistemas estan reglados en el sentido de que
las respuestas son obligatorias o vinculantes para los distintos 6rganos de
la Administracion Tributaria y no para los contribuyentes que las plantean.
Si la respuesta no es clara se puede pedir que se clarifique pero tal como
se ha sefialado antes, la Administracion Tributaria cuenta con buen
respaldo técnico y ha generado confianza en los contribuyentes, por lo que
no es comun solicitar su rectificacion; en Colombia se solicita ante la misma
Administracion, su aclaracion, modificacion o revocatoria.

Igualmente, no es un acto demandable al menos en sede judicial, sino en la
misma sede administrativa; diferente a como funciona en Colombia, que
ademas de poderse solicitar la rectificacion de un concepto tributario, el

amparo no podran ser objetadas por las autoridades tributarias. Cuando la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales cambie la posicién asumida en

un concepto previamente emitido por ella debera publicarlo.”



mismo podra ser demandado en accién de simple nulidad ante el Consejo
de Estado, cuando se infiera que es violatorio de la ley.

Es importante sefalar que aunque las respuestas a las consultas
institucionales de orden tributario son obligatorias para los distintos 6rganos
de la Administracion Tributaria, las mismas no constituyen Fuentes del
Derecho Tributario.

En opinion de ambos abogados, “el sistema de respuestas de consultas
tributarias, de entrada no afectan los principios constitucionales de legalidad
y seguridad juridica, puesto que éstos no deberian crear, modificar o
extinguir algun tributo, simplemente interpretan la ley tributaria. Si tuvieran
el efecto de crear, modificar o extinguir algun tributo infringiria dichos
principios y en tal caso la interpretacion emitida por el Sl podria ser
impugnada a través los mecanismos legales correspondientes.”



2.3. Sistema Peruano

El sistema de absolucidon de consultas tributarias en este pais, esta
amparado en el Cdodigo Tributario (Decreto Legislativo 816 del 21 de abril
de 1996). La presentacidén de consultas tributarias se rige por lo establecido
en los articulos 93, 94 y 95 de este Cddigo; con previo sefialamiento en el
literal f) del articulo 922 Ibidem.

La contestacibn a estas consultas tributarias escritas, formuladas en
cualquier plazo para el ejercicio de los derechos ante el 6rgano de la
Administracion Tributaria competente, deberé realizarse en el plazo no
mayor de noventa (90) dia (sic) habiles computados desde el dia habil
siguiente a su presentacion y tendra efectos vinculantes para los distintos
organos de la Administracion Tributaria.

Los mencionados articulos sefalan lo siguiente:
"Articulo 93. Consultas Institucionales

Las entidades representativas de las actividades econdmicas,
laborales y profesionales, asi como las entidades del Sector Publico
Nacional, podran formular consultas motivadas sobre el sentido y
alcance de las normas tributarias.

Las consultas que no se ajusten a lo establecido en el parrafo
precedente seran devueltas no pudiendo originar respuesta del
organo administrador ni a titulo informativo.”

"Articulo 94. Procedimiento de a consultas

Las consultas se presentaran por escrito ante el organo de la
Administracién Tributaria competente, el mismo que debera dar
respuesta al consultante en un plazo no mayor de noventa (90) dias
habiles computados desde el dia habil siguiente a su presentacion.
La falta de contestacion en dicho plazo no implicara la aceptacion de
los criterios expresados en el escrito de la consulta.

El pronunciamiento que se emita serd de obligatorio cumplimiento
para los distintos 6rganos de la Administracion Tributaria.

Tratdndose de consultas que por su importancia lo amerite, el érgano
de la Administracion  Tributaria emitira  Resolucion de

13 Articulo 92.- Derechos de los administrados. Los deudores tributarios tienen derecho, entre otros, a: “(...); f) Formular consulta a través de las

entidades representativas, de acuerdo a lo establecido en el Articulo 93°, y obtener la debida orientacion respecto de sus obligaciones tributarias; (...)"



Superintendencia 0 norma de rango similar, respecto del asunto
consultado, la misma que sera publicada en el Diario Oficial.

El plazo a que se refiere el primer péarrafo del presente articulo no se
aplicara en aquellos casos en que para absolucion de la consulta sea
necesaria la opinién de otras entidades externas a la Administracion
Tributaria.

El procedimiento para la atencibn de las consultas escritas,
incluyendo otras excepciones al plazo fijado en el primer parrafo del
presente articulo, sera establecido mediante Decreto Supremo.”

"Articulo 95. Deficiencia o falta de precisién normativa

En los casos que existiera deficiencia o falta de precision en la norma
tributaria, no sera aplicable la regla que contiene el articulo anterior,
debiendo la SUNAT™ proceder a la elaboracion del proyecto de Ley
o disposicion reglamentaria correspondiente. Cuando se trate de
otros Organos de la Administracion Tributaria, deberan solicitar la
elaboracion del proyecto de norma legal o reglamentaria al Ministerio
de Economia y Finanzas.

Puede observarse una similitud al sistema Colombiano, en cuanto a la
obligatoriedad, pues ambos sistemas estan reglados en el sentido de que
las respuestas son obligatorias o vinculantes para los distintos 6rganos de
la Administracién Tributaria y no para los contribuyentes que las plantean a
través de las diferentes agremiaciones privadas o0 asociaciones
gubernamentales (esto ultimo sélo para Peru, porque en Colombia cualquier
persona podra realizar la consulta).

Si la respuesta a la consulta no es clara se puede presentar una nueva
consulta haciendo referencia a la opinién emitida por SUNAT'® en la
consulta anterior, pero no es un acto demandable como si lo es Colombia
gue se puede demandar en accién de simple nulidad en cualquier tiempo,
ante el Consejo de Estado, ademas de poder pedir la reconsideracion de la
consulta ante la misma DIAN*®.

Es importante sefalar que aunque las respuestas a las consultas
institucionales de orden tributario son obligatorias para los distintos 6rganos
de la Administracion Tributaria, las mismas no constituyen Fuentes del

14 Superintendencia Nacional Aduanera y Tributaria.

15 Esta conclusion se extrae por exclusiéon de materia, pues segun el Articulo 135 Ibidem. Son Actos reclamables la Resolucion de Determinacion, la

Orden de Pago y la Resolucion de Multa, entre otras sin que se encuentre la respuesta a las consultas.

16 Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.



Derecho Tributario, acepcion que no es del todo cierta, en razéon a la
excepcion que consagra el articulo 94 Ibidem, cuando indica que tratandose
de consultas que por su importancia lo amerite, el 6rgano de la
Administracion Tributaria emitird Resolucion de Superintendencia o norma
de rango similar que se publicara en el Diario Oficial.

De presentarse dicha emisidbn normativa, se estaria enfrente de una fuente
de Derecho Tributario, tal como lo consagra el literal g) de la Norma Ill del
Codigo Tributario que trata de las Fuentes del Derecho Tributario.’

En entrevista personalizada el 22 de junio de 2011 con los Doctores Javier Luque
Bustamante®® y Christian Céaceres Monteza'®, resumimos sumariamente el
sistema Peruano de absolucion de consultas desde un punto de vista practico:

“Es importante que la Intendencia Nacional Juridica tenga su propia posicion de la
norma y que solo la obligue a ella, en el sentido de que las respuestas no son de
orden particular sino general, pero no significa que los contribuyentes no se
puedan mover con sus propios criterios y es alli donde habra litis si no se llegaren
a compartir posiciones. Es bueno saber o conocer la posicion de la Entidad Fiscal
para tener un conocimiento previo a la toma de una decision fiscal en un
determinado contribuyente, lo cual servira de apoyo a la interpretacion que se le
puede dar y a un eventual proceso”.

