22/2/22,12:18 Correo: Secretaria3 Corte Constitucional - Outlook

Radicaciéon Accion Publica de Inconstitucionalidad - Literal c) del numeral 2 del
articulo 105 del Estatuto Tributario.

carolina ramirez perez <carora28@hotmail.com>
Mar 22/02/2022 11:31

Para: Secretaria3 Corte Constitucional <secretaria3@corteconstitucional.gov.co>

Honorable Secretaria, buenos dias:

Respetuosamente, con el presente correo, radico la accidn publica de inconstitucionalidad contra
el literal c) del numeral 2 del articulo 105 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 61 de
la Ley 1819 de 2016, de conformidad con el Decreto 2067 de 1991 y sus normas concordantes para
gue surta el trdmite respetivo ante la Honorable Corte Constitucional.

Sin otro en particular.

Cordialmente,

Carolina Ramirez P.
Abogada
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Honorables Magistrados
CORTE CONSTITUCIONAL
E. S. D.

Referencia: Demanda de inconstitucionalidad parcial en contra literal C) del
numeral 2 del articulo 105 del Estatuto Tributario, norma modificada por el
articulo 61 de la Ley 1819 de 2016

CAROLINA RAMIREZ PEREZ, en mi calidad de ciudadana en ejercicio, identificada con
la cédula de ciudadania numero C.C. 52.862.169 de Bogotd, en ejercicio de mis derechos
politicos consagrados en el numeral 6 del articulo 40 de la Constituciéon Politica,
interpongo accion publica de inconstitucionalidad contra la expresion “y las condenas
provenientes de procesos administrativos, judiciales o arbitrales” contenida en el literal
C) del numeral 2 del articulo 105 del Estatuto Tributario, norma modificada por el articulo
61 de la Ley 1819 de 2016, por ser contrarias a los articulos 13, 229 y 363 de la
Constitucion Politica.

I NORMAS ACUSADAS

La expresion "y las condenas provenientes de procesos administrativos, judiciales o
arbitrales” contenida en el literal C del numeral 2 del articulo 105 del Estatuto Tributario
desconoce los articulos 13, 95, ordinal 99, 229 y 363 de la Constitucion Politica. A
continuacion, se trascribe la disposicion acusada y en negrillas se resalta el aparte cuya
constitucionalidad se cuestiona:

DECRETO 624 DE 1989
(30 de marzo de 1989)
Diario Oficial No. 38.756 de 30 de marzo de 1989
"Por el cual se expide el Estatuto Tributario de los Impuestos Administrados por
la Direccién General de Impuestos Nacionales

ARTICULO 105. REALIZACION DE LA DEDUCCION PARA LOS OBLIGADOS
A LLEVAR CONTABILIDAD. <Articulo modificado por el articulo 61 de la Ley
1819 de 2016. El nuevo texto es el siguiente:> Para los contribuyentes que estén
obligados a llevar contabilidad, las deducciones realizadas fiscalmente son los
gastos devengados contablemente en el afio o periodo gravable que cumplan los
requisitos sefialados en este estatuto.
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1. Los siguientes gastos, aunque devengados contablemente, generardn
diferencias y su reconocimiento fiscal se haré en el momento en que lo determine
este estatuto:

a) En las transacciones que generen intereses implicitos de conformidad con los
marcos técnicos normativos contables, para efectos del impuesto sobre la renta y
complementarios, solo se considerard como deduccién el valor nominal de la
transaccién o factura o documento equivalente, que contendra dichos intereses
implicitos. En consecuencia, cuando se devengue la deduccién por intereses
implicitos, el mismo no sera deducible;

b) Las pérdidas generadas por la medicion a valor razonable, con cambios en
resultados, tales como propiedades de inversion, serén deducibles al momento de
su enajenacion o liquidacién, lo que suceda primero;

¢) Los gastos por provisiones asociadas a obligaciones de monto o fecha inciertos,
incluidos los costos por desmantelamiento, restauracion y rehabilitacién; y los
pasivos laborales en donde no se encuentre consolidada la obligacion laboral en
cabeza del trabajador, solo serén deducibles en el momento en que surja la
obligacién de efectuar el respectivo desembolso con un monto y fecha ciertos,
salvo las expresamente aceptadas por este estatuto, en especial lo previsto en el
articulo 98 respecto de las compaiiias aseguradoras y los articulos 112 y 113;

d) Los gastos que se origen por actualizacién de pasivos estimados o provisiones
no serén deducibles del impuesto sobre la renta y complementarios, sino hasta el
momento en que surja la obligacién de efectuar el desembolso con un monto y
fecha cierto y no exista limitacién alguna;

e) El deterioro de los activos, salvo en el caso de los activos depreciables, seréd
deducible del impuesto sobre la renta y complementarios al momento de su
enajenacién o liquidacién, lo que suceda primero, salvo lo previsto en este
estatuto; en especial lo establecido en los articulos 145 y 146;

f) Las deducciones que de conformidad con los marcos técnicos normativos
contables deban ser presentados dentro del otro resultado integral, no seran
objeto del impuesto sobre la renta y complementarios, sino hasta el momento en
que, de acuerdo con la técnica contable, deban ser presentados en el estado de
resultados, o se reclasifique en el otro resultado integral contra un elemento del
patrimonio, generando una pérdida para fines fiscales producto de la enajenacion,
liquidacién o baja en cuentas del activo o pasivo cuando a ello haya lugar.

2. Los gastos que no cumplan con los requisitos establecidos en este estatuto para
su deduccién en el impuesto sobre la renta y complementarios, generaran
diferencias permanentes. Dichos gastos comprenden, entre otros:

a) Las deducciones devengadas por concepto de la aplicacién del método de
participacién patrimonial, incluyendo las pérdidas, de conformidad con los marcos
técnicos normativos contables;

b) El impuesto sobre la renta y complementarios y los impuestos no comprendidos
en el articulo 115 de este estatuto;

c) Las multas, sanciones, penalidades, intereses moratorios de caracter
sancionatorio y las condenas provenientes de procesos administrativos,




judiciales o arbitrales diferentes a las laborales con sujecién a lo prevista en el
numeral 3 del articulo 107-1 de este estatuto;

d) Las distribuciones de dividendos;

e) Los impuestos asumidos de terceros

II. NORMAS CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS

Los apartes subrayados de la disposicién normativa transcrita contravienen los articulos
13, inciso 1 del articulo 363, ordinal 9° del articulo 95, y 229 de la Constitucién Politica.
El primero de ellos, referido a la clausula de igualdad que obliga a tratar igual a las
personas que se encuentran en situacion paritaria y a otorgar un trato diferente a
aquellas personas que se hallan en situaciones facticas y juridicas distintas.

Por su parte, como manifestacién del principio igualdad, el inciso 1° del articulo 363
establece el principio de la equidad tributaria. Este mandato proscribe enunciados legales
que impliquen tratamientos desmedidos e injustificados hacia los contribuyentes. Asi
mismo, es un criterio que pondera la atribucion y distribucién de cargas, de beneficios o
de gravdmenes entre los contribuyentes, con el objetivo de evitar la configuracién de
cargas o beneficios exagerados. Como se explicara mas adelante en esta derhanda, la
expresién acusada imprime un tratamiento tributario inequitativo frente a dos hechos

exactamente iguales.

Finalmente, la norma acusada genera una consecuencia tributaria negativa para quienes
deciden acudir a la administracion de justicia para zanjar sus diferencias, y, por tanto,
se constituye en una barrera de acceso a la misma, en contravia de lo dispuesto en el
articulo 229 Superior. La disposicion acusada impide que un gasto sea considerado
deducible en el calculo del impuesto sobre la renta por el simple hecho de que su importe
se determine mediante los mecanismos de administracion de justicia previstos en la ley.

III. CONCEPTO DE LA VIOLACION
RESUMEN

1. El literal c) del ordinal 20 del articulo 105 del Estatuto Tributario quebranta la Constitucion Politica por
violacién de los principios de equidad, justicia e igualdad y el derecho fundamental al libre acceso a la
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2. Viola el principio de igualdad porque, asigna un tratamiento diferente, respecto de las plismas

administracion de justicia.

erogaciones o pagos, a quienes los realizan sin mediar sentencia judicial, laudo arbitral o Hecision
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administrativa y a quienes si los realizan en virtud o por orden de alguna de esas instancias:

a. Para los primeros, los pagos o erogaciones en cuestién son deducibles si tienen relacion de
causalidad con la actividad productora de renta, son proporcionales y cumplen con los
requisitos generales previstos en el articulo 107 del Estatuto Tributario; y

b. Para los segundos, descartan esa posibilidad, aunque cumplan esas condiciones.

3. Contraria el principio de equidad, previsto en el articulo 95.9 de la Carta, porque, al hacer tan arbitraria
diferenciacion, conduce a que quienes se encuentren en igual situacion tributen con diferente incidencia
impositiva en abrupto desmedro del principio fundamental de justicia contemplado en ese mismo

numeral.

4. Vulnera el principio de equidad del sistema tributario, contemplado en el inciso primero del articulo 363
de la Constitucién Politica, porque, dada la importancia que representa el impuesto sobre la renta en
el conjunto tributario y ante tan grosero tratamiento discriminatorio, resquebraja la equidad del
sistema.

5. Lesiona el derecho fundamental de acceder a la administracion de justicia, porque consagra un castigo
a quien acuda a los jueces o &rbitros. Asi se produce un efecto perverso derivado del simple hecho de
apelar a los jueces, arbitros o funcionarios con poder de proferir decisiones administrativas para que
definan y delimiten los derechos y prestaciones a favor o cargo de las partes. Este se concreta en la
consecuencia de que los pagos o erogaciones a que den lugar, asi cumplan las condiciones
contempladas en el ordenamiento tributario para serlo, devengan en no deducibles v,
consiguientemente, se traduzcan en un mayor impacto impositivo para quien los realiza.

6. Quebranta igualmente el derecho fundamental de acceder a la administracién de justicia, porque pone
en igual situacién las condenas al pago de sanciones, penas o intereses moratorios que entrafian
sancion y las que simplemente imponen el pago de prestaciones que no tienen esos alcances
sancionatorios o punibles. Arbitrariamente convierte en no deducibles los pagos que no tienen esa
connotacién por el simple hecho de que se realicen por orden de un juez, arbitro o funcionario

administrativo.

