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con representacion a la participacion en los impuestos’
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Resumen

El articulo se propone mostrar como ha sido la participacion de la sociedad
civil en la estructuracion de la capacidad fiscal del Estado colombiano. Para ello se
revisan procesos de constitucionalidad en los que se hayan demandados normas
fiscales, para determinar el nivel de incidencia de los mecanismos de participacion
ciudadana en la capacidad tributaria del Estado. Mediante anélisis basicos de
estadistica descriptiva y andlisis de contenido de los documentos preparatorios de la
Constitucion Politica, se llega a la conclusion de que herramientas de participacion
ciudadana como la accion publica de inconstitucionalidad han abierto importantes
oportunidades para la destruccién y modificacion de normas tributarias, lo que serfa
impensable bajo una democracia estrictamente representativa.
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Echoes from the Thirteen Colonies.
From Taxation with Political Representation
to Public Participation on Taxation

Abstract

The article aims to show the role of public participation in the structuring of the
fiscal capacity of the Colombian State. For this purpose, constitutionality processes
are reviewed in which fiscal rules have been demanded, in order to determine the
level of incidence of citizen participation mechanisms in the tax capacity of the
State. Through basic analysis of descriptive statistics, and content analysis of the
preparatory documents of the Political Constitution, it is concluded that citizen
participation tools, such as public action of unconstitutionality, have opened
important opportunities for the destruction and modification of tax regulations,
which would be unthinkable under a strictly representative democracy.

Keywords

Political Participation; Fiscal Policy; Constitutionality Action; Democracy;
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Introduccién

| hombre estd fuera de si, exige ver al supervisor, al gerente, a los
miembros de la junta directiva, al duefio del negocio. Le dice a la cajera que
no piensa pagar el IVA, que le cobre el producto sin ese impuesto que, segln
él, serd destinado a las FARC. Se niega —vocifera— a comprarle carros y
aviones a Timochenko. Para resumirlo, asegura que no piensa pagarle el IVA a
una empresa que esta aliada con el terrorismo (Publimetro, 2017, noviembre
11). Es la voz de un hombre que se ve a si mismo en el cumplimiento de un
deber civico. La escena nos recuerda una de esas viejas citas que, salvando
el abismo del tiempo, nos siguen hablando: la historia, se repite dos veces,
la primera como tragedia y la segunda como comedia (Marx, 2009, p. 1).
Y aqui, detrds de lo pintoresco, se puede encontrar la repeticiéon de viejas
disputas ideoldgicas sobre la evasién fiscal.

Esta escena se viralizé durante las discusiones del plebiscito de 2016
sobre los acuerdos de paz con la guerrilla de las FARC en el gobierno Santos.
Los debates fueron intensos; la campana, agitada, algida, emocional. Tanto los
defensores del No como los defensores del Sisobredimensionaron, exageraron,
amanaron. Votar Si, aseguraban los primeros, convertiria a Colombia en otra
Venezuela, en una reediciéon del socialismo soviético mas cruel; votar No,
afirmaban los segundos, regresaria al pais, sin boleto de regreso, a la guerra
sin cuartel, a la sangre desbordada y a los llantos desgarrados. Asi que la
escena del objetor fiscal, en ese contexto, puede analizarse desde varios
puntos de vista: los niveles de desinformacion en el pais, la incertidumbre
frente al posconflicto y los retos para la reconciliacién parecen cuestiones
obvias y hasta urgentes. Tan obvias, que un problema de fondo podria pasar
desapercibido: la relacién entre participacion e impuestos.

El personaje de esta historia se niega a que sus impuestos sean
invertidos en una politica publica con la que no esta de acuerdo. En (ltimas,
podria verse como un objetor fiscal que desea fijar la destinacién exacta de
sus contribuciones impositivas. Se trata de un deseo que va en contravia de
un limite que ha sido relativamente claro en los alcances de la participacién
ciudadana en las decisiones politicas: la capacidad fiscal. Una razén mas o
menos logica ha ayudado a establecer dicho limite: si se deja en manos de
los ciudadanos la decisién sobre pagar o no pagar impuestos posiblemente
decidirian no pagarlos, lo que terminaria por debilitar la ya débil capacidad
fiscal del Estado. Sin embargo, cabe preguntarse si los mecanismos de

Estudios Politicos, 54, ISSN 0121-5167 * eISSN 2462-8433



Los ecos de las trece colonias. De los impuestos con representacion a la participacion...

participacion ciudadana que consagré la Constitucién de 1991 han ayudado
a fortalecer la capacidad de la sociedad civil para incidir en la forma en la que
se estructuran y se organizan los impuestos en Colombia.

De alli surgi6é una pregunta de investigacion clave: ¢han permitido los
mecanismos de participacion fortalecidos por la Constitucion Politica de 1991
que los ciudadanos intervengan efectivamente en la modificaciéon de normas
tributarias sin tener que pasar por el filtro de sus representantes? La tesis que
se defiende en este articulo es que esas herramientas de participacion politica
directa si han permitido que los ciudadanos modifiquen y destruyan normas
tributarias que, de otra manera, no habrian podido cambiar en el marco de
una democracia puramente representativa. El derecho, como escenario de
guerra ritual (Valencia, 1987, p. 46), ha permitido continuar las luchas del
siglo xix por la definicion de las dimensiones y alcances de la capacidad fiscal
del Estado.