También sefialaron lo adecuado de que el mismo Cédigo Tributario que regula la
relacion juridica-tributaria entre los contribuyentes y la Administracion Tributaria
sefiale el procedimiento que se debe seguir para hacer las consultas.

El gran defecto del sistema normativo es la imprecision de las mismas normas,
generando una inseguridad juridica altisima, pues hay muchos vacios y
contradicciones generados desde su misma construccion legal, lo que genera
muchos de los litis que en gran parte no se originan por evasiones, sino porque
las normas cuentan con vacios, imprecisiones; que si la SUNAT tuviera una oficina

17 g) las resoluciones de caracter general emitidas por la Administracién Tributaria.

18 El Dr. Javier Luque Bustamante. Es Abogado experto en Derecho Tributario. Actualmente es Senior Partner de KPMG Tax & Legal de Peru,
Presidente del Comité de Asuntos Econémicos y Tributarios de la CONFIEP y miembro del Instituto latinoamericano de Derecho Tributario. Ademas sé
ha desempefiado como Director General de Contribuciones (actualmente dicho cargo corresponde al de Superintendente de Administracion Tributaria)

(1984), expresidente del Instituto Peruano de Derecho Tributario; Ex-Presidente de la Asociacién Fiscal Internacional (IFA- Grupo Peruano
s .

19 El Dr. Cristian Caceres Monteza, es Abogado con Master en Asesoria Fiscal por la Universidad de Navarra, Espafia; miembro del Colegio de
Abogados de Lima y se desempefia como Asociado Senior del Area de Asesoria y Procedimientos Tributarios de KPMG PerG  Su experiencia
profesional abarca una estancia en Estados Unidos prestando servicios, con énfasis en planificacion fiscal internacional, en el area de International

Corporate Services de KPMG Miami.



de normatividad que se dedicara a recoger todos estos vacios o imprecisiones,
garantizaria seguridad juridica, y no habria la carga tan grande en Litis; pues son
mas los que entran que los que salen a los Tribunales y al poder judicial. Como
ejemplo de una falta de oportunidad en la precision de normas, se tiene
recientemente la del impuesto al consumo de combustible para las empresas
aéreas que se tomo siete (7) afios para precisarlo, donde por esta falencia existe
un proceso de cerca de 400 millones de soles de una sola empresa en un afio sin
gue se tenga la estadistica de todas las demas empresas.

Lo anterior, con el agravante que mientras se hacen rectificaciones o precisiones y
existe un proceso (en el mismo Tribunal fiscal en 22 instancia) y si no le dan la
razon al contribuyente pasa al poder judicial. Pero esta situacibn no enerva el
derecho de la Administracion Tributaria para ejecutar mientras se decide.

Se observa que el “problema mas dramatico de la legislacién peruana, es que las
consultas son vinculantes sélo mientras estan vigentes y pueden ser modificadas
por la propia SUNAT en cualquier momento. Con lo que al final de cuentas, el
anico efecto para el contribuyente, seria el eximirlo del pago de intereses y multas
por omisiones incurridas con base a un criterio anterior equivocado por duplicidad
de opinién.”?°

% Opinién dada por el Dr. José Andrés Romero Tarazona, en la revision que realizé a este trabajo.



2.4. Sistema Argentino

La Institucion de la Consulta Tributaria en este pais, es quizas la mas
reglada en conjunto con Espafia, dentro de los cuatro (4) paises que se
estan comparando méas Colombia que es pais referente de este trabajo.

Dentro de la normativa basica de la institucion de la consulta tributaria, se
tiene la Ley 11.683 de 1978 modificada por el Decreto 821 de 1998; la
Resolucién General No. 858 de 2000 y la Resolucién General AFIP No.
1948 de 2005 y el articulo 31 de la Constitucion Politica. El 6rgano de
consulta es la Subdireccién General de Legal y Técnica Tributaria.

Los siguientes comentarios fueron transcritos en el término de una
entrevista sostenida el 24 de junio de 2011 con los Doctores Fernando
Quiroga Lafargue®' y Valeria Cardinale?®, quienes manifestaron:

“El Derecho de realizar consultas de tipo tributario esta reglado en la Ley y
cualquier ciudadano puede acudir a las autoridades tributarias para que le
resuelvan sus consultas de tipo tributario; la Administracion Tributaria tiene
un procedimiento reglado, con la exigencia de requisitos especiales si la
consulta sera vinculante para ambas partes o requisitos generales si la
consulta sera no vinculante. Es una institucion normalmente poco utilizada
en el pais, dado al mismo interés que tiene la Administracion Tributaria para
emitir la resolucién a dicha consulta de una manera fiscalista y en pro de
ella misma por la misma figura de vinculacion para ambas partes.”

Esta prohibido realizar consultas sobre Convenios de Doble Imposicidon (van
directamente a la Direccion Nacional de Impuestos) y sobre temas de
regimenes de Recaudacion, entre otros.

El régimen de consultas tiene dos (2) formas:

- Régimen de consulta general no normado, que es una consulta simple
no vinculante; ante la duda de un contribuyente la autoridad fiscal emite
su opinion. No es vinculante para ninguna de las partes, esto es, ni para
la Administracién Tributaria ni para el contribuyente. No existe plazo

21 Fernando Quiroga Lafargue es Contador Publico. Socio de KPMG a cargo del asesoramiento impositivo a Entidades Financieras y negocios
financieros en Argentina. posee una vasta experiencia en asesoramiento impositivo a entidades financieras (nacionales y multinacionales). Asimismo se

desempefia como asesor fiscal de compafiias industriales, comerciales y de servicios en relacion a la estructuracién de su esquema de financiamiento.

22 Valeria Cardinale, es abogada, con un Master en Asesoramiento Juridico de Empresas, y cursé la Especializacién en Tributaciéon. Actualmente es

Directora del departamento de Tax & Legal. Y a cargo de la practica de Contencioso Tributario.



para la respuesta, se da en cualquier tiempo y asi mismo se puede
elevar en cualquier tiempo.

- Régimen de consulta vinculante, esta normado. Se refiere a una
consulta especifica o técnica sobre la interpretacion o imprecision de
alguna norma de caracter tributario, la que se debe presentar con
riguroso cumplimiento de requisitos de tipo legal y técnico, de modo que
pueda ser admisible y se pueda obtener la resolucién (este término se
refiere a resolver pero es el usado en la préactica, sin que se pueda
confundir con la Resolucion de caracter general que pueda emitir AFIP).
Si no se cumplen los requisitos de rigurosidad, la consulta se vuelve
comun no vinculante para ninguna de las partes, y no hay ninguna
obligacion de acoger el criterio expresado en ella, se vuelve al régimen
de consulta general, antes indicado.

Cuando se habla de vinculacion, significa que obliga tanto al érgano de
la Administracién Tributaria como al contribuyente que ha realizado la
consulta. Si el contribuyente se aparta del criterio sefialado por la
Administracion le ocasiona una sancidén pecuniaria onerosa, enmarcada
dentro del régimen sancionatorio de Fraude. Este tipo de régimen
vinculante no es un muy utilizado, precisamente por el tipo de respuesta
profisco. Similar a nuestro sistema colombiano profisco de la DIAN, pero
totalmente adverso en la no utilizacion, justo por la no vinculacién del
contribuyente en Colombia.

El procedimiento para estas consultas vinculantes®®, en términos
generales es el siguiente:

1) Presentar la consulta técnica o legal en la Administracibn que esté
inscrito el contribuyente, allegando toda la documentacion relativa a la
operacion por la cual se esta consultando.

