Sentencia C-272/22

PROHIBICION DE DEDUCIR EXPENSAS DE LA BASE GRAVABLE DEL IMPUESTO SOBRE LA
RENTA PROVENIENTES DE CONDUCTAS TiPICAS SANCIONABLES A TITULO DE DOLO-Prevé

condiciones para determinar la obligacion tributaria sustancial

(...) el articulo 62 de la Ley 1819 de 2016, que modificé el inciso tercero del articulo 107 del
ET, no prevé una sancién en materia tributaria, sino que contiene una norma orientada a la
determinacién de la obligacién sustancial de pago del impuesto sobre la renta. Ademas,
genera los siguientes dos incentivos: de una parte, desincentiva que los contribuyentes
deduzcan las expensas provenientes de conductas tipicas consagradas en la ley como delito
sancionable a titulo de dolo pues el costo fiscal de ellas lo debe asumir totalmente el
contribuyente. De otra parte, incentiva a los contribuyentes a tomar medidas de debida
diligencia y proteccién contractual adecuadas para evitar incurrir en tales costos. Asi, en
aplicaciéon de la disposicidn acusada, el incumplimiento del requisito de licitud de la expensa
da lugar a: (i) el desconocimiento de deduccién de la expensa por lo mismo la correccién -
voluntaria o impuesta-de la declaracion, con el consecuente pago del mayor valor adeudado
por el impuesto; y (ii) la compulsa de copias a la autoridad que deba conocer de la comisién
de la conducta tipica. Si bien el articulo sub judice deja a salvo la posibilidad de que la
administracién tributaria imponga sanciones por efecto de la inexactitud derivada de deducir
una expensa que no cumple con los requisitos de ley para el efecto, la consagracién de esta
sancion, y del procedimiento que se debe cumplir para el efecto, son ajenos a la disposicién

acusada.

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Requisitos de claridad, certeza, especificidad,

pertinencia y suficiencia
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Carga minima de argumentacion

INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL POR INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA-

Incumplimiento de requisitos de certeza y suficiencia en los cargos

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Requisitos para su configuracion



COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Tipologia
COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Inexistencia por cargos distintos
PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA-Contenido y alcance

PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA-Manifestaciéon de los principios

democratico y de representacién popular

OBLIGACION TRIBUTARIA SUSTANCIAL-Definicién/OBLIGACION TRIBUTARIA SUSTANCIAL-
Caracteristicas

Las obligaciones sustanciales son aquellas por medio de las cuales, el sujeto pasivo
(contribuyente) se encuentra obligado mediante una Ley con el sujeto activo al pago de una
contraprestacién econdmica (tributo) generalmente traducida en una suma de dinero y
excepcionalmente en una especie. Tiene como fuente la ley en sentido material y por objeto,
una obligacién de dar el dinero o la especie debida. La prestacién de la obligacién sera la
transferencia del dinero y la caracterizan cinco (5) elementos esenciales; sujeto activo; sujeto
pasivo; hecho generador; base gravable; y tarifa. En el caso de las tasas y las contribuciones,
ademads, la destinacion. En su formacién, el Legislador estara sometido al principio de

legalidad y al de certeza en materia tributaria.

OBLIGACION TRIBUTARIA-Deberes y obligaciones formales

(...) el Legislador ha previsto una serie de obligaciones y deberes formales o accesorios
asociados directamente al pago del tributo, que estan a cargo de los contribuyentes y que
tienen por objeto, entre otros, asegurar el cumplimiento de la obligacidn tributaria sustancial.
Normalmente son traducidos en obligaciones de hacer o no hacer. El precedente
constitucional afirma que dichas obligaciones satisfacen la necesidad que tiene Ia
administracion tributaria de disponer de mecanismos para obtener la informacién fidedigna,

necesaria y suficiente para cuantificar y determinar adecuadamente las deudas impositivas.

LEGISLADOR-Competencia para establecimiento de obligaciones tributarias/LIBERTAD DE



CONFIGURACION LEGISLATIVA EN OBLIGACION TRIBUTARIA-Sujecién a principios y normas
constitucionales

POTESTAD SANCIONATORIA DE LA ADMINISTRACION-Manifestacion del ius puniendi del
Estado

PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR-Alcance
OBLIGACION TRIBUTARIA-Incumplimiento conlleva sanciones

TIPOS SANCIONATORIOS EN MATERIA ADMINISTRATIVA-Elementos estructurales
Referencia: Expediente D-14501

Demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 62 (parcial) de la Ley 1819 de 2016
“Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los
mecanismos para la lucha contra la evasién y la elusién fiscal, y se dictan otras
disposiciones”

Demandante: David Mauricio Leal Cortés
Magistrado ponente:
JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones Constitucionales y
en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto Ley 2067 de 1991, ha
proferido la siguiente:

SENTENCIA

|. ANTECEDENTES

1. El 2 de noviembre de 2021, mediante correo electrdnico enviado a la Secretaria General



de la Corte Constitucional,1 el ciudadano David Mauricio Leal Cortés presenté demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 62 de la Ley 1819 de 2016, por medio del cual se

modifica el inciso tercero del articulo 107 del Estatuto Tributario (ET).

1. El accionante consideré que el articulo demandado desconocia los articulos 29 y 116 de la
Constitucién Politica. Del escrito de la demanda se pueden abstraer tres cargos: (i) la
presunta vulneracién del principio de legalidad contenido en el articulo 29 superior, (ii) la
supuesta vulneracién del articulo 116 de la Constitucién Politica y por ultimo, (iii) la

vulneracion de la dogmatica penal constitucionalizada.

1. Por Auto del 22 de noviembre de 2021, se inadmitié la demanda y se le concedié al
ciudadano el término de tres dias para que procediera a corregirla. En primer lugar, porque
no explicd con suficiencia por qué, en este caso, no operaba la figura de la cosa juzgada
constitucional en relacién con la Sentencia C-002 de 2018. En segundo lugar, porque, a pesar
de que demandé la totalidad del articulo 62 de la Ley 1819 de 2016, los cargos solo se
dirigian contra algunos fragmentos del mismo, de modo que era necesario precisar el objeto
de la demanda. En tercer lugar, porque la demanda incumplié los requisitos minimos de

carga argumentativa para suscitar un juicio de constitucionalidad.

1. El 29 de noviembre de 2021, el ciudadano presenté escrito de correccién a la demanda. En
este, procurd esclarecer el objeto de la demanda y resolvid los cuestionamientos sobre la
figura de la cosa juzgada constitucional. Simultdneamente, reformulé la estructura del escrito
presentada en la demanda inicial y fusiond el primer y tercer cargo, esto es, la presunta
vulneracién del principio de legalidad contenido en el articulo 29 de la Constituciéon Politica y
la presunta vulneracién de la dogmatica penal constitucionalizada. A su turno, a modo de
segundo cargo, mantuvo el cuestionamiento por la presunta vulneracién del articulo 116 de

la Constitucién Politica.



1. Por Auto del 15 de diciembre de 2021, se estimé que solo en lo referido al nuevo primer
cargo, prima facie el ciudadano atendié las deficiencias advertidas en el auto de inadmisién
y, por tanto, se procedié a su admisién. Ademas, se concluyd que el segundo cargo mantuvo
sus falencias argumentativas y no logré desvirtuar la existencia de la cosa juzgada con
respecto de la vulneracidn de la garantia del juez natural y de la presuncién de inocencia

como componentes del debido proceso, por lo que se dispuso su rechazo.

1. Una vez cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constituciéon y en el

Decreto Ley 2067 de 1991, procede la Corte a resolver sobre la demanda de la referencia.

A. La norma demandada

1. A continuacion, se transcribe el texto de la norma demandada y se subraya el aparte

especificamente cuestionado por el actor:

Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los

mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan otras disposiciones.

EL CONGRESO DE COLOMBIA,

DECRETA:

Articulo 62. Modifiquese el inciso 30 del articulo 107 del Estatuto Tributario, el cual quedara

asi:

En ningln caso serdn deducibles las expensas provenientes de conductas tipicas
consagradas en la ley como delito sancionable a titulo de dolo. La administracién tributaria

podra, sin perjuicio de las sanciones correspondientes, desconocer cualquier deduccién que



incumpla con esta prohibicién. La administracién tributaria compulsara copias de dicha
determinacion a las autoridades que deban conocer de la comisién de la conducta tipica. En
el evento que las autoridades competentes determinen que la conducta que llevé a la
administracion tributaria a desconocer la deduccién no es punible, los contribuyentes
respecto de los cuales se ha desconocido la deduccién podran imputarlo en el afio o periodo
gravable en que se determine que la conducta no es punible, mediante la providencia

correspondiente.”

A. La demanda

Presunta vulneracién del principio de legalidad y de la dogmatica penal constitucionalizada

(articulo 29 de la Constitucién Politica). Unico cargo admitido

1. El demandante acuso al articulo 62 de la Ley 1819 de 2016 de vulnerar el principio de
legalidad contenido en el articulo 29 de la Constitucion Politica y la dogmatica penal
constitucionalizada. En su opinién, el articulo 29 de la Constitucion exige que el legislador
defina expresamente quién es el sujeto activo de una infraccion para poder definir la sancion,

pues de otra manera se violaria el principio de legalidad.

1. A juicio del demandante, la prohibicién de tomar como deduccidn las expensas que tienen
como fuente una conducta delictiva constituye una sancion administrativa. En su opinion, el
contribuyente pudo incurrir en las expensas sin conocer su origen delictivo, por lo que,
impedirle que pueda deducir la expensa seria no reconocer un costo o gasto en el cual
incurrié para el desarrollo de su actividad productora de renta. Asi, expuso el ciudadano:
“Efectuada la lectura de la norma resulta claro que la DIAN puede desconocer, previo a una
sentencia proferida por un juez penal, cualquier deduccién de expensas que provengan de
conductas tipicas consagradas en la ley como delito sancionable a titulo de dolo, autorizacion
fuertemente cuestionada a través de la demanda. Asimismo, se destaca que de la lectura

literal de la citada norma es posible afirmar que la sancién deberd recaer sobre los



contribuyentes que hayan generado expensas en contravia de la prohibicién dispuesta por el
legislador. En ese sentido, la norma es clara sobre la prohibicién que establece y sobre la
persona merecedora de sancién por el incumplimiento de dicha prohibicién, sin embargo, no
hay claridad sobre quién debe cometer determinado delito para que la sancién opere. De una
primera lectura se puede desprender la idea de que la conducta delictiva debe ser realizada
por el contribuyente al que posteriormente se le aplica una sancién, pero revisado y
analizado el concepto de expensas salta a la vista que para su generacion es necesario la
intervencién de varias personas, por lo que surgen algunos cuestionamientos; de la norma se
desprende que puede bastar con que la conducta prohibida sea ejecutada por alguno de los
terceros que intervienen en la realizacién de expensas y no que deba ser realizada
directamente por el contribuyente sancionado con la negativa de reconocer los deducibles de

expensas consagrados en el primer inciso del articulo 107 del Estatuto Tributario Nacional.”3

1. Sefald que la disposicién contiene una sancién que no es determinada ni determinable en
relacién con el sujeto que debe cometer la conducta delictiva. Considerd que terceros
distintos al sujeto pasivo del impuesto pueden incurrir en la conducta ilicita y, sin embargo, la
sancién administrativa a que se ha hecho referencia solo recae sobre el contribuyente, a
pesar de que este pueda ser inocente. Asi, el accionante consideré que la norma permite “la
aplicacion de sanciones tributarias sobre personas que no han ejecutado acto alguno en
contravia de la ley penal”.4 Ello genera una insalvable indeterminabilidad en el tipo

sancionatorio, por lo que se vulnera el principio de legalidad.

1. Para el ciudadano se debe entender que: “Uno de los principios que estructuran el derecho
al debido proceso prescrito por el articulo 29 Superior, como se sefial6 en el aparte anterior,
es el de legalidad, segun el cual “Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa”. Este precepto supone, segun la Sentencia C-592 de
2005, que el legislador debe tener en cuenta lo siguiente: “(i) definir de manera clara,
concreta e inequivoca las conductas reprobadas, (ii) el sefialar anticipadamente las

respectivas sanciones, asi como (iii) la definicién de las autoridades competentes y (iv) el



establecimiento de las reglas sustantivas y procesales aplicables, todo ello en aras de
garantizar un debido proceso”. (Negritas fuera de texto) (Sentencia C-444, 2011). Para
entender mejor la problemdtica de la falta de especificidad en la norma es necesario
considerar el concepto de “expensas”. Las expensas se deben entender como los gastos que
se generan de manera forzosa en la actividad productora de renta, de manera que sin ellos
no se puede obtener renta. Siendo asi, queda claro que la generacién de expensas por parte
de una persona depende directamente de los gastos que genera en el desarrollo de su
actividad productora de renta, lo que a su vez conlleva a la necesidad de relacionarse con
proveedores. Revisada la definicién de expensas y el reproche realizado a través de la
demanda sobre la violacidén al articulo 29 de la Constitucidn Politica, resulta evidente la
omision en que incurrié el legislador al no establecer de forma concreta a la persona que
debe cometer cualquier conducta tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo
de dolo, para que la administracién tributaria pueda aplicar la sancién consagrada en el
articulo 62 de la ley 1819 de 2016. La norma, ambigua como es evidente, deja dudas tales
como ;Puede la administracidn tributaria desconocer los deducibles de expensas a aquellos
contribuyentes que no han cometido delito alguno, pero que luego de aplicadas labores de
debida diligencia generan gastos con proveedores cuyas actividades resultan ser

delictivas?”5

1. De acuerdo con el ciudadano: “Segun la interpretacion exegética de la norma, la sancién
dispuesta a través del articulo objeto de demanda, se puede aplicar a los contribuyentes que
no han cometido accién alguna contra la Ley penal, pero que se han relacionado con
proveedores que si han ejecutado acciones de esta naturaleza. Por otra parte, el
sustanciador encuentra que el primer cargo de la demanda carece de pertinencia porque ‘en
lugar de cuestionar algin aspecto objetivo de la disposicién, funda su reproche en una
situacion hipotética, que es la de que un tercero puede cometer la conducta tipica y, aun asi,
resultar afectada la persona natural o juridica que ha aplicado la deduccién de expensas’. “Lo
que se pretende demostrar con la argumentacién de la demanda, es el vacio que dejo el
legislador al no especificar quién debe cometer la conducta sancionada por la ley penal para
que no sean aplicables los deducibles al contribuyente. La anterior no es una situacién
hipotética pues corresponde a un hecho que ocurre en la generacién de expensas. Como ya

se evidencid, en ella concurren mas de una persona, cuando menos el contribuyente y su



proveedor. De tal suerte, es claro que actualmente la administracién tributaria encuentra
justificacion legal para ejecutar actuaciones que, como se sustenta a lo largo de la demanda,

