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Resumen.

El propdsito de este articulo es analizar el principio de no confiscatoriedad como limite
al poder tributario del Estado colombiano, con énfasis en su aplicacion al Impuesto al
Valor Agregado (IVA). Este principio, reconocido en el ordenamiento constitucional,
busca evitar que los tributos despojen a los contribuyentes de su capacidad econémica
o afecten de manera desproporcionada su derecho a la propiedad. Sin embargo, en
Colombia su desarrollo jurisprudencial ha sido ambiguo, lo que dificulta la definicion de
criterios claros para establecer cuando un impuesto puede adquirir caracter

confiscatorio.

A partir de un enfoque cualitativo y documental, la investigacién realiza un analisis
doctrinal, normativo y jurisprudencial del principio, revisando los aportes de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado. Posteriormente, se aplica este marco al
estudio del IVA, impuesto de gran relevancia fiscal, pero de impacto regresivo, para
determinar si, en su configuracién actual, podria considerarse confiscatorio. Con ello se
busca no solo aportar al fortalecimiento de la seguridad juridica y la justicia tributaria,
sino también proponer criterios utiles para orientar futuras decisiones judiciales y

reformas fiscales en Colombia.

Palabras clave: No confiscatoriedad, jurisprudencia, principio, equidad vertical y

horizontal e impuesto al valor agregado.
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Introduccion.

La imagen de Saturno devorando a sus hijos, inmortalizada por Goya en el Museo de
Prado, no solo representa la brutalidad del mito clasico, sino también la voracidad fiscal
de los estados modernos: Un padre - Estado que consume los recursos de sus

ciudadanos con altos impuestos, como el IVA.

Entre las interpretaciones que se le han dado a la obra de Goya, se encuentra la
interpretacion politica e historica, segun la cual Saturno, quien esta devorando a su
hijo, representa en realidad al rey Fernando VII, devorando a su propio pueblo, incluso

asi mismo. En ese orden de ideas, la figura de Saturno puede representar:

a) El estado o el absolutismo de Fernando VII: El estado que “devora” a los
subditos de su propia nacidn espafiola con su tirania y represion. La obra refleja
la decepcién de Goya con la vuelta al absolutismo, tras la restauracién del
absolutismo en manos de Fernando VII, quien con ayuda de los franceses
retomo el poder.

b) La patria devorando a sus propios hijos; una metafora de los conflictos y guerras

civiles que asolaban a Espafa.

En el contexto actual, si bien la mayoria de los paises gozan de relativa estabilidad y
paz, el Estado — padre, como lo describia el artista, continta devorando a sus subditos,

esta vez mediante el gasto publico.

Actualmente, el agotamiento de los recursos estatales no proviene de conflictos
armados, sino de la expansién del gasto social. Los sistemas de salud, las pensiones y
la atencion a una poblacion cada vez méas envejecida representan hoy los principales

desafios fiscales de los Estados modernos.

Uno de esos impuestos con lo que el padre-Estado que consume a sus hijos es el IVA,

el cual grava las compras realizadas por la mayoria de la poblacién en el mundo.



En Europa, por ejemplo, por regla general se imponen los IVAs altos, por encima del
20%, destacandose los de los paises nérdicos: Finlandia con 25,5%, Dinamarca,
Suecia, Noruega con 25% e Islandia con el 24%, asi como el de Hungria, el cual tiene
un IVA del 27%, que hasta 2024 era el méas alto del mundo (Mengden, 2025).

En los dltimos afos, varios paises de América Latina han impulsado reformas
tributarias profundas que reflejan la tension entre la necesidad de recaudar y la
proteccion de los derechos econémicos de los ciudadanos.

En Chile, el Congreso aprob6 en octubre de 2024 la reforma denominada Hacia un
nuevo pacto por el crecimiento econémico, el progreso social y la responsabilidad
fiscal. Esta iniciativa introdujo ajustes al sistema tributario con el fin de fortalecer el

recaudo y mejorar la equidad fiscal.

