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@ Loy 160%7de 2012, que adiciond e!

REFERENCIA: Articulo 109 dao

articulo 118-1 ai Egratuia Tributario

HACCYION: Accion PUplica de Icenstitucionalidad

JORGE DANIEL CARRERO JImMemny mavor de edad con domicilio en esta
ciudad, ciudadano colombiano, identificadn con céduls de ciudadania No.
79.115.296 de Usaguén, er'uso e mis derechos consagrados en el numeral §°
del articulo 48 de la Codstitucion Prltica, resnetuosamente me dirijo a estas
Alta Cotte con el fin de interscrer ure  ACCION PUBLICA DE
INCONSTITUCIONALIDAD peidt seitiar que se declare {a inexequibilidad del
articulo 109 de la Ley 1607 de 2000 v . articulo 118-1 del Estatuto Tributario,

por los hechos y razones qUe paso ¢ oMpenar como sigue:

PRIMERD: NORMA ACUSADA:

se trata del articulo 118-1 ol Eetaruin wrisutario, asi como da! articulo 109 de

la Ley 1607 de 2012, mediante el cuyl aguel fue adicionado.

I texto de la norma acusads es el stgliepto:

“ARTICULG 109. Adicidnese of arilculo 118-1 3¢ Estatuto Tributario:

Articulo  118-1. Subcapitaltizacidr.  Sin

perjuicio  de los demds
requisitos  y  condiciories consagradus en este Estatuto para la
pracedencia de la deduccicn de o Gastes por concepto de intereses,
fos contribuyentes def impueste sobhre la renta y complementarios
so/0 podran deducir 1o inleroses generados con ocasién de deudas,
Cuyo monto total promedio durante of correspondiente afio gravable
no exceda el resuftado de mudlliplicar por tres (3) el patrimonio
liquido del contribuyente determinado a 31 de diciembre gel afio

grevable inmediatamente antoric,,

En virtud de o dispuests en ei incise anterior, no sera deducible ia
propercion de los gastos por toncepio de intereses que exceda el
limite a que se refiere este ar+iyiv,

PARAGRAFO 1o. Las deuydin « L s tendran en cuenta para efectos

del calculo de 1a proporcion 2 iz G €2 reffere este articulo son las
deudas que genearen intereses,
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PARAGRAFC Zo. Los contribuyerites del impuesto sobre la renta Y
compilementarios, qus se Constituvan como sociedades, entidades o
vehiculos de propdsito especial para la construccion de proyectos de
vivienda a los que se refiere Ja Loy j537 de 2012 s6lo podran
deducir los intereses geneiados con ccasion de deudas, cuyo monto
totaf promedio duranie e} correspondiente afio gravable no exceda ef
resultado de multiplicar por cusko (4) el patrimonio liquido del
contribuyente determinads a 31 de diciembre del afo gravable
inmediatamente anterior,

PARAGRAFO 30. Lo dispuesto on este
centribuyentes det impuesto sobre
estén sometidos a Inspeceion vy
Financiera de Colombia,

articulo no se aplicard a los
‘3 renta y complementarios que
vigifancia de la Superintendencia

PARAGRAFO 40. Lo dispuesto en os;

(e articulo no se aplicard a fos
Casos de financiacién de proyectos de infraestructura de servicios
publicos, siempre que. dictios

Proyectos se encuentren a cargo de
sociedades, entidades o vehiculos de propésito especial.”

SEGUNDO: NORMAS COMSTITUCIONALES IMVOCADAS:

2.1.- EN CUANTO LEGITIMAN L& ACCTON:

Los Articulos 2 v 4 de i Constitucidn Politica en cuanto definen el marco de
preeminencia de las disposiciones constitucionales sobre  fag legales vy

garantizan, dentro de los fines de Estado, la defensa de los derechos de los
particulares,

2.0~ EN CUANTO HAN SIDO VIOLADAS:

l.as normas acusadas —e articulo 11£-1 dal Estatuto Tributario, junto con el
articuio 109 de la Ley 1607 de 2012 rradiante el cual aquel fue adicionado-
vulneran los articulos 13, 29, 83, 85.9, 333 y 363 de la Constitucién Politica.

TERCERQC: CONCEPTO DE VIGLACIOM:
2.1.- DELIMITACION DEL PROBLEMA JURIDICO:

lLa accion nidblica de inconstitucionatidad que aqui se intenta se dirige contra el

articulo 1148-1 del Estatuto Tributaric, v su adicién mediante of articulo 109 de
la Ley 1607 de 2012.

Las normas a las que me refierd  establecen  un tratamiento desigual,
Incquitativo y sancionatorio que a5 hace inconstitucionales para quienes, en
desarrollo del principio constitucicnai de la libre empresa y de sus propios
derechos constitucionales, optan par desa-rallar sus actividades empresariales,
industriales o comerciales con FECUTSes provenientes de fuente crédito, al

desconocerle el cardcter de deduscidn o un pago cierto, real y efectivo en el

gue incurren para generar sus rertas, como es el de [os intereses, sin que e

endeudamicnto esté prohibido ni limitado en la Repudblica de Colombia, ni la
Capitalizacion sea obligatoria.
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La fundamentacisn para Justificar el efecto p

due se convierte Inconstiticicnaiment= on Presuncion y ademds de pieno
derecho, v es aquella segun ia cual todn contribuyente, cuando opta por e
crédito para desarrcliar una actividec soneradora de renta, lo estd haciendo
Rara evadir impuestos.

roviene de una simple suposicién,

e,
I

Esta presuncidn, de la que e deriva fe sancion que consiste en la pérdida de la
deducibilidad de jos ntereses efe

Clivaimante pPajados, contradice y choca con
la estructura tributaria nacicnzl en cuanto que, en principio y para |a

generalidad de los casos, s intereses que deduce un contribuyente
corresponden a ingresos que de

ETA v schre Ins que baga impuestos otro
contribuyente, el que los reciha Y solo ex<oacionalmente genera una situacion
en la que el impuesto se erosiona o desaparece.

La norma, en su justificacion y funcdamente, prerende forzar una capitalizacion
empresarial que no eg obligatoria v ¢z

czstiga a quienes acuden a figuras
legalmente establecidas y absclutamente hecesarias vy usuales en el trafico
econdmico como las del crédite,

sin gue hava una norma que les prohiba
realizarlas, con base en una Prasurcidn inexistente de mala fe, para los
contribuyentes,

Las normas acusadas trasgrecen, c¢ptonces, palmariamente los siguientes
preceptos constitucionales: & dereche a ta igualdad estavtecido en el articulo
13; &' derecho al debido Proteso v el dereche a la defensa Yy contradiccion
establecido en el articulo 29, La rresuncidn de buena fe consagrada en el
articulo 83; Fl deber de contribuir 2l firamcian

niento de los gastos e iNversiones
del Estado dentro de lns centepies de justicio v equidad al gue se refiere

el articulo 95.9; La libertad de SImCresd, estatuida en el articuio 333; y el
principio tributaric de equidad, cstablecido en al articulo 363, todos estos
arliculos de la Constitucién Politica, los cuales trascribo resaltando:

"ARTICULO 13.- Todas las i3
ante fa ley, recibirdn iz micnz proteccién y trato de lzs
avioridades y gozarin de los nlismos Jerechos, libertades ¥y
oportunidades sin ningurna GECUTNAcion por razones de sexo,
raza, origen nacicnal o farniliar, 'ungua, religion, opinién politica o
filosdfica.

El Estado promoverd ixs Concicionss para que 13 lqualdad sea real y

efectiva y adoptard mecidas on favor de grupos discriminados o
marginados.

El Estado protegera especiaimeonis 3 aquellas personas que por su
condicion  econdmica,  fizica o mental,  se  encuentren en
circunstancias de debilidac mae Yiesta y sancionard los abusos o
maitratos que contra eilias se comeatan.”

-

CARTICULO 20.- Bl debide process se apficarg a toda clase de
actuaciones judiciales v aoniinistrativas, '
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Madic podré ser juzgade sino corforme o leyes preexistentes al acto
que se le imputa, ante Juez o tritiinz! competente vy con observancia
de la plenitud de las formas fPropias de cada juicio,

En materia penal, |3 ley permiziva o favorable, aun cuando sea
postarior, se aplicard de proferencia 3 la restrictiva o desfavorable.

Todz persona se presume inocente mientras no se fa haya
declarado judicialmente cuipzble. Quien sea sindicado tiene
derechko a la defensa v a 1a asistencia de un abogado escogido
por él, o de oficio, curanie !a investigacion y el Juzgamiento;
a un debido process publico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y 2 controvertic las que se alleguen en su
contra; a impugnar ia sentancia condenatoria, y a no ser
Juzgado dos vecas por el mismo hecho.

£s nula, de pleno dorer 0, 'a nrusba obtenida con violacion del
debido procesoe,”

CARTICULO 83.- las aciuaciorns de Jos particulares y de las
autoridades publicas deberdn cediirse a los postulados de 1a buena

fe, la cual se presumirs en toces las gestiones que aquefios
adelanten ante dstas,”

"ARTICULG 95.- La calided de colornbiano enaltece a todos Jos
miembros de la comunidad nacicazl, Todos estén en el deber de
engrandeceria y dignificarta. & & Ercicio de los derechos y libertades
reconecidas en esta Constiturion fmplica responsabilidades.

Toda persona ests obligada 2 cumplir la Constitucion y las fayes,
Son deberes de la persona y dol dudadano: (1)

9. Contribuir 2! financiamiento de ios gastos e inversiones del
Estade dentro de los Concepios de justicie y equidad.”

"ARTICULC 323. La actividad cconémica y 1z iniciativa privada son
iibres, dentro de los fimites del bien comun, Para su ejercicio, nadie
podra exigir permises previos of requisitos, sin autorizacion de fa ley.
La libre competencia econdmica es un derecho de todos que SUpoNEe
responsabilidades.

La empressa, conio base def desarrailo, tiene una funcién social que
implica obligaciones, £ Estaco fortafecera Jas organizaciones
solidarias y eslimulard ef desarrolio Smpresarisl,

El Estado, por mandato ce i3 ey, impedird que se obstruya o se
restrinja Ia libertad econdmica v evitard o controlara cualguier abuso
que personas o empresas hagan de su posicién dominanfe en el
mercado nacional. '

HO0 WO |LAOWISIBa| MMM



SR g |

La ley delitnitard el alcance o /2 libartad econdmica cuando asi /o

exijan e! interés social, of ambisrte v el patrimonio cultural de |a
racion.”

"ARTICULG 362.- &1 sistema tributaric se funda en fos
principios de equidad, cficiencia v progresividad,

L&s leyves tributarias 7o se apiicaria con rotroact; vidad.”

5¢ explicard entonces cémo 93 normas acusadas violan los principios

constitucionates mencionados ol | IMPDORer una presuncion de mala fe, gue por Io
demds es de derecho Yy no admite prueba an contrario, en las actuaciones de

los particulares, considerando com woevasaras a ciertos contribuyentes de nleno

dereche; al vulnerar el derecho de igualdad, dande un tratamiento igual a los
desiguzies; y obviar a los principios doe ecuidad tributaria y 10s conceptos de

Justicia y equidad en s coniribuc: Gr & 20 publico, junto con ia I:oenad de
empresa.

i
a5

a0

3.2.- DE LAS VIOLACIONES £ COMCRET

3.2.5.- DE LA VIQLACION A" - DERECHS 4 LA IGUALDAD:

No obstante el articuio 13 do |z Constitucian Politica ha
las personas nacen fibres ciguales ante la ley, y que deben recibir la misma
proteccion y trato de lag autoridades, 'a jurisprudencia ha Sido unanime en
cuanto a la relatividad de este derech @, en «f sentido de que no puede existir

Una igualdad absocluta, v por tanto los ‘quaies deben ser tratados comao iguales,
y los desiguales como des; guales.

consagrado que todas

"Aunque el articulo 13 constitu icionz! prokibe la discriminacion, sin
embergo autoriza V. justifica ef trato diferenciado, cuando
éste, vy los sdpuesios o= hechc que dan lugar a él, estin
provistos de una justificacién objeliva y razonable, la cual
debe ser apreciada seqgun lz finalicad v los efactos del tratamiento
diferenciado.” (Resaltado fusa de taxto) (H. Corte Constitucional.

