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Conceptos D-14444, D-14488 y D-14501

Juan Sebastian Vega Rodriguez <jvega@procuraduria.gov.co>
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Para: Secretaria3 Corte Constitucional <secretaria3@corteconstitucional.gov.co>

CC: Martha Ligia Castiblanco Prado <mcastiblanco@procuraduria.gov.co>

Bogot4a, D.C., 28 de febrero de 2022

Honorables Magistrados
Corte Constitucional
Ciudad

Respetados Sefiores Magistrados:

Por instruccion de la Sefiora Procuradora General de la Nacion, de manera atenta, me
permito remitir adjunto los conceptos correspondientes a los procesos D-14444, D-14488
y D-14501, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 242.2 y 278.5 de la
Constitucién Politica.

Cordialmente,

\ Juan Sebastian Vega Rodriguez
Procurador Auxiliar

% Procuraduria Auxiliar Asuntos Constitucionales
jvega@procuraduria.gov.co

PBX: +57 601 587-8750
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Bogota, D.C., 28 de febrero de 2022

Honorables Magistrados
Corte Constitucional
Ciudad

Expediente: D-14501

Referencia: Accidén publica de inconstitucionalidad
interpuesta por David Mauricio Leal contra 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 lucha contra la evasion y elusion
fiscal, y se dictan ofras disposiciones”.

Magistrado Ponente: Jorge Enrique Ibafiez Najar
Concepto No.: 7042

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 278.5 de la Constitucion Politica’,
rindo concepto en el asunto de la referencia.

|. Antecedentes

El ciudadano David Mauricio Leal interpuso demanda de inconstitucionalidad contra
el articulo 62 de ia Ley 1819 de 2016, cuyo texto se trascribe a continuacién:

“ARTICULO 62. Modifiquese el inciso 3°del amculo 107 del Estatuto Tributario,
el cual quedara asi:

En ningtin 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 deduccion que incumpla con esta prohibicién. La
administracion tributaria compulsaré copias de dicha determinacién 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 llevd
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”.

El demandante solicitd que se declare la inexequibilidad de la norma acusada,
porque desconoce el principio de legalidad estricta en materia sancionatoria
consagrado en el articulo 29 de la Constitucion y desarrollado en la dogmatica penal
constitucionalizada. Eilo, porque la disposicién no especifica el sujeto que debe
cometer el delito a efectos de que la administracion tributaria pueda desconocer la
deduccion de expensas correspondientes en la liquidacion del impuesto de renta.

' “Articulo 278. El Procurador General de la Nacion ejercera directamente las siguientes funciones: {...) 5. Rendir
concepto en los procesos de control de constitucionalidad”.
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Il. Consideraciones del Ministerio Puablico

aj La certeza y la suficiencia del concepto de la violacién de las demandas de
inconstitucionalidad '

El articulo 2° del Decreto 2067 de 19912 establece como uno de los requisitos de
las demandas de inconstitucionalidad que se sefialen las razones por las cuales las
normas superiores se estiman desconocidas por los preceptos legales acusados
{concepto de la violacién)®. Al respecto, cabe resaltar que el fundamento de dicha
exigencia se deriva del principio de separacion de poderes, el sistema de frenos y
contrapesos, asi como la presuncién de constitucionalidad de las leyes.

En efecto, “en la medida en que las leyes son productos de la actividad democratica
deliberativa del Congreso, estan amparadas por la presuncion de ser compatibles
con la Constitucion. Esta presuncion solo puede ser derrotada a través del ejercicio
del control de constitucionalidad que, en-el caso de aquellas normas susceptibles
de la accion publica, supone la existencia de una acusacién concreta que demuestre
la oposicion entre el precepto legal y la Carta Politica™.

En este sentido, la Corte Constitucional ha explicado que los argumentos que se
presenten en la demanda para cuestionar la conformidad de una disposicién con ia
Carta Politica deben ser: (i) claros, (i) ciertos, (iii) especificos, (iv) pertinentes, y (V)
suficientes, so pena de la ineptitud de la- misma para generar un juicio de
constitucionalidad vy, a su vez, un pronunciamiento de fondo®.

Sobre el particular, se ha sostenido que “/as razones que respaldan los cargos de
inconstitucionalidad sean ciertas significa que la demanda recaiga sobre una
proposicion juridica real y existehte y no. simplemente sobre una deducida por ef
actor, o implicita, e incluso sobre ofras normas vigentes que, en todo caso, no son
el obfeto concreto de la demanda’®.