La lucha por la definicion de la capacidad estatal hunde sus raices en
una historia de inestabilidad y de fragilidad fiscal. Plantear la evasiéon de un
impuesto como si fuera la expresién de un deber civico no es una maniobra
novedosa. Colombia, después de la independencia, se vio enfrentada a
las expresiones de una larga tradicién de resistencia a la tributacion (Deas,
1980, p. 148). Los débiles gobiernos republicanos, sin los mecanismos de
presion coloniales que tuvieron que abandonar para iniciar un proceso de
modernizacién, se vieron en la necesidad de embrollarse en constantes
disputas y negociaciones con unas élites regionales y locales pocas veces
sumisas y ajustadas a los deseos del poder central (Palacios, 1980; Clark,
2007).

Esta fragilidad fiscal fue una de las mayores fuentes de inestabilidad
politica y fue uno de los factores que ocasioné que sucesivas constituciones se
reemplazaran las unas a las otras: cada nuevo texto constitucional era tan débil
y flaqueaba tan rapido como el anterior (Irigoin, 2016, p. 202). La historia
constitucional de Colombia se construyé sobre la base de constituciones que,
mas que acuerdos politicos sobre la estructura y distribucion del poder, con
vocacién de permanencia en el tiempo, eran verdaderas cartas de batalla,
capitulaciones juridicas que reflejaban los resultados de las guerras (Valencia,
1987). Asi, las reformas fiscales de las primeras décadas del siglo xix, con
la dificultad para establecer impuestos directos y aumentar el recaudo de
ingresos, no solo no construyeron capacidad fiscal (Irigoin, 2016, p. 189), sino
que se implementaron en un contexto de volatilidad constitucional.
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Esta historia de disputas en torno a los impuestos puede ser, en buena
medida, lo que explica que en el siglo xx las discusiones publicas sobre las
propuestas tributarias fueran minimas y las decisiones fiscales terminaran
haciéndose, generalmente, en la sombra, «de tal modo que lo que se
decidiera no [fuera] conocido por los ciudadanos» (Kalmanovitz, 2016, p. 13).
De esta manera, la cuestion fiscal ha terminado por ligarse a una democracia
de tipo representativo en la que la fijacién de los impuestos depende de
las discusiones y decisiones de quienes fueron elegidos para representar a la
ciudadanfa y no directamente de la ciudadania.

De hecho, algunas lineas de investigacion han sefialado una relacion de
causalidad entre algunos tipos de impuestos y mayores niveles de democracia
representativa (Ross, 2004). El argumento es que la necesidad de subir
impuestos relacionados con servicios estatales obligaria a que los gobiernos
se vuelvan més democraticos. La idea se asienta con fuerza en la historia de
los avances representativos en Estados como Francia, Espana e Inglaterra. El
altimo caso es especialmente relevante, pues la admisién del derecho del
Parlamento a legislar y su capacidad para enjuiciar abusos y tomar decisiones
sobre la politica nacional fueron prerrogativas practicamente compradas a
Edward 1y a Edward i (Stubbs, 1895, p. 599). Los argumentos que llevaron
a esta progresiva democratizaciéon fueron retomados después por las colonias
britadnicas en América para oponerse al establecimiento de impuestos directos
sobre el azlcar. El tercer postulado de The Declaration of Rights of Stamp Act
Congress es contundente: ninguna contribucion fiscal debe ser impuesta sin
el consentimiento, que puede darse de manera personal o a través de los
representantes.

A partir de estas ideas se ha sefialado que esa demanda politica de exigir
que ningln impuesto sea establecido sin representacion se manifiesta, ademas,
en la realidad politica de que entre menores sean los niveles de imposiciones
fiscales, menor razén tiene la sociedad civil para demandar representacion
(Huntington, 1991, p. 65). En suma, la literatura se ha preocupado por ver
cuales son las relaciones entre impuestos y democracia representativa, es decir,
por estudiar las formas en la que los asuntos tributarios inciden y se reflejan
en las logicas de actuacién de los 6rganos de representacion politica. Los
principios politicos y conceptuales que se encuentran bajo la expresién «No
hay impuestos sin representacién» han terminado por dominar las reflexiones
que se encuentran en la literatura sobre impuestos y sociedad civil.
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En ese contexto, la lectura aqui propuesta adopta una nueva linea de
reflexion que va mas alld de la democracia representativa para preguntarse por
las dindmicas que se dan en el marco de una democracia con mayores niveles
e instrumentos de participacion ciudadana. En ese sentido, la imposicion de
cargas tributarias, en el contexto de una democracia participativa, hace que
los ciudadanos, més que exigir mayor representacion, se vuelvan mas activos
en la utilizacién de los instrumentos de participacién politica directa.