Sentencia C-665 del 12 de noviempre de 1998, M.P. Dr. Hernando
Herrera Vergara)

" esta demanda, las normas acusadas
stan dando un tratamiente, igual —iz penhibicion de la deduccién de intereses

€n l0s términos de los articulos acusados— o 405 categorias de contribuyentes
que son definitiva v realmente

ciztintos vy que por tanto deberfan tener un
tratamiento también distinto, o saber: £ primero, aque! cuyo pasivo no
obedece a una subcapitalizacion, sinn Gue por el contrario, es una necesidad
econémica real del negocio; v el sequrdo, aquel que efectivamente estd
subcapitalizando mediante présiamops con e fin de disminuir la base gravable
del impuesto sobre Iz renta. .

Siguiende 1a linea de anaiisis axpunsiz o
5

GO0 WOD" [IAOWSIB| mmm



Como se observa, son dos Lipos de contiibuvente
l

pasivos sirven dos propdsiros Giferantes:

roductivo ara  generar rertas.

P ;P g ;

radicalmente distintos, cuyos
e uno es financiar un negocio
trabajo y desarrolio contribuyendo  al
mejoramiento integral de la ecenomia nacional: mientras que el otro busca

erosionar la base gravabie de 54 impunsto sobre [a renta y con ello evadir e
bago de sus impuestos.

Le donde, la idéntica $ancisn, -cary dos tipos distintos de contriduyente,
deviene en una vulneracion al derecho a la igualdad que se pregona en el
articulo 13 de a Constituciin Pulitics, &n los reconocidos términos de |3
reiterada jurisprudencia de |a H. Corte Constitucional.

Y 25 que imponer a la primera calegaria de contribuyentes, que son los gue
por lo demds actdan de buena fo Y sin tener los fines presumidos por ei
legistader, una carga tributaria como o es (a prohibicién de deducibilidad e
HNos gastos cdiertos vy leditimos e iog que incurre v que afectan su renta,
porauve hay otros contribuyentes, distintes, que actuando de mala fe pretenden
evitar el pago de los Impuestos 5wy cargo, resuita no solo un total
desproposito sino que ademas evidonsia una grave violacidén al principio de ia
iqualdad, al dar a dos tipos de contribuyentes rey! Y esencialmente distintos, el
mismo e igual tratamiento sanconatoris,

Por cllo, al dar la norma un mizmo fratamiento -que por lo demds resuita
sancienatorio, injusto e ineguitativo - g un contribtyente gue no es evasor que
a aquel que si 1o es, ambos en situacicres y condiciones reales definitivamente
distintzs, resulta a todas fuces coniraiio ol derecho Constitucional fundamental
@ la igualdad; mds atn cuanco o primero actla de buena fe, bajo una
situacion real de necesidad cenveriancia econdmica licita, mientras que gj
sequndo actla de mala fe buscands cefraudar al fisco.

La mayor evidenciz de la violacicn a! crincipio de la igualdad con lag normas
qlie se atacan, se encueontra en s ProfFa rnotivacion de la disposicién en la
medida gue en esa motivacidn S TECOnGCe ¥ oexpresa gue hay dos tipos de
situaciones distintas, siendo una e cllas 1a que genera el efecto evasor que
podria evitar la norma que, sinv ermbargo, termina quedando aplicada para
fodos, sin distingo, pero sienda distirtos,

Transcribo resaltando:

"Asf las cosas, el actua! fratamiento tributario de los intereses ha
contribuido a la no capiralizaciin de las personas juridicas ¥
entidades, lo que ademds de afectar la prenda general de los
acreedores de dichas porscnas Juiidicas y entidades, ha erosionado
la base de tributacidén dol irmpuesto sobre la renta, sobretedo

cirandy  los  acresdores  con sociedades o entidades
extranjeras, 9 personas cosigentes en el axterior. sequn ef

cE50, "

-]
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3.2.2.- VIOLACION £ GEBIDD BROCESD, AL DERECHO DE DEFENSA Y
e CONTRADICCIGN:

Las riormas cuya inconstitucionalidad =e damanda no estaban inciuidas cn el
proyecto presentado por e Gr--‘;-:’e“r.“a F\f:*('i-:mzal al legislador sino que fueron
Insertadas en la porencia pars el ; azr debate del Proyecto de Lay No. 166
dc 2012 de la H. Camara de Roore '1;;'_;-'*% y No. 134 de 2012 del H. Senado
de la Repiblica. -

La razdn expresada de iz inclesiin oo <;‘-c;ta norma fue la de evitar que los
ront,:buyentos subcapitalizaran las sore tae ¢s, crosionando por ese medio |3

ase gravable del impuesto sobre '3 TCRL2 Al prestar recursos a las sociedades
en lugar de capifalizarlas, nor la naturzicsa deducible de los intereses que
pudiera pagar la sociedad sabre sues NUSIvos v por ello se incluyé en el capitulo
de normas anti-evasion, segirn se
proyecio

desprende de |a primera ponencia del

La estructura de i3 norma, entaroos, supone —<in ser ello cierto- que cuando
un contribuyente toma un c.f‘f_“:d-ittf on lugar de capitalizar su valor, esta
evadiendo impucstos v asums ave s secios de las sociedades en Colombia

tienen la obligacidon de capitalizerizs, ten‘ando prohibido prestaries TeCUrses:

pero, ademds, oue todos los o srtnbuyentes, adn aquellos gue no son
scciedades, deben preferi- la Canitalizasion a los créditos, de una parte y de
oftra, puramerte arbitraria, que =i mite l2cal para tomar créditos S, para todo
contribuvente, mdepemm wWomante  do sy naturaleza,

estructura o
COMPOSICIon, v de que sea Bersana natural o juridica ¢ en esta Utima categoria
de que zea una sociedad o ma entidad s'n animo de tucr 0, es de tres veces e}
valer de su patrironio fiquido en el afis =nterior a aquel en el cual tomé el
Crecitn o pagé los intereses def METO

Ahora bien, en cuante Iz capitairacion forzosa, no existe en la estructura
economica del pais ni hay limites de. endoudamiento para los contribuyentes
carrientes (los que nao realizan actividadec controladas por el Estado) v por
esto, no es posible, sin violer el dobida procaso, imponer una sancién a

quiencs actitan conforme a derocho Y Omands por via de presuncion gue impide
a lus afectados Cjercar su derecho g o

‘e defensa y a la contradiccién de las
nruebas.

7 es que el legislador, con las norme LLe se gtacan, establecié una presuncion
de derecho, de aquel'as qu2 no adnavten prueba en cont rario, segun la cual
fodo contribuyente que teme criditos por valor superior a tres veces sy
patrimonio liquido en el 2o apirrior ¢sta incurrierdo en un comportamienta
dcloso, de evasion fiscal POr suirapinizacidn v por tanto pierde el derecho de
decucir los intercses que llegare a Pagar por los créditos en exceso de ese
monte, sin derecho a cemostrar o justricar el endeudamiento ni a probar ia
razonabilidad de su comperamientn afnprasarial o comercdal.

f“

\x;
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sta, en ditimas, es una norms ErTievasion ~segun fue calificada en el

proyecto de ley presentado- Y [P0 lanto su efecto es considerar a todo

contribuyente que estd cn osa situscidn de hecho, tomando créditos por mas
de tres veces el valor de suo pa

trimonic fiquido, un evasor al cual hay gue
aplicarie una carga sancionatoria, delando de lado e hecho gque, segin |as
nacesidades y el trafico empresarizl rean, existen contribuyentes que realmente
requierer de financiacidn para desarrollar sy actividad, que no son evasores ni
pretenden serlo v que finalmerte no pueden n

il podran probar la razonabilidad
de su endeudamiento por quedar enfrentados a una presuncion de derecho,

violando su derecho a la defensa y @i de contradiccian,

kn cfecto, o logistador presumid de desecho, que todo centribuyente con
deudas superiores a tres veces =, patiimonin tguido estd evadiendo Impuestos
y defraudando al fisco, y esta presuncicon no hace otra cosa aue imponer una
caraa desproporcionada e ineavitariva o aquct contribuyente que estd actuando
ronforme a derecho, que no ecta wvesiondd impuestos v que ha quedado sin
rosibilidad de demostrar ta correccidn diz su comportamiento.

Por elfo, cuando 12 norma ro rertuts al contribuyente demostrar que no esta
wvadiendo impuestos vy GQue S D3Lvo €3 necesario para desarrollar su
empresa, viola el articulo 29 de ia Conatitucion Poiitica al no permitirle ejercer
5u gerecho de defensa v ¢ontradice én

Pero, ademas, la norma acuvsada deterinina UN3a sancion sin proredimiento
previo o juicio reglamentado y sin gue exista una norma o disposicion de
curacter legal o constitucions! que a establezca, la permita o ia justifique en la
medida que, aun despuds de o vigentia de la norma, no existe ninguna
disposicion de ningtn orden guLe Gbifoue @ la capitalizacidn de las empresas o
limite la capacidad de endeudarmicnts de los contribuyentes, con lo que a
sancion termina siendo aplicada a auicnes, por ostar ejerciendo sus derechos,
estan justificados on sy comportamiento v por tanto no pueden, desde e punto
de vista constitucional, ser sancionados.

3.L32.- DE LA VIOLACIGH &5 La PRESUNCION DE BUENA cE:

Ef principio de presuncién de bucna f, aue ha sido consagrado en el articulo
83 de fa Constitucidn Po'itica tiene “nric efecto directo para el Estado la
obligacion de probar la mala fe para sancionar,

Este principio constitucicnal ba resultads palrmariamente vulnerado con la
inclugion de la norma que aqui se demandg, en la Lev 1607 de 2012, como se
explica a continuacion.

En efeclo, el proyects de ley oresentadn nor el Doctor Mauricio Cardenas
Santamaria, Ministro de Haciends y Ciridito Phblico, la norma acusada no se
encontraba incluida. Sin emdargo, on s ponencia para el primer debate del
Proyecto de Ley No. 156 de 2012 de la o Caimara de Representantes; y No.
134 de 2012 del H. Senado de i Renlihhca, fue adicionada, segin se
desprende ael texto del mismo, que a2 continuacion trascribo resaltando:
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¢ Incluye un nuevo articuio medionte ef cual se adiciona el
Estatuto Tributario, que pasza o soec el 93 dz la ponencia, con el fin de
consagrar una norma de .5.:1..-'9c;rp:’;".a-.ffza.rt;'c'vn en virtud del cual la
porcion de lus intereses Gencredos con ocasién de deudas CUyo
moento total exceda la suma resultante de multiplicar por 3 e/
patrimonio liquido def contrivuvenie a 31 de diciembre de/ afo
inmediatamente anterior a aquel en el que se generen dichos
intereses.