2) Debe contemplar un tema especifico que afecte al contribuyente que
realiza la consulta.

3) Se debe realizar antes del vencimiento de la declaracion juramentada.

4) El plazo de respuesta es de 90 dias contados a partir del dia que se
declara admisible la consulta; la no contestacion no significa que se
haya aceptado la consulta, opera el silencio administrativo negativo.

5) Se debe allegar junto con el escrito de la consulta, toda la
documentacion necesaria del tema que se esté planteando.

6) Al Administracion Tributaria declara la admision de la consulta, en caso
de reunir los requisitos especiales que se requiere acreditar y procede a
responderla.

7) Contra la respuesta procede un recurso de apelacion ante el Ministerio
de Economia (Hacienda); pero este Ministerio casi siempre ratifica la
posicion de la Administracion Tributaria; aqui se agota la instancia

23 Articulo 4° Ley 11.683 de 1978, ordenada en 1998; Resolucion General No. 858 de 2000 y Resolucion General AFIP No. 1948 de 2005.



administrativa; se va a la justicia con demanda judicial y ahi se agota el
procedimiento de reclamacion.

8) La resolucion prevé la vigencia y es obligatoria desde que la notifican. Si
Hacienda cambia el criterio, éste aplica desde la fecha de publicacion
del mismo, no es retroactivo, igual sucede si la Administracion Tributaria
lo hiciere.

En relacion con las consultas tributarias, encontramos que las respuestas
(Ilamadas resoluciones) son opiniones de la Administracion Tributaria que
dicen en relacion de consultas sobre la interpretacion de una norma
tributaria, que como ya lo hemos anotado, con sentido general no vinculante
a ninguna de las partes o con sentido particular vinculante para ambas
partes. Esta resolucion es dictada por el 6rgano competente, en cabeza de
la Administracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP) que a su vez esta
formada por la Direccion General Impositiva y la Direccion General de
Aduanas.

Se presenta la consulta a la agencia donde esta inscrito el contribuyente; la
funcidn no estd centralizada, pero no sucede que quienes opinen sean
descentralizados, tiene la directriz del ente central. El 6rgano de consulta se
llama Subdireccion General de Legal y Técnica Tributaria, quien a su vez se
divide en Direccion de Asesoria Legal y Division de Asesoria Técnica y los
pronunciamientos se dictaran segun el tema si es técnico o si es de derecho
por cada una de ellas segun correspondan.

Las resoluciones a las consultas tributarias, podrian no ser del todo
precisas y consecuentemente generar confusion llegando a afectar el
principio de seguridad juridica en la posicion profiscalista en el tratamiento
gue quiera darle AFIP; claro estd que se cuenta con la impugnacion en
instancia judicial. No tanto las leyes son confusas, como si lo pudieran
llegar a ser las reglamentaciones que de las mismas hace la propia
Autoridad Fiscal, en tanto la ambigledad o extralimitaciones que es general
advertir en las mismas.

Puede suceder que una respuesta a una consulta llegare a resultar
importante (ya sea de orden general o especifica) desde el punto de vista
de la Administracion Tributaria, por lo que divulga la respuesta en un
dictamen de caracter general, para lo cual se elimina el nombre del sujeto y
deja de ser resolucion y pasa a ser dictamen, donde dan a conocer las
opiniones interesantes; dictamen que se puede invocar en una defensa
pero no es vinculante para quien no hizo la consulta.



Es importante sefialar que la resoluciéon no tiene categoria de norma, son
simples respuestas a inquietudes, no se puede confundir con la resolucion
general de tipo fiscal, que si lo es.

El contribuyente que acoja de buena fe o ampare su actuacion con
fundamento en una resolucion, no podra ser objeto de cuestionamiento por
parte de la Administracion Tributaria, pues a través de ella se le otorga
seguridad juridica y certeza en sus actuaciones, se puede invocar en
defensa la teoria de los actos propios ("Venire contra factum"), pues antes
la misma Administracion habia considerado que estaba bien, no siendo de
recibo su objecion posterior.

“La teorfa de los actos propios®* es una derivacion directa del principio de la
buena fe y encuentra fundamento normativo positivo en los articulos 1071 y
1198 del Cdodigo Civil Argentino. Los requisitos de su aplicacion son los
siguientes?>;

a) Una situacion juridica preexistente,

b) Una conducta del sujeto, juridicamente relevante y plenamente eficaz,
gue suscite en la otra parte una expectativa seria de comportamiento
futuro?®

c) Una pretension contradictoria con esa conducta atribuible al mismo
sujeto..."

24 El Prof. Dr. Marcelo Lépez Mesa es Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales (Universidad Nacional de La Plata). Especialista en Derecho Civil
(U.N.L.P.). Postgraduado en Derecho Civil (Universidad de Salamanca, 1995). Postgraduado en Derecho Mercantil (Universidad de Salamanca, 1997).
Ha sido Profesor de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata y es actualmente Profesor Titular de Derecho
Civil Il (Obligaciones) en la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Salta. Ha publicado mas de cincuenta articulos de investigaciéon en
prestigiosas revistas cientificas argentinas, latinoamericanas y espafiolas y tres libros que abordan diversas materias de derecho privado (“La doctrina de
los actos propios en la jurisprudencia”, “Ineficacia y nulidad de los actos juridicos y procesales”, y “El abuso de la personalidad juridica de las sociedades
comerciales”, siendo hasta aqui su obra méas importante la actualizacion del “Cédigo Civil anotado”, de Salas, Trigo Represas y Lopez Mesa (Tomos 4-A
y 4-B de dicha obra). Co-fundador y Co-director de la revista juridica “Ley, Razon y Justicia”. Ha sido director de varios simposios y congresos juridicos
desarrollados en diversas provincias argentinas. Conferencista y publicista. Ex Relator del Tribunal Superior de Justicia de la Pcia. del Neuguén.
Actualmente es Director Provincial de Asesoria Legal del Ministerio de Hacienda, Obras y Servicios Publicos de la Provincia del Neuquén.

Para mayor informacién sobre sus antecedentes y actividades, ver en Internet, el sitio http:/usuarios.arnet.com.ar/lopezmesa/ o comunicarse al e-mail:

lopezmesa@arnet.com.ar

25 El més Alto Tribunal declar6 que corresponde la aplicacion de la regla del "venire contra factum” a la Administracion ("Kellogg Co. Arg. SA", 26/2/85),
Buenos Aires, Tribunal Fiscal de la Nacién —Sala A — Sentencia 21 de junio 2001, con expediente. N° 19.717-l,. Igualmente, hay otra cantidad de

jurisprudencia que confirma la aplicacién de esta teoria por la AFIP.

26 El Tribunal Supremo de Espafia resolvié que “para que los actos propios puedan ser tenidos en cuenta es necesario que los mismos representen de
modo concluyente, trascendental y bien precisado la creacién, modificacién o extincién de algun derecho causando estado y definiendo juridicamente la
situacién del que los crea, pues de este modo se queda sometido a sus consecuencias y efectos” (Trib. Supremo de Espafia, Sala 1°, sentencia del
17/12/994,Ponente: Dr. Villagomez Rodil, en Revista Juridica espafiola La LEY, Tomo 1995-1-218/223, con cita de otras decisiones del mismo Tribunal y

Salade fechas 5 de Marzo, 14 de Mayo y 27 de Noviembre de 1991 y 12 de Abril y 9 de Octubre de 1993).



