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de nuestras firmas, presentamos accion publica de inconstitucionalidad contra la integralidad del
Decreto 624 de 1989, por el cual se expide el Estatuto Tributario, junto con las leyes y decretos con
fuerza de ley que lo hayan modificado.

El Estatuto Tributario estd contenido en el Decreto 624 de 1989 y proviene del ejercicio de las
facultades extraordinarias entregadas al Presidente de la Republica a través de las leyes 75 de 19862
y 43 de 19872, Con el paso de los afios ha sido modificado ordinariamente por el Congreso de la
Republica y por el Presidente de la Republica en uso de facultades extraordinarias derivadas de
estados de excepcion. Aclaramos que esta demanda se refiere a la integralidad del Estatuto Tributario,
con inclusién de todas las modificaciones realizadas a través del tiempo*.

Con el fin de cumplir con el requisito dispuesto en el numeral 1 del articulo 2 del Decreto 2067 de
1991, al final del presente texto se incluye un anexo con la transcripcion literal y completa del Decreto
624 de 1989, por el cual se expide el Estatuto Tributario, con inclusion de las modificaciones
realizadas al mismo a través del tiempo®.

1 Con el fin de certificar la nacionalidad colombiana de quienes firman la presente accion, se anexa copia de la cédula de
ciudadania de todos y todas. Dada la coyuntura actual es imposible llevar a cabo la diligencia de presentacion personal. Si
la Corte Constitucional la considera necesaria, sera posible hacerla una vez levantado el aislamiento obligatorio. Ver Anexo
2.

2 Ver Ley 75 de 1986, articulo 90.5.

3 Ver Ley 43 de 1987, articulo 41.

4 A través del presente escrito se hara referencia a las normas demandadas como Estatuto Tributario o Decreto 624 de 1989.
Entiéndase que en ambos casos se hace referencia al mismo conjunto de disposiciones y que estas incluyen las
modificaciones que regularmente hace el Congreso de la Republica, especial pero no exclusivamente aquellas contenidas
en las leyes 6 de 1992, 174 de 1994, 223 de 1995, 488 de 1998, 617 de 2000, 633 de 2000, 788 de 2002, 863 de 2003, 1111
de 2006, 1370 de 2009, 1430 de 2010, 1607 de 2012, 1739 de 2014, 1819 de 2016 y la 2010 de 2019, asi como los decretos
2331 de 1998 y 1838 de 2002, asi como los decretos legislativos dictados a partir de la declaratoria de estado de emergencia
econdmica, social y ecoldgica contenida en el Decreto 417 de 2020.

5 Ver Anexo 1.
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1. Aclaracion previa: pertinencia de esta demanda en la presente coyuntura de
crisis por la pandemia COVID-109.

Antes de abordar especificamente los fundamentos juridicos de nuestra pretensién, los demandantes
gueremos hacer una aclaracion previa sobre la pertinencia, incluso la necesidad y conveniencia, de
esta demanda en la presente coyuntura.

Colombia enfrenta una de las crisis sanitarias y socioecondémicas méas agudas de su historia debido a
la pandemia COVID-19. La justicia constitucional tiene ademas ahora una carga enorme de trabajo,
pues debe controlar, en condiciones laborales dificiles, debido al aislamiento social, decenas de
complejos decretos dictados al amparo del estado de emergencia. Puede entonces parecer
irresponsable o insensible que en semejante coyuntura pretendamos que la Corte Constitucional
estudie y declare la inconstitucionalidad (aunque con efectos diferidos a dos afios prorrogables a
cuatro) del estatuto tributario por violar el principio de progresividad. Podria objetarse que en una
crisis de esta magnitud, ciertos debates juridicos, sociales y politicos deben ser aplazados, a fin de
que el pais, y en especial las autoridades, puedan concentrarse en enfrentar de la mejor manera posible
la pandemia. Que no seria entonces el momento oportuno para discutir la equidad del sistema
tributario ni para poner en vilo el estatuto tributario pues estamos en una situacion en que es necesario
proteger al maximo los ingresos tributarios, ya que la crisis asociada a la pandemia ha implicado
reducciones fuertes de los ingresos del Estado, por ejemplo por la caida de los precios del petréleo,
al tiempo en que el Estado tiene que hacer gastos extraordinarios para enfrentar la crisis sanitaria y
socioecondmica. lgualmente podria objetarse que en esta coyuntura no conviene involucrar a la Corte
Constitucional en discusiones dificiles y complejas, como las que plantea la presente demanda, a fin
de que la justicia constitucional pueda concentrar el méaximo de sus esfuerzos en el examen de los
decretos legislativos.

Entendemos y somos sensibles a esas objeciones, que a primera vista parecen razonables. Es mas,
esta demanda estaba lista ya hace varios meses y habiamos pensado en presentarla a finales del mes
de febrero. Sin embargo, debido a la pandemia, decidimos aplazar su presentacion precisamente por
cuanto consideramos que era el momento de concentrar todos los esfuerzos en lograr consensos
politicos y sociales acerca de la mejor forma de enfrentar la pandemia. Teniamos claro que el pais
entraba en un periodo de aguda incertidumbre, por lo cual parecia inoportuna una demanda que busca
una reforma estructural del sistema tributario a fin de ajustarlo al principio constitucional de
progresividad.

Sin embargo, la propia evolucién de la pandemia y de las medidas tomadas para enfrentarla nos han
llevado a reconsiderar nuestra decision, por una razon esencial: los debates mas importantes sobre
como enfrentar la pandemia estan intimamente vinculados al tema esencial planteado por la presente
demanda, que es la falta de progresividad del estatuto tributario.

Explicamos el anterior punto: aunque el coronavirus puede infectar a cualquier persona, esta
pandemia, como casi cualquier epidemia, ha tenido efectos mucho més severos en las poblaciones
maés vulnerables y mas pobres por distintas razones, que se refuerzan mutuamente: esas poblaciones
tienen mayor dificultad para prevenir el contagio y, por su situacion social, pueden padecer patologias
previas que las ponen en mayor riesgo en caso de ser infectadas. Ademas, las medidas de aislamiento
las impactan en forma mas grave pues estas personas no tienen ahorros y viven de lo que ganan dia a
dia. Todos los analisis han enfatizado que sin medidas compensadoras, la pandemia y las politicas
para enfrentarla incrementaran la pobreza y la desigualdad. Segin céalculos del Grupo de
Investigacion en Macroeconomia de la Facultad de Economia de la Universidad de los Andes, en un



escenario de aislamiento el Producto Interno Bruto (en adelante PIB) del pais caera 1,25%° y la
pobreza se incrementara por lo menos en 15 puntos porcentuales, “7,3 millones de personas mas que
en 2019, Fedesarrollo por su parte pronostica una caida minima del 2,7% y maxima de 7,9%? del
PIB.

Este choque econémico, en un mundo ideal, seria compensado perfectamente por el Estado de la
siguiente manera: “el gobierno compensaria perfectamente a quienes enfrentan pérdidas por esta
calamidad y al terminar el episodio repartiria entre todos los colombianos el costo de esa ayuda, con
un énfasis progresivo (contribuirian mds los que mejor estén al finalizar el episodio) . Pero, como
lo muestra esta demanda, no estamos en ese mundo ideal precisamente, entre otras cosas, por la falta
de progresividad del sistema tributario, que imposibilita al Estado no s6lo a recolectar mayores
recursos sino ademas a redistribuirlos en forma mas justa.

Consideramos entonces que, contrariamente a lo que habiamos pensado inicialmente, hoy es el mejor
momento para presentar la demanda y enfrentar este grave problema estructural, que es la falta de
progresividad del sistema tributario, que viola el principio constitucional de progresividad tributaria,
y reproduce y acentla nuestras agudas desigualdades sociales, con lo cual también desconoce el
articulo 13 de la Carta, que ordena que las autoridades deben esforzarse por lograr que la igualdad
sea real y efectiva. Y esto por dos razones: porque las crisis son a veces la Unica oportunidad para
que una sociedad tenga la energia suficiente para tomar decisiones dificiles, como seria esta reforma
estructural de nuestro sistema tributario, como lo han planteado los economistas politicos Drazen y
Grilli*®, Y segundo porque esta demanda, si es acogida por la Corte, permitira que el Congreso y el
Gobierno enfoquen el manejo econdmico de la presente crisis con criterios de justicia distributiva y
de progresividad tributaria, que no sélo armonicen nuestro sistema tributario con los principios
constitucionales sino que ademas eviten que la crisis incremente la desigualdad y la pobreza. Asi, la
presente demanda da cuenta clara de la inconstitucionalidad del Estatuto Tributario por
incumplimiento del principio de progresividad. Pero también es un llamado para que en el tramite del
nuevo marco tributario colombiano se tomen decisiones sensibles al contexto, a la pandemia y a las
necesidades de la poblacion, especialmente los sectores mas desfavorecidos y afectados. Llamado
que ya ha hecho el Grupo de Investigacién en Macroeconomia de la Facultad de Economia de la
Universidad de los Andes al afirmar que es necesario: “retomar el debate aplazado acerca de una
estructura tributaria que permita mejor distribucion del ingreso, ademas de financiar el tremendo
esfuerzo fiscal que se esta haciendo y que deberd seguir haciendo en los proximos meses”™. Y es
gue un sistema tributario progresivo permite mejor que uno regresivo que el Estado redistribuya
recursos a favor de los sectores méas vulnerables en situaciones de crisis. Por eso no es de extrafiar
gue segun estimaciones de investigadores del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), los paises
de América Latina y el Caribe, que en general no tienen sistemas tributarios progresivos, han
anunciado una destinacion de recursos promedio para atacar la pandemia de 4,1% del PIB, en tanto
los paises desarrollados, con sistemas tributarios mas progresivos, han movilizado en promedio
16,3% del PIB, es decir, una diferencia superior a los 12 puntos porcentuales?®.

8 FACULTAD DE ECONOMIA. UNIVERSIDAD DE LOS ANDES. Nota Macroeconémica No. 14. En emergencia todos
ponemos: consideraciones sobre la financiacion del estimulo estatal. 12 de abril de 2020.

"FACULTAD DE ECONOMIA. UNIVERSIDAD DE LOS ANDES. Nota Macroeconémica No. 20. Efectos en pobreza y
desigualdad del Covid-19 en Colombia: un retroceso de dos décadas. 18 de mayo de 2020.

8 EL ESPECTADOR. Economia colombiana puede contraerse hasta -7,9% este afio, segiin Fedesarrollo. 21 de abril de
2020. Disponible en: https://www.elespectador.com/economia/economia-colombiana-puede-contraerse-hasta-79-este-ano-
segun-fedesarrollo-articulo-915753 (consultado el 18 de mayo de 2020).

9 FACULTAD DE ECONOMIA. UNIVERSIDAD DE LOS ANDES. Nota Macroecondmica No. 14. En emergencia todos
ponemos: consideraciones sobre la financiacion del estimulo estatal. 12 de abril de 2020, p. 2.

10 Drazen, A. & Grilli, V. The Benefits of Crises for Economic Reforms. Natl. Bur. Econ. Res. (1990)

11 EACULTAD DE ECONOMIA. UNIVERSIDAD DE LOS ANDES. Nota Macroecondmica No. 20. Efectos en pobreza
y desigualdad del Covid-19 en Colombia: un retroceso de dos décadas. 18 de mayo de 2020.
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En sintesis, ahora como nunca resulta imperativo que el mecanismo redistributivo por excelencia de
los Estados sociales de derecho, el de la tributacién, se ajuste a los principios constitucionales,
compatibles con ese concepto de Estado, con sus ingredientes definitorios y esenciales. Solo asi el
Estado puede asegurar de manera cierta y sostenible condiciones para salir lo mejor librados posibles
de la crisis y de los efectos de la pandemia, al tiempo que se corrija la inconstitucionalidad de base
en la que se incurre por la falta de progresividad del sistema tributario en su totalidad.

Por eso creemos que, en vez de ser inoportuna, irresponsable o insensible, esta demanda se ajusta
particularmente bien a las necesidades constitucionales de esta dificilisima coyuntura. Al hilo de lo
anterior, entendemos que las cargas de la Corte con el control de constitucionalidad de los decretos
legislativos dictados y los que vienen son enormes y que el tribunal tiene una enorme responsabilidad
no solo juridica sino también politica de sus fallos frente a la emergencia que se vive y a la capacidad
de reaccion del Estado. Pero precisamente por eso es que creemos que la demanda es oportuna pues
el control automético de constitucionalidad de muchos de los decretos legislativos, aunque sea
intenso, resultara insuficiente, deficitario, precario, dada la existencia de la inconstitucionalidad de
base que se encuentra en otra parte: en el sistema tributario.

2. Normas constitucionales violadas

Las normas demandadas infringen directamente el articulo 363 de la Constitucion, que establece que
“el sistema tributario se funda en los principios de equidad, eficiencia y progresividad”,
especialmente el principio de progresividad. Igualmente, esas normas, al desconocer los principios
constitucionales tributarios, violan también los articulos superiores 1 (sobre el Estado social de
derecho), 13 (sobre el derecho a la igualdad) y el numeral 9 del 95 (sobre el deber de todas las personas
y ciudadanos de “contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de
conceptos de justicia y equidad”). Igualmente violan el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante PIDESC) y el articulo 1 del Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia De Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales o "Protocolo de San Salvador”, que hacen parte del blogue de constitucionalidad y
establecen el deber del Estado de destinar el “mdximo de los recursos disponibles” para la plena
realizacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales (en adelante DESC).

3. Sintesis de la demanda y presentacion de la estructura del texto.

El sistema tributario colombiano es entendido como el conjunto de normas e instituciones que regulan
la actividad impositiva y recaudatoria de tributos por parte del Estado. Esta contenido en el Decreto
624 de 1989, por el cual se expide el Estatuto Tributario, y se encuentra fundamentado en seis
principios constitucionales (CP arts. 150.12, 338 y 363): (i) legalidad; (ii) certeza; (iii)
irretroactividad, (iv) equidad; (v) eficiencia y (vi) progresividad. Estos principios tributarios, en
especial los tres ultimos, se encuentran a su vez intimamente ligados a la definicion de Colombia
como un Estado social de derecho (CP art. 1), el reconocimiento del derecho a la igualdad (CP art.
13), la asignacion de deberes constitucionales a las personas, en especial el deber de contribuir al
financiamiento del Estado con criterios de justicia y equidad (CP art. 95 nim. 9) y el establecimiento
del deber del Estado de consagrar el “mdximo de los recursos disponibles” para la plena realizacion
de los DESC (PIDESC, art 2 y Protocolo de San Salvador, art 1). Esto por cuanto solo se podré
materializar el Estado social de derecho y respetar la igualdad real entre los colombianos y su deber
de contribuir con justicia y equidad a los gastos del Estado si el sistema tributario es coherente con
€s0s propositos y es equitativo, progresivo y eficiente.



La Corte Constitucional ha sefialado que estos principios, en especial los de equidad, eficiencia y
progresividad, “constituyen los parametros para determinar la legitimidad del sistema tributario y
(...) se predican del sistema en su conjunto y no de un impuesto en particular"*?. Esto significa que
un impuesto especifico puede no ser progresivo, pero no es inconstitucional si el sistema tributario
en su conjunto si es progresivo. Por eso esta demanda se dirige contra el sistema tributario en su
conjunto y demostrara que este no respeta esos tres principios constitucionales, en especial el de
progresividad.

La demanda ataca el sistema tributario colombiano analizado como conjunto, tal y como esta
plasmado en el Decreto 624 de 1989 (Estatuto Tributario), mostrando que viola el principio de
progresividad. Es decir, mas alla de plantear una discusion sobre la progresividad o no de un tributo
determinado o de una decisién legislativa en materia tributaria, el analisis que aqui se presenta es del
sistema como un todo normativo. Para ello se demostrara empiricamente, con indicadores
contundentes, que el sistema tributario colombiano no es progresivo, ni tampoco respeta los principios
de equidad y eficiencia, por lo cual es inconstitucional y asi debe declararlo la Corte Constitucional.

No obstante, una inexequibilidad inmediata del Estatuto Tributario seria catastrofica y conduciria a
una situacion constitucionalmente peor que la actual. Una decision en este sentido privaria al Estado
de los recursos necesarios para cumplir sus funciones. Por ello, solicitaremos a la Corte que module
su decision y difiera los efectos de esa inexequibilidad por dos afios, prorrogables por otros dos afios.
Esto con el objetivo de permitir que el Congreso de la Republica, en colaboracion arménica con el
gjecutivo y con la correspondiente deliberacion ciudadana, adopte un nuevo Estatuto Tributario
acorde con los principios constitucionales de progresividad, equidad y eficiencia. De esa manera, el
Congreso contaria con un término de dos afios, que luego podria prorrogarse por dos afios mas,
siempre y cuando demuestre que, al momento de cumplirse el plazo, esta en trdmite un proyecto de
Estatuto Tributario.

La demanda tiene entonces una estructura silogistica: partimos de una premisa mayor normativa, que
es que el sistema tributario tiene que respetar los principios de progresividad, equidad y eficiencia.
Luego realizamos un analisis empirico para demostrar una premisa menor, a saber, que el sistema
tributario no respeta esos principios constitucionales, en especial porque no es progresivo. Este
andlisis conduce a una conclusion ineluctable: la inconstitucionalidad de la base normativa del
sistema tributario colombiano, el Estatuto Tributario, y las normas que lo han modificado o
reformado.

Esta l6gica de la demanda explica la estructura del texto. Comenzamos con un analisis metodologico
sobre la posibilidad de presentar argumentos empiricos en sede de control de constitucionalidad
(seccién 3). Esto es importante porque la demostracion de la falta de progresividad del sistema
tributario en su conjunto no puede llevarse a cabo a partir de un argumento abstracto y la mera
confrontacion de las normas demandadas con el texto constitucional. Por el contrario, se hace
necesario un ejercicio de revision del estado de cosas en materia tributaria en Colombia y del impacto
que el sistema tiene en la sociedad colombiana. Este uso de la informacion podria considerarse
impropio de un control de constitucionalidad abstracto, como el que se adelanta por medio de una
demanda ciudadana contra un cddigo. Pero demostraremos en esa parte metodoldgica que no es asi,
sino que el control de constitucionalidad abstracto no se desnaturaliza si en ciertos casos se acude a
herramientas empiricas para demostrar el cargo de inconstitucionalidad.

12 Corte Constitucional. Sentencia C-643 de 2002. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. Ver Corte Constitucional. Sentencia C-815
de 2009. M.P. Nilson Pinilla Pinilla. Corte Constitucional. Sentencia C-397 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
Corte Constitucional. Sentencia C-615 de 2013. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Corte Constitucional. Sentencia C-100 de
2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa. Corte Constitucional. Sentencia C-260 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.



Una vez superada esa dificultad metodolégica, procedemos a explicar la premisa normativa de nuestra
argumentacion. Alli hacemos una explicacion de los principios que rigen el sistema tributario
colombiano (seccidn 4). Y hacemos especial énfasis en el principio de progresividad tributaria, que
implica que el sistema tributario sea redistributivo y que aquellos que tienen mayor capacidad de pago
contribuyan proporcionalmente mas que aquellos con menor capacidad de pago.

Posteriormente, abordamos la premisa empirica de nuestra argumentacion: a partir de diversos
indicadores, especialmente el coeficiente de Gini antes y después de impuestos, demostraremos gque
el sistema tributario viola el principio de progresividad tributaria (seccion 5). Y que esa falta de
progresividad del sistema tributario no deriva de problemas de implementacion del sistema sino de
su propio disefio normativo por lo menos por dos factores: (i) un peso excesivo de los impuestos
indirectos, que por su propia naturaleza dificilmente son progresivosy, (ii) la existencia de numerosos
beneficios tributarios, adoptados sin transparencia, justificacion técnica o evaluacion, y que favorecen
desproporcionadamente a los contribuyentes de altos ingresos.

Las dos secciones siguientes de la segunda parte abordan una cuestién adicional: si hemos demostrado
que el Estatuto Tributario plasma un sistema tributario que no es progresivo y eso hace que sea
inconstitucional, es necesario considerar si dicha falta de progresividad responde a un interés del
legislador por fortalecer otros principios, especificamente la eficiencia y la equidad (secciones 6y 7).
El punto central de ambas secciones es demostrar que el incumplimiento del principio de
progresividad no responde a una decisién del legislador de ponderarlo con los demas principios que
rigen el sistema tributario, pues en realidad no cumple con ninguno de los tres.