En la aclualidad muchac werconsg Juridicas y entidades
prafisren financiar sus nh’mmu:smse-:-, mediante créditos (en
muchas ocasiones etorgacios por sus socfos, accionistas o
partes vinculadas), v no modiznre capitid, desido al cardcter
deducible que Henen 'os inferoses generados con ocasién de
dichios créditos. Asi jas cosas, ol actual tratamiento tributario de
los intereses ha contribuido a ia o capitalizacion de Jas personas
juridicas y entidades, lo Gue ademnas de afectar Iz prenda
geneiral de los acrecdores

de dichas personas juridicas y
entidades, ha erosionado iz hzse de tr ibutacién del impuesto
sobire la renta, sobratodo cuar c”o it5 acreedores son sociedades o

entidades extranjeras, o personac residentos en el exterior, seqin el
Caso, o

Como quicra que, y seqin se ha exbresado, no existe norma legal alguna que
impida a los contribuyentes tomor orécitos por mavyor valor que el de tres
vooes su patrimonio liquido y la pronis H dficacion de la norme advierte que ia
erosion fiscal se prodice princizalmonte cuando 1os acreedores son C residen
en el exterior, la no deducibitidad o to. L intereses

L

52 convierte en una sancién,
aue rompe la presuncidn da hucre fo  ai convertir en evasores, por
subcapitalizacién, a todos aquellos Smpresanios que tomen créditos por mas de
3 veces su patrimonio liguido.

La adicion de este artizule ;o SEnan so dessrende de o anterior, se debe
basicamente a que e Ieg:sic.-cor nresum.o ¢ derecho -toda vez gue no admite
prueba en contrario- que el contrinurente -ya bien sea una persona juridica o
una natural, lo que resulta absurds- cstd actuando de maia fe ai endeudarse,
con el fin de subcapitalizar, di: SMinuyInce asi la base gravable del imouesto
sobre la renta con la deduccién de los inrereses o afectando {a prenda general
de los acreedores, con el fin Cltims de vadir impuestos, ain mas teniendo en

cuenta que la nerma fue inciuide dertra de un capitulo denominado "NORMAS
ANTI EVASION”,

Pucsto de otra manera, pare ol nislador, toda norsona, natural o juridica,
CUYC pasivo supere 12 sima resyltants A- muitinlicar por tres (3) el patrimonia

Hquido de! contribuyente = dxodidombre del afio anterior, esti
cubcapitalizanda para evadi- nmsusslos, v por lo tanto, habria que aplicarle la
norma anti-evasién mencionada, sin considerar que el fin del contribuyente al

endeudarse pueda ser uno dm'_iﬂl’_f) al e la evasion,
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En efecto, con la aplicacion de 12 NGNS se impone una carga tributaria injusta,

desproporcionada e meguitativa a los cortribuyentes que requieren de
financiamiento para deszrrolar SLoebjetn social -que en muchos de los casos,
dichos financiamientos, que por o damas resulten a todas luces licitos,
provienen en su totalidad de entidades inancicras, v que no de sus socing 0
accionistas o vincuiados- Yy 0o fo hacen por razon de la deducibilidad de los
intereses generados con ocasion a los mismos, ni mucho menos con el fin de
afectar la prenda general de log acrezdores ni de erosionar la base de
tributacidén del impuesto rL‘Jbre la renta sinn gque, por ef contrario, la realidad

©CoNoMmica, ya pien sea de negooio, part?c'\ii._r-mcnto, 0 del pais, en general,
obligan a que las pParsenas,

Q.e NG pocas veces tienen upa imposibilidad
hnanciera para capitalizar sus cmpresas, tengan que buscar financiamiento
mstitucional o no para peder llovar o cabo y desarrollar SUS neqocios,

Resulta entonces Gus, @ manera de efemoio, 51 oun contribuyente cuyo nasivoe
2 favor de entidades Finan ncizrRs cowmn 9 son los Banees, supera el
resuitado de multiplicar por tres {2} s patrimonio liquido a 31 de diciembre
del ano gravable inmediatamente ante-or o, considerando que desde luego dicho

Pasivo genera intereses a fuvor de 2 entidad financiera y estos intereses son

efectivamente pagados por eques, esio es, que ¢l gasto contable realmente
existe v es pagado, entonces e! 'ec Gigiudor asume v presume de derecho gue ej
contribuyente estd subcapitalizanoo can i fin de disminuir 1a base gravable del
Iimpuzsto sobre la renta, v no oo desirrotiar sy negocio. £n consecuencia, con
la aplicacion de 1a norma s inc rernenia la utilidad fiscal det contribuyente (sin
que exista contahble o realmente} aumentando, sin fundamento contable o
economico  alguno, la base grovelle del impuesto sabre la renta, v,
consecuentemente, creande un smpuests adicional sobre toda

cuma gue
supere el resuvltade de muitipicar cor tres eu patrimonio liquido a 31 de
diciembie del afio gravabloe mmediatanento anterior.

Mas grave aln resulis que & contiatyente ni siquiera tenga la oportunidad de
probar en contrario que cichos pasives ne tienen objeto de subcapitalizar de
ninguna manera 'a sociedad.

Asi pues, ol hecho de presumir o derecho al ¢ contribuyente como un evasor, vy
cercenarle su posibilidad de probar en ~cntrario que los gastos por concepto de
intercses que superen el monto reterminado en la norma ro fueron praducto
de una subcapitalizacion, impide injucsta e inequitativamente Ia deduccidn de
UN-gasto cierte, aumentando por ung parte, vy sin atender ia realidad
economica del negocio, la base cravedie del impuesto sobre la renta al crear
ura utiidad fiscal cortablemonte nexistente; v opor otra parte, crear un
impuesto que grave toda suma aire surore of resultado de multiplicar por tres
or patrimonia lquido de! contri ouyeEnte en los términos establecidas en la
norma, sin tener en considoracisn el 6o o el ebjativo del pasivo.

[

n suma, la norma acusada resu'tc u“tca‘.-’;tLifoiGMl toda vez que su adicidn se
finco en una presuncién de dercel o hochs por ol legisiador, consistente en que
tedo contribuyente cuyo pasivo supere i suma que resulte de multiplicar por
tres (3) su patrimenio liquido a J1 de diciembre del afic inmediatamente
anterior, es un evasor que actLd do maia fe con el fin de subcapitalizar,
erosionando la basc gravable del Ta2sto & la renta y disminuyendo 1a prenda
 fgereral de acreedores, Y Por esto, 2 manera de sancidn, no podria descontar

e ? A,
S E
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los intereses correspoendientes a csos PEsCS, sin importar el origen o
proposito del gasto.

Presumir entonces que o contrizuyente busca evadir impuestos mediante el
endeudamiento, subcapitalizando, v no permitir probar en contrario el objeto
del pasivo, es presumir de derecho i ma'a fe del contribuyente, vy en
consecuencia, contrariar la Carla Politicy al fanorar y trasgredir la presuncién
de buena fe que rige nuestrs ordenamiento juridico.

fv_)

S G- DE LA VIDLACION A Lo COMIERTOS DE JUSTICIA Y EQUIDAD

M EL DEBER OF CONTRIZIR

L

Las normas acusadas, al dar un tento raal o dos contribuyentes que se
encuentran en situaciores distintas res,itn inz2quitativo v viclatorio al derecho
a la iqualdad, en términos denargles ae derecho por una parte, y en términos
tributarios por la otra, sino que adorras vilnera los principios de justicia y
equidad de! deber de CONrtilir, cormo <o cvplica a continuacidn,

Las leyes deben reconocer las reaiidhres facticas, socio-econdmicas y juridicas

del pais en el -cyal son cromuiciadas, v deben resultar harmoénicas en tal
sentido. Las normas aqui acusadas ro o han hecho, v han ignorado esos
factores.

cl legislador no puede asumir —<jir 4l menas permitie al contribuyente probar
en contrario y ejercer su derecho =

ai cehido proceso, @ la contradiceion y a la
defensa- que todo pasivo quz supere tres vecns el patrimonio liquido a 31 de

diciembre del afio anterior tenge €l propdsito de subcapitalizar y con ello evadir
impuestos.

No pocas veces en Colombia Lng persuna de bajos recursos que constituya
legitimamente una microempresa ¢on Un Mithn de Pesos ($1.000.000) en

septiembre del afic 2012, y gqus en crero de 2013 logre obtener un préstamo

con un banco por Diez Miilones de Fpens ($1C.000.000) con el fin de adquirir el
C

apital de trabajo para desarrcilar s 2mpresa. Esta persona, que no tiene los
FeCUTrSos para comprar la maguinarie quo e pe

o

:rmita desarrollar sy empresa, ni
tiene el dinero para capitalizar su sociedad, ni busca erosionar 1a base gravable
del impuesto sobre a renta ni afectar la prenda general de sus acreedores,
requiere cel financiaraiento oxterro pUra poder trabajar. Sin embargo, tendra

la prohibicion de deducir los irereses Gue por ese préstamo pague, porque

supera un limite arbitcariamoente impuesto por fa ey, en virtud de Ia
presuncion de la mala fe del conlrinuyante.

Tampoco es difici! imaginar una Gran emoresa gue por fa magnitud econémica
do sus negocios requicra coastantemente de incwrir en financiamiento
EXterno, y cuyo pasivo a. favor do c-ddades financieras supere el lirmite
irmpuesto por el legislador. Esi coatnibuvente también estard cobijado por ia
sancion consistente en lIa prohitcion e deducibilidad de los intereses que
POr su pasivo pague, no obstunts ng Dusque erssionar la base gravable def

ouesto sobre ia renta, ri disirinr Drenda general de sus acreedores.

Un ejemplo ilustrativo del cfacin pracaoe deda norma es el siguiente:
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1.~ I contribuyente tiene COP 10.090. 099 de capital (K).
Z.- Toma créditos (P) por COP 1.000.0040. 200 (P)
3.~ Adquiere activas (A) por COP 1.000 220,000,

4.~ En consecuencia, tiene un ratrimonio beuto (P'B) de COP 1.010. 000.000
(K+A)}.

S.- Asi mismo, tiene un patrimonio Heptico (P'LY de COP 18.060.000 (P'B-P)

8.- Bl crédite tizne perodo de Qratiz de un (1) afio durante el cual solo se
pagan intereses v no se aboneg 2 capital,

7.- Los intereses, que son un dasis (G, por el crédito durante e primer afio

valen, a la tasa ordinaria de los créditos de libre inversidon, COP 290.000. 000.

8.~ Los ingresos (Y) del con ribuyenna [.a ¢l ario, estimados para atender e

servicio ge la deuda, y efectivamopia rop! oidos durante el ejercicio, son de COP
300.000.000. '

2.~ La utilidad del pericde para 2 contribuyente es de COP 10.000.000 (Y-G)
supuesta la inexistencia da otros Gastos on el ejercicio.

10.- La tributaciér en equidad, para cse cortribuyente, debe ser sobre la
utitidad generada en oy actividad cormercial, es decir de COP 10.000.000.

“2.- De acuerdo com la norms que =e aiaca, el contribuyente solo puUede
deducir de la renta los intereses que corresponden a COP 30.000.000 con ia

Mmisma tasa ordinaria calculads Pz o totatidad dal credito, o sea la cantidad
da COP 2.700.000.

2.~ Lo base para la renta r.‘ei centrituvente se eleve de COP 10.000. 000, que
25 su renta real, a COP 291.300.900, ¢ue o5 una renta Gue jamas percibid, lo
que rempe togo v cualavior princip'::) FEN-TaY ,dan tributaria.

L suma, impedir |a deduccion de wnas irtoreses efectivamente pagados, es el
G2 crear una utilidad fisca! que contatie y realmente no existe, pero que si
irrzrementa sin fundaments la Sace cravable del impuesto sobre iz renta. En
otras palabras, el contribuyents trivutars cobre una renta que jamas tuvo.

Asi mismo, crea  un mouesto  adicianal ozl gravar unos gastes que
efectivamente existicron, perce que ro pdeden ser decducidos porgque el
lzgistader presumic fa mala fe de contribuyente al asumir que busca defraudar
ai fisco sl superar ¢! limite arbitrarizments HMpuesto sobre su pasivo.

En estos €asos nos encoriramss Seqfe o una realidad social, factica Yy

ono mica:
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Dos contribuyentes que requieren del financiamiento -el cual puede incluso
tener la totalidad de sy origen en las entidades financieras~ para poder
desarrollar su empresa. Ningunn de etas busca erosionar |3 base gravable del
impuesto sobre la renta, - ningunc busca  afectar ia prenda general de
acreedores, y ninguno busca, de ninguna manera, subcapitalizar. No obstante,

ambos estan cobijados por una norma que los presume evasores, sin que
puedan probar en contrario.