[levan a la violacidn de derechos fundamentales.”6

1. Ademas, adujo que las personas juridicas no son responsables penalmente, de manera que
si llegan a ser sancionadas por virtud de lo dispuesto en la norma censurada, no pueden ser
acusadas luego en un proceso penal y, por tanto, no podran defenderse: “Recuerde que la
norma sélo establece sobre quién recae la sancidn, el contribuyente que puede ser persona
natural o juridica, pero no quién debe cometer la conducta delictiva que conlleva a la
imposicion de la misma. Se debe considerar también la presuncién de inocencia, la cual, tal
como se mencion6 en la demanda y en la sentencia C-002 de 2018, no se ve vulnerada en el
proceso administrativo que lleva a cabo la DIAN, pero si en el posterior proceso judicial que
se realiza con ocasién a la compulsa de copias que debe realizar la Administracién Tributaria.
Sobre lo primero es necesario tener en cuenta que en Colombia no existe responsabilidad
penal de las personas juridicas, como lo ha recordado de forma clara esta Corporacién en
diferentes sentencias, como la T-1193 de 2004. Esto es asi porque para la comisién de delitos
se requiere que medie la voluntad de la persona que realiza la accién, lo cual no puede
suceder con las personas juridicas pues son ficciones juridicas que carecen de voluntad. De
la lectura literal de la norma se evidencia que la sancién establecida en ella puede aplicar a
cualquier contribuyente, persona natural o juridica, que solicite los deducibles de expensas
ante la DIAN. Se permite asi que la DIAN desconozca deducibles de expensas a personas
juridicas que por la imposibilidad de expresar su voluntad no pueden cometer conductas
tipicas consagradas en la ley como delito sancionable a titulo de dolo. Entonces, la norma
faculta a la Administracién Tributaria para desconozca deducibles de expensas por la
comisién de delitos sobre personas que no tienen la capacidad para cometerlos. Derivado de
la falta de responsabilidad penal de las personas juridicas se extrae de forma légica la
vulneracion al debido proceso al que conlleva la norma. Esto en el entendido que, en su
Ultimo enunciado la disposicién demandada dispone la obligacién de compulsar copias a la
autoridad competente para que verifique la ocurrencia del punible cuya comisién determiné
previamente la Administracién Tributaria. La consecuencia de la inexistencia de
responsabilidad penal de las personas juridicas en Colombia es que tampoco exista un

proceso penal para determinar su participacién en la conducta que se le reprocha, lo que



indudablemente conlleva a que, de manera objetiva y cierta haya una vulneracion al debido

proceso, derecho fundamental consagrado en el articulo 29 de la Carta Magna.”7

1. Por Ultimo, sefald que el principio de legalidad se vulnera cuando se compulsan copias
desde la DIAN a la Fiscalia General de la Nacién al momento de recibir el caso, ya que:“[s]e
desprende entonces que la presunciéon de inocencia ha sido desvirtuada en un proceso
administrativo y se invierte de manera inconstitucional la carga de la prueba para que sea
ahora el investigado quien deba probar ante la Fiscalia y ante un juez de conocimiento, que
no cometid accién punible alguna. Como se evidencia, la anterior conclusién no es extraida
de una lectura aislada y subjetiva de la norma, sino que se desprende de la interpretacién
exegética del aparte del texto en que se establece que la autoridad competente deberd
determinar si la conducta que llevé a cabo la administracion tributaria a desconocer la

deduccién es o no punible.”8

A. Intervenciones

1. Dentro del término de fijacién en lista, la Corte Constitucional recibid 6 intervenciones. En
una intervencién conjunta, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) solicitaron la exequibilidad del de la norma. De la
misma manera lo hizo la Universidad Externado de Colombia. Por su parte, el Instituto
Colombiano de Derecho Tributario y un ciudadano solicitaron la exequibilidad condicionada. A
su turno, la ciudadana invitada experta Catalina Hoyos Jiménez solicité la inexequibilidad de
la norma acusada.9 A continuacién se resumen los argumentos propuestos por los

intervinientes:

a. Intervenciones con solicitud de exequibilidad

i) Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y DIAN



1. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y la DIAN, consideraron que la norma acusada
es exequible, porque respeta el principio de legalidad y la dogmatica penal
constitucionalizada. Para el efecto, sefialaron que: “(i) que el objetivo de la modificacion
incorporada al inciso tercero del articulo 107 del Estatuto Tributario, tanto en la Ley 1607 de
2012 como en la Ley 1819 de 2016, consistia en facultar a la administracidn tributaria para
rechazar aquellos gastos o erogaciones provenientes de conductas tipicas consagradas en la
ley como delito sancionable a titulo de dolo, permitiendo mayor transparencia en las
operaciones realizadas por los contribuyentes; y (ii) que la disposicion demandada se
enmarca dentro de los postulados constitucionales invocados como presuntamente
vulnerados, no siendo contraria al principio de legalidad o la dogmatica penal, en el
entendido que la misma no puede considerarse de manera aislada a la normatividad a la que
pertenece y no se encuentra desprovista de las garantias propias del debido proceso, y
considerando que el legislador cuenta con un amplio margen de configuracién normativa en

materia tributaria.”

1. En relacién con el objetivo de la norma demandada, la intervencién conjunta sostuvo que:
“Con el fin de establecer instrumentos de lucha contra la evasiéon a través de la
implementacion de mecanismos de control fiscal que permitieran una mayor transparencia
en las transacciones, evitaran la evasion y el fraude, y mejoraran el recaudo y promovieran la
eficiencia del sistema tributario, el Legislador, mediante el articulo 158 de la Ley 1607 de
2012, incorpord una limitacion a la deducibilidad de expensas provenientes de conductas

tipicas consagradas en la ley como delito sancionable a titulo de dolo.”

1. Indic6 que “dentro del tramite legislativo, en el texto propuesto para primer debate del
proyecto de ley No. 166 de 2012 Camara y 134 de 2012 Senado, se incluyd la modificacién al

articulo 107 del Estatuto Tributario, la cual tenia como proposito:

‘Prohibicién de deducibilidad de expensas provenientes de infracciones penales.



‘El articulo 128 de la ponencia prohibe la deducibilidad de estas expensas. En concordancia
con los compromisos adquiridos por Colombia en el marco del ingreso a la Organizacién de
Cooperacion al Desarrollo Econdmico (OCDE), se crea un articulo nuevo para adicionar al
articulo 107 del Estatuto Tributario en el sentido de prohibir la deducibilidad de expensas

rn

relacionadas con actividades que constituyan infracciones penales’.

A continuacidn indicaron que, luego, el texto se aclaré para darle los efectos fiscales a la

norma, asi:

“Se modifica articulo de expensas derivadas de conductas constitutivas de infracciéon penal
para aclarar que no lo son aquellas que provengan de una actividad consagrada como delito
sancionable a titulo de dolo. Ademas se aclara que la Administraciéon Tributaria podrd
desconocer cualquier deduccién que incumpla con esta prohibicién a fin de darle efectos

fiscales”.

“ARTICULO 158. Adiciénese el siguiente inciso final al articulo 107 del Estatuto Tributario:

En ningln caso seran deducibles las expensas provenientes de conductas tipicas
consagradas en la ley como delito sancionable a titulo de dolo. La administracion tributaria
podra, sin perjuicio de las sanciones correspondientes, desconocer cualquier deduccién que
incumpla con esta prohibiciédn. La administracién tributaria compulsara copias de dicha
determinacion a las autoridades que deban conocer de la comision de la conducta tipica. En
el evento que las autoridades competentes determinen que la conducta que llevé a la
administracion tributaria a desconocer la deduccién no es punible, los contribuyentes
respecto de los cuales se ha desconocido la deduccién podran solicitar la correspondiente
devolucién o solicitar una compensacioén, de conformidad con las reglas contenidas en este
Estatuto y segln los términos establecidos, los cuales correran a partir de la ejecutoria de la

providencia o acto mediante el cual se determine que la conducta no es punible.”

1. Asi, pues, sefalaron, “es posible observar que la norma demandada no es nueva dentro

del ordenamiento juridico, considerando que fue incorporada desde el articulo 158 de la Ley



1607 de 2012 y, en gran parte, mantiene su redaccién luego de la modificaciéon hecha por el
articulo 62 de la Ley 1819 de 2016”, y entonces agregaron que “En consecuencia, con el
propdsito de ofrecer mayores garantias para que los contribuyentes pudieran materializar el
reconocimiento de las deducciones que fueran determinadas por las autoridades penales
como no punibles, se efectué una modificacién a la norma en cuestidon por medio de la Ley

1819 de 2016. La exposicion de motivos reitera la finalidad de dicho cambio, asi:

“(...). En este orden de ideas, la propuesta busca materializar el derecho que tiene el
contribuyente a deducir esos gastos si se determina que los mismos no obedecian a una
conducta delictiva. Asi, de acuerdo con la propuesta, en caso de que la autoridad competente
determine que se trata de un gasto improcedente, el contribuyente tiene la oportunidad de
deducir ese gasto que fue rechazado en el pasado como un gasto en el afio o periodo
gravable en que la providencia en la que se determina que la conducta no es punible quede

en firme.”

1. Ajuicio del Ministerio de Hacienda y la DIAN, “una vez vistos los antecedentes de la norma
demanda, es relevante sefalar que la Corte Constitucional, por medio de la Sentencia C-002
de 2018, reiterd que la incorporacion de esta limitacién no era novedosa y ya se observaba

en el ordenamiento desde la misma Ley 1607 de 2012, asi:

“En todo caso, de manera previa, es importante resaltar que la disposicién objeto de
demanda no es una incorporacién novisima, proveniente de la Ley 1819 de 2016. La
prohibiciéon de llevar como deduccién los gastos que pudiesen provenir de una conducta
tipica se encontraba prescrita en el articulo 158 de la Ley 1607 de 2012 ‘Por la cual se dictan

normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones.”

“En efecto, senalaron tales autoridades que, la Ley 1819 de 2016 reprodujo, de manera
parcial, la disposicién contenida en el articulo 158 de la Ley 1607 de 2012, con el fin de
mantener la potestad de la autoridad tributaria para desconocer las deducciones
provenientes de conductas tipificadas como delitos y, de forma obligatoria, remitir copias a
las autoridades penales competentes para conocer de la comisidn de la presunta conducta
punible.



“Asi pues, el cambio relevante fue permitir al contribuyente recuperar la deduccién de las
expensas desconocidas por la autoridad tributaria, en caso de que las autoridades penales
competentes decidan que la conducta cometida por el contribuyente no resulte punible. Para
el efecto, al contribuyente se le permite incluir estas deducciones en la declaracién del
impuesto sobre la renta del periodo gravable en que se determine por la autoridad penal

competente que la conducta no es punible.

“Por tanto, para el contribuyente no seria necesario elevar una solicitud de devolucién o
compensacion. Ello redunda en mayores garantias y una efectiva recuperaciéon de las
deducciones para los contribuyentes. Este cambio surgié a partir de la problematica practica
que revestian las solicitudes de devolucidn y/o compensacion en razén a la firmeza de las

declaraciones tributarias.”

“Por su parte, la Corte Constitucional, en la misma Sentencia C-002 de 2018, concluyé que la
potestad que se otorga a la administracién tributaria en el articulo 62 de la Ley 1819 de 2016
para desconocer los deducibles de expensas provenientes de conductas tipicas fijadas como
delito sancionable a titulo de dolo no vulnera las garantias de presuncién de inocencia y

debido proceso.

“En dicha providencia, la Corte aclaré que la calificacion de una conducta como punible no es

un asunto que corresponda a la autoridad tributaria. Veamos:

‘La atribucién que se otorga a la DIAN no desconoce la presuncién de inocencia que ampara
al contribuyente en el procedimiento administrativo de Liquidacién de Revisién, pues su
objeto se circunscribe a la determinacién real del tributo a cargo de este. En todo caso, es de
advertir, que la calificaciéon de una conducta como punible no es un asunto que corresponda
a la Autoridad Tributaria, debido a que su actuacién, sobre este asunto, se limita a remitir el
caso a las autoridades competentes en caso de que considere que se ha presentado una

conducta punible.’

“En consecuencia, resulta evidente que el Legislador no pretendia incorporar conductas
tipicas penales, ni que su determinacion fuera efectuada por la autoridad tributaria, en
ningun escenario. Esto, pues la norma fiscal Unicamente faculta que se realice el
desconocimiento de un tratamiento tributario a través de un procedimiento administrativo

que se encuentra sometido a la determinacion, por parte de las autoridades penales, si la



conducta era punible o no.”

1. Asi mismo, el Ministerio de Hacienda y la DIAN sefalaron que el desconocimiento de las
deducciones provenientes de conductas tipificadas como delito sancionable a titulo de dolo
son un procedimiento administrativo que debe observar el debido proceso. Para tal efecto,
dijeron que una vez analizados los antecedentes y la interpretacidon constitucional sobre la
finalidad de esta limitacion, establecida en el inciso tercero del articulo 107 del Estatuto
Tributario, y modificado por la norma acusada, es relevante destacar que el Legislador no
modificé los procedimientos establecidos para que la administracidn tributaria pudiera aplicar
el desconocimiento de las deducciones para efectos fiscales. Es asi como, reiteraron, la
actuacién de la administracién tributaria tiene un caracter eminentemente administrativo y
se limita de manera exclusiva a producir efectos fiscales; lo anterior, luego de agotar un
procedimiento administrativo que se encuentra definido en la legislacién fiscal, donde se
produce la modificacién de la declaracién tributaria mediante una liquidaciéon oficial de
revisién. Este procedimiento, indicaron, respeta todas las garantias procesales y de defensa
de los contribuyentes, tal y como se reitera mediante la Sentencia C-002 de 2018, en los

siguientes términos:

“La facultad de desconocer los deducibles de expensas provenientes de conductas tipicas no
se aplica de manera automatica. Por el contrario, se debe adelantar el procedimiento de
determinacion del impuesto sefialado en el E.T., como pasa a explicarse. El articulo 684 de
dicho estatuto otorga ‘amplias facultades de fiscalizacion e investigacion’ a la Administracion
Tributaria, entre las que se incluye la de ‘verificar la exactitud de las declaraciones u otros
informes, cuando lo considere necesario’. Una vez se ejerce esta facultad de investigacion, y
ante posibles indicios de inexactitud en la declaracién, la DIAN puede enviar un
emplazamiento para corregir al contribuyente, para que, si este lo considera pertinente,
corrija su declaracién dentro del mes siguiente (articulo 685 E.T.). Esta actuacion no
desconoce garantia constitucional alguna del contribuyente, pues la correccién a esas

posibles inexactitudes, en caso de presentarse, la debe realizar el declarante del impuesto.”



1. Asi, dijeron que, “es posible concluir que el desconocimiento de expensas provenientes de
conductas tipificadas como delito, bajo la modalidad de dolo, es meramente una
consecuencia administrativa que resulta luego de un procedimiento estipulado en la ley, que
se enmarca en las autorizaciones legales y que garantiza los derechos procesales de los

contribuyentes.”

1. Por su parte, el Ministerio de Hacienda y la DIAN, sefalan que “el demandante pretende
incorporar elementos de la dogmatica penal constitucionalizada en una norma tributaria,
desconociendo que la misma se predica para poder extraer, descubrir y explicar el contenido
de normas penales, como lo indicé la Corte de la siguiente manera: ‘(...) surge la importancia
de la dogméatica penal constitucionalizada la cual cumple un papel de innegable
trascendencia, pues tiene como finalidad extraer, describir y explicar sistematicamente el
contenido de las normas penales (...)’.10 En ese contexto, indican, “la dogmatica penal
constitucional que sefala el actor no se viola porque la norma impone la limitacién o sancién
en un contexto con fines tributarios, y no para describir y explicar sistematicamente el
contenido de normas penales, aspectos propios de las autoridades como la Fiscalia General
de la Nacién y los Jueces penales. Ahora bien, la autoridad competente, segun el articulo 9
del Cédigo Penal, serd quien impute al posible trasgresor y determine si la conducta es
punible, es decir, si hay tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad como requisitos concurrentes

para que se configure el delito.”

1. Independientemente de que la consecuencia administrativa derivada de la conducta tipica
penal no haga parte del objeto de estudio de la dogmatica penal, el Ministerio de Hacienda y
la DIAN senalan que “el demandante erradamente alega que la norma trasgrede el principio
de legalidad al no especificar quién debe cometer el presunto delito para que la prohibicién
sobre el reconocimiento de expensas opere, lo cual carece de verdad partiendo de lo
expuesto anteriormente. En efecto, como se explicd, la norma objeto de control
constitucional se limita a establecer una consecuencia administrativa, no siendo contraria a
la autonomia que tiene el Legislador para establecer limites a tratamientos tributarios. Por su

parte, la interpretacién del demandante se limita a observar exclusivamente la disposicion



demanda, esto es, un inciso dentro del articulo 107 del Estatuto Tributario, lo cual impide
claramente analizar el alcance y los titulares de la consecuencia administrativa, generando
una falsa percepcién de contrariedad con los preceptos constitucionales. En este punto, es
relevante destacar que el articulo 29 de la Constitucién Politica consagré de manera expresa
el denominado principio de legalidad, ‘nullum crimen, nulla poena sine lege’, principio que es
considerado como fundamental e inherente a un Estado democratico de derecho. Ahora bien,
la jurisprudencia constitucional ha sefalado que del principio de legalidad se desarrollan
otros principios, tales como el de reserva legal y el de tipicidad. El principio de reserva legal
es aquel que indica, dentro de un Estado democratico de derecho, al Legislador como Unico

facultado para producir normas de caracter penal.”

1. En consecuencia, el Ministerio de Hacienda y la DIAN, sefialan que “a diferencia de lo
expresado por el demandante, el andlisis de constitucionalidad no debe partir del principio de
legalidad estricto consagrado en materia penal, sino a partir de un principio de legalidad mas
flexible y laxo, considerando que estamos en el estudio de una norma con caracter
administrativo-tributario y no penal. Aun asi, se evidencia que la exigencia constitucional de
que las normas contengan con claridad una descripcién abstracta por el Legislador y su
correspondiente sancién se observa por la norma objeto de control constitucional. Lo
anterior, considerando que la misma indica claramente la consecuencia juridica derivada del
supuesto de hecho de incluir deducciones tributarias que provienen de conductas punibles y,
Si bien dentro del texto de la norma acusada no se indica expresamente que el receptor de la
consecuencia administrativa debe corresponder a quien se le imputa la comisién del delito,
esto si es posible concluirse a partir del analisis del articulo 107 del Estatuto Tributario y
demas normas concordantes.” De conformidad con lo anterior, sefialan que “el analisis
realizado por el demandante desconoce que la norma demandada hace parte integral del
articulo 107 del Estatuto Tributario, norma que define los requisitos generales para la
deducibilidad de costos y gastos; y que se predica del solicitante de las mismas, esto quiere
decir, del contribuyente o declarante. En consecuencia, es posible concluir que la
consecuencia administrativa de limitaciéon en la deducibilidad de las erogaciones o gastos
debe predicarse de la conducta delictiva del solicitante de estas deducciones, no de
terceros.” Asi mismo, observan que “la premisa que aduce el demandante parte de la mala

fe de la administracién tributaria que desconoceria un tratamiento tributario por una



conducta delictiva imputable a un tercero y no al contribuyente que actué de buena fe y
observé los requisitos propios para obtener la deducibilidad de un costo o gasto en el
desarrollo de su actividad econémica” por lo que reiteran que, a su juicio, en Sentencia C-002
de 2018, la Honorable Corte Constitucional, concluyé que el articulo 62 de la Ley 1819 de
2016 no vulneraba las garantias de presuncién de inocencia y debido proceso al comprender
que se realizaba en el marco de un procedimiento administrativo que estaba supeditado a un
juicio penal y que comprendia un instrumento para reintegrar el tratamiento tributario al
contribuyente que fuera declarado inocente por las autoridades penales.” Considerando lo
anteriormente expuesto, el Ministerio de Hacienda y la DIAN, concluyen que la norma

demandada no vulnera el principio de legalidad o dogmatica penal constitucionalizada.

