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Senores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
E.S.D.

REF: Demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 185
(parcial) de la Ley 1819 de 2016, “[plor medio de Ia cual se adopta
una reforma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos
para la lucha contra la evasién y la elusién fiscal, y se dictan otras
disposiciones”

Demandante: Eylen Darley Rojas Salinas

Magistrado Ponente: ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Expediente: D-12397

Concepto { o i ¥

De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 242 y el numeral 5 del
articulo 278 de la Constitucion Politica, rindo concepto en relacion con la demanda
instaurada por la ciudadana Eylen Darley Rojas Salinas quien, en ejercicio de la
accion publica prevista en el numeral 6 del articulo 40 Constitucional y en el numeral
1 del articulo 242 ibidem, solicita que se declare la inexequibilidad del articulo 185

(parcial) de la Ley 1819 de 2016, cuyo texto se transcribe a continuacion,
subrayando lo demandado:

“LEY 1819 DE 2016"
(diciembre 29)

CONGRESO DE LA REPUBLICA

Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria esfructural, se
fortalecen los mecanismos para la lucha contra la evasion y Ia
elusion fiscal, y se dictan otras disposiciones.

[..]

ARTICULO 185. Modifiquese el articulo 468-1 del Estatuto Tributario
el cual quedara asi:

Articulo 468-1. Bienes gravados con la tarifa del cinco por ciento

(5%). Los siguientes bienes estén gravados con la tarifa del cinco por
ciento (5%):

[..]

' Diario Oficial No. 50.101 de 29 de diciembre de 2016.
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96.19 Compresas y tampones higiénicos.

1. Planteamientos de la demanda

La demandante solicita declarar la inexequiblilidad del numeral 96.19 del articulo
185 de la ley 1819 del 2016 puesto que, a su juicio, “discrimina a /a mujer, ya que
se esta grabando (sic) con IVA un producto de uso exclusivo de Ia misma”, lo que
conlleva a la vulneracion de “Jo consagrado en el (sic) articulo 2, 53 y 363 de la
Constitucién Politica de 1991 por cuanto la norma acusada desconoce e/ principio
de igualdad, equidad Y progresividad, asi mismo, vulnera el derecho a la proteccion
de la mujer consagrado en el articulo 43 superior”.

En desarrollo de su argumentacion, ex
derecho a la igualdad, toda vez que
aun cuando la norma superior e
constitucionalidad prohibe clara

pone que la norma impugnada vulnera el
‘esta desfavoreciendo Ia condicion de ser mujer
n sus derechos fundamentales y blogue de
mente un ftrato diferenciado basado en una
condicién inmodificable, como lo es para el sub examine, el hecho de ser mujer

(-..)”. En el mismo sentido, plantea que “ef ciclo fisiolégico precitado, se convierte
en el hecho generador que es grabado (sic) con IVA (.. %

Resalta, ademas, que conforme al articulo 43 Superior la mujer tiene igualdad de
derechos con el hombre y es sujeto de esp
potestad legislativa en materia tributaria *
fundamentales”.

ecial proteccion constitucional, y que Ia
no puede afectar el goce de derechos

De igual manera, considera que la dis

equidad y progresividad (articulo 363 S
ser mujer”,

posicién acusada vulnera los principios de
uperior), debido a que “grava la condicién de
pero ademas “esta afectando con IVA, un producto de primera necesidad
para la poblacién femenina del pails, lo cual impacta de una manera regresiva e
inconstitucional a los contribuyentes femeninos, pues grava de la misma manera a

las personas con mayor capacidad de pago y los que tienen menor capacidad”.

Agrega que la cuestionada medida desconoce los fines esenciales del Estado,
consagrados en el articulo 2 de la Constitucion, en especial los referidos a

‘promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de Jos principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion”.