Lo propio ocurre en la jurisprudencia espafiola®’ donde es un principio
corriente que “Los actos propios, para ser tenidos como expresion de
actuacion oponible, deben ser aquellos que por su caracter trascendental o
por constituir convencion, o causar estado, definen inalterablemente la
situacion juridica de su autor, o aquellos que vayan encaminados a
modificar o extinguir algun derecho”. Se ha dicho también que “La esencia
vinculante del acto propio, en cuanto significativo de la expresion del
consentimiento, es que se realice con el fin de crear, modificar o extinguir
algun derecho, con exigencia que origine un nexo causal eficiente entre el
acto realizado y su incompatibilidad con la conducta posterior, y
fundamentado en un comportamiento voluntario, concluyente e indubitado,
de tal forma que defina, de modo inalterable, la situacion del que lo
realiza...”

Es de anotar, que este principio es un principio universal de derecho, segun
el cual el Estado no puede exigir a los particulares cumplir un mandato de
una manera, si el propio Estado ha indicado que el mandato se cumple de
otra manera. En Colombia, por ejemplo este principio se ve reflejado en la
Ley 223 de 1995, que indica que las actuaciones de los contribuyentes que
se amparen en los conceptos vigentes de la DIAN, no pueden ser
cuestionadas por esta misma Entidad?®.

Las normas que contemplan las consultas de tipo tributario son, en resumen
las siguientes ((ltima norma Resolucién General AFIP?° No. 1948/2005):

“Las consultas que se formulen deberan versar acerca de la determinacion
de los impuestos y/o los recursos de la seguridad social -cuya recaudacion
se encuentra a cargo de esta Administracion Federal de Ingresos Publicos-,
gue resulten aplicables al caso sometido a consulta, y deberan estar
referidas a situaciones de hecho concretas o a proyectos de inversion en
los cuales los presentantes, 0 en su caso sus representados, tengan un
interés propio y directo.

La consulta y su respectiva respuesta vincularan exclusivamente al
consultante y a la Administracion Federal de Ingresos Publicos con relacion

27 “Son requisitos de los actos propios, entre otros, que sean claros y explicitos, que hayan sido adoptados y realizados con plena libertad y que los
mismos causen o puedan causar estado por ir dirigidos a crear, modificar o extinguir un hecho opuesto” (Trib. Supremo de Espafia, Sala 1°, sentencia

del 19/6/992,Ponente: Dr. Martin Granizo Fernandez, Archivo 1992-3343, en Revista Juridica espafiola La LEY, Rep. XII, pag. 66, N° 375).

28 La Ley 223 de 1995 del Congreso de la Republica de Colombia, en su articulo 264, indica: “Los contribuyentes que actden con base en conceptos
escritos de la Subdireccién 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. Durante el tiempo en que tales conceptos se encuentren vigentes, las actuaciones tributarias realizadas a su
amparo no podran ser objetadas por las autoridades tributarias. Cuando la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales cambie la posicién asumida en
un concepto previamente emitido por ella debera publicarlo.”

29 Administracion Federal de Ingresos Publicos (Administracion Tributaria).



al caso estrictamente consultado, en tanto no se hubieran alterado las
circunstancias, antecedentes y demas datos suministrados hasta el
momento del dictado del acto mediante el cual se responda la consulta.”

“No podran someterse al régimen de esta resolucion general los hechos
imponibles o situaciones que:

a) Se encuentren comprendidos en convenios o acuerdos celebrados por la
Republica Argentina para evitar la doble imposicion internacional.

b) Se refieran a la aplicacion o interpretacion de regimenes de retencion o
percepcion establecidos por este organismo, salvo en aquellos casos
expresamente previstos en esta resolucién general.

c) Se hallen sometidos a un procedimiento de fiscalizacibn debidamente
notificado al responsable, respecto del mismo gravamen o recurso de la
seguridad social por el que se pretende efectuar la consulta, o esta ultima
se refiera a temas relacionados con una determinacion de oficio o de deuda
en trdmite, o con un recurso interpuesto en sede administrativa, contencioso
administrativa o judicial.

Dicha limitacion operara aun cuando la fiscalizacion, determinacién o
recurso, se refiera a periodos fiscales distintos al involucrado en la
consulta.”

Aqui podemos observar una limitacion a la Administracion para emitir
conceptos, respecto de temas que estén en discusion.

“Para que la consulta resulte admisible debera:

a) Formalizarse antes de producirse el hecho imponible o con antelacion a
la fecha de vencimiento fijada para la presentacion de la declaracion jurada
del periodo en que tal hecho debe declararse y por el que se efectua la
consulta.

b) Presentarse en los términos de la Resolucion General N° 1.128, ante la
dependencia de este organismo en la que los peticionarios se encuentren
inscriptos o en la que corresponda a la jurisdiccion de su domicilio cuando
se trate de no inscriptos -por no existir causales de indole fiscal o
previsional que los obliguen-, y contener:

1. La exposicion detallada sobre las personas y los hechos, actos,
situaciones, relaciones juridico-econdmicas y formas o estructuras juridicas
de las que dependa el tratamiento de los casos planteados, acompafnada de
una copia certificada de la documentacion respaldatoria, en caso de
corresponder.



De tratarse de documentacién en idioma extranjero, debera adjuntarse la
traduccién suscripta por traductor publico matriculado.

2. La opinion de los propios interesados acerca del encuadramiento técnico-
juridico que estimen aplicable.

3. La fundamentacion de las dudas que tengan al respecto.

4. La manifestacién expresa y con caracter de declaracion jurada de que no
se verifican respecto del impuesto o recurso de la seguridad social objeto de
la consulta, los supuestos del articulo 3°.

5. La firma -certificada por entidad bancaria o escribano publico- del
contribuyente titular, representante legal o mandatario autorizado por
estatutos, contratos, poderes o, en forma expresa ante este organismo,
segun las disposiciones vigentes. Cuando la firma del presentante se
consigne ante el funcionario competente de la dependencia en la que se
formalice la presentacion, el mismo actuara como autoridad certificante.

Las consultas vinculantes de alcance individual a que se refiere la presente
resolucion general, seran resueltas por los Subdirectores Generales de las
Subdirecciones Generales de Asuntos Juridicos, Técnico Legal Impositiva y
Técnico Legal de los Recursos de la Seguridad Social, en el marco de las
competencias asignadas a cada uno, sin perjuicio de la facultad de
avocacion del Administrador Federal de la Administracion Federal de
Ingresos Publicos y de los Directores Generales de la Direccion General
Impositiva y de la Direccion General de los Recursos de la Seguridad
Social.

La respuesta correspondiente, debidamente fundamentada, se emitira
dentro del plazo de NOVENTA (90) dias corridos contados a partir de la
fecha de notificacion al contribuyente de la admisibilidad formal de la
consulta vinculante, a que alude esta Resolucion.

Si con posterioridad a dicha notificacion, el area competente para resolver
la consulta requiriese documentacion adicional o informacién suplementaria,
el plazo indicado en el parrafo anterior se suspendera por el término
acordado en el respectivo requerimiento o hasta el cumplimiento del mismo
por el consultante, el que fuere anterior.

Cuando la definicibn de la consulta se encuentre condicionada a
informaciones o dictdmenes técnicos emanados de otras entidades u
organismos publicos, la solicitud respectiva sera comunicada también al
consultante. En estos casos se producira la suspension del plazo indicado
en el primer péarrafo, hasta el momento en que el area competente de esta
Administracion Federal reciba la respuesta pertinente.