Como esta demanda se presenta luego de una reforma tributaria, adoptada en diciembre del afio
pasado (Ley 2010 de 2019), procedemos a mostrar que esa reforma no corrigi, sino que incluso pudo
agravar la inequidad y la falta de progresividad del sistema tributario, por lo cual nuestros argumentos
empiricos siguen plenamente vigentes (seccion 8). Y, entendiendo ademas la coyuntura derivada de
la expansion del SARS-CoV-2 en Colombia y el mundo, explicamos cdmo lo pretendido en esta
demanda tiene ademas el efecto de coadyuvar a la disminucion de los impactos negativos de la
pandemia y el aislamiento (seccion 9).

La siguiente parte de la demanda estd dedicada a presentar las conclusiones del analisis:
ineludiblemente la decision de la Corte debe ser declarar la inexequibilidad del Estatuto Tributario
(seccidn 9). Pero, en aras de evitar una situacion constitucional mas gravosa y dafiina, es necesario
diferir los efectos de la declaratoria durante un periodo prudencial, al tiempo que se exhorta al
Congreso para que expida, desarrollando los principios deliberativos de nuestra democracia
constitucional, un Estatuto Tributario nuevo acorde con los principios constitucionales. Por eso
solicitamos una declaratoria de inexequibilidad diferida del decreto demandado, incluyendo todas las
reformas y modificaciones al mismo.

4. EIl problema metodoldgico: la posibilidad de usar argumentos empiricos para
discutir la constitucionalidad de normas en el control constitucional abstracto

La mayoria de los argumentos que se utilizan para demostrar que el estatuto tributario viola los
principios de progresividad y equidad se basan en la verificacion de los efectos concretos que tienen
las normas tributarias colombianas. Esto pone de presente una cuestién metodoldgica previa que debe
abordar la Corte Constitucional antes de entrar en el analisis de fondo del cargo presentado: ¢es
posible basar una decision de inexequibilidad en argumentos empiricos?

En la presente seccion abordamos este asunto, para lo cual en primer lugar llevamos a cabo una
caracterizacion breve del control de constitucionalidad abstracto y de la inadmisibilidad, como regla



general, de argumentos de corte empirico (subseccion 3.1). Posteriormente presentaremos tres
conjuntos de casos en los que la Corte Constitucional ha flexibilizado la regla general y ha entendido
que es necesario, legitimo y deseable abordar una discusion constitucional abstracta a partir de
analisis, datos y argumentos empiricos (subseccion 3.2). En primer lugar, expondremos situaciones
en las que la exequibilidad de una norma depende de la verificacién de condiciones facticas
(subseccion 3.2.1). En segundo lugar, mostraremos situaciones en las que la aplicacién de normas
resulta inconstitucional (subseccion 3.2.2). En tercer lugar, analizaremos disposiciones legales que
han sido adoptadas con base en evidencia empirica (subseccion 3.2.3). Finalmente, explicaremos por
qué el presente caso se enmarca en esta tipologia y, por lo tanto, la Corte debe realizar el control de
constitucionalidad abstracto desde bases tanto normativas como empiricas (subseccion 3.3).

4.1, Caracterizacion del control de constitucionalidad abstracto y de los argumentos
que se pueden utilizar cuando se realiza

Segun el articulo 241 superior, la Corte Constitucional es la guardiana de la integridad y supremacia
de la Constitucion, rol que desarrolla a partir del ejercicio de distintas funciones y competencias. Una
de ellas es la de decidir sobre la constitucionalidad de actos reformatorios de la Constitucién, leyesy
otras normas con fuerza de ley. Acto o funcién que pertenece a la categoria de control de
constitucionalidad abstracto, entendido como un ejercicio que “obliga al juez constitucional a
confrontar la norma atacada con toda la Constitucion”. Es de la naturaleza del control de
constitucionalidad abstracto que la discusion juridico-constitucional en la que se basa es, prima facie,
conceptual, tedrica y normativa, de manera que los hechos tienen poca incidencia en la decision*y,
en ese entendido, los argumentos que se basen en consideraciones empiricas serian en principio
inadmisibles.

Esta caracteristica se ve reflejada en los requisitos que la Corte ha determinado como necesarios para
admitir una demanda de inconstitucionalidad o para decidir de fondo sobre la misma.
Especificamente, la Corte ha afirmado que el requisito que establece el numeral 3 del articulo 2 del
Decreto 2067 de 1991, relativo a la presentacion de las razones por las cuales las normas demandadas
violan la Constitucion, trae implicita la obligacion de presentar razones pertinentes, entre otros
calificativos®®. Esto implica que el reproche que se le hace a la norma demandada debe ser de
naturaleza constitucional, es decir, provenir de una confrontacion entre la primera y la Constitucion.
En ese entendido, serian inadmisibles las consideraciones legales o doctrinarias, las que se basan en
puntos de vista subjetivos del demandante o las que se fundan en anélisis de conveniencia®®.

En consecuencia, al estudiar el cumplimiento de este requisito la Corte ha sido cuidadosa en afirmar
que el control de constitucionalidad implica un ejercicio de confrontacion entre la norma demandada
y pardmetros normativos de orden constitucional. Ejercicio ajeno a las consideraciones sobre sus
efectos en el mundo real y que mantiene un concepto de control de constitucionalidad que en principio
es abstracto y no toma en cuenta consideraciones empiricas.

No obstante, la propia Corte Constitucional ha aceptado que hay eventos en que dicho ejercicio de
confrontacion no puede ni debe ser completamente abstracto o cerrado, sino que debe ir de la mano
con un estudio empirico que permita determinar la constitucionalidad o no de una norma determinada.
Es decir, es cierto que no puede declararse la inexequibilidad de una disposiciéon con argumentos de

13 Corte Constitucional. Sentencia C-221 de 1997. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

14 Ver QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. Derecho constitucional colombiano. Bogota D.C.: Editorial Temis, 2015,
p. 607.

15 Ver Corte Constitucional Auto 244 de 2001. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. Corte Constitucional. Sentencia C-1052 de
2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

16 \er Corte Constitucional. Sentencia C-1052 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.



simple conveniencia, a partir de casos particulares o por problemas de aplicacion indebida de las
normas demandadas. Pero si hay escenarios en los que las consideraciones empiricas son intrinsecas
al control de constitucionalidad abstracto y, en ese orden de ideas, es legitimo presentar argumentos
de ese tipo.

4.2. Escenarios de flexibilizacion en el uso de herramientas empiricas para el control
de constitucionalidad abstracto

Especificamente, la Corte ha utilizado argumentos y consideraciones empiricas al menos en tres
conjuntos de casos: (i) disposiciones a las que se les aplica un estandar de constitucionalidad que
depende de una verificacion de condiciones empiricas determinadas; (ii) regulaciones que en
abstracto parecen ajustarse a la Constitucion, pero que se tornan inconstitucionales por sus efectos
précticos v, (iii) disposiciones que contienen elementos normativos adoptados por el legislador a
partir de alguna valoracién empirica. A continuacion, explicaremos brevemente cada uno de estos
conjuntos de casos Y, posteriormente, revisaremos en cual de estos grupos se enmarca la presente
demanda. No sin antes mencionar que esta clasificacion se desprende de una sistematizacion de las
distintas decisiones de la Corte Constitucional, presentada en la Tabla 1 y que es una construccion
tedrica derivada del anélisis de las decisiones del propio tribunal.

Tabla 1 - Casos en que la Corte Constitucional ha admitido el uso de informacién empirica en control de
constitucionalidad abstracto (Elaboracion propia)

Disposiciones a las que se les aplica un
estandar de constitucionalidad que
depende de una verificacion de
condiciones empiricas determinadas

Regulaciones que en abstracto parecen
ajustarse a la Constitucion, pero que se
pueden tornar inconstitucionales por
sus efectos practicos

Disposiciones que contienen elementos
normativos adoptados por el legislador
a partir de alguna valoracién empirica

Categoria Sentencia Categoria Sentencia Categoria Sentencia
Sistema de Definicion de
C-004 de 1992 Seguridad Social C-1489 de 2000 “habitante de C-385 de 2014
en Salud calle”
Educacion y
Estados de Sistema de renabilitacion de
> C-556 de 1992 . . C-126 de 1995 personas con C-128 de 2002
excepcion Seguridad Social limitaciones
en Pensiones auditivas

C-540 de 2008
C-383 de 1999

C-070 de 2009
C-216 de 2011

Créditos para
vivienda

Recursos naturales
no renovables y
regalias

Acceso a la justicia

C-221 de 1997 en materia laboral

C-160 de 1999

4.2.1. Estandares de constitucionalidad dependientes de la verificacion de

condiciones empiricas

En ciertos eventos la Corte Constitucional ha identificado estandares constitucionales que debe
aplicar para revisar la exequibilidad de una norma y que dependen, en todo o en parte, de un ejercicio
de verificacion de condiciones materiales o facticas concretas. Es decir, son casos en los que lo factico
y lo juridico son inescindibles en el marco del control de constitucionalidad abstracto.

El ejemplo més claro de este conjunto de casos es la verificacion de condiciones facticas que utiliza
la Corte para analizar si una declaratoria de estado de excepcion se ajusta a la Constitucion o no.
Desde sus primeras decisiones, la Corte entendi6 que las declaratorias de estado de excepcion tienen
un presupuesto objetivo de cuya verificacion depende la constitucionalidad o no de la disposicion.
Por ejemplo, para el caso del estado de emergencia econémica, social y ecoldgica, explicé que, para
dictar legitimamente el decreto de declaratoria era necesario que sobrevinieran hechos diferentes a la
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guerra exterior y la conmocion interior y que, al tiempo, estos perturben o amenacen perturbar grave
e inminentemente el orden econémico, social y ecoldgico del pais o sean una grave calamidad
pablical’. Segun la Corte, estos hechos “(...) constituyen el presupuesto objetivo del decreto que
declara la emergencia econémica y su ausencia determina la inexequibilidad del acto y la
responsabilidad del Presidente y sus Ministros (CP art. 215) "8,

Esto implica un entendimiento determinado de las facultades que tiene la Corte Constitucional en el
marco del control de constitucionalidad abstracto que en la actualidad es estandar, por lo menos en
cuanto la declaratoria de estado de excepcion. Asi, en diversas oportunidades la Corte ha reiterado su
jurisprudencia respecto a este asunto, a veces con una terminologia distinta a la utilizada en 1992,
pero siempre a partir de las mismas facultades de utilizar informacién empirica’®.

Un caso similar es el de la determinacion de la naturaleza de los recursos naturales para revisar si
deben ser objeto o no de regalia®. En una ocasion un ciudadano demandé ante la Corte Constitucional
un decreto ley gue establecia que los concejos municipales y los distritos podrian crear un impuesto
de extraccion de arena, cascajo y piedra de lecho de los cauces de rios y arroyos, por considerar que
este era un recurso natural no renovable y por lo tanto solo podia ser sujeto de regalias, no de
impuestos regulares. Para lo que interesa, en ese caso la Corte tuvo que entrar a revisar el concepto
de recurso natural no renovable desde la ecologia y la economia, por fuera del debate tedrico-
constitucional e ingresando a campos aparentemente ajenos al control de constitucionalidad abstracto,
pero intimamente ligado a él. Asi, luego de pedir conceptos técnicos a distintos expertos e
instituciones, la Corte concluy6 que la arena, el cascajo y la piedra “no son renovables, al menos en
escalas de tiempo humanas, por cuanto su reposicién por procesos naturales toma millones de
afios %%, En consecuencia, la Corte decidié declarar inexequible la norma (con efecto diferido) para
gue se entendiera que la extraccion de arena, piedras y cascajo de rios deberia quedar sometida al
régimen general de regalias.

Los ejemplos presentados demuestran que hay circunstancias en las que el estudio sobre la
exequibilidad o no de una disposicidn juridica depende necesariamente de la verificacién de ciertas
condiciones facticas. Y, en ese entendido, exigen de la Corte un ejercicio de analisis de informacion
empirica que es incompatible con un concepto cerrado del control de constitucionalidad abstracto
como el expuesto inicialmente. Tanto el presupuesto objetivo de las declaratorias de estado de
excepcion como la naturaleza de un recurso como renovable o no dependen necesariamente de una
revision del entorno factico en que esta inmersa la norma objeto de control y, a partir de ahi, si es
posible decidir sobre la misma.

17 Corte Constitucional. Sentencia C-004 de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

18 Corte Constitucional. Sentencia C-004 de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

19 Ver Corte Constitucional. Sentencia C-556 de 1992. Corte Constitucional. Sentencia C-070 de 2009. M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto y Clara Elena Reales Gutiérrez. Corte Constitucional. Sentencia C-216 de 2011. M.P. Juan Carlos
Henao Pérez.

20 Corte Constitucional. Sentencia C-221 de 1997. M. P. Alejandro Martinez Caballero.

21 Corte Constitucional. Sentencia C-221 de 1997. M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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Tabla 2 - Disposiciones a las que se les aplica un estandar de constitucionalidad que depende de una verificacion de
condiciones empiricas determinadas (Elaboracién propia)

Categoria Sentencia
C-004 de 1992

Estados de C-556 de 1992

excepcion C-070 de 2009

C-216 de 2011

Recursos naturales
no renovables y C-221 de 1997
regalias

4.2.2.Regulaciones que en abstracto parecen ajustarse a la Constitucion, pero que se
tornan inconstitucionales por sus efectos préacticos

En otros eventos la Corte Constitucional ha analizado cargos de inconstitucionalidad presentados
contra normas que prima facie se adectan a la Constitucion, pero cuya aplicacion genera situaciones
inconstitucionales. Es decir, asuntos en los que quienes demandan no alegan la existencia de una
contradiccion abstracta entre las disposiciones demandadas y la Constitucion, sino entre los efectos
practicos que la aplicacion de dichas normas genera y la Constitucion, siempre y cuando ese efecto
practico esté vinculado a los disefios normativos incorporados en las regulaciones demandadas.

Dentro de este grupo de casos se pueden encontrar diferentes ejemplos. Uno es el de una demanda
presentada por un ciudadano contra la Ley 100 de 1993, especificamente contra las disposiciones
relacionadas con la administracion del Régimen Subsidiado de Salud??. La Corte en ese caso entendio
que el cargo de inconstitucionalidad presentado por el demandante no estaba relacionado con el
disefio tedrico del Régimen Subsidiado, sino con el impacto negativo en la prestacion del servicio de
salud que generaba la intermediacion privada a través de administradoras, mas especificamente, los
sobrecostos asociados?®. Entendido asi el cargo de inconstitucionalidad planteado por el demandante,
la Corte se vio en la necesidad de revisar si era posible tener en cuenta consideraciones empiricas
para analizar si efectivamente las normas demandadas eran inexequibles.

Inicialmente acept6 que el control de constitucionalidad abstracto se refiere a la compatibilidad de un
contenido normativo determinado con la Constitucién, de manera que no seria propio revisar aspectos
como la indebida aplicacion de una norma, por ser irrelevante. No obstante, posteriormente la Corte
explicd que una regulacion que en abstracto parece constitucional puede ser inexequible en su
desarrollo si provoca “situaciones verdaderamente inconstitucionales ’?*. Es decir, que es posible que
una regulacion que en abstracto se ajusta a la Constitucion sea inconstitucional por sus efectos
précticos. Pero para que esto sea relevante en el marco del control de constitucionalidad abstracto es
necesario que “esos desarrollos prdcticos inconstitucionales no provengan de una indebida
aplicacion de las regulaciones legales"®, sino de “los diserios institucionales y de las regulaciones
establecidas en la ley %,

De acuerdo con esas consideraciones, la Corte determind que el demandante, en efecto, presentaba
una argumentacion que concordaba con el estandar y, por lo tanto, llevé a cabo un analisis empirico
relacionado con el margen de intermediacion de las Administradoras del Régimen Subsidiado y la
posible inconstitucionalidad de esta situacion. Esto incluyd consideraciones sobre los niveles de
cobertura del Régimen Subsidiado en 1997 y 1998, los gastos en prestacion de servicios en salud para

22 Corte Constitucional. Sentencia C-1489 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
23 Corte Constitucional. Sentencia C-1489 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
24 Corte Constitucional. Sentencia C-1489 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
%5 Corte Constitucional. Sentencia C-1489 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
%6 Corte Constitucional. Sentencia C-1489 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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esos afios y los correlativos gastos de administracion. Asi, a pesar de encontrar que el cargo
presentado no se sustentaba empiricamente y, por lo tanto, que debia declarar exequibles las normas
demandadas, es claro que la Corte entendi6 que en estos eventos era posible llevar a cabo una suerte
de analisis empirico-constitucional en el desarrollo del control de constitucionalidad abstracto?’.

La Corte ha asumido posiciones similares en otros casos. Uno es el de la declaratoria de
inexequibilidad de una porcion del régimen normativo que sostenia el sistema de Unidad de Poder
Adgquisitivo Constante (UPAC) de célculo del costo de créditos para vivienda. Alli la Corte determind
que lo dispuesto en la ley desbordaba la capacidad de pago real de quienes compraban vivienda en
Colombia, especialmente de la clase media y los trabajadores?. Otro es el de la declaratoria de
exequibilidad de la disposicion de la Ley 100 de 1993 que establecia el aumento en dos afios de la
edad minima requerida para acceder a la pension de vejez para 2014. En su sentencia la Corte afirmo
que la legitimidad de esta medida estaba dada por el crecimiento efectivo de la expectativa de vida
de los colombianos, es decir, un dato empirico®®. Uno mas es el de la declaratoria de exequibilidad de
la disposicion de la Ley 100 de 1993 que establecia un menor nimero de afios como edad minima
requerida para acceder a la pensién de vejez cuando la afiliada es una mujer en comparacion con un
hombre. En este caso la Corte considerd la situacion efectiva de discriminacion contra las mujeres en
la sociedad colombiana como factor que legitima tomar medidas afirmativas como la demandada®.
Y, finalmente, en la declaratoria de inexequibilidad del requisito obligatorio de agotamiento de la
conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad para acceder a la jurisdiccion ordinaria
laboral, la Corte constaté que decidir de otra manera generaria impactos concretos en el acceso a la
justicia de los trabajadores, pues el aparato gubernamental no estaba preparado para recibir una alta
cantidad de solicitudes de conciliacion en materia laboral®.

Es entonces una posicion reiterada en la jurisprudencia constitucional que es posible elevar cargos de
inconstitucionalidad soportados en informacién empirica cuando se trata de discusiones sobre
disposiciones normativas que prima facie podrian ser constitucionales pero que al ser aplicadas
generan situaciones inconstitucionales. Esto siempre y cuando se demuestre que la
inconstitucionalidad en discusion no deviene de la mala aplicacion de las disposiciones demandadas
o0 de su incumplimiento, sino del disefio institucional y su desarrollo, o de una situacion empirica que
hace inconstitucional un disefio normativo que podria ajustarse a la Constitucién en otro contexto.

Tabla 3 - Regulaciones que en abstracto parecen ajustarse a la Constitucion, pero que se pueden tornar
inconstitucionales por sus efectos préacticos (Elaboracion propia)

Categoria Sentencia
Sistema de
Seguridad Social C-1489 de 2000
en Salud
Sistema de C-126 de 1995

Seguridad Social
en Pensiones
Créditos para

vivienda
Acceso a la justicia
en materia laboral

C-540 de 2008

C-383 de 1999

C-160 de 1999

27 \er Corte Constitucional. Sentencia C-1489 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
28 \/er Corte Constitucional. Sentencia C-383 de 1999. M.P. Alfredo Beltran Sierra.

29 Ver Corte Constitucional. Sentencia C-126 de 1995. M.P. Hernando Herrera Vergara.

30 ver Corte Constitucional. Sentencia C-410 de 1994. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

31 yer Corte Constitucional. Sentencia C-160 de 1999. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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4.2.3.Disposiciones legales que contienen elementos normativos adoptados por el
legislador a partir de alguna valoracion empirica

Finalmente, el tercer grupo de casos en que la Corte ha utilizado argumentos empiricos para llevar a
cabo el control de constitucionalidad abstracto es el de las disposiciones legales cuyos elementos
normativos fueron adoptados a partir de una valoracion empirica realizada por el legislador. Esto
siempre que la discusion continle enmarcada en una contraposicion entre lo demandado y la
Constitucion, no en una simple contradiccion del argumento empirico del legislador.