2. Problema juridico.

Conforme a los planteamientos de la demanda, el problema juridico que se debe
resolver en este caso se puede formular asi:
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¢La partida arancelaria “96.19 compresas y tampones higiénicos” contenida en el
articulo 185 de la Ley 1819 de 2016, vulnera los principios de igualdad, equidad vy
progresividad, asi como la proteccion especial de la mujer y los fines esenciales del
Estado, al gravar con impuesto sobre las ventas (IVA) un bien de primera necesidad,

utilizado exclusivamente por el género femenino y sin tener en cuenta su capacidad
de pago?

3. Analisis de constitucionalidad.

Cuestion previa: analisis de cosa juzgada constitucional

Sintetizados les planteamientos de la accionante, la Procuraduria encuentra que se
debe analizar, de manera previa, si existe cosa juzgada constitucional en relacién
con la expresién demandada, teniendo en cuenta lo resuelto por la Corte en
sentencia C-117 de 2018. Segln esa misma Corporacion? (subrayas propias):

‘Para efectos de adelantar el analisis abstracto de constitucionalidad
y determinar la_confiquracién de la cosa juzgada constitucional. se
debe tener en consideracién (i) si se trata del mismo texto normativo
demandado; (i) si se trata de los _mismos cargos de

inconstitucionalidad: y (iii) si el contexto 0 marco constitucional, a partir
del cual se adelanta el analisis, no ha variado.

En sintesis, las reglas que ha filado esta Corte en relacion con la
configuracion de la cosa juzgada constitucional son que: (i) el principio
general es gue las_sentencias de la Corte hacen trénsito a cosa
juzgada _ constitucional absoluta; _(ii) las declaraciones de
inexequibilidad siempre hacen trénsito a cosa [uzgada constitucional
absoluta, por cuanto en estos casos las normas acusadas, analizadas
¥_encontradas inexequibles por este Tribunal son expulsadas def
ordenamiento juridico, y por tanto, respecto de ellas no puede volver
a_ entablarse ningtn tipo de discusion o debate sobre su
constitucionalidad: (iii) que no obstante lo anterior, en casos de
inexequibilidad parcial o de exequibilidad, puede configurarse el
fenémeno de ia cosa Juzgada constitucional relativa, en cuanto el
pronunciamiento de la Corte respecto de un precepto normativo se
haya restringido al andlisis de ciertos cargos, dejando abierta Ia
posibilidad a nuevas demandas del mismo enunciado normativo pero
por cargos disimiles a los ya analizados; y (iv) que en este ultimo
escenario, el juez constitucional debe determinar Si se frata de la

misma norma acusada, de los mismos cargos enervados y del mismo

referente normativo superior, para establecer la existencia de cosa
juzgada constitucional

Para el caso, se encuentra que la Corte conocié, en el precitado pronunciamiento
(Sentencia C-117 de 201 8), la “Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo
185 (parcial) de la Ley 1819 de 2016 por la cual adopta una reforma tributaria

2 Sentencia C-133 de 2018. Magistrado sustanciador: Antonio José Lizarazo Ocampo.
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estructural, se fortalecen los mecanismos

para la lucha contra la evasion y la elusion
fiscal y se dictan otras disposiciones”

» ¥ resolvio los siguientes problemas juridicos:

“¢El articulo 185 de la Ley 1819 de 2016 vulnera los principios de
iqualdad, equidad y progresividad tributaria al gravar con impuesto
sobre las ventas (IVA) de 5% bienes utilizados solo por las mujeres,
sin tener en cuenta su capacidad econdémica?

¢La disposicién acusada vulnera el principio de igualdad, af gravar las
toallas higiénicas y tampones, productos utilizados exclusivamente por

el género femenino, con Ia tarifa del cinco por ciento (5%) de impuesto
sobre las ventas?”.