Con el objeto de desarrollar las razones por las cuales el literal C) numeral 2° del articulo
105 del Estatuto Tributario desconoce la norma Superior, (i) se explicara el alcance de
la disposicién normativa atacada y (ii) se expondran los argumentos que evidencian por

qué la expresion “y_las condenas provenientes de procesos administrativos,
judiciales o arbitrales” transgrede los articulos 13, 95, numeral 99, y 229.

1. Alcance del articulo acusado
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régimen de deducciones del impuesto sobre la renta de aquellos contribuyentes

obligados a llevar contabilidad.

1.1  Marco normativo de la expresion acusada

Segun el articulo 105, las deducciones realizadas fiscalmente son los gastos devengados
contablemente. Por su parte, el numeral 2° del mencionado articulo enlista, a manera
enunciativa, una serie de gastos que, aunque se devenguen contablemente, no cumplen
con los requisitos establecidos en el Estatuto para su deduccién en el impuesto sobre la
renta y complementarios. Estos gastos incluyen, entre otros, “las multas, sanciones,

penalidades, intereses moratorios de cardcter sancionatorio y las condenas

provenientes de procesos administrativos, judiciales o arbitrales diferentes a las
laborales con sujecién a lo prevista en el numeral 3 del articulo 107-1 de este estatuto”

(Literal C del numeral 20 del articulo 105 del Estatuto Tributario, ahora acusado)

Esta norma, ademas, debe ser leida en armonia con el articulo 107 del Estatuto

Tributario que dispone lo siguiente:

ARTICULO 107. LAS EXPENSAS NECESARIAS SON DEDUCIBLES: Son
deducibles las expensas realizadas durante el afio o periodo gravable en el
desarrollo de cualquier actividad productora de renta, siempre que tengan relacién
de causalidad con las actividades productoras de renta y que sean necesarias y

proporcionadas de acuerdo con cada actividad.

La necesidad y proporcionalidad de las expensas debe determinarse con criterio
comercial, teniendo en cuenta las normalmente acostumbradas en cada actividad
y las limitaciones establecidas en los articulos siguientes.

En ningdn caso seran deducibles las expensas provenientes de conductas tipicas
consagradas en la ley como delito sancionable a titulo de dolo. La administracién
tributaria podrd, sin perjuicio de las sanciones correspondientes, desconocer
cualquier deduccién que incumpla con esta prohibicién. La administracion
tributaria compulsara copias de dicha determinacién 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 deduccion podrén imputarlo en el afio o periodo gravable en
gue se determine que la conducta no es punible, mediante la providencia

correspondiente.
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La reforma introducida al numeral 29, literal C), del articulo 105 del Estatuto Tributario,
por el articulo 61 de la Ley 1819 de 2016, impone una limitacién a todas luces contraria
al derecho a la igualdad y a la garantia de acceder a la administracion de justicia. Excluye
una expensa que bien puede ser deducible del impuesto sobre la renta por cumplir con
todos los requisitos enlistados en el articulo 107 del Estatuto Tributario, por la Unica
razon de que, para su cuantificacion o determinacion, el contribuyente haya acudido o
haya sido convocado a la Jurisdiccion o a los tribunales arbitrales. El Legislador opt6 por
castigar, sin razon alguna que justifique tal disposicién, a los contribuyentes que, para
dirimir sus asuntos, acuden a los jueces o a las arbitros.

La expresion “y_las condenas provenientes de procesos administrativos,

judiciales o arbitrales”, contenida en el literal c) del numeral 2° del articulo 105 del
Estatuto Tributario, significa que no sera deducible ninglin pago que provenga de una
condena judicial o arbitral, con independencia de su naturaleza y sin importar si la
expensa cumple o no con los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario. En otras
palabras, asi un determinado gasto tenga relacion de causalidad con la actividad
productora de renta, sea necesario y proporcional y, en consecuencia, cumpla con los
requisitos generales de deducibilidad establecidos en el articulo 107 del Estatuto, no sera
deducible por el simple hecho de haber sido determinado o cuantificado en una sentencia
judicial o en un laudo arbitral. Por el contrario, si el mismo gasto no es determinado ni
cuantificado en una sentencia judicial o un laudo arbitral y cumple con los requisitos
generales de deducibilidad establecidos en el articulo 107 del Estatuto Tributario, si sera
admitido como factor de depuracion de la base gravable del impuesto sobre la renta y
complementarios.

Es decir, a partir de la reforma introducida por el articulo 61 de la Ley 1819 de 2016, a
un mismo hecho se le confiere un tratamiento tributario desigual. Por un lado, (i) a las
expensas que tengan relacion de causalidad con la actividad productora de renta, que
sean necesarias y proporcionales y hayan sido reconocidas fuera del escenario judicial o
arbitral, se les reconoce la condicion de deducibles en el impuesto sobre la renta. Por el
otro, (ii) a las expensas que tengan relacién de causalidad con la actividad productora
de renta, que sean necesarias y proporcionales, pero hayan sido determinadas o
cuantificadas en condenas provenientes de procesos administrativos, judiciales o
arbitrales, no se les considera deducibles para los fines del tributo.
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Cabe sefialar, entonces, que las dos situaciones objeto de comparacién para determinar
si se produce vulneracion del derecho a la igualdad son, en realidad, dos hechos
absolutamente idénticos. Se trata de un mismo hecho econdémico, cuya naturaleza es
indiscutiblemente la de gasto, pero su deducibilidad o no dependera de si la
determinacion o cuantificacion de la expensa tuvo 0 no origen en un proceso
administrativo, judicial o arbitral, lo cual es del todo incoherente con el mencionado
principio de equidad y, en consecuencia, inaceptable. Lo anterior, porque el hecho de
que un determinado gasto se determine o cuantifique en una condena no es razén para
que el conminado al pago, mediante la condena judicial o arbitral, no pueda deducir el
importe pagado para los fines de la tasacidn del impuesto sobre la renta y
complementarios aun cuando la expensa cumpla con todos los requisitos generales de
deducibilidad consagrados en el Estatuto Tributario, especificamente en el articulo 107.

En este punto, vale la pena recordar que, pese a que el texto aprobado por el Congreso
es el que en esta oportunidad se cuestiona, en la exposicion de motivos del Proyecto de
Ley se evidencia que la voluntad del Legislador no fue nunca la de generar tal situacién
de inequidad entre los gastos originados, determinados o cuantificados en procesos
judiciales y aquellos que no se originan, determinan ni cuantifican por intermedio de la
Jurisdiccion. Por el contrario, lo Unico que la reforma tributaria buscaba, en esta materia,
era poner punto final a ciertas discusiones que se habian presentado en relacion con la
deducibilidad de cierto tipo de gastos dentro de los cuales se encontraban, precisamente,
las erogaciones de tipo punitivo o sancionatorio, en relacién con las cuales habia serias
dudas y discusiones sobre si debian ser aceptados fiscalmente o no. Sin embargo, en la
redaccién de la norma, el Legislador opt6 por acudir, de manera indistinta, al vocablo
condena, con lo cual, en la practica, califico como no deducibles a todos aquellos gastos
que se originen, determinen o cuantifiquen en sentencias o laudos arbitrales, sean o0 no
de alcance punitivo o sancionatorio. Lo anterior, por cuanto, como se expondra
enseguida, el vocablo condena, entendido en un sentido lato, no se limita a temas

punitivos o sancionatorios.

Para evidenciar que el objetivo de la norma era simplemente el de poner punto final a
los casos en los cuales la deducibilidad del gasto era ampliamente discutida, a
continuacién se transcriben algunos apartes de la exposicién de motivos:

"Modifiquese el articulo 105 del Estatuto Tributario, el cual quedara asi: Contrario
a lo que sucede con el articulo de ingresos que busca ser lo mds amplio posible,
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respetando siempre el principio de capacidad contributiva, este articulo 105
propuesto, busca ser lo mds preciso posible respecto de los gastos que se
aceptan para efectos fiscales. En ese sentido en términos generales, los gastos
devengados contablemente procederdn para efectos fiscales siempre que rednan
las siguientes dos condiciones; 1) Esten realizados para efectos fiscales y 2.
Que se cumplan con los requisitos para su procedencia de conformidad
con las reglas previstas en el Estatuto Tributario.

Este articulo cuenta con dos numerales en los que se sefialan algunas diferencias
temporarias (i.e. aquellas que generan activos o pasivos por impuestos diferidos)
y otras que son diferencias permanentes (i.e. aquellas que nunca se revierten y,
en consecuencia, no generan ni activos ni pasivos por impuestos diferidos). En

este orden de ideas: (...)

2. Como regla general, los gastos que no cumplan con los requisitos previstos por
el Estatuto Tributario, generaran diferencias permanentes, es decir, aquellas que
en ningdn momento se van a reversar. Los literales 'a” a ‘e’ de este numeral son
tan solo ejemplos que, entre otros aspectos, pretenden solucionar algunas
discusiones que se han presentado™. (Negrillas y subrayas fuera del texto)

1.2 La expresiéon “condena”, entendida en sentido lato o amplio, no se limita

a temas punitivos o sancionatorios

En sentido lato, o amplio, la palabra “condena”, en materia procesal, es la expresion
genérica de las 6rdenes que puede proferir un juez en el marco de un proceso, cualquiera
que sea su tipologia. En efecto, las sentencias de condena son un tipo de fallo, como lo
son las sentencias meramente declarativas y las sentencias constitutivas. Sobre las
caracteristicas de los tres tipos de fallos se ha pronunciado en diversas oportunidades la
jurisprudencia. A manera de ejemplo, el Consejo de Estado?, en sentencia del 2 de marzo
de 2010, adujo:

“La doctrina juridica en materia procesal ha elaborado criterios para distinguir las
sentencias que declaran la existencia o inexistencia de una relacion juridica;
diferentes de las sentencias de condena que son las que imponen al demando una
obligacién de dar, de hacer o de no hacer; y las constitutivas que crean, modifican
o extinguen por si mismas un estado juridico, introduciendo una estructura o

situacién juridica nueva”.
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Lo anterior indica, en el sentido lato a que alude la jurisprudencia, que la condena es
simplemente la orden que imparte el juez a las partes de dar, hacer o no hacer alguna
cosa. De ahi que, cuando la sentencia contenga 6rdenes dirigidas a las partes para que
hagan, no hagan o den alguna cosa, el fallo se conozca como sentencia de condena o

sentencia declarativa y de condena.