1. Finalmente, las citadas autoridades destacan que el legislador cuenta con un amplio
margen de configuracién normativa en materia tributaria y que “en ejercicio de esta
potestad, tiene la facultad de realizar modificaciones al articulo 107 del Estatuto Tributario,
estableciendo mecanismos o facultades para que la administracién tributaria aplique las
limitaciones al tratamiento tributario alli previsto, incluyendo los escenarios en los cuales se
incurre en conductas punibles dolosas; con lo cual no se viola el principio de legalidad o la
dogmatica penal y, en cambio, se permite que la entidad cumpla la funcién de garantizar la
sostenibilidad fiscal del Estado. Es innegable que el Legislador cuenta con un amplio margen
de configuracién normativa en materia fiscal y puede establecer reglas o procedimientos
para combatir conductas fraudulentas”, lo cual, dicen, “encuentra su razonabilidad en que el
Legislador permite a la autoridad tributaria, a través de un procedimiento, que pueda
desconocer como deduccion aquellos pagos que provengan de conductas tipicas
consagradas en la ley como delito sancionable a titulo de dolo.” Asi mismo, destacan que “el
otorgamiento de deducciones se encuentra en la drbita propia del Legislador, por lo cual,
segun la jurisprudencia constitucional, pueden ser derogadas o ampliadas, sin que esta
situacién implique que sean contrarias a la Constitucion Politica.” Por lo tanto, reiteran que
“la administracion tributaria se limita a afectar la base gravable del impuesto sobre la renta
cuando detecte que la deduccién proviene de esas conductas sancionables penalmente de
manera dolosa, por medio de un procedimiento establecido en la legislacion fiscal, y que se
encuentra condicionada a que las autoridades penales competentes determinen que el

contribuyente efectivamente cometid el acto punible. Asi mismo, la norma permite que el



contribuyente afectado impute las respectivas deducciones en el siguiente afio gravable en
que se determine, por parte de las autoridades competente, que la conducta no es punible.
Ahora bien, estas limitaciones al reconocimiento fiscal de ciertas erogaciones no son las
Unicas, pues, por ejemplo, se tiene el articulo 771-5 del Estatuto Tributario en virtud del cual
se autoriza a la administracién tributaria para desconocer costos, deducciones, pasivos e

impuestos descontables pagados en efectivo, en aras de un mayor control.”

1. Olga Lucia Gonzalez en calidad de Directora del Departamento de Derecho Fiscal de la
Universidad Externado de Colombia, solicité de la Corte declarar la exequibilidad de la
disposicién acusada. En su opinién, ella no contiene una sancién y en consecuencia no
vulnera la constitucionalizacién de la dogmatica penal ni el principio de legalidad. La DIAN,
sefiala: i) debe siempre circunscribirse a un proceso administrativo de determinacién de
impuestos para el desconocimiento de la expensa, proceso en el cual el contribuyente podra
ejercer su derecho de defensa; vy, ii) puede tomar la decisién de desconocer las expensas
originadas en delitos, en ejercicio de su facultad de fiscalizacién y sujetdndose al proceso
administrativo reglado consagrado en el ET, lo que respeta el derecho al debido proceso. En
efecto, sefiala que, “La hipétesis que consagra la disposicién, desde la perspectiva del
contribuyente implica que en la declaracién del impuesto sobre la renta no puede detraer
expensas de origen ilicito, es una prohibicién que hace el legislador de manera directa. Por
otro lado, desde la dptica de la administracidn tributaria, cuando un sujeto pasivo no respete
este mandato, tendrd competencia para desconocer estos costos y gastos, es decir, la base
gravable del tributo aumentara. En consecuencia, bajo este escenario la competencia de la
DIAN se desprende de las facultades de fiscalizacidn, por lo que el proceso aplicable es el de
liquidacién oficial que tiene por finalidad revisar y modificar las declaraciones privadas de los
contribuyentes, no es un proceso sancionatorio, por lo que es importante dejar de presente
que el desconocimiento de costos y gastos es una consecuencia de incorporar datos
inexactos en el denuncio rentistico. Asi, esta competencia de la Administracién Tributaria
encuentra su fundamento en el articulo 684 del Estatuto Tributario que le otorga “amplias
facultades de fiscalizacién e investigacion” bajo un procedimiento administrativo reglado que

se debe cumplir a cabalidad o de lo contrario podria estar viciado de nulidad.”11



1. Para la Universidad, el desconocimiento de expensas originadas en conductas delictivas no
es una sancion, toda vez que no corresponde al ejercicio del ius puniendi del Estado sino a
una consecuencia juridica derivada del cumplimiento de un supuesto contenido en una
norma. Lo cual dista de ser una sanciéon. Asi, afirmaron que: “es claro que la DIAN tiene
facultades de fiscalizacién que le permiten investigar, revisar y modificar las Declaraciones
tributarias, lo que ocurre cuando se desconocen costos y gastos; a su vez dentro de este
procedimiento la autoridad tributaria puede sancionar por inexactitud como lo dispone el
articulo 647 del ET, sin embargo, la infraccidn que se castiga es la inexactitud antijuridica del
denuncio rentistico que da lugar a un menor impuesto o saldo a pagar o un mayor saldo a
favor. Es decir, concretamente la consecuencia del articulo 62 de la Ley 1819 de 2016, el
desconocimiento de costos y gastos de origen ilicito no es una sancién en los términos
planteados por el accionante, pues no corresponde al ejercicio del ius puniendi del estado
sino a una calificacion que otorga el legislador como consecuencia juridica de ciertos
supuestos descritos y que se realiza a través del ejercicio de las competencias que la misma
ley adjudica a la Administracion tributaria dentro del marco de las facultades de fiscalizacién.
Aspecto diferente, es que esto resulte en una inexactitud que es sancionable, pero de nuevo,
la conducta infractora es la imprecisiéon en el denuncio rentistico. Bajo este entendido, la
Administraciéon Tributaria no actla como juez penal investigando y calificando conductas
penales, lo que hace es determinar mediante un procedimiento administrativo la exactitud
de las declaraciones tributarias privadas y en caso de encontrar alguna inconsistencia de
indole punitivo, simplemente avisa a la autoridad competente de la posibilidad de un delito, y
es esta quien debe proceder con la investigacion y actuaciones consagradas en la legislacién

penal que por su naturaleza es mas restrictiva y garantista.”12

1. Continla el Externado: “De acuerdo con lo expuesto, para el CEEF la norma no vulnera la
constitucionalizacién de la dogmatica penal, bajo el supuesto del desconocimiento del
principio de juez natural del Derecho Penal, porque para el caso que nos ocupa la DIAN se
circunscribe a un proceso administrativo de determinacidon de impuestos, e incluso
sancionatorio administrativo, teniendo en cuenta que en el caso en que se infiera en la etapa
de fiscalizacién que una expensa provenga de conductas tipicas consagradas en la ley como
delito sancionable a titulo de dolo debe remitir a la autoridad competente, y esta es la que

analizard bajo su competencia y bajo los presupuestos del Derecho penal si existe una



conducta punible sancionable.”13

1. En relacién con el principio de legalidad, la Universidad considera que: “[e]s importante
aclarar que en virtud del principio de completitud del ordenamiento juridico, las disposiciones
legales se deben interpretar de manera sistematica en compafia de otras normas que
ayuden a extraer el contenido de las palabras, concretamente, la norma debe leerse en
compafia de todo el Estatuto Tributario, en especial el libro I, y de la naturaleza propia del
Impuesto sobre la renta que implica que el contribuyente en la declaracién de renta
autoliquide el impuesto y consigne la informacién necesaria para determinar un monto a
pagar. En este sentido, por ejemplo, el contribuyente tiene cargas que debe respetar a la
hora de cumplir con sus obligaciones formales, como lo es una diligencia minima y objetiva
de verificar los terceros con los que mantiene relaciones comerciales atendiendo a varias
mecanismos disponibles como por ejemplo la lista de proveedores ficticios, asimismo, la
administracion Tributaria debe respetar el principio de la prevalencia de lo sustancial sobre lo
formal en todas sus actuaciones, lo que en el caso en concreto se puede aplicar cuando
exista la duda sobre la buena fe del sujeto pasivo del gravamen como lo afirma la Corte
Constitucional en la sentencia C-637 de 2000. “El principio de prevalencia del derecho
sustancial, consagrado en el articulo 228 de la CP, no puede ser ajeno al sistema tributario,
maxime cuando éste se funda expresamente en los principios de equidad, eficiencia y
progresividad (CP art 363), de suyo inalcanzables si se eleva la mera forma a criterio Unico y
condicionante de la determinacién, exigibilidad y pago de la obligacién fiscal. En fin, el
sistema tributario en el Estado social de derecho es el efecto agregado de la solidaridad de
las personas, valor constitucional fundante (CP art. 1), que impone a las autoridades la
misién de asegurar el cumplimiento de los deberes sociales de los particulares (CP art. 2). La
efectividad del deber social de toda persona de “contribuir al financiamiento de los gastos e
inversiones del Estado dentro de concepto de justicia y equidad”, abona el criterio de
privilegiar en esta materia la sustancia sobre la forma.” Ahora bien, si el contribuyente actua
de buena fe exenta de culpa léase buena fe objetiva, es decir, aquella en que ademas de
demostrar que no tenia conocimiento de las irregularidades comprueba que realizo
actuaciones para verificar la situacién, prevalecen la justicia, equidad y seguridad juridica,
por lo que la DIAN no podria desconocer los costos y gastos, incluso si el proveedor o tercero

es condenado penalmente, tal y como lo afirma la Corte Constitucional en sentencia C-539 de



1997: “Al dejar a salvo los derechos de quienes habiendo actuado de buena fe, sin dolo y sin
culpa grave, son actuales propietarios de bienes mal habidos, se preservan los valores
superiores de la justicia, la equidad y la seguridad juridica. La buena fe se presume en todas
las relaciones que se establezcan entre el Estado y los particulares, segun inexcusable
mandato consagrado en el articulo 83 de la Constitucién Politica y, en consecuencia, la
condena de la mala fe, que resulta ser mucho mas estricta, perentoria y exigente en un
sistema juridico que proclama y procura la transparencia como modelo de conducta
colectiva, parte del supuesto necesario de que se la demuestre de manera fehaciente,
indudable y plena, previo proceso judicial en el que quien es sindicado de ella goce de todas

las oportunidades de defensa.””14

1. En suma, la Universidad considera que si el contribuyente actla de buena fe exenta de
culpa, prevalecen la justicia, equidad y seguridad juridica, y en consecuencia, la DIAN no
puede desconocer los costos y gastos. Incluso si el proveedor o tercero es condenado
penalmente. Asi pues, a criterio de la Universidad el articulo demandado no impide al
contribuyente ejercer sus derechos de defensa y contradicciéon dentro del correspondiente
proceso administrativo ni penal, frente a las autoridades competentes en cada caso, ni

restringe en ninguna medida las demds dimensiones del debido proceso.

b) Intervencion con solicitud de exequibilidad condicionada

i. Instituto Colombiano de Derecho Tributario (ICDT)

1. Para el ICDT, el articulo 62 de la Ley 1819 del 2016 debe ser declarado exequible en el
entendido de que el contribuyente a quien se le rechaza la expensa debe ser el autor de la
conducta tipica consagrada en la ley como delito. Hasta que se decida la cuestién en sede
penal de manera definitiva podria validamente ser rechazada la expensa a cargo del
contribuyente. Ello, fundado en dos cuestiones: (i) justo titulo para la adquisicién de

derechos, buena fe y responsabilidad personas; y (ii) el articulo 62 de la Ley 1819 de 2016



debe sefialar que quien cometa la conducta punible a titulo de dolo sea el contribuyente.
Adicionalmente el ICDT formuld una solicitud de prejudicialidad. Asi, considera el Consejo
Directivo de este instituto que la disposiciéon normativa demandada: “deberia ser declarada
exequible de manera condicionada teniendo en cuenta que existe una lectura del precepto
que se adecUa a la Constitucién y que, con ella, no se vulnera el principio de legalidad

previsto en el articulo 29 de la Constitucion ni la dogmatica penal constitucionalizada”.15

1. Primero, el ICDT recordé el contenido normativo del articulo 58 de la Constitucién para
afirmar que aunque la norma no fuera clara en relacién con el sujeto que debe cometer la
conducta, el ilicito nunca podria originar un beneficio econdmico. Asi sostuvo que “en
relacion con la aplicacién del articulo 62 de la Ley 1819 del 2016, no podria endilgarse algin
vicio de inconstitucionalidad a la norma demandada al no sefialar expresamente de quién
debe provenir la conducta tipicamente dolosa que genera la erogacién, dado que, aun
cuando el contribuyente no hubiere participado en su comisién o no hubiere tenido
consciencia del delito, en virtud del articulo 58 de la Constitucién, éste no puede derivar
beneficios econdmicos del delito pues la deduccién asi adquirida no se encuentra precedida

de un justo titulo y no tiene amparo legal.”16

1. No obstante lo anterior, el Instituto sostuvo que no es posible desconocer los derechos de
los adquirentes de buena fe, aun cuando esos derechos no estuvieren precedidos de un justo
titulo. Asi, afirmé que: “no puede desconocerse que el articulo 83 de la Constitucién Politica
dispone que las actuaciones de los particulares deben cefiirse a los postulados de la buena
fe, la cual se presume. La buena fe es la creencia que tiene el individuo de actuar conforme a
derecho vy, para el caso en especifico, de haber adquirido algo legalmente. (...) Como se
observa, si bien el articulo 58 de la Constitucién dispone que solamente se pueden proteger
los derechos cuya adquisicién se encuentre precedida de un justo titulo, no siento tal el
delito. Por su parte el articulo 83 de la Carta dispone que la buena fe se presume en todas las
actuaciones de los particulares y les protege, cuando en ella se amparen, estando el Estado
obligado a demostrar la mala fe con el fin de desconocer esos derechos. En definitiva, no es

posible desconocer los derechos de los adquirentes de buena fe, aun cuando esos derechos



no estuvieren precedidos de un justo titulo, tal como el delito. En el caso de la norma que nos
ocupa, la buena fe con la que, se presume, actla el contribuyente, no puede desconocerse
aun cuando la deduccién haya provenido de un delito en el que no tiene participacién o
consciencia lo que obliga a la DIAN a probar la existencia de la mala fe del contribuyente con

el fin de desconocer la deduccién de la expensa necesaria.”17

1. El Instituto sefalé que dentro del proceso de determinacién oficial que adelanta la DIAN,
validamente se puede no solo desconocer determinadas deducciones por no cumplir con los
requisitos generales del articulo 107 del ET sino, ademas, imponer sanciones bajo el
supuesto de la comisién de una infraccién administrativa. Se traté para el Instituto, en
consecuencia, de una “manifestacion del ius puniendi del cual es titular el Estado. En materia
del derecho administrativo sancionador es indispensable observar el principio de
responsabilidad personal. Ha sefialado la Corte Constitucional que, en materia administrativa
sancionatoria, los juicios de reproche Unicamente son personalisimos y, en consecuencia, las

sanciones solo se pueden imponer a quien efectivamente hubiere cometido la conducta.”18

1. Asi, para el ICDT, la norma demandada no vulnera la Constitucién bajo el siguiente

entendimiento que se cita de manera textual:

“(i) Si bien el articulo 62 de la Ley 1819 del 2016 no sefiala expresamente quién debe
cometer la conducta tipica a titulo de dolo de la que se deriva la expensa, lo cierto es que
nadie puede derivar beneficios econdmicos o predicar la adquisicion de derechos cuando
estos han surgido como consecuencia de la comision de delitos o por origenes ilicitos como
quiera que el delito no es un justo titulo del que se pueda predicar reconocimiento o

proteccion legal. Esto, en virtud de lo sefialado en el articulo 58 de la Constitucion.