Entre las medidas adoptadas, se modificé el Impuesto al Valor Agregado (IVA)
aplicable a plataformas digitales y a las importaciones, ampliando la obligacion de
tributar para los comercios extranjeros y los servicios digitales ofrecidos en el pais,

generando un nuevo esquema de fiscalizacion del comercio electrénico.

Por su parte, en Brasil, la ley del 16 de enero de 2025 establecié un modelo dual de
imposicién al consumo —a nivel federal y subnacional— que, en ciertos casos, elevo la
carga a una tasa combinada del 27,1%, una de las mas altas del mundo, con fuertes

cuestionamientos sobre su impacto en el consumo interno.

En Colombia, la Ley 2277 del 2022 introdujo nuevos impuestos de caracter
pigouviano®, (como los aplicables a alimentos ultraprocesados, plasticos de un solo uso
y carbon) y aumenté la carga del impuesto de renta para personas juridicas y naturales,
el primero mediante el aumento de tarifas, y el segundo, a través de la reduccién de

descuentos tributarios.

3 Impuestos peguvianos: Son un tipo de impuesto que busca corregir una externalidad negativa,
logrando que el costo marginal privado, es decir, lo que lo cuesta producir un bien al sumarse el
impuesto, se iguale al costo marginal social (Kagan, 2024).



Sin embargo, esta reforma tributaria no fue suficiente. Al momento de redactar este
articulo, el gobierno pretende adelantar una nueva reforma tributaria. Segun lo
mencionado por el viceministro de Hacienda, Carlos Emilio Betancourt, en el diario La
Republica, la revisién de las exenciones del IVA podria ampliar el recaudo en casi 5%

del PIB (Colorado, 2025), lo que sugiere una posible modificacion futura del IVA.

Es evidente, entonces, que el IVA es uno de los impuestos mas eficaces, ya que su
recaudo solo depende de una transaccion, Por ello, los gobiernos recurren a él en
momentos de crisis fiscal, como ocurre actualmente en Colombia, y como sucedi6 en

Brasil y Chile o como ya ha sucedido en Europa.

Sin embargo, esta tensién entre la necesidad fiscal del estado y la capacidad
contributiva de los ciudadanos plantea el problema de investigacion: ¢ En qué punto el

IVA se convierte en un impuesto de caracter confiscatorio?

Ante esta situacion, surge el principio de no confiscatoriedad, llamado a limitar la
voracidad fiscal del Estado y a garantizar que la tributacibn no afecte de manera
desproporcionada la propiedad privada ni el proyecto de vida de los ciudadanos. Este
principio actia como un limite material al poder impositivo, asegurando que el deber de

contribuir no se convierta en una forma de despojo econémico.

Sin embargo, su aplicacion en la jurisprudencia y en el sistema legal colombiano ha
sido limitada y ambigua. Por ello, el objetivo de este trabajo es establecer criterios que
permitan determinar cuando un impuesto puede considerarse confiscatorio y realizar
una evaluacién del régimen actual del Impuesto al Valor Agregado (IVA) en Colombia,

a la luz del principio de no confiscatoriedad.

El estudio tiene un enfoque cualitativo y documental, basado en el analisis de doctrina,

normas Yy jurisprudencia sobre el principio de no confiscatoriedad. Se examinan



sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado y se aplica el marco

construido al caso del IVA para valorar su posible caracter confiscatorio.

La investigacion iniciara exponiendo el problema y la relevancia del principio de no
confiscatoriedad frente al IVA. En primer lugar, se definira el principio a partir de la
doctrina y la jurisprudencia internacional, con el fin de establecer sus fundamentos

conceptuales y comparados.

En un segundo momento, se abordara el marco normativo colombiano, se analizara el
marco normativo colombiano, incluyendo la regulacion constitucional, legal y
administrativa, asi como la interpretacion que del principio han hecho la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, con el fin de precisar el alcance que la

jurisprudencia ha dado al principio en el ordenamiento juridico colombiano.

Finalmente, se desarrollara un estudio de caso sobre el IVA en Colombia, en el que se
revisaran sus principales reformas y sus efectos sociales y fiscales. Con base en ello,
se buscara determinar si, en su configuracion actual, el IVA puede adquirir caracter
confiscatorio, y proponer criterios que fortalezcan la aplicacion del principio de no

confiscatoriedad dentro del sistema tributario colombiano.

