REPUBLICADE COLOMBIA

-Sala Plena-

SENTENCIAC-053 de 2023

Referencia: Expediente D-14875

Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 23-1 (parcial) y 372 (parcial) del
Decreto Ley 624 de 1989, “[p]or el cual se
expide el Estatuto Tributariode los impuestos
administrados por la Direccion General de
Impuesto Nacionales”.

Demandante:
Juan Manuel Lépez Molina

Magistrado ponente:
ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Bogota, D.C., ocho (08) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en
el Decreto 2067 de 1991, profiere la siguiente

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

1. El ciudadano Juan Manuel Lopez Molina, de conformidad con lo previsto
en los articulos 40.5, 241.4 y 242 de la Constitucion, formul6 accion pablica de
inconstitucionalidad contra los articulos 23-1 (parcial)! y 372 (parcial)? del
Decreto Ley 624 de 1989 (en adelante “Estatuto Tributario), alegando la
vulneracion del Preambulo y los articulos 13 y 42 de la Constitucion Politica de
Colombia; el articulo 7° de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos;
el articulo 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; v, el
articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

1 La primera norma demandada corresponde al texto del articulo 23-1 del Estatuto Tributario, tal como fue
modificado por el articulo 68 de la Ley 2010 de 2019.

2 La segundanorma demandada corresponde al texto del articulo 372 del Estatuto Tributario -Decreto Ley 624
de 1989, “[pJor el cual se expide el Estatuto Tributario de los impuestos administrados por la Direccién
General de Impuesto Nacionales”-, norma integrada en la compilacion original del estatuto a partir del Art. 5
de la Ley 52 de 1977.
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2. Mediante auto del 19 de agosto de 2022, el magistrado sustanciador resolvid
(i) admitir la demanda3; (ii) correr traslado del expediente a la procuradora
general de la Nacion, para que rindiera el concepto a su cargo; (iii) fijar en lista
el proceso por el término de 10 dias, en orden a permitir la intervencion
ciudadana; (iv) comunicar la iniciacion del proceso al Presidente del Congreso,
al Presidente de la Republica, y al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico; e,
(v) invitar a participar en relacion con el asunto objeto de controversia a varias
entidades, asociaciones y universidades del pais*.

3. Cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucion y en
el Decreto Ley 2067 de 1991, procede la Corte a decidir sobre la demanda de la
referencia.

A. TEXTONORMATIVO DEMANDADO

4. A continuacion, se transcriben las disposiciones parcialmente demandadas,
de acuerdo con su publicacién en el Diario Oficial No. 38.756 de 30 de marzo
de 1989, resaltandose en negrillas y subrayas los apartados objetos de
acusacion:

«DECRETO 624 DE 1989
(30 de marzo de 1989)

Por el cual se expide el Estatuto Tributario de los Impuestos Administrados por la
Direccién General de Impuestos Nacionales

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA
en ejercicio de las facultades extraordinarias que le confieren los articulos 90,

numeral 50., de la Ley 75 de 1986 y 41 de la Ley 43 de 1987, y oida la Comisidn
Asesora de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,

3Los cargos de la demanda originalmente presentada por el accionante, el 1 de julio de 2022, fueron respecto
de una vulneracion, por omisién legislativa relativa, de los valores, principios y derechos consagrados en: El
Preambulo y los articulos 13 y 42 de la Constitucion Politica de Colombia; el articulo 7° de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; el articulo 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; y
el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Sin embargo, dicha demanda fue
inadmitida el 27 de julio de 2022. Se indic6 al demandante que su argumentacion no cumplia con los requisitos
necesarios para la admisibilidad de un cargo de omisién legislativa relativa y se le sugirié la posibilidad de
reconducir su censurapor la via de una inconstitucionalidad simple, derivada de la vulneracion del articulo 13
superior. Asi, en la correccion de la demanda, el accionante opt6 poratender la sugerencia del auto inadmisorio,
por lo que reformuld la demanda para basarel cargo exclusivamente en una infraccién al principio de igualdad.
A razdn deello, es que estaprovidencia se desarrolla como un caso de vulneracién a los derechos a la igualdad
y a la familia, y no como una demanda por omisién legislativa relativa. Al respecto pueden consultarse los autos
de inadmisién y admision del proceso, en
https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=46401 y
https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=45605, respectivamente.

4 Las autoridades e instituciones invitadas a participar en este proceso fueron las siguientes: Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, a la
Asociacion Nacional de Empresarios — ANDI, al Instituto Colombiano de Derecho Tributario — ICDT, a la
Academia Colombiana de Jurisprudencia y a los Decanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de los
Andes, de la Facultad de Derecho de la Universidad Externado de Colombia, de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Javeriana, de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Colombia, de la
Escuela de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda, de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre de
Colombia, de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas sede Tunja, de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad de Cartagena y de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del
Rosario, para que, silo estiman conveniente, mediante escrito que debera presentarse dentro de los diez (10)
dias siguientes al de recibo de la comunicacién respectiva, emitan su concepto técnico especializado sobre las
disposiciones que son materia de la impugnacion.
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DECRETA:

[...]

ARTICULO 23-1. NOSON CONTRIBUYENTES LOS FONDOSDE CAPITAL
PRIVADO, LOS FONDOS DE INVERSION COLECTIVA Y OTROS. <Articulo
modificado por el articulo 68 de la Ley 2010 de 2019. El nuevo texto es el
siguiente:> No son contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios
los fondos de capital privado y los fondos de inversion colectiva, administrados
por una entidad autorizada para tal efecto.

La remuneracion que reciba por su labor la entidad que administre el fondo
constituye un ingreso gravable para la misma y estara sujeta a retencién en la
fuente.

Los ingresos del fondo de capital privado o de inversion colectiva, previa
deduccion de los gastos a cargo del mismo y de la contraprestacion de la sociedad
administradora, se distribuiran entre los suscriptores o participes, al mismo titulo
que los haya recibido el fondo de capital privado o de inversion colectiva y en las
mismas condiciones tributarias que tendrian si fueran percibidos directamente por
el suscriptor o participe.

No obstante lo anterior, la realizacion de las rentas para los beneficiarios o
participes de un fondo solo se diferird hasta el momento de la distribucion de las
utilidades, inclusive en un periodo gravable distinto a aquel en el cual el fondo de
capital privado o los fondos de inversion colectiva han devengado contableme nte
el respectivo ingreso, en los siguientes casos:

1. Cuando las participaciones del Fondo sean negociadas en una bolsa de valores
sometida a la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia Financiera de
Colombia, o

2. Cuando el fondo cumpla con los siguientes requisitos:

a) No serposeido directa o indirectamente, en mas de un 50%, por un mismo
beneficiario efectivo, 0 grupo inversionista vinculado econdémicamente o por
miembros de una misma familia hasta un 4° grado de consanguinidad o
afinidad, que seancontribuyentes del impuesto sobre la renta; y

b) Cuando ninguno de los beneficiarios efectivos del fondo o grupo inversionista
vinculado o grupo familiar, de manera individual o conjunta, tenga control o
discrecionalidad sobre las distribuciones del mismo.

En los casos en que el propoésito principal para la creacion del fondo sea el
diferimiento de impuestos, como sucede con la estructuracion de un fondo con el
proposito de realizar una transaccion particular de venta de uno o varios activos,
las rentas de los participes se causaran en el mismo ejercicio en que son percibidas
por el fondo, con independencia de que se cumpla con los requisitos sefialados en
los literales a) y b) anteriores.

PARAGRAFO 1o0. Lo dispuesto en el numeral 2 del inciso 4 de este articulo no
aplicara para aquellos fondos que tengan por objeto exclusivo desarrollar nuevos
emprendimientos innovadores Yy recaudar capitales de riesgo para dicho proposito.

Para estos efectos, el valor de la inversidn en el fondo tiene que ser inferior a
seiscientos mil (600.000) UVT, y no puede existir vinculacion econdmica o
familiar entre el desarrollador del nuevo emprendimiento y los inversionistas de
capital de riesgo.
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PARAGRAFO 20.No son contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios, los fondos parafiscales agropecuarios y pesqueros, y el Fondo
de Promocion Turistica. Los anteriores fondos que administran recursos publicos
estan sujetos a control fiscal.

PARAGRAFO 30. Lo dispuesto en el literal b) del numeral segundo del inciso 4
de este articulo no seré aplicable al gestor, siempre y cuando no exista vinculacion
econdmica entre el gestor y los beneficiarios o inversionistas mayoritarios el fondo
de capital privado o de inversion colectiva.

PARAGRAFO 4o. <Par4grafo derogado por el articulo 65de la Ley 2155 de
2021>

PARAGRAFO TRANSITORIO. Los Fondos de Capital Privado y los Fondos de
Inversion Colectiva que se encuentren vigentes a 31 de diciembre de 2018,
continuaran rigiéndose por lo dispuesto en la Ley 1607 de 2012 y el Decreto 1848
de 2013 hasta el 30 de junio de 2021, fecha a partir de la cual deberan haberse
acogido a los requisitos establecidos en los numerales 1 o 2 del inciso 4 de este
articulo, segun el caso, para mantener el tratamiento alli consagrado. En caso
contrario, las utilidades de los fondos a los que se refiere el inciso 4 de este articulo,
gue conforme a las disposiciones anteriores se hayan causado en el fondo y se
encuentren pendientes de causacion fiscal por parte de los participes, se entenderan
causadas en el afio gravable 2021, siempre y cuando no se cumplan los supuestos
dispuestos en esta norma para su diferimiento.

[...]

ARTICULO 372. SOLIDARIDAD DE LOS VINCULADOS ECONOMICOS
POR RETENCION <Fuente original compilada: L.52/77 Art. 50.> Efectuada la
retencion o percepcion, el agente es el Unico responsable ante el Fisco por el
importe retenido o percibido salvo en los casos siguientes, en los cuales habra
responsabilidad solidaria:

a) Cuando haya vinculacion econdmica entre retenedor y contribuyente. Para este
efecto, existe tal vinculacion entre las sociedades de responsabilidad limitada y
asimiladas y sus socios o coparticipes. En los deméas casos, cuando quien recibe el
pago posea el cincuenta por ciento (50%) o mas del patrimonio neto de la empresa
retenedora o cuando dicha proporcion pertenezca a personas ligadas por
matrimonio o _parentesco hasta el sequndo grado de consanguinidad o
afinidad;

b) Cuando el contribuyente no presente a la administracion el respectivo
comprobante dentro del término indicado al efecto, excepto en los casos en que el
agente de retencion haya demorado su entrega.»