Por si lo anterior fuera poco, el sentido natural y obvio de la expresién condena da cuenta
de que éste es un término amplio que puede considerarse extensivo a todas las 6rdenes
que profiera una autoridad judicial. Asi, el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espaiiola define el verbo transitivo “condenar” como "Dicho de un juez:
Pronunciar sentencia, imponiendo al reo la pena correspondiente o dictando en juicio

civil, o en otras jurisdicciones, fallo gue no se limite a absolver de la demanda”.

(Bastardillas, negrilla y subraya fuera del original).

Por su parte, en la Enciclopedia Juridica OMEBA se le asigna a la palabra el siguiente

significado:

“Condena es, en general, una decisién judicial por la cual se obliga a una
de las partes en juicio a satisfacer las pretensiones de la otra, ya sea en
todo o en parte '

La idea precedentemente anotada es bastante general entre la doctrina, muchos
de los cuales, como el mencionado Chiovenda, ven como elemento dirimente

de lo que debe entenderse por condena, la ‘prestacién’ gue el condenado
estd obligado a hacer en base al mandato judicial. (...)

Sostiene también que la sentencia de condena presupone por un lado la existencia
de una voluntad de ley que garantice un bien a alguien, en base a la imposicién al
demandado de la obligacién de una prestacién. Y en_tal sentido, el contenido
de la condena puede ser vario, como lo es el condenado a prestar, sea
dar, hacer, abstenerse, etcétera (...)" (Bastardillas, negrilla y subraya fuera

del original).

El Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales define el vocablo en los

siguientes términos:

3 Tomo III. Clau-Cons. Ed. Editorial Bibliogréfica Argentina. Dir. Bernardo Lerner. Buenos Airesf 1967. Pag.
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“Decisién_judicial por la cual se obliga a una de las partes en juicio a
satisfacer las pretensiones de la otra, ya sea en todo o en parte. Seg(n
Couture, es la ‘determinacién judicial de la conducta debida por un
litigante, al que se impone la obligacién de dar, hacer u omitir hacer algo,
bajo_amenaza implicita y eventual de coaccién™. (Bastardillas, negrilla y

subraya fuera del original).*

Por Ultimo, segiin el Diccionario de derecho usual, de Cabanellas, la condena
“equivale a sentencia o a la parte dispositiva de la misma, constituye el

pronunciamiento contenido en la parte de la decisién judicial donde, en una causa
criminal, se impone la pena al acusado; o donde, en pleito civil, se accede a la

peticién o peticiones del demandante, imponiendo al demandado la obligacién

de satisfacerlas”. (Bastardillas, negrilla y subraya fuera del original).®

Como se puede evidenciar con la lectura de los distintos diccionarios, el vocablo condena
si bien se refiere, en una de sus acepciones, a la pena que se le impone al reo, y en ese
sentido podria pensarse que tiene un caracter estrictamente sancionatorio, también se
refiere, de manera general, a todo pronunciamiento contenido en una decisién judicial
de cualquier tipo en la que se ordene la satisfaccion de una prestacion de dar, hacer o
no hacer, con lo cual el caracter sancionatorio del vocablo deja de ser relevante.

En el mismo sentido, la doctrina se ha ocupado del estudio del alcance del vocablo
condena en el marco del derecho procesal y ha concluido que se trata, de manera
general, de una orden impartida por un juez en torno al cumplimiento de una prestacion

debida. Veamos:

Ugo Rocco sostiene lo siguiente en relacion con la diferencia entre las sentencias de pura

declaracion de certeza y las sentencias de condena:

“[C]Jonsiste en la circunstancia de que a veces el juicio I6gico formulado por el juez
agota todo el contenido de la prestacién jurisdiccional; y otras veces, en cambio
al puro elemento del juicio l6gico se asocia otro elemento, a saber un acto
de voluntad del juez, es decir, que la declaracién de certeza de la relacion
juridica concreta va acompaiiada de una orden dirigida a aquel que
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4 MANUEL OSSORIO. Ed. Heliastra. Buenos Aires, 1981. Pag. 146. / A &

5 GUILLERMO CABANELLAS. Diccionario de derecho usual. Tomo I. A-D. Cuarta Edici6n. Ed. Libre(os. BuenosAire:
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resulta juridicamente obligado, de cumplir la obligacién que existe a su

cargo, como preparacién para la ejecucién forzada.

La_condena, por tanto, no es otra cosa que una orden de prestacién
dirigida por el juez al obligado, a cargo del cual se haya previamente
declarado cierta la existencia de una obligacién juridica.

De manera que mientras en las sentencias de pura declaracién de certeza no hay
otro elemento fuera del juicio légico que certifica la existencia o inexistencia de
una relacién juridica o de un estado o situacién juridica relevante, en las
sentencias de condena hay también un acto de voluntad que acompafia al juicio
Iégico (silogismo)”. (Bastardillas, negrilla y subraya fuera del original).®

El profesor y doctrinante Marco Gerardo Monroy Cabra considera:

“Wormalmente al acto de condena precede un acto de declaracién de certeza del

derecho, ya que el juez no puede imponerle al obligado que ajuste su conducta a

Ja obligacién que emana de una norma juridica, si antes y preliminarmente no es

declarada cierta esa obligacién en su real existencia”. (Subraya fuera del

original).

“En los procesos de condena, la orden de hacer o no hacer se dirige a un

sujeto que resulta titular_de una obligacién juridica, cuya existencia,
sobre la base de la_declaracién de certeza realizada, resulta declarada

cierta™. (Bastardillas, negrilla y subraya fuera del original).®

El profesor Eduardo Couture en su obra, “Fundamentos del derecho procesal Civil”,

sostiene:

“ISlon sentencias declarativas, o_de mera declaracién, aquellas que tienen por

objeto la pura declaracién’® de la existencia de un derecho. En_verdad, debe

6 Ugo Rocco. Trattato di diritto processuale civile. Tomo II. Parte General. Trad. Santiago Sentis Melendo y
Marino Ayerra Redin. Ed. Temis y Depalma. Bogotd y Buenos Aires, 1976. Pag. 256.

7 Pag. 52.

8 P4g. 55.
9 MARCO GERARDO MONROY CABRA. Procesos declarativos, ejecutivos y cautelares en Revista del Instituto

Colombiano de Derecho Procesal. Vol. 2. Nim. 2. Ed. Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Bogotd, 1984.
P&g. 50 a 56.

10 e ytilizan en este libro los vocablos "declaracién" y "mera declaracion" por ausencia en el idioma espafiol
de un vocablo que caracterice especialmente a este tipo de sentencias. En la doctrina francesa se llama
"jugements déclaratoires", en la inglesa "declarative judgments" y en la espafiola "sentencias declarativas”, al
tipo de decisiones que en la doctrina alemana se llama "Feststellungsurteil" y en la italiana "s,enten?edl
accertamento”. Aunque la coincidencia no es absoluta, ya que "Feststellung" o "accertamenfo" deberfan
traducirse més bien por "comprobacion” o "afirmacion”, se prefiere la palabra "declaracién" porque coincide -
con la terminologia francesa e inglesa y por haber sido usada ya ampliamente con anterioridad en la blbllp /raﬁa W 1

“espafiola y americana. El aspecto terminolégico de este problema ha sido exhaustivamente examlnado\fgm" <& }
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anticiparse que todas las sentencias contienen una declaracién del

derecho como_antecedente Iégico de la decisién principal. Sentencia de
declaracién es la sentencia absolutoria que desestima la demanda, ya que en

definitiva ella declara la inexistencia del derecho que el actor pretende como suyo.
Sentencias de declaracién son, asimismo, las sentencias de condena y las
constitutivas, por cuanto se llega a ese extremo luego de considerar y
declarar la existencia de las circunstancias que determinan la condena o
la_constitucién del estado juridico nuevo''.

“pero las sentencias de mera declaracién no van mds alld de esa declaracién™?,
(Bastardillas, negrilla y subraya fuera del original).

“Son sentencias de condena todas aquellas que imponen el cumplimiento
de una prestacién, ya sea en sentido positivo (dar, hacer a_sea en

sentido negativo (no hacer, abstenerse).

Este tipo de sentencias surge de numerosas circunstancias del comercio juridico.

)

La_condena _consiste, normalmente, en imponer al obligado el
cumplimiento de la prestacién, en conminarle a que se abstenga de
realizar los actos que se le prohiben, o en deshacer lo gue haya realizado.
A tal punto que la sentencia de condena constituye la funcién mds abundante del

poder judicial, que durante largo tiempo la doctrina consideré que era ésta su
actividad privativa. (...)

La sentencia de condena es, pues, la de mds extenso campo de accién y de mas
abundante desenvolvimiento en la actividad jurisdiccional™?. (Bastardillas, negrilla
y subraya fuera del original).'4

Finalmente, el profesor Hernando Devis Echandia, en su Compendio de derecho procesal
precisa:

“Proceso de condena o de prestacion

Tiene lugar cuando una parte pretende frente a la otra que ésta reconozca
la_existencia de un derecho de la primera, quede obligada por él y lo
satisfaga, o que quede sujeta a las consecuencias del incumplimiento de una

e
11 Fp este mismo sentido, "L. J. U.", 2975. //\ )
12 p4g. 315y 316. /, N

13 pag. 318 y 319. f NO.
14 EpUARDO COUTURE. Fundamentos del derecho procesal civil. Tercera Edicion. Ed. Depalma. éuenos Aires,\
1958. P&g. 315 a 319. 1 W
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obligacion suya y se le imponga la consecuente responsabilidad. Es decir, cuando
se persigue gue se imponga al demandado una condena cualquiera. (...)

Por lo general, se asocia la condena a la ejecucion forzosa diciendo que la primera

sirve para preparar la segunda. La conexién gue existe entre la sentencia de
condena y la ejecucién, radica en gue aquella declara la sancién a que el
obligado debe ser sometido o impone la_prestacién que debe cumplir'™®.
(Bastardillas, negrilla y subraya fuera del original).

Se concluye, entonces, que la doctrina ha sido pacifica al admitir que, por condena, debe
entenderse cualquier conminacion hecha por el juez para que una de las partes haga,
no haga o dé alguna cosa. Tanto asi que, en palabras de Devis Echandia, el proceso de
condena es también llamado proceso de prestacion. Esto evidencia que el vocablo
condena no se limita a (aunque puede consistir en) una pena o sancion.