1. Metodologia

La investigacion parti6 de una metodologia mixta en la que se
combinaron estrategias cuantitativas y cualitativas, para lograr construir un
conocimiento integral sobre la incidencia de la participacion ciudadana en
la reconfiguracion de la capacidad fiscal del Estado colombiano. La razén de
esta eleccion se debe a que resulta Gtil partir de algunos datos cuantitativos
que ayuden a dimensionar la participacion y a partir de alli ofrecer
interpretaciones desde lo cualitativo. Para ello se revisaron 623 demandas de
constitucionalidad sobre 37 leyes tributarias expedidas entre 1989y 2016. Esta
eleccion se debe a una razén de accesibilidad sobre la informacion: son las
demandas disponibles en la pagina web de la Corte Constitucional. De estas
se eligieron los procesos finalizados, es decir, que terminaron en sentencia
o en archivo. Allf se revisaron 468 procesos: 68 sobre el Estatuto Tributario
(Decreto 624 de 1989) y 400 sobre reformas estructurales. A partir de esta
revision se aplic un ejercicio de estadistica descriptiva basica para identificar
tendencias y efectividad de las decisiones. De igual forma, se hizo un andlisis
de contenido de las providencias para identificar, con mayor profundidad,
informacién sobre participacién de algunos actores concretos.

Esta informacién, ademds, se complementé con una estrategia de
investigacion documental, en la que se revisaron los antecedentes de la
Constitucién de 1991 para estudiar los discursos que se elaboraron al interior
de la Asamblea Constituyente en materia de politica fiscal y democracia.
Para ello se revisaron actas y proyectos de articulado publicadas en la Gaceta
Constitucional. Con ello se hicieron analisis de discurso y se identificaron
lineas argumentativas sobre el papel de la participaciéon ciudadana en
materia de impuestos. Esta investigacion documental result6 particularmente
relevante para la construccion del contexto histérico y politico en el que se ha
enmarcado la apropiacién de la accién puablica de constitucionalidad como
mecanismo de participacién para hacer de la politica fiscal un espacio de
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disputa politica e ideolégica. Esto se debe, en buena medida, al hecho de
que los documentos son expresiones y registros de procesos sociales que
dan cuenta de resultados y acciones llevadas a cabo en la realidad social
(MacDonald y Tipton, 1995, p. 188). Es decir, los documentos son las huellas
que dejan tensas y densas disputas entre actores complejos con distintos
intereses y con diferentes capacidades de movilizacion de dichos intereses.

2. Participacion e impuestos: un marco tedérico

La deliberacién y la participacion han redefinido los contornos de lo
que implica un régimen democrético. Las ciudadanias tienen deseos cada vez
mas intensos de complementar las posibilidades que les dan la representacion
democrética; es decir, de ir mas alla de lo que los politicos que eligen puedan
o no hacer. Precisamente por ello, es posible ver que hay un creciente
nimero de iniciativas y précticas sociales que buscan la creacién de nuevos
espacios cuya finalidad dltima es que los ciudadanos amplien los margenes
mediante los cuales pueden incidir de forma directa en las decisiones
politicas que afectan su vida (Pimbert y Wakeford, 2001, p. 23). Esto se debe,
en buena medida, a un rechazo generalizado de la democracia como una
mera competencia electoral que se define a través del voto ciudadano. Las
elecciones competitivas, claro estd, hacen parte del sistema democratico,
pero no es su Gnico elemento definitorio.

Pueden identificarse cuatro principios bdsicos que definen a un
régimen democratico: la existencia de elecciones libres y competitivas que
impidan que a través de la imposicion o el fraude se determine quién sera
elegido; sufragio universal para garantizar que todos los ciudadanos participen
del proceso; proteccion a los derechos civiles y politicos, entre los que se
encuentran la libre expresion, la libertad de prensa, el derecho a organizarse,
entre otros; finalmente, el ejercicio real del poder en cabeza de quienes lo
detentan, que busca impedir que exista un poder oculto que, tras un velo,
gobierne sin haber sido elegido (Mainwaring, Brinks y Pérez, 2007, pp. 125-
128). De estos elementos, uno de los més relevantes es el de la garantia de
los derechos civiles y politicos, pues es el que permite que el sistema sea
democrético de manera permanente y no solo en los transitos electorales. Esta
idea de la democracia sefiala un régimen que opera no solo cuando eligen
a los representantes, sino que se extiende sobre la totalidad de la existencia
social. Es precisamente por ello que se le da a la ciudadania el papel mas
importante dentro de una democracia y se incluye dentro de sus elementos
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definitorios la existencia de una sociedad civil viable y con capacidad de
deliberacion y de organizacion (Schmitter y Karl, 1991, p. 75).

La importancia de la participacion se ha resaltado en virtud de las
criticas hechas a la democracia representativa, a la cual se le han identificado y
sefalado muy fuertes debilidades. De hecho, la idea misma de representacion
politica ha sido cuestionada (Schweber, 2016, p. 395), al argumentarse que
implica, en esencia, una limitacion. Se agitan en dicho concepto cuestiones
profundamente normativas sobre lo que se incluye o se excluye. Un segundo
tipo de criticas le apunta a que la representacion encuentra un limite insalvable
en su incapacidad para dar cuenta de los complejos intereses que se generan
y se cruzan y se encuentran en sociedades cada vez més diversas (Gopal-
Jayal, 2009, p. 326), con grupos poblacionales con historias de ventajas y
desventajas muy variadas. Finalmente, un tercer tipo de criticas sefiala que
la representacion encuentra serias limitaciones en el marco de las sociedades
globalizadas, en las que se pone en duda el papel y relevancia del Estado-
nacién, en su concepcion tradicional como actor unitario y cohesionado
(Bonanno, 2000, p. 306). La participacion responde a estos limites y busca
ensanchar los espacios en los que la democracia se vive como realidad. Uno
de esos espacios es el de la politica fiscal.