TITULOS DEL DESARROLLO DEL TRABAJO

l. ALCANCE DEL PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD.

Segun Arce y Florez-Valdés (1990, p. 79), “los principios juridicos son las ideas
fundamentales sobre la organizacion juridica de una comunidad, emanadas de la
conciencia social, que cumplen funciones fundamentadora, interpretativa y

supletoria respecto del conjunto del ordenamiento juridico”.

A partir de esta definiciébn, puede entenderse que los principios juridicos
desempenan un papel estructural dentro del sistema normativo. En primer lugar,

cumplen una funcion fundamentadora, en tanto sirven de base para la creacion y



validez de las normas juridicas, orientando su contenido hacia valores superiores de

justicia y equidad.

En segundo lugar, ejercen una funcion interpretativa, pues guian al legislador, al
juez y al operador juridico en la comprension del sentido y alcance de las
disposiciones normativas, especialmente cuando estas admiten diversas

interpretaciones posibles.

Finalmente, desarrollan una funcion supletoria, al permitir llenar los vacios o
lagunas que se presentan en el ordenamiento juridico, garantizando asi la

coherencia y completitud del sistema juridico.

En el ambito tributario, los principios tienen una importancia vital en su aplicacién.
Segun Atencio Valladares (2016), ‘le]n materia tributaria existen unos principios
generales, los cuales constituyen el fundamento de todo el sistema tributario para
su funcionamiento, operatividad y vigencia plena. La falta de algun principio

constitucional trastocaria todo el sistema tributario” (p. 46).

Por tanto, los principios constitucionales en materia tributaria son fundamentales
para el correcto y justo funcionamiento. EI mismo profesor citado destaca las
funciones trascendentales de los principios constitucionales tributarios y los
principios tributarios constitucionalizados dentro de cualquier ordenamiento juridico
de caracter continental. Estos principios son independientes y cumplen una funcion
triangular: En un vértice constituyen el fundamento del sistema tributario; en otro,
limitan el ejercicio del ius imperium del estado en su manifestacion del poder
tributario, y en el tercero, actan como garantia para los ciudadanos frente a la

administracion tributaria (p. 48).

Llegados a este punto, debemos definir en que consiste el principio de no
confiscatoriedad. En primera medida debemos definir el verbo “confiscar’, que



segun el diccionario se define tal palabra como “quitar alguna cosa en virtud de la

ley o reglamento” (Garcia-Pelayo y Gross, 1988, pag. 260).

Asimismo, el glosario tributario internacional, equipard la palabra “confiscar’ con
“‘decomisar”, definida como “un proceso legal mediante el cual un tribunal, a
solicitud de la autoridad tributaria, designa una propiedad especifica del deudor
contribuyente para que sea transferida o vendida a la autoridad tributaria” (Instituto

Colombiano de Derecho Tributario, 2019, pag. 175).

Asi, la prohibicion de la confiscacion, implica que el sujeto activo de la relacién
tributaria, generalmente la agencia recaudadora de impuestos, no puede apropiarse

de los bienes del contribuyente.

El principio de no confiscatoriedad tiene cinco caracteristicas esenciales, conforme

a la doctrina estudiada:

1. Limite al poder tributario, busca establecer un limite méximo al poder tributario

del Estado, aunque este ha sido dificil de precisar como se vera mas adelante.

2. Relacion con el derecho a la propiedad privada: como sefiala Octavio, este
principio es intimamente ligado a las normas que consagran el derecho a la
propiedad privada. Constituye un elemento basico de la constitucionalizacién del
principio (Octavio, 2002, pag. 39).

3. Limite a la progresividad tributaria, segun Atencio Valladares, la progresividad
del sistema tributario no puede ser ilimitada ni exagerada, ya que encuentra un

limite en el principio de no confiscatoriedad.

4. Vinculacion con la capacidad contributiva, Valdivieso Arteaga sostiene que, si el

sistema o cada ley tributarios no se fundamentan con la capacidad contributiva,



existe un riesgo de violar el principio de no confiscacion, dada la relacién

inescindible entre ambos (Valdivieso Arteaga, 1999, pag. 432).