1.3. La lectura sisteméatica del numeral 2° del articulo 105

Por otro lado, al hacer una lectura integral del literal c) del numeral 2° del articulo 105
del Estatuto Tributario, se observa que las restantes expresiones hacen referencia a
situaciones punitivas o sancionatorias. En efecto, la disposicion lista como gastos no
deducibles, ademas de las condenas provenientes de procesos administrativos, judiciales
o arbitrales, a las multas, sanciones, penalidades e intereses moratorios de
caracter sancionatorio.

Es evidente, por tanto, que los apartes del texto de la norma diferentes de la alusion a
las condenas tienen caracter sancionatorio o punitivo; y es precisamente ese caracter el
que conlleva la improcedencia de su deduccién para los fines de la tasacion del impuesto
sobre la renta.

Considerando el propdsito eminentemente enunciativo, o de ejemplo, de la norma, al
Legislador, segtn lo que se acaba de expresar, le habria sido suficiente con precisar que
las penas, e intereses moratorios de caracter sancionatorio que se hayan de pagar en
virtud de fallos judiciales, administrativos o arbitrales, no son deducibles.

Sin embargo, sin razon alguna, el Legislador incluy6, en esa misma disposicién, a todas™ ..
"’,:*'
las condenas provenientes de los procesos administrativos, judiciales y arbitrales. Al

15 pag. 143.




hacerlo, no solo incluyé las condenas de tipo sancionatorio o punitivo, esas si no
deducibles, sino todas las condenas ordenadas en un proceso, sea cual sea su
naturaleza, con lo cual, asi no tengan el alcance punitivo o sancionatorio o0 a que aqui se
alude, segiin la norma no son deducibles, lo cual es abiertamente violatorio de los
principios de igualdad, justicia y libre acceso a la administracién de justicia.

2. LAS RAZONES POR LAS CUALES LA EXPRESION ACUSADA TRANSGREDE LA
CONSTITUCION POLITICA.

2.1 El literal C) del numeral 2° del articulo 105 del Estatuto Tributario
transgrede la clausula de igualdad, al dar lugar a un trato diferenciado
para situaciones comparables, sin ninguna justificacion en general ni

constitucional en particular.

El principio de igualdad estd consagrado por el articulo 13 de la Constitucién Politica.
Esta norma dispone que todas las personas “recibiran la misma proteccién y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinién politica o filoséfica”. A su turno, el inciso segundo establece que el Estado debera
promover las condiciones para que “la igualdad sea real y efectiva”. Por Gltimo, el inciso
tercero prevé que el Estado protegera, de manera especial, a las "personas que por su
condicién econdémica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad

manifiesta”.

La igualdad dispuesta en el ordenamiento ordena que se debe otorgar a los individuos
un trato igual “ante la ley” y “en la ley”, es decir que la ley debe ser aplicada "de forma
universal, para todos los destinatarios de la clase cobijada por la norma, en presencia
del respectivo supuesto de hecho™®. Asi mismo, en su dimensién material, el Estado
debe establecer medidas afirmativas para lograr que la igualdad sea real en relaciéon con
los grupos vulnerables. En ese orden, del principio de igualdad se exige que los derechos,
los privilegios, los deberes y las cargas se distribuyan de manera justa y equitativa entre

los individuos?'?.

16 Sentencia C-125 de 2018,
17 Sentencias C-114 de 2017 y C-505 de 1999.
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La jurisprudencia constitucional ha sefialado que del principio de igualdad derivan cuatro
mandatos especificos, a saber: (i) un mandato de trato idéntico a destinatarios que "se
encuentren en circunstancias idénticas™®; (ii) un mandato de trato diferente a
destinatarios “cuyas situaciones no comparten ningdn elemento en comun™?®; (iii) un
mandato de trato similar a destinatarios “cuyas situaciones presenten similitudes y
diferencias, pero las similitudes sean mas relevantes a pesar de las diferencias™®, y (iv)
un mandato de trato diferenciado a destinatarios que "“se encuentren también en una
posicién en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias sean mas

relevantes que las similitudes™.

La igualdad es un concepto de “cardcter relacional”??, es decir que “presupone una
comparacién entre personas, grupos de personas™3 o supuestos, a partir de un
determinado criterio de comparaciéon?4.

Es por ello, que resulta necesario establecer: (i) los términos de comparacién, esto es,
las personas, elementos, hechos o situaciones que efectivamente son comparables; y
(ii) los presupuestos a partir de los cuales se establece un trato desigual®.
Posteriormente, debe demostrarse, entonces, que no existe ninguna razén

constitucionalmente valida para establecer un trato diferenciado.

2.1.1 El articulo 105, en el literal C) de su numeral 29, del Estatuto Tributario,
crea un trato desigual entre dos situaciones tributarias idénticas.

El literal ¢) del numeral 2° del articulo 105 del Estatuto Tributario, tal como fue
modificado por el articulo 61 de la Ley 1819 de 2016, limita la posibilidad de deducir las

18 Sentencias C-179 de 2016, C-551 de 2015, C-601 de 2015 y C-1125 de 2008.
19

20 1,

2 1b.

22 gentencias C-266 de 2019, C-551 de 2015 y C-601 de 2015.

23 Sentencias C-006 de 2018 y C-006 de 2017.

24 Sentencias C-743 de 2015, C-250 de 2012 y C-818 de 2010.

25 Sobre la aplicacion de estos dos presupuestos de procedibilidad del test de igualdad, puede verse, por

ejemplo, la Sentencia C-053 de 2018 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, en la cual se analizé una norma que
ordenaba tramitar el grado jurisdiccional de consulta en caso de proferimiento de fallos disciplinarios
absolutorios en primera instancia en contra de miembros de las Fuerzas Militares, lo cual, de acuerdo con los
demandantes, violaba la igualdad porque en ningtin otro régimen disciplinario procedia la consulta en esos____
casos. En dicha providencia se dijo que “es claro que el patrén de igualdad estd marcado por el tratamieﬁt’B "\
que se da a la procedencia del grado de consuita, ya que el derecho a un trato igual ante la Ley es pregdicable

de todos los servidores pudblicos, como una categoria general. [...] Atendiendo a ese patrén de igcﬁad, laj ¢ 4
Corte estima que en efecto hay un trato desigual respecto del grado de consulta en los distintos procedimiento (/. O
disciplinarios. Por ende, pasa a revisar si ese trato desigual que se presenta respecto del grado juri: sdiccion )\ N
de consulta entre los distintos regimenes disciplinarios supera o no un test de igualdad”. ;\
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expensas en que incurra un contribuyente fruto de una condena judicial, pese a que
tales expensas tengan relacion de causalidad con la actividad productora de renta, sean
necesarias y proporcionales y, en tal sentido, cumplan con los requisitos de deducibilidad
previstos por el articulo 107 del Estatuto Tributario.

En otras palabras, los gastos en que incurra una persona obligada a llevar contabilidad,
de aquellas a que alude el articulo 105, aun cuando cumplan con los requisitos de
deducibilidad previstos en el articulo 107, si han sido declarados, ordenados o
cuantificados por una sentencia judicial o arbitral, no se pueden deducir para la
cuantificacion de la base gravable del impuesto sobre la renta, en tanto que los mismos
gastos, que no sean declarados, ordenados o cuantificados en virtud de una sentencia
judicial o arbitral, si se podran deducir para la cuantificacién de la base gravable del
tributo

Como pasara a explicarse, nos encontramos en presencia de los mismos gastos, esto es,
los relacionados con la actividad productora de renta. No obstante, el Legislador olvida
que dichas expensas pueden realizarse mediando una providencia, en los eventos en
que se ha generado una controversia. Piénsese, por ejemplo, en un gasto derivado del
cumplimiento de una cldusula contractual. Si el tema no suscita ninguna controversia y
el obligado contractualmente procede al pago de lo establecido en la clausula, no habria
duda de la deducibilidad del gasto. Pero, si, por el contrario, hay alguna diferencia entre
las partes del contrato sobre el alcance de la clausula y ventilan la controversia
contractual ante las autoridades judiciales o ante un tribunal de arbitramento, cuando el
juez o arbitro ponga fin a la controversia y esclarezca el sentido de la clausula contractual
ordenando al obligado cumplir con la prestacion alli contenida, el gasto, cuando se
realice, no sera deducible por la simple razén de que el asunto fue decidido por una
autoridad judicial o un tribunal de arbitramento.

Esto evidencia un claro trato desigual entre dos situaciones totalmente idénticas: se
trata de la misma cldusula contractual y la misma prestacion, y la Unica diferencia es
que en un caso hubo una controversia judicial o arbitral sobre el alcance de la clausula
contractual, mientras que en el otro la prestacion contenida en la clausula se cumplié

sin que se presentara ninguna diferencia entre las partes.
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Y para evidenciar aun mas la arbitrariedad materializada en la desigualdad de,.f’rato,

téngase en cuenta lo que ocurriria si, en efecto, surge la controversia entre las ibartes,‘" " o
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pero en un supuesto acuden a las autoridades judiciales o al arbitraje y en otro a la
conciliacién. Y piénsese, ademas, en que, en ambos casos, esto es, en la controversia
ventilada ante jueces o arbitros y en la controversia resuelta por la via de la conciliacién,
la prestacion a cargo de la parte correspondiente, que era materia de la diferencia,
resulta ser idéntica. Pues, segun la inconstitucional norma que por este escrito se somete
a la consideracién de la Corte, la prestacion en cuestion no es deducible si es ordenada
por un juez o arbitro, pero si es deducible si es acordada por la via de la conciliacion.
¢Qué justificacion puede haber para tan ostensible trato diferenciado? De bulto, y sin
necesidad de esfuerzo alguno, fluye con claridad que la norma acusada comporta una
violacién inadmisible del principio de igualdad y una barrera infranqueable contra el libre
acceso a la administracion de justicia.

2.1.2 Las situaciones comparadas merecen el mismo trato

2.1.2.1. Una explicacién general sobre el significado de las deducciones y los
motivos que dieron origen al literal c), acusado.