Lstas realidades estdn siendo cesconocidas por el legislador al prohibir la

deduccién de los intercses nlos dimites  establecidos basado en una
presuncicn de derecho sohre 1a mala ‘¢ del contribuyente, todo o cual resulta
enormemente injusto e inoGuitative.

Y es que el efecto de impedin fa doducaidn de coos int -ereses es el de crear una

ulilidad fiscal, que contabje Y oreatmeris no existe, perc que sf incrementa sin
fundamento la base gravabls de! - npueslo 2ohre |a renta. Adicionalmente, crea
Un imnuesto adicional al gravar unos gastes que efectivamente existieron, pero
que ne pueden ser deducidos porgue el fegislador presumio la maia fe del

contribuyente al asumir que buzca defrauzar al fisco al superar el iimite a su

Pasivo arbitrariamente impuestc. Ezoo anterior ignora, a todas

luces, los
conceptes de justicia y equidad en of deheor de contribuir.
J ¥

En  consecuencia, obligar al coatr uyente @ tributar sobre una renta
tnexistente, que jarnas percibin, e indudabiemente inequitativo ¢ injusto
tributariamente, teds ves Gud o0 esid sancicnando a un particular por una
presuncién ae derecho mediante tual 2l jagisiador ha dado un tratamiento
de evasor a quien no o £S5, Sin parmitinie nroehar en contrario,
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i la Repiblica de Colembia, con ranga constitucional, existe el derecho a la
libre empresa e encuentra sy Jesarrollo en la posivilidad para los
gobernades de realizar las ac tividades empresariales en las que tengan interes,
y de las gue pretenda obtener utlidy des, sin otras limitaciories que las que le

impongan ta Constitucidn y las levas, v desde tuego el bien comun reconocido
por ellas.

No existe disposicidn de cardcrer generat alguna de frente a los empresarios en

Celombia que los cbligue, cuands asumen la forma societaria para sus

Negocios, a capitaizar esos enros SOLIEIINOS on mayores 0 Mmenores niveles,
szlvo tuando se trata de aclivinades evpeciales e

EStaLO para fa D"OteCCiUﬂ dad ble Pash T}M['\

N las que tiene interés e

Tamoaoco existe disposicién alcu-a QUi im."‘.ida a los socics de sociedades

comerciales prestarles dinorg on higoy de ¢z pitatizarias, o en el evento de
hacertes préstarmnes, cobiraries irs arases 2 las tasas de morcado,

La nerma de s que se trata estahicre Una presuncon oculta de ilicitud en las
actividades que desarroilan los entoc cam werciates, en la medida que desconoce
[a aedurcidh que corresponiz a los niereses pagados por créditos, cuando los

I

trecitos valen mas que tres veros of natrimonio Hauido de estos entes, como si
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tomar creditos en e mundaoimoedoerne, ner valores suiiperiores al patrimonio, no

fueren zctividades licitas ¥ como st dos socios de |3 sociedades no pudieren,
s oae las que sean socios recursos para
desarrollar su actividad mercantil, sin capitalizarias,

lisremente, prestarle a las sodiedade

Como guiera que no estd profinide en s feplblica de Colombia tomar créditos

por mas de tres veces gl pairimanio de fus deudores, ni que los socios
prefieran prestar recursos en hgar de canitalizar las sociedades en las que
tiernan aportes, fa norma GLC sanciona esos comportamientos, sin estar
prohibidos, resulta inconstiticions|.

"Ha de notarse que 3l la ntzacion a2 legislador fuere la de fomentar Ia
Capitalizacidn de las empresas, ! resto de a reforrma tributaria no hubiera
endurecido los Lributos por. ecos comporiamientos, camao lo hizo al gravar la
cepitalizacién con prima, ‘de manperq gue la sustancia de g norma es
simpiemente sancionatoria ¥ par ende inconstitucional

3.2.6.- DE LA VIOLANION A FOTNCIRID DE EQUIDAD TRIBUTARIA:
&l principio de equidad tributars 4 stco conte
finca en el derecho a I iguaidad consagrado en el articulo 13 de |a
Constitucidon Politica, paro apicado purtuaimente al sistermna tributario. Y es por
esto que fa linea de andlisis da |3 viclecion al principio de equidac tributario se
encuentra  estrechamente  relacionad. ton 1o ya expussto en el acapite
Znterior. :

mplado como un principio que se

La Constitucién Politica hya- celziplecido en su articule 363 que el sistema
tributario  deberd fundarse en o piincipios  de  equidad, eficiencia Y
progresividad. En efecto, la #. Crrie Constitucional se ha referido en
numerosas acasiones a estos principios, como Io hizo mediante |a Sentencia C-
094 de 1993, con ponencia rp! Docter José Gregorio Hernandez, en los
siguientes térmiros:

“Ahora bien, e principio de  eguidad tributaria acusa un
parentesco intimo con el deracho 5 la igualdad que contempla
el articuls 12 ibidem, con ja diferencia de que mientras éste
cosresponde al universo general ce oo hatitantes del pals, aquél por
SU parte es propio del émiito tributario. Empero, frente a tal
distincion la ligazon armonica que cobija a la equidad y a la igualdad
dentro del campo impositive se mantiene incélume. En este sentido,
siguiendo el plantearnienio cristotelico {a equidad se asimila a [a
iguaidad quea debe presidir triio o relaciones interpersonales como
les hipdtesis juridicas. Sobre ef tema de la fquaidad esta corporacion
ha sostenido:

El objeto de la garantia ofrecids s ‘oda persona en el articulo 13 de
la Carta no es el de construic 1in crienamiento juridico absoluto que
otorgue a todos idéntico trato denfro de una concepcion matemadética,
fgnorando factores ce divercidsd que o exigen del poder publico la
prevision y la préctica de raroraiies distinciones tendientes a evitar
que, por la via de ua jouakitarivro clego y formal, en realidad se
establezca, se favorercn ¢ sp acrsciante la desigualdad. Para ser
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chietiva yjusia, f» recla de n wua,dad ante la f=y no puede
desconocer an su deterin auions tales fact@res, Y@ que eflas

reclamann mgu,’arwﬁ Sistinta para ‘enémenos y situaciones
divergentes.

La igualdad exige el misms frare para los entes v hechos que

e encueniran cobifadss baio wna fisma Ripstesis y una
distinta  reguiacién  res vechry ole los
caracteristicas d’esxfguafea,
las cuaies actidan,

que  presentan
bien por las condiciones en medio de
ya por las circunstancias particulares que los
efectan, pues unas U otras hacen imperativo que, con base en
criterios proporcionados aaueiis, of Estado procure el equilibrio,

cuyo sentido en derecho ro oo cira cosa que Ja justicia concretg”
(Resaltado fuera de textos,

En iquales términos se Pronurcid 'a Sain Plens de Conjueces de esa Alta Corte,
comno sigue:

"Los principios esenciates o naitraleza tributsria recogidos en las

constituciones modeornas auos Jd0En que todos deben contribuir al
sostenimiento de! Fsrado. =i rer onacintiento del principio de
equidad impone gue los frifii ?5 Zean generales e iguales
Cuando las condiciones or faxs Jie g2 obhiliene I3 renta saan

Simifares v se disfrute clfective o polencialmente de los mismos
bienes publicos.”

(H. Corte Constitucionsi, Sentency T-10EDA del 08 de octubre de
20G1. Conjuez Ponent=. Dia. Lcy Cruz de Quifiones 7.

Lo ese sentido, el principiv do ocuidad wibutario se ve igual y flagrantemente

vulnerade por los articulos cermarn: iaces, que han inobservado ¥y concuicado los
Brincipios mencionados.

7 es5 gue la carga que ha irmnueste ¢ - “sisiador con fas normas demandadas -
la prohibicién de la deduceion ae intareses en 10s términos de los articulos
acusados-  ha  puesto  en Iuaidod de condiciones tributarias a dos
contribuyentes que se encuer.t_;d{‘ en situpdores e hipdtesis muy distintas,
LOmMo ya explicaba: Uno que ofecy Wermaente se encuentra bajo la presuncidn
hecha por el lepis'ador laquel contricovente (que busca erosicnar la base
gravable de! impuesto sobra |3 rene a>r4tre Dires); v etro contribuyente que
realmente necesits de financizcign >
sacial,

cna con el fin de adelantar su Objeto

En consecuencia, por virtud de D ge eguidad en materia tributaria,

estanlecer un tralo igual 8 esing o contribuyentes que se encuentran en
hipotesis, fendmenns v circunstancise, distintas, v de los cuales la Mayoria
simplemente estd actuands confo A derecio resulta a todas luces violatorio
de las normas constitucionaies LY r“.-i;:‘:s alin cuzndo ese trato igual consiste
basicamante en una desprog::or:ioml warge 3 titufo de sancidn que les da a los

aos, siendo distintos un tra wmnien's dw cvasor de Impuestos, no abstante uno

- de ellos no lo sea, pero no cueds piobirla,
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CUARTO: SCLICITLD:

En  considerarion a los mativas el expluestos, me permito  solicitar

respetuosamente a  esta Honorablie  Corte, se  sirva DECLARAR LA
INEXEQUIBILIDAD por INCOMETITUCIONALIDAD de los articuias 118-1
del Estatuto Tributario y 102 de la ley 1507 de 2012 aqui acusados.

QUINTO: COMBETENCIA B2 LA 4. CORYE COMSTITUCIONAL:

El articule 109 de la Ley 1609 de 2012 vy el articulo 118-1 del Estatuto

Tributario son textos normartivos Cxpedidos por el Congreso de la Republica, de
manera que ta Corte Constituciona! es cermpetonle para conocer de |3 presente

accién, en los términocs dat numaral 4 del articulo 241 de |3 Constitucidn
Politica de 1991,

SEXTD: NOTIFICACION £5]

Bl susecrito recibira notificaciones er iz Avenida Calle 72 No. 6-30 Pisp 13 de ia

Ciuoad de Bagotd v en la secretardi deo wpan Honorabel Corporacion.

Respetuosamente,

T J

R ’,: LN N

4

7 -
JURGE DANIEL CARRERG JIMENER
CC. 79.145.296 de Usaquén.