B. PRETENSIONY CARGOS DE LA DEMANDA

5. En relacion con los apartados sefialados, el actor sefialé que infringen los
articulos 13 y 42 de la Constitucion Politica; el articulo 7° de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; el articulo 24 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; v, el articulo 26 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

6. En sustento de lo anterior, el promotor de la accién argumentd que los
enunciados objeto de acusacion contienen “un trato desigual entre iguales por
razones de origen familiar que es irrazonable.”
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7. Sostuvo que el articulo 23-1 del Estatuto Tributario —en adelante ET— se
encarga de regular “(i) la sujecion pasiva de los fondos de capital privado o de
inversion colectiva al impuesto de renta y complementarios, sefialando que
estos no son contribuyentes del tributo; y (ii) lo relacionado con la causacion
del hecho generador de la obligacion tributaria para los beneficiarios y
participes del fondo, sometiendo la posibilidad de diferir dicha causacion hasta
el momento de la distribucion de las utilidades, incluso a vigencias fiscales
posteriores, para lo cual establece ciertas condiciones.” Dentro de tales
condiciones —indicO— se exige que el fondo no sea poseido directa o
indirectamente en mas de un 50% por miembros de una misma familia hasta un
cuarto grado de consanguinidad o afinidad que sean contribuyentes del
impuesto sobre la renta, sin contemplar dentro de este supuesto a los sujetos
ubicados hasta en un cuarto grado de parentesco civil.>

8. Alego que el articulo 372 ET, por su parte, regula “la responsabilidad por
concepto de retencion o percepcion del importe tributario, asi como los casos
especiales donde habra responsabilidad solidaria.” Una de dichas hipotesis en
las que surge la responsabilidad solidaria —afirmé— ocurre cuando el 50% o0 més
del patrimonio neto de la empresa retenedora pertenezca a personas ligadas por
matrimonio o parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad,
sin incluir tampoco el parentesco surgido del vinculo civil.

9. En criterio del demandante, las amplias facultades de que goza el Legislador
para configurar las leyes, y en particular aquellas de contenido tributario, no son
absolutas y no deben desconocer los fines, principios y valores emanados de la
Constitucion. Entre tales limites —adujo— se encuentra la igualdad, con su triple

5 Para el cabal entendimiento de las normas demandadas y las medidas que se consideran inconstitucionales,
resulta relevante hacer referencia al contexto normativo del articulo 23-1 del Estatuto Tributario. Sobre el
particular, como se puede evidenciar en el texto de la norma, los fondos de capital privado y los fondos de
inversion colectiva no son contribuyentes del impuesto sobre la renta, sino que los ingresos que estos reciban
sedistribuyen a sus participes (los poseedores de las unidades de participacién de un fondo) al mismo titulo que
los hayarecibido el fondoy en las mismas condiciones tributarias que tendria si las hubiera recibido el participe
directamente.

Ahora, entre las muchas diferencias que tiene este vehiculo contractual con un fideicomiso corriente, resulta de
especial relevancia fiscal la posibilidad de diferimiento que otorgan los fondos. Al respecto, para un participe,
la realizacion de las rentas que recibe el fondo es pospuesta hasta la distribucion de las utilidades, aunque sea
en un periodo gravable diferente a aquel en que los ingresos fueron recibidos por el fondo.

Dicho beneficio esta relacionado con la naturaleza misma de los fondos, y el método de inversién que esta
figura pretende incentivar. Una unidad de participacion de un fondo puede recibir ingresos que pierde el
préximo afio fiscal sin haber sido distribuidos a sus participes, de manera que el diferimiento tiene un
fundamento comercial y legal razonable. Sin embargo, como resulta evidente, la figura del diferimiento podria
serutilizada para maniobras juridicas que constituyan un abusodel derecho,y, por dicho motivo, existen ciertos
requisitos que deben sercumplidos para efectos de que el diferimiento no se utilice como un mecanismo abusivo
de planeacion fiscal y se garantice la democratizacion del fondo.

Por lo tanto, los numerales 1y 2 de la norma bajo comento establecen requisitos para que los ingresos de los
fondos puedan ser diferibles para sus participes, siendo el segundo el relativo a que no pueda accederse al
mecanismo siun mismo beneficiario efectivo o grupo inversionistavinculado econdmicamente o miembros de
unamisma familia hastaun 4grado de consanguinidad o afinidad posean mas del 50% del fondo. En ese sentido,
en el disefio del diferimiento, el Legislador ejercié su amplia facultad de configuracion estableciendo
condiciones para su ejercicio. Por ende, frente al caso que nos compete, de todas las unidades de participacion
que tenga un fondo, mas del 50% no puede pertenecer a una misma familia, para efectos de que, como se
explicaba anteriormente, no seautilizado como un mecanismo de diferimiento de ingresos para un patrimonio
familiar.

Finalmente, se estima conveniente resaltar que el articulo 23-1 ET, cuyaprimera versién fue introducida a través
del articulo 8 de la Ley 49 de 1990, después de una serie de adiciones y modificaciones, fue finalmente
modificado mediante el articulo 68 de la Ley 2010 de 2019. Es esta Gltima norma la que se encuentravigente
en este momento y sera objeto de analisis en esta oportunidad.
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dimension de valor, principio y derecho de conformidad con el articulo 13
superior; en sintonia, “el articulo 7° de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el articulo 24 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, los cuales sefialan que todas las personas son iguales ante
la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion por parte deesta.”
En consecuencia —enfatizé—, la igualdad ha sido reconocida como un limite
constitucional que prohibe diferencias arbitrarias o injustificadas.

10. Agrego que del texto del articulo 13 de la Constitucion se desprende que no
pueden existir tratos diferenciales fundados enel origen familiar, porlo que este
ha sido considerado por la Corte Constitucional como un criterio sospechoso de
discriminacion, teniendo en cuenta la igualdad de derechosy obligaciones entre
descendientes legitimos, extramatrimoniales y adoptivost. Bajo esa
comprension —resalto— esta corporacion ha modificado la legislacién en el
entendido de que esta prohibida cualquier discriminacion por razon de origen
familiar.

11. A partir de lo anterior, el actor propuso que la exclusion del parentesco civil
en los articulos 23-1 y 372 ET acusados debia examinarse a la luz de un test
integrado de igualdad, en orden a evaluar la razonabilidad y proporcionalidad
de las medidas alli adoptadas. En ese sentido, indicé que los sujetos en cuestion
son susceptibles de comparacion —esto es, los familiares con parentesco
consanguineo y los familiares con parentesco civil, dotados unos y otros de los
mismos derechos y obligaciones—; que respecto de los mismos, pese a ser
equiparables entre si frente al objeto de regulacion, las normas impugnadas
otorgan un trato distinto; y, que esa diferenciacion carece de justificacion
constitucional a la luz de un juicio de intensidad estricta, sustentado en “los
indicios de un trato irrazonable y desproporcionado”. Sobre el particular
resaltd en ambos casos:

«(l) Lanorma acusada representa un trato discriminatorio en razon
del origen familiar.

(I) Este trato no cuenta con ningun sustento constitucional o
convencional.

(111) El trato desigual no responde a ningun fin constitucionalmente
valioso.

(IV) El trato desigual entre iguales desconoce la ratio decidendi de
la sentencia C-075 de 2021.»

12. Precis0, en relacion con la razonabilidad y proporcionalidad de la medida,
que se presentaba un trato discriminatorio injustificado, pues aunque las normas
censuradas (i) persiguen un fin constitucional legitimo en el marco de la
hacienda puablica en general y del sistema tributario en particular; (ii) son
adecuadas, en tanto guardan una relacion de causalidad con los fines
perseguidos; (i) no es necesario para conseguir tales fines establecer un trato
diferencial basado exclusivamente en el origen familiar, de manera que el

6 Corte Constitucional, sentencia C-075 de 2021.
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Legislador opto por la medida que mas restringe los principios comprometidos;
aunado a que (iv) el sacrificio a los valores, principios y derechos que suponen
las disposiciones cuestionadas resulta desproporcionado en sentido estricto, al
no traducirse ese trato distinto en ninguna utilidad o aporte en términos de
justicia financiera, ni de cara a la finalidad misma de las normas.

13. Con fundamento en lo anterior, el demandante solicitd, por una parte, “(i)
[d]eclarar la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA del articulo 23-1 del
Decreto Ley 624 de 1989 en el entendido de que, para efectos de que los
beneficiarios y participes del fondo puedan diferir la causacién del hecho
generador de la obligacion tributaria de que habla este articulo, el fondo no
puede ser poseido directa o indirectamente en masde un 50% por miembros de
una misma familia hasta un cuarto grado de parentesco civil, que sean
contribuyentes del impuesto sobre la renta” y, por otra, “(i)) [d]eclarar la
EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA del articulo 372 del Decreto Ley 624 de
1989 en el entendido de que, cuando el 50% o mas del patrimonio neto de la
empresa retenedora pertenezca a personas ligadas por parentesco hasta el
segundo grado civil, existira responsabilidad solidaria por concepto de la
retencion o percepcion del importe tributario.”

14. A titulo de pretension subsidiaria, solicité “declarar la EXEQUIBILIDAD
CONDICIONADAde lasnormas acusadas, sefialando la debida interpretacion
constitucional y aplicacion que debera realizarse de las mismas.”

C. INTERVENCIONES

15. Durante el tramite serecibieron tres escritos de intervencion, uno dentro del
término oportuno de fijacion en lista’ y dos de manera extemporanead. En los
tres se solicitd declarar la exequibilidad condicionada de las disposiciones
acusadas.

Interviniente Argumentacién Solicitud

Las normas acusadas contemplan ciertos beneficios

relacionados con la causacion del impuesto sobre la

renta y complementarios con fundamento en el vinculo

familiar, particularmente paravinculos consanguineos o

de afinidad, excluyendo el parentesco civil que surge

entre adoptivo y adoptante. Esto, en criterio del

Observatorio de interviniente, contraviene la jurisprudencia

Intervencion constitucional que ha determinado que no es posible
Ciudadana establecer diferencias entre el parentesco consanguineo E ibilidad
Constitucional de la | y el derivado de la adopcion®, y que prohibe a todas las xequibilioa
Facultad de autoridades introducir tratos discriminatorios por el L L

Derechode la
Universidad Libre

origen familiar®.

Manifestd que se vulnera el articulo 13 superior al
brindarsele un trato desigual al vinculo civil respecto de
los vinculos de consanguinidad y afinidad, en relacion
con los que deben predicarse los mismos derechos y
obligaciones.

7 Intervencion del Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional de la Facultad de Derecho de la

Universidad Libre.

8 Intervenciones de la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de
Colombia y del Instituto Colombiano de Derecho Tributario y Aduanero.
9 Corte Constitucional, sentencia C-296 de 2019.

10 Corte Constitucional, sentencia C-075 de 2021.
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Interviniente

Argumentacion

Solicitud

Asimismo, indicO que en el presente asunto debia
aplicarse un test integrado de igualdad de intensidad
estricta, basado en que los enunciados legales
demandados remiten a una clasificacion sospechosa por
la exclusion injustificada de los beneficios tributarios a
las personas con filiacion civil. A partir de ello, afirmo
que (i) la medida tiene un fin legitimo, imperioso e
idéneo ligado a prevenir practicas de elusion y evasion
fiscal''; (ii) la medida es necesaria por cuanto ambos
articulos impugnados “busca[n] brindar un equilibrio
entre las ventajas que trae lanorma como, por ejemplo,
diferir la causacion del impuesto y por el otro lado, la
posibilidad que haya de cumplir con la obligacion
mediante retencion; sin embargo, las dos situaciones
estan condicionadas en el evento de los origenes
filiales”, lo que puede favorecer practicas elusivas y
evasivas; pero (iii) la medida no es proporcional, en
tanto las personas con parentesco de consanguinidad,
afinidad y civil son sujetos de los mismos derechos y
obligaciones.