Con el objeto de demostrar que estas dos situaciones, la de la erogacion ordenada por
un juez o arbitro o la efectuada libremente o en virtud de una conciliacién por la parte
de que se trate, merecen el mismo trato, se explicard, a continuaciéon, qué es una
deduccién y cuéles son las reglas basicas que la disciplinan como factor de depuracidn
para hallar la base gravable sobre la que se liquida el impuesto sobre la renta. Esto nos

permitira concluir que estamos en situaciones que merecen el mismo trato. Veamos:

e Segln el articulo 107 del Estatuto Tributario, las deducciones son expensas
realizadas durante el afio o periodo gravable en el desarrollo de cualquier actividad
productora de renta y son admisibles como factor de depuracién de la base gravable
del impuesto sobre la renta siempre que tengan relacién causal con tal actividad y
sean necesarias y proporcionadas en el contexto en que se realizan. Por lo general,
cualquier gasto que cumpla con las mencionadas condiciones, previstas del articulo
107 del Estatuto Tributario, sera deducible. Ahora bien, el numeral 2° del articulo
105 del Estatuto Tributario, ibidem, enlista, de forma enunciativa, no taxativa,
algunos gastos que el legislador considera que no cumplen con los requisitos para
ser tratados como deduccion en la cuantificacion de la base gravable del imp};e'sto
sobre la renta. (
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o Tal es el caso, por ejemplo, de los impuestos a cargo de terceros que se han
asumido por el contribuyente, por cualquier razén, los cuales tributariamente
no son de su incumbencia, mas alla de lo que convengan las partes para
quienes es claro que “los convenios sobre tributos entre particulares no son
oponibles al Fisco”, y, consiguientemente, no tienen relacién con la actividad
productora de renta de quien los asume. Por eso, no son deducibles.

o En igual sentido, las sanciones o penalidades que castigan los
incumplimientos o infracciones tampoco pueden ser deducibles, porque no
son necesarias ni proporcionadas para la actividad productora de renta, sino
que obedecen a las conductas u omisiones que por negligencia o dolo han de
ser penalizadas. No cabe duda sobre la improcedencia tributaria del gasto en
estos casos, como bien lo dispone, en ese aspecto, el literal ¢) del numeral 20
del articulo 105 del Estatuto Tributario, en analisis. Para confirmarlo, aun en
mayor grado, cabe recordar que, antes de la adicioén al Estatuto Tributario con
ese literal, habia una gran discusion en el pais sobre la deducibilidad de este
tipo de gastos, en el marco de la cual habia opiniones, asi fueran minoritarias,
conforme a las cuales si deberia proceder la deduccién porque las erogaciones
de tipo punitivo o sancionatorio, en comentario, eran y son de forzado
cumplimiento, en tanto que otra posicion, la que podria considerarse
mayoritaria, concluia que no lo son, justamente porque se trata de pagos o
desembolsos de naturaleza sancionatoria o punitivo por dafio juridico
ocasionado por las acciones u omisiones correspondientes. Se agregaba, por
quienes sostenian esa segunda posicion, que al tener esos pagos o
desembolsos la connotacidn punitiva, comentada, resulta ostensible que no
tienen relacion de causalidad con la actividad productora de renta.

En udltimas, el literal c) del numeral 2° fue adicionado al articulo 105 del Estatuto
Tributario justamente con el animo de superar esas controversias, de manera
definitiva, y dejar claro que las erogaciones de tipo punitivo o sancionatorio no son
deducibles porque ninguna connotacién tienen para que se pueda encontrar en ellas
una relacion causal con la actividad productora de renta del contribuyente que las

paga.
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requisitos de deducibilidad a que alude el articulo 107 del Estatuto Tributario es
aceptable como deducible para la tasacién del impuesto sobre la renta.

o Las deducciones, segun el articulo 26 del Estatuto Tributario, se restan de la renta
bruta del contribuyente, para obtener la renta liquida. Ello significa que son un factor
de depuracion en el calculo de la base gravable del impuesto sobre la renta y
complementarios. Actiian como factores que aminoran la “utilidad fiscal”, lamada en
la normativa tributaria “renta liquida”, que obra como base para la aplicacién de la
tarifa del impuesto.

De ahi, la importancia de que los gastos que tengan las mismas caracteristicas
reciban el mismo tratamiento y no se auto incurra ni auspicie la inadmisible
diferenciacion seglin sean gastos o prestaciones ordenadas por jueces o arbitros o
gastos o prestaciones libremente cubiertos por la parte de que se trate o realizados
por ella en virtud de una conciliacion, para colegir, en grosera afrenta a la
Constitucién, que en el primer caso son deducibles y en el segundo no. Si en ambos
casos se cumplen los presupuestos previstos por el articulo 107 del Estatuto
Tributario para la procedencia de la deduccion, la exclusién de ese tratamiento que
hace el literal ¢), acusado, para los pagos ordenados por arbitros y jueces, es, como
se ha anotado aqui, ostensiblemente violatoria del principio de igualdad vy
protuberantemente lesiva del libre acceso a la administracién de justicia.

e Es irrelevante, para la procedencia de la deduccion, que el desembolso o erogacién
que entrafia halle su origen en una decisién judicial o arbitral, en una conciliacién o
en la libre decisién de las partes en el contrato de que se trate. Lo verdaderamente
relevante es que el gasto tenga relacion de causalidad con la actividad productora de
renta del contribuyente, es decir, que contribuya a su realizacién con una vocacion

causal.

2.1.2.2. Hacer extensiva la improcedencia de la deducibilidad a las erogaciones
que no tengan la naturaleza punitiva ni sancionatoria, ademas de contrariar la
Constitucion Politica, como lo hace el literal c), acusado, es completamente
contradictorio con las nociones y condiciones previstas en nuestro
ordenamiento para las deducciones.
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Pese a cuanto ha quedado expuesto en el punto anterior, y sin consideraciéon alguna
sobre el sentido y la razén de ser de las deducciones y las condiciones en que han de
operar segun el articulo 107 del Estatuto Tributario, la disposicion acusada hace
extensiva la improcedencia de las deducciones a prestaciones o pagos que no tengan
naturaleza sancionatoria ni punitiva y, por esa via, viola ostensiblemente tanto el
principio de igualdad como la garantia fundamental del libre acceso a la administracion
de justicia. Basta leer el literal ¢) para apreciar que, sin férmula de juicio, dispone, en
general, que los pagos generados en virtud de sentencias judiciales, decisiones
administrativas o laudos arbitrales no son deducibles. Por eso, por no limitar la
improcedencia a las erogaciones de naturaleza punitiva o sancionatoria, es abiertamente

inconstitucional.

2.1.3 El trato desigual no se encuentra justificado en términos

constitucionales.

Las explicaciones precedentemente expuestas ponen de manifiesto que nos
encontramos aqui ante una ostensible violacién del principio de igualdad, un tratamiento
diferencial inexplicable e injustificado. Veamos, a continuaciéon, cémo se vislumbra ese

cargo desde la dptica constitucional:

En primer lugar, en relacion con el nivel de rigurosidad del juicio de igualdad, se
considera debe ser el intermedio, por cuanto, pese a que la doctrina constitucional ha
precisado que hay un amplio margen de configuraciéon del Legislador en asuntos
tributarios, ello no es suficiente para determinar la intensidad del juicio, pues se deben
tener en consideraciéon los bienes juridicos. En el presente asunto, es claro que la
expresidn acusada tiene un impacto desproporcionado respecto de quienes han decido
acudir a los jueces o a los arbitros para dirimir sus controversias y, por tanto, se produce
no sélo una transgresién del principio de igualdad, que ya por si misma justifica el juicio,
sino una limitacién del derecho al acceso a la administracion de justicia.

Procederemos, entonces, a analizar si tal limitacion se encuentra justificada en términos

constitucionales.

e La finalidad de la medida debe ser importante —por tratarse de un nivel de esqwti’rﬁa\

intermedio-. Sobre particular, se remite esta demanda a las explicadiones/ya & \\\,Q \

expuestas sobre el origen del literal c) del ordinal 2° del articulo 105 del Estétut&
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Tributario, acusado.

Establecer, como lo hace la disposicion acusada, que los pagos o desembolsos
ordenados por jueces o arbitros no son deducibles, sin consideracién alguna' de su
naturaleza, y sin reparar en que no son lo mismo los pagos o desembolsos punitivos y
sancionatorios que los puramente prestacionales, porque mientras los primeros no
pueden tener relacién de causalidad con la actividad productora de renta y los segundos
si, es completamente inconstitucional. Por lo demas, la importancia de la disposicion
solo se halla en su objetivo de dejar claro que los pagos o desembolsos de tipo punitivo
0 sancionatorio no pueden ser deducibles, no en que todos los pagos que se efectuen
en desarrollo de condenas judiciales o arbitrales, independientemente de su naturaleza,
no son deducibles.

La caracterizacion como no deducibles de los gastos que se determinan o cuantifican
mediante un proceso administrativo, judicial o arbitral, deliberadamente adoptada por
el Legislador, entrafia una penalidad perversa que resulta absolutamente
desproporcionada y anula la garantia del derecho del acceso a la administracion de
justicia de aquellos que acuden a la jurisdiccién para zanjar sus diferencias. Quien
someta la determinaciéon o cuantificacion de una obligacion asu cargo a la Jurisdiccion
perderé la posibilidad de deducir el gasto que se derive de la decision judicial o arbitral,
sin razén alguna, mas que haber confiado en los jueces de la Republica o en los arbitros
para dirimir los conflictos.

¢Es legitimo para el Legislador imponer una sancién de pérdida de la capacidad de
deducir un gasto cuando se acude a la jurisdiccion arbitral o contenciosa para definir,
cuantificar o determinar lo relacionado con la expensa? La respuesta es no. Dicha
situaciéon no sélo es contraria a los derechos de los asociados, sino que también
transgrede los fundamentos del Estado Social en donde las controversias deben ser
resueltas a través de los cauces institucionales; en ese orden, es a todas luces
inconstitucional que el legislador disponga consecuencias negativas por el simple
ejercicio del derecho que les asiste a todas las personas de acudir a los jueces.

De igual manera, al no tener ninguna finalidad constitucionalmente admisible, y menos
importante, no se cumplen tampoco los requisitos de idoneidad, necesidad, y ademas
se reitera resulta absolutamente desproporcionada en relacion con los derechos‘a’”aquel

{ _\\ﬁ\ n \
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3. El articulo 105 en su numeral 29, literal C), transgrede el articulo 95,
numeral 99, la Constitucién Politica - Tributacion en condiciones de justicia
y equidad.