FAN
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Honorable Magistrado .
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO P
E. S. D Lo

REFERENCIA:  Accidn pebiica o= ncorstitucionalidad  centra ef articulo 109

de la Ley 1607 de 2012, que adidjono el articulo 118-1 al
Estatuto Tributaria C\

EXPEDIENTE: D-10065 '

ACTUACION: Escrite de subzanacidn

JORGE DANIEL CARRENO JIMENEZ, mayaor de edad con domicilic en esta
ciudad, ciudadano celombiano, idertificado con cédula de ciudadania Nao.
79.145.296 de Usaquen, en calidad cde DEMANDANTE en la accién de
iInconstitucionalidad de Ia referencie, respetuosamente ante Usted y dentro de

la oportunidad l2zgal para hacerio, me permitc presentar ESCRITO DE
SUBSANACION de |a demanda coma sigue:

PRIMERO: EN CUANTO A LA DEMANDA EN UN SENTIDO GENERAL:

1.1.- DEL REQUISITO DE CLARICAD:

1.1.1.- La norma anti evasion Gue <2 ataca por inconstitucional y que fue
promulgada —segun la ponencia pera los debates que se dieron tanto en la
Cémara como en el Senada— Para evitar que los particulares utilizaran el
procedimiento de tomar créditas fara erasionar la base impositiva en la
modalidad de subcapitalizacién, cuando se trata de socios de sociedades o de
acreedores extranjeras cbjetivamente establece, sin ninguna discriminacion, la
imposibilidad para las contribtyentes de solicitar como deduccion, para
depurar 13 base de su impuesto sobre ia renta, ef valor de l0s intereses gue
hubiere pagado por créditos Cby0 mMOnio supere tres veces el valor de su

patrimonio liquido en el afio anterior a3 ariel en el cual pudiera pretender esa
deduccion,

La norma tiene las siguientes particularidades:

* Se refiere por su titulo, a una modaiided especifica v concreta de
interreiacién entre las coritribuyentes: La SUBCAPITALIZACION, gue es
tna figura que solo se puede presentar entre las sociedades Y SUS socios
cuando estos, sean nacionales resicentes en el territorio nacional 0 en el
extranjero o sociedades extrarieras prefieren financiar sus proyectos
mediante préstamos que capitali:arias.
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* Se inscribe en un capitulo ecpecial de la Ley 1607 de 2012, que se
refiere 2 NORMAS ANTI EVASION, y que por tanto tiene como
destinatarios objetivos a aquelios contribuyentes que con su
comportamiento evaden, o buscan evadir, el pago de los impuestos que
les corresponden; v

» Desarrolla, de la exposicidn de motivos ia preocupacion del legislador
por la afectacion de la prenda generai de los acreedores de las personas
juridicas y entidades que prefieren el endeudamiento a la capitalizacidn
y la erosion de la base de tributacion del impuesto sobre la renta de
esos contribuyentes, sobre todo cuando los acreedores sean socCiedades
0 entidades extranjeras, o personas residentes en el exterior, segun e
Caso.

1.1.2.- El derecho de deducir los costos y gastos incurridos por los
contribuyentes para la generacién de sus rentas, que son {as que han de ser
gravadas con el impuesto scbre la renta, aun cuando consagrado en la ley,
tiene estirpe constitucional en tanto materializa el principic de equidad que
consagran los articulos 95-9 y 363 de la Constitucién Politica y desarrolla ios
criterios de razonabilidad y propeicienalidad que ya ha definido la
Jurisprudencia constitucional como jimitantes de las facultades del legislador en
tratdndose de regulaciones tributarizs, en los términos que la propia
providencia que inadmite la demanda lo establece y de la jurisprudencia
constitucional también conocida que legitima fa interpretacion sistematica que
ha sido utilizada por la H. Corte Constitucional para sus juicios de
constitucionaiidad de ciertas normas.

1.1.3.- Entonces, la inconstitucionalicad de la disposicion que se acusa se
evidencia porque aplica normas ANTI EVASION a contribuyentes que actian
conforme a derecho y que no estdn evadiendo e pago de sus impuestos sino
ejerciendo su derecho e la libre empresa, por la via de restringiries su derecho,
que es constitucional, a deducir de sus ingresos ef costo que supone ei pago de
los intereses que les generan los créditos que han tomado para ei desarrolic de
su actividad empresarial y la obtencién de sus rentas Y que no son aquellos a
los que se hubiera podido dirigir fa norma, ni por su tituio, por que
corresponderia exclusivamente a los socios de sociedades que no capitalizan,
Ni por su espiritu por que neo estzn afectando la garantia de i¢os acreedores ni
erosionan la base de su tributacion,

1.1.4.- No se discuten, y tal vez esta afirmacion contribuya a la comprension
de ia demanda, las amplias facu'tades que tiene el legislativo conforme al
articulo 388 de la Constitucién Politica para fiar los elementos béasicos de cada
gravamen atendiendo a una politica tributaria siguiendo su propia evaluacion
SuUs criterios y sus orientaciones en torno a las mejores conveniencias de la
economia y de la actividad estatal, sing que la demanda se presenta,
precisamente, porque el articulo atacedo, desborda esas facultades at
contrariar evidentemente con su texto las politicas del propio legislador
expresadas en las ponencias para los respectivos debates legisiativos,
constituyendo una viclacidn de las limitaciones que la propia jurisprudencia
constitucional ha reconocido al eiercicio d= esas facultades.
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Asi, la politica tributaria €xpresada por ei legislacor en el sentido de evitar que
los socios de las sociedades les presten dineros en lugar de capitalizarias, para
evitar la desmejora de la garantia de los acreederes y la erosidn de la base
tributaria, no corresponde Y no puede coiresponder al texto de!l articulo que se
demanda, que se refiere a todos los contribuyentes, sin excepcion y en
consecuencia sin justificacion ni fundamento para aquellos que no sean socios
de sociedades a las que prefieren prestaries dinero que capitalizar.

1.1.5.- Lo gque se discute y de lo que 52 acusa a la norma es de constituir una
presuncion de derecho, que no admite prueba en contrario, en el sentido de
asumir el legistador que todo contribuyente que tome créditos por un monto
superior a tres veces el valor de su patrimonio liquido en el afo anterior sea un
evasor, al que hay que aplicarle normas anti evasion Yy que el efecto de la
aplicacion de fa presuncién sea ia pérdida del derecho de deducir de sus
ingresos, para llegar a la base sobre Iz que pada sus impuestos, 10s intereses
que efectivamente haya pagado, por créditos que realmente haya tomado vy
Cuyo producto efectivamente haya usado pera la generacion de su renta.

1.1.6.- La norma entendida de; moc'a que s2 presenta es inconstitucional en ia
medida que:

1.1.6.1.- Genera los mismos efectus, cuando debian ser distintos, para dos
tipos distintos de contribuyentes violando = derecho a i3 igualdad:

i) Aquelios que utilizan los prestamos para no capitalizar, afectando con
ella la garantia general de los acreedores y adicionalmente
erosionando su base gravable que son unos, los que pudieran ser
sujetos pasivos de la norma: Y,

i) Los otros, los que no son sorcios cde las sociedades que reciben los
créditos, ni son las sociedades que reciben los créditos de terceros
que no son sus socios (Come de Entidades Financieras) o son
simplemente personas naturales, nque no pueden, sin una presuncion,
ser sujetos pasives de !a norma Y que por ser distintos de los
primeros requieren de un rratemiento también distinto en desarrollo
del principio de la igualdad.

1.1.6.2.- Viola el derecho de defensa y al debido proceso en la medida que no
le permite a los contribuyentes demcstrar que no se encuentran en las
condiciones que pudieran gencrar lcs cfectos persequidos por la norma,
especiaimente la de no ser sujetos pasivos de normas anti evasién, por no
tratarse de soctedades que reciben prestamos de sus socios, y por tanto les

impone una sancién sin norma previa que la establezca y sin garantia de
contradiccion.

1.1.6.3.- Viola el Derecho a !a presuncidn de buena fe en ia medida que
asume, sin lugar a discusién, que todss ios contribuyentes que tomen créditos
por encima de los limites previstos =n i3 norma son sujetos pasivos de ias
normas anti evasion.
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1.1.6.4.- Viola el derecho a la contribuzion equitativa y justa en tanto le
impene a los empresarios el Pago dz impuestos sobre unas rentas superiores
a las que realmente generan, al desconocer la deduccion de los intereses que
Pagan por sus creditos, aun cuando ro los hayan recibida de sus socios ni los
hayan tamado can propésitos de evasién fiscal,

1.1.6.5.- Viola el derechn a la likre empresa de los contribuyentes ai
fimitarles su capacidad de aperar, crecer o desarrollar sus negacios con credito,
cuando el credito no estd prohibidn: Y,

1.1.6.6.- Viala el derechc a 'z tributacion equitativa en cuanto los
contribuyentes que trabajan con crédito pagan més impuestos sobre sus rentas
que los que pagan los demds contribuyentes, sin que, como en el €aso
anterior, el trabajar can crédito esté Frohibida.

Adicionalmente, la equidad tributaria supone el reconocimiento de la realidad
econémica, las rentas gravables de los contribuyentes que trabajan con
credito, son aquellas que quedan daspués de pagar los intereses que causan
los créditos, especialmente cuando esos créditos provienen del sistema
financiero o de terceros, y no de sus socios o accionistas, que es a lo mas que
hublera podido referirse la disposicidn atacada.,

1.2.- DEL REQUISITO DE PERTINENCIA:

Las violaciones a las que se refiere la demanda contra la disposicién acusada
resultan todas de indole constitucicnal, que no de consideraciones legales,
doctrinarias o subjetivas de! actor, asi:

1.2.1.- La norma acusada viola los articilos 13, 95.9 y 363 de la Constitucién
Politica, al vulnerar el derecho a Ia igualdad de dos contribuyentes en distintas
situaciones de hecho; vy, al ignorar los principios de justicia y equidad
tributarics en su facultad legislativa en punto de temas tributarios.

1.2.2.- La norma acusada viola e articuin 29 de la Constitucion Politica que
consagra el derecho fundamental al debido proceso, puesto que impide al
contribuyente no evasor, probar en contrario esta caiificacion, y le impone, sin
derecho a defenderse, una sancién de prohibicion de deduccidn por tal motivo.

1.2.3.- La norma acusada viola el articuls 83 de iz Constitucion Politica que
consagra fa presuncidn buena fe, toda vez que presume de derecho, por no
admitir prueba en contrario, que todo contribuyente se endeuda mas alld de
los limites previstos por la disposicion atacada cen el fin de evadir impuestos,
segun se desprende de los motivos expuestos en la ponencias para los
respectivos debates legislativas.

1.2.4.- La norma acusada viala el erticulo 323 de la Constitucién Politica que
consagra i3 lihertad de empresa, per cuanto limita la posibilidad de endeudarse
sin poder deducir de su base gravable fos gastos cue se generen por concepto
de intereses.
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1.2.5.- La norma acusada viola e! articulo 363 de la Constitucion Politica en no
lo relative a la progresividad tributaria, ya que fimita la posibilidad de deducir
gastos en funcion del valor de! patrimenio iiquido, de tal manera que serdn
siempre quienes menores capacidac de Pago tengan, esto es, las personas de
Menores recursos, quienes deberdn asumir en mayor medida el pago del
impuesto sobre la renta y complementarios, como quiera qgue no podran
deducir los intereses de las deudas que superen el limite establecido, que en
SuU €aso sera siempre mayor a aguellas persanas gue requieren endeudarse en
menor medida pcr su capacidad v mUsculo financiero.

1.3.- DEL REQUISITO DE ESPECIFIDIDAD:

Cada uno de los cargos ha sido precisa y concretamente formutados en el
numeral segundo de la presente subsanacion, de tal manera que resulta
posibie establecer y comprabar la contradiccion objetiva y verificable entre e}
contenido de la norma acusada, y cada una de jos articulos constitucionates
gue viola aquella.

1.4.- DEL REQUISITO DE SUFICIERCIA:

Las razones de la demanda y de !a presante suosanacion, dejan en claro de
queé manera el legistador, con el articuio 109 de Ia Ley 1607 de 2012, que
adiciond el articulo 118-1 a! Estatuts Tributario, violé ja Constitucién Politica aj
imponer a los contribuyentes cumplidos, que desarrollan sus actividades
conforme la Constitucion Politica se los pcrmite, una carga tributaria adicional,
en la forma de sancidn, que consiste en pagar mas impuestos que los demas
contribuyentes por el simple hecho da trabejar con créditos.