Por lo expuesto, el Observatorio de Intervencion
Ciudadana de la Universidad Libre solicité a la Corte
declarar la exequibilidad condicionada de los preceptos
censurados “en el entendido en que lasnormas también
deben aplicarse para las personas que tienen una
filiacion por vinculo civil, en atencion del desarrollo
normativo y constitucional que se ha desarrollado
luego de la expedicién de la norma demandada.”

Facultad de
Derecho, Ciencias
Politicas y Sociales
de laUniversidad

Nacional de

Colombia

[Intervencion
extemporanea]

Expuso que la no inclusién de familiares con lazos de
origen civil en las normas demandadas genera un trato
desigual con base en el origen familiar y que, por tanto,
le asistia razon al demandante.

En cuanto al articulo 23-1 ET, anot6 que otorga una
prerrogativa en la declaracion de renta de personas
suscriptoras de un fondo consistente en que los fondos
privados pueden prorrogar la obligacion tributaria hasta
que se haga la reparticion de las utilidades devengadas,
beneficio del cual, por virtud de la misma norma, estan
excluidos los propietarios del mas del 50% que tengan
lazos familiares de consanguinidad o afinidad, mas no
aquellos que tengan vinculos civiles. Respecto del
articulo 372 ET, expres6 que, en materia de
responsabilidad de los agentes retenedores, prevé una
responsabilidad solidaria a familiares propietarios con
lazos de consanguinidad o afinidad, lo cual no se
predica de los familiares con lazos civiles. En ambas
normas, entonces, los parientes con relaciones de origen
civil ostentan una posicion de ventaja frente a aquellos
con vinculos consanguineos y de afinidad.

Exequibilidad
condicionada

11 Sobre el particular, el interviniente sostiene que “lanorma si (sic) tiene un fin legitimo, imperioso e idéneo,
por cuanto no puede brindarun beneficio paradiferir la causacion cuando el fondo sea poseido en mas de un
50% por personas con vinculos de filiacion en cuarto grado de consanguinidad y afinidad, pues ello puede
propendera que los contribuyentesasocien al fondo a familiares con el fin de obtener este beneficio, cuando
la razdén de ser de las normas es brindar una manera de cumplimiento de la obligacion con ocasion de su
filiacion, pero sin incentivar practicas que generen una evasion fiscal en el cumplimiento en tiempos de la
obligacién tributaria.// Por otro lado, en la responsabilidad solidaria entre retenedory contribuyente, sefiala
que existe cuando se tenga vinculo ligadas por matrimonio o parentesco hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad, en el sentido que el origen familiar tan préximo pueda dar lugar a practicas de
elusién o evasion fiscal, porlo cual también deben responder solidariamente.”
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Interviniente

Argumentacion

Solicitud

Agrego que el Legislador cuenta conun amplio margen
de configuracion legislativa en materia tributaria que,
sin embargo, no es absoluto y debe sujetarse, segun la
jurisprudencia constitucional*?, a los principios de (i)
igualdad, (ii) equidad, (iii) progresividad, (iv) justicia, y
(v) eficiencia tributaria, conforme al articulo 363 C.P.;
y de ahi la necesidad de verificar que el Congreso
excedio dicho margen por el trato desigual que otorga al
parentesco civil, habida cuenta de que no existe
justificacion paratal diferenciacion segun la prohibicion
constitucional de discriminar por origen familiar*2.

Finalmente, en lo atinente a la aplicacion del test
integrado de igualdad senalo que “la no inclusion del
parentesco civil en los articulos 23-1y 372 no resulta
en un trato que afecte negativamente a este grupo de
personas, sino que, por el contrario, permite a este
grupo de personas, por un lado, diferir la realizacion
de su renta,y, por el otro, caracterizar la obligacion de
retenedor y contribuyente como conjunta y no
solidaria”. En ese sentido, no seria procedente un test
estricto sustentado en el uso de categorias sospechosas
sino un test leve, conforme al cual corresponde valorar
que la finalidad y el medio aplicado no se encuentren
prohibidos por la Constitucion y que el medio elegido
para alcanzar dicho fin sea adecuado. Aterrizando al
caso —asevero—, aunque los fines fiscales perseguidos
son validos, el medio escogido resulta discriminatorio y
no es adecuado, a la luz de la igualdad de derechos y
deberes que proclama elarticulo 42 C.P. respecto de los
modos de filiacion.

Por consiguiente, solicitd a este Tribunal que declare la
exequibilidad condicionada de las dos disposiciones
acusadas “en el entendido de que ambas disposiciones
incluyen a los parientes con filiacion civil.”

Instituto
Colombiano de
Derecho Tributario
y Aduanero —
ICDT-

[Intervencion
extemporanea]

Afirmé que el articulo 23-1 ET “establece que para
accederaldiferimiento [delimpuesto de rentaen el caso
de los inversionistas de los fondos de capital privado,
fondos de inversion colectiva y otros] no exista control
por participacién de los miembros de una misma
familia, y en tal sentido, extiende el parentesco hasta el
4 grado de consanguinidad o afinidad, sin hacer
mencién del parentesco civil”. Indico que la
jurisprudencia ha precisado que las normas tributarias
son, prima facie, susceptibles de un test integrado de
igualdad de intensidad leve, no obstante lo cual en este
caso cabe aplicar la intensidad estricta en razon de que
se introduce una diferenciacién —por omision— en
funcién del origen familiar, discriminacion que se
encuentra proscrita por el articulo 13 C.P.y que, por
ende, resulta sospechosa “al desatarse inicamente los
efectos de la norma frente a las lineas 'y grados de
consanguinidad y no a las mismas lineas o grados por
el parentesco civil”. Afiadié que, ademas, conforme a la
jurisprudencia constitucional*, el parentesco civil tiene
los mismos efectos juridicos que el parentesco
consanguineo y, en ese sentido, “no se advierte una
justificacion constitucional valida para dejar por fuera
delmismo la hipotesis de control referida, desuerte que

Exequibilidad
condicionada

12 Corte Constitucional, sentencia C-066 de 2021.
13 Corte Constitucional, sentencia C-296 de 2019.
14 Corte Constitucional, sentencias C- 892 del 2012, C-296 de 2019 y C-075 de 2021.
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Interviniente Argumentacion Solicitud

dicha omision legislativa es contraria a la
Constitucion.”

En relacion con el articulo 372 ET, relativo a la
responsabilidad solidaria cuando exista vinculacion por
parentesco en materia de retencion en la fuente, el
interviniente adujo que no existe justificacion
constitucional para que la norma aluda Unicamente al
parentesco hasta segundo grado de consanguinidad o
afinidad sin tener en cuenta el parentesco civil, de
manera que, también en este caso, el trato diferenciado
enrazon del origen familiar amerita un test integrado de
igualdad de intensidad estricta. Relievo que esta Corte,
al examinar cargos por omision legislativa relativa
respecto de distintas disposiciones legales, ha
subrayado que cualquier trato diferenciado con base en
el origen familiar esta prohibido por la Constitucion y
que dicha prohibicion constituye un limite para el
Legislador, por lo cual ha extendido a los familiares con
filiacion civil los efectos juridicos previstos para las
demas formas de parentesco?.

Aseguro que, en lo concerniente a la omision legislativa
relativa alegada inicialmente por el demandante?,
efectivamente se cumplen las condiciones establecidas
en la jurisprudencia constitucional para la formulacion
de este tipo de cargos; resaltd que recientemente esta
Corporacién extendié los efectos de la omisidn
legislativa “a no solo a los casos en que se genere una
consecuencia negativa a los sujetos no amparados por
la norma”’; vy, refiri6 que en estos eventos la
constatacion de la violacién del principio de igualdad
lleva a que se pronuncie una sentencia integradora.

A vpartir de lo anterior, el ICDT sefialo que “habida
cuenta de que los supuestos de hecho en que se
encuentran los sujetos excluidos del contenido
normativo son asimilables a aquellos en que se hallan
quienes si fueron incluidos, en tanto, el parentesco civil
tiene todos los efectos juridicos del parentesco
consanguineo y, que no se encuentra razén suficiente
para adoptar ese tratamiento diferenciado, se
considera que es que procede la declaratoria de
exequibilidad condicionada de los articulos 23-1
(parcial) y 372 (parcial) del Decreto Ley 624 de 1989
dado que el legislador incurrié en una omision
legislativa.”

D. CONCEPTO DE LA PROCURADORA GENERAL DE LA
NACION

16. La Procuradora General de la Nacién solicité a la Corte declarar la
exequibilidad condicionada de las normas demandas mediante la inclusion de
los parientes civiles en los efectos de dichas disposiciones, “bajo el entendido
de que deben aplicarse para los parientes civiles en las mismas condiciones
establecidas para los familiares por consanguinidad”. En criterio de la jefe del
Ministerio Publico la demanda esta llamada a prosperar, toda vez que las

15 Corte Constitucional, sentencias C-075 de 2021, C-600 de 2011 y C-110 de 2018.

16 En el libelo inicial el demandante habfa planteado un cargo por omision legislativa relativa, del cual mas
tarde desistio al momento de subsanarla demanda.

17 Corte Constitucional, sentencia C-156 de 2022.
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normas censuradas “(i) establecen un trato diferenciado en la regulacion
tributaria dirigida a racionalizar el régimen de los fondos de capital y la
retencion en eventos de vinculacion econémica entre retenedor y contribuyente,
el cual (ii) carece de una razon suficiente, en tanto desconoce la prohibicién de
discriminacion por motivos de parentesco establecida en los articulos 13y 42
de la Carta Politica.”

17. A propdsito delarticulo 23-1 ET, anoto6 que la norma prevé una medida para
evitar el abuso de la figura alli regulada que permite diferir el impuesto sobre la
renta, la cual consiste en que no habra lugar a dicho diferimiento cuando el
fondo respectivo sea poseido directa o indirectamente, en mas del 50%, por
miembros de una misma familia hasta un cuarto grado de consanguinidad o
afinidad; al paso que el articulo 372 ET —indico— contempla las hipoétesis en las
que se configura las responsabilidad solidaria por la vinculacién econdmica
entre retenedor y contribuyente, previendo unas condiciones ligadas al
parentesco hasta por segundo grado de consanguinidad o afinidad con miras a
prevenir inconsistencias y afectaciones a la administracion en materia de
retencion en la fuente.

18. Afirmé que la exclusion del parentesco civil de las normas reprochadas
implica que estos, en contraste con los familiares por consanguinidad o afinidad,
pueden diferir la realizacién desu renta y caracterizar la obligacion de retenedor
y contribuyente como conjunta (en vez de solidaria), de suerte que las medidas
de racionalizacion recogidas en los articulos a que se alude no les sonaplicables
y, en esa medida, se facilitan eventuales abusos.