Segun el articulo 95, numeral 99, de la Constitucién Politica, es deber de la persona y el
ciudadano “contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado, dentro
de conceptos de justicia y equidad"

Es esta una disposicion que se refiere, en particular, al deber de pagar impuestos con
miras a la financiacion de los gastos e inversiones del Estado. Larga ha sido la trayectoria
del principio fundamental de justicia, conforme al cual la obligacidon ex lege de sufragar
tributos, a cargo del contribuyente, se debe estructurar en forma justa y, como lo dice

la norma, equitativa.

Es sabido que la dimension de lo justo puede envolver un alto grado de subjetividad vy,
por tanto, mal se puede dar cabida al cuestionamiento constitucional de cualquier
disposicién de orden impositivo con fundamento en apreciaciones meramente personales
acerca de lo que significa la justicia.

Pero es que en este caso no hay ninguna subjetividad de por medio: simple y llanamente,
si una prestacién se paga sin mediar orden judicial o arbitral en tal sentido, es deducible
si guarda relacion de causalidad con la actividad productora de renta del contribuyente;
pero si media orden judicial o arbitral, no lo es. Es innecesario ahondar en disquisiciones
sobre la tematica para reparar en que estamos ante una injusticia manifiesta que no
corresponde a lo previsto por el numeral 99 del articulo 95 de la Constitucion Politica.

La jurisprudencia constitucional, como se desarrollara en el cargo siguiente, ha
estructurado una linea sobre la equidad como condicion del sistema tributario, linea que
se traduce, en lo fundamental, en avizorar el conjunto de los tributos que integran el
sistema con miras a colegir si es equitativo. Y, en esta materia, ha tenido el buen criterio
de advertir que puede haber leyes relacionadas con un solo tributo, y no con el conjunto
del sistema, que, por su ostensible injusticia e inequidad, resquebrajan abruptamente al
sistema tributario y, por tanto, deben ser retiradas del ordenamiento. La norma ac
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relacionada con el pago de prestaciones de naturaleza no punitiva ni sancionatoria,
reciban un tratamiento diferente en virtud del cual el pago es deducible si no obedece a
sentencias, laudos o decisiones administrativas y no lo es en el caso contrario, aunque

las prestaciones de que se trate sean idénticas.

La justicia y la equidad que se quebrantan respecto de un tributo en particular, en los
términos del numeral 99 del articulo 95 de la Carta, con una disposicion como la
censurada, es la que fluye y se evidencia de manera ostensible, notoria, protuberante.
Cuando ello ocurre, cuando salta a la vista la abrupta injusticia e inequidad de lo previsto
por el Legislador, se ha de imponer la prevalencia de la Constitucion y la inexequibilidad
de la norma infractora. Son casos en los que ni siquiera resulta necesario aproximarse
a la problematica de la equidad desde la 6ptica del sistema como un todo, porque es tan
grosera la afrenta a la Carta Politica que se impone, inevitablemente, el retiro de esa
norma del ordenamiento juridico.

Reparese, ademas, que aqui no estamos ante un beneficio tributario, ni ante un incentivo
de ninguna clase, sencillamente, nos encontramos ante una norma que pasa por encima
de los principios de justicia y capacidad contributiva, de manera completamente
inexplicable y arbitraria.

4. El articulo 105 en su numeral 29, literal C), transgrede el articulo 363 de la
Constitucién Politica — Principio de equidad del sistema tributario.

El principio de equidad en la tributacion estéd consagrado también en el articulo 363 de

la Constitucion Politica, en los siguientes términos:

YARTICULO 363. El sistema tributario se funda en los principios de equidad,
eficiencia y progresividad.

Las leyes tributarias no se aplicardn con retroactividad.”

El articulo transcrito precisa que el sistema tributario se funda en el principio de equidad
tributaria, pero no hay en el texto Constitucional una definicion de dicho principio. De
ahi que su concepto haya sido desarrollado por la Corte Constitucional en su amplia

jurisprudencia.
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En la sentencia C-056 de 20192 la Corte estudi6 el contenido del principio de equidad
tributaria. Para esto, retomd lo expuesto en la sentencia C-010 de 2018%, en la que

dijo:

“E/ principio de equidad tributaria constituye una manifestacién de la igualdad en
el campo impositivo. Como consecuencia, —muchas demandas de
inconstitucionalidad en materia tributaria sefialan una vulneracién conjunta de
estos dos.preceptos. La configuracion de este tipo de cargos explica que, en varias
ocasiones, la Corte haya analizado los casos sin determinar claramente sus
fronteras. El contorno difuso de estos postulados llevé a la sentencia C-1107 de
2001 a dar pautas de distincién y afirmé que, mientras el derecho a la igualdad
corresponde a un criterio universal de proteccién, el principio de equidad adquiere
una especial relevancia en el dmbito tributario, como limite al ejercicio de la
potestad de configuracién normativa del Legislador en la financiacién del Estado. “

En ese sentido, citando a las sentencias C-643 de 200228 y la misma sentencia C-010 de
2018, recordd que el principio de equidad tributaria también es expresién concreta del

principio igualdad. Asi, afirmd:

“El principio de equidad tributaria de que trata el articulo 363 de la Constitucion
opera como limite a la potestad impositiva del Legislador, aunque también es
expresién concreta del principio de igualdad. En lineas generales, el contenido

Py

de ese principio refiere a la prohibicién que el orden juridico imponga
obligaciones excesivas o beneficios desbordados al contribuyente.”
(Negrilla fuera de texto original)

De lo anterior, se destaca que el principio se refiere, a priori, a la prohibicion de que el
orden juridico imponga obligaciones excesivas o beneficios desbordados al
contribuyente. A partir de esto, en la misma sentencia se indica, con apoyo también en
las sentencias C-600 de 20152%°, C-266 de 20193, C-431 de 20203 y C-059 de 2021%,
que el principio de equidad tributaria tiene dos dimensiones: i) horizontal y ii) vertical.
En ese sentido, la Corte indica que:

26 Magistrada Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
27 Magistrada Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
28 Magistrado Ponente: Jaime Cdrdoba Trivifio.

29 Magistrada Ponente: Maria Victoria Calle Correa.
30 Magistrada Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado
31 Magistrado Ponente: Alejandro Linares Cantillo.

32 Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios.




“La equidad tributaria, a su vez, tiene dos variables: (i) la equidad horizontal,
segun la cual el sistema tributario debe tratar de idéntica manera a las personas
que, antes de tributar, gozan de la misma capacidad econémica, de modo tal que
queden situadas en el mismo nivel después de pagar sus contribuciones; y (ii) la
equidad vertical, identificada con la exigencia de progresividad, que ordena
distribuir la carga tributaria de forma que quienes tienen mayor capacidad
econémica soporten una mayor cuota de impuesto.”

De la breve explicacién anterior se desprende, a la luz de las sentencias C-056 de 2019,
C-010 de 2018 y C-1003 de 200433, entre otras, hay ciertos supuestos no taxativos en
que se configuran vulneraciones al principio de equidad tributaria, como son los

siguientes:

"13.1. Un primer supuesto es cuando el monto a pagar por concepto del tributo
se define sin atender la capacidad de pago del contribuyente. Ejemplo de ello es
la situacién analizada en la sentencia C-876 de 2002, fallo que declaré la
inexequibilidad de la norma que establecia una base gravable presunta con
cardcter no desvirtuable, que incluso podia llegar a ser superior a la capacidad de
pago del contribuyente.

13.2. El segundo supuesto opera cuando la_regulacién grava de manera
disimil a sujetos o situaciones juridicas andlogas, sin que concurra una
justificacién constitucionalmente atendible para ello. Asi, en la sentencia C-
748 de 2009 se concluyé que se vulneraba el principio de equidad tributaria al
otorgarse beneficios tributarios a los magistrados de tribunal, con exclusién de
otros funcionarios judiciales que histéricamente habian recibido el mismo
tratamiento legal, tanto de indole laboral como administrativo y tributario.

13.3. El tercer supuesto de afectacién del principio de equidad, identificado por la
jurisprudencia constitucional, [se configura] cuando el tributo es o tiene
implicaciones confiscatorias. Ello sucede en el caso que la obligacién fiscal implique
una expropiacion de facto de la propiedad privada o de los beneficios de la

iniciativa econémica de los particulares. Esto en razén a que dicha actividad m
productiva deba destinarse exclusivamente al pago del tributo, impidiéndose el P
logro de ganancia para el sujeto pasivo del mismo. A este respecto, debe tenerse ff‘}
en cuenta que el efecto confiscatorio en mencién opera cuando el impuesto genera »-f’,"g-, '
un impacto desproporcionado en el patrimonio del contribuyente, con efectos ‘.'JE‘-\“i
claramente expropiatorios. Asi, previsiones que establezcan tratamientos fiscales CURRE
més gravosos o que deroguen beneficios impositivos, pero que carezcan de la

entidad sefialada y estén dirigidas a la satisfaccion de fines constitucionalmente ?-O-G-g

valiosos, no generan una infraccién del principio de equidad tributaria.

33 Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio.




13.4. Finalmente, un cuarto supuesto de vulneracién de la equidad tributaria
detectado por la jurisprudencia constitucional, este con un cardcter mds general,
consiste en la prescripcién por el Legislador de tratamientos juridicos irrazonables,
bien porque la obligacién fiscal se base en criterios abiertamente inequitativos,
infundados o que privilegian al contribuyente moroso y en perjuicio de quienes
cumplieron oportunamente con el deber constitucional de concurrir con el
financiamiento de los gastos del Estado. Para la Corte, “[I]a equidad tributaria se
desconoce cuando se deja de lado el principio de igualdad en las cargas publicas.
La condicién de moroso no puede ser titulo para ver reducida la carga tributaria.
La ley posterior retroactivamente estd produciendo una inequitativa distribucién
del esfuerzo tributario que se supone fue establecido de manera igualitaria. La
reasignacién de la carga tributaria paradéjicamente favorece a quienes incurrieron
en mora y se acentda en términos reales respecto de quienes observaron la ley."