Los estudios criticos sobre las politicas fiscales han procurado desmontar
una de sus premisas mds importantes, una que, durante muchos anos, las
han alejado del debate democratico: su supuesta neutralidad politica. Las
politicas fiscales han intentado, de manera intencional, omitir el hecho
cierto y evidente de que quienes pagan tributos tienen identidades sociales
y politicas concretas, y los han visto solo a partir de los rasgos de sus ingresos
(Knauer, 2014). Es decir, las politicas fiscales han omitido la complejidad y
las diversidades sociales, culturales y politicas de las comunidades a las que
gravan y las han visto solo como agentes econémicos: qué pueden producir y
qué ingresos perciben por ello. Es decir, ha sido una politica constantemente
indiferente al impacto que los impuestos pueden generar en unas disparidades
ya existentes. Con ello no se han reconocido las vias mediante las cuales la
politica fiscal puede agravar o remediar esas disparidades (Murphy y Nagel,
2002).

En este sentido, el presupuesto teérico de este articulo busca poner en
duda dicha neutralidad y revelar las luchas politicas que se hacen a través de
la accion publica de inconstitucionalidad. Es decir, la politica fiscal no es un
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campo politicamente neutral en el que las cuestiones se decidan a partir de
argumentos puramente técnicos, por el contrario, se trata de un espacio de
disputa politica e ideoldgica en el que la ciudadanfa hace uso de los distintos
mecanismos de participaciéon que prevé la Constitucién, en este caso, la
accién de inconstitucionalidad. Con ello, nos acercamos a las miiltiples
criticas que ha recibido el presupuesto de la neutralidad de la politica fiscal
que se han venido construyendo desde diversas perspectivas, que van desde
la teoria queer (Cain, 1991; Knauer, 1998), la teorfa racial critica (Moran y
Whitford, 1997), las teorias del feminismo legal (Alstott, 1996) y los estudios
criticos de discapacidad (Seto y Buhai, 2006). En conjunto, estos aportes han
intentado mostrar que las politicas fiscales reflejan y refuerzan disparidades
de género, de sexo, de orientacion sexual, de raza y pertenecia étnica, de
condicién socioeconémica, de edad y de discapacidad. El acercamiento
critico a la politica fiscal y la identificacién de las practicas de participacion
frente a ella permiten, por lo tanto, identificar, comprender y divulgar focos
de resistencia frente a su falsa neutralidad y darle dimensiones al contorno de
la lucha politica que alli se agita.

Al recuperar los contornos de dicha lucha politica, se puede reflexionar
sobre las mdltiples identidades politicas y las subjetividades que estan en juego
en las decisiones concernientes a la tributaciéon y pensar en un concepto de
«ciudadania fiscal» (Morgen y Erickson, 2017), en virtud del cual se establecen
discursos, practicas y significados en relacién con la definicion y el pago de
impuestos como una forma concreta en la que nos relacionamos con el Estado,
con la sociedad y con la comunidad. Es decir, el pago de impuestos se vuelve
una de las expresiones més claras de un contrato social, mediante el cual
se generan obligaciones y expectativas como miembros de una comunidad
imaginada (Mehrotra, 2015). Es alli que se vuelve critico pensar en las formas
en las que los ciudadanos pueden disputar y negociar los contornos de dicha
«ciudadania fiscaly, y es alli que se vuelve critico pensar en el papel de la
participacion ciudadana.

La participacién ciudadana se concibe, desde esta perspectiva, como
una amplia practica mediante la cual los ciudadanos de una comunidad
politica participan en la fijacion de la agenda, en la toma de decisiones y en
las actividades de politica de las organizaciones y las instituciones que tienen
interés en el desarrollo de una sociedad dada (Creighton, 2005, p. 7). Es
decir, se trata de un proceso mediante el cual quienes no detentan un poder
politico dentro de una estructura estatal buscan incidir en la conformacion,
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disefio e implementacién de las politicas que los afectan. Es una practica que
puede desarrollarse en distintos niveles (Rowe y Frewer, 2005). Se encuentra,
en primer lugar, un nivel de comunicacién publica, en el que hay un flujo
de informacién que fluye en una via: de las entidades estatales hacia la
sociedad civil, de la que no se espera ningln tipo de retroalimentacién. En
un segundo nivel, se pasa a la consulta pdblica, en la que la informacién va
de los ciudadanos a las entidades estatales. No hay un didlogo, es decir, no
hay intercambios, pero las ciudadanias pueden producir ideas, sugerencias,
recomendaciones y propuestas. Finalmente, se tiene el dltimo nivel, el de
participacion, en el que si se encuentra un didlogo, en el sentido de que
se producen transformaciones o estas son posibles. Este didlogo no se debe
entender exclusivamente en términos de intercambio discursivo, sino en
términos de la capacidad de las ciudadanias. Mediante la participacién, su
agencia y autoeficacia alcanzan un nivel que les permite generar cambios en
las politicas, fijar agendas, determinar sentidos de la actuacién y modificar
disefos institucionales. Es precisamente este nivel en el que se mueve en este
articulo.