19. Resalto que el trato diferenciado contenido en las mencionadas normas
carece de razon suficiente y se fundamenta en un criterio sospechoso de
discriminacion, en contraviade la prohibicion consagrada en el articulo 13 C.P.
que impide discriminar por razones de origen familiar, asi como del mandato
de igualdad de derechos y deberes para las diferentes formas de filiacion
derivado del articulo 42 C.P..

20. Manifestd que, en concordancia con lo anterior, la Corte Constitucional ha
recalcado que el parentesco civil ha de tener los mismos efectos que el
consanguineo?s; que el Legislador debe procurar que los efectos de las medidas
que adopte se proyecten de forma idéntica entre los tipos de parentesco?; que
no cuenta con justificacién objetiva y razonable en el orden juridico la exclusién
de los parientes con vinculo civil de los efectos previstos para el vinculo
consanguineo?; que el remedio constitucional para el trato discriminatorio en
estos casos consiste en declarar exequible la norma acusada bajo el entendido
de que comprende a los familiares con parentesco civil?L.

21. Concluy6 que, deacuerdo conel precedente constitucional, esa Vista Fiscal
comparte la posicion de los intervinientes en cuanto a que las normas objeto de
reproche establecen un criterio de distincion conbase en el origen familiar que
genera un trato desigual entre las personas con parentesco civil y aquellos
parientes consanguineos y afines, y que el Legislador al omitir la inclusion de

18 Corte Constitucional, sentencia C-296 de 2019.
19 Corte Constitucional, sentencia C-075 de 2021.
20 Corte Constitucional, sentencia C-110 de 2018.
21 Corte Constitucional, sentencias C-110 de 2018 y C-600 de 2011.
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los parientes civiles y otorgar, por esavia, un beneficio a un grupo de personas
basado en el origen familiar, extralimitd su margen de configuracion vy
desconocio el mandato de igualdad sin importar el tipo de filiacion.

Il. CONSIDERACIONES
A. COMPETENCIA

22. La Corte Constitucional es competente para resolver la controversia
planteada segln lo dispuesto porel articulo 241.4 del texto superior, en cuanto
se trata de una accion promovida por un ciudadano en contra de una disposicion
de rango legal, que se ajusta en su expedicion a la atribucion consagradaen el
numeral 2° del articulo 150 de la Constitucion.

B. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO Y
ESTRUCTURADE LA DECISION

23. Conforme al cargo propuesto por el demandante, en esta ocasion le
correspondea la Corte resolver los siguientes problemas juridicos:

(i) ¢La redaccion del articulo 23-1 del Estatuto Tributario vulnera los
derechos a la igualdad y a la familia, consagrados en los articulos 13
y 42 de la Constitucion, al disponer que la realizacion de las rentas
para los beneficiarios o participes de un fondo solo se diferira hasta
el momento de la distribucion de las utilidades cuando el fondo no
sea poseido directa o indirectamente en mas de un 50% por miembros
de una misma familia hasta un cuarto grado de consanguinidad o
afinidad, dejando por fuera del alcance de la norma a miembros de la
familia en el correspondiente grado de parentesco civil?

(i) ¢La redaccion del articulo 372 del Estatuto Tributario?? vulnera los
derechos a la igualdad y a la familia, consagrados en los articulos 13
y 42 de la Constitucion, al indicar que cuando el 50% o mas del
patrimonio neto de una empresa retenedora pertenezca a personas
ligadas hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad existe

22 De acuerdo con el articulo 243 de la Constitucion Politica y en aras de garantizar la seguridad juridica, los
fallos proferidos por esta Corte hacen transito a cosa juzgada constitucional. Al respecto, cabe resaltar que la
Corte, mediante Sentencia C-421 de 1995 declar6 exequibles, entre otros, los articulos 365 a 388, dentro del
cual se encuentra el articulo 372 bajo estudio. Sin embargo, la demanda que suscité la Sentencia C-421
argumentaba que los articulos 365 a 419 ET eran inconstitucionales en tanto, en conjunto, desconocerian el
derecho al debido proceso, en virtud de la supuestainexistencia de un procedimiento para la determinacién de
la retencién en la fuente. En ese sentido, la controversia juridica en aquella oportunidad giraba en torno a si la
figura de la retencién en la fuente debia disponer un procedimiento para su determinacién en la ley, con
anterioridad a su establecimiento como mecanismo de recaudo. Es fundamental recordar que en la sentencia C-
421 de 1995 se decidio, en lo relevante para este caso: “Segundo.- Declaranse EXEQUIBLES los articulos
365 a 388 y 391 a 419 del decreto ley 624 de 1989 "Por el cual se expide el Estatuto Tributario de los impuestos
administrados por la Direccién General de Impuestos Nacionales"”, solamente en cuanto estas disposiciones no
desconocen el derecho al debido proceso, consagrado en el articulo 29 de la_Constitucion” (subrayas fuera del
texto original). Como se puede apreciar, sibien el articulo 372 fue incluido dentro de las normas demandadas
y estudiadas en la sentencia C-421 de 1995, el control de constitucionalidad de dicha disposicion solo se realizd
frente a la figura de la retencion y respecto de la posible infraccion al debido proceso, sin hacer un andlisis de
la constitucionalidad del lenguaje o del impacto de la misma frente la igualdad familiar. Teniendo esto en
cuenta, la Sala Plena de la Corte Constitucionalresalta que en esta oportunidad no se presenta el fendmeno de
la cosa juzgada material ensentido lato, por la importante razén de que no existe identidad entre los cargos
que fundamentaron el juicio de constitucionalidad que dio lugar a la sentencia C-421 de 1995 y aquellos que
sustentan la nueva solicitud, que ahora se analiza. Asi, y dado el articulo 372 ET no ha sido objeto de
pronunciamiento por parte la Corte Constitucional frente al cargo desarrollado en estademanda, no existe cosa
juzgada material que limite la posibilidad de fallar de fondo del caso sub examine.
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responsabilidad solidaria por concepto de retencion o percepcion del
importe tributario, sin hacer referencia a ideénticos efectos juridicos
para miembros de la familia en el correspondiente grado de
parentesco civil?

24. Con el fin de abordar la definicion del citado problema juridico, la Sala
Plena se referira (i) al alcance del cargo, y (ii) a la prohibicion de discriminacion
por razones de origen familiar. Finalmente, y consustento en lo anterior, (iii) se
procederaal examen concreto de la norma demandada.

C. ALCANCE DEL CARGO

25. La accion publica que suscita esta sentencia se encamina a cuestionar dos
normas tributarias por la posible infraccion a reglas y principios
constitucionales relacionados a la discriminacion por origen familiar, afincados
tanto sobre el articulo 13 de la Constitucion, que se refiere al derecho a la
igualdad, como sobre el articulo 42, cuyos contenidos tienen que ver con la
constitucion de la familia tanto por vinculos naturales como juridicos y al
tratamiento igualitario de los hijos, “sean estos habidos en el matrimonio o fuera
de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica”.

26. Teniendo esto en cuenta, resulta importante aclarar que, aunque las
disposiciones demandadas se insertan en una normativa tributaria, el centro de
la demanda no se ubica en la posible infracciéon de normas constitucionales
relacionadas con el poder impositivo del Estado. En efecto, las disposiciones
demandadas no consagran obligaciones sustanciales (ya que no definen los
elementos de un impuesto), ni tampoco establecen un beneficio en materia
tributaria; y, porotro lado, estas disposiciones tampoco prevén sanciones, pues
a través de las mismas no se determinan las consecuencias del incumplimiento
de una obligacion.

27. En el articulo 23-1 ET, el propdsito de la disposicién demandada es definir
las condiciones para establecer el diferimiento del impuesto sobre la renta por
las utilidades percibidas mediante vehiculos de inversion como los fondos
privados y los fondos de inversion colectiva, mientras en el caso del articulo
372 ET se determina la solidaridad en la retencién en la fuente, dos asuntos que
se refieren esencialmente al &mbito de la administracion de los tributos.

28. Por el contrario, la demanda cuestiona la compatibilidad de Ilas
disposiciones acusadas con el principio a la igualdad, asi como el tratamiento
diferenciado, mas gue un mecanismo 0 carga asociados a un gravamen. En este
sentido, aunque las normas censuradas regulan el diferimiento en la realizacion
de rentas para los fondos de capital privado y los fondos de inversion colectiva,
asi como también la responsabilidad solidaria en las retenciones en la fuente
para vinculados econdmicos, el cargo planteado no pretende contrastar su
impacto tributario con la Constitucién, sino determinar si el tratamiento
diferente que dispensariana las familias y sus miembros resulta compatible con
el principio de igualdad que orienta a la Carta Politica.

29. Asi, en esta oportunidad no seran parametro de control los principios del
sistema tributario de los que se habla en los articulos 95.9, 338 0 363 de la Carta

13



Expediente D-14875

Politica3, sino disposiciones concreta y especificamente relacionadas con la
igualdad y las familias, los articulos 13 y 42, que en conjunto sefialan un
mandato superior de tratamiento equivalente, sin distinciones por su origen,
forma de configuracién o modalidad de integracion de la familia.

30. Sobreel principio de igualdad conviene resaltar que el demandante también
hizo alusion al articulo 7° de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el articulo 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los
cuales sefialan que todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho,
sin discriminacion, a igual proteccion por parte de esta. A pesar de ello, se
abstuvo de relacionar dentro de las normas constitucionales infringidas el
articulo 93, a traves del cual dichas disposiciones se integran en el orden interno
y podrian ser consideradas, en si mismas, parametro en el control de
constitucionalidad. A pesar de la omisién del demandante en esta materia,
conviene resaltar que, en materia de igualdad, la referencia al articulo 13
constitucional como disposicion constitucional vulnerada implica que los
contenidos desarrollados por las mencionadas disposiciones del derecho
internacional ya estan siendo considerados en la censura y en el analisis de
constitucionalidad, debido al mayor alcance de la clausula de igualdad de
nuestra carta politica. Asi, a pesar de que se tomen como disposiciones
presuntamente vulneradas Unicamente los articulos 13 y 42 superiores, el
analisis cubrira de manera suficiente y completa el panorama de igualdad como
principio y derecho, considerados desconocidos por las disposiciones
demandadas.

31. Con base en lo anterior, se pasara a determinar si existe una vulneracion a
los derechos invocados a partir de la jurisprudencia relativa a la prohibicion de
discriminacion porrazones de origen familiar.

D. LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION POR RAZONES
DE ORIGEN FAMILIAR. Reiteracionde jurisprudencia?