Lo que concluye la Corte, en esta ultima sentencia, es que los principios de equidad y
justicia tributaria operan como marco para la accion del Legislador en materia impositiva,
sin perjuicio de su amplio margen de configuracién normativa en esta materia. En tal
virtud, toda censura de disposiciones legales tributarias por violar el articulo 363 de la
Carta, en lo pertinente, debe necesariamente sustentarse bajo el segundo de los
supuestos de inequidad a que se acaba de aludir, conforme al cual ese vicio contra el
orden constitucional se configura “cuando la regulacion grava de manera disimil a sujetos
o situaciones juridicas analogas, sin que concurra una justificacion constitucionalmente
atendible para ello”, esto es, cuando tiene lugar un tratamiento diverso entre
contribuyentes o situaciones juridicas analogas, de forma constitucionalmente
injustificada.

En la sentencia C-203 de 202134, basandose en sentencias como las C-717 de 2003, C-
766 de 2003, C-664 de 2009, C-209 de 2016, C-333 de 2017, C-060 de 2018 y C-117
de 2018, la Corte reafirmé la conclusion precedente en los siguientes términos:

"30. Reconocimiento constitucional. En atencién a lo previsto por los articulos 5

150.12, 154 y 338 de la Constitucién Politica, la jurisprudencia constitucional ha Oé‘(

sostenido que “el Congreso de la Republica tiene una amplia competencia para 3

establecer impuestos, para determinar quiénes habran de pagarlos y para decidir, B |

segun su libre apreciacion, cudles serdn los casos de exencién o exclusién fﬁ\’gg‘

aplicables”, Para la Corte, la amplitud de esta competencia es razonable,

porque (i) “del sistema tributario depende el mantenimiento, fortalecimiento y la - AC-C’
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propia subsistencia del Estado”, lo cual se refleja en “el correlativo deber para
todas las personas de tributar (art. 95-9 C.P.)”, asi como en “el principio de
solidaridad que impone a todos participar en la consecucién de los fines del Estado
(arts. 1y 2 C.P.)"y (ii) “el Estado tiene la funcién de intervenir en la economia
mediante la ley (art. 334 C.P.), para lo cual no solo puede definir su politica
tributaria, sino los medios para alcanzarla

31. Alcance de la amplia potestad legislativa en materia tributaria. El amplio
margen de confiquracién legislativa en materia_tributaria le permite al
legislador “determinar la clase de tributo a imponer, los sujetos activos y
pasivos de la obligacién, el seiialamiento del hecho y la base gravable, las
tarifas aplicables, la fecha a partir de la cual se iniciard su cobro, asi como
la forma de recaudo [y] las condiciones en que ello se llevard a cabo”, Al
ejercerlo, el legislador “habrd de guiarse por sus propios criterios y
orientaciones, atendiendo la realidad social y evaluando razones de

conveniencia, necesidad, _justicia, equidad e _igualdad”. Por_ _lo
tanto, “mientras las normas gue al respecto establezca no se opongan a
los mandatos constitucionales, debe reconocerse como principio el de la
autonomia legisiativa para crear, modificar y eliminar impuestos, tasas y
contribuciones_nacionales, asi como para reqular todo lo pertinente al
tiempo de su vigencia, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases

gravables, las tarifas y las formas de cobro y recaudo”. (Subrayas y negrillas
fuera del texto original).

Una vez abordado ese tema, en la sentencia C-203 de 2021, la Corte se pronuncid
respecto de los principios de igualdad y equidad tributaria. Alli, partié de la base del
articulo 13 de la Constitucion, en el cual se lee que todas las personas recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin discriminacion alguna, para adentrarse en las facetas formal y
material de la igualdad a fin de llegar al punto del reconocimiento constitucional del
principio de equidad tributaria. Sobre este ultimo, la Corte afirm6, con apoyo en las
sentencias C-183 de 1998, C-1107 de 2001, C-776 de 2003, C-883 de 2012, C-600 de
2015, C-010 de 2018, C-120 de 2018, C-266 de 2019, C-056 de 2019, C-304 de 2019
y C-606 de 2019:

"38. Reconocimiento constitucional del principio de equidad tributaria, El

principio de equidad tributaria estd previsto por los articulos 95.9 y 363
de la Constitucién _Politica. De acuerdo con la jurisprudencia

constitucional, este principio constituye, sin perjuicio de su autonomia
conceptual, “una manifestacién del principio de iqualdad en el campo
impositivo”, pues “opera como limite formal y material de la potestad
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impositiva_del legislador”, De manera general, la Corte ha sefialado que el
principio de equidad sirve como criterio orientador para "ponderar la distribucién
de las cargas y de los beneficios [fiscales] entre los contribuyentes”. Por lo tanto,
se trata de un mandato que el legislador debe observar para imponer la “justa
distribucién” de las obligaciones fiscales y, en consecuencia, abstenerse
instituir “cargas excesivas o beneficios [tributarios] exagerados” que no
consulten “la capacidad econémica de los sujetos pasivos en razén a la naturaleza
y fines del impuesto en cuestion”. (Subrayas y negrillas fuera del texto original).

La Corte Constitucional ha declarado la inconstitucionalidad de varias disposiciones por
encontrarlas contrarias a la equidad tributaria, a saber:

En la sentencia C-018 de 2018, la Corte estudio la exequibilidad del articulo 22 de la
Ley 1607 de 2012 por presuntamente haber vulnerado el principio de equidad
tributaria y, ademas, haber configurado una omision legislativa relativa por no
contemplar la posibilidad de compensacion de exceso de base minima
especificamente para los afios 2013 y 2014.

Con la misma metodologia de la sentencia C-291 de 2015, la Corporacién analizé si
el CREE generaba o no un problema de constitucionalidad. Desde una vision
estructural de la equidad, a primera vista parecia ser que no generaba el CREE
problema constitucional, pero el Tribunal Constitucional consideré que con el CREE
se sacrificaba el principio de equidad tributaria por no haber contemplado la
normativa la compensacion por exceso de base minima para los periodos 2013 y
2014. Lo anterior, para la Corte no constituy6é un beneficio tributario sino un trato
diferenciado e injustificado entre sujetos obligados, lo cual no resultaba razonable ni
proporcional.

En conclusién, la omisidn legislativa relativa se configuré en los términos anteriores
y vulnerd la equidad tributaria al regular un tributo sin consultar la capacidad de
pago, o capacidad contributiva, del sujeto obligado.

En la sentencia C-600 de 2015, la Corte estudié la exequibilidad del articulo 1°
(parcial) de la Ley 1184 de 2008, sobre la cuota de compensacion militar. La

Corporacién concluyé que los apartes demandados si desconocian el principio de.

equidad tributaria y las exigencias de igualdad de trato que ordena la Constituc;i’c’;n
y, por tanto, tomé la decision de declarar exequibles condicionadamentqf' las
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expresiones demandadas, delimitando su entendimientd a que para el inscrito que
no ingrese a filas y sea clasificado, que no dependa econémicamente de su grupo
familiar o un tercero para el pago de la cuota de compensacién militar, se tome en
cuenta, como base de la contribucion, el total de ingresos mensuales y su patrimonio

liquido.

La Corte consideré lo anterior producto del analisis de razonabilidad, pues la
diferencia de trato examinada no satisfizo el requisito de proporcionalidad.

La norma materia de esta censura desconoce la equidad tributaria por cuanto, mediante
la calificacion como no deducibles a todos los pagos originarios de gastos que se ordenan,
determinan, cuantifican o fijan en condenas judiciales o arbitrales, porque grava de
manera disimil a sujetos o situaciones juridicas analogas, sin que concurra una
justificacion constitucionalmente atendible. Ello porque, asi los gastos en cuestion
cumplan con los requisitos previstos en la normativa tributaria para su tratamiento como
deducibles en el proceso de cuantificacion de la base gravable del impuesto sobre la
renta, no seran aceptables como tales por el simple hecho de haber mediado al efecto

una sentencia, un laudo o una decisién administrativa.

Fruto de tan inadmisible tratamiento discriminatorio y desigual, quienes realicen los
pagos ordenados por sentencias, laudos o decisiones administrativas, asi no sean de
orden sancionatorio o punitivo, resultan gravados con el impuesto sobre la renta con
mayor intensidad respecto de quienes efectian esos mismos pagos sin mediar ese tipo

de pronunciamientos.

5. El articulo 105 en su numeral 29, literal C), viola el derecho de acceder a la

administracion de justicia.

El Derecho de Acceso a la Administracién de Justicia esta previsto por los articulos 229
de la Constitucion Politica y 2° de la Ley 270 de 1996 (Ley Estatutaria de la
Administraciéon de Justicia), tal como fue modificada por la Ley 585 de 2000.

41"
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Con la expedicién de la Ley Estatutaria mencionada, la Corte Constitucional considero
que el derecho a acceder a la administracion de justicia implica la posibilidad que tigp,e"‘“’*«_\
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Adicionalmente supone que tal acceso debe ser efectivo y se logra cuando el juez
garantiza la igualdad entre las partes, analiza las pruebas, llega a un libre
convencimiento, aplica la normativa vigente y, si es el caso, protege los derechos

amenazados o vulnerados.?®.

De igual forma, en reiterada jurisprudencia, el Alto Tribunal ha dispuesto que el
comentado derecho es fundamental y constituye para el individuo una necesidad
inherente a su condicién y naturaleza, pues sin él los individuos y la sociedad misma no
se podrian afirmar, debido a que no contarian con un instrumento esencial, como es la
garantia de una justicia oportuna y pronta, para una convivencia armonica en el seno

de la colectividad3®.

Cabe destacar que el derecho fundamental de acceso a la administracién de justicia es
de aplicacién inmediata y se integra con el nucleo esencial del derecho al debido proceso
porque su garantia supone, necesariamente, la vigencia de aquél, y obliga a interpretar
las normas procesales como instrumentos puestos al servicio del derecho sustancial y a
las soluciones que permitan resolver el fondo de los asuntos sometidos a consideracion
de los jueces?.

Por ultimo, la jurisprudencia constitucional ha considerado que el derecho mencionado
tiene tres pilares que lo conforman: (i) la posibilidad de acudir y plantear el problema
ante el juez competente, (ii) la resolucién del problema planteado y (iii) el cumplimiento
efectivo de la decisién tomada. Dichos presupuestos tienen sustento en los principios
democraticos y valores que guian la debida administracién de justicia y el Estado Social
de Derecho, pues todas las autoridades que tienen el deber de propender por el acceso
deben solucionar el litigio, restablecer los derechos vulnerados y vigilar el cumplimiento

de sus fallos.