Este trabajo se inscribe en la necesidad de mostrar las dimensiones y los
alcances que ha tenido la accién publica de inconstitucionalidad para poner
la participacién ciudadana al servicio de la democracia vy, particularmente,
para romper la falsa neutralidad tributaria y hacerla un campo de disputas
politicas e ideolégicas. El presupuesto tedrico basico no es otro que gracias
a este mecanismo de participacién, mediante el cual la ciudadania puede
aportar a la defensa del ordenamiento constitucional, se abren posibilidades
para que se modifique la politica fiscal, la cual, en términos generales, ha
estado por fuera del alcance de los mecanismos de democracia participativa.
No ha sido, claro estd, un camino facil.

3. Lajurisdiccion constitucional como escenario
de confrontacion

La Constitucion Politicade 1991 eslarespuesta a una crisis de legitimidad.
El fortalecimiento de mecanismos de participacion directa buscaba repeler el
declive de una democracia representativa cada vez mas fragil e inoperante
(Guzman, 2011, p. 30). Una de las tareas de los constituyentes de 1991 era
reestructurar el aparato institucional para lograr un verdadero dialogo entre
el Estado y la sociedad civil (Uribe, 1995, p. 79). Se consagraron multiples
herramientas juridicas y politicas que facilitaran la incidencia de la ciudadania
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en las decisiones que los afectan. Asi, mecanismos como la consulta popular
nacional (articulo 104) y local (articulo 105), la iniciativa legislativa popular
(articulo 155) y el referendo derogatorio (articulo 170) permiten que cualquier
ciudadano intervenga en la transformacién del sistema politico en el que vive.

De estos mecanismos, uno que interesa especialmente es el referendo
derogatorio, pues permite a un grupo de ciudadanos equivalente a la décima
parte del censo electoral convocar a un referendo para derogar una ley. Asi
planteado, puede resultar una accién ideal para tumbar normas tributarias
con las que no se estd de acuerdo. Sin embargo, el articulo 170 prohibe
explicitamente que dichos mecanismos se apliquen sobre normas relativas a
materias fiscales y tributarias. La nueva constitucién planted, entonces, una
democracia participativa, pero con limites definidos.

La definicion de este limite no tuvo mayor discusion en los debates
de la Asamblea Nacional Constituyente (ANC), como se observa a partir de
la revision de las ponencias y proyectos de preparacion para las plenarias.
Aunque algunos constituyentes se preocuparon por discutir la importancia de
ampliar los alcances de la democracia (Esguerra y Arias, 20 de mayo de 1991),
y de hacerlo a temas tan diversos como la seguridad social y los servicios
publicos (Garcés, 19 de febrero de 1991), por buscar que los ciudadanos
tuvieran un espacio para ser realmente oidos y proponer férmulas para la
construccién de mejores leyes (Lleras y Mejia, 8 de marzo de 1991), y por
superar la crisis de participacion (Trujillo, 8 de marzo de 1991; Galédn, 8 de
marzo de 1991), no se hizo el ejercicio de cuestionar o debatir el alcance de
la participacion directa en materia tributaria. La Gnica ponencia en la que se
aborda la cuestién, presentada por la bancada del M-19 (Navarro et al., 7 de
marzo de 1991, p. 7) solo sostiene, sin desarrollarlo, que la cuestion tributaria
debe permanecer en cabeza «de los cuerpos de representacién popular».

Las gacetas constitucionales también muestran un marcado desinterés
por la cuestion. Las discusiones giraron, en su mayoria, en torno a cuestiones
de contenido juridico, a la inmovilidad de las reformas constitucionales y al
establecimiento de clausulas pétreas (ANC, 1991, febrero 18; 1991, febrero
19a; febrero 19b; 1991, marzo 4; 1991, marzo 5; 1991, marzo 15). Tan solo
una de las gacetas identificadas como relevantes (ANC, 1991, mayo 4) se
refiere a la aplicacion del referendo derogatorio en materia tributaria, y lo
hace de una manera muy tangencial: no hay debate ni reflexiones al respecto,
solo la idea de que es una restriccion que debe permanecer, pues varios
paises de la regién la consagran.
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A pesar de estos limitantes a la democracia participativa en materia de
contribuciones fiscales, la Constitucion Politica fortalecié otro mecanismo que
ha resultado central para dar peso al consentimiento de los ciudadanos: la
accién publica de inconstitucionalidad. Mediante ella, cualquier ciudadano
puede demandar cualquier norma con rango legal, tanto por vicios materiales
como procedimentales (articulo 241). No se trata, claro, de una innovacién
de esta Constitucion, pero si del derecho colombiano, pues una reforma
constitucional de 1910 cre6 un control constitucional difuso del que pueden
hacer parte los ciudadanos y que no fue previsto por la Constitucion de
1886 (Mendieta, 2010). El aporte de la nueva Constitucion, en todo caso,
fue la creacién de una jurisdiccién propia y la clarificacion de las reglas de
procedimiento. Estos avances han hecho que la accién sea mds cercana para
la ciudadanfa.