Uno de los ejemplos mas recientes de esta categoria es el de una demanda presentada por dos
ciudadanas contra una porcion de la Ley 1641 de 2013 que limitaba la definicion de “habitante de
calle” a aquella persona que “hace de la calle su lugar de habitacion (...) y, que ha roto vinculos con
su entorno familiar’*?. Concretamente, las demandantes afirmaban que establecer como requisito
necesario para recibir la proteccion constitucional que merecen quienes se encuentran en situacion de
calle el haber roto vinculos con el entorno familiar era discriminatorio y por lo tanto se debia declarar
inexequible esa parte del articulo®,

Alli la Corte Constitucional se enfrent6 al problema de determinar si una definicion especifica de un
concepto realizada por el Congreso era exequible o no. La Corte afirmé que en ocasiones el ejercicio
de definir normativamente un concepto implica necesariamente la utilizacién de datos, informacién
o percepciones de indole empirica®. De manera que hay disposiciones que “contienen elementos
normativos adoptados por el legislador a partir de alguna valoracion empirica ™ y dicho juicio
valorativo puede ser sujeto de control de constitucionalidad abstracto. Asi, “si el Congreso de la
Republica legisla en atencion a determinadas circunstancias y la ley resultante de la actividad
legislativa se basa en hechos pasibles de comprobacion, esa ley puede resultar descalificada si, al
enfrentar el control, falla el supuesto empirico y es refutado por otros hechos que lo desvirtian .

En este caso la Corte reviso su propia jurisprudencia en sede de revisién de tutelas para verificar si
efectivamente la ruptura del vinculo familiar habia sido un factor comdn en las personas en situacion
de calle que habrian solicitado proteccion por la via del amparo. El analisis jurisprudencial arrojé que
los factores comunes a la definicion eran el socioecondmico, relacionado con la pobreza, y el
geografico, entendido como la presencia en el espacio publico urbano, de forma que nunca habia sido
relevante la ruptura de vinculos familiares®’. En atencién a esos argumentos, la Corte decidié declarar
inexequible el requisito de haber roto vinculos familiares para ser considerado “habitante de calle”
y recibir los beneficios consagrados en la Ley 1641 de 2013.

Algo similar ya habia ocurrido cuando se analizé una demanda contra una parte de la Ley 324 de
1996 que consagraba el reconocimiento del Estado colombiano a la Lengua Manual Colombiana
como el idioma propio de la comunidad sorda del pais® y que implicaba, esencialmente, una
preferencia valorativa del legislador por este sistema en comparacion con otros, como la oralidad. La
demandante en este caso afirmaba que la norma era inconstitucional por ignorar la existencia de
alternativas pedagdgicas validas para la comunidad sorda e imponer un solo modelo de ensefianza y

32 | ey 1641 de 2013, articulo 2.b.

33 Ver Corte Constitucional. Sentencia C-385 de 2014. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
34 \Ver Corte Constitucional. Sentencia C-385 de 2014. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
35 Corte Constitucional. Sentencia C-385 de 2014. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

36 Corte Constitucional. Sentencia C-385 de 2014. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

37 Corte Constitucional. Sentencia C-385 de 2014. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

38 Ver Ley 324 de 1996, articulo 2.
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rehabilitacion de forma discriminatoria®. Para el analisis de constitucionalidad la Corte determiné
gue primero debia examinar si elegir un método para la educacién y rehabilitacion de personas con
limitaciones auditivas era constitucional per se y en abstracto y, posteriormente, debia dar respuesta
a la siguiente pregunta: “;existen evidencias claras de que el método de educacion y rehabilitacion
fundado en el lenguaje de sefias sea superior a las estrategias basadas en la oralidad? "*°. Respecto
al segundo punto, que es el que interesa para el presente caso, la Corte explico que el debate cientifico
sobre la preferencia o0 no por un método de ensefianza determinado seguia abierto y que no habia
evidencia concluyente que soportara la eleccion del método basado en la lengua de sefias. De manera
que era imperativo concluir que “la interpretacion de las disposiciones acusadas, segun la cual éstas
implican un apoyo privilegiado y casi exclusivo al idioma de sefias es inconstitucional y debe ser
retirada del ordenamiento ™.

De acuerdo con los dos ejemplos anteriores, la Corte Constitucional también estaria habilitada para
utilizar argumentos de indole empirica cuando se trata de discusiones sobre la constitucionalidad o
no de disposiciones en las que el legislador partié de una base valorativa concreta que puede ser
discutida a partir de argumentos empiricos. Es decir, si el Congreso considera que es necesario
privilegiar un asunto sobre otro, basado en argumentos valorativos empiricos, es posible
controvertirlo a través de la accion publica de inconstitucionalidad, siempre que se demuestre que
efectivamente existe un argumento de inconstitucionalidad concreto basado en la evidencia empirica
que se pretende utilizar. En otras palabras, sin abandonar el juicio de confrontacion entre el texto
demandado y la norma constitucional.

Tabla 4 - Disposiciones que contienen elementos normativos adoptados por el legislador a partir de alguna
valoracion empirica (Elaboracion propia)

Categoria Sentencia
Definicién de
“habitante de C-385 de 2014

calle”
Educacion y
rehabilitacion de
personas con C-128 de 2002
limitaciones
auditivas

4.3. Aplicacion al presente caso y conclusién

Lo explicado anteriormente demuestra que el control de constitucionalidad abstracto no puede ser
entendido como un ejercicio que nunca puede tener en cuenta argumentos empiricos para solucionar
problemas juridicos. A pesar de ser claro que dicho control consiste esencialmente en una
confrontacion directa y en abstracto de disposiciones juridicas con la Constitucién, lo que hemos
demostrado aqui es que hay eventos en los cuales dicha confrontacion depende de un andlisis
empirico, sin que por eso se deje de estar en presencia de un control de constitucionalidad abstracto.
Luego de casi treinta afios de jurisprudencia constitucional es posible identificar por lo menos tres
conjuntos de casos en los que el control de constitucionalidad abstracto ha sido permeado por
argumentos empiricos y estos han servido como soporte para una decision de exequibilidad o
inexequibilidad.

39 En ese caso la Corte no sélo utilizd argumentos empiricos para decidir sobre la constitucionalidad de la disposicion
demandada, sino que abri6 el debate publico al respecto a través de invitaciones a docentes, investigadores, cientificos e
incluso las propias personas que pertenecen a la comunidad sorda, para que hicieran llegar sus puntos de vista sobre la
demanda y la disposicién demandada.

40 Corte Constitucional. Sentencia C-128 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

41 Corte Constitucional. Sentencia C-128 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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En el presente caso lo que se pretende es discutir la constitucionalidad del Estatuto Tributario
colombiano, contenido en el Decreto 624 de 1989 y las normas que lo modifican, por ser este contrario
al principio de progresividad tributaria y a otros principios constitucionales (CP art. 363) y afectar el
derecho a la igualdad y la clausula del Estado social de derecho (CP arts. 1, 13 y 95). Entendido asi,
es dificil afirmar que este es un caso similar a aguellos en los que se esta en presencia de disposiciones
normativas adoptadas por el legislador a partir de valoraciones empiricas propias (que es el tercer
grupo de casos analizados contenidos en la tabla 4 y en donde uno de los ejemplos fue el de la
definicion legal de “habitante de calle”).

Pero es claro que el problema de constitucionalidad que se presenta es similar al grupo de casos en
que el anélisis depende necesariamente de la verificacion el cumplimiento de condiciones empiricas
(que es el primer grupo de casos analizados y en donde el ejemplo paradigmatico es la declaratoria
de estado de excepcidn). Este punto se desarrollara més adelante*?, pero en general se puede afirmar
que no es posible llevar a cabo una evaluacion sobre la progresividad de un sistema tributario y, por
lo tanto, su adhesidn al articulo 363 de la Constitucion, si no se revisa que (i) grave diferencialmente
a las personas de ingresos mas altos respecto de las de ingresos mas bajos, de manera que las primeras
paguen mas de manera relativa que las segundas y, (ii) modifique positivamente la situacion de
desigualdad de quienes tienen ingresos bajos frente a quienes tienen ingresos altos.

Y, por otro lado, también se asemeja al segundo grupo, pues es un caso donde se estudian regulaciones
que en abstracto parecen ajustarse a la Constitucion, pero que se tornan inconstitucionales por sus
efectos préacticos, siempre y cuando esos efectos practicos estén vinculados al disefio normativo de la
regulacién demandada. Asi, es claro que un andlisis abstracto sobre la progresividad del Estatuto
Tributario que no considere los impactos préacticos que tiene su implementacion, dificilmente
resultaria en una declaratoria de inexequibilidad. Es decir, se trata de una regulacion que en abstracto
podria ajustarse a la Constitucion pero que cuando se analiza su efecto practico si es posible encontrar
un problema de inconstitucionalidad: el sistema no cumple con el mandato de progresividad
consagrado en la Constitucion. Esta cuestion sélo puede definirse a través de verificaciones empiricas
y mostrando ademas que esa falta de progresividad deriva del disefio normativo del Estatuto
Tributario y no de simples problemas de aplicacion indebida.

En ese entendido, una demanda que presente argumentos empiricos para discutir el cumplimiento del
principio de progresividad tributaria debe ser admitida por la Corte Constitucional y analizada de
fondo. Esto especialmente porque lo que discutimos es la capacidad del sistema tributario
colombiano, plasmado en el Estatuto Tributario, para cumplir con un mandato constitucional concreto
(la progresividad), para lo cual acudimos a argumentos empiricos.

5. La premisa normativa mayor: breve presentacion de los principios
constitucionales tributarios, con especial énfasis en el principio de progresividad

Entendida la posibilidad de utilizar informacion empirica para sustentar un cargo de
inconstitucionalidad, procedemos a desarrollar la premisa normativa de nuestra argumentacion, para
lo cual explicaremos los principios constitucionales por los que se debe regir el sistema tributario,
con un especial énfasis en el mandato de progresividad.

La Constitucion establece los seis principios tributarios que debe regir la actividad impositiva y
recaudatoria en Colombia (CP, arts. 338 y 363): legalidad, certeza, irretroactividad, equidad,
eficiencia y progresividad. La naturaleza de estos principios es establecer el marco de accion en el

42 Ver infra p. 17.
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que el Congreso*® como maximo 6rgano de representacion ciudadana puede crear, modificar, eliminar
o regular el sistema tributario con miras a cumplir tres objetivos concretos: “recaudar los recursos
necesarios para el funcionamiento del Estado, cumplir una funcién estabilizadora de la economia 'y
realizar un papel de redistribucion de la renta en beneficio de los sectores de menor capacidad
economica .

Estos principios tributarios se encuentran entonces intimamente asociados a la propia definicion
constitucional del Estado colombiano. En cierta forma, la Constitucidn ha asociado el pacto politico
constitucional, que busca realizar un Estado social de derecho fundado en la bisqueda de la igualdad
efectiva entre todas las personas (CP, arts. 1 y 13), con un pacto tributario. El sistema tributario, que
materializa el pacto tributario, debe ser legal, cierto, progresivo y eficiente, a fin de que el Estado
cuente con los recursos necesarios para cumplir sus funciones y todas las personas contribuyan a la
financiacion de los gastos estatales en forma justa y equitativa (CP, art. 95).

Igualmente, estos principios tributarios se encuentran asociados al deber del Estado de consagrar el
“maximo de los recursos disponibles” para la plena realizacion de los DESC (PIDESC, art. 2 y
Protocolo de San Salvador, art. 1). Como lo ha sefialado el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de Naciones Unidas, que es el intérprete autorizado del PIDESC, en paises con altos
niveles de desigualdad, como Colombia, solo es posible para el Estado movilizar los recursos
necesarios para lograr la plena realizacion de los DESC si el sistema tributario es eficiente y
progresivo®. Y precisamente por ello, en sus Gltimas Observaciones Finales a Colombia, en 2017, el
Comité le recomendo6 al Estado| que llevara a cabo “los ajustes necesarios para garantizar * que la
reforma tributaria en curso en ese momento fuera “redistributiva y socialmente justa con el objeto de
combatir los altos indices de desigualdad y aumentar la disponibilidad de recursos destinados a la
implementacion de los derechos econdémicos, sociales y culturales ™.

Asi, los principios constitucionales tributarios no son un tema menor, sino que estan en el corazén
del pacto social encarnado en la Constitucion. Por eso, mientras se mueva dentro de ese marco, la
Constitucion le garantiza al legislador un amplio margen de discrecionalidad. Algo que la Corte ha
explicado al afirmar que, si bien la actividad legislativa tributaria estad limitada por la propia
Constitucion, “laatribucion de legislar en materia tributaria (...) es lo bastante amplia y discrecional
como para permitirle [al Congreso] fijar los elementos basicos de cada gravamen atendiendo a una
politica que el mismo legislador sefiala, siguiendo su propia evaluacion, sus criterios y sus
orientaciones en torno a las mejores conveniencias de la economia y de la actividad estatal 2.

De esta forma, los limites para la accidon del Congreso en materia tributaria estan dados por la propia
Constitucion: es obvio que un sistema tributario debe estar disefiado de tal manera que no implique
una violacion a derechos fundamentales, garantice la vigencia de la prohibicion de discriminacion y

43 Vale aclarar que la norma demandada fue expedida por el Presidente de la Republica en uso de facultades extraordinarias
otorgadas por el Congreso de la Republica bajo la vigencia de la Constitucidn de 1886. Con la nueva carta esta posibilidad
fue acotada y por eso se hace referencia exclusivamente al Congreso de la Republica como el responsable de disefiar un
sistema tributario que cumpla con los principios constitucionales expuestos.

4 BRAVO, Juan Rafael. Nociones fundamentales de derecho tributario. Tercera edicién. Bogota D.C.: Legis, 2000, p. 104.
4 Ver al respecto, UPRIMNY, Rodrigo, CHAPARRO HERNANDEZ, Sergio Raul, & CASTRO ARAUJO, Andrés.
Bridging the Gap: The Evolving Doctrine on ESCR and ‘Maximum Available Resources’. In SEN, Amartya (Author) &
YOUNG, Katharine (Ed.), The Future of Economic and Social Rights (Globalization and Human Rights, pp. 624-653).
Cambridge: Cambridge University Press, 2019.

46 Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales. Observaciones Finales sobre el Sexto Informe Periddico de
Colombia (E/C.12/COL/6), parrafo 20.

47 Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales. Observaciones Finales sobre el Sexto Informe Periédico de
Colombia (E/C.12/COL/6), parrafo 20.

48 Corte Constitucional. Sentencia C-222 de 1995. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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no desnaturalice la formula politica y econdmica del Estado colombiano. Pero més alla de eso, el
constituyente decidié establecer barreras propias del derecho tributario para controlar la actividad
impositiva y recaudatoria, concretamente, los seis principios arriba mencionados. Procedemos pues
a explicar brevemente estos principios, para luego analizar con mayor detalle el de progresividad, que
esta en el centro de nuestra demanda.

El principio de legalidad, contenido en el numeral 12 del articulo 150 y el articulo 338 de la
Constitucion, implica tanto una “reserva en el Congreso para ‘establecer contribuciones fiscales y,
excepcionalmente, contribuciones parafiscales en los casos y bajo las condiciones que establezca la
ley”* como un imperativo de determinar los elementos de los impuestos en la ley, en algunos casos
en concurrencia con ordenanzas departamentales y acuerdos municipales®. Entendido asi, la Corte le
ha dado al principio de legalidad tributaria por lo menos tres contenidos normativos distintos: (i) que
no es posible establecer un tributo sin la intervencion de los érganos de representacion ciudadana®;
(i) que es obligatorio determinar los elementos minimos del acto juridico en el que se basa el tributo®
y, (iii) que las entidades territoriales de representacion popular (concejos y asambleas) pueden
establecer tributos dentro del marco de sus competencias y la ley®.

El principio de certeza se deriva del anterior e implica que “no basta con que sean los érganos
colegiados de representacion popular los que fijen directamente los elementos del tributo, sino que
es necesario que al hacerlo determinen con suficiente claridad y precision todos y cada uno de esos
componentes esenciales ™. Este es un mandato tanto de accién, en el sentido de que el legislador no
puede omitir su deber de establecer los elementos minimos del tributo, como de abstencidn, de manera
que debe evitar utilizar expresiones ambiguas o confusas.

El principio de irretroactividad dota de una caracteristica concreta a la ley tributaria: “ser antecedente
a la produccion de las consecuencias normativas que establece . Caracteristica que toma la forma
de un mandato constitucional en todos los eventos en que se cree o modifique un tributo o una
disposicion de derecho tributario, excepto si es en beneficio del contribuyente®.

El principio de eficiencia tributaria, por otro lado, esta definido a partir de un andlisis de costo
beneficio desde dos perspectivas. Desde lo econémico “alude a un recurso técnico del sistema
tributario encaminado a lograr el mayor recaudo de tributos con el menor costo de operacién’',
mientras que desde lo social “(...) alude al mecanismo conforme al cual la imposicidn acarree el
menor costo social para el contribuyente en el cumplimiento de su deber fiscal 8. Esto tiene cinco
aplicaciones segun el conocido doctrinante de derecho tributario Bravo Arteaga: (i) el costo de
administrar y recaudar un tributo no puede ser desproporcionado respecto del beneficio econémico
final para el Estado; (ii) la carga impuesta no puede ser tan alta que desestimule en los destinatarios
la realizacion de la actividad econdmica gravada; (iii) la organizacion de los tributos debe ser
comprensible y sencilla para el entendimiento de sus destinatarios; (iv) la eleccion de quienes
recaudaran un tributo determinado debe ser practica y acorde con la necesidad de recaudar la mayor

4% Corte Constitucional. Sentencia C-891 de 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

50 Ver Corte Constitucional. Sentencia C-891 de 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

51 yer Corte Constitucional. Sentencia C-183 de 2003. M.P. Alfredo Beltran Sierra.

52 \Ver Corte Constitucional. Sentencia C-1043 de 2003. M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

53 Ver Corte Constitucional. Sentencia C-822 de 2011. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. Corte Constitucional. Sentencia
C-891 de 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

54 Corte Constitucional. Sentencia C-594 de 2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

%5 Corte Constitucional. Sentencia C-785 de 2012. M.P. Jorge lvan Palacio Palacio.

5 Ver Corte Constitucional. Sentencia C-527 de 1996. M.P. Jorge Arango Mejia. Corte Constitucional. Sentencia C-878 de
2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

57 Corte Constitucional. Sentencia C-551 de 2015. M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.

%8 Corte Constitucional. Sentencia C-551 de 2015. M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.
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cantidad de recursos posibles y, (v) las tarifas elegidas para el tributo no pueden ser tan altas que
alienten la evasion®.

La equidad tributaria, también conocida como equidad horizontal, entendida como principio
constitucional, vincula el deber de que personas con la misma capacidad de pago tributen por igual y
consiste en un “(...) criterio con base en el cual se pondera la distribucion de las cargas y de los
beneficios o la imposicién de gravamenes entre los contribuyentes para evitar que haya cargas
excesivas o beneficios exagerados”®. Y tiene implicita la l6gica del principio general de igualdad,
que proscribe “(...) las formulaciones legales que establezcan tratamientos diferenciados

injustificados ",

Finalmente, el principio de progresividad tributaria, también denominado de equidad vertical, se
concreta en “el deber de gravar (...) de diferente manera a quienes tienen distinta capacidad de
pago %2, en interseccion con el deber de gravar igual a quienes tienen la misma capacidad de pago y
gue es la manifestacion concreta del principio de equidad. Segun la Corte, la diferencia entre estos
dos principios radica en que “el principio de progresividad atafie a la manera en que determinada
carga o beneficio tributario modifica la situacién econdmica de un grupo de personas en
comparacion con las demas "%, Asi, la progresividad pretende igualar la situacion de los distintos
grupos de contribuyentes ante la autoridad tributaria a partir de una “escala de coeficientes que se
incrementan més que proporcionalmente en la medida en que suben sus disponibilidades de rentas
o0 consumos, para que el sacrificio fiscal sea similar 4. El principio de progresividad no es pues un
asunto de simple proporcionalidad, sino de “incorporar de las distintas economias individuales una
parte similar de sus ganancias .

La Corte Constitucional entiende, al tenor del articulo 363 de la Constitucidn, que el principio de
progresividad es predicable del sistema tributario como conjunto pues “estd referido en la
Constitucion expresamente al ‘sistema tributario’, y no (...) de forma explicita a cada uno de los
elementos que integran dicho sistema . Esta definicion, ademas de arrojar luces sobre el significado
del enunciado constitucional, también explica el alcance de la presente demanda. La Corte
Constitucional ha sefialado que el principio de progresividad, en conjunto con los de equidad y
eficiencia, “constituyen los pardametros para determinar la legitimidad del sistema tributario y (...)
se predican del sistema en su conjunto y no de un impuesto en particular®’. De ello que la misma
Corte, en decision reciente relativa a una reforma tributaria, haya reiterado el amplio margen de
configuracion en materia tributaria que tiene el Legislador y que “el principio de progresividad no
se debe analizar respecto de los impuestos vistos de manera individual, sino en el efecto general que
las modificaciones normativas tienen en el sistema tributario en su conjunto’®®,

%9 Ver BRAVO ARTEAGA, Juan Rafael. Nociones fundamentales de derecho tributario. Tercera edicion. Bogota D.C.:
Legis, 2000, pp. 106-107.