i. Sin embargo, la aplicacién de este precepto constitucional en el caso en concreto no puede

desconocer que el articulo 83 de la Carta protege a quien, actuando de buena fe, adquiere



derechos originados en ilicitos o delitos.

i. En consecuencia, pareciera ser irrelevante el autor de la conducta para efectos del rechazo
de la deduccién como quiera que, se reitera, nadie puede derivar beneficios econédmicos de
conductas delictivas, pero debe la DIAN demostrar dentro del proceso administrativo que la
causa adecuada del beneficio tributario que pretende desconocer es la conducta tipica dolosa
y que el contribuyente ha actuado de mala fe cuando no es él el autor del delito al
encontrarse amparado con la presuncion de la buena fe prevista en el articulo 83 de la

Constitucion.

i. Con todo, es preciso advertir que, dado que en materia administrativa sancionatoria la
responsabilidad si debe ser personal y que esta no es transferible, para efectos de la
aplicacion de las sanciones tributarias que se deriven del rechazo de la deduccién se debe
exigir que quien comete la conducta tipicamente dolosa, en los términos del articulo 62 de la
Ley 1819 del 2016, sea el contribuyente a quien se le rechaza la deduccién y no un tercero,
pues de lo contrario se vulnera lo previsto en el articulo 6 de la Constitucién y, en especial,

los principios contenidos en el articulo 29 de la misma Carta.”19

1. En capitulo denominado “Prejudicialidad”, el Instituto solicitdé que debe existir una
prejudicialidad que le impida a la administracién de impuestos continuar con el
procedimiento tributario de determinacién del tributo, hasta tanto se defina la situacién
desde el punto de vista penal y se llegue a determinar si la conducta existio, fue punible o si
fue cometida por el contribuyente. Segun el Instituto: “puesto que si bien la norma permite
que el contribuyente impute la expensa en el afo en que sea expedida la providencia que
determine que la conducta no es punible, y con ello se anularia, inicialmente, el efecto del
rechazo de la expensa, lo cierto es que nada se sefiala en relacién con las sanciones que
hubieren podido ser impuestas al contribuyente respecto de las que no se contempla
mecanismo alguno para su devolucién o retorno. En ese sentido, el mecanismo que puede

ofrecer mayores garantias para el contribuyente seria el de la prejudicialidad o la suspensién



del proceso administrativo hasta tanto se haya decidido el proceso penal, para que no sea

fallada la cuestidn tributaria si el proceso penal no ha sido definido.”20

1. Finalmente, el ICDT le solicitéd a la Corte Constitucional una medida prejudicial que le
impida a la Administracién de impuestos continuar con el procedimiento tributario de
determinacién del tributo, hasta tanto se defina la situacién desde el punto de vista penal si
la conducta fue punible o si fue cometida por el contribuyente. Segun el Instituto: “puesto
que si bien la norma permite que el contribuyente impute la expensa en el afio en que sea
expedida la providencia que determine que la conducta no es punible, y con ello se anularia,
inicialmente, el efecto del rechazo de la expensa, lo cierto es que nada se sefiala en relacién
con las sanciones que hubieren podido ser impuestas al contribuyente respecto de las que no
se contempla mecanismo alguno para su devolucién o retorno. En ese sentido, el mecanismo
que puede ofrecer mayores garantias para el contribuyente seria el de la prejudicialidad o la
suspensién del proceso administrativo hasta tanto se haya decidido el proceso penal, para

que no sea fallada la cuestidn tributaria si el proceso penal no ha sido definido.”21

i) Pedro Samuel Rojas Neira

1. El ciudadano Pedro Samuel Rojas Neira solicité se declare la exequibilidad condicionada de
la norma demandada en el entendido que si la conducta dolosa es cometida por el tercero
proveedor que genera la expensa, se debe excluir de esta sancion al contribuyente de buena
fe que logra acreditar no conocer el actuar delictivo de su proveedor. El ciudadano afirma
gue la norma demandada no contempla ni aclara que “la expensa es proveniente de un
tercero que no es el contribuyente y que por ende dicha conducta en caso de existir debe ser

realizada por dicho tercero.”22

1. El ciudadano afirmé que la norma demandada no contempld ni aclaré que “la expensa es
proveniente de un tercero que no es el contribuyente y que por ende dicha conducta en caso

de existir debe ser realizada por dicho tercero.”23 Asi, formul6 las siguientes preguntas: “;en



caso de que en la sentencia de segunda instancia -emitida muchos afos después del
desconocimiento de la expensa -el tercero proveedor sea absuelto del delito, esta expensa se
podria recuperar asi el contribuyente no la requiere en su declaracién de renta por no tener
renta liquida gravable a la que imputar dicha expensa?;Acaso el desconocimiento de esta
expensa no le genera un dafo patrimonial al contribuyente que de buena fe adquirié de un
tercero algun bien o servicio desconociendo el actuar doloso que no tiene la carga de
conocer? ;Dicho dafio patrimonial no generaria una responsabilidad estatal que con
posterioridad podria ser demandada ante la jurisdiccién contencioso administrativa por el

contribuyente generando una merma en el erario?”24

“"u

1. El ciudadano afirmé que: ““[e]l legislador busco cobijar cualquier expensa con esta norma
asi “La administracion tributaria podra, sin perjuicio de las sanciones correspondientes,
desconocer cualquier deduccién que incumpla con esta prohibicién”. Consideramos que esta
redaccion deja a un lado la figura del tercero de buena exenta de culpa que en materia penal
se excluye de cualquier responsabilidad, lo que necesariamente debid haber establecido el
legislador para esta disposicion normativa. No hacerlo castiga a los contribuyentes y les
genera la carga de anticiparse a una conducta de sus proveedores que mas alla de la debida
diligencia que puedan tener es imposible conocer, mas aun cuando la modalidad dolosa solo
se le es imputable al que comete la conducta y no a algln tercero -a menos que se le pueda
demostrar la calidad de coautor o complice- que tiene relaciones comerciales cobijadas con
presunciones de legalidad.”25 Por lo anterior, solicité se declare la exequibilidad
condicionada de la norma demandada, “sefialando que se ajusta a la constitucién siempre y
cuando se entiende que la conducta dolosa es cometida por el tercero proveedor que genera
la expensa y que se excluye de esta sancidn al contribuyente que de buena fe acredita que

no conocia el actuar delictivo de su proveedor.”26
C) Intervencion con solicitud de inexequibilidad

i) Ciudadana Catalina Hoyos Jiménez

1. La invitada en calidad de experta, Catalina Hoyos Jiménez, expuso sus primeras



consideraciones en relacién con el problema de la cosa juzgada. Posteriormente, y al
referirse a la norma acusada, la experta afirma que es claro que ella “tiene caracter
sancionatorio” pues “No de otro modo puede entenderse una norma que impide aplicar una
minoracion estructural del impuesto sobre la renta, como es el caso de las deducciones,
sobre la base de la existencia de una conducta presuntamente constitutiva de ilicitos
penales.” En este sentido, sefialé, “encaja dentro de lo que la Corte Constitucional ha
definido como una tipica norma sancionatoria”, puesto que ella contiene los elementos
esenciales a saber: “(i) la descripcién de la conducta o del comportamiento que da lugar a la
aplicacién de la sancién; (ii) la determinacién de la sancién, incluyendo el término o la
cuantia de la misma; (iii) la autoridad competente para aplicarla y (iv) el procedimiento que
debe seguirse para su imposicién.”27 En este caso, sefiala, “la norma creada por el legislador
con el articulo 62 de la Ley 1819 de 2016 es de caracter sancionatorio con independencia de
que habilite a la administracién a compulsar copias a las autoridades competentes. Ello,
puesto que describe una conducta genérica, como lo es ‘la comisién de un delito doloso’, la
cual da lugar a que se imponga la sancién de ‘desconocimiento de las expensas provenientes
de la comisién de dicho delito’. Del mismo modo, establece que la autoridad competente
para aplicarla es la DIAN, quien debe sequir el procedimiento previsto en la ley tributaria, tal
como se expuso en la sentencia C-002 de 2018.” Desde otra perspectiva, “la norma consagra
una sancién, en dos sentidos; (i) en cuanto castiga en un juicio administrativo la comisién de
una determinada conducta que no necesariamente tendria que quedar desprovista de
efectos tributarios mediante el rechazo de erogaciones que de otro modo y bajo el
cumplimiento de las reglas generales podrian acudir a la depuracién de la renta del
contribuyente; y (ii) en cuanto suma otro castigo a la eventual pena que puede sufrir el
responsable en un juicio penal. Se trata de una disposicion que pretende desconocer, incluso
a pesar de la realidad de las erogaciones, los gastos de un contribuyente en aras de que
incremente, por esta via, su impuesto sobre la renta. Tal juicio, en estos términos, es el
desarrollo de la potestad punitiva del Estado. No se trata del desarrollo de una politica fiscal,
se trata del desarrollo de una politica punitiva.” Y, teniendo en cuenta a lo anterior, afirma,
“el juicio de legalidad y, concretamente, de tipicidad, debe ser mucho mas estricto que si se
tratara de revisar una simple prohibicién de deducir ciertas erogaciones sobre la base de
politicas fiscales o de disefio del impuesto sobre la renta. En este sentido, el juicio de
tipicidad debe pasar por estudiar de una manera muy estricta si la norma ha definido de

manera clara las condiciones subjetivas, asi como de tiempo, modo y lugar, en que la



conducta debe ser ejecutada. Se trata de cumplir con el mandato segln el cual nadie puede
ser juzgado sino ‘conforme a’ leyes preexistentes al acto que ‘se le imputa’. Precisamente,
un juicio de imputaciéon de acuerdo con una conducta tipica preestablecida, es la Unica

manera de que pueda aplicarse el precepto constitucional.”

1. Coincide en que el actor tiene razon “en que las erogaciones deducibles podrian, segin el
tenor de la norma, ‘provenir’ de conductas de distintas personas que no necesariamente
tienen la condicidn de responsables con derecho a tomar dichas deducciones. Pensemos, por
ejemplo, en personas que incurren en el delito de ‘celebracién indebida de contratos’, sin que
la persona titular de la deduccién haya tenido que ver con la comision del delito o incluso con
la persona que cometio el delito. En tal situacidn, la imposicién de la pena consistente en el
rechazo de deducciones, bajo la simple consideracion de la existencia de un ‘presunto delito’
que no ha cometido el responsable, seria completamente objetiva y ajena a los principios
elementales del Derecho Punitivo.” También, destaca el delito de falsedad en documento
publico originado en un documento que sirve de sustento a una deduccién, como podria ser
el caso de las certificaciones emitidas por una autoridad que consagran el derecho a tomar
un beneficio tributario. En definitiva, considera Hoyos que: “al no precisar la norma la
persona que debe cometer el ilicito como presupuesto para la imposicién de la sancién,
incurre en una ambigliedad que puede llevar la aplicacidon de la disposiciéon a casos
extremos, cuya precisidn no es posible sin la intervencion del legislador” pues es éste quien
debe sefialar de manera clara y precisa no solo la persona que comete el ilicito, sino

también, las condiciones de tiempo, modo y lugar en que ejecuta la conducta.

1. Frente al principio de responsabilidad personal y su relaciéon con el debido proceso, la
experta advierte el incumplimiento del principio de necesidad y del principio de personalidad

0 imputabilidad, de la siguiente manera:

“Como corolario de lo expuesto hasta aqui, el debido proceso sancionador exige que el tipo

sancionador haya sido creado en la ley de forma delimitada. Para el efecto, en los términos



de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se exige que la ley describa una conducta
concreta por accién u omisién, que haya sido cometida por el sujeto sancionable (principio de
necesidad) y que dicha actuacién contraria a la Ley sea imputable al sujeto sancionable

(principio de personalidad de la sancion).
“1. Sobre el incumplimiento del principio de necesidad.

“El principio de necesidad de las sanciones deviene del articulo 6 de la Constitucién Politica
(C.P.) en concordancia con el articulo 29, de acuerdo con el cual ‘nadie podrd ser juzgado
sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa’ (el resaltado es propio). Asi, el
derecho sancionador administrativo también estd edificado bajo la premisa de que la ley
debe determinar con precisiéon el hecho sancionable, cuya realizacién debe ser siempre
imputable a la persona que se pretende sancionar. En este caso, en los términos expuestos,
no es claro cudl es la conducta que se supone debe cometer el contribuyente para ser
sancionado y, lo que es peor, la norma da a entender que la misma puede ser cometida por
cualquier sujeto, a pesar del responsable, sin su conocimiento, y aln en contra de su
voluntad o de su control. Ello resulta abiertamente inconstitucional, en los términos

expuestos.
“2. Sobre el incumplimiento del principio de personalidad o imputabilidad.

“De manera similar, el principio de personalidad de la sancién, también se deriva del articulo
29 de la C.P. Dicho principio ha sido interpretado constitucionalmente en el sentido de que
son sancionables las acciones u omisiones propias del infractor. Esta es una exigencia
transversal que no admite modulaciones en materia penal o administrativa sancionatoria. Es
tan estricto este principio, que incluso la Corte lo ha extendido a otros ambitos, como ocurre
con las obligaciones solidarias que impone la Ley en ciertos casos ante la ocurrencia de

ilicitos cometidos por terceros. (...)

“Asi pues, en sentencia C- 038 de 2020, la Corte Constitucional, aclaré que no es que la
responsabilidad solidaria esté prohibida en materia sancionatoria, sino que sera
inconstitucional si conduce a que la sancidn recaiga sobre una persona diferente a quien
realizé personalmente el acto reprochado. En consecuencia, en la misma sentencia la Corte
sefalé que para que un régimen de responsabilidad solidaria en materia sancionatoria sea

constitucional debe: i) vincular a los sujetos obligados solidariamente al proceso para que



ejerzan su derecho constitucional a la defensa, ii) la infraccién debe ser personalmente
imputable a cada obligado solidariamente, cuya carga probatoria estd en cabeza de la
administracién previo a hacer exigible la obligacién, lo que no permite una forma de
responsabilidad por el hecho ajeno, y iii) la infraccion debe haber sido cometida de manera

culpable por cada uno de los obligados solidariamente.

“En este caso, consideramos que la manera en que el legislador redactd la sancién contenida
en el articulo 62 de la ley 1819 de 2016 no permite determinar que la conducta constitutiva
de delito deba ser cometida por el contribuyente objeto de fiscalizacion. De ese modo, es
probable que la persona termine siendo sancionada sin que se le pueda imputar la conducta
sancionable, en los términos ya expuestos. En todo caso, aln si se admitiera que la norma
consagra una especie de solidaridad sancionatoria entre el contribuyente fiscalizado y el
sujeto activo de la conducta constitutiva de delito doloso, tampoco seria admisible
constitucionalmente. El procedimiento administrativo a través del cual se sanciona a un
contribuyente es personal y solo por excepcién admite la presencia de terceros como
garantes. En esas condiciones, el proceso no esta estructurado de manera que admita la
responsabilidad solidaria con el pleno cumplimiento de la garantia de responsabilidad

personal, violando asi también el debido proceso.”28

1. Para concluir, la experta sefialéd que la doctrina internacional ha incluido como tendencia la
prohibicion de deducciones originadas en conductas constitutivas de delito. Sefiala el modelo
del PILAR 2 de la OCDE, para traer a colacién que la tendencia en el foro tributario mas
importante a nivel global consiste en negar las deducciones relacionadas con actividades
ilegales siempre que: i) se haya impuesto ya una sancion por esta clase de conducta por la
autoridad competente y ii) la sanciéon sea para el contribuyente que pretende aplicar la
deduccién asociada a la actividad calificada como ilegal previamente. En consecuencia, la

experta sugiere a la Corte declarar inexequible la disposicién acusada.

A. Concepto del Ministerio Publico



1. La sefiora Procuradora General de la Nacién, en concepto nimero 7042 del 28 de febrero
de 2021, le solicité a la Corte Constitucional proferir un fallo inhibitorio frente a la demanda

interpuesta contra el articulo 62 de la Ley 1819 de 2016.

1. Al referirse a los requisitos de certeza y suficiencia del concepto de la violacién de las

demandas de inconstitucionalidad, el Ministerio Publico sefialé que :

“En tratdndose de normas contenidas en estatutos codificados, se ha resaltado que las
demandas en su contra no deben ser ajenas a su comprension sistematica, pues puede
acontecer que el precepto considerado inconstitucional, realmente no lo sea si se analiza en
consonancia con otras disposiciones del mismo estatuto que complementan su
entendimiento. Ciertamente, ‘lo contrario, llevaria a la Corte a que, por via de este tipo de
censuras, concentrara su actividad en definir las interpretaciones legales del ordenamiento
juridico y no a examinar si el Legislador vulneré la Carta Politica. Por lo tanto, para el

cumplimiento del requisito de certeza no basta cuestionar una norma aislada.’ 29

“Ahora bien, ante la ausencia de certeza, la Corte Constitucional ha sefalado que la
demanda paralelamente incumple el presupuesto de suficiencia, ya que la acusacién no es
formulada de manera completa y, por consiguiente, no logra tener un ‘alcance persuasivo’,
esto es, ser ‘capaz de despertar siquiera una duda minima sobre la exequibilidad de la
norma’ acusada;30 situacién que conlleva a un fallo inhibitorio ante la ineptitud sustantiva de

la demanda.31"” (subrayado fuera del texto).