32. La Constitucién Politica sefiala que la familia es la institucién basicay el
nacleo fundamental de la sociedad, por lo que el Estado debe garantizar su
proteccion integral (CP art. 5y 42)?5. En linea con lo anterior, el articulo 13
Superior establece que “todas las personas nacen libres e iguales ante la ley,
recibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por

23 Sobre los principios del sistema tributario la Corte ha advertido, que “constituyen los parametros para
determinar la legitimidad del sistema tributario y, como hatenido oportunidad de precisarlo esta Corporacion,
se predican del sistema en su conjuntoy no de un impuesto en particular” (C-643 de 2002 y C-409 de 1996).
Ahora bien, Asi, aunque la equidad tributaria constituya “una manifestacion del principio de igualdad en el
campo impositivo”, ostenta una autonomia conceptual que implica una vulneracién a los principios que rigen
el sistema tributario, de manera que una demanda que busque amparar el derecho a la igualdad en una norma
tributaria, no implica que necesariamente ampare el derecho a la equidad tributaria. Por ejemplo, frente al
principio de equidad tributaria (previsto por los articulos 95.9 y 363 de la Constitucidn), la jurisprudencia de la
Corte ha sido pacifica al declarar que este tiene una naturaleza sistémica, que obliga a evaluar al sistema como
un todo, en suconjuntoy en su contexto (C-606/19).

24 Esta reiteracion jurisprudencial fue tomada de la sentencia C-416 de 2022, la cual se ocup6 de definir la
constitucionalidad del articulo 1068 del Codigo Civil.

25 En la sentencia C-156 de 2022, la Corte sefial6 que la proteccion a la familia prevista en la Constitucion
coincide con algunas declaraciones y tratados sobre derechos humanos que resaltan la importancia de la
institucion familiar, tales como: (i) el articulo 16.3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH);
(ii) el articulo 10.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP); y (iii) el articulo 17.1 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH).
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razones de(...) origen (...) familiar”. El anterior mandato se ve complementado
por el articulo 42 ibidem, en el que se dispone que “los hijos habidos en el
matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con
asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes”.

33. La Corte ha entendido la familia en un sentido amplio y pluralista, y, por
tanto, reconoce que pueden tener distintos origenes, exhibir particularidades o
adquirir tipologias diversas, que dan cuenta de que la forma para conformarla
no es una sola%. En ese sentido, se advierte que la familia no solo se deriva del
matrimonio?’, de las uniones maritales de hecho?® o de la adopcion?®, sino que
también puede conformarse por vinculos de crianza3°, adquirir una modalidad
monoparental?!, homoparental®?, extensa33, ensamblada3* o unipersonal3s. Por
lo tanto, en la normatividad colombiana se reconocen distintos tipos de
parentesco. Al respecto, se reconoce que el parentesco, que es la relacién o
conexion que existe entre familiares o parientes, tiene distintas clases: por
consanguinidad, por afinidad, o vinculo civil. Como contexto para el analisis
que se hara a continuacion, se recuerda que i) el parentesco por consanguinidad
es aquel que se forma por lazos de sangre -por un vinculo biolégico- (articulo
35 del Cadigo Civil); ii) el parentesco por afinidad es el que se forma mediante
matrimonio, es decir, hace referencia a la relacion que tiene un conyuge con los
parientes o familiares de su marido o mujer; vy, ii) el parentesco civil, es el
vinculo familiar la que surge en virtud de la adopcién, que, como establece el
Cadigo de Infancia y Adolescencia, “se extiende en todas las lineas y gradosa
los consanguineos, adoptivos o afines de estos.”36

34. Teniendo esta variedad en cuenta, se ha declarado, con caracter general,
que la familia “es una comunidad de personas en la que se acreditan lazos de
solidaridad, amor, respeto mutuo y unidad de vida comdn construida por la
relacion de pareja, la existencia de vinculos filiales o la decision libre de
conformar esa unidad (...). Por lo tanto, esta corporacion ha sefialado que las
diferentes modalidades de familia son acreedoras del mismo tratamiento
juridico por parte del Estado™.

35. Como consecuencia de lo anterior, la jurisprudencia ha recalcado que
cualquier trato diferenciado injustificado, que recurra como criterio de
distincion al origen familiar, esta expresamente prohibido por la Constitucion.
Por tal motivo, “no es posible predicar efectos civiles disimiles para el
parentesco consanguineo y el parentesco civil, ya que por mandato
constitucional todos los hijos, sin importar cual sea el origen de su parentesco,

26 Corte Constitucional, sentencias C-577 de 2011, C-278 de 2014, C-107 de 2017, C-296 de 2019 y T-186 de
2021

27 Corte Constitucional, sentencias C-577 de 2011, C-278 de 2014 y C-456 de 2020, entre otras.

28 Corte Constitucional, sentencias C-577 de 2011, C-278 de 2014, T-292 de 2016 y C-456 de 2020.

29 Corte Constitucional, sentencias C-577 de 2011, T-292 de 2016 y T-177 de 2017, entre otras.

30 Corte Constitucional, sentencias C-577 de 2011, C-107 de 2017, T-177 de 2017 y T-279 de 2020, entre otras.
31 Corte Constitucional, sentencias C-577 de 2011, C-071 de 2015, T-177 de 2017 y T-105 de 2020, entre otras.
32 Corte Constitucional, sentencias C-577 de 2011, C-278 de 2014, SU-696 de 2015, T-196 de 2016, SU-214
de 2016 y T-105 de 2020.

33 Corte Constitucional, sentencias T-074 de 2016, T-292 de 2016 y C-101 de 2017.

34 Corte Constitucional, sentencias C-577 de 2011, T-519 de 2015, T-292 de 2016 y T-177 de 2017.

35 Corte Constitucional, sentencia C-107 de 2017.

36 Articulo 64 del Codigo de Infancia y Adolescencia

87 Corte Constitucional, sentencia C-296 de 2019, reiterada en la sentencia C-156 de 2022.
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gozan de los mismos derechos y estdn sometidos a los mismos deberes y
obligaciones™ss,

36. A partir de la regla citada en el numeral anterior, esta Corporacién ha
modulado el alcance de varias disposiciones legales, con el fin de evitar tratos
discriminatorios fundados en el origen familiar, “en especial, para superar la
omision del Legislador de incluir el parentesco civil en determinadas normas
en las mismas condiciones en que se contempla (...) [para] los vinculos por
consanguinidad’.

37. Asi, en la sentencia C-600 de 2011, la Corte conocié de una demanda
presentada, entre otras, contra los numerales 7°y 8° del articulo 150 Codigo de
Procedimiento Civil, en los que se consagraba como causales de recusacion la
formulacion de denuncias penales contra las partes, sus representantes o
apoderados por parte del juez, suconyuge o sus parientes “en primer grado de
consanguinidad”, o viceversa. En particular, se alegaba que se omitia dar el
mismo trato a los vinculos por consanguinidad respecto de las relaciones
familiares originadas por la adopcion. Para la Corte, el precepto acusado no
tenia “una finalidad constitucionalmente imperiosa o importante que lleva[ara]
a sugerir que se requiera introducir tal trato diferente (...) entre parientes de
consanguinidad o por grado civil”, por lo que la falta de justificacion, aunado
a la circunstancia de que la situacion comparada comprometia de “forma similar
la neutralidad e independencia” del juez, conducian a la necesidad de adoptar
un fallo aditivo, en el sentido de declarar la exequibilidad condicionada de los
numerales demandados, en el entendido de que incluian también a los parientes
en el grado primero civil (hijo e hija adoptivosy padre o madre adoptantes).

38. Paralelamente, en la sentencia C-892 de 2012, esta Sala examind una
demanda contra el articulo 1° de la Ley 1280 de 2009, que cuestionaba que la
disposicionresultaba discriminatoria en tanto reconociala licencia de luto en el
segundo grado de parentesco de consanguineos, mientras que solo la reconocia
en el primer grado para los parientes civiles (familia adoptiva e hijos de
crianza)*. La Corteaplico en aquella oportunidad el juicio estricto de igualdad4!
y concluyé que la diferencia de trato carecia de justificacion, por lo que la
exclusion demandada tornaba al precepto acusado “en discriminatorio y
violatorio del principio constitucional derivado de los articulos [5°, 13y 42]
de la Constitucion que prohibe la discriminacion en razon de la filiacion”. Por
ende, declar6 la exequibilidad condicionada del precepto demandado, en el
entendido de que también incluye a los parientes del trabajador en el segundo
grado civil.

39. Posteriormente, en la sentencia C-911 de 2013, se estudio una demanda que
cuestionaba el articulo 2° (parcial) de la Ley 1592 de 2012, en tanto la norma
reconociacomo victimas a los familiares en primer grado de consanguinidad de
los miembros de la Fuerza Publica fallecidos por motivo de actos delictivos
ejecutados por miembros de grupos armados al margen de la ley, pero excluia

38 Corte Constitucional, sentencia C-296 de 2019, reiterada en la sentencia C-175 de 2021.

39 Corte Constitucional, sentencia C-075 de 2021. En estaprovidencia se relacionan, entre otras, las sentencias
C-600 de 2011, C-892 de 2012, C-911 de 2013, C-110 de 2018 y C-296 de 2019.

40 La demanda también alegaba que la norma vulnerabael derecho al trabajo en condiciones dignas y justas.
41 Al respecto, estimd que el criterio utilizado por el legislador era el origen familiar, que constituye uno de los
criterios de diferenciacion no admitidos por la Constitucion (art. 13), precepto que explicitamente prohibe la
discriminacion fundadaen el origen familiar.
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a los familiares en primer grado civil al omitir mencionarlos. La Corte
establecié que existia una falta de justificacion en el trato diferenciado y sefialo
que la exclusion resultaba “(...) incompatible con los preceptos superiores
sefialados, que consagran la igualdad familiar y la prohibicion de
discriminacion por motivos de origen familiar, [al establecer] consecuencias
juridicas distintas para dos sujetos que estan en la misma posicion relevante:
los familiares en primer grado de consanguinidad y los familiares en primer
grado civil”. En consecuencia, declaré la exequibilidad condicionada de la
norma sometida a control, en el entendido de que también se tendran como
victimas a los familiares en el primer grado civil.

40. Luego, en la sentencia C-110 de 2018, esta corporacion estudido una
demanda que alegaba la existencia de una omision legislativa relativa en el
articulo 32 de la Ley 1306 de 2009, puesto que excluia a las personas con
parentesco civil del listado de familiares legitimados para solicitar la imposicidn
de una medida de inhabilitacion dirigida a salvaguardar el patrimonio de
quienes padecian deficiencias de comportamiento, prodigalidad o inmadurez
negocial. La Corte resaltd que el caracter de hijo matrimonial, extramatrimonial
y adoptivo “no genera ningun tipo de diferenciacion en el trato que las
autoridades y los particulares le deben a cualquiera de los tres, pues lo
contrario implica claramente un trato discriminatorio en razon del origen
familiar”, por lo cual desvirtu6 la existencia de “una justificacion objetiva y
razonable” que pudiese explicar la exclusion de los familiares con vinculo de
parentesco civil de los efectos de la norma acusada. Por lo anterior, resolvio
declarar su exequibilidad, “bajo el entendido que comprenden también a los
familiares con parentesco civil extendido hasta el tercer grado”.