60 Corte Constitucional. Sentencia C-169 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

61 Corte Constitucional. Sentencia C-397 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

62 Corte Constitucional. Sentencia C-551 de 2015. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

83 Corte Constitucional. Sentencia C-989 de 2004. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

64 Corte Constitucional. Sentencia C-1060A de 2001. M.P. Lucy Cruz de Quifiones.

85 Corte Constitucional. Sentencia C-1060A de 2001. M.P. Lucy Cruz de Quifiones.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-100 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

67 Corte Constitucional. Sentencia C-643 de 2002. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. Ver Corte Constitucional. Sentencia C-815
de 2009. M.P. Nilson Pinilla Pinilla. Corte Constitucional. Sentencia C-397 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
Corte Constitucional. Sentencia C-615 de 2013. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Corte Constitucional. Sentencia C-100 de
2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa. Corte Constitucional. Sentencia C-260 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
% Corte Constitucional. Sentencia C-571 de 2019. M.P. Alberto Rojas Rios.
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Ahora bien, para entender més especifica y precisamente el significado concreto de la progresividad,
conviene tomar en cuenta los andlisis realizados por la teoria econdmica fiscal que, si bien la define
dentro del marco de cada tributo especifico, realiza consideraciones plenamente aplicables al sistema
tributario en su conjunto. Para ello resefiamos, sin pretension de exhaustividad, algunas
caracterizaciones.

Algunos sefialan que la “progresividad es la capacidad de un tributo para lograr como fruto de su
aplicacion una redistribucion del ingreso que promueva la equidad [para lo cual la] condicién
técnica que se asocia con la progresividad tributaria es que la tarifa aumente respecto del nivel de
ingreso o de cualquier variable que se tome como base gravable . Otros afirman que los “impuestos
progresivos suelen estar disefiados para recaudar una mayor proporcién de ingreso de los ricos que
de los pobres, reduciendo la desigualdad de ingreso disponible respecto al ingreso tributable’™.
Otros analistas indican que un “impuesto se considera progresivo cuando recae proporcionalmente
mas en las personas de mayor capacidad econémica”™. Y, otros economistas “usualmente definen
un impuesto progresivo como aquel en donde la tasa impositiva promedio (impuesto pagado dividido
por el ingreso antes de impuesto) incrementa con el ingreso antes de impuesto ">

A pesar de lenguajes distintos y algunos matices, estos analisis coinciden en que un sistema tributario
es progresivo cuando (i) grava diferencialmente a las personas de ingresos méas altos y con mayor
capacidad de pago respecto de las de ingresos méas bajos, de manera que las primeras paguen mas que
las segundas tanto de manera absoluta (monto del impuesto) como relativa (tarifa del impuesto) v,
que (ii) dicho gravamen diferencial modifica la situacion de desigualdad de quienes tienen ingresos
bajos frente a quienes tienen ingresos altos, es decir, el sistema tributario tiene un efecto e impacto
redistributivo.

La perspectiva de la Corte Constitucional lleva entonces a la necesidad de hacer un analisis holistico
del sistema tributario colombiano para verificar si cumple con los dos elementos arriba mencionados
y, en ese entendido, es progresivo. La realizacion de un andlisis de este tipo en sede de control de
constitucionalidad abstracto tiene limitaciones por la naturaleza misma del ejercicio. En principio, un
estudio del efecto e impacto redistributivo del sistema tributario en la practica pareceria inadmisible
o irrelevante como sustento para un cargo de inconstitucionalidad. No obstante, como explicamos
anteriormente, esta regla general ha sido flexibilizada por la propia Corte y la Gnica forma en este
caso de verificar si el sistema tributario respeta o no el principio de progresividad y los otros
principios constitucionales tributarios de eficiencia y equidad, es hacer un analisis empirico que
precise si efectivamente el sistema tributario tiene capacidad redistributiva y grava en general en
forma maés intensa a quienes tienen mayor capacidad de pago.

Ahora, la discusion igual se debe mantener en términos de constitucionalidad. Es decir, el objetivo
no es simplemente aproximarse a los efectos practicos del sistema tributario colombiano, sino
demostrar que de un estudio sobre dichos efectos es posible derivar conclusiones de relevancia
constitucional. Asi, no sélo es necesario demostrar que el sistema tributario en efecto no grava de
manera méas alta relativamente a quienes tienen ingresos mas altos o que no tiene impacto

8 AVILA MAHECHA, Javier & CRUZ LASSO, Angela. La progresividad del sistema tributario del orden nacional: Un
analisis para el IVA y el impuesto sobre la renta. Bogota D.C.: DIAN, 2006, p. 8.

O DUNCAN, Denvil & SABIRIANOVA, Klara. “Tax progressivity and income inequality”. Working Paper 08-26. Andrew
Young School of Policy Studies Research Paper Series. Georgia State University, 2008, p. 5.

. CARDENAS SANTAMARIA, Mauricio. Introduccién a la economia colombiana. Tercera edicion. Bogota D.C.:
Fedesarrollo, Alfaomega, 2013, p. 232.

2 KAPLOW, Louis. “Taxation and redistribution: some clarifications”. Discussion Paper No. 424. John M. Olin Center for
Law, Economics and Business. Harvard University, 2003, p. 2. Traduccion de los autores.
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redistributivo, sino que esos incumplimientos son consecuencia del disefio institucional y su
desarrollo, no de una falta de aplicacion de las normas, su malinterpretacion o su incumplimiento.

6. La premisa empirica menor: la falta de progresividad del sistema tributario
colombiano, plasmado en el Decreto 624 de 1989 — Estatuto Tributario —

Para realizar el analisis sobre la falta de progresividad del sistema tributario es preciso definir primero
dos tipos de impuestos: los directos y los indirectos. Por definicién, “los impuestos directos recaen
sobre los factores productivos, es decir las rentas de trabajo y ganancias. Otro tipo de impuestos
directos son los que gravan diversas formas de riqueza, como la tierra, los bienes inmuebles y el
patrimonio 3. Por otra parte, los impuestos indirectos “son aquellos que gravan las transacciones
de bienes y servicios . La diferencia fundamental entre estos dos tipos de impuestos es que la tasa
de los primeros tiene en cuenta el nivel de ingresos y/o riqueza de los contribuyentes, mientras que la
tasa de los segundos no.

Un ejemplo de un impuesto directo es el impuesto a la renta o al patrimonio. En este, tedricamente se
impone una tasa de tributacion progresiva a los ingresos (laborales o de capital) y al patrimonio del
declarante, siendo més alta para los que mas tienen, y disminuyendo gradualmente a lo largo de la
curva de ingresos Y riqueza hasta llegar a 0%. Por otro lado, el ejemplo méas representativo de un
impuesto indirecto es el impuesto al valor agregado, o IVA, como se conoce comunmente. La tarifa
del IVA es Unica para cualquier bien y servicio (con excepcion de los bienes exentos, excluidos o con
tarifa diferenciada) y se cobra sin contemplar el nivel de riqueza e ingresos del comprador.

Si se analiza la estructura tributaria de Colombia, se puede ver que los ingresos tributarios en el 2017
(ultima informacién disponible) provenian mayoritariamente de los impuestos indirectos, tanto en
proporcion del PIB (Gréfico 1) como en proporcion del total de los ingresos tributarios (Gréfico 2).

Gréfico 1. Composicidn de los ingresos tributarios por tipo de impuestos (como % del PIB). Afio 2017. (Elaboracion
propia. Datos de: OCDE, CEPAL & BID. Revenue Statistics in Latin America and the Caribbean, 1990-2017, pp. 135y
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3 CARDENAS SANTAMARIA, Mauricio. Introduccion a la economia colombiana. Tercera edicién. Bogota D.C.:
Fedesarrollo, Alfaomega, 2013, p. 230.

4 CARDENAS SANTAMARIA, Mauricio. Introduccién a la economia colombiana. Tercera edicion. Bogota D.C.:
Fedesarrollo, Alfaomega, 2013, p. 231.

* Nota: Los ingresos restantes corresponden a impuestos de némina (0,3), a la propiedad (1,9) y otros impuestos (1,1)
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Grafico 2. Impuestos sobre bienes y servicios en % del total de ingresos tributarios (Elaboracién propia. Datos de:
OCDE, CEPAL & BID. Revenue Statistics in Latin America and the Caribbean, 1990-2017, p. 143)
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Si bien la participacion de los impuestos de valor agregado a bienes y servicios en Colombia ha
disminuido en los ingresos tributarios totales, para 2017 aln representaba el 40,9% de estos, mientras
que en los paises miembros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (en
adelante OCDE) fue de 32%. Esto quiere decir que el sistema tributario colombiano depende en una
proporcion importante de impuestos que no tienen consideracion alguna por la obligacion de gravar
de forma diferencial relativa a los ingresos, es decir, por el cumplimiento del deber de progresividad.
Segun el Consejo Privado de Competitividad, que agrupa a grandes grupos empresariales del pais e
incluye representacion de académicos y académicas, “los menores niveles de recaudo por concepto
de impuestos directos en relacion con los impuestos indirectos, atados a los problemas de
focalizacion y eficiencia en la asignacion del gasto publico social, limitan la progresividad de la
politica fiscal y el rol que podria desemperiar la tributacion como instrumento redistributivo ™.

Es importante resaltar que la estructura de un sistema tributario, es decir, la participacion de cada tipo
de impuestos en los ingresos tributarios totales, tiene repercusiones directas en la progresividad y en
la capacidad para redistribuir el ingreso. Ahora bien, para demostrar que el Estatuto Tributario no
cumple con el mandato constitucional de progresividad tributaria es importante referenciar algunas
de las técnicas que se utilizan para medir la progresividad de los impuestos y del sistema tributario
en general.

A la hora de establecer grados de progresividad entre alternativas impositivas, se pueden utilizar
diferentes medidas. La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (en adelante DIAN) ha
estudiado la progresividad del sistema tributario colombiano y ha expuesto que existen al menos dos
formas de medirla®. Por un lado, est4 la medida de progresion marginal, la cual “compara las
progresividades relativas de distintos impuestos a un nivel dado de renta antes de impuestos, a traves
del cambio en la tasa marginal con respecto a un cambio en la renta antes de impuestos™’’. Es decir,
mide el nivel de redistribucién de un impuesto respecto a los otros a partir de cambios pequefios en

> CONSEJO PRIVADO DE COMPETITIVIDAD. Informe nacional de competitividad 2019-2020. Bogot4, D.C.
Puntoaparte. 2019, p. 302 referenciando a Avila (2007).

6 AVILA MAHECHA, Javier & CRUZ LASSO, Angela. La progresividad del sistema tributario del orden nacional: Un
analisis para el IVA y el impuesto sobre la renta. Bogota D.C.: DIAN, 2006.

7 AVILA MAHECHA, Javier & CRUZ LASSO, Angela. La progresividad del sistema tributario del orden nacional: Un
analisis para el IVA y el impuesto sobre la renta. Bogota D.C.: DIAN, 2006, p. 11.
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la capacidad de pago de los contribuyentes antes de pagar lo que les corresponde en tributos. Por otro
lado, se puede medir también la progresion promedio, que es muy similar a la progresion marginal,
pero que “‘compara las progresividades relativas de diferentes impuestos a un nivel dado de renta
antes de impuestos, a traves del cambio en la tasa promedio del impuesto con respecto a un cambio
en la renta antes de impuestos ”'®. Se diferencia de la medida anterior, en que esta toma en cuenta el
cambio en la tasa promedio del impuesto en vez de concentrarse en el cambio en la capacidad de pago
de los contribuyentes.

Sin embargo, estas medidas no logran una medicién conjunta del grado de progresividad de un tributo
en todo el recorrido de la base gravable, ni del sistema tributario en su conjunto. Para lograr esto
altimo, existen mediciones Illamadas indices de progresividad. Dentro de estos esta el Indice o
Coeficiente de Gini’, que resume en un nimero entre 0 y 1 la desigualdad de la distribucién de una
variable, como es el ingreso o la concentracion del impuesto®. Cuando el Coeficiente de Gini es
cercano a0, ladistribucion se acerca a la igualitaria, mientras que a medida que se acerca a 1 aumentan
la desigualdad y la concentracién. El Coeficiente de Gini permite entonces analizar la igualdad antes
y después de impuestos, con lo cual permite analizar sintéticamente si el sistema tributario tiene o no
capacidad redistributiva y si es 0 no progresivo. En efecto, la cifra del Gini permite conocer cuanta
es la contribucion absoluta en la redistribucion del ingreso después de impuestos, a partir del indice
de Reynolds — Smolensky (RS), que es simplemente la resta del Gini antes de impuestos y el Gini
después de impuestos®?,

Teniendo lo anterior en cuenta, un sistema tributario (y fiscal) progresivo deberia disminuir el Gini
después de impuestos y transferencias, 10 que se traduce en una redistribucion de ingresos a través
del ejercicio impositivo y el gasto publico. Al observar el indice de Gini antes y después de impuestos
y transferencias® para Colombia (Gréafico 3), se puede ver que este es practicamente el mismo. Como
lo indica el gréfico de la OCDE, el Coeficiente de Gini antes de impuestos y transferencias (punto
cuadrado en el gréfico) es basicamente el mismo que el de después de impuestos y transferencias
(indicado por el rombo en el grafico). Al comparar el impacto de la politica fiscal con otros paises, se
puede ver claramente que la politica fiscal colombiana es de las mas inefectivas para disminuir la
desigualdad®®, mientras que paises de la regién como Brasil y Argentina muestran un cambio
significativo en el Gini después de impuestos y transferencias. Esta es una evidencia clara de la
incapacidad del sistema fiscal colombiano para redistribuir el ingreso (incluso incluyendo las
trasferencias o el gasto publico, que suelen ser uno de los componentes no tributarios mas progresivos
del sistema fiscal).

8 AVILA MAHECHA, Javier & CRUZ LASSO, Angela. La progresividad del sistema tributario del orden nacional: Un
analisis para el IVA y el impuesto sobre la renta. Bogota D.C.: DIAN, 2006, p. 11.

79 Se define como el area encerrada entre la recta de 45° y la curva de Lorenz, dividida por el area total bajo la recta de 45°.
80 JORRAT, Michel. Disefio metodoldgico para la medicion de la equidad actual y potencial del impuesto a la renta en
Latinoamérica. Santiago de Chile: CEPAL, 2013, p. 11.

81 JORRAT, Michel. Disefio metodoldgico para la medicion de la equidad actual y potencial del impuesto a la renta en
Latinoamérica. Santiago de Chile: CEPAL, 2013, p. 12.

82 |a diferencia de este calculo con el presentado anteriormente es que éste incorpora las transferencias del Gobierno como
los subsidios, y en general, todo el gasto publico.

83 Mientras que la OCDE calcula el coeficiente de Gini de 2018 en 0,56, el DANE lo calcula en 0,52. En todo caso uno de
los més altos de la region.
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Grafico 3. Diferencias en la desigualdad del ingreso antes y después de impuestos y transferencias (Fuente: GARAY, Luis
Jorge & ESPITIA, Jorge Enrique. Dinamicas de las desigualdades en Colombia: En torno a la economia politica en los
ambitos socioeconémico, tributario y territorial. Bogota D.C.: Ediciones Desde Abajo, 2019, p. 179, cuya fuente es:
OCDE;, 2019.)
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Ahora bien, para analizar en mas detalle el sistema tributario colombiano, comenzaremos por el
estudio de los impuestos que en principio son los méas progresivos y por lo tanto los que tienen un
potencial més alto de contribuir a la redistribucion: los impuestos de renta y patrimonio. Estos son
los de mayor capacidad redistributiva porque la tarifa del impuesto a pagar se disefia teniendo en
cuenta la capacidad de pago de los contribuyentes. Asi, la tasa del impuesto de renta de los mas ricos
es muy alta, mientras que las personas que perciben muy pocos ingresos no estan obligadas a pagar®.
Si estos impuestos no son progresivos (si las personas con mayores ingresos no pagan una tarifa de
impuesto a la renta mas alta, por ejemplo), con mayor razén es posible concluir que el sistema
tributario en su conjunto carece de progresividad. Lo anterior, ya que luego se le suman los impuestos
indirectos, que no toman en cuenta la capacidad de pago de los contribuyentes. No obstante, teniendo
en cuenta que el IVA es el impuesto indirecto que mas genera ingresos en Colombia, al final de este
apartado haremos igualmente consideraciones sobre la regresividad del IVA.

Las cifras presentadas a continuacion demuestran el incumplimiento del mandato de progresividad
tributaria y se concentran en el indice de Gini antes y después de impuestos de renta y patrimonio
para cada decil de ingresos®. Se muestra en distintos periodos de tiempo como este cambia
marginalmente, lo que representa de manera clara que el sistema tributario no reduce la desigualdad
del pais®®.

Los célculos que aqui se presentan tienen como base la informacién analizada y presentada por los
economistas, profesores y accionantes dentro del presente caso, Luis Jorge Garay y Jorge Enrique

8 Para el caso del impuesto al patrimonio, éste se aplica después de poseer un patrimonio mayor a 5.000 millones de pesos.
8 Los deciles de ingreso se crean ordenando el ingreso de toda la poblacion de menor a mayor en 10 grupos. Por lo tanto,
los deciles inferiores son los de menores ingresos y los superiores los de mayores.

8 Aclaramos que, en la medida en que este andlisis esta basado en registros tributarios, el coeficiente de Gini sobre ingresos
es mayor al que usualmente se calcula con base en encuestas sobre ingresos, pero ese punto no altera para nada la esencia
de nuestro planteamiento.
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Espitia en su libro “Dinamicas de las desigualdades en Colombia: En torno a la economia politica
en los &mbitos socioecondmico, tributario y territorial 7. Alli, utilizando los reportes de la DIAN de
las declaraciones de renta de personas naturales y juridicas para los afios 2000 y 2017, calculan la
distribucion del ingreso antes y después de impuestos.

Los calculos tienen en cuenta los siguientes items que aparecen en las declaraciones de renta:
i) Ingresos Brutos (item 45 de la declaracion de renta).

i) “Total impuesto a cargo” (items 71 + 72 — 73 de la declaracion de renta), el cual resulta
de sumar el “Impuesto Neto de Renta” (item 71) con el “Impuesto de Ganancias
Ocasionales” (item 72), para luego restar los “Descuentos por Impuestos pagados en el
Exterior por Ganancias Ocasionales” (item 73).

iii) Ingresos después de Impuestos como la diferencia entre los Ingresos Brutos y el Impuesto
Total a cargo.

En las Tablas 5y 6 se presenta la informacién del Ingreso Bruto, del Impuesto a Cargo y del NUmero
de Casos o Declaraciones reportados por la DIAN para los afios 2000 (lado izquierdo de las tablas) y
2017 (lado derecho de la tabla) para personas juridicas y personas naturales, respectivamente.

El Ingreso Bruto corresponde al ingreso total de cada decil antes de ser aplicadas todas las exenciones,
descuentos y deducciones. Por su parte, el impuesto a cargo corresponde al impuesto que se debe
pagar dependiendo del nivel de ingresos brutos de cada decil y de los respectivos descuentos, es decir,
el que se calcula a partir de la base gravable. Tanto el ingreso bruto como el impuesto a cargo nos
permiten observar la concentracién de ingresos en cada decil antes de impuestos. La concentracion
se establece al comparar el ingreso bruto de cada decil con el total de ingresos brutos. Por otra parte,
también permite observar la concentracion de los ingresos después de impuestos al relacionar los
ingresos brutos con el impuesto a cargo. A partir de todo esto, se puede calcular el coeficiente de Gini
para cada decil de ingresos.
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Tabla 5 — Deciles por ingresos brutos para personas juridicas afios gravables 2000 y 2017 (Elaboracién propia. Fuente:
GARAY, Luis Jorge & ESPITIA, Jorge Enrique. Dinamicas de las desigualdades en Colombia: En torno a la economia
politica en los ambitos socioeconémico, tributario y territorial. Bogota D.C.: Ediciones Desde Abajo, 2019, p. 175).