En consecuencia, “ef ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad supone
la confrontacion del texto constitucional con una norma legal que tiene un contenido
verificable a partir de la interpretacion de. su propio texto; esa técnica de controf
difiere, entonces, de aquella ofra 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’.

En tratandose de normas contenidas en estatutos codificados, se ha resaltado que
las demandas en su contra no deben ser ajenas a su comprensién 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

3

2 “Por ef cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y actuaciones gue deban surtirse ante la Corte
Constitucionarl’. : L
® Corte Constitucional, Sentencia C-165 de 2019 (M.P. Alejandro Linares Cantillg).

¢ Corte Constitucional, Sentencia C-585 de 2016 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).

® Cir. Corte Constitucional, Sentencias C-1052 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), C-121 de 2018
(M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez) y C-035 de 2020 (M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo).

® Corte Constitucional, Sentencia C-1052 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

7 Corte Constitucional, Sentencia G-034 de 2011 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla).
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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 Legisfador
vulnero la Carta Politica. Por lo tanto, para el cumplimiento del requisito de certeza
no basta cuestionar una norma aisiada’®.

Ahora bien, ante la ausencia de certeza, la Corte Constitucional ha sefialado que la
demanda paralelamente incumple el presupuesto de suficiencia, ya que la
acusacion 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 exequibijlidad de la norma” acusada?®; situacién que conlleva a un fallo
inhibitorio ante la ineptitud sustantiva de la demanda™®.

b) Ineptitud sustantiva de la demanda: los reproches del accionante carecen
de certeza y suficiencia

La Asamblea Nacional Constituyente de 1991 consagré el principio de Eegaiidad en
el articulo 29 superior, indicando que “nadie podra ser juzgado sino conforme a las
leyes preexistentes al acto que se le imputa”.

En punto de ello, 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 “a
definicion precisa, clara e inequivoca de las conductas castigadas”, incluidos los
sujetos activos de las mismas'. '

Asi mismo, se destaca que el Constituyente dispuso en el articulo 58 superior que
“se garantizaran la propiedad privada y los demés derechos adquiridos con arreglo
a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes
posteriores”.

En relacion con el alcance de esta Gltima norma, se ha sefalado que “a primera
exigencia constitucional es que la propiedad se haya adquirido con arreglo a las
leyes civiles, requisito que consagra la licitud del objeto mismo y, por supuesto, de
su causa, de manera que aquélla solo merece proteccion del Estado cuando su
adquisicion ha estado precedida de justo titulo y obviamente no tiene por fuente el
delito ni, en general, un origen al margen de la ley”2.

En consecuencia, 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 personas que
no fueron los sujetos activos de .las mismas. Ello, bajo la premisa de que “ef delito

8 Corte Constitucional, Sentencia C-122 de 2020 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

® Corte Constitucional, Sentencia C-603 de 2019 {M.P. Antonio José Lizarazo Qcampo).

19 Corte Constitucional, Sentencia C-1052 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa). -

" Sentencia C-091 de 2017 (M.P. Maria Victoria Calle Correa).

2 Sentencia C-389 de 1994 (M.P. Antonio Barrera Carbonell). En esta misma linea, la Corte Suprema de Justicia
ha explicado que "fa profeccion constitucional a la propiedad y a los demés derechos adquiridos exige, como
primer presupuesto, que la adquisicién venga asistida de un titulo justo, o sea, que su causa de adquisicién se
ajuste a la ley v, en manera alguna, contrariando Ia misma. El seforio que se adquiera por medios ilicitos o a
consecuencia de efles, no puede tener proteccion legat”. Cfr. Sala Plena, Sentencia No. 69 del 3 de octubre de
1989, Gaceta Judicial No. 2436, p. 30.
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por si mismo no puede ser fuente de derechos y la Constitucion no autoriza romper
el principio de la proscripcién de la causa ilicita de los mismos™3,

En este orden de ideas, frente a una conducta que se estime lesiva para los
intereses de la sociedad el legislador puede, por un lado, tipificarla y disponer su
sancién penal o administrativa, para lo cual debe definir, entre otros, el sujeto activo
del acto que sera castigado; y, por otro lado, adoptar medidas proporcionales para
impedir que el mismo pueda ser aprovechado para obtener beneficios
patrimoniales, incluso por parte de personas que no estan relacionados con el licito.