Al examinar la aptitud de los cargos formulados, la Corte Constitucional sintetizo:

“4. El demandante alega que la imposicién de IVA en una tarifa de 5%
para toallas higiénicas y tampones viola los principios de igualdad,
progresividad y equidad tributaria, es decir, desconoce los articulos 1 3
43 y 363 de la Constitucion. Habida cuenta de que los cargos no son
planteados de forma Separada, se interpretard la demanda y se
extraeran los elementos que contiene, orientados a sustentar dichas
violaciones. En efecto, los argumentos refieren que el impuesto:

(i) Es discriminatorio, pues las ciudadanas colombianas son
gravadas con IVA solamente por haber nacido mujeres, ya que
aproximadamente a partir de los 12 afios estan obligadas a adquirir
estos productos, lo cual los convierte en bienes de primera necesidad.
En tal calidad, atienden necesidades basicas relacionadas tnicamente

con los derechos a la dignidad, al libre desarrollo de la personalidad y
al minimo vital de las mujeres. Por ello, se trata de un gravamen que
impacta sélo a las mujeres y no a los hombres, sin Justificacién alguna.
Ademas, grava un bien insustituible, que no puede evadirse Yy es de
uso exclusivo para las mujeres.

(if) Viola los princip

ios de igualdad, equidad ¥ progresividad, pues
el impuesto recae

sobre productos basicos de la canasta familiar que
no tienen sustitutos en el mercado, son de primera necesidad Y solo
los requieren las mujeres. Adicionalmente, el tributo no consulta Ia
capacidad econémica de aquellas, al gravar de la misma forma a las
mujeres con mayor capacidad de pago y a las que tienen menores

recursos. Por ello, tiene un impacto desproporcionado en las mujeres
mas pobres.”.

Luego de analizar los argumentos expuestos, concluyd:

“Con base en todo lo expuesto, la Sala verifica que la imposicién del
gravamen aun en la tarifa mas baja no es razonable. Dicho de otro
modo, la necesidad e imperiosidad de exigir a las mujeres en edad

fértil que consumen toallas higiénicas y tampones que tributen por ese
consumo no tiene justificacion suficiente. ( )

En consecuencia, la disposicion acusada, al gravar las toallas
higiénicas y los tampones, viola el principio de equidad tributaria, por
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imponer barreras al acceso de tecnologias que actualmente permiten
el pleno ejercicio del derecho a la dignidad de las mujeres en edad
fértil. (...) En tal sentido, la afectacion del principio de equidad tributaria
incide directamente en la garantia del derecho a la igualdad material
de las mujeres, en especial, de escasos recursos, puesto que
establece barreras en la adquisicion de tecnologias de la dignidad y
no existen politicas vigentes que contrarresten tal situacion’.

De tal manera, al examinar la “Configuracién de cosa juzgada constitucional
respecto de la partida demandada contenida en el articulo 185 de la Ley 1819 de
2016", en una oportunidad anterior la Corporacion considers?:

‘La Corte mediante la reciente Sentencia C-117 del catorce (14) de
noviembre de 2018, se pronuncié6 sobre una demanda de
inconstitucionalidad en contra de |[a partida  arancelaria
“Declarar INEXEQUIBLE la partida 96.19 del articulo 185 de la Ley
1819 de 2016, que grava las toallas higiénicas y tampones con una
tarifa de 5% de IVA. En consecuencia, INCLUIR ESTOS
PRODUCTOS en el listado de bienes EXENTOS del impuesto al valor
agregado, contemplado en el articulo 188 de Ia Ley 1819 de 2016”.

La Sala advierte que se cumplen los requisitos para la configuracién
de cosa juzgada constitucional respecto del articulo 185 acusado,
puesto que (i) en dicha demanda se objeté la misma norma de la
partida arancelaria ‘96.19 compresas 1% tampones
higiénicos’ contenida en esa disposicién de Ia Ley 1819 de 2016; (ii)
se presentaron los mismos cargos de inconstitucionalidad por
vulneracion de la Constitucién Politica, en razén de la violacién de la
igualdad, equidad y progresividad en materia tributaria; (iii) se declaré
la inexequibilidad de la disposicion demandada, cuyo efecto es la
expulsion de dicha disposicién del ordenamiento Jjuridico, 'y (iv) el

contexto o marco constitucional, a partir def cual se debe adefantar el
analisis, no ha variado.