Afio gravable 2000 Afio gravable 2017
Millones de pesos corrientes Millones de pesos corrientes
Decil ) e S Uiy 21 G & Ifrpe?:tls sat(i r?gi?e;gg NG Decil Ingresos Brutos iy 5 c;ngL::?’Z?t:a No. Casos
(1B) cargo (IC) brutos (IC/IB) (%) Casos cargo Ingresos brutos
(I1C/1B) (%)
1 0 7.982 34.026 1 50 59.989 100.435
2 99 78287 2.548 2 146 2.446 2112
3 41.373 7.776 18,8% 18.190 3 61.023 27.401 44,9% 30.317
4 217.347 13.191 6,1% 18.255 4 843.510 59.049 7,0% 46.091
5 561.405 23.731 4,2% 18.255 5 2.679.990 111.803 4,2% 46.091
6 1.183.394 37.336 3,2% 18.255 6 5.921.454 218.310 3,7% 46.092
7 2.364.085 62.325 2,6% 18.255 7 11.908.563 404.314 3,4% 46.091
8 4.937.779 107.801 2,2% 18.255 8 24.082.906 762.529 3,2% 46.091
9 12.482.474 227.793 1,8% 18.255 9 58.200.008 1.643.620 2,8% 46.092
10 280.722.208 4.718.004 1,7% 18.255 10 1.653.956.433 33.963.500 2,1% 46.091
Total 302.510.164 5.206.722 1,7% | 182.549 Total 1.757.653.886 37.256.395 2,1% 460.912
Fuente: Declaraciones de renta y complementarios (F-110). Fuente: Declaraciones de renta y complementarios (F-110).
Coordinacion de Estudios Econémicos -SGAO- DGO- DIAN. Coordinacion de Estudios Econémicos -SGAO- DGO- DIAN.

Fecha de corte: Octubre 23 de 2018

La Tabla 5 muestra que en los dos afios, 2000 y 2017, existe una alta concentracion del Ingreso Bruto
Antes de Impuestos de las personas juridicas en los deciles superiores, es decir, aquellos con mayores
ingresos. Esto, puesto que el decil de ingresos mas alto (el decil 10) concentra el 92,8% del Ingreso
Bruto Total en 2000 y el 94,1% en 2017. El Coeficiente de Gini para el afio 2000, que resume esta
distribucion del ingreso, alcanzd el nivel de 0,874, muy similar al observado en 2017, de 0,879.

En el caso del Ingreso Bruto Después de Impuesto; es decir, el Ingreso Bruto menos el Impuesto a
Cargo (Tabla 6); el decil 10 concentré el 92,84% del ingreso en 2000 y el 94,16% en 2017, niveles
practicamente iguales a los correspondientes al Ingreso Bruto Antes de Impuestos. En consecuencia,
no se observan alteraciones apreciables en los Coeficientes de Gini Antes y Después de Impuestos
para personas juridicas. En efecto, en el 2000 el Gini Después de Impuestos fue de 0,874 y en 2017
fue de 0,879 puesto que la concentracion en el decil 10 fue la misma después de impuestos. Dado
que un coeficiente Gini de 1 muestra una perfecta desigualdad, los resultados de este analisis reflejan

87 Puede parecer contradictorio que en algunos casos los ingresos brutos sean superiores a los impuestos a cargo pues el
impuesto a la renta es un porcentaje de la renta liquida, que a su vez deriva de esos ingresos brutos, menos ciertos gastos
deducibles. La razdn de esa aparente inconsistencia es que los ingresos brutos del cuadro no necesariamente corresponden
a la base gravable propiamente dicha. Eso sucede porque las empresas que tengan renta liquida gravable nula deben liquidar
el impuesto sobre la renta y complementarios con base en la renta presuntiva, y no los ingresos brutos, la cual estd asociada
con el valor del patrimonio declarado.

8 GARAY, Luis Jorge & ESPITIA, Jorge Enrique. Dinamicas de las desigualdades en Colombia: En torno a la economia
politica en los ambitos socioecondmico, tributario y territorial. Bogota D.C.: Ediciones Desde Abajo, 2019. p. 174-176.
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que el sistema tributario no logra una redistribucion de la riqueza para personas juridicas por medio
de los impuestos. Por lo anterior, no es progresivo.

Tabla 6. Concentracion de ingresos decil 10 en personas juridicas y Gini antes y después de impuestos. Afios 2000 y 2017
(Elaboracion propia. Fuente: GARAY, Luis Jorge & ESPITIA, Jorge Enrique. Dindmicas de las desigualdades en
Colombia: En torno a la economia politica en los &mbitos socioeconémico, tributario y territorial. Bogota D.C.:

Ediciones Desde Abajo, 2019, p. 175)

2000 2017
. Después de . Después de
Antes de impuestos impuestos Antes de impuestos impuestos
Concentracion del decil 10 de ingresos 92,80% 92,84% 94,10% 94,16%
Coeficiente de Gini 0,874 0,874 0,879 0,879

Aqui es importante hacer una aclaracion. Si bien sabemos que existe un debate sobre si es apropiado
0 no hacer un analisis de progresividad en personas juridicas, creemos que, ante la elevada
concentracion del ingreso a nivel empresarial, el elevado poder de mercado y la centralizacién de
capital, es pertinente hacer este analisis. Una creciente y excesiva concentracion empresarial conlleva
a una reduccién de la competencia, lo cual se traduce en elevados margenes de ganancia y en un
mayor poder de mercado de las empresas que concentran los ingresos. En general, si se mantienen
los demés factores constantes, la alta concentracion empresarial aumenta la capacidad para fijar
precios, lo cual profundiza las desigualdades tanto en la distribucidn de la renta como de la riqueza.
Ademas, “las empresas mas grandes tienen la posibilidad de influir en el proceso de formulacion de
politicas y, sobre todo, en la regulacién especifica a sus intereses, especialmente en los sectores con
importancia estratégica”®, lo que sin duda perpetiia las dinamicas de desigualdad. Teniendo en
cuenta la situacién colombiana, bajo este contexto creemos que la falta de progresividad en personas
juridicas tiene el potencial de aumentar los niveles de desigualdad del mercado y afectar la
progresividad del sistema tributario en su conjunto.

Ahora bien, al analizar el caso de las personas naturales, observamos que ocurre algo semejante. En
la Tabla 7 se incluye la informacion reportada por la DIAN para los afios 2000 y 2016.

8 LORA, Eduardo. Economia Esencial de Colombia, Bogota D.C.: Editorial DEBATE, 2019. p. 22.
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Tabla 7. Deciles por Ingresos Brutos para personas naturales no obligadas a llevar contabilidad afios gravables 2000 y
2016 (Elaboracion propia. Fuente: GARAY, Luis Jorge & ESPITIA, Jorge Enrique. Dinamicas de las desigualdades en
Colombia: En torno a la economia politica en los &mbitos socioeconémico, tributario y territorial. Bogota D.C.:
Ediciones Desde Abajo, 2019, p. 178)

Afio gravable 2000 Afio gravable 2016
Millones de pesos corrientes Millones de pesos corrientes
Decil Ingres(cljsé)Brutos Icrzfguoei:%? (IEZ)B ) No. Casos Decil Ingresos Brutos Imfauregsgo a (IgZ)B ) No. Casos
1 251.764 11.133 4,4% 33.378 1 1.936.551 85.224 4,4% 199.283
2 565.473 6.047 1,1% 32.555 2 5.946.493 57.136 1,0% 199.266
3 743.856 9.942 1,3% 32.966 3 8.475.502 44.012 0,5% 199.302
4 969.293 15.254 1,6% 32.968 4 10.269.567 62.545 0,6% 199.248
5 1.256.887 19.162 1,5% 32.984 5 12.508.258 115.350 0,9% 199.284
6 1.635.560 33.542 2,1% 32.946 6 15.394.920 204.976 1,3% 199.271
7 2.263.901 53.717 2,4% 32.967 7 18.647.019 363.059 1,9% 199.276
8 3.193.124 106.057 3,3% 32.965 8 22.713.434 581.941 2,6% 199.273
9 5.098.813 184.203 3,6% 32.966 9 30.993.733 1.143.466 3,7% 199.272
10 22.978.885 375.991 1,6% 32.966 10 85.875.078 4.452.212 5,2% 199.273
Total 38.957.557 815.047 2,1% 329.661 Total 212.760.557 7.109.921 3,3% 1.992.748
Fuente: Declaraciones de renta y complementarios personas Fuente: Declaraciones de renta y complementarios personas
naturales no obligadas a llevar contabilidad (F-210). Coordinacion naturales no obligadas a llevar contabilidad (F-210). Coordinacion
de Estudios Econémicos -SGAO- DGO- DIAN. de Estudios Econémicos -SGAO- DGO- DIAN.

Fecha de corte: Octubre 19 de 2018

Para el afio 2000 el decil 10 (de mayores ingresos) concentré el 59% del Total de Ingresos Declarados
Antes de Impuestos, arrojando un Coeficiente de Gini del 0,649. Para el caso de Ingresos Declarados
Después de Impuestos, el decil 10 concentro el 59,3% del Total de Ingresos Declarados Después de
Impuestos, consecuente con un Coeficiente de Gini del 0,6491. Para el afio 2016, los niveles de
concentracion del decil 10 antes y después de impuestos fueron 40,4% y 39,6% respectivamente, es
decir, un cambio a la baja de 0,8%, con unos Coeficientes de Gini asociados de 0,482 para el caso del
Total de Ingresos Declarados Antes de Impuestos y de 0,479 para el caso del Total de Ingresos
Declarados Después de Impuestos® (Tabla 8). Aunque se evidencia, en efecto, una disminucién en
el Coeficiente de Gini, esta es insignificante (aproximadamente de 0,003)%. Esta informacién permite
demostrar que no existe una redistribucién del ingreso después de aplicarse los impuestos, como
deberia suceder en un sistema tributario progresivo.

% Es importante sefialar que la disminucion del coeficiente de GINI en 2016 frente al Gini del afio 2000 es producto de las
reformas fiscales que se han presentado durante estos afios y que han tendido a ampliar el nimero de declarantes mediante
la rebaja de la base gravable para incluir declarantes con menores niveles de ingreso gravable.

%1 GARAY, Luis Jorge & ESPITIA, Jorge Enrique. Dinamicas de las desigualdades en Colombia: En torno a la economia
politica en los &mbitos socioecondmico, tributario y territorial. Bogota D.C.: Ediciones Desde Abajo, 2019. p. 176 y 177
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Tabla 8. Concentracion de ingresos decil 10 en personas naturales y Gini antes y después de impuestos. Afios 2000 y
2016 (Elaboracion propia. Fuente: GARAY, Luis Jorge & ESPITIA, Jorge Enrique. Dindmicas de las desigualdades en
Colombia: En torno a la economia politica en los &mbitos socioeconémico, tributario y territorial. Bogota D.C.:
Ediciones Desde Abajo, 2019, p. 178)

2000 2016
. Después de . Después de
Antes de impuestos impuestos Antes de impuestos impuestos
Concentracion del decil 10 de ingresos 59,0% 59,3% 40,4% 39,6%
Coeficiente de Gini 0,649 0,6491 0,482 0,479

Asi las cosas, a manera de sintesis, en los calculos realizados con las declaraciones de renta de las
personas naturales y juridicas se puede observar que no existen cambios sustanciales en el Coeficiente
de Gini después de la politica tributaria. Esto quiere decir que los niveles de desigualdad generados
por las dinamicas y fallas de los mercados observados antes del pago de impuestos no se ven
compensados por la aplicacion de impuestos tedricamente concebidos para disminuir los niveles de
desigualdad de una sociedad. Si la politica tributaria en efecto redistribuyera el ingreso, veriamos una
disminucién significativa en el valor del Coeficiente de Gini después de impuestos. Ahora, como esto
no esta sucediendo, implica que el sistema tributario no esta cumpliendo su mandato constitucional
de progresividad, especificamente en cuanto al segundo elemento: el de contribuir a la redistribucién
del ingreso y la riqueza en la sociedad.

Ahora bien, podria argumentarse que eso es debido a problemas de implementacion del Estatuto
Tributario, que no son cuestionables por via de demanda de inconstitucionalidad, pero no es asi, son
consecuencias inevitables del disefio normativo.

Para complementar la informacion presentada, y explicar por qué estos resultados provienen del
disefio institucional y normativo del Estatuto Tributario, y no de una falta de aplicacion de las normas,
su malinterpretacién o su incumplimiento, es importante tener en cuenta la investigacion de Facundo
Alvaredo® y Juliana Londofio Vélez,*® publicada en la Revista de Economia Institucional de la
Universidad Externado de Colombia. La investigacion se centra en un estudio del 1% superior de la
distribucion del ingreso en Colombia de personas naturales (es decir, en el 1% de las personas mas
ricas del pais) y demuestra claramente que la erosion de la base gravable®, junto con el intervalo
inicial exento, ambos provenientes de la normativa tributaria, limitan la capacidad recaudatoria del
impuesto a la renta, lo que disminuye el impacto redistributivo de la tributacion®.

En el Gréafico 4 se muestra como el ingreso gravable del 1% mas rico de la poblacién va disminuyendo
entre mas riqueza e ingresos tienen. En el eje horizontal se muestra a qué porcentaje pertenece la
poblacion mas rica del pais. El extremo izquierdo de este eje representa entre el 1% y el 0,5% de las
personas naturales con mayores ingresos en Colombia, mientras que el extremo derecho representa
al 0,01% mas rico. En el eje vertical se muestra el porcentaje de los costos y deducciones, deducibles,
ingreso exento e ingreso gravable. En el gréafico se puede observar como, a medida en que aumenta
el ingreso (del 1% més rico al 0,01%), el porcentaje de ingreso gravable (o la cantidad de ingreso que
esta sujeta a impuestos) representada por el color gris claro disminuye. Por el contrario, la proporcion
de sus ingresos que esta sujeto a beneficios tributarios representada por los colores grises oscuros
(como exenciones y deducciones) aumenta, lo que es totalmente opuesto a lo que deberia suceder en

92 profesor e investigador de Paris School of Economics.

9 profesora asistente e investigadora de la Universidad de California, Los Angeles (UCLA).

% La base gravable es la cantidad de dinero sobre la cual se cobra un impuesto.

% ALVAREDO, Facundo & LONDONO VELEZ, Juliana. Altos ingresos e impuesto de renta en Colombia, 1993 — 2010.
Paris: Revista de Economia Institucional, vol. 16, no. 31, 2014, pp. 157-194.
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un sistema tributario progresivo. Como se ha mencionado anteriormente, en un sistema tributario que
cumpla el principio de progresividad, las personas con mayor capacidad de pago deben pagar
impuestos proporcionales a esta.

Grafico 4 — Ingreso gravable y no gravable de los grupos de ingreso mas altos, 2010 (fuente: ALVAREDO, Facundo &
LONDONO VELEZ, Juliana. Altos ingresos e impuesto de renta en Colombia, 1993 — 2010. Paris: Revista de Economia
Institucional, vol. 16, no. 31, julio-diciembre, 2014, p. 168)
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Segun los autores, este efecto regresivo sucede porque “/e]l gran niimero de deducciones fiscales®
ha erosionado notablemente la base gravable y beneficiado desproporcionadamente a los ingresos
mas altos ™"y que “los cambios tributarios recientes han contribuido a erosionar aiin mds la base
gravable ™. De esta forma, el Estatuto Tributario distorsiona los incentivos de los declarantes para
presentar los ingresos dependiendo de la deduccion que recibirdn. Explican los autores que las
“exenciones disminuyen con el ingreso, dado que la mayoria de ellas tiene un limite ” pero que en
cambio los deducibles, esto es los “costos y deducciones”, operan distinto pues “aumentan con el
ingreso, especialmente para los méas ricos, que deducen mas del 80% de su ingreso de esta manera.
De hecho, los muy ricos recurren a alivios tributarios que no tienen limite, como la inversién en
activos fijos ",

En sintesis “por la valiosa investigacion que hicieron Facundo Alvaredo y Juliana Londofio hace
unos afios, sabemos cudles eran las tasas efectivas de tributacion de los ultra ricos en 2010. Su
conclusion fue que las tasas efectivas de tributacion eran més bajas en los escalones més altos del
ingreso %,

Luis Jorge Garay y Jorge Enrique Espitia encuentran algo similar en su analisis detallado de las tasas
efectivas de tributacion del impuesto a la renta de las personas naturales y juridicas en Colombial®.

% |_as deducciones fiscales se subdividen en tres categorias principales: 1) deducibles (ingresos no constitutivos de renta),
2) costos y deducciones y 3) renta exenta.

9 ALVAREDO, Facundo & LONDONO VELEZ, Juliana. Altos ingresos e impuesto de renta en Colombia, 1993 — 2010.
Paris: Revista de Economia Institucional, vol. 16, no 31, 2014, p.176.

9BALVAREDO, Facundo & LONDONO VELEZ, Juliana. Altos ingresos e impuesto de renta en Colombia, 1993 — 2010.
Paris: Revista de Economia Institucional, vol. 16, no 31, 2014, p.176.

9ALVAREDO, Facundo & LONDONO VELEZ, Juliana. Altos ingresos e impuesto de renta en Colombia, 1993 — 2010.
Paris: Revista de Economia Institucional, vol. 16, n.o 31, 2014, p.177.

100 | ORA, Eduardo. Economia Esencial de Colombia, Bogota D.C.: Editorial DEBATE, 2019. p. 184.

101 GARAY, Luis Jorge & ESPITIA, Jorge Enrique. Dinamicas de las desigualdades en Colombia: En torno a la economia
politica en los &mbitos socioecondmico, tributario y territorial. Bogota D.C.: Ediciones Desde Abajo, 2019.
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El examen tiene su complejidad pues, como lo muestra la Tabla 9, estos autores encuentran que para
el total de personas naturales existe progresividad en las tasas nominales y efectivas de tributacion®
entre deciles, con excepcion de la tarifa efectiva para el 10% de las personas naturales mas ricas (decil
10) con respecto a las del decil 9, lo cual pareceria indicar cierta progresividad del sistema tributario.

Tabla 9. Tarifas nominales y efectivas del impuesto de renta para el total de personas naturales, las personas naturales
ricas y las personas naturales super ricas en 2017 (%) (Elaboracion propia. Fuente: GARAY, Luis Jorge & ESPITIA,
Jorge Enrique. Dindmicas de las desigualdades en Colombia: En torno a la economia politica en los &mbitos
socioeconémico, tributario y territorial. Bogota D.C.: Ediciones Desde Abajo, 2019, p. 112)

Total personas naturales
Decil Tarifa nominal Tarifa efectiva
1 1,10 0,81
2 0,64 0,40
3 0,61 0,34
4 0,58 0,31
5 1,05 0,52
6 2,30 1,05
7 3,78 1,63
8 5,86 2,31
9 10,16 3,86
10 19,88 3,53

Sin embargo, estos autores muestran gque no es asi pues para las personas naturales mas ricas (sub-
deciles del decil 10) y para las personas naturales superricas (sub-deciles del sub-decil 10 del decil
10), la tasa efectiva de tributacion disminuye conforme aumentan sus ingresos, como se puede ver en
los Gréficos 5y 6.

102 Cuando se relaciona el Impuesto sobre la Renta Gravable con la Renta Liquida Gravable, resulta la Tarifa Nominal
estipulada en ausencia de tratos excepcionales como exenciones y deducciones. La tarifa efectiva de tributacion resulta
después de descontar los multiples tratos preferenciales que contribuyen a erosionar la Base Gravable como los Ingresos no
Constitutivos de Renta, los Gastos Operacionales de Administracion, los Gastos Operacionales de Ventas, la Deduccion de
Inversiones en Activos Fijos y otras Deducciones.
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Grafico 5. Tarifas nominales y efectivas del impuesto de renta para el total de las personas naturales ricas en 2017 (%)
(Elaboracion propia. Fuente: GARAY, Luis Jorge & ESPITIA, Jorge Enrique. Dindmicas de las desigualdades en
Colombia: En torno a la economia politica en los &mbitos socioeconémico, tributario y territorial. Bogota D.C.:
Ediciones Desde Abajo, 2019, p. 112)
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Notese en la Grafico 5, que en los ricos (es decir, en el decil 10), la tasa nominal parece formalmente
progresiva, pues el decil 1 dentro de los ricos (o el “sub-decil 1”) tiene una tasa nominal de 12,87%
mientras que el sub-decil 10 tiene una tasa de 27,61%; sin embargo, debido a los privilegios
tributarios, la tasa efectiva de tributacion del sub-decil 1 es de 4,47% mientras la del sub-decil 10 es
de 2,58%. Como se puede ver, hasta el sub-decil 6 la tasa efectiva aumenta con el decil de ingresos,
pero a partir del sub-decil 7 la tasa efectiva comienza a disminuir progresivamente hasta llegar a la
menor tasa efectiva de tributacion de todos los sub-deciles. La tarifa del sub-decil 10 (2,58%) es
incluso menor que la tarifa del decil 9 del total de personas juridicas (3,86%) y casi igual a la del decil
8.