Y esta inconstitucionalidad se hace evidente cuardo se contrasta el texto de la
norma con su titulo, con el capituio en e gue esta inserta, con la politica del
legislador expresada en la motivacién para las ponencias para los debates
legisiativos v con la realidad, ya que sicuiendo el ejempiar razonamiento que
trae el auto inadmisorio, lo que gueda clarc es que hubiera sido posible al
legislador fijar topes de endeudamients de las sociedades con sus socios,
nacionales o extranjeros restando deducibilidad tributaria a los intereses
pagados en exceso de los topes para evitar la SUBCAPITALIZACION, como
medidas anti evasiéon, pero lo gque no resuita posible a la luz de las
normas constitucionales examinadas, es haher impuesto las mismas
restricciones y sanciones a los contribuyentes que no sub capitalizan,
que no evaden y que no toman créditos con sus socios, nacionales o
extranjeros, pues en relacién con ellos se violaron como ya se explicd,
tas normas de la Constitucién Politica a las que nos hemos referido en
la demanda y en esta subsanacion,
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SEGUNDO: DE LA SUBSANACION EN UN SENTIDO PARTICULAR,
RESPECTO DE CADA UNC DE LOS CARSOS:

2.1.- VIOLACION AL ARTICULO 13 (PRINCIPIO DE IGUALDAD);
ARTICULO 95 NUMERAL 9 Y ARTICULO 363 DE LA CONSTITUCION
POLITICA (PRINCIPIOS DE JUSTICIA Y EQUIDAD):

El articulo 13 de la Constitucion consagra el principio de igualdad, por virtud
del cuai todas las personas recibirdn el mismo trato de las autoridades vy

gozaran de los mismos derechos sin discriminacién, en condiciones de igualdad
real y efectiva.

"ARTICULO 13. Todas las perscnas nacen libres e iguaies ante fa
ley, recibiran la misma proteccion y frato de las autoridades y
gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacion por razones de Sex0, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religién, opinidn politica o filosdfica,

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o
marginados.

El Estado protegerd especiaimonte a aquelias personas que por su
condicion econémica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta y sarcionarad los abusos o maltratos que
contra ellas se cometan.”

De conformidad con el numeral 9 del articulo 95 de ia Constitucion, los
ciudadanos tienen la obligacién de contriauir al financiamiento de los gastos e
inversiones del Estado dentio de los conceptes de justicia y equidad, es decir,
su obligacion de contribucién tiene como limite los principios de justicia vy
equidad y por lo tanto, las normes de cardcter impositivo deben ajustarse ¥
respetar tal limitacién, consagrada expresamente por la Constitucisn.

"ARTICULO 95. la calidad de colombiano enaitece a todos los
miembros de la comunidad nacional. Todos estén en el deber de
engrandeceria y dignificarla. Fl ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en esta Constitucion imglica responsabilidades.

(..)

9.- Contribuir al financiamiertn de los gastos e inversiones del
Estado dentro de conceptos de justicia y equidad.”

Aun cuando la potestad del legislador en materia tributaria goza de
una especial amplitud, no es absoluta ni ilimitada y por lo tanto, frente
al deber individual de contribuir a la financiacién de los gastos
publicos, Ia potestad legislativa debe desarrollarse conforme a
criterios de justicia y equidad.
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El articulo 109 de la Ley 1607 de 2012 gque ediciond el articulo 118-1 del
Estatuto Tributario, fue expedido en ejercicio de fa potestad del legislador en
materia tributaria, pero la limitaciéon a'll contenida resulta abiertamente
contraria a los criterios de justicia y equidad, asi como del derecho
fundamental a la igualdad, vy como tal, deshorda e limite y el alcance fijado vy
permitido por la Constitucion.

De conformidad con la jurispruderc.a de !a Honorable Corte Constitucional, el
principio de equidad constituye un decarrollo del derecho fundamental de
iualdad en materia tributaria y exige que se eliminen los tratamientos
tributarios diferentes que no tengan justificacidn.

“Cabe reiterar, que e! principio de equidad, comporta un claro
desarrolfo del derecho fundamental de igualdad en materia
tributaria, razén por Ila cual persigue proscribir toda
formulacién legal que consagren tratamientos tributarios
diferentes que no tengan justificacion. Segin quedo explicado,
la equidad se proyecta no sélo desde un punto de vista horizontal, es
decir, en el sentido de que quienes se encuentren en una misma
situacién factica deben tributar de manera equivalente, sino también
desde una perspectiva vertical, en la medida en que el mayor peso
€n cuanto a la obligacion de cortrituir debe recaer sobre aquelios
sujetos que cuentan con mds capacidad econdmica, premisa que a
su vez comporta la manifestacidn def principio de progresividad
tributaria.” (El resaltado es pronio.}

(Sentencia C-913 del 06 de diciembre de 2011. M.P. Gabrie/ Eduardo
Mendoza Martelo. )

"En cuanto al principio de equidad, éste comporta un claro
desarrollo del derecho fundarnenial de igualdad en materia
tributaria, razon por la cual persigue proscribir toda formulacién
legal que consagren tratamientos tritutarios diferentes que no
tengan justificacion, 'tanto por desconocer el mandato de igual
regulacién legal cuando no hay razones para un tratamiento
desigual, como por desconocer el mandato de regulacién
diferenciada cuando no hay razones para un tratamiento
igual’. En este sentido, ha dicho !z Corte que '[e]! tributo
deber ser aplicado a todos aquellos sujetos que tengan
capacidad contributiva y que se hallen bajo las mismas
circunstancias de hecho, lo cual garantiza el mantenimiento
del equilibrio frente a las cargas publicas’, Tal pPlanteamiento,
4 su vez, ha sido recogido en el denominado principio de
generalidad, 'cuyo enunciado implica que el universo de los
sujetos pasivos del tributo debe commrender a todas las
personas que tengan capacidad contributiva (criterio
subjetivo) y desarrollen la actividad o conjunto de actividades
gravadas (criterio objetivo)".
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Conforme con ello, a través de! prinicipio de equidad, se busca
que '‘quienes se encuentran en situaciones similares, con
capacidad econémica similar, soporten una carga tributaria
igual (art. 363 C.P.)}". Segiin lo ha explicado esta Corporacion,
fa equidad se proyecta no sélo desde un punto de vista
horizontal, es decir, que a igus! capacidad de pago, igual sea
fa contribucion, sino también desde una perspectiva vertical,
en la medida en que el mayor peso en cuanto a la obligacion
de contribuir debe recaer sobre aquellos sujetos que cuentan
con mas capacidad econémica.” (El resaltado es propio).

(Sentencia C-198 del 14 de marzo de 2012. M.P, Nilson Piniila
Pinilla. )

En el presente casa, la norma acusada establece un limite para las deudas de
las cuales pueden deducirse intereses, y esto viaia el principio de igualdad y
resulta contrario al principio de equidad desde das enfoques distintos: (i) se
equipara a los contribuyentes que realizan practicas evasivas, con aquellos que
na incurren en ellas; y (i) se excluye de la limitacién de la norma a los
cantribuyentes  sometidos a inspeccion y vigilancia par parte de |la
Superintendencia Financiera sin ninguna justificaci@n para ese tratamiento
distinta.

De confarmidad con la jurisprudencia constitucianal, las demandas de
inconstitucionalidad por vialacion ai rrincinio de igualdad deben, por lo menos,
indicar: (i) los grupas invalucrades; (i) el trato introducido por las normas
demandadas que genera la vulneracion: y (fii) 1a justificacién para dar un
tratamienta distinto. (Sentencias € -101 de 2011, C-913 de 2004, C -1115 de
2.004, entre otras).

En consecuencia, a continuacidan se presenta el analisis respecto de cada uno
de los enfaques desde las que se abordard la vialacion de la horma demandada
al derecha a la iqualdad y a las principios de equidad y justicia.

2.1.1.- Se equipara a los contribuyentes que actian correctamente Y
en derecho, con aquellos contribuyentes que utilizan ia
subcapitalizaciéon para evadir el pago de impuestos.

A. GRUPOS INVOLUCRADOS:

Nas encontramas frente a la existoncia de das grupas, distintas entre ellos, en
apuestas situaciones facticas.

El primera de ellos, canfarmada por los contribuyentes que actlan conforme a
derecho y que se endeudan valida y realmente para poder realizar sus
actividades ecandmicas. Estos contribuyentes san NQ EVASORES.

Bl segunda, confarmado por los contribuyentes evasores que pretenden
obtener la deduccion de interescs schre deudas y obligaciones no ciertas,
ficticias o declaradas can el Unica fin de obrener la deduccian de intereses.
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La distincién entre los grupos invclucrados es procedente como quiera que
ambos se encuentran en situaciones de hecho radicalmente opuestas: los
sujetos que constituyen el primero arupo —el de no evasores—, actlan dentro
la legalidad y en derecho; mientras que los sujetos que ocupan el segundo
grupo —los evasores—, tienen un ccmportamiento ilegal, fuera de derecho.

Asi pues, dos grupos de contribuyentes que comportan situaciones de hecho
Opuestas —uno en derecho y &l otro ilegal— deben tener, necesariamente,
tratamientos juridicos diferenciados con el fin de preservar el derecho
fundamental a la igualdad.

B. TRATO INTRODUCIDO POR LAS NORMAS DEMANDADAS QUE
GENERA VULNERACION:

A los dos contribuyentes se les estd dardo el mismo tratamiento, que por o
demds sancionatorio, limitando ia posibilidad de deducir los intereses de
deudas que superen el limite establecido, ¢ lo que es lo mismo, a los
contribuyentes con deudas ciertas v legales, adquiridas vélidamente para el
desarrollo de su actividad econdmica como fuente de capital para la realizacién
de su objeto social, se les estd dando el tratamiento de aquellos
contribuyentes evasores, cuyos pasivos tienen el Unico fin de erosionar la base
gravable del impuesto sobre la renta y complementarios.

No resulta pues constitucional dar tratamicntos idénticos a dos grupos que
comportan situaciones facticas diferentes y opuestas, toda vez que la
disposicion que aqui se estudia supone Yy presume que el primero —el no
evasor— es el mismo segunda —el evasor—, sin posibilidad de probar en
contrario.

C. JUSTIFICACION PARA TRATAMIENTO DISTINTO:

La validez y pertinencia de la intencidn de introducir normas anti-evasion no
puede conducir a considerar como evasidn conductas validas realizadas por
contribuyentes que se ajustan er sus actuaciones a cerecho.

La norma sefialada vuinera el principio de igualdad al dar un tratamiento igual
a ios contribuyentes que se endeudan validamente para desarrollar sus
actividades comerciales, que a ios contribuyentes que deducen intereses a
partir de deudas infundadas.

El limte de deuda establecido por la norma no debe aplicarse a los
contribuyentes que puedan acreditar la validez y existencia de las obligaciones,
de manera que puedan deducir los intereses de las deudas como un costo real
de su operacion vy funcionamiento, asi *ales deudas superen el limite
establecido.
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La justificacion para el tratamients distinto para quienes adquieran
obligaciones vélidas, reales v asociadzs al cesarrollo de sus actividades
econdémicas radica en el hecho de Gue no puede considerarse como evasién la
deduccidon de intereses corresponcientes a deudas valida y realmente
adquiridas, los cuales en si mismos constituyen un costo de la operacién
economica.

2.1.2.- Se excluye de la aplicacién de Ia norma a los contribuyentes
sometidos a inspeccion y vigilancia por la Superintendencia Financiera.
Si no es aplicable para tales contribuyentes no deberia ser aplicable
para los demas contribuyentes.

A. GRUPOS INVOLUCRADOS:

En este caso se trata de dos crunos  pienamente identificados. Los
contribuyentes en gereral, vy aguelios contribuyentes que estdn sometidos a
inspeccion y vigilancia de la Superintendencia Financiera.