La opcidon por el presente régimen de consulta vinculante implica para el
consultante la obligacion de acatar estrictamente el criterio técnico-juridico
contenido en la respuesta de este organismo y, en su caso, en la resolucion
dictada por el Ministerio de Economia y Produccion en el recurso
interpuesto.

Contra la respuesta emitida por la Administracion Federal de Ingresos
Pulblicos, el consultante podra interponer recurso de apelacion fundado -al
solo efecto devolutivo- ante el Ministerio de Economia y Produccion, dentro
de los DIEZ (10) dias habiles administrativos de notificado.

Dicho recurso debera deducirse -a opcién del recurrente- ante el funcionario
gue dicto el acto recurrido o, en su caso, ante la dependencia de este
organismo en la que se efectud la presentacion de la consulta.

El cambio de criterio surtira efectos respecto de los consultantes,
Unicamente con relacion a los hechos imponibles que se produzcan a partir
de la notificacion del acto que dispuso su revocacion o modificacion.

Las respuestas emanadas de este organismo y, en su caso, las
resoluciones dictadas en los recursos interpuestos ante el Ministerio de
Economia y Produccion, una vez firmes, seran publicados en el Boletin
Impositivo de esta Administracion Federal, conforme a lo previsto en el
articulo incorporado a continuacion del articulo 4° de la Ley N° 11.683, texto
ordenado en 1998 y sus modificaciones.

Puede observarse una diferencia grande con el sistema Colombiano, en
cuanto al sistema de consultas de dos (2) tipos generales no vinculantes para
ninguna de las partes y especificas vinculantes para ambas partes, entre tanto
gue en Colombia la consulta es general y sélo vincula a la Administracion
Tributaria. También se observa una gran diferencia y es la prohibicion que
existe en el pais austral de consultar sobre CDI y recaudacién, asunto no
limitado en Colombia, pudiéndose consultar sobre cualquier materia de orden
tributario.

Una similitud con Colombia, esta relacionado en que el acto (resolucion) es
demandable en principio en sede administrativa y posteriormente en sede
judicial, pues en Colombia, ademas de poderse solicitar la rectificacion de un
concepto tributario ante la misma Administracién Tributaria, el mismo podra
ser demandado en accién de simple nulidad ante el Consejo de Estado.

Aunque las respuestas a las consultas de orden tributario pueden o no ser
vinculantes para ambas partes (segun el tipo de consulta que se trate), las
mismas no constituyen Fuentes del Derecho Tributario, toda vez que sus
fuentes son: la Constitucién Politica, los Tratados internacionales, la ley, el
decreto con poder ejecutivo (reglamentario), las resoluciones generales de
AFIP (reglamentan el decreto reglamentario), segun lo contempla el Articulo



31 de la Constitucion. Podria constituir fuente de derecho tributario si las
convierten en dictamenes que forman parte de la jurisprudencia administrativa;
es de recordar que la fuente de la obligacién tributaria siempre sera la ley.

En Colombia por mandato legal, los conceptos generales son vinculantes para
la Administracion Tributaria, no asi para Argentina, pero existen algunos casos
jurisprudenciales en los que los Tribunales han considerado que adn la
consulta no vinculante, puede llegar a vincular a la administracion en virtud de
la denominada “teoria de la autovinculacion”.

En opinién de los entrevistados, ven con equidad que la resolucion especifica
sea vinculante a ambas partes, ya que se tiene la posibilidad de recurrirlo y es
un procedimiento muy bien reglado.



2.5. Sistema Colombiano

La Institucion de la Consulta en Colombia esta reglada de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 23 de la Constitucién Politica® dentro del capitulo
de Derechos Fundamentales, en ejercicio del Derecho de Peticién, el cual
esta desarrollado en el articulo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo,
indicando que las Consultas se haran invocando este Derecho,® quien
concede un plazo maximo de treinta (30) dias para que las autoridades den
respuesta.

Ademas, el Decreto 4048 de 2008, dispone que a la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, entidad adscrita al
Ministerio de Hacienda y Crédito publico, le esta asignada:

“La administracion de los impuestos de renta y complementarios, de timbre
nacional y sobre las ventas; los derechos de aduana y los demas impuestos
internos del orden nacional cuya competencia no esté asignada a otras
entidades del Estado, bien se trate de impuestos internos o al comercio
exterior (...)", este mismo decreto dispone que: “La administracion de los
impuestos comprende su recaudacion, fiscalizacion, liquidacion, discusion,
cobro, devolucion, sancion y todos los demas aspectos relacionados con el
cumplimiento de las obligaciones tributarias (...)".

Igualmente, sefiala esta norma que a la DIAN “Le compete actuar como
autoridad doctrinaria y estadistica en materia tributaria, aduanera, de control
de cambios en relacion con los asuntos de su competencia, asi como los
atinentes a los Sistemas Especiales de Importacion - Exportacion, Zonas
Francas, Zonas Econdmicas Especiales de Exportacion y las Sociedades
de Comercializacion Internacional.”

30 Articulo 23 Constitucién Politica: “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o
particular y a obtener pronta resolucion. El legislador podra reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas para garantizar los derechos

fundamentales.”

31 ARTICULO 25. «Consultas. El derecho de peticion incluye el de formular consultas escritas o verbales a las autoridades, en relacion con las materias
a su cargo, 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 ejecucién.” (Nota: Este articulo fue declarado exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-

621 de 1997 y las expresiones en negrilla fueron declaradas exequibles en al Sentencia C-542 de 2005.).


http://www.lexbasecolombia.info/lexbase/jurisprudencia/corte%20constitucional/constitucionalidad/C0621de1997.htm�
http://www.lexbasecolombia.info/lexbase/jurisprudencia/corte%20constitucional/constitucionalidad/C0621de1997.htm�
http://www.lexbasecolombia.info/lexbase/jurisprudencia/corte%20constitucional/constitucionalidad/C0542de2005.htm�

En el mismo Decreto, se indica en el numeral 3° de su articulo 20 que
corresponde a la Subdireccion de Gestion Normativa y Tributaria de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN): “Absolver las consultas
escritas que se formulen sobre interpretacion y aplicacion de las normas
tributarias nacionales, en materia aduanera o de comercio exterior, en lo de
competencia de la DIAN, y en materia de control cambiario por importacion y
exportacion de bienes y servicios, gastos asociados a las mismas, financiacion
en moneda extranjera de importaciones y exportaciones, y subfacturacion y
sobrefacturacion de estas operaciones, asi como aquellas de caracter
Administrativo.”

Es claro que en aplicacion de las competencias o poderes tributarios descritos
en la Constitucion Politica, los conceptos de la DIAN no son fuente formal del
derecho tributario, y por lo tanto no son vinculantes para los contribuyentes,
sino que su finalidad es orientar la aplicacion de las normas tributarias por
parte de los contribuyentes o responsables. Esta afirmacion, desde el derecho
formal no tiene ninguna discusion, por cuanto es lo que existe en nuestro
ordenamiento juridico tributario.

En cumplimiento del articulo 264 de la Ley 223 de 1995%*, los conceptos
interpretativos en materia tributaria, los cuales constituyen la doctrina oficial,
son vinculantes para los funcionarios de la DIAN, y no para los contribuyentes
0 responsables. Sin embargo, téngase presente que en aquellos eventos en
que éstos actuen de manera favorable a sus intereses y amparados en tales
decisiones oficiales, sus actuaciones no podran ser objeto de cuestionamiento
por parte de esta Entidad, tal como lo indica la norma en comento. En este
mism(gssentido, lo ratifica el paragrafo del articulo 20 del Decreto 4048 de
2008.