Al observar las tasas nominales y efectivas de las personas naturales superricas (los sub-deciles del
sub-decil 10 del decil 10 de la distribucién de ingresos o los “sub-sub-deciles™), encontramos una
situacion semejante. Si bien la tarifa nominal aumenta progresivamente conforme al nivel de ingresos
correspondiente a cada decil, al observar las tarifas efectivas de tributacién vemos que si bien existe
progresividad del sub-sub-decil 1 al 5, después del 5 la tarifa comienza a disminuir hasta llegar a
2,26%, mucho menor que la efectiva del sub-sub-decil 1 que es de 3,81%. De hecho, todas las tarifas
de los sub-sub-deciles son menores que las tarifas del decil 9 del total de personas naturales (3,86%).
Esto claramente muestra la regresividad en la tributacién de las personas naturales, en donde las
personas gque mas tienen pagan un porcentaje menor de impuestos.



Grafico 6. Tarifas nominales y efectivas del impuesto de renta para el total de las personas super ricas en 2017 (%)
(Elaboracion propia. Fuente: GARAY, Luis Jorge & ESPITIA, Jorge Enrique. Dindmicas de las desigualdades en
Colombia: En torno a la economia politica en los &mbitos socioeconémico, tributario y territorial. Bogota D.C.:

Ediciones Desde Abajo, 2019, p. 112)
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Tablal0. Tarifas nominales y efectivas del impuesto de renta para las personas juridicas por deciles en 2017 (%)

(Elaboracion propia. Fuente: GARAY, Luis Jorge & ESPITIA, Jorge Enrique. Dindmicas de las desigualdades en

Colombia: En torno a la economia politica en los &mbitos socioecondmico, tributario y territorial. Bogota D.C.:
Ediciones Desde Abajo, 2019, p. 71)

Decil Tarifa nominal Tarifa _efectiva respecto a los _Tarifa efectiva respecto a los

ingresos brutos ingresos brutos menos costos
1 34,45 4,75 9,89
2 30,76 1,57 3,38
3 30,24 1,75 4,58
4 31,49 2,07 4,57
5 31,47 2,13 5,00
6 31,08 2,08 514
7 32,7 2,16 5,46
8 31,61 2,13 5,57
9 32,26 2,12 5,75
10 35,37 1,93 4,54

32

Para el caso de las personas juridicas, actualmente existen diferencias significativas en las tarifas
efectivas de tributacion entre deciles, en donde tampoco se encuentra progresividad. Garay y Espitia
muestran que el grupo de empresas mas ricas (decil 10) tienen una tasa efectiva de tributacion menor
que los deciles anteriores (Tabla 10). Si bien las tasas nominales muestran progresividad, la tasa
efectiva muestra que el decil 1 (4,75%) es mucho mayor a la tasa efectiva del decil 10 (1,93%).
hecho, se observa que la tasa efectiva del decil 10 (las personas juridicas con mayores ingresos)
menor que los deciles 4 a 9, contrario a lo que debe ser una tributacion que cumple el principio
progresividad.

De
es
de

Esto también sucede al interior del grupo de empresas mas ricas (las pertenecientes al decil 10). Segln

los autores, “/ljas Tarifas Efectivas del Impuesto a la Renta son bastante heterogéneas en

tre
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empresas segun su nivel de riqueza, debido especialmente a los tratos tributarios preferenciales y
diferenciados. Las empresas mas beneficiadas de la reduccién de los Ingresos Brutos para efectos
impositivos resultaron ser relativamente las mas ricas, especialmente las denominadas superricas
(las de los sub-deciles 7 a 10 del sub-decil 10 del decil 10), lo cual se deduce cuando se calculan las
Tarifas Nominales y Efectivas del Impuesto a la Renta %,

Es importante sefialar que las tarifas efectivas del impuesto a la renta y complementarios estimadas
para las personas juridicas con base en la informacion de las declaraciones de renta consolidadas por
la DIAN, fueron corroboradas en gran medida con las calculadas seglin las bases de datos de la
Superintendencia de Sociedades y la Superintendencia Financiera, como se demuestra y analiza en
detalle en el volumen 2 de “Dinamica de las desigualdades en Colombia en torno a la economia
politica en los ambitos socio-econémico y tributario”, elaborado por Luis Jorge Garay y Jorge
Enrique Espitia (2020, en proceso de publicacion). Igualmente, se ratifica que las tarifas efectivas del
impuesto a la renta y complementarios tiende a decrecer a favor de las empresas superricas y super
superricas, consistente en un evidente sesgo pro superrico y stper superrico de la estructura del
impuesto a la renta y complementarios.

Ademas, conviene sefialar que Garay y Espitia muestran en este nuevo texto que, si bien en el
conjunto de la industria manufacturera la tasa de tributacion a la renta esta negativamente relacionada
con la tasa de ganancia, en el caso de empresas superricas sus altas tasas de ganancia tienden a no ser
afectadas de manera significativa por la tarifa efectiva del impuesto sobre la renta y complementarios.
Por otra parte, una investigacion en Ensayos de Politica Econdmica del Banco de la Republica
muestra algo similar a lo encontrado por Garay y Espitia para las personas juridicas. La investigacion
revela que en el sector manufacturero en Colombia entre los afios 2005 y 2013, la tasa de tributacion
de las empresas presenta una correlacion robusta y negativa con las utilidades de la empresa. Esto
quiere decir que las empresas con mayores utilidades tienen una menor tributacién, totalmente
contrario al principio de progresividad tributarial®*. De acuerdo con los autores, “[e]sta correlacion
negativa puede explicarse por la capacidad que tienen las firmas mas rentables para incurrir en los
gastos asociados con la obtencion de beneficios tributarios, con el régimen de la renta presuntiva
que penaliza a las firmas que tienen pocas utilidades transitoriamente, o con otras peculiaridades
del régimen tributario colombiano "%,

La informacién previamente presentada demuestra que el sistema tributario actual no es progresivo
dado que (i) los beneficios tributarios permiten que las personas de ingresos mas altos tributen
proporcionalmente menos respecto a las de ingresos mas bajos v, (ii) estos gravamenes no permiten
que el sistema tributario tenga efectos e impactos redistributivos modificando la situacién de
desigualdad, como se puede observar con el Coeficiente de Gini antes y después de impuestos. Esta
falta de progresividad del sistema tributario no deriva ademés de un problema de aplicacion indebida
de la normatividad tributaria, sino que se encuentra profundamente ligada a la propia estructura y
contenido del Estatuto Tributario. En efecto, como se ha explicado, esta falta de progresividad deriva,
entre otras cosas, de la erosion de la base tributaria asociada a las exenciones y, especialmente, a las
deducciones que benefician a los contribuyentes de mayor capacidad de pago y a las empresas de
mayores utilidades, lo cual es contrario al principio de progresividad.

103 GARAY, Luis Jorge & ESPITIA, Jorge Enrigue. Dindmicas de las desigualdades en Colombia: En torno a la economia
politica en los &mbitos socioeconémico, tributario y territorial. Bogota D.C.: Ediciones Desde Abajo, 2019. p. 70.

104 CARRANZA, Juan Esteban et al. La industria colombiana en el siglo XXI. Bogota D.C.: Ensayos sobre Politica
Econémica (ESPE), nim. 87, 2018. p.46.

105 CARRANZA, Juan Esteban et al. La industria colombiana en el siglo XXI. Bogota D.C.: Ensayos sobre Politica
Econémica (ESPE), nim. 87, 2018. p.46.
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Como se expreso al inicio, si esta falta de progresividad esta asociada al impuesto que en principio es
el més progresivo de un sistema tributario, que es el impuesto a la renta, con mayor razén se puede
concluir que el sistema tributario en su conjunto carece de progresividad®. Pero, para dar mayor
solidez al planteamiento, a continuacion, se presenta informacién general sobre otros aspectos del
sistema tributario, como los relativos a la falta de progresividad del IVA.

Frente a los efectos de este tipo de impuesto, se presenta evidencia que muestra que la redistribucion
de ingresos después del pago de IVA no se ve alterada significativamente. Con informacion de la
Encuesta de Ingresos y Gastos y la Encuesta de Calidad de Vida el grupo de investigaciones
economicas de la DIAN calcul6 la concentracion de los gastos de los hogares antes y después de
aplicar este impuesto y encontrd que, si bien la estructura de VA no es regresiva, tampoco “tiene
incidencia sobre la redistribucion del ingreso ™"y, por lo tanto, no es progresiva.

Asi, ademaés de la poca o nula progresividad de los impuestos directos como el impuesto a la renta o
el impuesto al patrimonio, también se encuentra la incapacidad redistributiva de los impuestos al valor
agregado de bienes y servicios (esperada por la caracteristica del impuesto'®®). Esto quiere decir que
los impuestos méas representativos del sistema tributario (impuesto a la renta e IVA) no son
progresivos segln la evidencia. Si se tiene en cuenta que ademas existe un mayor peso de los ingresos
tributarios proveniente de los impuestos indirectos (ver Gréafico 2), se puede concluir que el sistema
tributario, entendido como un todo, no es progresivo.

Con la informacion presentada en este apartado es posible afirmar que el sistema tributario carece de
los elementos y efectos que le permitirian cumplir con el mandato constitucional de progresividad y,
por lo tanto, no contribuye a disminuir la desigualdad econémica y social que sufre Colombia, una
de las més alta a nivel regional y a nivel mundial (medida a través del Coeficiente de Gini). Esto
demuestra que el Estatuto Tributario es inconstitucional, pues transgrede el principio de progresividad
tributaria, consagrado en el articulo 363 de la Constitucion. Como mostraremos en las siguientes
secciones, el Estatuto Tributario no solo viola el principio de progresividad tributaria, sino que
tampoco cumple con los principios de equidad y eficiencia. Asi lo ha establecido también la Comision
de Expertos para la Equidad y Competitividad Tributaria al afirmar que “en Colombia el régimen
vigente presenta grandes limitaciones. En efecto, el sistema tributario de nuestro pais genera un bajo
nivel de recaudo frente al potencial, dado el nivel de desarrollo del pais; no contribuye a una mejor
distribucion del ingreso; es inequitativo horizontalmente pues aplica un tratamiento diferente a
personas y empresas similares; es complejo y dificil de administrar, y castiga de manera importante
la inversion, el empleo, el crecimiento y la competitividad ™.

106 En este punto, Garay y Espitia (2019) muestran que ante el muy elevado grado de concentracién/desigualdad existente
en el pais a nivel del patrimonio bruto y liquido tanto de las Personas Naturales como de las Personas Juridicas, unos
impuestos a la renta y a la riqueza con tarifas efectivas progresivas no solo contribuirian a aumentar el recaudo tributario,
sino también a propugnar por un impacto redistributivo de la tributacién directa sobre la distribucion del ingreso y de la
riqueza.

107 AVILA MAHECHA, Javier & CRUZ LASSO, Angela. La progresividad del sistema tributario del orden nacional: Un
analisis para el IVA y el impuesto sobre la renta. Bogota D.C.: DIAN, 20086, p. 33.

108 Existen mecanismos para volver mas progresivo el IVA. Actualmente los bienes y servicios de la canasta basica se
encuentran exentos o excluidos del pago de IVVA por ser bienes de primera necesidad, lo que ciertamente le resta algo de
regresividad a este impuesto. Sin embargo, los hogares de ingresos mas altos se benefician mas de estas exenciones y
exclusiones al ser quienes consumen mas. Por esto hay quienes proponen que se graven todos los bienes y servicios y que
se implemente un mecanismo de devolucién de IVA a los hogares mas pobres. Esta medida impone administraciones
tributarias fuertes, sectores informales pequefios y buenos instrumentos de focalizacion. Si estas condiciones se cumplen,
este mecanismo ciertamente le daria una mayor progresividad al IVA.

109 Comision de Expertos para la Equidad y la Competitividad Tributaria. Informe final presentado al Minsitro de Hacienda
y Crédito PUblico. Bogota, D.C. 2019, p. 8.
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7. La falta de progresividad del sistema tributario colombiano, plasmado en el
Decreto 624 de 1989 — Estatuto Tributario —, no puede justificarse en el
cumplimiento del principio de eficiencia tributaria

Una vez demostrada la violacion del principio de progresividad, en las siguientes dos secciones se
presentara evidencia que demuestra que la falta de progresividad del sistema tributario colombiano
no se justifica con el argumento de que este privilegia el cumplimiento de los otros dos principios
establecidos en el articulo 363 de la Constitucion, a saber, los principios de eficiencia y equidad
tributarias. Esto, por la sencilla raz6n de que tampoco respeta esos principios, con lo cual no resulta
siquiera necesario proceder a una eventual ponderacion entre la satisfaccion de los mismos.

Como se menciond anteriormente, la eficiencia tributaria esta centrada en un analisis de costo
beneficio desde una perspectiva social y econémica. Para analizar la eficiencia tributaria tomaremos
en primer lugar las cifras histdricas de evasion tributaria, que permiten concluir que este principio no
se cumple desde esta perspectiva. En segundo lugar, analizaremos la productividad del IVA, ante la
ausencia de informacidn sobre otros impuestos.

Para empezar, se presentan las cifras de evasién tributaria del impuesto de renta de personas juridicas
entre el 2007 y el 2012 (Tabla 11), calculadas a través del método de estimacion de la brecha
tributaria. La brecha tributaria se define como “la diferencia entre lo que el gobierno deberia
recaudar, de acuerdo con la letra y el espiritu de la legislacion tributaria, y lo que realmente
recauda ”'°. Estas cifras se toman del trabajo de los investigadores de la DIAN, Javier Avila Mahecha
y Angela Cruz Lasso, en donde calculan la tasa de evasion promedio (o brecha tributaria) de este tipo
de impuesto en el periodo analizado en un 39%, lo que equivale a una pérdida de impuestos por un
monto cercano a COP$15 billones, o a 2,3 puntos del PIB*! .

Tabla 11. Impuesto de renta de personas juridicas. Costo fiscal de la tasa de evasion. Cifras en miles de millones de
pesos corrientes (Fuente: AVILA MAHECHA, Javier & CRUZ LASSO, Angela. Colombia: Estimacion de la evasion del
impuesto de renta de personas juridicas2007-2012. Bogota D.C.: DIAN, 2015, p. 42)

Concepto - Afio 2007 2008 2009 2010 2011 2012pr
Impuesto a cargo declarado 16.051 19.343 16.428 18.927 28.970 28.972
Impuesto potencial 26.515 30.692 29.952 33.395 43.896 44,168
Monto total de la evasion 10.464 11.349 13.524 14.468 14.926 15.195
Evasion / PIB % 2,4% 2,4% 2,7% 2,7% 2,4% 2,3%
Valor punto de evasion 265 307 300 334 439 442

Tasa de evasion 39,5% 37,0% 45,2% 43,3% 34,0% 344%

*:la tasa de evasion no se estimo a nivel del impuesto a cargo sino de la renta liquida.
Los resultados de este cuadro suponen que el porcentaje estimado de brecha tributaria es igual para
los demas componentes tributarios hasta llegar al impuesto a cargo.

pr: provisional

Frente a la disminucion de la evasion en el afio 2011, los autores argumentan que esta no se debe
necesariamente a una disminucion real de la evasion de este impuesto, sino por un aumento

110 AVILA MAHECHA, Javier & CRUZ LASSO, Angela. Colombia: Estimacion de la evasion del impuesto de renta de
personas juridicas2007-2012. Bogota D.C.: DIAN, 2015, p. 14.
111 AVILA MAHECHA, Javier & CRUZ LASSO, Angela. Colombia: Estimacion de la evasion del impuesto de renta de
personas juridicas2007-2012. Bogota D.C.: DIAN, 2015, p. 43.
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considerable en las bases gravables que no se reflejo en las cuentas nacionales, lo que tuvo como
consecuencia una disminucion en la brecha tributaria®!2,

En cuanto a la brecha tributaria en IVA, como se muestra en el Gréafico 7, los mismos investigadores
hallaron una evasion promedio del 30% en el periodo entre 1996 y 201213, Segun la CEPAL, este
nivel de brecha tributaria se comporta similar al promedio de América Latina que, en todo caso, es
una de las regiones con mayores niveles de evasion®4,

Gréfico 7. Brecha tributaria en IVA afios 1983 a 2012 (en porcentajes) (Fuente: CONCHA, Toméas, RAMIREZ, Juan
Carlos & ACOSTA, Olga Lucia. Tributacion en Colombia: reformas, evasion y equidad. Notas de Estudio. Bogota D.C.:
CEPAL, 2017, p.24.)
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Desafortunadamente, producto de la falta de informacion en microdatos, la estimacion de la brecha
tributaria sobre la renta para personas naturales tiene como Gltimo dato el 2003, cuando se calcul la
evasion para ese afio en 69%°. Al comparar estos niveles de evasion con los de la region, se observa
que este nivel se encuentra muy por encima del promedio de América Latina (gréafico 8).

112 AVILA MAHECHA, Javier & CRUZ LASSO, Angela. Colombia: Estimacion de la evasion del impuesto de renta de
personas juridicas2007-2012. Bogota D.C.: DIAN, 2015, p. 40.

113 CONCHA, Tomas, RAMIREZ, Juan Carlos & ACOSTA, Olga Lucia. Tributacion en Colombia: reformas, evasion y
equidad. Notas de Estudio. Bogota D.C.: CEPAL, 2017, p.24.

114 CONCHA, Tomas, RAMIREZ, Juan Carlos & ACOSTA, Olga Lucia. Tributacion en Colombia: reformas, evasion y
equidad. Notas de Estudio. Bogota D.C.: CEPAL, 2017, p.25.

115 CONCHA, Tomas, RAMIREZ, Juan Carlos & ACOSTA, Olga Lucia. Tributacion en Colombia: reformas, evasion y
equidad. Notas de Estudio. Bogota D.C.: CEPAL, 2017, p.21.
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Grafico 8. Brecha tributaria en impuesto sobre la renta personal afios 1970 a 2003 (en porcentajes) (Fuente: CONCHA,
Tomas, RAMIREZ, Juan Carlos & ACOSTA, Olga Lucia. Tributacion en Colombia: reformas, evasion y equidad. Notas
de Estudio. Bogota D.C.: CEPAL, 2017, p.21)
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En segundo lugar, la productividad de un impuesto “mide la efectividad de recaudacion dada la tasa
impositiva”*®, En el caso del IVA, la productividad es 9,9 puntos porcentuales mas baja que el
promedio de los paises de la OCDE, como se observa el Gréafico 9. En cambio, el gasto tributario por
concepto del IVA es el méas alto de Latinoamérica (Gréafico 10). Segun el Consejo Privado de
Competitividad, “la baja productividad del IVA y en consecuencia, su alto gasto tributario, se debe
a la proliferacion de exenciones y exclusiones y a la alta dispersion tarifaria entre bienes y servicios
similares, todo lo cual incentiva la evasion y elusién en el pago de este impuesto, limita su base
gravable y profundiza su regresividad ™"

Grafico 9. Productividad del IVA (% del PIB). Colombia, 2008-2018. Paises de referencia, 2017. (Fuente: CONSEJO
PRIVADO DE COMPETITIVIDAD. Informe nacional de competitividad 2019-2020. Bogot4, D.C. Puntoaparte. 2019, p.
309. Cuya fuente es OCDE (2019) y Trading Economics (2019). Para Colombia, DIAN (2019). Calculos: CPC)
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116 CARDENAS SANTAMARIA, Mauricio. Introduccién a la economia colombiana. Tercera edicion. Bogota D.C.:
Fedesarrollo, Alfaomega, 2013, p. 234.