1. A juicio del Ministerio Publico, el articulo 29 de la Constitucién Politica de 1991 consagro el
principio de legalidad indicando que “nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa”. En punto de ello, sefiala, “en la dogmatica penal,
acogida por la jurisprudencia constitucional, se ha resaltado que si bien el legislador esta
facultado para tipificar delitos, contravenciones e infracciones, asi como las sanciones
correspondientes, lo cierto es que, en respeto del articulo 29 de la Carta Politica, debe
establecer en ‘la ley la definiciéon precisa, clara e inequivoca de las conductas castigadas’,

incluidos los sujetos activos de las mismas.32"” Asimismo, el Ministerio publico destacé que el



Constituyente dispuso en el articulo 58 superior que “se garantizaran la propiedad privada y
los demds derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores” y que en relaciéon con el alcance de esta
Ultima norma, se ha sefialado que “la primera exigencia constitucional es que la propiedad
sea se haya adquirido con arreglo a las leyes civiles, requisito que consagra la licitud del
objeto mismo vy, por supuesto, de su causa, de manera que aquélla sélo merece proteccién
del Estado cuando su adquisicién ha estado precedida de justo titulo y obviamente no tiene
por fuente el delito ni, en general, un origen al margen de la ley.33” En consecuencia, dijo,
“el Congreso de la Republica esta facultado para adoptar medidas proporcionales dirigidas a
evitar que la realizacién de conductas criminales derive en beneficios patrimoniales que
tengan validez juridica, incluso para los sujetos que no fueron los sujetos activos de las
mismas. Ello, bajo la premisa que ‘el delito por si mismo no puede ser fuente de derechos, y
la Constitucion no autoriza romper el principio de la proscripcion de la causa ilicita de los
mismos’.” Segun la Procuraduria, “por medio de la norma acusada se busca prohibir que los
contribuyentes puedan obtener beneficios tributarios a partir de expensas deducibles
provenientes de conductas tipificadas en la ley como delitos sancionables a titulo de dolo. En
este sentido, se permitié que la administracién tributaria desconozca cualquier deduccién
que incumpla dicha prohibicién, asi como que en caso de descartarse la existencia de un acto
ilicito por la autoridad penal competente el interesado pueda ser compensado y acceder al
beneficio fiscal respectivo.” “Por consiguiente, es claro que la norma enjuiciada, en
concordancia con el articulo 58 de la Constitucidn, pretende evitar que la comisién de un
ilicito pueda ser aprovechada para obtener beneficios patrimoniales, como sucede si se
permite deducir para efectos de la liquidacidon del impuesto de renta una expensa

proveniente de un delito.”34

1. Paralelamente, el Ministerio PuUblico advierte que con la norma acusada el legislador no
persigue directamente un fin sancionatorio, puesto que al consagrar la facultad de Ia
administracidn tributaria de desconocer las deducciones prohibidas por provenir de un delito:
“(i) se precisa que dicha atribucién opera ‘sin perjuicio de las sanciones correspondientes’,
las cuales no estadn reguladas en la disposicién enjuiciada, sino que estan ordenadas en otras
normas del Estatuto Tributario; y (ii) Se impone el deber a la administracién tributaria de

compulsar copias de la decision de desconocer las deducciones prohibidas a la autoridad



penal competente a fin de que sea esta Ultima quien determine si la conducta ilicita existe o

no conforme la normativa criminal.”35

1. Sobre el particular, la Procuraduria sefiala que en la Sentencia C- 002 de 2018, “la Corte
Constitucional explicé que la norma acusada no tiene un caracter sancionatorio, puesto que:
(a) ‘la Unica consecuencia que se puede extraer de la misma es que el contribuyente sufra un
incremento en la base gravable para calcular su impuesto’; y (b) ‘la calificacién de una
conducta como punible no es un asunto que corresponda a la Autoridad Tributaria, debido a
que su actuacién, sobre este asunto, se limita a remitir el caso a las autoridades

competentes en caso de que considere que se ha presentado una conducta punible.”36

1. Por lo anterior, para la Procuraduria es claro que los reproches formulados por el actor
carecen de certeza, pues a su juicio “se fundamentan en la premisa equivocada de que la
disposicién enjuiciada regula una sancién y, por ende, debe respetar el principio de legalidad
estricta desarrollado por la dogmatica penal constitucionalizada. Empero, lo cierto es que se
trata de una norma que no busca castigar, sino pretende evitar beneficios indebidos con
ocasién de delitos relacionados con las expensas deducibles de una actividad sujeta al

impuesto de renta.”37

1. Ante la presunta falta de certeza, la Procuraduria advierte que “la demanda también
carece de suficiencia, ya que, al constatarse la lectura parcializada de la norma demandada
por el actor, sus reproches de inconstitucionalidad pierden su poder de persuasiéon y no
generan duda sobre la conformidad que se predica de aquella con la Carta Politica. En efecto,
debido a que la regulaciéon contenida en la disposicién acusada no tiene caracter
sancionatorio, no se entiende como podria infringir el principio de legalidad en materia
punitiva dispuesto en el articulo 29 superior.” “Asi las cosas, sefiala, la demanda de la
referencia es inepta para generar un fallo de fondo, por lo que se solicitard que se profiera
una decisidn inhibitoria, recordando que la misma ‘lejos de afectar la garantia de acceso a la

administracion justicia contemplada en el articulo 229 superior, constituye una herramienta



idonea para evitar que la presuncién de constitucionalidad que acompafa al ordenamiento
juridico sea objeto de reproche a partir de argumentos que no suscitan una verdadera

controversia constitucional’.”38

E. Resumen de las intervenciones

1. A continuacion se presenta un cuadro con el resumen del sentido de las intervenciones y

el concepto del Ministerio Publico:
Interviniente

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y DIAN
Exequibilidad

Universidad Externado de Colombia
Instituto Colombiano de Derecho Tributario
Exequibilidad condicionada

Pedro Samuel Rojas Neira

Catalina Hoyos Jiménez

Inexequibilidad

Procuraduria General de la Nacién

Inhibicion

|. CONSIDERACIONES



A. Competencia

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 4, de la Constitucién Politica,
la Corte es competente para conocer y decidir definitivamente sobre la demanda de

inconstitucionalidad de la referencia.

A. Cuestiones previas

1. Dado que el Ministerio Publico ha solicitado un pronunciamiento inhibitorio, en primer
lugar, la Sala Plena estudiard la aptitud sustantiva de la demanda. En segundo lugar,
resolverd si en este caso ha operado o no el fenémeno de la cosa juzgada constitucional, ya
que mediante la Sentencia C-002 de 2018 la Corte Constitucional se pronuncié sobre la
constitucionalidad del articulo 62 de la Ley 1819 de 2016, que en esta oportunidad se
demanda. De superarse el juicio anterior, la Sala Plena procedera con el planteamiento del

problema juridico y la metodologia correspondiente para su solucién.

a. Sobre la aptitud sustantiva de la demanda

1. Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 2 del Decreto 2067 de 1991, la Corte
Constitucional ha establecido que, para que una demanda de inconstitucionalidad sea apta,
el demandante debe: i) sefalar las normas que acusa como inconstitucionales; ii) indicar las
normas constitucionales que estima infringidas; iii) exponer las razones o motivos por las
cuales la norma acusada viola la Constitucion; iv) si se trata de la existencia de un vicio en el
proceso de formacién de la norma, debe, ademas, indicar el trdmite previsto en la
Constitucién para expedir el acto demandado y el modo como fue desconocido; y, por uGltimo,

v) dar cuenta de la razén por la cual la Corte Constitucional es competente para conocer del



asunto.

1. En lo que concierne al requisito de exponer las razones de la violacién, la doctrina pacifica
y reiterada de la Corte apunta a que dichas razones deben satisfacer unas condiciones
minimas para que sea posible realizar el control de constitucionalidad. Lo anterior, se traduce
en que solo habra lugar a la activacion del respectivo juicio de inconstitucionalidad si la
acusacién presentada se apoya en razones i) claras, esto es, cuando la acusacion formulada
por el actor es comprensible y de facil entendimiento; ii) ciertas, si la acusacién recae
directamente sobre el contenido de la disposicién demandada y no sobre una proposicién
juridica inferida o deducida por el actor; iii) especificas, en cuanto se defina o se muestre en
forma diafana la manera como la norma vulnera la Carta Politica; iv) pertinentes, cuando se
utilizan argumentos de naturaleza estrictamente constitucional y no razones de orden legal,
personal, doctrinal o de simple conveniencia; y, v) suficientes, en la medida en que la
acusacion contenga todos los elementos facticos y probatorios que devienen necesarios para
adelantar el juicio de inconstitucionalidad, de forma que suscite por lo menos una sospecha o
duda minima sobre la constitucionalidad del precepto,39 esto es, “plantear al menos un
cargo concreto de inconstitucionalidad40 que satisfaga dichas condiciones minimas, es decir,

debe proponer una verdadera controversia de raigambre constitucional.”41

1. En relacion con el requisito de certeza, la Corte ha sefialado que “las razones que
respaldan los cargos de inconstitucionalidad sean ciertas significa que la demanda recaiga
sobre una proposicidn juridica real y existente “y no simplemente [sobre una] deducida por el
actor, o implicita” e incluso sobre otras normas vigentes que, en todo caso, no son el objeto
concreto de la demanda. Asi, el ejercicio de la accidn publica de inconstitucionalidad supone
la confrontacién del texto constitucional con una norma legal que tiene un contenido
verificable a partir de la interpretacién de su propio texto; “esa técnica de control difiere,
entonces, de aquella [otra] encaminada a establecer proposiciones inexistentes, que no han
sido suministradas por el legislador, para pretender deducir la inconstitucionalidad de las

mismas cuando del texto normativo no se desprenden.”42



1. La adopcién de una decisién inhibitoria dependera de definir si la Corte puede, o no,
ejercer su competencia y emitir un fallo de fondo cuando el mérito del cargo dependa de
determinar la naturaleza o el alcance de la disposicidon acusada, cuando estos no son
evidentes. A juicio del Ministerio PUblico, esta definicién hace parte del andlisis de la aptitud
sustantiva de la demanda que, en principio, debe hacerse en la etapa de admisién y no en un
fallo de fondo. De tal forma que, en opinidn del Ministerio Publico, si la interpretacién o el
alcance que el accionante le dio a la disposicién acusada para fundar su cargo no es

aceptado por la Sala procedera una decisién inhibitoria.

1. La accién publica de inconstitucionalidad es un mecanismo de control del poder politico
que la Constitucion de 1991 puso al alcance de todos los ciudadanos. En ejercicio del control
constitucional, la Corte se pone al servicio de los ciudadanos para controlar las
extralimitaciones del Legislador, y hacer efectiva la supremacia constitucional. Por lo tanto,
el ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad libre y despojado de formalismos
excesivos hace real la promesa democratica en la medida en que: i) permite que cualquier
ciudadano cuestione la validez de las decisiones que adoptan sus representantes; ii) mejora
el proceso legislativo al fijar limites que, sin acallar la voz de las mayorias, permiten la
proteccion de los derechos de las minorias, y contribuyen a una mayor razonabilidad del

Legislador43.

1. Ahora bien, la Constitucion también prevé reglas que limitan la competencia del juez
constitucional y garantizan la racionalidad del control constitucional. Asi, el articulo 241
prevé que corresponde a la Corte decidir las demandas ciudadanas contra las leyes y los
decretos con fuerza de ley, de modo que “el tramite de la accidén publica sélo puede
adelantarse cuando efectivamente haya habido demanda, esto es, una acusacién en debida
forma de un ciudadano contra una norma legal”.44 En el mismo sentido, el articulo 2.2 del
Decreto Ley 2067 de 1991 senala que las demandas en las acciones publicas de
inconstitucionalidad deben contener las razones por las que se estima que la disposicidon

acusada infringe la Constitucidn. El precedente constitucional ha sefialado que la exigencia



de una carga argumentativa minima en la demanda de inconstitucionalidad preserva el
caracter rogado del control, y permite el didlogo entre los ciudadanos, las autoridades
involucradas en la expediciéon o aplicaciéon de las normas demandadas y la Corte
Constitucional. Dado que la Corte actia como legislador negativo al expulsar una norma del
ordenamiento juridico por desconocer la Constitucion, pero ejerce este rol sin estar investida
del mandato popular que ostenta el Congreso de la Republica, la observancia de las reglas de
competencia que le ha fijado la propia Constitucién es esencial para garantizar el principio

democratico.

1. De ello no se sigue que el andlisis de la aptitud sustantiva de la demanda sea un juicio de
técnica juridica. Todo lo contrario, la jurisprudencia constitucional ha enfatizado que las
exigencias que rigen esta materia no resultan contrarias al caracter publico de la accién de
inconstitucionalidad, ni afectan el nlcleo esencial del derecho politico del cual es titular el
ciudadano para efectos de su ejercicio, sino que responden a la necesidad de establecer una
carga procesal minima con el objetivo de permitir el cumplimiento eficaz de las funciones que
le han sido atribuidas por la Constitucidon Politica. Asi, al verificar si la demanda ciudadana
cumple la carga argumentativa necesaria para suscitar un pronunciamiento de fondo, la
Corte debe maximizar la garantia democrdtica que subyace a la accién publica de
inconstitucionalidad. La aparente tensién existente entre el caracter publico de la accién de
inconstitucionalidad y la exigencia de una carga argumentativa minima a los ciudadanos
demandantes se resuelve mediante la prevalencia del principio pro actione, en virtud del
cual, en caso de duda razonable sobre la procedencia de un recurso de defensa judicial se

prefiera su estudio de fondo sobre su improcedencia45.

1. La Sala Plena de la Corte ha aplicado el principio pro actione para decidir de fondo una
demanda de inconstitucionalidad cuando existe al menos una duda razonable sobre el
alcance interpretativo de la norma acusada. Para citar solo un ejemplo, en la sentencia C-426
de 2002 la Corte reiteré que “[e]l hecho de que a un enunciado normativo se le atribuyan
distintos contenidos o significados, consecuencia de la existencia de un presunto margen de

indeterminacién semantica, conlleva a que la escogencia practica entre sus diversas lecturas



trascienda el dmbito de lo estrictamente legal y adquiera relevancia constitucional, en cuanto
que sus alternativas de aplicaciéon pueden resultar irrazonables y desconocer los mandatos
superiores. Ciertamente, conforme al criterio hermenéutico fijado por la jurisprudencia de la
Corporacién, si una preceptiva legal puede ser interpretada en mdas de un sentido por parte
de las autoridades judiciales que tienen a su cargo la aplicacién de la ley, y alguna de ellas
entra en aparente contradiccidon con los valores, principios, derechos y garantias que
contiene y promueve la Constituciéon Politica, corresponde a la Corte adelantar el respectivo
analisis de constitucionalidad con el fin de establecer cudl es la regla normativa que,
consultando el espiritu del precepto, en realidad se ajusta o se adecua a la Carta Politica”46.
En todo caso, la accién publica de inconstitucionalidad conserva su caracter abstracto aun
cuando recaiga sobre interpretaciones. En consecuencia, la Corte Constitucional ha precisado
que, en estos eventos, el control abstracto “se Illeva a cabo sobre uno de los contenidos de la
norma sometida a examen: el que surge de la interpretacién que en sentido general hace la
autoridad judicial competente, y al cual se le han reconocido todos los efectos juridicos como
consecuencia de constituir la orientacién jurisprudencial dominante o el criterio judicial

obligatorio para quienes son destinatarios de la ley.”47

1. Asi mismo, la Sala Plena de la Corte ha aplicado el principio pro actione para adoptar una
decisién de fondo cuando existe una duda sobre el alcance de una sentencia previa de
constitucionalidad y los operadores juridicos siguen aplicando la interpretacién cuestionada
de la norma. Recientemente, la Sala Plena asumié el conocimiento de una demanda de
inconstitucionalidad contra un aparte del articulo 860 del Estatuto Tributario, pese a que este
articulo habia sido estudiado en la sentencia C-877 de 2011 y solo se habia declarado la
inexequibilidad de una expresién contenida en el primer inciso. A juicio de la Corte, la
declaratoria previa de inexequibilidad suscitaba una duda sobre la existencia o no de cosa
juzgada sobre el resto de la disposicion: “esto podria implicar: bien que el resto de la norma
se entiende exequible de forma tacita, o bien que los apartes del articulo que daban
desarrollo a la regla declarada inexequible son inaplicables a partir de la adopcién de la
decision de constitucionalidad referida. En ambos casos, la Corte ha sefialado que procederia
un pronunciamiento inhibitorio, a menos que los accionantes demuestren que la
permanencia formal en el ordenamiento del aparte ahora demandado genera riesgos para la

seguridad juridica, posibles controversias en la aplicacién de la norma o corresponde a un



verdadero problema juridico constitucional”. (Negrilla fuera del original).