Los conceptos en materia tributaria, podran ser demandados en accion de
simple nulidad, de conformidad con el articulo 84 del Cédigo Contencioso
Administrativo, como un ejemplo de ello, mediante Sentencia del Consejo de
Estado (Sala Contenciosa Administrativa, expediente No. 15311) del 23 de
julio de 2009 se declar6 la nulidad de los conceptos DIAN No. 21432 de 2004
y 23795 de 2005, que prohibian la deducibilidad del crédito mercantil.

32 “Los contribuyentes que actien con base en conceptos escritos de la Subdireccién 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. Durante el tiempo en que tales conceptos se
encuentren vigentes, las actuaciones tributarias realizadas a su amparo no podran ser objetadas por las autoridades tributarias. Cuando la Direccion de

Impuestos y Aduanas Nacionales cambie la posicién asumida en un concepto previamente emitido por ella debera publicarlo.”

33 “Los conceptos emitidos por la Subdireccién de Gestion Normativa y Doctrina de la Direccion de Gestién Juridica sobre la interpretacion y aplicacion
de las leyes tributarias o de la legislaciéon aduanera o en materia cambiaria en asuntos de competencia de la Entidad, que sean publicados, constituyen

interpretacion oficial para los empleados publicos de la DIAN y por ende de su obligatoria observancia.”



En garantia de sus derechos, los contribuyentes o responsables podran
solicitarle a la misma DIAN que rectifique o revoque su posicion oficial emitida
en un concepto tributario, esto amparado en el mismo Derecho de Peticion.
Una vez esta Entidad reanaliza su posicion puede ratificarla o revocarla, como
sucedid por ejemplo con su posicion doctrinal en el tema de los requisitos
legales para la procedencia de las donaciones, que se condicionaba entre uno
de ellos, a la existencia de la insinuacién®® segtn su concepto No. 003358 del
24 de enero de 2005, el cual fue revocado por el concepto No. 000520 del 6
de enero de 2011 dejando sélo como requisitos legales los contemplados en
las normas tributarias.

Nos enfocaremos en dar unas puntadas criticas a la “encrucijada legal” en la
gue se encuentran en veces, algunos contribuyentes o responsables con
respecto a la disparidad de criterios fiscales frente a un mismo tema; esto es,
donde la DIAN opina de manera diferente al Consejo de Estado o viceversa.

Para ilustrar este asunto, entre los muchos casos practicos, abordaremos por
ejemplo el tema de las indemnizaciones por despido injustificado. Recordemos
que la DIAN en su oficio No. 094762 del afio 2000, manifesto: “(...) no hay
duda de que el pago de las indemnizaciones por despido injustificado
provienen de una relaciéon laboral o reglamentaria, y todos los pagos
provenientes de esta relacibn son deducibles, por existir relacion de
causalidad (...)"; a pesar de existir tal pronunciamiento, el propio Consejo de
Estado es de la opinion contraria, quien en su Sentencia del 26 de noviembre
de 2009 (Magistrado Ponente Dr. Héctor Romero Diaz y expediente No.
16877), sefald que este tipo de indemnizaciones no son deducibles del
impuesto de renta, porque se estd en ausencia de los requisitos de necesidad
y relacion de causalidad expresamente indicados en el articulo 107 del
Estatuto Tributario, justamente por su caracter de indemnizatorio.

Frente a este panorama de discrepancia legal, en consulta que se eleva a la
DIAN para que exprese si su posicion habia sido revocada, modificada o si el
concepto antes mencionado, no se encontraba vigente, la Entidad sefialé en
su oficio No. 060950 de agosto 24 de 2010, “(...) no ha sido objeto de
modificacion y no se encontré doctrina posterior que resulte contraria 0 que
varie la alli planteada razén por la cual se concluye que el citado concepto se
encuentra vigente (...)". Con lo cual se ratifica que dichas indemnizaciones si
son deducibles, aunque para el Consejo de Estado no lo sean. Ello, conllevo a
muchos contribuyentes a liquidar un mayor impuesto de renta por el afo
gravable 2009 e incluso por el 2010, muy a pesar de que las sentencias del
Consejo de Estado gocen de un efecto inter partes y no erga omnes.

Bastante afortunado es el nombre que le hemos dado a esta disparidad de
criterios oficiales, “encrucijada legal”, pues lo Unico que genera es una fuerte
inseguridad juridica e incertidumbre al momento de aplicar la normativa fiscal;

34 Segun lo indica el articulo 1458 del Cdédigo Civil.



que al final del tinel, podemos ver una luz blanca y favorable al contribuyente
0 responsable, en la aplicacion de los conceptos de la DIAN en la medida que
le sean favorables a sus intereses, pues éstos estan amparados con fuerza
legal, ya que fue la propia Ley 223 de 1995 (Articulo 264) quien otorgé tal
garantia al indicar que las actuaciones tributarias realizadas al ampro de estos
conceptos, no podran ser objetadas por las autoridades tributarias. Asi las
cosas, podemos arriesgarnos a decir que los conceptos vigentes de la DIAN
aunque llegaren a diferir de algunos pronunciamientos judiciales, gozan de
una jerarquia legal superior, precisamente por la garantia y proteccion que les
otorga la ley en comento.

Con el objetivo de no dejar ninguna brecha abierta en este sentido, nos parece
muy importante hacer una breve correlacion con el precedente jurisprudencial y
finalmente con la unificacidon de sentecias, consagrado en el ordenamiento
juridico colombiano, cuyos beneficios no eran mas que: Una Libertad para
establecer estrategias de descongestion; garantizar agilidad al momento de
proferir las sentencias; contar con una unidad jurisprudencial de criterios claros
y aplicados uniformemente; y lo que es mejor garantizar la debida seguridad
juridica. Valor este ultimo, que ya hemos visto que lleva a los contribuyentes o
responsables a una “encrucijada legal” expuesta antes. Veamos pues algunas
de las normas que nos sefalan esta institucion juridica:

- ARTICULO 230 Constitucién Politica: “Los jueces, en sus
providencias, so6lo estan sometidos al imperio de la ley. La
jurisprudencia es criterio auxiliar de la actividad judicial.”

- Articulo 10 de la Ley 153 de 1887 subrogado por el articulo 4 de la
Ley 169 de 1896: “Tres decisiones uniformes dadas por la Corte
Suprema, como tribunal de casacion, sobre un mismo punto de derecho,
constituyen doctrina probable, y los jueces podran aplicarla en casos
analogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la doctrina en caso de
gue juzgue erréneas las decisiones anteriores.”

- Articulo 18 de la Ley 446 de 1998 Orden para proferir sentencias:
“Podra modificarse en atencion a la naturaleza de los asuntos o a
solicitud del agente del Ministerio Publico en atencién a su importancia
juridica y trascendencia social.”

- Articulo 115 de la Ley 1395 de 2010: “Facultese a los jueces,
tribunales, altas cortes del Estado, Sala Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura y de los Consejos Seccionales de la Judicatura
para que cuando existan precedentes jurisprudenciales, conforme al
articulo 230 de la Constitucion Politica, el articulo 10 de la Ley 153 de
1887 y el articulo 40 de la Ley 169 de 1896, puedan fallar o decidir
casos similares que estén al Despacho para fallo sin tener que respetar
el turno de entrada o de ingreso de los citados procesos, conforme a lo
sefalado en el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.”
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Prevé el Articulo 114 Ley 1395 de 2010, que el precedente jurisprudencial
también abarca los conflictos tributarios o aduaneros. Para lo cual se tendra en
cuenta los procedentes jurisprudenciales que en materia ordinaria o
contenciosa administrativa, se hubieren proferido en cinco (5) o mas casos
analogos por los mismos hechos o pretensiones.