117 CONSEJO PRIVADO DE COMPETITIVIDAD. Informe nacional de competitividad 2019-2020. Bogota, D.C.
Puntoaparte. 2019, p. 309.
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Gréfico 10. Gastro tributario por concepto del IVA (% del PIB). Colombia y paises de referencia. (Fuente: CONSEJO
PRIVADO DE COMPETITIVIDAD. Informe nacional de competitividad 2019-2020. Bogota, D.C. Puntoaparte. 2019, p.
309, cuya fuente es Cepal (2018). Calculos CPC)
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El IVA, que es el impuesto indirecto que mas recauda en Colombia, resulta no solo ser ineficiente
sino que ademas es regresivo. De hecho, “por cada COP$100 de ingresos, la contribucién por pago
del IVA que hace un hogar en el primer decil de la distribucién del ingreso es de COP$6, mientras
que dicha contribucién es de tan solo COP$2 en el caso de los hogares en el decil mds alto ™8, tal y

como se evidencia en la Tabla 12.

118 CONSEJO PRIVADO DE COMPETITIVIDAD. Informe nacional de competitividad 2019-2020. Bogota, D.C.
Puntoaparte. 2019, p. 310.
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Tabla 12. Distribucién del ingreso y gasto mensual en IVA de las unidades de gasto, por deciles de ingreso. Colombia,
2017. (Fuente: CONSEJO PRIVADO DE COMPETITIVIDAD. Informe nacional de competitividad 2019-2020. Bogota,
D.C. Puntoaparte. 2019, p. 310, cuya fuente es Exposicion de motivos del proyecto de ley “por la cual se expiden normas
de financiamiento para el restablecimiento del equilibrio del presupuesto nacional y se dictan otras disposiciones”, Ley
1943 de 2018. Minhacienda (2018))

. . VA pagado actual [ % del
1 6.0

£53.851 15.312
2 B62.693 19,897 3.0
3 933641 28.515 31

1149629 31616 2,8
g 1497337 45 447 3.0
b 1.7/19.739 £0.760 3.0
¢ 2184 648 tH.425 2,7
8 2482.542 B5.182 2,6
S 3423768 93.32 2,7
10 8464521 187734 2.2

Con la informacidn presentada en cuanto a evasion tributaria, asi como la baja productividad del IVA
y su alto gasto tributario, se puede ver que el principio de eficiencia tampoco se esta cumpliendo.
Segun la OCDE, este es un resultado del disefio normativo del sistema tributario pues, como afirma
esa organizacion, con criterios que los demandantes compartimos, e/ “sistema tributario Colombiano
no promueve la eficiencia y la justicia, y es muy complejo” pues para “compensar a las firmas e
individuos por la estructura fiscal distorsiva y regresiva, una secuencia de Gobiernos han
introducido regimenes especiales y exenciones tributarias, que en la mayoria de los casos, hacen
nada para reducir efectivamente la desigualdad y el nivel de complejidad del sistema "%,

8. La falta de progresividad del sistema tributario colombiano, plasmado en el
Decreto 624 de 1989 — Estatuto Tributario —, no puede justificarse en el
cumplimiento del principio de equidad tributaria

La evidencia que se presenta a continuacién muestra que el principio de equidad tributaria tampoco
se cumple a causa del disefio normativo del Estatuto Tributario. Entre las metodologias més comunes
para medir la equidad tributaria se encuentran los indices que se acercan a la aproximacion teérica de
equidad horizontal, en donde contribuyentes iguales deberian pagar una tasa efectiva de tributacion
igual. Teniendo en cuenta que en la practica no existen dos individuos iguales, se sustituye el concepto
de sujetos iguales, por el de sujetos similares'?,

119 OECD. Economic Surveys. Colombia. Paris: OECD, 2015, p. 19.
120 BERLIANT, Marcus & STRAUSS, Paul. Measuring the Distribution of Personal Taxes. Chicago: University of Chicago
Press, 1983.
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Para mostrar la ausencia de equidad horizontal en el sistema tributario, retomamos la investigacion
del Banco de la Republica sobre las tasas efectivas de tributacion del sector manufacturero en
Colombia. La evidencia muestra que en este sector se encuentra una gran dispersion en la distribucion
de las tasas efectivas promedio por empresa. En el Gréafico 11 se pueden ver las tarifas efectivas de
tributacion de renta y complementarios (tasa 1) y la tasa efectiva de tributacion de renta y otros
impuestos (tasa 2). Mientras un 25% de las empresas del sector manufacturero tiene una tasa
promedio de tributacion superior al 50%, otro 25% tiene una tasa promedio inferior al 16%. Carranza
explica que esto “(...) es un reflejo del régimen tributario, que permite que empresas similares tengan
distintos impuestos "*?*.

Graficoll. Tasa efectiva de tributacién promedio entre afios 2005 — 2013 (Fuente: CARRANZA, Juan Esteban et al. La
industria colombiana en el siglo XXI. Bogota D.C.: Ensayos sobre Politica Econdmica (ESPE), nim. 87, 2018, p. 44)

aridad

Frente a la investigacion de Carranza, el Consejo de Competitividad afirma que “estos resultados
tienen dos implicaciones importantes: en primer lugar, reflejan la falta de equidad horizontal del
sistema tributario, —en tanto permite que existan diferencias significativas en las tasas de tributacion
de empresas con caracteristicas similares—y, por otro lado, muestran que el sistema parece castigar
a las firmas con menores utilidades (Carranza et al, 2018) "%,

Vale la pena aclarar que el sector manufacturero no es el Gnico que muestra esta dispersién de tasas
efectivas de tributacion. En el sector de “actividades financieras, inmobiliarias y de seguros”, se
evidencian diferencias significativas en el impuesto de renta entre subsectores, como se ve en el
Gréfico 12.

121 CARRANZA, Juan Esteban et al. La industria colombiana en el siglo XXI. Bogota D.C.: Ensayos sobre Politica
Econémica (ESPE), nim. 87, 2018. p.46.

122 CONSEJO PRIVADO DE COMPETITIVIDAD. Informe nacional de competitividad 2019-2020. Bogota, D.C.
Puntoaparte. 2019, p. 305.
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Grafico 12. Impuesto de la renta liquida gravable como proporcién del ingreso bruto por sub-sectores en las actividades
financiera, inmobiliarias y de seguros en 2017 (Fuente: GARAY, Luis Jorge & ESPITIA, Jorge Enrique. Dinamicas de las
desigualdades en Colombia: En torno a la economia politica en los &mbitos socioeconémico, tributario y territorial.
Bogota D.C.: Ediciones Desde Abajo, 2019, p. 141)
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De igual manera, en el sector extractivo las proporciones también presentan diferencias. Por ejemplo,
el pago del impuesto respecto al ingreso bruto fue de 4,08% en el caso del subsector extraccion de
petréleo crudo; 6,54% en el subsector de extraccion de hulla; y de 1,41% en extraccion de minerales
de niquel y extraccion de otros minerales metaliferos no ferrosos*.

En el caso de personas naturales también se identifican claras violaciones al principio de equidad
horizontal derivadas de las diferencias en las tarifas efectivas de tributacion entre los ingresos
laborales e ingresos de capital, dividendos o no laborales, que permiten que dos personas con los
mismos ingresos no paguen lo mismo en impuestos. Esto, debido a que la normatividad tributaria esta
disefiada para que los ingresos distintos a los ingresos laborales puedan acceder a un mayor nimero
y proporciéon de deducciones, exenciones y descuentos tributarios. Una investigacion de Jorge
Armando Rodriguez y Javier Avila Mahecha'®* que estima la carga tributaria sobre los trabajadores
y los propietarios de capital en Colombia con base en un enfoque de tarifas efectivas de tributacion,
muestra que los trabajadores tienden a pagar mas impuestos por sus ingresos que los propietarios de
capital: “se encontr que entre el 2000 y el 2013, la tarifa efectiva sobre los ingresos laborales fue
mayor que la correspondiente a los ingresos de capital, con una brecha entre las dos tarifas que se
fue cerrando de manera tendencial "'*°.

123 GARAY, Luis Jorge & ESPITIA, Jorge Enrigue. Dindmicas de las desigualdades en Colombia: En torno a la economia
politica en los &mbitos socioeconémico, tributario y territorial. Bogota D.C.: Ediciones Desde Abajo, 2019. p. 139.

124 Jorge Armando Rodriguez es Decano de la Faculta de Ciencias Econdmicas de la Universidad Nacional de Colombia
125 RODRIGUEZ, Jorge Armando & AVILA, Javier. La carga tributaria sobre los ingresos laborales y de capital en
Colombia: el caso del impuesto sobre la renta y el IVA. Bogotd D.C.: Cuad. Econ., Volumen 36, Nimero 72, p. 99-138,
2017. Pg 133.
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Nuevamente, la evidencia explica por qué el principio de equidad tributaria no se cumple en
Colombia. Por un lado, empresas similares o del mismo sector terminan pagando tasas diferentes en
impuesto de renta sin ningdn tipo de justificacion o argumentacion. Por otro lado, personas naturales
con los mismos ingresos terminan pagando un monto de impuestos distinto dependiendo de donde
provienen sus rentas. Lo anterior, debido al disefio normativo del Estatuto Tributario, y no a la falta
de aplicacion de las normas, su malinterpretacion o su incumplimiento. Esto resulta en un sistema
tributario inequitativo e injusto, en donde la carga tributaria se recarga en las empresas que no logra
obtener beneficios tributarios a través de mecanismos como el lobby, y que en muchos casos terminan
siendo las empresas méas pequefias o con menos utilidades. De igual manera, los trabajadores terminan
con una tarifa més alta que los duefios del capital, intensificando asi las dinamicas de acumulacion de
ingresos y riqueza que se presentan en el pais.

9. Unaconsideracion adicional: la reforma tributaria contenida en la Ley 2010 de
2019 no corrige la falta de progresividad, la inequidad y la ineficiencia del
Estatuto Tributario

Los demandantes tenemos claro que los argumentos empiricos que sustentan nuestros cargos estan
basados en un estatuto tributario que fue reformado por la reciente Ley 2010 de 2019 (Ley de
Crecimiento Econémico). Esto podria llevar a pensar que no procede un pronunciamiento favorable
a las pretensiones por parte de la Corte pues habria que esperar si el Estatuto Tributario reformado
cumple con los principios constitucionales. No obstante, como se explica a continuacion, esta reforma
no contribuye al cumplimiento de los principios constitucionales, especialmente el de progresividad,
pues no tuvo una vocacion estructural. Si bien consagra algunas medidas progresivas, como una tasa
del impuesto de renta mayor a las personas naturales en la parte mas alta de la distribucién, el impacto
de esos elementos se ve anulado por los efectos del mantenimiento de los elementos regresivos del
sistema tributario y su agravacion por la creacién de nuevos privilegios tributarios.

Como se ha mostrado consistentemente a lo largo de esta demanda, uno de los elementos que mas
afectan la progresividad, equidad y eficiencia de un sistema tributario son los regimenes especiales
otorgados por beneficios tributarios para sectores o subsectores especificos (o incluso personas
naturales y juridicas puntuales). La justificacion de la aplicacion de estos regimenes proviene de la
politica industrial y de desarrollo productivo, en que se utilizan estas intervenciones de mercado para
supuestamente estimular sectores de le economia que tienen ventajas comparativas (presentes o
latentes) o en donde se busca incentivar cierto tipo de actividad (por ejemplo, la innovacion y
desarrollo tecnoldgico). Sin embargo, estos beneficios tributarios no son adoptados con base en
estudios técnicos que los sustenten. Tampoco existen criterios claros para “escoger sectores
ganadores” que necesiten el incentivo tributario, por lo que se convierten en estimulos tributarios
arbitrarios, a los que ni siquiera se le somete a una evaluacion periédica para comprobar si cumplen
0 no sus cometidos, con lo cual se han convertido en general en privilegios tributarios, contrarios a
los principios de progresividad y equidad.

Previo a la Ley 2010 de 2019, el Estatuto Tributario contaba con 253 beneficios tributarios o
regimenes especiales. De estos, aproximadamente el 74% no contaba con una clausula que
determinara su caducidad, lo que hace que los efectos negativos en progresividad, equidad y eficiencia
de estas medidas sean permanentes. Adicionalmente, el 50% de estos privilegios tributarios se
concentra en las 500 empresas mas ricas del pais'?® y segun el Banco Mundial, en Colombia no se
han visto impactos en los niveles de inversién, productividad y empleo®?’. Al comparar los niveles de

126 GARAY, Luis Jorge & ESPITIA, Jorge Enrique. Dinamicas de las desigualdades en Colombia: En torno a la economia
politica en los &mbitos socioecondmico, tributario y territorial. Bogota D.C.: Ediciones Desde Abajo, 2019. p. 114.

127 Banco Mundial. El Gasto Tributario en Colombia. Una propuesta de evaluacion integral y sistémica de este instrumento
de politica pablica. Washington D.C.: Banco Mundial, 2012, pg. 111
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gasto tributario?® a nivel internacional, se observa que Colombia registré el mayor gasto tributario
de la region, siendo de 7,5% del PIB para 2016'?°. Con el agravante de que el gasto tributario del
impuesto a la renta, por ejemplo, esta altamente concentrado a favor de unos pocos sectores e incluso
subsectores y en las personas naturales y juridicas superricas y super superricas,

La Ley 2010 de 2019, contraria a la recomendacion de la Comision de Expertos para la Equidad y la
Competitividad Tributaria de revisar y depurar los beneficios tributarios vigentes, introdujo nuevos
privilegios que profundizan las inequidades e injusticias del Estatuto Tributario. Dentro del articulado
se aprobaron nuevos regimenes, en donde se encuentran®®:

(i) Los hoteles nuevos y aquellos que sean remodelados tendran una tarifa reducida del impuesto
a la renta que sera de 9% por 20 afios (art. 92).

(if) Las empresas que pertenezcan a la “economia naranja” estaran exentas del impuesto de renta
por 7 afios. Para obtener estos beneficios se deben hacer inversiones minimas cercanas a los
400 millones de pesos y se deben generar 3 empleos (art. 91).

(iii) Las personas naturales o juridicas que realicen inversiones por 30.000.000 UVTs (o0 mega-
inversiones) y generen al menos 400 empleos directos tendran una tarifa reducida en el
impuesto de renta de 27% y podran suscribir contratos de estabilidad juridica (art. 75).

(iv) Las inversiones mayores a 1.500 UVT’s en el campo estaran exentas del impuesto de renta
por 10 afios, con el requisito de generar hasta 51 empleos directos, dependiendo del monto
de inversion (art. 91).

(v) Se excluye del pago de IVA a nuevos bienes y servicios que no estaban en el Estatuto
Tributario anterior (art. 11y 12).

Teniendo en cuenta lo anterior, los avances en progresividad que tiene la nueva reforma, como una
mayor tarifa para los dividendos o el aumento de la tasa del impuesto a la renta para las personas
naturales mas ricas, se ven totalmente anulados por la introduccion de estas disposiciones legales.

10. La conclusion del silogismo: la inexequibilidad diferida del Decreto 624 de 1989
o0 Estatuto Tributario

La conclusion ineludible de los argumentos arriba expuestos es que el Decreto 624 de 1989,
contentivo del Estatuto Tributario y en donde se encuentra plasmado el sistema tributario colombiano,
es inexequible y la Corte debe declararlo asi. No sélo esta demostrado que el Estatuto Tributario (y
todas las normas que lo modifican) incumple el mandato de progresividad contenido en el articulo
363 constitucional, sino que también explicamos que dicho incumplimiento no responde a una
ponderacidn realizada por el Legislador entre la progresividad y otros principios que se deben predicar
del sistema tributario, los de eficiencia y equidad. Siendo un mandato de optimizacion, el Estado
colombiano tiene la obligacion de hacerlos “efectivos en la mayor medida, dentro de las posibilidades

128 Se habla de gasto tributario puesto que los descuentos, deducciones o exenciones se pueden ver como un gasto del Estado
ya que este renuncia a recursos fiscales que de otra forma se hubieran gastado.

129 CEPAL. Panorama Fiscal de América Latina y el Caribe. Los desafios de las politicas en el marco de la Agenda 2030.
Santiago: CEPAL, 2018, pg. 59.

130 GARAY, Luis Jorge & Espitia, Jorge Enrique. Dindmicas de las desigualdades en Colombia: En torno a la economia
politica en los &mbitos socioecondmico y tributario. Volumen 2 (en proceso de publicacion en Ediciones Desde Abajo).
131 | as referencias realizadas a continuacion a articulos corresponden a la Ley 2010 de 2019 o Ley de Crecimiento
Econoémico.



44

facticas (medios disponibles) y las posibilidades juridicas, que estan dadas por la necesidad de
garantizar, a la vez, la eficacia a todos los derechos fundamentales e incluso a todos los principios
constitucionales "**2. Esto no ocurre, ninguno de los principios se hace efectivo en la mayor medida
posible.

En ese orden de ideas, un incumplimiento de los mandatos del principio de progresividad, o incluso
un cumplimiento minimo del mismo cuyo limitado alcance no esté justificado por la necesidad de
cumplir otros mandatos constitucionales, debe resultar en una declaratoria de inexequibilidad de las
normas pertinentes.

No obstante, una decision en dicho sentido, sin ningun tipo de consideracion adicional, llevaria al
absurdo de tener un Estado que no cuenta con un sistema tributario que le garantice los recursos
necesarios para su adecuado funcionamiento. Esto no implica que las disposiciones demandadas no
sean inexequibles, pues si lo son, ni que la Corte Constitucional deba abstenerse de decidir sobre
ellas. La Corte no puede sino declarar la inconstitucionalidad del Estatuto Tributario pero debe
evaluar los efectos practicos de su decision. Esto implica revisar las alternativas que la Constitucion
y la jurisprudencia constitucional dejan para una situacion limite en la que una decision de
inexequibilidad simple generaria una situacion constitucionalmente peor que el mantenimiento de las
normas demandadas.

La solucion es sencilla de enunciar: la Corte Constitucional debe declarar la inexequibilidad del
Decreto 624 de 1989, pero debe diferir dicha declaratoria por dos afios y exhortar al Congreso de la
Republica para que durante ese tiempo expida un nuevo Estatuto Tributario que cumpla los principios
de progresividad, equidad y eficiencia, dejando explicita la posibilidad de extender dicha declaratoria
por dos afios mas si el Congreso no logra expedir la norma, bajo la condicion de que se encuentre
efectivamente discutiendo un proyecto de Estatuto Tributario que cumpla esas caracteristicas. Para
fundamentar esta propuesta en primer lugar se explicara en qué consiste y de donde viene la facultad
gue tiene la Corte Constitucional para determinar los efectos de sus fallos y, dentro de dichos efectos,
como opera el aplazamiento de los efectos de una inexequibilidad. Paso seguido se demostrara que el
presente caso cumple los requisitos que la misma Corte ha puesto para que sea posible diferir los
efectos de una inexequibilidad y, posteriormente, se concretara la formula propuesta.