1. Por lo tanto, de manera excepcional es posible que los ciudadanos demanden la
inconstitucionalidad de una disposicién en el supuesto de que una interpretacién razonable y
comunmente aceptada de esta contraviene la Constitucién. Dado que esta posibilidad
supone la existencia de varias interpretaciones posibles de la misma disposicién, su analisis
habra de efectuarse en una decisién de fondo y no mediante un pronunciamiento inhibitorio.
Admitir lo contrario implicaria negar a los ciudadanos el ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad sobre una disposicién cuando su interpretacién no es univoca. Por ello, si
la Corte encuentra que la interpretacion de la disposicién contra la cual se dirige la acusacién
es plausible y razonable, y no obedece Unicamente a una posicién personal del accionante,
en virtud del principio pro actione debera estudiar el asunto de fondo. En contraste, cuando
la Corte debe interpretar por si misma, o de oficio, el sentido de la disposicién o de la norma
acusada o, cuando la interpretacién dada por el ciudadano no es razonable o corresponde a
su opinién personal y aislada de forma que el cargo formulado no genere una duda seria de

inconstitucionalidad, serd procedente un fallo inhibitorio.

1. Esta postura se funda en el caracter prevalente del principio pro actione, asi como en las
siguientes razones: (i) la accién publica de inconstitucionalidad garantiza el derecho de los
ciudadanos a contribuir y participar en el control del ejercicio del poder legislativo y a la
defensa de la supremacia constitucional; (ii) se otorga prevalencia al derecho sustancial
sobre el formal; (iii) se garantizan los derechos de acceso a la administracién de justicia y a
la participacién democratica; y (iv) se propende por mantener la integridad y supremacia de

la Carta Politica.

1. En este caso, para establecer si la Corte debe proferir una decisién inhibitoria como lo
recomendoé el Ministerio Plblico, es menester determinar si la demanda presentada se dirige
contra una proposicion juridica real y existente “y no simplemente [contra una] deducida por

el actor, o implicita” 48. En particular, habra que determinar si la premisa sobre la cual se



construye el cargo, esto es, que la facultad de la Administracién Tributaria de desconocer las
expensas originadas en la comisién de una conducta tipicamente dolosa es una sancién, es

razonable y genera una duda seria de inconstitucionalidad.

1. Aunque el concepto del Ministerio Publico ofrece razones para considerar que la
disposicién acusada no tiene el alcance sobre el cual se funda el cargo formulado, en virtud
del principio pro actione, la Sala estima que el debate sobre la naturaleza de la norma
reprochada debe ser abordado en una decisién de fondo, precisamente para comprobar si la
premisa menor sobre las que se construye el cargo es cierta, y por lo mismo, si el reproche

esta llamado a prosperar.

1. Sin perjuicio de lo anterior, la Sala observa que una parte del cargo admitido no puede ser
objeto de analisis de fondo pues no cumple con la carga minima argumentativa necesaria
para el efecto. El cargo formulado por el ciudadano tiene dos componentes: a) la supuesta
vulneracién a la dogmatica penal constitucionalizada y, b) la presunta vulneracién del
principio de legalidad contenido en el articulo 29 de la Constitucién Politica. Aunque el
reproche por la presunta vulneracién de la dogmatica penal constitucionalizada fue en
principio admitido por el Magistrado sustanciador, la Sala observa que esta acusacién carece
de certeza y suficiencia pues se basa en una interpretacion personal de la disposicién, segin
la cual la norma acusada permite a la DIAN hacer las veces de juez penal para definir la

existencia de conductas tipicas dolosas e imponer sanciones como consecuencia de ello.

1. En la demanda original, el accionante sefiala “Como se constata, a través de la norma
demandada, el legislador otorgd a la Administracién la facultad de desconocer cualquier
deduccién que incumpla con la prohibicién mencionada en la primera parte. De este modo,
esta facultando a la Administracion para que determine la existencia de conductas tipicas
consagradas en la ley como delito, mas aun, calificarlas como sancionables a titulo de dolo,
para decidir sobre la imposicién de una sancién de naturaleza administrativa -que no penal-

sobre las deducciones de expensas necesarias”. Y a continuacién afiade: “El alcance de la



norma sobre este punto es claro, la calificacién penal llevada a cabo por la DIAN debe ser
revisada por la autoridad competente para llevar a cabo estos juicios (la misma norma
muestra que la autoridad competente para determinar si una persona ha cometido o no una
conducta tipica no es la DIAN), lo que permitird que aquellos contribuyentes que se vieron
afectados por la decisién de una autoridad administrativa, que determiné que cometieron un
delito consagrado en la ley sin competencia para ello y sin sequir el plexo de garantias
procesales instituidas para un proceso penal, imputen la decisiéon de la administracién en los
términos establecidos y asi les sean aplicadas las deducciones correspondientes” (énfasis

anadido)

1. Segln el propio ciudadano en su escrito de correccién: “Asi, por un lado se esta
argumentando la inconstitucionalidad de la norma al permitir que sea una persona diferente
al juez natural quien decida sobre la comisién o no de cierto delito, mientras que por otro
lado se busca demostrar la vulneracion al principio de legalidad al no especificar quién debe
cometer un presunto delito para que la prohibicién sobre el reconocimiento de expensas
opere, generando como consecuencia una norma ambigua que permite la aplicacién de
sanciones tributarias sobre personas que no han ejecutado acto alguno en contravia de la ley

penal.”

1. Asi, la acusacién por la presunta violacién de la dogmatica penal constitucionalizada parte
de la base de que la disposicién faculta a la DIAN para sustituir al juez penal al definir la
ocurrencia o no de un delito. Esta interpretacion es ajena al contenido de la disposiciéon y no
puede ser calificada como plausible o razonable en tanto ya habia sido descartada por la
Corte Constitucional en la sentencia C-002 de 2018 en la que se sefald expresamente: “La
disposicidén no restringe la competencia de la autoridad penal, pues la actuacién que realiza
la Administracién Tributaria es eminentemente de cardcter administrativo y no de caracter
judicial-penal. De ello se sigue que la decisién que adopta la DIAN, luego de finalizar el
procedimiento administrativo de determinacién del tributo, no tiene ningln efecto sobre la

calificacién de la conducta en el proceso penal”.



1. Por lo anterior, no serd posible para la Corte Constitucional proferir un fallo de fondo en
relacién con el contenido del cargo correspondiente a la dogmatica penal constitucionalizada,
toda vez que, al carecer de certeza, se incumple con unos de los requisitos para habilitar el
estudio de fondo por parte de esta Corporacién. Automaticamente, al no aprobar el anterior
analisis, inmediatamente el componente del cargo aqui analizado también resulta

insuficiente.

1. Por el contrario, la Sala encuentra que el componente del cargo por violacion del articulo
29 superior contra el articulo 62 de la Ley 1819 de 2016, si satisface las condiciones minimas
que dan lugar a la apertura del debate constitucional, por cuanto prima facie no es
irrazonable o caprichoso considerar que la disposiciéon acusada prevé una sancién. Prueba de
ello es que una parte significativa de los intervinientes consideré que la disposicién si
contiene una norma de tipo sancionatorio, en tanto i) determina una consecuencia
econdmica negativa como resultado de la ocurrencia de un hecho tipificado como delito; ii)
dispone la compulsa de copias a las autoridades que deben conocer de la comisién de la
conducta tipica, y iii) prevé un mecanismo para el restablecimiento del derecho para el
contribuyente afectado, en el evento en que las autoridades competentes determinen que la

conducta que llevd al desconocimiento de la expensa no es punible.

1. Nétese como el demandante considerd, en sintesis, que la norma atacada vulnera el
principio de legalidad cuando no especifica, a efectos de imponer la sancién consistente en
negar la deduccién de expensas necesarias, quién debe ser el ejecutor del delito. Y esto es
asi porque en la generacidon de expensas pueden confluir varias personas, y cualquiera de
ellas puede cometer un ilicito. En ese sentido, el enunciado normativo conduce a que, incluso
en aquellos casos en los que el contribuyente no ha incurrido en actuaciones irregulares, sea
sancionado si en la produccién de dichas expensas intervino un tercero que actué
fraudulentamente sin que él estuviese enterado. De alli que el cargo, podria decirse, cumple
con el criterio de especificidad, toda vez que el demandante sostiene que la norma podria
afectar el principio de legalidad como componente del derecho al debido proceso de los

contribuyentes que no han incurrido en actuaciones proscritas por el derecho penal. Ademas,



cabe sefialar que las razones formuladas son claras porque resultan de facil comprensién.
Son ciertas, porque razonablemente cuestionan el articulo 62 de la Ley 1819 de 2016. Son
pertinentes, en tanto se acusa al apartado normativo de desconocer el principio de
legalidad.

1. Dado que la sustentacién de este componente del cargo, en la forma expuesta, contiene
un razonamiento lo suficientemente fundado y persuasivo para suscitar una duda minima
sobre la constitucionalidad de la disposicién demandada, también se tiene por acreditado el
requisito de suficiencia. En ese orden de ideas, no existe en este caso un incremento de los
requerimientos técnicos de la acusacién y al existir una duda razonable sobre el
cumplimiento de las condiciones minimas de argumentacién, se procedera al estudio de
fondo.

a. Cosa juzgada constitucional

1. La Corte ha abordado el fendmeno de cosa juzgada constitucional desde dos perspectivas:
i) como una institucion juridico procesal que tiene su fundamento en el articulo 243 de la
Constitucidn Politica49, de la cual se deriva que las sentencias de constitucionalidad son
inmutables, vinculantes y definitivas50 vy, ii) como un atributo de dichas providencias que
caracteriza un determinado conjunto de hechos o de normas que han sido objeto de un juicio
por parte de un tribunal con competencia para ello y en aplicacién de las normas

procedimentales y sustantivas pertinentes.51

1. Desde una perspectiva u otra, una vez configurada, la cosa juzgada constitucional cumple
una “... funcién negativa, que consiste en prohibir a los funcionarios judiciales conocer,
tramitar y fallar sobre lo ya resuelto, y una funcién positiva, que es proveer seguridad a las
relaciones juridicas”.52



1. La jurisprudencia constitucional ha sefalado que la cosa juzgada constitucional se
configura cuando: “(i) se proponga estudiar el mismo contenido normativo de una
proposicién juridica ya estudiada en una sentencia anterior; (ii) se presenten las mismas
razones o cuestionamientos (esto incluye el referente constitucional o norma presuntamente
vulnerada), analizados en ese fallo antecedente; y (iii) no haya variado el patrén normativo
de control.” En otras palabras, para que se constante el fendmeno se requiere constatar tres
elementos: (i) identidad de objeto; (ii) identidad de causa petendi; y (iii) subsistencia del
parametro de constitucionalidad, esto es, que no exista un cambio de contexto o nuevas
razones significativas que de manera excepcional hagan procedente la revision, lo que la

jurisprudencia ha referido como un nuevo contexto de valoracién.

1. El estudio del primer requisito, esto es la identidad de objeto, pasa por comprender la
distincidn entre los conceptos de disposiciéon o enunciado juridico, por un lado, y de norma,
por el otro.53 Una disposicién o enunciado juridico corresponde al texto en que una norma es
formulada, tales como articulos, numerales o incisos, aunque estas formulaciones pueden
encontrarse también en fragmentos mas pequefos de un texto normativo, como oraciones o
palabras individuales, siempre que incidan en el sentido que se puede atribuir
razonablemente a cada disposicién. Las normas, siguiendo con esta construccién, no son los
textos legales sino su significado. Ese significado, a su vez, solo puede hallarse por via
interpretativa y, en consecuencia, a un solo texto legal pueden atribuirsele (potencialmente)
diversos contenidos normativos, segun la forma en que cada intérprete les atribuye
significado. Las normas de competencia del orden juridico definen, sin embargo, el érgano
autorizado para establecer con autoridad la interpretacion juridica de cada disposicion, segun

criterios de especialidad y jerarquia, en el sistema de administracién de justicia.

1. La identidad de causa implica que, tanto el proceso que ya hizo transito a cosa juzgada,
como la nueva demanda, deben contener los mismos fundamentos facticos sustentando la
pretensién. Lo anterior implica que cuando el sequndo proceso tiene nuevos hechos o

elementos, el juez puede pronunciarse Unicamente respecto de estos ultimos.



1. Por Gltimo, la subsistencia del pardametro de constitucionalidad, esto es, que no exista un
cambio de contexto o nuevas razones significativas que de manera excepcional hagan
procedente la revisidn, lo que la jurisprudencia ha referido como un nuevo contexto de

valoracion.

1. La Corte Constitucional ha sefialado que la cosa juzgada constitucional tiene categorias
claramente distinguibles entre si: i) cosa juzgada formal y material; ii) absoluta y relativa; iii)
relativa implicita y relativa explicita; y iv) aparente. Dada la profusa jurisprudencia sobre la
materia, en el siguiente cuadro54 se resumen las principales diferencias entre cada una de

estas categorias:
Por el objeto de control

Cosa juzgada formal:

Cuando la decisién previa de la Corte ha recaido sobre un texto igual al sometido

nuevamente a su consideracion.

Cosa juzgada material:

Cuando la sentencia previa examind una norma equivalente a la demandada contenida en un
texto normativo distinto. De forma que, aunque se trate de disposiciones diferentes,

producen los mismos efectos en cuanto contienen la misma regla.
Por el cargo de constitucionalidad

Cosa juzgada absoluta:

Cuando la primera decisién agotd cualquier debate sobre la constitucionalidad de la norma



acusada. Ocurre cuando se analiz6 la validez de la norma contra la totalidad de las normas
de rango constitucional, incluidas aquellas que conforman el bloque de constitucionalidad.
Por regla general, corresponde a las sentencias emitidas en ejercicio del control automatico e

integral que la Constitucién Politica asigna a cierto tipo de normas con rango de ley.

Cosa juzgada relativa:

Cuando la decision previa juzg6 la validez constitucional solo desde la perspectiva de algunos

de los cargos posibles. La cosa juzgada relativa puede ser explicita o implicita.

Serd cosa juzgada relativa explicita cuando en la parte resolutiva de la sentencia se
establece expresamente que el pronunciamiento de la Corte se limita a los cargos

analizados.

Sera cosa juzgada relativa implicita cuando, pese a no hacerse tal referencia en la parte
resolutiva, de las consideraciones de la sentencia se puede desprender que la Corte limitd su

juicio a determinados cargos.
Cosa juzgada aparente55

Ocurre cuando la Corte, “a pesar de adoptar una decisién en la parte resolutiva de sus
providencias declarando la exequibilidad de una norma, en realidad no ejerce funcién

jurisdiccional alguna vy, por ello, la cosa juzgada es ficticia”.56

La cosa juzgada aparente depende de que la declaracion de exequibilidad carezca de toda
motivacién en el cuerpo de la providencia. En este caso, aunque la declaracion de
exequibilidad da la apariencia de cosa juzgada, en realidad la norma demandada no esta

revestida de cosa juzgada, ni formal, ni material debido a la ausencia de motivacion de la



providencia en tal sentido.

La cosa juzgada aparente tiene lugar en dos hipétesis: i) cuando la Corte resuelve declarar
exequible una disposicién, pero en la parte motiva de la sentencia omite totalmente el
estudio de constitucionalidad de aquella, de forma que la disposiciéon no fue objeto de funcién
jurisdiccional alguna, y ii) cuando se declara exequible una disposicién, pero en la parte
motiva del fallo solo se estudié una de las normas contenidas en aquella.57 En este caso, las
normas que carecieron de pronunciamiento jurisdiccional pueden ser objeto de un estudio de

constitucionalidad en una nueva ocasion.58

1. En la Sentencia C-002 de 2018, la Corte resolvié una demanda de inconstitucionalidad
formulada contra los articulos 37 (parcial), 46 (parcial), 55 (parcial), 62, 63 (parcial), 70, 139
(parcial), 159 (parcial), 237 (parcial), 300 (parcial) y 338 de la Ley 1819 de 2016. En lo que
corresponde al articulo 62 de la Ley 1819, en aquella oportunidad se formuld un Unico cargo
consistente en el desconocimiento del derecho al debido proceso, la presuncién de inocencia
y el principio buena fe. Para decidir la demanda en esa oportunidad, la Sala Plena propuso el
siguiente problema juridico: “Le corresponde a la Corte establecer si la potestad que se
otorga a la administracién tributaria para desconocer los deducibles de expensas
provenientes de conductas tipicas fijadas como delito sancionable a titulo de dolo vulnera las
garantias de presuncién de inocencia y debido proceso, de que trata el articulo 29 de la

Constitucion”59.