Ha sido en el escenario de la jurisdiccion constitucional y mediante la
accion publica de inconstitucionalidad que se ha venido recreando la lucha
contrala expansion de las potestades fiscales del Estado colombiano. El derecho
puede verse alli como un escenario de guerra reglada, de confrontaciones
rituales en las que el poder se define y se construye. «[Se traslada] al lenguaje
ceremonial del debate forense los conflictos de poder entre los 6rganos del
Estado, entre los partidos gobernantes y sus fracciones, y entre estas instancias
y los sectores dominados de la poblacién civil» (Valencia, 1987, p. 45). Es
decir, el derecho no es un mero resultado del poder, sino que es espacio en
el que este se forma y se transforma.

Es alli donde la accién publica de constitucionalidad adquiere un
papel con la mayor relevancia. Si bien se trata de un mecanismo que no se
encuentra listado en la Ley 134 de 1994 ni en la Ley Estatutaria 1757 de 2015
sobre participaciéon democritica, la Corte Constitucional ha sefalado su valor
democrdtico en numerosos pronunciamientos. Asi, en la Sentencia C-094
del 2017 advierte que se trata de una manifestacion directa del derecho
fundamental a la participacién ciudadana, lo que la vuelve un valiosisimo
instrumento juridico que permite a los ciudadanos la defensa del alcance y
poder normativo que tiene la Constitucion Politica, asi como su integridad, al
tiempo que pueden manifestarse deliberativa y democraticamente sobre las
actuaciones que el legislador hace en ejercicio del poder de configuracion
de las normas que le ha otorgado la Constitucion Politica. De igual forma,
la Sentencia C-352 de 2013 permite concluir que se trata de un mecanismo
que provoca la actuacién de la Corte para que produzca una providencia con
efectos de cosa juzgada sobre el contenido juridico de una decisién legislativa
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y que, en esa medida, con ello se expresa una doble dimensién: el ejercicio
de un derecho politico y las prerrogativas que tienen los ciudadanos para
ejercer control sobre sus representantes.

Se trata de un mecanismo que desarrolla el principio democratico
basico, previsto en los articulos 1, 2 y 3 de la Constitucién Politica, en virtud
de los cuales el Estado colombiano se entiende como un Estado social de
derecho, democratico y participativo (Sentencias C-113 de 2017, C-665 de
2016, C-645 de 2016 y C-128 de 2011). De igual forma, es el desarrollo del
principio democrdtico basico, en la medida en la que expresa el caracter
universal y expansivo de este (Sentencias C-150 de 2015 y C-089 de 1994).
Es decir, la accién publica de inconstitucionalidad es una expresién de la
necesidad de ampliar el nmero de los escenarios, procesos y lugares en los que
se participa, pues mediante ella los ciudadanos encuentran una herramienta
que les permite ensanchar el alcance de su reivindicacion. Mediante esta
accion, en principio, cualquier campo de la vida social puede debatirse, su
Gnica condicién es que haya sido regulado mediante una norma con fuerza
legislativa. Puesto que la Constitucién Politica tiende a regular la mayoria
de los espacios personales, comunitarios y sociales en los que se desarrolla
la vida de todas las personas, el control de constitucionalidad permite, en
consecuencia, enjuiciar todas las normas legislativas que atenten contra esas
determinaciones. Ademas, es una expresién del caracter expansivo de la
democracia, en la medida en la que permite reivindicaciones a partir de una
ampliacion progresiva de las oportunidades de participacion. La ciudadania
se apropia de esta herramienta, a pesar de que no esté regulada en las leyes
sobre participacion, porque, en la préctica, tiene el efecto de darle mayores
alcances a la incidencia politica.

Lo que permite el proceso constitucional es, precisamente, que los
ciudadanos defiendan sus interpretaciones sobre lo que es politicamente
deseable en materia fiscal, es decir, es un espacio para que el poder
tributario se forme y se transforme. La jurisdiccién constitucional permite
que los ciudadanos ataquen normas tributarias con las que no estdn de
acuerdo, para que salgan del ordenamiento juridico mediante un proceso
de demostracién de su inconstitucionalidad. Se trata de un debate
argumentativo en el que se construye un sentido politicamente deseable de
la Constitucién, en el que se muestra que la norma tributaria lo contradice
y que, por lo tanto, debe desaparecer.
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Grafica 1. Acciones de constitucionalidad, 1992-2017.
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Fuente: elaboracion propia a partir de Corte Constitucional (s .f.).

Al analizar el comportamiento de las acciones de inconstitucionalidad
en contra de normas tributarias, en el caso colombiano se encuentran algunas
circunstancias particularmente relevantes, que se sefalan a continuacion.

Sobre 37 leyes tributarias expedidas entre 1989y 2016 los colombianos
han presentado 623 acciones publicas de constitucionalidad. Los picos
(1996, 1999, 2001, 2003, 2011, 2015 y 2017) obedecen a que el afo
inmediatamente anterior se promulgé una reforma estructural.! Aunque no
se observa ninguna tendencia clara, si llama la atencién el alto nimero de
demandas que se presentaron en 2017. Una posible interpretacion es que la
reforma que se hizo el afo anterior tuvo un alto grado de visibilidad publica
gracias, en buena parte, a que el desescalamiento del conflicto con las FARC
ha permitido abrir la agenda a nuevas tematicas.