En la Sentencia C-117 de 2018 en contra de Ja expresion demandada
del articulo 185 de la Ley 1819 de 2016 Jos cargos enervados
prosperaron, en razén a que esta Corporacién advirtic (i) la
discriminacién histérica de Ia mujer; (ii) que las compresas y fampones
higiénicos de uso femenino constituyen bienes de primera necesidad
insustituibles y exclusivamente utilizados por las mujeres y nifias,
razén por la cual el impuesto indjrecto aplicado implica una vulneracién
de la igualdad y equidad en materia tributaria; (iii) la minima
deliberacién publica sobre el impacto de esta medida respecto del
sistema y el minimo vitaf-‘“de"'!é'r‘sﬁmujeres.. winifias, especialmente de
aquellas de ©SCasos recursos econémicos o vuinerables, en respeto
de la igualdad real y efectiva; (iv) la inexistencia de politicas publicas
que compensen la afectacion al minimo vital de las mujeres y nifias de
€scasos recursos; (v) el impacto de la medida para la vida digna, la
higiene menstrual, la salud, y los derechos fundamentales de Jas
mujeres en todos los ambitos de su vida privada y publica; (vi) el que
en las actuales circunstancias de avance tecnolégico no existen otros

2 Sentencia C-133 de 2018,
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productos menos costosos por los cuales se puedan sustituir estos
bienes, de manera que resultan Ia nica opcién para las mujeres y
nifias; (vii) la afectacién desproporcionada de este impuesto indirecto
sobre las mujeres, debido a las barreras histéricas para su desarrollo
economico y capacidad adquisitiva, especialmente para aquellas de
escasos recursos; y adicionalmente (viii) que debia necesariamente
realizarse una integracién normativa de a disposicion demandada con
el articulo 188 de la misma Ley 1819 de 2006 que fija las exenciones
del impuesto al valor agregado, por tratarse de una norma intrinseca y
deontoldgicamente vinculada al precepto demandado, y con el fin de
que la decision de la Corte no fuera inocua o no produjera un efecto
contrario o indeseado al declarar la inconstitucionalidad del articulo
185 acusado y, no se entendiera entonces que se le debia aplicar a
estos bienes la tarifa plena, de manera que debia incluirse las
compresas y tampones higiénicos en las exenciones al impuesto al

valor agregado, contemplados en el articulo 188 de |a Ley 1819 de
2016.".

En este orden de ideas, se concluye que en el caso opera el fendbmeno de cosa
juzgada constitucional, en Ia medida en que se discute un mismo texto normativo,
en relacion con el cual se plantean idénticos cargos de inconstitucionalidad, que se
analizan con referencia a un marco constitucional sin variacién, por lo cual se
solicitara a la Corte estarse a lo resuelto en la Sentencia C-117 de 2018.

4. Solicitud

Por las razones expuestas, el Ministerio P
ESTARSE A LO RESUELTO en la Senten
decidié “Declarar INEXEQUIBLE |a partida
2016, que grava las toallas higiénicas y ta
consecuencia, INCLUIR ESTOS PRODU

del impuesto al valor agregado, contemp
2016,

ublico solicita a la Corte Constitucional
cia C-117 de 2018, mediante la cual se
96.19 del articulo 185 de Ia Ley 1819 de
mpones con una tarifa de 5% de IVA. En
CTOS en el listado de bienes EXENTOS
lado en el articulo 188 de Ia Ley 1819 de

De los sefiores magistrados,

L_}ﬂ_o EZ
%Procurador General de la Nacion

“BDEYM/TMEC/ATA