1. La Sala concluyé que los procedimientos que adelanta Administracién Tributaria no podian
considerarse de manera aislada y desprovista de las garantias propias del debido proceso. El
ejercicio de las funciones de fiscalizacién supone el agotamiento de las diferentes etapas de
un procedimiento administrativo con plenas garantias. Asi, el contribuyente puede
controvertir, presentar y solicitar pruebas, e incluso recurrir la decisién de la Administracién.
La Sala Plena considerd que la atribucién que se otorga a la DIAN de desconocer las

expensas originadas en conductas tipicamente dolosas, no desconoce la presuncién de



inocencia que ampara al contribuyente en el procedimiento administrativo de liquidacién de
revision, pues su objeto se circunscribe a la determinacién real del tributo a cargo de este.
Seguln la citada sentencia, la calificacién de una conducta como punible no es un asunto que
corresponda a la Autoridad Tributaria, debido a que su actuacién, sobre este asunto, se limita
a remitir el caso a las autoridades competentes en caso de que considere que se ha

presentado una conducta punible.

1. La Sala estimé que la disposicidén no restringe la competencia de la autoridad penal, pues
la actuacién que realiza la Administraciéon Tributaria es eminentemente de caracter
administrativo y no de cardcter judicial-penal. De ello se sigue que la decisién que adopta la
DIAN, luego de finalizar el procedimiento administrativo de determinacién del tributo, no

tiene ningun efecto sobre la calificaciéon de la conducta en el proceso penal.

1. La facultad para desconocer las expensas deducibles que provienen de conductas tipicas
descritas en la ley como delitos sancionables a titulo de dolo, debe ser producto del
agotamiento del procedimiento administrativo de liquidacion de revisién, por lo que no puede
inferirse que su mero otorgamiento desconoce los principios de debido proceso y presuncién
de inocencia, dispuestos en el articulo 29 de la Constitucion Politica. En consecuencia, en la
citada Sentencia la Corte resolvié: “CUARTO.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 62 de la Ley
1819 de 2016, “Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se
fortalecen los mecanismos para la lucha contra la evasién y la elusién fiscal, y se dictan otras
disposiciones”, por el cargo formulado en la demanda, de conformidad con lo dispuesto en el

numeral 2.9.6 de la parte motiva.”

1. En el caso sub judice, la Corte encuentra que entre esta demanda y la resuelta mediante la
Sentencia C-002 de 2018, existe identidad de objeto pues se pretende la inexequibilidad de
la misma disposicién. Sin embargo, los dos casos no guardan identidad de causa pues la
presunta violacién del principio de legalidad previsto en el articulo 29 de la Constitucidn

Politica no fue objeto de analisis en la Sentencia C-002 de 2018, que se ocupé de la presunta



violacion de la presuncién de inocencia y el debido proceso. Por lo tanto, frente a la
vulneracion del principio de legalidad no se configura cosa juzgada constitucional en relacién
con la Sentencia C-002 de 2018.

1. En suma, aunque la exequibilidad declarada en la Sentencia C-002 de 2018 recayd sobre
la misma disposicién aqui acusada (identidad de objeto), el fundamento de dicho
pronunciamiento se origind en un cargo de inconstitucionalidad distinto y, por lo mismo, no
existe una identidad de causa que permita afirmar que se configura cosa juzgada

constitucional en relaciéon con la posible violacién del principio de legalidad.

A. Planteamiento del problema juridico y metodologia de la decisién

1. En esta ocasion, corresponde a la Corte Constitucional resolver el siguiente problema
juridico: el articulo 62 de la Ley 1819 desconoce el principio de legalidad previsto en el
articulo 29 de la Constitucién Politica al prohibir la deduccién de las expensas originadas en
un delito sin determinar quién debe cometer la conducta delictiva? La Sala Plena observa
que, aunque el actor demandd la totalidad del articulo 62 de la Ley 1819 de 2016, que
modificé el inciso tercero del articulo 107 del ET, el reproche se dirige Unicamente contra los

siguientes apartes:

Por ende, la decisidn se restringird a ese contenido normativo.

1. Para responder a este interrogante, la Sala debera: (i) determinar la naturaleza de la
disposicién acusada, esto es, si en efecto se trata de un tipo sancionatorio en materia
administrativa. En caso afirmativo, (ii) la disposicion demandada se contrastard contra el
principio de legalidad como garantia del debido proceso contenido en el articulo 29 de la
Constitucion Politica. Para definir si la norma sub judice contempla o no una sancién, la Sala

Plena estudiard; (i) los elementos que caracterizan las obligaciones sustanciales y formales



en materia tributaria asi como los elementos que caracterizan a los tipos sancionatorios en
materia administrativa y, posteriormente, (ii) estudiard los antecedentes normativos y
legislativos de la disposicidon acusada. Luego de agotar este estudio, la Sala procederd a
examinar concretamente la disposicidon acusada para asi determinar su naturaleza y definir si
procede o no su estudio a la luz del principio de legalidad previsto en el articulo 29

constitucional.

a. El principio de legalidad tributaria. Obligaciones sustanciales y formales en materia

tributaria.

1. El articulo 95.9 de la Constitucién Politica prevé como un deber de la persona y del
ciudadano “contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de
conceptos de justicia y equidad”. La jurisprudencia constitucional ha sefalado que este
mandato superior impone a los contribuyentes el deber material o sustancial de tributacién,
que, en todo caso, debe consultar las posibilidades econdémicas de los contribuyentes a fin de
lograr un mayor grado de redistribucion de la riqueza. Mediante la ley se crea la relacién de
naturaleza juridica y tributaria entre el sujeto pasivo y el sujeto activo de un tributo. Para el
efecto, el Legislador cuenta con un amplio margen de configuracién que se encuentra
limitado, entre otros, por el principio de legalidad en materia tributaria previsto en los
articulos 150.12, 338, 300-4 y 313-4 de la Constitucidn Politica.

1. El principio de legalidad tributaria tiene su presupuesto en la maxima segun la cual no hay
tributo sin representacion (no taxation without representation) y solo debe ser creado por el
legislador, lo cual constituye una de las caracteristicas definitorias del Estado de Derecho.
Por lo tanto, la existencia de la obligacién tributaria depende de la aplicacién de un
procedimiento democratico participativo y de la concurrencia de los sujetos destinatarios de
los impuestos en el proceso de formulacién normativa a través de sus representantes.60 En
desarrollo de estas premisas, en primer lugar, el articulo 150.12 consagra el principio de

reserva de ley en materia tributaria, y en segundo término, el articulo 338, en concordancia



con lo previsto en los articulos 300-4 y 313-4, precisan las reglas que gobiernan el principio
de legalidad tributaria, asi: (i) salvo en estados de excepcion, solo el Congreso, las asambleas
departamentales y los concejos distritales y municipales, podran crear contribuciones fiscales
o0 parafiscales; (ii) los sujetos activos y pasivos, los hechos y bases gravables, y las tarifas de
los impuestos deben ser fijados en la ley, las ordenanzas y los acuerdos; (iii) estas mismas
corporaciones pueden permitir a las autoridades gubernamentales fijar la tarifa de las tasas y
contribuciones siempre que hayan definido el método y el sistema para su calculo; y (iv) las
normas tributarias no son retroactivas, por lo tanto, aquellas que determinen contribuciones
fiscales sobre la base de hechos ocurridos durante un periodo determinado, solo pueden
aplicarse a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva

ley, ordenanza o acuerdo61.

1. Asi, entonces, la relacién juridico-tributaria del contribuyente con el Estado, que se define
por virtud de la ley, tiene un contenido complejo. Estd compuesta, por una parte, de
obligaciones tributarias sustanciales, que persiguen el pago del tributo. Por otra, por
obligaciones o deberes formales, que son principalmente instrumentos encaminados a la
determinacién y el cumplimiento de la obligacién tributaria sustancial. Esta relacion, reine
un conjunto de poderes, potestades, deberes y derechos, en cabeza tanto de las distintas
autoridades tributarias, asi como del contribuyente, encaminados a obtener el pago de la

obligacion sustancial.

1. Las obligaciones sustanciales son aquellas por medio de las cuales, el sujeto pasivo
(contribuyente) se encuentra obligado mediante una Ley con el sujeto activo al pago de una
contraprestacién econémica (tributo) generalmente traducida en una suma de dinero y
excepcionalmente en una especie.62 Tiene como fuente la ley en sentido material y por
objeto, una obligacién de dar el dinero o la especie debida. La prestacién de la obligacién
serd la transferencia del dinero y la caracterizan cinco (5) elementos esenciales; sujeto
activo; sujeto pasivo; hecho generador; base gravable; y tarifa. En el caso de las tasas y las
contribuciones, ademas, la destinacion. En su formacién, el Legislador estard sometido al

principio de legalidad y al de certeza en materia tributaria.63



1. Ahora bien, el establecimiento de la obligacidn tributaria sustancial puede no ser suficiente
para que la obligacion de tributar se traduzca en un ingreso liquido para las arcas publicas.
Por esa razoén, el Legislador ha previsto una serie de obligaciones y deberes formales o
accesorios asociados directamente al pago del tributo, que estan a cargo de los
contribuyentes y que tienen por objeto, entre otros, asegurar el cumplimiento de la
obligacion tributaria sustancial.64 Normalmente son traducidos en obligaciones de hacer o no
hacer. El precedente constitucional65 afirma que dichas obligaciones satisfacen la necesidad
que tiene la administraciéon tributaria de disponer de mecanismos para obtener la
informacion fidedigna, necesaria y suficiente para cuantificar y determinar adecuadamente

las deudas impositivas.

1. La creacion de obligaciones tributarias formales o accesorias es una facultad que se
enmarca en la amplia libertad de configuraciéon del Legislador, que debe ser ejercida dentro
de los limites constitucionales. Se trata de una potestad impositiva que no se circunscribe
al establecimiento de normas juridicas objetivas que crean tributos y posibilitan su cobro a
los obligados, sino que también comporta la posibilidad de establecer obligaciones formales
de hacer o no hacer en cabeza de los contribuyentes o responsables directos del pago del
tributo, a fin de que el tributo legalmente creado se transforme en tributo fisicamente
percibido66.

1. En suma, en ejercicio del poder impositivo del Estado, el legislador puede crear
obligaciones sustanciales y formales con el objetivo de lograr el cumplimiento del deber
ciudadano de contribuir al financiamiento del gasto publico, previsto en el articulo 95.9 de la
Constitucidon Politica. La libertad de configuracion legislativa en materia tributaria esta
limitada, en todo caso, por el principio de legalidad tributario que halla su fuente en los
articulos 150.12, 338, 300-4 y 313.4 constitucionales.



a. El principio de legalidad en el derecho administrativo sancionatorio.

1. Por otra parte, la potestad sancionatoria de la administracidn, incluida la administracion
tributaria, es una manifestacion del ius puniendi del Estado que permite la aplicacién de
medidas represivas a los particulares y a los servidores para sancionar las conductas
consideradas reprochables.67 En particular, el derecho sancionador en materia tributaria
permite a la Administracién exigir el cumplimiento del deber constitucional de contribuir a la
financiacion del gasto publico. El principio de legalidad en materia sancionatoria hace parte
de las garantias propias del debido proceso que se aplica a las actuaciones judiciales y
administrativas. El articulo 29 de la Constitucion Politica prevé que “[nladie podra ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa”. La Corte ha sefialado
que “[e]l principio de legalidad, en términos generales, puede concretarse en dos aspectos:
el primero, que exista una ley previa que determine la conducta objeto de sancién vy, el
segundo, en la precisidon que se empleé en ésta para determinar la conducta o hecho objeto
de reproche y la sanciéon que ha de imponerse”68. Este sequndo aspecto corresponde al
principio de tipicidad y “hace referencia a la obligacién que tiene el legislador de definir con
claridad y especificidad el acto, hecho u omisién constitutiva de la conducta reprochada por
el ordenamiento, de manera que les permita a las personas a quienes van dirigidas las
normas conocer con anterioridad a la comisién de la misma las implicaciones que acarrea su
transgresién. Asi, el principio de tipicidad se predica tanto de la conducta que se reprocha

como de las consecuencias de incurrir en ella.”69

1. Ahora bien, en materia sancionadora administrativa el principio de legalidad es menos
exigente que en el derecho penal. De forma que “sdélo exige que una norma con fuerza
material de ley contemple una descripcidn genérica de las conductas sancionables, las clases
y cuantia de las sanciones, pero con posibilidad de remitir a los actos administrativos la
descripciéon pormenorizada de las conductas reprochables, sin que pueda decirse en este
caso que las normas de caracter reglamentario complementan los enunciados legales, pues
se trata de una remisiéon normativa contemplada especificamente por la disposicién legal de

caracter sancionador”.70



1. La jurisprudencia constitucional71 ha sostenido que el incumplimiento de las obligaciones
tributarias, tanto sustanciales como formales, acarrea la imposicién de sanciones. Las
sanciones en materia tributaria estdn encaminadas a disuadir al sujeto pasivo del tributo del
incumplimiento de las obligaciones sustanciales y formales y, a reparar el dafno sufrido en
cabeza del Estado por el referido incumplimiento. El precedente constitucional,
principalmente la Sentencia C-699 de 2015, sostiene que los elementos esenciales del tipo
sancionatorio en materia administrativa son: (i) la descripciéon de la conducta o del
comportamiento que da lugar a la aplicacién de la sancidn; (ii) la determinacién de la
sancién, incluyendo el término o la cuantia de la misma, (iii) la autoridad competente para

aplicarla y (iv) el procedimiento que debe seguirse para su imposicion.

a. Conclusiones

1. En suma, las obligaciones sustanciales, las obligaciones formales, y las sanciones en

materia tributaria, aunque complementarias, son claramente diferenciables, asi:

1. En primer lugar, aunque las obligaciones y las sanciones tributarias estan orientadas al
cumplimiento del deber de contribuir previsto en el articulo 95.9 superior, y su disefio hace
parte del amplio margen de configuracién legislativa en materia tributaria, la Constitucion
prevé condiciones de validez diferentes para unas y otras. Para la imposicién de obligaciones
tributarias sustanciales y formales el legislador esta sometido, entre otros, a los principios de
legalidad y certeza previstos en los articulos 150.12 y 338 de la Constitucion Politica,
mientras que, para la definicidon de sanciones, la libertad de configuracién legislativa se
sujeta a las garantias propias del derecho al debido proceso previstas en el articulo 29
constitucional, garantias que también aplican a todos los procedimientos administrativos,

incluidos los de fiscalizacidon que adelanta la administracidn tributaria.



1. En consecuencia, aunque las tres se originan en el deber de contribuir, el Legislador tiene
limitaciones diferentes para cada una de ellas. En las obligaciones sustanciales, debe definir
los elementos esenciales del tributo con sujecién a los principios de legalidad, certeza y
claridad en materia tributaria. En las obligaciones formales, debe describir correctamente el
alcance de la obligacién de hacer o de no hacer. Por Ultimo, en las sanciones, debe respetar

los elementos esenciales de los tipos sancionatorios en materia administrativa.

1. Segundo, la obligacién sustancial se perfecciona cuando ocurre el hecho generador
definido en la ley, es independiente a la voluntad del contribuyente y, se causa por el
ministerio de la ley. Las obligaciones formales también se causan con el hecho generador, o
bien con el cumplimiento de las condiciones fijadas en la ley para generar el deber de
informar en cabeza de los contribuyentes o de los terceros. Las sanciones tributarias, en
contraste, tienen como origen el incumplimiento una obligacién sustancial o formal por parte
del contribuyente, que causa un dafo al erario y a la administracién tributaria
respectivamente. Las sanciones dependen entonces, de una accién u omisién por parte del
contribuyente con posterioridad al nacimiento de la obligacién tributaria. Ademas, estan
encaminadas a reparar el dafio que la accién u omisién del contribuyente genera sobre la
Administracion Tributaria, sea en términos de recaudo o en el entorpecimiento de sus

funciones.

1. Tercero, las normas sustanciales definen el impuesto, las formales las acciones de los
contribuyentes, mientras que las sancionatorias determinan las consecuencias del
incumplimiento de las dos primeras. Las obligaciones sustanciales se concretan en el pago
del tributo (prestacion de dar), las formales en acciones positivas como informar, llevar
contabilidad, no agregar IVA a las operaciones cuando no se es responsable del impuesto,
entre otras (prestacién de hacer o no hacer). Mientras que las sanciones generan multas de

caracter econémico (obligacién de dar).