Ahora bien, hay varios pronunciamientos de la Corte Constitucional en los que declara
la inexequibilidad de ciertas normas del ordenamiento juridico por violacién al derecho
de acceso a la administracion de justicia. A manera de ejemplo, a continuacién, se hace

referencia a algunos de ellos:

35 C-037 de 1996
36 https://revistas.ugca.edu.co/index.php/inciso/article/view/1086/1594
37 C-426 de 2002
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La sentencia C-893 de 2001, en la que se pronuncié sobre una demanda contra los
articulos 35 y 39 de la Ley 640 de 2000, que exigian la conciliacién como requisito

de procedibilidad en los asuntos laborales.

La Corte consideré que las normas mencionadas eran inconstitucionales porque la
obligatoriedad de la conciliacion atenuaba la naturaleza voluntaria de la misma;
ademas, porque al hacerlo se desconocia el derecho de los particulares de acceder
libremente a la administraciéon de justicia para solicitar la tutela judicial efectiva de

sus derechos.®,

La sentencia C-241 de 2009%* declaré la inexequibilidad de la regla contenida en el
articulo 55 de la Ley 472 de 1998 en la que se restringia la posibilidad de que las
personas cuya accién individual hubiese prescrito o caducado para el momento de la
expedicién de la sentencia en un proceso de accion de grupo se acogieran a ella.

En ese caso, la Corte consideré que la norma en cuestién restringia el derecho de
acceso a la administracién de justicia, el debido proceso y el principio de igualdad
porque impedia, a quienes no hicieron parte del proceso, obtener la indemnizacion
de perjuicios argumentando que la reclamacién debia hacerse dentro de su propio
término de caducidad o prescripcion, aunque el afectado no podia determinar el
momento en el cual se producia la sentencia y, por ello, no tenia claro el momento
en el que podia acogerse a los efectos de la misma. Ademas, el perjudicado por el
hecho dafioso comun no contaba con un recurso efectivo para alcanzar la justicia en
relacion con los hechos de que fueron victimas, aspecto que integra la nocion de
debido proceso. Por Gltimo, se cercenaba el derecho a la igualdad pues a pesar de
presentarse identidad de circunstancias entre todas las personas afectadas y
existiendo en cabeza de todos ellos el derecho a beneficiarse del ejercicio de la accidn
de grupo iniciada por cualquiera, algunos no tendrian derecho a la indemnizacion
como resultado del no ejercicio de las acciones individuales procedentes requisito
que no estarian obligados a agotar.

En el afio 2014, el Alto Tribunal consider6é que la Ley 1653 de 2013 que regulaba el
arancel judicial vulneraba, entre otros, el derecho fundamental de acceso a la
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administracién de justicia, pues al ser definido por el legislador como una condicion
previa e indispensable para acceder a la justicia en ciertos procesos o para ejercer
determinadas posiciones de defensa, restringia econémicamente el acceso a la
justicia y al ejercicio de facultades protegidas por el derecho de defensa. En dicha
decisién, la Corte resalté que la configuracion del arancel judicial no podia
desestimular indiscriminadamente el ejercicio de los derechos fundamentales vy,
aunque no -existe prohibicion de establecer tributos para enfrentar problemas
estructurales de la justicia, dicha medida debia servir Unicamente para terminar con
las précticas de litigio o usos de la justicia que fuesen perjudiciales, ilicitas o abusivas,
no extender sus efectos disuasivos hacia otras practicas y actuaciones legitimas y no
que representaran abusos del derecho.?.

Por otra parte, se hallan algunas sentencias de tutela que dieron lugar a la proteccion
del derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia por parte de la Corte
Constitucional. A continuacién, a manera de ejemplo, se hace referencia a algunas de

ellas:

e La sentencia T-799 de 20114, que revisoé la tutela interpuesta por COVIANDES S.A.
en contra de INVIAS, pues esta Ultima no le entreg6 a la primera copia auténtica del
laudo arbitral dictado con ocasion de la resolucion de un conflicto debido a los
sobrecostos y alteracion de la ecuacion econémica del contrato y que, a su vez,
condend a INVIAS a pagarlera la accionante cierta suma de dinero. A pesar de que
COVIANDES S.A. solicité a la demandada la devolucion del titulo ejecutivo para acudir
a la via jurisdiccional, aquella se neg6 a hacerlo.

En ese momento, la Corte decidié que la accionada vulnerd el derecho de acceso a
la administracién de justicia de COVIANDES S.A. porque injustificadamente retuvo el
documento indispensable para que pudiera reclamar el derecho material que le
asistia como consecuencia de la decisién tomada en el tribunal arbitral, pues es la

copia auténtica del laudo la que presta mérito ejecutivo.

¢ En otra ocasidn, la Corporacion decidid tutelar los derechos fundamentales de acceso
a la administracién de justicia y debido proceso de un ciudadano a quien el Juzgado

40 C-169 de 2014 / o\
41 7-799 de 2011 1 ¢ Y
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Primero Administrativo de Descongestién Judicial de Florencia, Caquetd, le neg6 la
correccion de la sentencia proferida dentro de un proceso de reparacion directa en el
que habia sido parte, argumentando que se encontraba inhibido para pronunciarse
al respecto porque era el juez natural del proceso, no el de instancia ni el superior
funcional de quien emiti6 la decision, quien debia responder dicha solicitud.

Por eso, la Sala estimé que el juez del proceso incurrié en un defecto procedimental
por exceso ritual manifiesto al desconocer que el articulo 29 de la Constitucion
dispone la figura del juez natural como garantia constitucional, al cual la Carta y la
ley le atribuyen el conocimiento de ciertos asuntos y cuya finalidad sustancial
prevalece sobre el plano formal pues en el fondo el interés protegido es que la
persona tenga conocimiento sobre qué 6rgano o autoridad judicial es competente
para asumir el proceso en el que es parte. Ademas, enfatizé en que la garantia del
acceso a la justicia presupone el acceso al sistema por parte de los ciudadanos que
concurren al aparato estatal para la solucion de sus conflictos, la disponibilidad de
un preciso e idéneo andamiaje para su tramite y la culminaciéon adecuada del mismo.
Es decir, conforme las normas preestablecidas para tal efecto.*?

e En la Sentencia T-550, de 2006, la Corte estudio un caso en el que el Club Deportivo
Juventud Las Américas presentd accion de tutela en contra de la Federacion
Colombiana de Fltbol-COLFUTBOL debido a la inadmision de la demanda que solicitd
el pago de una indemnizacion por formacién de un jugador. La demandada
argument6 que no era la competente para pronunciarse sobre el caso porque, para
el momento en que se presentd la demanda, no habia entrado en vigencia el Estatuto
del Jugador que era el que le otorgaba competencia para conocer del asunto. Debido

a esto, el Club Deportivo mencionado solicitd que se tutelara su derecho fundamental p—
de acceso a la administracién de justicia. :‘
o
En dicho fallo, la Corte hizo énfasis en que las personas juridicas son titulares de los t\kw
derechos constitucionales fundamentales y tienen la posibilidad de acudir a la accién RENTA
de tutela para obtener su efectividad cuando sean vulnerados. Por esa razon, si a e
30
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una persona juridica se le imponen barreras y obstaculos irracionales o insuperables
para acceder a la justicia y formular sus pretensiones, se esta ante una vulneracion
de su derecho de acceso a la administraciéon de justicia.

42T-916 de 2014




Del anterior recuento se concluye que la Corte Constitucional ha declarado la
inconstitucionalidad de las normas o ha tutelado los derechos cuando (i) la posibilidad
de acudir ante una Jurisdiccién esté siendo restringida, (ii) se crean obstaculos o barreras
insuperables que no impiden el acceso a la Jurisdiccion en procura de un
pronunciamiento definitivo y oportuno sobre el caso planteado, con sujecién al debido
proceso; y (iii) los requisitos o condiciones impuestos para acudir a la Jurisdiccién hacen

nugatorio o dificultan considerablemente el ejercicio de ese derecho fundamental.

El literal C) del numeral 2° del articulo 105 del Estatuto Tributario impone un castigo a
quien acude a la Jurisdiccion Ordinaria o Arbitral para que se pronuncie sobre los
derechos de los que se considere titular y, en su caso, ponga fin a las diferencias entre
las partes. La conclusién es obvia y evidente porque, si se acude a la administracién de
justicia para que se pronuncie sobre tales tematicas es a costa de una consecuencia
econdmica injusta y arbitraria consistente en que los pagos que se deban realizar en los
términos del laudo o sentencia no son deducibles por el simple hecho de que medie ese
pronunciamiento judicial o arbitral.

Lo anterior resulta abiertamente contrario al derecho de acceder a la justicia. En efecto,
como se concluye de lo anteriormente referido, y como ampliamente lo ha reconocido la
Corte Constitucional en su jurisprudencia, resulta contrario al articulo 229 Superior
imponer obstaculos o barreras para obtener la intervencion de los jueces. El
establecimiento de la pérdida de la naturaleza de deducible de un gasto, por el simple
hecho de que se deba efectuar porque asi lo ordene una sentencia o laudo, asi tenga
relacién de causalidad con la actividad productora de renta del contribuyente que realiza
la erogacién, es ostensiblemente lesivo del de acudir a los jueces o arbitros con miras a
una decision definitiva.

Por las razones expuestas, solicito a la Honorable Corte Constitucional declarar la
inexequibilidad de la expresion “y Jlas condenas provenientes de procesos
administrativos, judiciales o arbitrales” contenida en el literal c) del numeral 29 del
articulo 105 del Estatuto Tributario, disposicion que fue modificada por el articulo 61 de
la Ley 1819 de 2016.




1v. COMPETENCIA

Conforme al articulo 241 ordinal 4° de la Constitucion, la Corte es competente para
conocer de la constitucionalidad de las disposiciones atacadas contenidas en el literal c)
del numeral 20 del articulo 105 del Estatuto Tributario, tal y como fue modificado por el
articulo 61 de la Ley 1819 de 2016, ya que se trata de una demanda de
inconstitucionalidad en contra de un texto normativo que hace parte de una ley.

V. NOTIFICACIONES Y CITACIONES

Recibiré notificaciones y citaciones en la direccion de correo electrénico
carora28@hotmail.com y en la direccidn fisica en Bogotd, Calle 108 #152-70. Teléfono
3158516670.

De los Honorables Magistrados, con toda atencién,

Carols /)olyﬁ m ;fc—&
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