41. En la sentencia C-296 de 2019, esta Sala estudid una demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 6 de la Ley 1306 de 2009 por considerar
que esta, al definir que la proteccion del sujeto con discapacidad mental debe
ejercerse prefiriendo “los parientes consanguineos a los civiles”, instituia una
diferenciacion entre los parientes consanguineos y los civiles, establecia una
discriminacion por origen familiar y, por lo tanto, desconociael principio de
igualdad. La Corte reiteré que “el parentesco civil, que surge de la adopcion,
tiene los mismos efectos que el consanguineo”y que “toda norma que conceda
alguna preferencia o prerrogativa en razon de la naturaleza de la filiacion es,
en principio, contraria a la Constitucion”. En esta oportunidad, a fin de eliminar
la preferencia, se decidido declarar inexequible la expresion demandada,
contenida en el literal b) del articulo 6° de la Ley 1306 de 2009.

42. Posteriormente, en la sentencia C-075 de 2021, la Corte estudio la
constitucionalidad del numeral 6° del articulo 52 de la Ley 1709 de 2014, con
ocasion de una demanda que alegaba que la norma habia incurrido en una
omision legislativa relativa, en tanto facultaba a los parientes dentro del
segundo grado de consanguinidad y primero de afinidad de las personas
privadas de la libertad para solicitar su traslado penitenciario, pero excluia de
dicha prerrogativa a los familiares con parentesco civil. Esta corporacion sefialo
que los familiares confiliacion civil tienen los mismos derechos y obligaciones
que los familiares por consanguinidad y, en consecuencia, “las normas deben
otorgarles un igual trato, es decir, al permitirse, ordenarse o prohibirse algo
se debe procurar que los efectos respectivos se proyecten de forma idéntica
frente a los dos tipos de parentesco referidos en relacién con sus lineas y
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grados”. A partir de lo anterior, la Cortereitero la prohibicién de discriminacion
por razdn del origen familiar, acredito la configuracion de la omision legislativa
relativa y declaré la exequibilidad condicionada de la norma legal demandada,
en el entendido de que aquella también comprende a los familiares de los
reclusos dentro del segundo grado de parentesco civil.

43. En la sentencia C-156 de 2022, la Corte estudié una demanda que alegaba
la existencia de una omision legislativa relativa en el articulo 1° (parcial) de la
Ley 1893 de 2018, por cuanto establecia una causal de indignidad sucesoral
frente a los parientes consanguineos hasta el sexto grado inclusive, dejando de
lado a los parientes civiles. Este tribunal resaltd que, a pesar de las
particularidades propias de los tipos de parentesco, “la Constitucion, la
legislacion civil contemporanea y la jurisprudencia constitucional han sido
enfaticas en proscribir cualquier trato discriminatorio entre parientes
consanguineosy civiles”. Como consecuencia del examen de fondo, se resalto
que el Legislador habiaomitido “el deber de dar el mismo trato a los familiares
consanguineosy a los civiles en lo que respecta a sus deberes y obligaciones”
y precisé que el Congreso “estd llamado a reforzar la igualdad que debe
imperar en las relaciones familiares, la cual, por disposicién constitucional,
debe transmitirse de generacion en generacion”. Indico que la exclusion de los
parientes civiles de los efectos de la norma demandada carecia de una razon
suficiente, sise tenia en cuenta que, entre otras cosas que “(...) estos familiares
también tienen vocacion hereditaria y deben tener a su cargo las mismas
obligaciones y deberes que los parientes consanguineos”. Por este motivo,
resolvio declarar la exequibilidad de la norma demandada, bajo el entendido de
que también comprende a los parientes civiles hasta el sexto grado inclusive.
Esta sentencia es de especial relevancia para el caso sub examiné ya que la
norma demandada que suscito el debate constitucional, a diferencia de la
mayoria de las normas previamente estudiadas por la Corte en el marco de un
trato diferenciado porrazdn de origen familiar, en vez de asignar un derecho en
cabeza de una de las formas de familia, pretendia expandir el alcance de una
obligacién que podriaimplicar la indignidad sucesoral. Asi las cosas, en este
caso el remedio constitucional no conllevé a la asignacion de un beneficio, sino
a la adicion de una carga para los familiares con vinculo civil.

44. Por ultimo, en la reciente sentencia C-416 de 2022, la Corte Constitucional
analiz6 una demanda que sostenia que el numeral 12 del articulo 1068 del
Cadigo Civil incurria en una omision legislativa relativa por desconocer los
articulos 5, 13 y 42 de la Constitucion. El examen de constitucionalidad se
adelantd con base en un cargo que sostenia que dicha norma excluia de la
inhabilidad para ser testigos en un testamento solemne a los familiares con
parentesco civil, mientras que la establecia para quienes ostentaban un
parentesco por consanguinidad (dentro del tercer grado) y por afinidad (dentro
del segundo grado) con el otorgante o el funcionario publico que autorizara el
testamento. La Corte reitero “la prohibicion constitucional de incurrir en
discriminacion por razon del origen familiar (CP art. 5, 13y 42) y la
jurisprudencia constitucional respecto del reconocimiento de los distintos tipos
de familia, siendounodeellos el derivado de la adopcién, y de la imposibilidad
de predicar efectos civiles disimiles entre el parentesco consanguineoy el
parentesco civil”. Asimismo, advirti6 que la diferencia de trato contemplada en
la norma demandada carecia de un principio de razon suficiente y decidio
adoptar un fallo aditivo, en el sentido de declarar exequible el texto legal
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acusado, bajo el entendido de que la inhabilidad para ser testigos en un
testamento solemne también comprende a los ascendientes, descendientes y
parientes dentro del tercer grado civil del otorgante o del funcionario publico
que autorice el testamento.

E. SOLUCION CASO CONCRETO. PROCEDE LA CORTE
CONSTITUCIONAL A CONDICIONAR EL ALCANCE DE
LAS NORMAS DEMANDADAS, CON EL FIN DE
EQUIPARAR LA SITUACION DE PERSONSAS UNIDAS POR
VINCULOS DE CONSANGUINIDAD Y VINCULOS CIVILES

45. El ciudadano Juan Manuel Lépez Molina considera que el literal a) del
numeral 2 del articulo 23-1y el literal a) del articulo 372 del ET infringen los
articulos 13 y 43 de la Constitucion, en tanto contienen un “trato desigual entre
iguales porrazones de origen familiar que es irrazonable”.

46. Como remedio constitucional, el actor solicita que este tribunal declare la
exequibilidad condicionadadel articulo 23-1 ET, bajo ¢l entendido de que “para
efectos de que los beneficiarios y participes del fondo puedan diferir la
causacion del hecho generador de la obligacion tributaria de que habla este
articulo, el fondo no puede ser poseido directa o indirectamente en mas de un
50% por miembros de una misma familia hasta un cuarto grado de parentesco
civil, que sean contribuyentes del impuesto sobre la renta” y que se declare la
exequibilidad condicionada de del articulo 372 ET en el entendido de que
“cuando el 50% o més del patrimonio neto de la empresa retenedora pertenezca
a personas ligadas por parentesco hasta el segundo grado civil, existira
responsabilidad solidaria por concepto de la retencion o percepcion del
importe tributario”.

47. Para cumplir dicho propdsito, el actor propuso que la exclusion del
parentesco civil en los articulos 23-1 y 372 ET acusados debiaexaminarse a la
luz de un test integrado de igualdad, para evaluar la razonabilidad y
proporcionalidad de las medidas alli adoptadas.

48. Respecto de la demanda aqui analizada, la Sala Plena de la Corte
Constitucional encuentra que las normas objeto de estudio desconocen la
prohibicion constitucional de incurrir en discriminacién por razén del origen
familiar (CP 13 y 42), esto de acuerdo con las reglas jurisprudenciales que
fueron expuestas y desarrolladas de manera reiterada, entre otras, en las
sentencias C-416 de 2022, C-156 de 2022, C-075 de 2021, y C-296 de 2019
(ver supra, seccion 11.D). En efecto, se mostrara a continuacion que los articulos
23-1 y 372 del ET generan efectos disimiles entre familias vinculadas por
parentesco consanguineo y parentesco civil, vulnerando los derechos a la
igualdad y a la familia lo que conducira a la Corte a declarar la exequibilidad
condicionada de dichas disposiciones, a fin de que equiparar sus efectos
juridicos disimiles.

49. Ahora bien, en consideracion a que se propone un cargo por violacién de la
igualdad y teniendo en cuenta la jurisprudencia de esta Corporacion en esta
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materia*2, se empleara el juicio integrado de igualdad como herramienta
metodologica para llevar a cabo el anélisis de constitucionalidad en este caso
concreto. Este juicio, también llamado el test de igualdad, regularmente esta
integrado por tres etapas de analisis. Primero, se debe establecer si los supuestos
de hecho siendo contrastados son susceptibles de compararsey si se confrontan
sujetos o situaciones de la misma naturaleza*3, etapa que se denomina el tertium
comparationis. Luego, se debe verificar que entre los sujetos exista un trato
asimétrico, de desigual entre iguales o igual entre desiguales. Finalmente, se
debe determinar si la diferencia estaconstitucionalmente justificada, siendo esto
que los sujetos analizados en el juicio de igualdad ameritan un trato diferenciado
en atencidn a mandatos de la Constitucion Politica, analizando 1) el fin buscado
por la medida, ii) el medio empleado vy iii) la relacion entre el medio vy el fin.

50. Al respecto, existen tres grados de intensidad o escrutinio distintos en el
juicio de igualdad: leve, intermedio o estricto. En virtud de los diferentes
elementos del caso bajo estudio, se define el nivel de escrutinio aplicable al
juicio de igualdad correspondiente.

51. Por regla general, en virtud de la presuncion de constitucionalidad que
prima facie ostentan las normas expedidas por el Legislador, la intencién de
maximizar la separacion de poderesy garantizar en la mayor medida posible el
principio democratico, el escrutinio que debe ser utilizado es el leve. Este test
se limita ““averificar que la actividad legislativa sea ejercida dentro del marco
de razonabilidad y que, por ende, no se adopten decisiones arbitrarias o
caprichosas™. En ese sentido, en este nivel de escrutinio se examina que “la
medida quetrae un trato diferente sea potencialmente adecuada para alcanzar
una finalidad que no esté prohibida constitucionalmente.”*>

52. Se eleva el escrutinio a un test intermedio* “7) cuando la medida puede
afectar el goce de un derecho constitucional no fundamental, 0 2) cuando existe
un indicio de arbitrariedad que se refleja en la afectacién grave de la libre
competencia”*’. Asimismo, se aplica en los casos en que existen normas
basadas en criterios sospechosos, pero con el fin de favorecer a grupos
historicamente discriminados. Se trata de casos en los que se establecen
acciones afirmativas, tales como las medidas que utilizan un criterio de género
0 raza para promover el acceso de la mujer a la politica o de las minorias
étnicas a la educacion superior’8, Al respecto, como en el caso del test
intermedio no se promueve una diferenciacion, sino que se intenta reducir la
brecha entre dos 0 mas comunidades, se considera un trato legitimo, pues €s
efectivamente conducente para obtener una finalidad constitucionalmente
importante. En este escrutinio se analiza la proporcionalidad en sentido estricto
de la medida, el cual hace referencia al analisis de si el principio satisfecho con
el logro del fin buscado no sacrifica principios constitucionales mas
importantes.