Frente a esta normatividad del precedente jurisprudencial, donde se podia
constituir la doctrina probable con varios pronunciamientos (5), pero estabamos
frente a una ausencia de ella, pues una sola sentencia del Consejo de Estado
con efectos inter partes, no es ni decisiva ni definitiva para los fines que se
persiguen; lo que si lo sera el concepto vigente de la DIAN, el cual goza de
plenos efectos legales para su aplicacion. Valga la redundancia, aplicacién que
hard el operador juridico de manera obligatoria (DIAN) y el contribuyente o
responsable de manera voluntaria, sélo si le es favorable a sus intereses, el
cual queda amparado por la Ley 223 de 1995, ya comentada, que reiteramos
estara al vaivén o de los funcionarios de la DIAN o de los Tribunales
Administrativos o el propio Consejo de Estado.

De la “encrucijada legal” que aun no encontramos respuesta para que el
contribuyente o responsable pueda salir bien librado de ella, es aquélla en que
el Consejo de Estado difiere de la interpretacién u opinién juridica respecto de
un tema especifico, que ha dado un Tribunal Administrativo; pues ambos tienen
Su propia competencia y sus decisiones son respetables, por lo que logran sélo
generar inseguridad juridica y desconfianza en el sistema judicial, ya que no
hay una presuncién de legalidad para seguir el uno o el otro, como si pudimos
encontrar una salida legal frente a la “encrucijada legal’ entre la DIAN y el
Consejo de Estado.

- Articulo 10 de la Ley 1437 de 2011%*: “Deber de aplicacién uniforme
de las normas y la jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su
competencia, las  autoridades  aplicaran las  disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a
situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con
este proposito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan
tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo
de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.”

No se le habia dado aplicacion practica (desde el punto de vista fiscal) a la ley
1395 de 2010 sobre precedente jurisprudencial, cuando se cambia el

% Articulo declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-634 de 2011,
en el entendido que las autoridades tendran en cuenta, junto con las sentencias de unificacion
jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado y de manera preferente, las decisiones de la
Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucion de los
asuntos de su competencia. Esto sin perjuicio del caracter obligatorio erga omnes de las
sentencias que efectldan el control abstracto de constitucionalidad.
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procedimiento para la aplicacion de las sentencias unificadas, asunto que aun no
se ha logrado en nuestro ambito fiscal, toda vez que no ha habido ningun
pronunciamiento de alguna sentencia unificadora en algin asunto especifico, y
creemos que tardaremos tiempo en hacerlo, si no es que llegara otra norma que
modifique la actual. Tenemos rubros fiscales sobre los cuales hay cantidad de
sentencias sobre un mismo tema, pero en su parte resolutoria difieren unas de
otras como por ejemplo el tema de inventarios, de bonificaciones e
indemnizaciones laborales, que perfectamente se pudiera contar con una
sentencia unificadora, pero no se ven ninguna intencién por parte del Consejo de
Estado en un pronunciamiento de este tipo, acelerando aiun mas la inseguridad
juridica en esta area del derecho.

En el anexo que se adjunta a este trabajo, se muestra un cuadro resumen de la
institucion de la consulta tributaria en cada uno de estos cinco (5) paises, el cual
servird de apoyo a todo el marco tedrico que se ha sefialado para los mismos.



Conclusiones

Sin duda alguna este capitulo de Derecho Comparado de la Institucion de la
Consulta Tributaria, se convierte en un gran referente de Leye Ferenda para
abordar cualquier tipo de estudio tributario, y mas aun en el mundo globalizado de
bienes y servicios en el que nos encontramos, donde es fundamental para
cualquier persona natural o juridica, nacional o internacional, conocer el manejo de
esta figura, pues la gran mayoria de las leyes tienen vacio juridicos y se prestan a
multiples interpretaciones, razén por la cual se hace necesario conocer la posicién
de la Entidad que fiscaliza, controla y recauda en materia tributaria de cada pais.

Al adentrarnos en nuestro propio sistema, de conformidad con la normatividad
vigente, la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN), adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito publico, es la
encargada fiscalizar y de recaudar la gran mayoria por no decir todos los tributos
de orden nacional, y dentro de esas facultades se incluye la de emitir de manera
general y abstracta conceptos interpretativos que constituyen la doctrina oficial en
materia tributaria, los cuales son vinculantes para los funcionarios de la Entidad,
pero de ninguna manera para los contribuyentes.

No obstante lo anterior, en la practica la doctrina emanada de la DIAN, se
constituye en “camisa de fuerza” y herramienta de intimidaciéon para los
contribuyentes, los cuales si no observan dicha doctrina, terminan abocados frente
a un conflicto en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, que han
desencadenado en grandes conflictos juridico-econémicos en ocasiones adversos
al Estado y en ocasiones al contribuyente, por una interpretacion de la Ley, que
esta en cabeza del legislador de la ley y no del ejecutor, como lo es en este caso.

La concurrencia de la actividad fiscalizadora-recaudadora y la facultad de emitir
conceptos, hace que en la mayoria de los casos, la DIAN interprete las normas
tributarias bajo una orientacion fiscalista, desbordando en ocasiones los textos
legales, mediante interpretaciones amafiadas y/o dafinas para los contribuyentes;
funcion interpretativa que le ha otorgado en mismo Gobierno Nacional a través del
Decreto 4048 de 2008, la cual entra en contradicciéon con la funcién propia del
Congreso de la Republica que es el érgano encargado ademas de hacer las leyes,
de interpretarlas, tal como se indica en el numeral 1° del articulo 150 de la
Constitucion Politica.

Al menos una garantia constitucional si ofrecen los conceptos emitidos por esta
Entidad, y es que no son vinculantes para los contribuyentes o responsables. Sin
embargo, si éstos actian con base en conceptos emitidos por la DIAN, luego no
podrian ser cuestionados por dicha Entidad por su actuacion.

Finalmente lo que se pretende con este trabajo, es proponer al Gobierno Nacional
gue sea una Entidad publica diferente a la misma DIAN, la encargada de
interpretar las leyes de tipo tributario y que a su vez emitan la Doctrina oficial al
respecto, para garantizar la objetividad y la imparcialidad en la aplicacion de este



tipo de leyes, pues a la DIAN no le va bien la funciéon de interpretar dado a su
caracter profiscalista. O bien, si se dejare en manos de esta Entidad, que se exija
un equipo de profesionales técnicos, objetivos e independientes que garanticen un
campo de juego equilibrado en esta materia.

Otro mecanismo para garantizar un mejor equilibrio en la relacion DIAN-
Contribuyente, es lograr una regulacién de la Consulta Tributaria tal como esta en
Argentina y en Espafia, para que la misma tenga un caracter general no vinculante
ni para el contribuyente ni para la Administracion Tributaria; y de otra parte, la
consulta de tipo particular que vincule a ambas partes. De esta manera encuentra
respaldo la emisibn de respuestas a las consultas por la DIAN, entidad
administradora y recaudadora de los impuestos nacionales.
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ALTERNATIVA A LA COMPETENCIA DE LA DIAN PARA LA EMISION DE CONCEPTOS EN MATERIA TRIBUTARIA
Derecho comparado en materia de emisién de la Doctrina

ANEXO

Espafia

Chile

Pert

Argentina

Colombia

La Direccion General de Tributos, a través de la
Agencia Tributaria.

El Servicio Interno de Impuestos.

La Supertintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracién Tributaria.

Administracion Federal de Ingresos Publicos.