B. TRATO INTRODUCIDO PCR LAS NORMAS DEMANDADAS QUE
GENERA VULNERACION:

Ei trato introducido por las normas demandadas genera una vulneracion al
derecho a la igualdad como quiera que excluye de la aplicacién de la norma
unicamente a un grupo de contribuyentes a los que da un tratamiento especial
y beneficioso, advirtiendo expresamente que la norma no les es apiicabie en
los términos en que Io consagra el paragrafo tercero de la norma demandada:

“Paragrafo 3° Lo dispuesto en este articulo no se aplicarg a los
contribuyentes def impuesto sobre la renta y complementarios que
estén sometidos a inspeccicn v vigilancia de la Superintendencia
Financiera de Cofombia,”

De hecho, la norma demandada est3 favoreciendo a lps contribuyentes con
Mayor capacidad econdmica al permitirles deducir intereses por deudas sin
ningun limite, mientras que los demas contribuyentes (nicamente pueden
deducir intereses por las deudas Gue no superen el monto establecido,

C. JUSTIFICACION PARA TRATAMIENTO DISTINTO:

No existe ni se evidencia ningln furdamento gue permita dar un tratamiento
distinto y ademas favorable a los contribuyentes sometidos a inspeccién y
vigilancia de la Superintendencia Financiera.

i) St ef fundamento de la distincién radica en la inspeccion y vigilancia
que ejerce la Superintendencia Financiera, no es procedente |a
distincién, pues a tal situacion no puecde acceder cualquier
contribuyente y por lo tanto, se trataria de un privilegio sin
justificacion ni fundamento juridico.
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En efecto, si los contribuyentes estdp excluidos de la aplicacion de la
norma porque se presime gue fa Inspeccion y vigilancia por parte de
la Superintendencia Finarciera excuye la posibilidad de evasién
mediante subcapitalizaciér, mal podria presumirse que aqguellos que
no estan en esa condicion de inspeccion y vigilancia estén evadiendo
impuestos al pretender deducir intereses sobre deudas que superen
el limite establecido,

El hecho de estar inspeccionzzo y vigitado por la Superintendencia
Financiera no es un argumento constitucionaimente valido para
limitar a los demas centribuyentes que no lo estan, la posibilidad de
deducir de su renta los intereses causados sobre deudas que superen
el limite establecido.

El costo de los interesss, como costo, es iguai para los
contribuyentes que estdn sometidos a3 inspeccidn y vigilancia de la
Superintendencia Financiera como para aquelios que no lo estdn, de
Manera que no bay ninguna justificaciébn para que se dé un
tratamiento distirto.

ii) St el fundamento de [z dictincidn radica en las actividades
econdmicas que realizan lcs contribuyentes inspeccionados vy
vigilados por la Superintendencia Financiera, no es procedente la
distincion, como quiera que por la naturaleza de la actividad que
desarrollan y teniendo en cuenta el principio de progresividad, no
habria razén para que ios demss contribuyentes asuman una mayor
carga tributaria al no poder deducir los intereses de deudas que
superen el limite estabiecido.

La obligacién de contribuir ai funcionamiento del estado debe
entenderse dentro de los conceptes de justicia y equidad en tlos
terminos en los que la misma Constitucion lo ordena y por lo tanto,
resulta violatorio a la iqualdad y al principio de equidad que los
contribuyentes deban asumir una mayor carga tributaria al no poder
deducir los intereses de deudas cue supzren ef limite establecido.

2.1.3.- EN CUANTO A LA INADMISION Y LOS REQUISITOS
JURISPRUDENCIALES EXIGIDOS:

a) Claridad: E} concepto de violacion, en los términos anotados, radica en
la circunstancia de que la norma demandada resulta contraria al
principio de igualdad vy al principio de justicia y equidad en la medida
que da un mismo tratamierio a dos grupos (contribuyentes con deudas
reales por un lado, y contribuventes evasores por el otro) gque
esencialmente deben considerarse de manera distinta; y al mismo
tiempo, da un tratamients ciferenciado a dos gruoos sin que medie
ninguna justificacion (contribuyentes sometidos a inspeccion y vigilancia
de la Superintendencia Financiera por un lado, y contribuyentes que no
lo estan, por el otro.)
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b) Pertinencia: El reproche formulado es de naturaleza constitucionaf
como gquiera que se trata de la violacién al articulo 13 de la Constitucién,
principio de igualdad, y al numera! 9 del articulo 95 de la Constitucion,
principio de justicia y equidad.

€) Especificidad: Ei cargo de violacion los principios de igualdad y de
Justicia y equidad parte del supuesto de la oposicion objetiva y
verificable, en los términos anotados, entre la norma demandada y las
normas constitucionales que se consideran infringidas. La norma
demandada da un tratamiento igual a los contribuyentes evasores Yy a
los contribuyentes no evesores, impidiendole a estos Gltimos deducir
intereses sobre deudas que superen el limite establecido, sin siquiera
permitirles probar en contrario tal presuncién de evasion, aun si
pudieran acreditar que tales deudas son existentes y estan asociadas a
la actividad econdémica.

Asi mismo, la norma demandads excluye de su aplicacion a los
contribuyentes  sometidos a  inspeccidn y vigilancia de Ia
Superintendencia Financiera, sin que exista ningun fundamento para que
a los contribuyentes no sometidos a tal inspeccion y vigilancia pero
cuyas deudas sean reales y asociadas a su actividad economica no se les
excluya también la aplicacidn de dicho limite.,

2.2.- VIOLACION AL ARTICULO 29 DE LA CONSTITUCION. DEBIDO
PROCESO, DERECHO DE DEFENSA ¥ CCNTRADICCION.

El articulo 29 de Ia Constituciéon Politica consagra el derecho fundamental ai
debido proceso, dentro del cua! encucrtran <u fundamento tanto el derecho a
la defensa como a la contradiction. De ia misma manera, se desprende de
aquel la presuncion de inocencia.

"ARTICULO 29.- Ef debido proceso s= aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podré ser juzgado sine conforme a leyes preexistentes al acto
que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia
de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley perrisiva o faverable, aun cuando sea
posterior, se aplicaré de preferencia a la restrictiva 0 desfavorable.

Toda persona se presume inocente mjentras no se la haya
declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene
derecho a la defensa y a Ia asistencia de un abogado escogido
por él, o de oficio, durante ia investigacion y el Jjuzgamiento;
a un debido proceso piblico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a controvertir fas que se alleguen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, vy a no ser
Jjuzgado dos veces por el mismo hecho.
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Es nula, de pleno derecho, lc prueba cbtenida con violacién del
debido proceso.”

En efecto, la norma que aqui acuso vulnera, de manera directa, el debido
proceso, toda vez que estd considerando como evasores, de pleno hecho, a
todos los contribuyentes cuyos pasivos superen el limite establecido en ia
disposicidn. Esto resulta de la interpretacion sistematica gue se le haga a la
disposicion, considerando la motivacién por la cual el tegistador la incluyd
dentro de la ley, que se desprende de o5 debates suscitados con ocasion a
esta norma.

Valga decir que la interpretacion sistematica, puntualmente con respecto al
analisis de los motivos expuestos por ¢l legislador, asi como de sus debates
legislativos, ha sido aplicada por la H. Corte Constitucional en distintos analisis
€n punto de constitucionalidad de las normas. (Sentencias C-716 de 2002, C-
121 de 2004, C-188 de 20005, C-472 de 2012, entre otras).

En efecto, mediante {a Sentencia C-188 e 2006, se pronuncid en los
siguientes términos:

"En ese sentido resultan valiosos elementos como el contenido
de la exposicion de motivos en cuanto alli se exponen las
razones por las cuales se promueve ef ejercicio de Ia funcién
legislativa y se determinan los espacios de las_ relaciones
sociales que se pretenden intsrferir: e desarrolio y contenido
de los debates surtidos en las comisicnes y en las plenarias
de las_cdmaras: /as variaciores existentes entre Ios textos
originales y los textos definitivos; la produccidn de efectos Juridicos
de las distintas esferas de ura misma materia; Ssu inclusion o
exclusion de la cobertura indicada en el titulo de la ley, etc. La
valoracion conjunta de todos esos elementos permite inferir si una
norma constijtuye el desarrolfo de la materia de ia fey de que hace
parte.” (Resaitado fuera de texto)

De esta forma, es dable concluir que 3 intencidn del legisiado no era otra sino
sancionar y prevenir la evasidn tributaria, por to cual, los espacios de las
relaciones sociales que pretende interferir son, en efecto, (a de aquellos
contribuyentes cuyos pasivos sirven de vehiculo evasor, que no la de los
centribuyentes no evasaores.

2,2.1.- EN CUANTO A LA INADMISICN Y LOS REQUISITOS
JURISPRUDENCIALES EXIGIDOS:

a) Claridad: EI concepto de vioizcién, en lcs términos anotados, radica en
'a circunstancia de que la norma dermandada resulta contraria al derecho
fundamental del debido proceso, al impedir al contribuyente probar en
contrario la presuncion de que su pasivo presta ur servicio evasor. Asi
pues, todos los contribuyenies que no estén evadiendo impuestos por
razén de la deduccion de los intereses que paguen por virtud de su
pasivo, en los limites establecidos por Ia norma, tendrian el mismo
tratamiento que aquellcs contribuyentes evasores, sin que aquellos
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puedan probar en contrario, ri scan Juzgados dentro de un proceso en el
que puedan ejercer su derecho z la defensa, de tal manera que no
podréan contradecir la calficacién de evasor gue la ha impuesto el
legistador,

b) Pertinencia: El reproche formulado es de naturaleza constitucional
Como quiera que se trata de la vialacidn al articulo 29 de la Constitucion,
en el que se consagra el derecho fundamental al debido proceso.

c) Especificidad: El cargo de violacién al deracho fundamental al debido
proceso, parte de la imposibilidad que impone e! legislador al
contribuyente que actla en derccho, dentro de la legalidad, y que no
evade ni busca evadir impuestos, de probar que su actividad y su
pasivo no obedecen a fines defraudatorios fiscales, sino que parten de la
realidad economica, como negocios juridicos efectivamente existentes
mediante los cuales se busca desarrollar el objeto social y explotar la
actividad econdmica que lo constituye.

2.3.- VIOLACION AL ARTICULO 83 DE LA CONSTITUCION. PRINCIPIO
DE LA BUENA FE.

El articulo 83 de la Constitucién consagra el principio de la buena fe y
expresamente advierte que la buena fe se presume en toda las actuaciones de
los particulares ante las autoridades:

"ARTICULO 83.- las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan cefirse a los postulados de ia buena
fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aguelios
adelanten ante éstas,”

La presentacidn de la declaracién de rents es sin dunda una actuacién de los
particulares que tiene lugar ante las autoridades, y por lo tanto, de
conformidad con e! articulo 83 antes citado, la presentacidn de la declaracién
de renta es un acto que goza de presuncién de buena fe.

El articulo 118-1 Subcapitalizacién, hace parte del capitulo IV de ta Ley 1607
de 2.012, denominado Normas Antievasién e introduce un mite a la deuda de
la que sea posible deducir los intereses:

"..s0lo podrdn deducir lvs intereses generados con ocasion de
deudas, cuye monto total promedic durante el correspondiente afo
gravable no exceda el resultedo de multiplicar por tres (3} el
patrimonio liquido del contribuyente determinado a 31 de diciembre
del afio gravable inmediatamente anterior.”

La limitacion de Ia deduccidon de intereses contenida en la norma es contraria al
articulo 83 de la Constitucion por cuanto desconoce la presuncién de buena fe
que cobija las actuaciones de los particulares al limitar el monto de las deudas
de las que pueden deducirse intereses, asumiendo que si exceden del
resultadc de multiplicar por tres (2) el patrimonio liquido del contribuyente
tendrian el cardcter de evasivas.
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La limitacién consagrada en la norma, cuya finalidad es evitar la evasion, no
puede desconocer el principio de buena fe que rige las actuaciones de los
particulares y por lo tanto, no puede presumir que las deudas que superen el
limite establecido corresponden a practicas evasivas.

Al revisar el paraggrafo tercero de la norma demandada se advierte de qué
manera se excluye de la limitacién a los contribuyentes que estén sometidos a
inspeccién y vigilancia de la Superintendencia Financiera, para quienes dicho
limite no sera aplicable. La no aplicaciéon de la norma a tales contribuyentes,
ademas de afectar el principio de igualdad en los términos ya anctados,
evidencia aun mas ia violacién al princio'o de la buena fe pues solo una
categoria especial de contribuyentes, los inspeccionados y vigilados por la
Superintendencia Financiera, gozarian de la presuncién de buena fe y como tal,
podrian deducir intereses de deudas que superen el limite impuesto sin que se
considere que con ellas se incurriendo en practicas evasivas.