La Corte tiene bien establecido desde sus primeras decisiones que es a ella a quien le corresponde
fijar los efectos de los fallos de control constitucional, obviamente ‘“cifiéndose, como es logico, al
texto y al espiritu de la Constitucion . En 1997 la Corte se vio en una situacion en la que tuvo que
utilizar esta facultad que le otorga la Constitucién y que venia de 1993'**. La Corte analiz6 una
demanda presentada contra una norma que permitia a los concejos y distritos crear un impuesto de
extraccion de arena, cascajo y piedra del lecho de los cauces de los rios y arroyos y de verificar que
la misma debia ser declarada inexequible. Alli encontré que si decidiera de esa manera, sin
consideraciones adicionales, “la extraccion de estos bienes quedaria sin impuesto y sin regalia, con
lo cual la explotacion de un recurso no renovable no causaria ninguna contraprestacion a favor del
Estado "*® 0, estaria sujeta a la tarifa general de regalias y, en ese caso, la decision de la Corte “estaria
condicionando la amplia libertad del Legislador en este campo™®. Asi, optd por una decision
intermedia, nueva para ese momento, que fue una inexequibilidad diferida. Segun la sentencia, la
decision més razonable era que la Corte constate “la incompatibilidad con la Constitucion del

132 Corte Constitucional. Sentencia C-115 de 2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo.

133 Corte Constitucional. Sentencia C-113 de 1993. M.P. Jorge Arango Mejia.

134 Corte Constitucional. Sentencia C-113 de 1993. M.P. Jorge Arango Mejia.

135 Corte Constitucional. Sentencia C-221 de 1997. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
136 Corte Constitucional. Sentencia C-221 de 1997. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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articulo impugnado, pero no declar[e] su inexequibilidad inmediata a fin de evitar un efecto
desproporcionado, y por ende inconstitucional, sobre los principios concurrentes ¥’

Con esto quedod creado un dispositivo técnico-constitucional para garantizar que las decisiones de
inexequibilidad de la Corte Constitucional no generen una situacién constitucionalmente mas grave
que la existente bajo la vigencia de la disposicion inexequible: diferir los efectos de la decision de
inexequibilidad por un periodo de tiempo determinado y exhortar al Congreso de la Republica para
que regule la materia. Para lo cual disefi6 un conjunto de requisitos que deben cumplir los fallos en
este sentido: (i) justificar su decisién, (ii) demostrar que una inexequibilidad simple ocasionaria una
situacion constitucionalmente peor que el mantenimiento de la disposicion demandada; (iii) explicar
por qué seria mejor diferir los efectos del fallo que emitir una sentencia integradora y (iv) sustentar
la extension del plazo otorgado al legislador para regular la materia®3,

Esta forma de modulacion de las decisiones hizo carrera y en la actualidad se pueden encontrar
diferentes casos en los que la Corte Constitucional difirid los efectos de una declaratoria de
inexequibilidad. Lo hizo para evitar dejar sin piso juridico el régimen de regalias petroleras®, para
impedir que desaparecieran las normas que garantizaban la preservaciéon de ciertas zonas por el
impacto ambiental derivado de la exploracion y explotacion mineral®’, para garantizar la existencia
de una regulacion referente al ejercicio del derecho fundamental de peticién'*! o, mas recientemente,
para garantizar que el Congreso tuviese tiempo suficiente para volver a regular los derechos de
reunion y manifestacion pablica y pacifica luego de haberlo hecho sin cumplir la reserva de ley
estatutaria®? y para no afectar el control y vigilancia de la prestacion de servicios publicos y
proteccion del medio ambiente en asuntos de distribucién de combustibles liquidos y
biocombustibles*,

El presente caso constituye una nueva oportunidad para la utilizacion de esta herramienta. Una
declaratoria de inexequibilidad pura y simple del Estatuto Tributario tendria efectos indeseables en
términos de cumplimiento de los objetivos del Estado, la proteccidn de los derechos de la ciudadania
y la correcta prestacion de la funcion y los servicios publicos. Para demostrar que esto lleva
necesariamente a que la Corte acuda a una inexequibilidad diferida aqui se demostrara la concurrencia
de tres requisitos arriba citados, obviando el de justificacion de la decision, que se entiende cumplido
con la explicacion de los demés elementos.

En primer lugar, la grave situacion que generaria una declaratoria de inexequibilidad pura y simple
es evidente. Que el Estado colombiano pierda la posibilidad de recaudar tributos por un tiempo
indeterminado generaria un colapso inaceptable en términos de funcionamiento y sostenimiento
estatal. EI ejemplo de la sentencia C-221 de 1997 es bastante diciente al respecto. Alli la Corte
Constitucional considerd que dejar sin impuesto o regalia la extraccion de un recurso natural no
renovable era suficientemente grave para diferir la inexequibilidad; aqui se trata del sistema tributario
completo. Todo esto bajo la premisa clara de que los efectos de la declaratoria de inexequibilidad
puray simple en nada afectan que el Estatuto Tributario es de hecho y en derecho inconstitucional y
asi lo debe declarar la Corte Constitucional. El punto que se discute aqui es como debe ser la
intervencion de la misma Corte.

137 Corte Constitucional.
138 Corte Constitucional.
139 Corte Constitucional.
140 Corte Constitucional.
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143 Corte Constitucional.
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En segundo lugar, en este caso no es admisible o adecuado recurrir a una sentencia integradora como
alternativa para la inexequibilidad diferida. Para hacer esta evaluacién la Corte ha determinado que
“[s]i el mantenimiento de la disposicion constitucional no es particularmente lesivo de los valores
superiores y el legislador goza de multiples opciones de regulacion de la materia, entonces es
preferible otorgar un plazo prudencial al Congreso para que corrija la situacion
inconstitucional "*, es decir, diferir la inexequibilidad. Mientras que “es deseable una sentencia
integradora en aquellas situaciones en donde la Constitucion impone una solucién clara a un
determinado asunto, o es imposible mantener en el ordenamiento juridico la disposicion acusada sin
causar un grave perjuicio a los valores constitucionales "4,

En el caso de la regulacion tributaria la libertad de configuracion del Congreso es amplia y este puede
hacer uso de diferentes mecanismos de politica tributaria para estructurar un sistema tributario que
balancee de forma adecuada el cumplimiento de los principios de progresividad, equidad y eficiencia.
En ese orden de ideas, por respeto al principio democrético y porque la Constitucién no da una Unica
salida a la obligacion de expedir un nuevo Estatuto Tributario, la opcion no puede ser una sentencia
integradora, sino méas bien una de inexequibilidad diferida con explicacién adecuada y suficiente
sobre las obligaciones que tiene el legislador respecto del cumplimiento de los principios tributarios
constitucionales.

Finalmente, en cuanto a la extension del plazo solicitado, es de 2 afios, prorrogable por 2 afios mas,
por varias razones. Primero, porque es necesario dar tiempo al Gobierno Nacional, las fuerzas
politicas y la sociedad en general para hacer un alto en el camino y pensar el posible disefio de un
nuevo Estatuto Tributario que cumpla con los principios constitucionales. Segundo, para dar espacio
a una discusion amplia sobre la adecuacion y pertinencia de los distintos modelos propuestos y, en
ese sentido, propiciar un control politico adecuado sobre las propuestas, asi como la alimentacion y
retroalimentacion de las mismas desde distintos puntos de vista. Y tercero, para que en el Congreso
de la Republica se garantice el tiempo adecuado para el debate del nuevo modelo tributario. Todo
esto bajo consideracion de la complejidad del asunto y la necesidad de garantizar debates amplios,
transparentes y francos al respecto. Sin embargo, la gravedad de la afectacion de los principios
constitucionales tributarios, que estan en el corazén del pacto fiscal, que a su vez es el sustento del
pacto social constitucional, obliga a que este déficit de cumplimiento de la Constitucion no pueda
prolongarse por un tiempo largo, por lo cual consideramos que dos afios, prorrogables por otros dos,
es un tiempo razonable para que el Congreso cumpla con esa tarea de ajustar la estructura tributaria
a los principios constitucionales. Asimismo, la posible prérroga del término busca evitar que el
Congreso de la Republica no cumpla con el exhorto que le haga la Corte Constitucional y se
materialice el escenario constitucionalmente peor arriba planteado. Al poner una condicion para la
prérroga, se genera un incentivo para que el Congreso discuta efectivamente el Estatuto Tributario
antes de que se venza el plazo dispuesto por la Corte.

De manera que es necesario que la Corte Constitucional declare la inexequibilidad del Estatuto
Tributario (Decreto 624 de 1989 y las normas que lo modifican) pero que difiera dicha declaratoria
por dos afios y exhorte al Congreso de la Republica para que durante ese término expida un nuevo
Estatuto Tributario, acorde con los principios de progresividad, equidad y eficiencia.

Igualmente consideramos que la adopcidn de este nuevo régimen tributario debe respetar el principio
de deliberacion democrética publica, que la Corte ha sefialado que gobierna en general la adopcion
de cualquier decision por el Congreso'*® pero que tiene especial fuerza en materia tributaria. Al

144 Corte Constitucional. Sentencia C-141 de 2001. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
145 Corte Constitucional. Sentencia C-141 de 2001. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
146 \/er, entre otras, las sentencias C-674 de 2017, C-699 de 2016, C-153 de 2007 y C-816 de 2004
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respecto la Corte ha dicho que “el principio de legalidad del tributo implica la necesaria deliberacion
democratica del mismo, lo cual opera, no solo como condicion de validez constitucional, sino también
de legitimidad en tanto fruto de un proceso deliberativo y pluralista, que incorpore los intereses de
los sujetos cuyas posiciones juridicas se ven interferidas por la obligacién fiscal”™*. Por ello
consideramos que la Corte, al exhortar al Congreso para que expida un nuevo estatuto tributario, debe
sefialarle que debe ejercer esa facultad en forma publica y deliberativa. Ademas, dada la trascendencia
de este tema, la Corte deberia establecer un mecanismo de seguimiento para verificar que esa
deliberacién puablica sea cumplida.

11. Petitorio
En atencion a lo expuesto anteriormente, los demandantes solicitamos a la Corte Constitucional que:

PRIMERO. Declare INEXEQUIBLE el Decreto 624 de 1989 — Estatuto Tributario — y todas las
leyes 0 normas con fuerza de ley que lo hayan modificado.

SEGUNDO. DIFIERA los efectos de la inexequibilidad por dos afios, prorrogables por otros dos
afios, siempre que al momento de cumplimiento del primer plazo el Congreso de la Republica acredite
gue esta discutiendo un proyecto de Estatuto Tributario con las caracteristicas sefialadas en el numeral
siguiente del presente petitorio.

TERCERO. EXHORTE al Congreso de la Republica a que durante el término en que la
inexequibilidad del Decreto 624 de 1989 se encuentre diferida, expida un nuevo Estatuto Tributario
acorde con los principios de progresividad, equidad y eficiencia, y respetando el principio de
deliberacién publica propio del procedimiento legislativo.

CUARTO. Que ORDENE la creacion de una Comision de Expertos para el seguimiento al exhorto
realizado al Congreso de la Republica. Dicha comisién debe tener como objetivo tanto asesorar al
legislativo en el disefio del nuevo Estatuto Tributario como hacerle seguimiento al mismo luego de
implementado, con el fin de revisar si cumple con los mandatos de progresividad, equidad y
eficiencia. La Comision debera tener una vigencia minima de diez afios, sesionar por lo menos dos
veces al mes y tener una estructura tripartita, conformada por delegados del Gobierno Nacional, la
sociedad civil y el Ministerio Publico, con una secretaria técnica encargada a una organizacion
internacional multilateral. Dicha comisidn podra trabajar en conjunto con el equipo de auditoria
creado en el articulo 118 de la Ley 1943 de 2018, pero manteniendo su independencia.

QUINTO. Que la Corte ESTABLEZCA un mecanismo de seguimiento para asegurar el respeto del
principio de deliberacion publica en la aprobacion del nuevo sistema tributario.

12. Competencia

La Corte es competente para conocer de esta demanda, con base en los numerales 4 y 5 del articulo
241 superior. De conformidad con el numeral 5 del articulo 241 de la Constitucion, es competencia
de la Corte Constitucional conocer “(...) de las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno con fundamento en los
articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucion, por su contenido material o por vicios de
procedimiento en su formacion 48, A pesar de haber sido expedido en vigencia de la Constitucion
de 1886, el Decreto 624 de 1989 (Estatuto Tributario) proviene del ejercicio de las facultades

147 Corte Constitucional. Sentencia C-127 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Fundamento 17.
148 Constitucion Politica de Colombia, articulo 241.5.
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extraordinarias entregadas al Presidente de la Republica a través de las leyes 75 de 1986%° y 43 de
1987, Asi las cosas, se asemeja en fuerza normativa a los decretos con fuerza de ley dictados con
fundamento en el numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion de 1991 y en ese entendido las
demandas de inconstitucionalidad en su contra caen bajo la competencia de la Corte Constitucional;
algo que ha sefialado en forma constante la jurisprudencia®®’. Asimismo, como el Estatuto Tributario
ha sido modificado por varias leyes ulteriores, la competencia para conocer esta demanda se
fundamenta igualmente en la atribucion de la Corte para asumir conocimiento sobre las demandas
ciudadanas contra las leyes'®?.

Ahora bien, en virtud del Acuerdo PCSJA20-11546 los términos judiciales se encuentran suspendidos
en todo el territorio nacional. No obstante, a través del Auto 121 de 2020 la Sala Plena de la Corte
Constitucional levanté dicha suspension para adelantar la etapa de admisibilidad de las demandas de
inconstitucionalidad. Razon por la cual solicitamos se dé tramite a la presente accion, en los términos
del auto citado.

13. Cumplimiento de los requisitos de admisibilidad de la presente demanda.

Por razones técnicas, procedemos a mostrar que esta demanda cumple ampliamente con los requisitos
de admisibilidad establecidos tanto en el Decreto 2067 de 1991 como en la propia jurisprudencia
constitucional.

El articulo 2 del Decreto 2067 de 1991 establece primero que la demanda debe sefialar y transcribir
las normas acusadas. Ese requisito es cumplido pues la demanda esté dirigida contra todo el Estatuto
Tributario, con todas sus reformas. Y en el Anexo 1 de esta demanda incluimos la transcripcion total
de ese estatuto con todas sus reformas, incluida la Gltima reforma tributaria, con lo cual esa exigencia
esta plenamente cumplida.

El segundo requisito establecido por ese articulo es que la demanda sefiale las normas constitucionales
infringidas, lo cual estd cumplido ampliamente en la seccion 2 de la demanda, en donde indicamos
que el Estatuto Tributario viola los articulos 1, 13, 95.9 y 363 de la Constitucion, asi como los
articulos 2 del PIDESC y 1 del Protocolo de San Salvador

El tercer requisito establecido por ese articulo es que la demanda debe sefialar las razones por las
cuales esas normas constitucionales fueron infringidas. Y precisamente la demanda muestra con
claridad que el Estatuto Tributario viola el principio de progresividad tributaria, establecido en el
articulo 363 de la Carta, sin que ese desconocimiento de la progresividad tributaria pueda ser
justificado por razones de eficacia o equidad horizontal del sistema tributario por cuanto dicho
sistema, contenido en el estatuto, también desconoce esos otros dos principios. Esa violacion al
principio de progresividad tributario implica, a su vez, una violacion de las clausula del Estado social
de derecho (art 1), del principio de igualdad material (art. 13), del deber ciudadano de contribuir al
financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad, y el
deber del Estado de destinar el “mdximo de los recursos disponibles” para la plena realizacion de los
derechos econdémicos, sociales y culturales (arts. 2 del PIDESC y 1 del Protocolo de San Salvador)
Ulteriormente mostraremos como esos cargos cumplen con los requisitos establecidos por la
jurisprudencia constitucional de certeza, claridad, especificidad, pertinencia y suficiencia.

149 \/er Ley 75 de 1986, articulo 90.5.

150 Ver Ley 43 de 1987, articulo 41.

151 Ver Corte Constitucional. Sentencia C-189 de 1994. M.P. Carlos Gaviria Diaz. Corte Constitucional. Sentencia C-216
de 1996. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo. Corte Constitucional. Sentencia C-065 de 2005. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa. Corte Constitucional. Sentencia C-049 de 2012. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

152 Constitucion Politica de Colombia, articulo 241.4.
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Cuarto, el articulo 2 del Decreto 2067 de 1991 establece que la demanda debe sefialar las razones por
las cuales la Corte es competente, requisito que fue ampliamente cumplido en nuestro escrito. En
efecto, la seccion 12 indica por qué la Corte es formalmente competente con base en los numerales 4
y 5 del articulo 241 superior, por tratarse de un decreto expedido en uso de facultades extraordinarias,
que ha sido modificado por leyes posteriores. Igualmente sefialamos que la Corte es competente para
conocer cargos de inconstitucionalidad basada en ciertos casos en consideraciones empiricas y que la
demanda estaba dirigida contra todo el Estatuto Tributario por cuanto la propia Corte ha dicho que el
incumplimiento del principio de progresividad del articulo 363 de la Carta no se predica de un tributo
en particular sino en general del sistema tributario en su conjunto. Con este argumento se han
despachado negativamente demandas sobre impuestos concretos acusados por ese concepto. Por
tanto, como ahora la demanda es sobre el sistema tributario, la Corte debe admitir el control sobre la
totalidad de las normas del Estatuto Tributario. Finalmente, esta demanda no afecta el principio de
separacion de poderes pues no estamos pidiendo a la Corte que establezca cual es sistema tributario
gue Colombia debe tener, que es obviamente una decision de los 6rganos politicos, sino que analice
si los tributos impuestos por el legislador respetan la Constitucidn, que es una labor natural y propia
de un tribunal constitucional.

Finalmente, mostramos a continuacion como los cargos de la demanda cumplen con los requisitos
materiales establecidos por la jurisprudencia constitucional desde la sentencia C-1052 de 2001 y
reiterados en maltiples decisiones ulteriores, como por ejemplo la reciente sentencia C-056 de 2019.

Primero, la demanda cumple con el requisito de certeza, pues los cargos se dirigen contra una
proposicion normativa efectivamente contenida en las disposiciones acusadas y no sobre contenidos
normativos distintos, o que hacen parte de normas que no fueron objeto de demanda. En efecto, la
demanda esta dirigida contra los distintos impuestos contenidos en el Estatuto Tributario que en su
conjunto y en sus distintas interacciones conforman el “sistema tributario”, que es un concepto
constitucional establecido en el propio articulo 363 de la Carta.

Como explicamos en la demanda, la propia Corte ha sefialado que no es posible atacar un impuesto
especifico por violacion del principio de progresividad, pues éste se predica del sistema tributario en
su conjunto. Y precisamente por eso nuestra demanda se dirige contra el Estatuto Tributario y sus
contenidos normativos, que son los distintos impuestos, puesto que este estatuto es el cuerpo
normativo que estructura el sistema tributario colombiano, que es el contenido legal contra el cual
debe ser dirigido un cargo por violacién del principio de progresividad. No podria la demanda
dirigirse contra un aparte en particular de ese estatuto puesto que un sistema es un conjunto normativo
articulado. Y si la violacion de la progresividad solo es predicable del sistema tributario, entonces la
demanda tiene que dirigirse contra el cuerpo normativo que lo define y lo estructura, que es el estatuto
tributario. La demanda cumple entonces con el requisito de certeza.

Segundo, la demanda cumple con el requisito de claridad, que es que la demanda sea coherente
argumentativamente en forma tal que la Corte pueda identificar con nitidez el contenido de la censura
y su justificacion. En efecto, desde el resumen de la demanda los actores hemos formulado tan
nitidamente nuestro cargo que lo presentamos bajo la estructura de un silogismo: una premisa
normativa, que son los principios constitucionales del sistema tributario, en especial el principio de
progresividad; una premisa empirica, que es la falta de progresividad del sistema tributario contenido
en el Estatuto Tributario, mostrando igualmente que esa falta de progresividad deriva del propio
Estatuto Tributario y no de problemas de implementacion de sus normas. Esto lleva a una conclusion,
que es la inconstitucionalidad de ese estatuto. El cargo es entonces nitido y claro.
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Tercero, la demanda cumple con el requisito de especificidad pues el cargo formulado contra el
Estatuto Tributario es de naturaleza constitucional, que es la violacidn por ese cuerpo normativo del
principio de progresividad, demostrada empiricamente y mostrando que la falta de progresividad
deriva de los contenidos normativos propios de ese Estatuto Tributario, como son el peso excesivo
gue otorga a los impuestos indirectos y la cantidad de privilegios tributarios injustificados, que llevan
a que las tasas efectivas de los contribuyentes de mayores ingresos (los super-ricos y los super-super-
ricos) sean incluso menores que tasas efectivas de contribuyentes de menores ingresos.

Cuarto, la demanda cumple con el requisito de pertinencia, que es muy semejante al de especificidad,
pues los argumentos desarrollados son de indole constitucional, esto es, estan fundados en la
apreciacion del contenido de una norma constitucional que es desarrollada y enfrentada con el estatuto
acusado. En efecto, la demanda desarrolla en detalle el alcance del principio de progresividad y luego
muestra que éste es desconocido por el Estatuto Tributario. No es pues un cuestionamiento de ese
estatuto por razones subjetivas de inconveniencia sino un ataque por violacion objetiva de un
principio constitucional del sistema tributario.

Finalmente, la demanda cumple con la condicion de suficiencia pues los analisis de los principios
constitucionales tributarios, de las evidencias empiricas y de la estructura normativa del estatuto
tributario no sélo contienen todos los elementos de juicio (argumentativos y probatorios) necesarios
para iniciar el estudio de constitucionalidad sino que ponen en cuestidn la constitucionalidad de ese
estatuto por vulnerar el principio de progresividad del sistema tributario, todo lo cual hace necesario
un pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional frente a esta demanda.

Por todo lo anterior, concluimos que la demanda cumple con los requisitos formales y materiales de
admisibilidad, por lo cual procede un pronunciamiento de fondo de la Corte Constitucional sobre el
Estatuto Tributario con base en los cargos formulados.

14. Notificaciones
Se recibiran notificaciones en el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad — Dejusticia —,
ubicado en la Calle 35 No. 24 — 19 de la ciudad de Bogota D.C. Asimismo, queda a disposicion de la
Corte Constitucional el correo electronico notificaciones@dejusticia.org.
Cordialmente,
VIVIAN NEWMAN PONT®3?
RODRIGO UPRIMNY YEPES™
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