! Es decir, aquellas leyes que han tocado temas sensibles en cuanto a definicion de bases gravables,
bienes y servicios susceptibles de ser objeto de tributo, entre otras; especialmente aquellas reformas que
han recibido esta denominacion por parte de la opinion publica y los representantes gubernamentales.
Algunas de estas reformas tributarias son: Ley 6 de 1992; Ley 223 de 1995; Ley 488 de 1998; Ley 633
de 2000; Ley 788 de 2002; Ley 863 de 2003; Ley 1111 de 2006; Ley 1370 de 2009; Ley 1430 de 2010;
Ley 1607 de 2012; Ley 1739 de 2014; Ley 1819 de 2016.
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Ahora, no solo es necesario saber cuantas demandas se han presentado,
sino que se debe revisar cudl ha sido su eficacia, es decir, qué porcentaje de
acciones terminan con el cumplimiento de su objetivo, que es la destruccion
—declaratoria de inexequibilidad— de las normas tributarias demandadas.
Para ello, las decisiones se han clasificado en ocho categorias diferentes,
cada una de las cuales se refiere a un resultado procesal posible.

Asi, la inconstitucionalidad se refiere a aquellos casos en los que se ha
declarado que la norma es contraria a la Constitucién y que, por lo tanto,
se entiende como eliminada del ordenamiento juridico. Por otra parte, la
condicionalidad se refiere a los casos en los que después de un andlisis de
varios de los sentidos que puede tener una norma la Corte determina cual de
esos sentidos es constitucional y cudl no, es decir, se determina cémo debe
interpretarse la norma para que permanezca teniendo efectos juridicos. La
constitucionalidad hace referencia a los casos en los que la norma se ajusta a
la Constitucion, asi que contintia operando con toda su fuerza. En cuanto a la
cosa juzgada, se refiere a los eventos en los que la Corte ya se ha pronunciado
sobre la constitucionalidad de una norma frente a unos cargos determinados,
razén por la cual se considera que ya ha habido un pronunciamiento que, por
seguridad juridica, no debe rehacerse. Este resultado difiere del de inhibicion,
en el que la Corte determina que la demanda no fue lo suficientemente
clara y técnicamente formulada como para poderse analizar. Finalmente,
los resultados de archivo, en trdmite y acumulado se refieren a momentos
puramente procesales de la revision: el primero, cuando la Corte «cierra» el
proceso de revision, principalmente cuando no se subsanan los vicios en la
presentacion de la demanda; el segundo, cuando el proceso de revision esta
operando; y el dltimo, cuando varias demandas se agrupan bajo un mismo
proceso, por compartir unidad juridica en las normas y los cargos.

3.1 Demandas Estatuto Tributario versus demandas a
reformas

Al hacer una comparacion entre las demandas al Estatuto Tributario (ET)
y las demandas a sus principales reformas, la efectividad de las acciones en
contra de estas Ultimas es mucho mayor. Mientras que tan solo 2,9% de las
demandas al ET terminan en una sentencia favorable —de inexequibilidad—,
cerca de 13% de las demandas a las reformas consiguen que los articulos
demandados salgan del ordenamiento juridico. Es decir, parece ser mas
probable destruir articulos de las reformas que del ET. Sin embargo, hay
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que resaltar el alto nivel de archivo que se generan frente a estas acciones
(30%). La decisién de archivo se produce cuando, después de presentada la
demanda, la Corte Constitucional encuentra que tiene vicios que no permiten
su andlisis. Se da un plazo para que esos vicios se corrijan, y si no se logra se
archiva. Al tratarse de temas muy técnicos, puede ser particularmente dificil
para la ciudadanfa estructurar demandas que se ajusten a los requerimientos
minimos que exige la jurisdiccion constitucional, y puede ser por esto que se
produce tan elevado porcentaje de archivo.

Griafica 2. Comparacion entre demandas al Estatuto Tributario (ET)
y demandas a sus principales reformas.
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Fuente: elaboracion propia a partir de Corte Constitucional (s. f.).Dada la complejidad del
tema, el papel de actores como las universidades y los centros de estudio y pensamiento
tendria que ayudar a orientar el proceso de revisién constitucional. De hecho, la Corte
Constitucional, en cada demanda, invita a estas instituciones para que conceptten sobre
la discusion. Al observar en detalle los procesos de revision de las dos Gltimas reformas
estructurales, los porcentajes de participacion, en el caso de las universidades, es muy bajo.
En el caso de otros actores de la sociedad civil —ONG, centros de pensamiento, asociaciones
gremiales, entre otros—, la participacién no pasa de 50%. Es decir, los actores cualificados
de la sociedad civil se estan absteniendo de utilizar las herramientas de la democracia
participativa para darle bases constitucionales firmes a la capacidad fiscal del Estado.
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Grafica 3. Participacion de la sociedad civil
en el proceso de revisién constitucional.
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Fuente: elaboracién propia a partir de Corte Constitucional (s. f.).En el caso de la Ley 1739,
las universidades recibieron 74 invitaciones a participar en los diferentes procesos; sin
embargo, solo en 9 oportunidades se envié un concepto técnico. En cuanto a la Ley 1819, de
las 144 invitaciones las universidades solo participaron en 31 oportunidades. La voz de los
actores mas calificados ha sido débil. Al tratarse de un tema que requiere de conocimientos
técnicos precisos que van mas alla de lo juridico y que pasan por lo politico y econémico, los
magistrados de la Corte Constitucional —abogados de formacién—, buscan constante apoyo
en entidades cuyo conocimiento técnico es reconocido en el ambito nacional. A pesar de
esto, ese aporte ha sido tenue. Si se asume que el proceso de revision de la constitucionalidad
de las normas tributarias esta atravesado por el objetivo de lograr que la configuracion de
la capacidad fiscal del Estado se ajuste a criterios de conveniencia técnica y politica, el
inconsistente apoyo de la academia no le ha aportado a ese equilibrio.