2.3.1.- EN CUANTO A LA INADMISION Y LOS REQUISITOS
JURISPRUDENCIALES EXIGIDOS:

a) Claridad: E| concepto de viclacion, en los términos anotados, radica en
la circunstancia de que iz norma demandada resuita contraria al
principio de buena fe al negar |2 posibilidad de deducir intereses de fas
deudas que superen el limite establecido, como si tales deudas
correspondieran a conductas evasoras o elusivas. En la medida que el
articulo 83 de la Constitucion establece e principio de la buena fe de las
actuaciones de los particulares ante las entidades estatales, prohibir la
deduccidon de intereses sobie daudas reales asociadas a la actividad
econdmica si el monto de las deudas supere el limite establecido vulnera
la presuncién de buena fe al presumir, por el contrario, que tales deudas
tienen naturaleza de evasién.

k) Pertinencia: El reproche formulado es de naturaleza constitucional
como quiera que se trata de ia vio'acidon al articulo 83 de i3 Constitucién,
en el que se consagra el principio de l2 buena fe de los particulares en
sus acCtuaciones ante la administracion,

¢) Especificidad: El cargo de violacidon ce la buena fe como principio
constitucional parte de la oposicion objetiva que se presenta entre la
decision de limitar, como medida znti evasion, el monto de la deuda
respecto de la cual se parmite la deduccion de intereses de frente al
principio de la buena fe que rige 'as actuaciones de Ios particulares y
que supane que en sus actuaciones ante la administracién se presuma la
buena fe de su actuacidn, gque se desvirtGia al efiminar la deduccién de
intereses sobre deudas que superen el limite, como si las deudas que
superaran dicho limite tuvieran finalidad de evasion.
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2.4.- VIOLACION AL ARTICULC 332 DFE LA CONSTITUCION. LIBERTAD
DE EMPRESA.,

El articulo 333 de la Constitucion establece la libertad de empresa vy
puntuaimente reconoce que la actividad economica y la iniciativa privada son
libres:

"ARTICULO 333, La actividzd econdmica y 1a iniciativa privada son
libres, dentro de les limites daf bien comin. Para su gjercicio, nadie
podra exigir permisos prevics nj requisitos, <in autorizacién de fa fey.

La libre competencia econémice es5 un derecho de todos que supone
responsabifidades.

La empresa, como base de! desarrollo, tiene una funcién social que
Implica obligaciones. FEl Estade fortalecerd |as organizaciones
solidarias y estimulard el dessrrollo ampresarial.

El Estado, por mandato de ! fey. impedird que se obstruya o se
restrinja a libertad econdmica v evitard o controfars cualquier abuso

que personas o empresas hagen de su posicién dominante en ef
mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econdmica cuando asf fo

exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de |a
Nacion.”

La limitacion contenida en el articulo 118-1 del Estatuto Tributario, adicionado
mediante el articulo 109 de la Ley 1607 de 2012 tiene por finalidad evitar la
evasion pero para ello parte del supuesto equivocado de censurar conductas,
comportamientos y actos juridicos que son validos y de uso comUln en la
practica comercial y que no han sido ni son censurados, prohibidos ni limitados
por la Constitucién ni por ninguna ley en particular.

En el debate de ia primera ponencia de la Ley, se advierte de qué manera se
censura que las personas juridicas y entidades prefieran financiar sus
Operaciones mediante créditos, que pueden liegar a ser otorgados por sus
s0cios o partes vinculadas, en lugar de hacerlo mediante capital, sefialando
que el tratamiento dado a los intercses ha cantribuido & 1a no capitalizacion de
las personas juridicas y entidades.

"En la actualidad muchas personas juridicas y entidades prefieren
financiar sus operaciones mediante créditos (en muchas ocasiones
otorgados por sus socios, accionistss o partes vinculadas), y no
mediante capital, debido al cardcte- deducible que tienen los
intereses generados con ocasién de dicho créditos. Asi las cosas, el
actual fratamiento tributario de fos intereses ha contribuido a la no
capitalizacicn de las personas juridicas y entidades, lo que ademds
de afectar la prenda general de los acreedores de dichas personas

juridicas 'y entidades, ha erosionado Ii base de tributacién del
impuesto sabre la renta...”
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De donde se concluye que la motivacién de la norma parte del supuesto de
vulnerar la libertad de empresa al censurar, limitar y dificultar la financiacion
mediante operaciones de crédito para obligar a los contribuyentes a recurrir a
la capitalizacién de las persoras jurldicas, cuando lo cierto es que las
actividades de financiacion mediante créditos no solo son validas sino que
ademas son operaciones a las que recurren comuinmente los contribuyentes
para desarrollar sus actividades econdmicas.

La financiacién mediante créditos es valida y permitida en Colombia, sin que
exista limitacion alguna al monto en el que cada persona se puede obligar,
siendo libertad de los particulares adquirir los créditos y las obligaciones que
consideren pertinentes en desarrollo del principio de la libertad de empresa.

Limitar la posibilidad de deducir intereses como mecanismo para que los
contribuyentes dejen de recurrir a la financiacion mediante creditos resulta
contrario al articulo 333 de la Constitucién nues constituye una fimitacién a la
libertad de empresa al limitar y restringir la posibilidad de recurrir a la
financiacion mediante créditos limitando el monto de la deuda cuyos intereses
pueden ser susceptibles de deduccién.

2.4.1.- EN CUANTO A LA INADMISION Y LOS REQUISITOS
JURISPRUDENCIALES EXIGIDOS:

a) Claridad: El concepto de violacidn, en los términos anotados, radica en
Que en la exposicién de mativos se planted el limite a la deduccidn de
intereses cComo un mecanisms para que los contribuyentes dejaran de
recurrir a la financiacién mediante creditos, to que constituye una
violacion a la libertad de empresa si se tiene en cuenta que la
financiacidén mediante créditos est3 permitida en Colombia y de hecho
constituye una practica recurren”e y usuai en la actividad comercial,

b) Pertinencia: £l reproche fermuado es de naturaleza constitucional
como quiera que se trata de la violacién al articulo 333 de la
Constitucién en el que se cinsagra el principio de la libertad de
empresa, y la norma atacada restringe y vuinera la libertad de empresa,
lo que se hace evidente a! revisar la exposicion de motivos.

c) Especificidad: E! cargo de viclacidn de la libertad de empresa parte de
la oposicion objetiva que se presenta entre |3 decision de limitar el
monto de deuda del que pueden deducirse los intereses como
mecanismo para restringir que los centribuyentes recurran a la
financiacion mediante créditas para desarrollar su actividad econdmica
cuando en el ordenamiento juridico no esta prohibida la financiacién
mediante creditos ni se ha fijado imite o tope alguno para adquirir
creditos ni existe ninguna presunciéin legal que indique que a partir de
un determinado monto se presurma gue el credito tiene fines evasivos.
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2.5.- VIOLACION AL ARTICULD 363 DE LA CONSTITUCION.
PROGRESIVIDAD TRIBUTARIA.

El principio de progresividad tributaria contenido en el articulo 363 de ia
Constitucion establece que el mayor peso de lz obligacion de contribuir debe
recaer sobre las personas que cuentan con méas capacidad econdmica,

"ARTICULO 363. £/ sistema tributaric se funda en los principios de
equidad, eficiencia y progresividad.

Las leyes tributarias no se aplicardn con retroactividac.”

La limitacién contenida en la norma demandada supone gue guienes reguieran
endeudamiento soio puedan deducir de su renta los intereses correspondientes
a las deudas cuyo monto no supere el iimite establecido.

En efecto, las personas con una maver capacidad econdmica pueden financiar
directamente su actividad sin recurir a endeudamiento y por lo tanto, sin que
les afecte la norma demandada, mientras gque por el contrario, las personas
CONn una menor capacidad econdmica gue no cuentan €on recursos propios para
desarrollar sus actividades propias, son quienes deben recurrir en mayor grado
a endeudamiento y es precisamente 2 quienes afecta directamente fa norma
demandada &l no permitirles deducir los intereses sobre las deudas que
superen ef limite establecido.

De conformidad con la Jurisprudencia constitucional, el principio de
progresividad tributaria, de cardcter constitucional, se refiere a la equidad
vertical y persigue que e! sistema tributario 5ea justo, exigiendo que se tenga
€n cuenta fa capacidad contributiva de las personas.

Al respecto ha sefialado la honorahle Coren Canstitucional:

" Frente al principio de progresividad, cabe anotar gue éste
viene a constituirse en una manifestacion de |a equidad vertical, en
el sentido que con é/ se persigue que el sistema tributario sea
Justo, lo cual se materializa en |a exigencia al legislador para gue
tenga en cuenta, al momento de reglamentar el tributo, la capacidad
contributiva de las personas, de forma tal, que quienes tienen mayor
capacidad deben asumir obligaciones mayores y la cuantia del
tributo serd proporcional a esa mayor capacidad. En ese sentido, lo
ha dicho esta Corporarion, el citado principio hace referencia ‘al
reparto de la carga tributaria entre los diferentes obligados a su
pago, segun la capacidad contributiva de qiie disponen, y permite
otorgar un tratamiento diferencial en relacidn con los contribuyentes
de mayor renta, de manera Gue progresivamente terminan

aportando mas ingresos al Estado por la mayor tributacion a que
estan obligados.

(Sentencia C-198 de 201 3, H. Certe Constitucional)
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Los contribuyentes que para el desarrois de su actividad econdmica se ven
obligados a recurrir a endeudamients pzra financiarse se ven aln mds
afectados si se les prohibe deducir de su ~cnta los intereses pagados sobre las
deudas que superen el limite establecido por la norma, gue constituyen un
costo cierto de su operacion.

El articulo demandado viola directamente ef principio de progresividad en ia
medida que le impone una carga adictona! a los contribuyentes, que no le
aplica a los sometidos a supervision y vigilancia de la Superintendencia
Financiera, obligéndolos a 2sumir e} coste de los intereses de las deudas reales
que adquieran para su operacion por encima del limite establecido, sin
posibitidad de deducir ese costo rea! y cierto de su declaracién de renta,

2.5.1.- EN CUANTO A LA INADMISION Y LOS REQUISITOS
JURISPRUDENCIALES EXIGIDOS:

a) Claridad: £l concepto de violazion, en lus términos anotados, radica en
que el principio de progresividad se vulnera al proferir una norma sin
tener en cuenta la capacidad contributiva de contribuyente, y por lo
tanto, quienes tienen menor Capacidad y deben recurrir a créditos para
financiar su actividad economica, deben asumir una mayor carga
tributaria al no poder deducir Ins irtereses que corresponden a las
deudas que superen el Iimite establecido,

b) Pertinencia: E! reproche forruiado €s de naturaleza constitucional
cOomo quiera que se trata de ia violacién al articulo 363 de la
Constitucion en el que se consagra el principio de progresividad, al
imponer a los contribuyentes con menor capacidad la obligacién de
asumir una mavor carga tributaria al no poder deducir jos intereses que
corresponden a las deudas que superen el limite establecido.

<) Especificidad: E} cargo de violacion del orincipio de progresividad parte
de la oposicién objetiva que se presenta entre la necesidad de que el
sistema tributario materializada en la necesidad de tener en cuenta la
Capacidad contributiva de las persenas, y la decision de que
contribuyentes con menor capacidad que deben endeudarse para
desarrollar su actividad, tengan la obligacion de asumir una mayor carga
tributaria al no poder deducir jos intereses que corresponden a las
deudas que superen el {imite establecido,

Respetuosamente,

7 - J r o
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JORGE DANIEL CARRENO JIMENEZ
CC. 79.145.296 de Usaguén,
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