42 Corte Constitucional, sentencias C-345 de 2019, C-296 de 2019, C-535 de 2017 C-389 de 2017 C-601 de
2015, C-624 de 2008, C-673 de 2001.

43 Corte Constitucional, sentencia C-104 de 2016.

44 Corte Constitucional, sentencia C-345 de 2019.

45 |bid.

46 Alrespecto se pueden consultarlas sentencias C-138 de 2019, C-115 de 2017, C-534 y C-104 de 2016 y C-
673 de 2001, entre otras.

47 Corte Constitucional, sentencia C-673 de 2001.

48 Corte Constitucional, sentencia C-345 de 2019.
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53. El juicio estricto, como la méas significativa excepcion a la regla, tiene
aplicacion “a hipotesis en las que la misma Constitucion sefiala mandatos
especificos de igualdad, lo que se traduce en una menor libertad de
configuracion del Legislador y, por consiguiente, en un juicio de
constitucionalidad mas riguroso”.

54. Asi, la Corte ha aplicado este nivel de escrutinio cuando existen criterios
sospechosos—como a los que se refiere el articulo 13 de la Constitucion a modo
de prohibiciones-, o cuando la medida afecta a personas en condiciones de
debilidad manifiesta, o pertenecientes a grupos marginados o discriminados.
Ademas, se utiliza primordialmente cuando prima facie se reconoce que la
diferenciacion afecta de manera grave el goce de un derecho fundamental o crea
un privilegio. Sobre el particular, en este juicio:

“el fin que busca la medida analizada debe ser no s6lo legitimo e importante
sino imperioso, no basta que el medio sea adecuado y efectivamente conducente,
sino que debe ser necesario, es decir, no puede ser reemplazado por un medio
alternativo menos lesivo. Finalmente, este es el Unico de los juicios en el que
necesariamente debe adelantarse el analisis de proporcionalidad en sentido
estricto, por lo tanto, requiere que los beneficios de adoptar la medida sean
claramente superiores a la afectacion que ella implica sobre otros principios y
valores constitucionales™?.

55. En consideracion a lo anterior, procede la Corte a adelantar el juicio de
igualdad a los fragmentos demandados de los articulos 23-1 y 372 del ET.

Test integrado de igualdad

56. Frente a la primera etapa, la verificacion del tertium comparationis, cabe
resaltar que los supuestos de hecho sujetos a comparacion son susceptibles de
contraste, al referirse a sujetos de la misma naturaleza. En efecto, el elemento
que conlleva la alegada vulneracion del derecho a la igualdad, el
“diferenciador” de las normas demandadas, contrasta dos tipos de parentesco,
el consanguineo y el civil, dandoles a cada uno tratamiento distinto. Ahora bien,
desdeel criterio del parentesco, tanto el derivado de la consanguinidad como el
originado en lo civil deben ser tratados de manera idéntica, pues tienen unas
mismas condiciones y atributos juridicos y, por lo mismo, resultan susceptibles
de contrastacion. En este punto resulta importante recordar el articulo 64.2 del
Caodigo de Infancia y la Adolescencia que indica que “la adopcion establece
parentesco civil entre el adoptivo y el adoptante, que se extiende en todas las
lineas y grados a los consanguineos, adoptivos o afines de estos” (subrayas
fuera del texto original), idea que refuerza la identidad antes expuesta al estudiar
la jurisprudencia en esta materia (ver supra, seccion I1.D).

57. En segundo lugar, los fragmentos demandados generan un trato desigual
entre sujetos que, como se establece en los articulos 13 y 42 de la Constitucion,
han de ser considerados como iguales. En ese sentido, el hecho de que (i) un
fondo de inversidn colectiva o fondo de capital privado establezca limites para
el diferimiento de la causacion de ingresos para sus participes cuando este €s
poseido en mas de un 50% por parientes hasta del cuarto grado de

49 Corte Constitucional, sentencias C-296 de 2019, C-063 de 2018, C-659 de 2016 y C-104 de 2016.
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consanguinidad, pero no para parientes dentro del mismo grado de parentesco
civil, y que (ii) exista responsabilidad solidaria por concepto de retencion
cuando la empresa retenedora pertenezca a personas ligadas por parentesco
hasta por el segundo grado de consanguinidad, pero no civil, generan un
tratamiento diverso que desconoce que los parientes consanguineos Yy civiles
deberian estar en un plano de igualdad. Por ello, estas normas generan unos
tratos diferenciados que permiten que en aspectos tributarios no sea lo mismo
tener un parentesco por vinculos bioldgicos, a tenerlos por vinculos legales,
evidenciando un tratamiento desigual entre iguales.

58. Ahora, en cuanto a la tercera etapa del analisis, para verificar si la diferencia
estd constitucionalmente justificada, es menester establecer el nivel de
escrutinio aplicable al juicio de igualdad del caso concreto. Dado que los
fragmentos demandados generan distinciones por origen familiar -entre
parientes consanguineos y civiles-, se esta ante un criterio sospechoso de
discriminacion explicitamente sefialado en el articulo 13 de la Constitucion que
no pretende reducir la brecha entre dos 0 més comunidades, por lo cual la Sala
considera necesario adelantar un juicio de intensidad estricta.

59. En ese ordende ideas, le corresponde ala Corte verificar las finalidades que
las normas demandadas pretenden alcanzar y analizar si, ademas de ser
legitimas e importantes, las medidas resultan necesarias. En primer lugar, la
redaccion del articulo 23-1 ET, en lo relevante para este caso, refiere a la
posibilidad de que la realizacion de las rentas para los beneficiarios o participes
de los fondos de capital privado y los fondos de inversion colectiva
(administrados por una entidad autorizada) se difieran hasta el momento de la
distribucion de utilidades —incluso a periodos gravable distintos a aquel en el
cual se devengd contablemente el ingreso por los fondos-. Para acceder a este
beneficio, la norma establece algunos requisitos, dentro de los cuales el
censurado exige que la posesion directa o indirecta de los fondos no esté en
cabeza de “miembros de una misma familia hasta un 4 grado de
consanguinidad o afinidad”, pero no menciona en forma alguna a miembros de
la familia constituida por vinculos civiles. Al respecto, el aparte demandado de
la norma establece lo siguiente:

“ARTICULO 23-1. NO SON CONTRIBUYENTES LOS FONDOS DE CAPITAL
PRIVADO, LOS FONDOS DE INVERSION COLECTIVA Y OTROS.

(...) la realizacion de las rentas para los beneficiarios o participes de un fondo
solo se diferira hasta el momento de la distribucion de las utilidades (...) en los
siguientes casos:

2. Cuando el fondo cumpla con los siguientes requisitos:

a) No ser poseido directa o indirectamente, en mas de un 50%, por un mismo
beneficiario efectivo, 0 grupo inversionista vinculado econémicamente o por
miembros de una misma familia hasta un 4 grado de consanguinidad o
afinidad, que sean contribuyentes del impuesto sobre la renta; (...)”.

60. De manera similar, en el articulo 372 ET, la finalidad de la medida
diferenciadora es fijar quienes se consideran “vinculados econdémicos” para
efectos de la responsabilidad solidaria en retencion, de manera que Gnicamente
los parientes en el segundo grado de consanguinidad o afinidad tendran dicha
carga. De manera igual a la norma anterior, se guarda silencio sobre el

22



Expediente D-14875

parentesco civil. Asi, se determina un orden escalonado Unicamente entre los
familiares por consanguinidad o afinidad, en cuestiones de responsabilidad
solidaria en retencion. Particularmente, el aparte demandado establece que:

“ARTICULO 372. SOLIDARIDAD DE LOS VINCULADOS ECONOMICOS
POR RETENCION <Fuente original compilada: L. 52/77 Art. 50.> Efectuada
la retencion o percepcion, el agente es el Unico responsable ante el Fisco por el
importe retenido o percibido salvo en los casos siguientes, en los cuales habra
responsabilidad solidaria:

a) Cuando haya vinculacion econémica entre retenedor y contribuyente. Para
este efecto, existe tal vinculacion entre las sociedades de responsabilidad
limitada y asimiladas y sus socios o coparticipes. En los demas casos, cuando
quien recibe el pago posea el cincuenta por ciento (50%) o mas del patrimonio
neto de la empresa retenedora o cuando dicha proporcion pertenezca a
personas _ligadas por matrimonio 0 parentesco _hasta el sequndo grado de
consanguinidad o afinidad”.

61. Si bien el objetivo general de los articulos antes referidos consiste en (i)
desincentivar el uso estratégico y ventajoso de mecanismos tributarios que
conllevan beneficios, por parte de personas vinculadas mediante relaciones
familiares, v (ii) evitar socavar la efectividad de mecanismos de recaudo como
la retencion, por su uso estratégico por vinculados por lazos familiares, las
normas especificamente demandadas y sujetas a andlisis constitucional no
tienen su foco en la eficiencia tributaria, sino que se limitan a establecer una
medida diferenciadora entre los familiares consanguineos y los familiares con
parentesco civil que estas normas contienen.

62. Teniendo lo anterior en cuenta, el Unico fin que se identifica de las
medidas bajo estudio es crear una diferenciacidén de efectos juridicos en las
normas administrativas-tributarias, que surgira entre familiares
consanguineos —a los que alude expresamente la norma- y familiares con
vinculos civiles —que no son cobijados por la limitacion-. En ese sentido, y
en consideracion de que el articulo 13 de la Constitucion establece que las
personas nacen libres e iguales ante la ley y reciben el mismo trato de las
autoridades sin ninguna discriminacion por cuestion de origen familiar, por lo
cual, es dado concluir que el fin buscado por la medida es inconstitucional.

63. Por otro lado, no se reconoce algun tipo de justificacién constitucional
de la distincién censurada. Aparece, entonces, que la distincion introducida
por el Legislador en esta oportunidad se tiene como fin en si misma, buscando
simplemente la diferenciacién entre tipos de familia sin un criterio o base
orientadora. En efecto, no se reconoce una finalidad, imperiosa, urgente o
inaplazable de dispensar un tratamiento distinto a la familia civil que a la
consanguinea, y no se aprecia ningln propasito -ni tributario ni de ninguna otra
indole-, que justifique la decision legislativa plasmada en las normas
demandadas. Ahora bien, si en gracia de discusion se admitiera que los
tratamientos diferentes tienen una finalidad asociada a la realizacion del
principio de eficiencia tributaria, tratar de manera distinta a los vinculados por
lazos consanguineos frente a aquellos que constituyen familia por lazos civiles
resultaria completamente injustificado y contradictorio. Asi, la eficacia del
recaudo mediante la retencién y la optimizacion de los beneficios tributarios
asociados a los fondos de capital privado y los fondos de inversion colectiva
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solo se veria comprometida al mantener el tratamiento diferente resultante de
las normas demandadas.