Direccién General de Impuestos y Adunanas
Nacionales.

www.agenciatributaria.es

www.sii.cl

www.sunat.gob.pe

www.afip.gov.ar

www.dian.gov.co

Presentacion y resolucién de consultas tributarias
realizadas por los contribuyentes, obligados o
responsables.

Presentacion y resolucién de consultas tributarias
realizadas por los contribuyentes, obligados o
responsables.

Presentacion y resolucién de consultas tributarias
realizadas por los contribuyentes, obligados o
responsables.

Presentacion y resolucién de consultas tributarias
realizadas por los contribuyentes, obligados o
responsables.

Presentacion y resolucién de consultas tributarias
realizadas por los contribuyentes, obligados o
responsables.

Ley 58 de 2003, General Tributaria (articulos 88 y
89). Real Decreto 1065 de 2007 (articulos 65 al 68).

Cédigo Tributario (Decreto Ley 830 de 1974,
articulos 6, 7,15 y 26); Decreto con fuerza de Ley No.
7 de 1980; Ley 19.880 de 2003. Constitucién Politica.

Cédigo Tributario (Decreto Legislativo 816 de 1996,
articulos 93, 94 y 95).

Ley 11.683 de 1978, modificada por Decreto 821 de
1998; Resolucién General 858 de 2000 y Resolucién
General AFIP 1948 de 2005. Constitucion Politica
(articulo 31).

Decreto 4048 de 2008 (articulo 20); Ley 223 de 1995
(articulo 264); Cédigo Contencioso Adminsitrativo
(articulos 25 y 84). Constitucion Politica (articulo 23).

Tanto los obligados como sus representantes podran
formular consultas respecto al régimen, la
clasificacién o la calificacion tributaria que en cada
caso les corresponda. Igualmente, podran formular
consultas los colegios profesionales, cAmaras
oficiales, organizaciones patronales, sindicatos,
asociaciones de consumidores, asociaciones o
fundaciones que representen intereses de personas
con discapacidad, asociaciones empresariales y
organizaciones profesionales, federaciones que
agrupen a los organismos antes mencionados.

Los contribuyentes podran formular consultas
motivadas sobre el sentido y alcance de las normas
tributarias.

Los contribuyentes sélo podran hacer las consultas
através de las entidades representativas de las
actividades econémicas, laborales y profesionales,
podran formular consultas motivadas sobre el
sentido y alcance de las normas tributarias. Nétese
que sélo se puede acceder a través de este tipo de
entidades.

Los contribuyentes podran formular consultas
generales o especificas motivadas sobre el sentido y|
alcance de las normas tributarias, sin que se pueda
consultar sobre Convenios para evitar la doble
imposicién (CDI) y normas de recaudacion.

Toda persona tiene derecho a presentar cosultas de
tipo tributario, fundamentados en el Derecho de
Peticion.

La consulta debe formularse antes de la finalizacién
del plazo establecido para el ejercicio de los
derechos, la presentacion de declaraciones o
autoliquidaciones o el cumplimiento de otras
obligaciones tributarias.

La consulta puede formularse en cualquier tiempo.

La consulta puede formularse en cualquier tiempo.

La consulta general puede formularse en cualquier
plazo y la consulta especifica, se debera formular
antes del plazo que se venza la declaracion
juramentada.

La consulta puede formularse en cualquier tiempo.

La Administracién Tributaria competente, debera dar
respuesta en el plazo de seis (6) meses contados
desde su presentacion en debida forma. La falta de
contestacion en dicho plazo no implica la aceptacion
de los criterios expresados en el escrito de la
consulta.

La Administracién Tributaria competente no cuenta
con un plazo establecido para dar respuesta. La falta
de contestacién no implicara la aceptacion de los
criterios expresados en el escrito de la consulta.

La Administracién Tributaria competente debera dar
respuesta a las consultas que retinan los requisitos
legales en el plazo de noventa (90) dias habiles
computados desde el dia habil siguiente a su
presentacion. La falta de contestacién en dicho
plazo no implicara la aceptacion de los criterios
expresados en el escrito de la consulta.

La Administracién Tributaria competente, no cuenta
con un plazo establecido para dar respuesta a las de
tipo tributario de carécter general. La falta de
contestacién no implicara la aceptacion de los
criterios expresados en el escrito de la consulta.

En tanto, que para las consultas especificas, el
plazo es de noventa (90) dias para responder,
contados a partir de la fecha de admisién de la
consulta. La falta de contestacién no implicara la
aceptacion de los criterios expresados en el escrito
de la consulta.

La Administracién Tributaria competente cuenta con
un plazo maximo de 30 dias, para dar respuesta. La
falta de contestacién no implicara la aceptacién de
los criterios expresados en el escrito de la consulta.

Las respuestas a las consultas tributarias tienen
caracter informativo, por lo que el obligado tributario
no podra entablar recurso alguno contra las mismas.
Una vez se dicte un acto administrativo en contra del
obligado y amparado en dicha respuesta, ahi si
podra entablar los recursos de ley contra de dicho
acto.

Las respuestas a las consultas tributarias tienen
caréacter informativo, por lo que el obligado tributario
no podré entablar recurso alguno contra las mismas.
Al menos en sede judicial, s6lo se podra recurrir en
la misma sede administrativa.

Las respuestas a las consultas tributarias tienen
caracter informativo, por lo que el obligado tributario
no podra entablar recurso alguno contra las mismas.
Esta respuesta no constituye un acto reclamable
segun lo indica el articulo 135 del Cédigo Tributario,
excepto que producto de la consulta se emita una
Resolucién de Superintendencia o norma de rango
similar.

La respuesta de las consultas generales tendréan el
caracter informativo y no se podré entablar recurso
alguno contra la misma. La respuesta a las
consultas especificas, tendrén el caracter obligatorio
y contra la misma se podra interponer un recurso de
apelacion ante el Ministerio de Economia
(Hacienda); luego se va a la Justicia con demanda
judicial y ahi se agota el procedimiento de
reclamacion.

Las respuestas a las consultas tributarias tienen
caracter informativo general, por lo que el
consultante tributario o cualquier otra persona no
podré entablar recurso alguno contra las mismas. Al
menos en sede judicial, sélo se podra solicitar la
rectificacion de la posicién o que se revoque dicha
respuesta ante la misma Administracién Tributaria.
Si la respuesta infringe la ley, se podra pedir ante el
Consejo de Estado su anulacién a través de la
accion de nulidad (Articulo 84 Cédigo Contencioso
Administrativo).

Tendra efectos vinculantes para los 6rganos y
entidades de la Administracion Tributaria encargados
de la aplicacion de los tributos en su relacién con el
consultante.

El pronunciamiento que se emita sera de obligatorio
cumplimiento para los distintos 6rganos de la
Administracion Tributaria.

El pronunciamiento que se emita sera de obligatorio
cumplimiento para los distintos 6rganos de la
Administracién Tributaria.

El pronunciamiento de carécter general no tiene
caracter vinculante para ninguna de las partes. El
tanto, que el de caracter especifico tendra caracter
normativo y vinculante para ambas partes.

El pronunciamiento que se emita sera de obligatorio
cumplimiento para los distintos 6rganos de la
Administracion Tributaria.

No existe restriccion legal para realizar cualquier tipo
de consulta tributaria.

No existe restriccion legal para realizar cualquier tipo
de consulta tributaria.

No existe restriccion legal para realizar cualquier tipo
de consulta tributaria.

No se puede consultar sobre Convenios para evitar

la doble imposicién (CDI) y normas de recaudacion.

No existe restriccion legal para realizar cualquier tipo
de consulta tributaria.
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