Al respecto, se resalta que el Congreso de la Republica se encuentra facultado para
adoptar las dos clases regulaciones expuestas o so6lo una de ellas y, en caso de
optar por ambas, puede incluirlas en una misma disposicién o en un sélo cuerpo
normativo, pero también esta habilitado para hacerlo en estatutos diferentes, sin
que ello afecte su validez. .o anterior, pues se trata de una decision de técnica
ordenadora y de conveniencia que resulta inherente de la libertad de configuracion
normativa del legisiador4.

- Pues bien, la Procuraduria evidencia que por medio 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 administracion
tributaria desconozca cualquier deduccion que incumpla dicha prohibicion, 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 ia Constitucion, 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 liquidacion del impuesto de renta una expensa
proveniente de un delito.

Paralelamente, el Ministerio Péiblico advierte que con la norma acusada el legislador
no persigue directamente un fin sancionatorio, puesto que al consagrar la facultad
de la administracion 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 estan reguladas en la disposicién enjuiciada,
sino que estan ordenadas en otras normas del Estatuto Tributario?s; y

(i) Se impone el deber a la administracion tributaria de compulsar copias de la
decisién de desconocer las deducciones prohibidas a la autoridad penal
competente a fin de que sea esta Gltima quien determine si la conducta ilicita
existe o no conforme la normativa criminal®.

3 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penai Sentencua STP-14704 del 28 de octubre 2014 (M.P.
Gustava Enrique Malo Fernandez).

4 En la Sentencia C-710 de 2001 {M.P. Jaime Cérdoba T!'IVI!"IO) la Corte Constitucional explicd que la falta de
técnica legisiativa no implica la inexequibilidad de las normas, pues “convertiria el debate politico de elaboracion
de las feyes en un mero acto de redaccién”.

'S Cfr. Articulos 637 y siguientes del Estatuto Tributario.

8 Cfr. Leyes 599 de 2000 y 906 de 2004.
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Sobre el particular, en la Sentencia C-002 de 20187, la Corte Constitucional explicé
que la norma acusada no tiene un caracter sancionatorio, puesto que: {(a) “/a tnica
consecuencia que se puede exfraer de la misma es que el contribuyente sufra un
incremento en la base gravable para calcular su impuesto™ y (b) “la calificacion de
una conducta como punible no es un asunto que corresponda a fa Autoridad
Tributaria, debido a que su actuacion, 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”. " :

Por 1o anterior, para la Procuraduria es claro que los reproches formulados por el
actor carecen de cerfeza, pues se fundamentan en la premisa equivocada de que
la disposicion enjuiciada regula una sancion y, por ende, debe respetar el principio
de legalidad estricta desarrollado por la dogmaética penal constitucionalizada.
Empero, lo cierto es que se trata de una norma que no busca castigar, sino pretende
evitar beneficios indebidos con ocasion de delitos relacionados con las expensas
deducibles de una actividad sujeta al impuesto de renta.

Ante la falta de certeza, la Procuraduria advierte que la demanda también carece
de suficiencia, ya que, al constatarse la lectura parcializada de ia norma demandada
por el actor, sus reproches de inconstitucionalidad pierden su poder de persuasién
y no generan duda sobre la conformidad que se predica de aquella con la Carta
Politica. En efecto, debido a que la regulacion contenida en la disposicion 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, la demanda de Ia referencia es inepta para generar un fallo de fondo,
por lo que se solicitara que se profiera una decision 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 idénea para
evitar que la presuncién de constitucionalidad que acompafia al ordenamiento
juridico sea objeto de reproche a partir de argumentos que no suscitan una
verdadera confroversia constitucional8.

[1l. Solicitud

Por las razones expuestas, el‘ Ministerio Pdblico le solicita a la Corte Constitucional
que profiera un fallo INHIBITORIO frente a la demanda interpuesta por David
Mauricio Leal contra el articulo 62 de la Ley 1819 de 2016.

Atentamente,

Procuradoera General de la Nacién(_‘j/

Proyectd: Santiago Bernal Vasquez ~ Asesor Grado 18,
Aprohé: Juan Sebastian Vega Rodriguez ~ Procurador Auxiliar para Asuntos Constitucionales.

7 M.P. Carlos Bernal Pulido.
'8 Corte Constitucional, Sentencia C-088 de 2019 {M.P. Luis Guiltermo Guerrero Pérez).
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