64. En refuerzo de lo anterior, el medio de diferenciacion -consistente en
Imponer cargas o restricciones Unicamente para el parentesco consanguineo o
por afinidad-, excluyendo a la familia establecida por vinculos civiles, no se
presenta idoneo para realizar algun fin constitucionalmente admisible. Es
evidente la falta de idoneidad de la diferenciacion para la realizacién de
cualesquiera propositos asociados al escenario tributario, pues la distincion
injustificada en nada contribuye a optimizar beneficios o evitar la elusion en los
recaudos. Porelcontrario, prescindir de la familia civil en las normas analizadas
permitiria que escenarios de abuso de los beneficios y deterioro de los
mecanismos de recaudo por virtud de la vinculacion familiar tengan lugar. En
este sentido, la distincion en el tratamiento no se encamina a realizar alguna
finalidad constitucional, incumpliéndose también el segundo requisito del test
aplicado.

65. Es importante destacar que, ya que el parentesco civil se extiende en todas
las lineas y grados a los consanguineos, adoptivos o afines de estos, cualquier
disposicion que pretenda que los parientes civiles sean sujetos a
diferenciaciones en virtud de su origen familiar resultard contraria a la
Constitucion. Asi, en una interpretacion conjunta de sus articulos 13 y 42, la
Carta Politica enarbola un criterio de igualdad estricta entre los diversos tipos
de familia, que protege nuestro orden juridico de manera equivalente,
tratamiento igualitario que se extiende a sus respectivos integrantes®0.
Expresion concreta de esta igualdad primordial se encuentra en el articulo 13
de la Constitucion, que sefiala contoda claridad y contundencia que todas las
personas nacen iguales y que gozan de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin discriminacion por razones de su origen familiar. A la luz
de este elemento fundamental de rango constitucional, el establecimiento del
tipo de diferenciacion que exhiben las normas demandadas no es susceptible de
ser legitimado o resultar admisible desde un punto de vista juridico.

66. Ahora bien, ademas de no resultar legitimas las disposiciones demandadas
—por carecer de una justificacion constitucional para distinguir entre las
familias, y no ser conducentes para la realizacion de una finalidad
constitucional-, también se hace evidente que las medidas no resultan necesarias
ni proporcionales en sentido estricto, por las razones que se exponen a
continuacion.

67. En primer lugar, tal como se esbozd anteriormente, los potenciales
beneficios de la medida resultan opacados por los impactos abiertamente
contrarios a la Constitucién que terminan por generarse. Por lo tanto, a mas
de afectar el tratamiento equitativo por origen familiar, la exclusion del

50 Esta identidad tiene un correlato en la ley . Asi, por ejemplo, en el Cddigo de Infancia y Adolescencia se
prohibe que la diferenciacion entre los tipos de familia y parentesco porsu origen. Sobre el particular la norma
establece que el efecto de la adopcion es el establecimiento de lazos equivalentes a los de la familia
consanguinea:

“ARTICULO 64. EFECTOS JURIDICOS DE LA ADOPCION. (...) La adopcién establece parentesco
civil entre el adoptivoy el adoptante, que se extiende en todaslas lineasy gradosa los consanguineos,
adoptivos o afines de estos.”
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parentesco civil de los requisitos establecidos genera incentivos perversos
respecto de personas en idénticas condiciones a los vinculados por lazos
consanguineos, lo que da lugar a que en virtud de la diferenciacion puedan verse
incentivados a abusar de las disposiciones tributarias.

68. En segundo lugar, en este caso no existe la necesidad de crear distinciones
pororigen familiar. Respecto delarticulo 23-1 ET, para efectos de la limitacion
para el diferimiento de los ingresos para fondos, es irrelevante el hecho de que
se genere una distincion entre los familiares que tienen un parentesco por
consanguinidad a aquellos que tienen un parentesco civil pues, se insiste, los
incentivos de abusar de los beneficios tributarios existen en unos y otros casos.
De igual manera, en cuanto al articulo 372 ET, implementar medidas de
solidaridad de ninguna forma requiere que se cree una diferenciacion entre los
parientes que tienen un vinculo biolégico, a aquellos que tienen un vinculo
legal. Por el contrario, la norma es mas eficaz si incluyera todas las formas de
parentesco, lo que de paso evitaria el tratamiento discriminatorio.

Conclusion

69. Asi, la Corte considera que la distincion realizada en las normas
demandadas entre parientes por su origen familiar constituye un medio
prohibido expresamente por la Constitucién, generando un tratamiento
discriminatorio que no resulta necesario ni proporcional, de manera que no se
supera el juicio integrado de igualdad y obliga a la Corte Constitucional a
corregir la discriminacion generada. Para ello, se seguird la linea trazada en la
jurisprudencia para cuandoquiera se ha identificado la violacion del principio
de igualdad familiar en circunstancias analogas, declarando la
constitucionalidad de las disposiciones acusadas —a fin de preservar su
finalidad-, pero condicionando su interpretacion a fin de subsanar el vicio.

70. En este sentido, conviene recordar el remedio aplicado poresta Corteen las
sentencias C-892 de 2012 y C-911 de 2013, en las que se reconocio que una
declaratoria de inexequibilidad por violacion del principio de igualdad, en lugar
de corregir la inequidad identificada, restaria eficacia a una garantia relevante
para el ordenamiento (que en este caso podria argumentarse que esta asociada
a la realizacion del principio de equidad tributaria). Por ello, se profirieron
sentencias de constitucionalidad condicionada, en modalidad aditiva, que
incluyeran en el contenido normativo acusado a los parientes civiles excluidos,
a fin de equiparar la situacion entre las familias originadas en vinculos de
consanguinidad, y la de aquellos cuyas relaciones familiares se originaron en
un vinculo civil. Esta alternativa para corregir la inconstitucionalidad aqui
identificada se aplicard también a este caso concreto.

71. Con base en lo expuesto, la Sala constata que los enunciados demandados
de los articulos 23-1 y 372 del Estatuto Tributario, al excluir de sus
consecuencias juridicas a los familiares por parentesco civil, crean una situacion
discriminatoria por razon de origen familiar y, por lo tanto, resultan
inconstitucionales. Teniendo en cuenta que debe existir un tratamiento juridico
paritario entre los familiares por parentesco de consanguinidad y los familiares
por parentesco civil, se adoptara el remedio constitucional ya aplicado poresta
Corte en casos analogos y propuesto por el accionante, los intervinientes y la
Procuradora General de la Nacion, y por lo tanto, se declarara la exequibilidad
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condicionada de los enunciados demandados bajo el entendido de que
cuando se refieren al cuarto grado de parentesco por consanguinidad, y al
segundo grado de parentesco por consanguinidad (respectivamente), hacen
referencia también a los parientes por vinculo civil en el mismo grado al
gue hace referencia lanorma para los parientes por consanguinidad.

F. SINTESISDE LA DECISION

72. La Sala Plena resolvio una accion publica de inconstitucionalidad en la que
se alegaba que los articulos 23-1 y 372 del Estatuto Tributario vulneraron el
Predmbulo vy los articulos 13 y 42 de la Constitucion. Segun el promotor de la
accion los enunciados objeto de acusacion contenian un trato desigual entre
iguales por razones de origen familiar, ya que en ambas normas se contempla
una diferenciacion entre familiares que tengan un parentesco por
consanguinidad o afinidad frente a aquellos que tienen un parentesco civil.

73. En el articulo 23-1 ET, se determina una limitacion para el diferimiento de
los ingresos de los fondos de capital privado y fondos de inversién colectiva a
que el mismo sea poseido directa o indirectamente en mas de un 50% por
miembros de una misma familia dentro del cuarto grado de parentesco por
consanguinidad o afinidad, excluyendo de dicha limitacién a los familiares con
parentesco civil. De manera anéloga, el articulo 372 ET establece que existe
responsabilidad solidaria por concepto de retencion o percepcion de importe
tributario cuando el patrimonio neto del retenedor pertenezca a personas ligadas
por parentesco por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado, de nuevo
excluyendo de aquella disposiciéna los familiares con parentesco civil.

74. Sobreel particular, la Sala Plena reiter0 su jurisprudencia en relacion con la
prohibicién constitucional de incurrir en discriminacién por razon del origen
familiar, como la reiterada jurisprudencia constitucional que, en el mismo
sentido, ha manifestado que debe dispensarse un trato igualitario entre los
distintos tipos de familia, sin importar la forma en que se constituye o la
naturaleza de los vinculos derivados de ellas. En este sentido, se reiter6 la
restriccion de predicar efectos disimiles de las normas juridicas entre personas
vinculadas por parentesco consanguineoy civil.

75. Ademas, atendiendo el precedente judicial, se aplico un juicio integrado de
igualdad de intensidad estricta, debido aque las normas demandadas implicaban
un criterio sospechosode distincion, explicitamente enunciado en el articulo 13
de la Constitucion, al basarse en el origen familiar, que no se supero por las
normas estudiadas.

76. En ese orden de ideas, se demostro que (i) los supuestos de hecho
comparados eran susceptibles de comparacidn en tanto se trata de dos grupos
de parientes, los consanguineosy los civiles; (ii) que, en efecto, existe un trato
desigual entre iguales, ya que a pesar de que los parientes por consanguinidad
y civiles deben encontrarse en un plano de igualdad, los enunciados
demandados crean diferenciaciones en los efectos juridicos de las respectivas
normas tributarias entre estos; (iii) en virtud a que el escrutinio aplicable al
juicio concreto es el estricto, la Corte concluyé que las medidas demandadas no
son legitimas, importantes 0 necesarias, y por lo tanto no superan un juicio
integrado de igualdad.
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77. Asi, considerando que con la redaccion actual los articulos demandados se
vulnera el derecho a la igualdad, se adoptarad el remedio constitucional ya
aplicado por la jurisprudencia en casos como el actual, en los que se declara
exequible la disposicion, pero se condiciona su entendimiento para corregir el
tratamiento  discriminatorio. En este sentido, cuando en los enunciados
demandados se hace referencia al cuarto grado de consanguinidad (en el caso
del articulo 23-1 ET) o segundo grado de consanguinidad (en el caso delarticulo
372 ET), debe entenderse que también quedan comprendidos los mismos grados
del parentesco civil en cada una de las disposiciones.

111. DECISION

La Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando justicia
en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Primero.- Declarar EXEQUIBLE, por el cargo analizado, la expresién “por
miembros de una misma familia hasta un 4° grado de consanguinidad o
afinidad” contenida en el literal a) del numeral 2° del articulo 23-1 del Estatuto
Tributario, en el entendido de que esta incluye a los miembros de una misma
familia hasta el cuarto grado de parentesco civil.

Segundo. - Declarar EXEQUIBLE, por el cargo analizado, la expresion “a
personas ligadas por matrimonio o parentesco hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad” contenida en el literal a) del articulo 372 del
Estatuto Tributario, en el entendido de que esta incluye el parentesco hasta el
segundo grado de parentesco civil.

Notifiquese, comuniquese y cumplase.
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