1. En suma, en la aplicacién del juicio de constitucionalidad no puede confundirse el



parametro a aplicar para determinar la validez de las normas que consagran obligaciones
tributarias sustanciales o formales, con aquél que informa la constitucionalidad de las normas

que consagran sanciones en materia tributaria administrativa.

a. Alcance de la disposicién acusada y antecedentes legislativos

1. De acuerdo con el articulo 26 del Estatuto Tributario, la base gravable del impuesto sobre
la renta debe depurarse de la siguiente manera: a los ingresos ordinarios y extraordinarios se
restan las devoluciones, rebajas y descuentos al igual que los ingresos no constitutivos de
renta. Como resultado se obtienen los ingresos netos, a los que se le restaran los costos para
obtener la renta bruta. Las deducciones o expensas realizadas se restan de la renta bruta
para asi obtener la renta liquida, la cual es la base gravable en materia de impuesto sobre la

renta bajo el régimen ordinario.

1. El articulo 107 del Estatuto Tributario fija los requisitos para que proceda la deduccién de
expensas en la depuracion de la base gravable del impuesto sobre la renta. Estos son: (i)
causalidad entre el gasto (expensa) y la actividad productora de renta; (ii) necesidad del
gasto para la generacién del ingreso; v, (iii) proporcionalidad, que busca que el contribuyente
no incluya gastos que lucen exagerados respecto al beneficio que brindan en la generacion
del ingreso. Por via de jurisprudencia, el Consejo de Estado72 ha sefialado, ademas, que las
expensas deben ser oportunas, es decir, que sélo seran deducibles en el periodo que se

originen.

1. El articulo 62 de la Ley 1819 de 2016, que modifico el inciso tercero del articulo 107 del
Estatuto Tributario, prevé un requisito para la procedencia de la deduccion de una expensa

que se suma a los tres enlistados en el primer inciso del articulo 107: la licitud. Dicho de otro



modo, para que una expensa sea deducible de la base gravable del impuesto de renta,
ademads de ser causal, necesaria, proporcional y oportuna, debe ser licita, esto es que no
provenga de una conducta prevista en la ley como un delito sancionable a titulo de dolo.
Aungue a simple vista, la redaccion podria llamar a confusién por incluir la expresién
“prohibicién” para referirse a esta norma, la Sala encuentra que esta expresion, leida en
armonia con el resto del articulo 107 Unicamente hace explicita la consecuencia del
incumplimiento del requisito de licitud de la expensa, que no es otra que su desconocimiento
en la depuracion de la base gravable del impuesto sobre la renta. El objeto principal de la
norma es permitir a la DIAN verificar con certeza cudl es la renta liquida gravable real de
cada contribuyente, situacién que, sin lugar a dudas, dista de ser considerada una sancién o

una facultad del ius puniendi del Estado.

1. Para la Sala es claro que, en virtud de lo previsto en el articulo 107 del Estatuto Tributario,
cuando una expensa no cumple alguno de los requisitos alli previstos, la administracién
podrd desconocerla. El desconocimiento de costos y gastos es una consecuencia de
incorporar datos inexactos en el denuncio rentistico, que encuentra fundamento en el mismo
Estatuto Tributario (art. 684) cuando sefiala que la administracién tributaria tendrd amplias
facultades de “fiscalizacién”, para asegurar el efectivo cumplimiento de las normas
sustanciales bajo un procedimiento administrativo reglado. Por lo tanto, se esta ante una
consecuencia juridica que se deriva del cumplimiento de un supuesto contenido en la norma,
que difiere de ser una sancién. El contribuyente tiene cargas, como lo es la diligencia minima

y objetiva de verificar los terceros con los que mantiene relaciones comerciales.

1. Lo Unico que diferencia el requisito de licitud de los demas enlistados en el articulo 107 es
que su incumplimiento no solo genera el desconocimiento de la deduccién de la expensa,
sino también la compulsa de copias de esa determinacién a las autoridades competentes

para conocer de la comisién de la conducta tipica.

1. El requisito de licitud para la deducibilidad de la expensa fue originalmente introducido en



el articulo 158 de la Ley 1607 de 2012.73 De acuerdo con los antecedentes de esta Ley, la
incorporacién de esta norma al Estatuto Tributario tenia la siguiente finalidad: “Prohibicién de
deducibilidad de expensas provenientes de infracciones penales. El articulo 128 de la
ponencia prohibe la deducibilidad de estas expensas. En concordancia con los compromisos
adquiridos por Colombia en el marco del ingreso a la Organizacién de Cooperacion al
Desarrollo Econdmico (OCDE), se crea un articulo nuevo para adicionar al articulo 107 del
Estatuto Tributario en el sentido de prohibir la deducibilidad de expensas relacionadas con

actividades que constituyan infracciones penales.”74 (Negrillas en el texto original)

1. Originalmente, la Ley 1607 de 2012 preveia que, en el evento de que las autoridades
competentes determinaran que la conducta por la cual se desconocié la deduccién no era
punible, los contribuyentes a quienes se habia desconocido la expensa podrian solicitar la
devolucién o la compensacién. Previamente, la Ley 1819 de 2016 modificé el inciso tercero
del articulo 107 del ET para “facilitar la operatividad de la prohibicién de llevar como
deduccidn los gastos constitutivos de un ilicito. [...] El problema de esta redaccién es que en
la practica esa hipotesis en ningln caso podria aplicarse pues, en caso de que el término de
firmeza de las declaraciones hubiere pasado, el contribuyente no dispondria del mecanismo

para solicitar la devolucién o compensacion.”75

1. Como lo afirmé la Corte en la Sentencia C-002 de 2018, el desconocimiento de la expensa
por parte de la Administracién Tributaria no procede de manera automatica, sino que debe
someterse al procedimiento de determinacién del impuesto previsto en el Estatuto Tributario.
El ordenamiento tributario prevé que la Administraciéon Tributaria goza de “amplias
facultades de fiscalizacidon e investigacion” fundadas en el articulo 684 del ET. Dentro de
estas facultades se incluye la de “verificar la exactitud de las declaraciones u otros informes,
cuando lo considere necesario”. Es en virtud de esta facultad que la DIAN puede desconocer
las expensas que considera se encuentran originadas en una conducta tipificada como delito
doloso, para lo cual deberd sujetarse al procedimiento estipulado para las Liquidaciones
Oficiales de Revisidon en los articulos 702 y siguientes del ET.76 Cuando el contribuyente no

adopta las correcciones sugeridas por la Administracion, esta podra: (i) adoptar como



declaracion definitiva la liquidacién oficial de correccién, desconocer la expensa, determinar
el impuesto con apego a la ley, y proceder al cobro del mayor valor adeudado; e, (ii) imponer
una sancién por inexactitud que corresponderd a una suma adicional al impuesto
adeudado77.

1. Ello significa que el articulo 62 de la Ley 1819 de 2016, que modificé el inciso tercero del
articulo 107 del ET, no prevé una sancién en materia tributaria, sino que contiene una norma
orientada a la determinacién de la obligacién sustancial de pago del impuesto sobre la renta.
Ademas, genera los siguientes dos incentivos: de una parte, desincentiva que los
contribuyentes deduzcan las expensas provenientes de conductas tipicas consagradas en la
ley como delito sancionable a titulo de dolo pues el costo fiscal de ellas lo debe asumir
totalmente el contribuyente. De otra parte, incentiva a los contribuyentes a tomar medidas
de debida diligencia y proteccidn contractual adecuadas para evitar incurrir en tales costos.
Asi, en aplicacion de la disposicién acusada, el incumplimiento del requisito de licitud de la
expensa da lugar a: (i) el desconocimiento de deduccién de la expensa por lo mismo la
correccion -voluntaria o impuesta-de la declaracién, con el consecuente pago del mayor valor
adeudado por el impuesto; y (ii) la compulsa de copias a la autoridad que deba conocer de la
comision de la conducta tipica. Si bien el articulo sub judice deja a salvo la posibilidad de que
la administracién tributaria imponga sanciones por efecto de la inexactitud derivada de
deducir una expensa que no cumple con los requisitos de ley para el efecto, la consagracién
de esta sancién, y del procedimiento que se debe cumplir para el efecto, son ajenos a la

disposicion acusada.

1. La norma demandada establece las reglas que deben aplicarse para deducir las expensas
de la base gravable de los contribuyentes sobre el impuesto de renta. Es decir, prevé unas
condiciones para determinar cudl es la obligacién sustantiva de los ciudadanos. En ese
sentido, constituye un mecanismo normativo para determinar una obligacién, mas no impone
una sancién por la presunta comisién de la conducta punible. Por ende, toma la forma de una
norma requisito, no norma sancién. La regla general es el deber constitucional de contribuir

en la financiaciéon de los gastos del Estado mediante los tributos. Por ende, el establecimiento



condiciones para que operen las deducciones no constituye, como parece comprenderlo el

demandante, una forma de desconocimiento del “derecho adquirido” a la deduccion.

1. Asimismo, la deduccién de las expensas puede considerarse como un incentivo para que
los empresarios que cumplen con los requisitos de ley tengan una disminucién en sus
impuestos. De manera que, su falta de aplicacién no seria una sancién por la presunta
comisién de una conducta punible, sino la inaplicacién de un incentivo por ausencia de

acreditacion de los requisitos legales.

1. En razén a que el articulo 62 de la Ley 1819 de 2016 determina una obligacién tributaria y
no una sancion, el reproche formulado por la aparente violacién del articulo 29 de la
Constitucién Politica no esta llamado a prosperar pues este parametro, tal como ha sido
propuesto por el accionante, solo es aplicable a normas de naturaleza sancionatoria. En
consecuencia, la Sala Plena de la Corte Constitucional, declararad su exequibilidad por el

cargo formulado por el demandante.

A. Sintesis de la decision

1. La Corte estudi6 si el articulo 62 de la Ley 1819 de 2016, que prohibe deducir de la base
gravable del impuesto de renta las expensas provenientes de conductas consagradas en la
ley como delitos dolosos viola 0 no el derecho al debido proceso, en particular el principio de

legalidad.

1. El demandante sostuvo que la horma acusada viola el principio de legalidad contenido en
el articulo 29 de la Constitucidn Politica porque castiga al contribuyente al no dejarle deducir

la expensa, asi no haya sido este quien cometié el delito. Para el demandante, la redaccién



de la norma estudiada permite que, aunque la conducta delictiva sea cometida por terceros
diferentes al contribuyente, sea este quien reciba la sancién y no pueda deducir la expensa.
En su opinién, el derecho al debido proceso exige que el legislador defina expresamente
quién debe cometer la infraccidon para poder imponer una sancién, pues de otra manera se
violaria el principio de legalidad. En sus palabras, la norma permite “la aplicaciéon de
sanciones tributarias sobre personas que no han ejecutado acto alguno en contravia de la ley

penal”.

1. La sefiora Procuradora General de la Nacidn solicité a la Corte abstenerse de decidir de
fondo porque, en su opinién, la norma demandada no prevé una sancién. En su opinién, dado
que el cargo se basa en una interpretacién equivocada de la disposicidon no puede generar un

pronunciamiento de fondo.

1. La Corte encontré, en primer lugar que, aunque esta norma habia sido estudiada en la
Sentencia C-002 de 2018, no existia cosa juzgada constitucional porque los cargos en uno y
otro caso son diferentes. En segundo lugar, la Corte resolvié abordar el juicio pues concluyé
que, sin perjuicio de lo que resultara de un analisis de fondo, no es irrazonable o caprichoso
considerar que la disposicion acusada prevé una sancién. De hecho, varios intervinientes
consideraron que la disposicién si tenia caracter sancionatorio, en tanto: (i) determina una
consecuencia econdémica negativa como resultado de la ocurrencia de un hecho tipificado
como delito; (ii) dispone la compulsa de copias a las autoridades penales, y (iii) prevé un
remedio a favor del contribuyente en caso de que la conducta por la cual se le desconocié la

expensa no sea tenida como un delito por la justicia penal.

1. Asi, la Corte propuso resolver el siguiente problema ;Desconoce el articulo 62 de la Ley
1819 el principio de legalidad y el requisito de tipicidad de la dogmatica penal
constitucionalizada previstos en el articulo 29 de la Constitucién Politica al prohibir la
deduccién de las expensas originadas en un delito sin determinar quién comete la conducta

delictiva? Ademas, la Sala Plena precisé que, aunque el actor demand¢ la totalidad del



articulo 62 de la Ley 1819 de 2016, que modific el inciso tercero del articulo 107 del ET, el
reproche se dirigia Unicamente contra los siguientes apartes: “En ningln caso seran
deducibles las expensas provenientes de conductas tipicas consagradas en la ley como delito
sancionable a titulo de dolo. La administracion tributaria podrd, sin perjuicio de las sanciones
correspondientes, desconocer cualquier deducciéon que incumpla con esta prohibicién.”. En

consecuencia, advirtié que la decision se restringia a ese contenido normativo.

1. Para abordar el asunto, la Corte distinguié las obligaciones sustanciales y formales en
materia tributaria, de las sanciones que proceden por su incumplimiento, y extrajo tres

grandes conclusiones:

a. Primero, aunque las obligaciones y las sanciones tributarias tienen el objetivo de que se
cumpla el deber constitucional de contribuir a la financiacién del gasto publico, en la
definicién de las obligaciones tributarias sustanciales y formales el legislador debe definir los
elementos esenciales del tributo con sujecién a los principios de legalidad, certeza y claridad
en materia tributaria (obligaciones sustanciales), y debe describir correctamente el alcance
de las obligaciones formales. En contraste, en cualquier procedimiento tributario de
determinacién de una obligacién o una sancién, debe respetar los elementos esenciales de
los tipos sancionatorios en materia administrativa, y en general las garantias del debido

proceso.

a. Segundo, la obligacién sustancial se perfecciona cuando ocurre el hecho generador
definido en la ley, que es independiente a la voluntad del contribuyente. Las obligaciones
formales se causan con el cumplimiento de las condiciones fijadas en la ley para generar el
deber de informar en cabeza de los contribuyentes o de los terceros. En contraste, las
sanciones tributarias se originan por el incumplimiento de una obligacién sustancial o formal
por parte del contribuyente, que causa un dafo al erario y a la administracién tributaria

respectivamente.



1. Con base en esta caracterizacion, la Corte concluyé que la norma acusada prevé un
requisito para la procedencia de la deduccién de una expensa que se suma a los tres
enlistados en el primer inciso del articulo 107: la licitud. Dicho de otro modo, para que una
expensa sea deducible de la base gravable del impuesto de renta, ademas de ser causal,
necesaria, proporcional y oportuna, debe ser licita, esto es que no provenga de una conducta
prevista en la ley como un delito sancionable a titulo de dolo. Aunque a simple vista, la
redaccion podria llamar a confusién por incluir la expresién “prohibicion” para referirse a esta
norma, la Sala encontré que esta expresion, leida en armonia con el resto del articulo 107
Unicamente hace explicita la consecuencia del incumplimiento del requisito de licitud de la
expensa, que no es otra que su desconocimiento en la depuracién de la base gravable del

impuesto sobre la renta.

1. La Sala advirtié que, en virtud de lo previsto en el articulo 107 del Estatuto Tributario,
cuando una expensa no cumple alguno de los requisitos alli previstos, la administracién
podra desconocerla. Lo Unico que diferencia el requisito de licitud de los demas enlistados en
el articulo 107 es que su incumplimiento no solo genera el desconocimiento de la deduccién
de la expensa, sino también la compulsa de copias de esa determinacién a las autoridades
competentes para conocer de la comisién de la conducta tipica. Ello significa que el articulo
62 de la Ley 1819 de 2016, que modificd el inciso tercero del articulo 107 del ET, no prevé
una sancién en materia tributaria, sino que contiene una norma orientada a la determinacién
de la obligacidén sustancial de pago del impuesto sobre la renta. La Sala aclaré que, si bien el
articulo estudiado deja a salvo la posibilidad de que la DIAN imponga sanciones por efecto de
la inexactitud derivada de deducir una expensa ilicita, la consagracién de esta sancién, y del

procedimiento que se debe cumplir para el efecto, son ajenos a la disposiciéon acusada.

1. En razén a que el articulo 62 de la Ley 1819 de 2016 determina una obligacién tributaria y

no una sancion, la Corte concluyé que el reproche formulado por la aparente violacién del



articulo 29 de la Constituciéon Politica no esta llamado a prosperar pues este parametro, tal
como fue propuesto por el accionante, solo es aplicable a normas de naturaleza
sancionatoria.

|. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando

justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE el articulo 62 de la Ley 1819 de 2016, “Por medio de la cual se adopta
una reforma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos para la lucha contra la
evasion y la elusion fiscal, y se dictan otras disposiciones”, por el cargo formulado en la

demanda, de conformidad con lo expresado en la parte motiva.
Notifiquese, comuniquese, y cimplase.

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada

Con impedimento aceptado

NATALIA ANGEL CABO

Magistrada

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR

Magistrado



ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Magistrado

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA

Magistrada

HERNAN CORREA CARDOZO

Magistrado (E)

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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