4. Discusion

El concepto de «sociedad civil» puede llegar a ser de muy dificil
definicién. Por ello, determinar hasta qué punto la accién publica de
constitucionalidad ha permitido que la sociedad civil intervenga de una
forma mas efectiva en la definicion de la politica y de la capacidad fiscal
del Estado colombiano pasa por el obstaculo de identificar qué fragmentos
y sectores de la sociedad civil han hecho uso de las posibilidades de este
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mecanismo. Lo que los resultados muestran, en principio, es que han sido
actores sociales por fuera del espacio de la academia quienes han jalonado
este tipo de procesos. Esto supone un hecho que podria ir contra el sentido
comuin: puede pensarse, razonablemente, que al tratarse de cuestiones que
frecuentemente involucran tematicas muy técnicas, las universidades tendrian
un papel mucho més relevante; sin embargo, su papel ha sido limitado. Esta
idea fortalece el presupuesto teérico de que los mecanismos de participacion
ciudadana ayudan a derrumbar el mito de la neutralidad de la politica fiscal.
Si en realidad fuera una politica neutra, los actores técnicos y neutros serian
los protagonistas, sin embargo, las acciones publicas han sido presentadas
por distintos actores y, particularmente en los procesos de participacion
abiertos al ptblico —cuando la Corte solicita conceptos—, actores distintos
a la academia.

Mas alla de quiénes son los actores que jalonan estos procesos, los
resultados muestran mayores niveles de participacién en las discusiones
constitucionales sobre politica fiscal. Si bien debe hacerse una revision futura,
para ver si el nivel de acciones se mantiene, lo cierto es que el pico histérico
logrado en 2017 sefala que la politica fiscal es un ambito de debate publico
cada vez mas relevante para los colombianos. Las discusiones sobre la nueva
ley de financiamiento y su eventual aprobacién constituirdn un agitado
debate que debe tenerse en el radar. En este sentido, otro de los principales
hallazgos, que merece mayor atencion, es el hecho de que sean las leyes de
reforma las que tengan mas altos niveles de efectividad en la declaratoria
de inconstitucionalidad, mientras que las normas base del estatuto tributario
registran menos efectividad. Este hecho puede interpretarse bajo la perspectiva
de que los mecanismos de participacion ciudadana en politica fiscal ayudan
a derrumbar el falso presupuesto de la neutralidad politica. En efecto, las
reformas a las leyes tributarias suelen estar rodeadas de fuertes discusiones
en las que intereses politicos se ponen en disputa. Es probable que para la
opinién publica el Estatuto Tributario se presente como un conjunto de normas
técnicas que regulan la distribucién de las imposiciones fiscales, mientras que
las reformas tributarias se convierten en un terreno de disputa en el que se
deciden ganadores y perdedores.

En esto es clave el papel que tienen los medios de comunicacién en la
presentacion sobre dichas reformas, pues es a partir de la informacién que
ellos transmiten se construye una narrativa politizada de los cambios en la
politica fiscal, es decir, los medios no transmiten informacién sobre el Estatuto
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Tributario, ni hacen informes sobre su contenido. Las noticias en relacién con
la politica fiscal se activan en la medida en la que se introducen discusiones
para transformarla y en la medida en la que diversos actores politicos debaten
sobre ellas en espacios de opinién, en medios radiales y televisivos, y en
espacios de prensa.

Conclusiones

La democracia participativa ha abierto una puerta para que cuestiones
tributarias y fiscales sean directamente debatidas y atacadas por los
ciudadanos, sin que tengan estos que someterse a las «interpretacionesy»
que los representantes hagan de sus voluntades. La declaracién de las Trece
Colonias, la idea de que ninguna contribucion fiscal debe ser impuesta sin
consentimiento encuentra hoy, ademads de la garantia de la representacién, una
forma adicional de ser materializada a través de la participacion directa. Esta,
por supuesto, es una forma optimista de abordar la cuestién: evidentemente,
las herramientas juridicas tienen limitaciones. La jurisdiccion constitucional,
como campo de batalla, no permite la lucha de todos los soldados. Las
exigencias técnicas hacen que una porcion significativa de las acciones de los
ciudadanos no produzca ningtn efecto.

En ese sentido, actores calificados como las universidades, estan
llamados a introducirse en este campo de disputa. El conocimiento técnico
que alli se produce deberia guiar el proceso de mejoramiento de la capacidad
fiscal. Asi, el esfuerzo conjunto de la academia y otros actores de la sociedad
civil podrian apuntarle a la tarea nunca acabada de construir Estado en
Colombia.
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