Prohibicibn de gravamenes excesivos, segun Pérez de Ayala, esto puede
manifestarse en la liquidacién total o parcial del patrimonio como resultado de la

configuracion y aplicacion del tributo (Pérez de Ayala Becerril, 1986, pag. 64).

Una vez establecidas estas caracteristicas, corresponde definir cuando un impuesto

vulnera este principio. Segun Dominguez Crespo (Dominguez Crespo, 2009, pags.

14-15), un impuesto o un sistema tributario en su conjunto puede ser confiscatorio

en cinco eventos:

1. Cuando el pago del impuesto, en el término o forma establecido por el legislador,

resulta excesivo o abusivo para el contribuyente.

Cuando el pago del todos los impuestos, en la forma y tiempo establecidos, no
compensa el costo, riesgo y el esfuerzo del contribuyente en su actividad

econdmica.

Cuando el pago no se realiza dentro del término legal ni conforme a la

normatividad vigente. Aqui el autor distingue dos escenarios:

e Si se viola unicamente un procedimiento administrativo, y los intereses,
multas y cargos resultantes llevan a la ruina al contribuyente, ello debe
considerarse confiscatorio.

e Si el contribuyente ha violado la ley, la confiscacion puede justificarse
siempre que se demuestre que gran parte de su fortuna proviene de catos

criminales.

4. Cuando la administracion tributaria permite altos niveles de evasion, lo que

genera una carga desproporcionada sobre los contribuyentes honestos y



aguellos que no pueden evadir, quienes terminan soportando la mayor carga

tributaria.

5. Cuando la administracion tributaria, es tan ineficiente que impide a los
contribuyentes acceder a los beneficios tributarios que legalmente le

corresponden.

Este estudio se centrara en el primer caso. En relaciébn con este, varios tribunales
alrededor del mundo han fijado limites porcentuales que, en caso de ser traspasados,

podrian llevar a declarar un impuesto o incluso el sistema tributario como confiscatorio.

En Espafia, el Tribunal Constitucional analizé un caso de posible confiscatoriedad del
tributo. La controversia se origin6é con la Ley 15 de 1984, mediante la cual se creé el
Fondo de Solidaridad Municipal. Dicha norma establecia recargos sobre el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) aplicables en la Comunidad Auténoma
de Madrid. Este asunto fue objeto de revision en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 150/1990, en la cual se evalué si el nivel de tributacion vulneraba el
principio de capacidad econdmica y, en consecuencia, adquiria un caracter
confiscatorio (STC 150/1990, 1990).

Dicho incremento fue demandado, y uno de sus principales argumentos en contra fue
gue el mismo resultaba confiscatorio para el contribuyente. Fue asi como el Tribunal
constitucional espafiol hizo un andlisis mas detallado del principio de no
confiscatoriedad; al respecto sostuvo que el alcance del mencionado principio se

limitaba a no agotar toda la riqueza imponible, la cual es el sustrato de toda tributacion.

Asi entonces, conforme a esta postura, el tribunal establecié un limite cuantitativo obvio

consistente en el 100%.

Por su parte, el Tribunal Constitucional Federal Aleman abordd la cuestion de la

confiscatoriedad en la sentencia de la Sala Segunda del 22 de junio de 1995, en la cual



no solo avanzo en la proteccion de los contribuyentes pertenecientes a unidades
familiares, sino que también establecidé criterios para determinar la carga fiscal

razonable que podia exigirse a cada contribuyente (Moreno Fernandez, 2019).

Al revisar la constitucionalidad de impuesto al patrimonio, argumentando que el uso de
la propiedad sirve igual al beneficio privado y al interés nacional, y dado que el derecho
a la igualdad impone la prohibiciébn de imponer cargas exageradas, concluyé que
cualquier gravamen tributario que excediese el 50% de utilidad publica sobre los
bienes, no solo seria contrario a la garantia de la propiedad sino que podia afectar la

familia y el matrimonio, si se trataba de contribuyentes integrados a una unidad familiar.

No obstante, lo anterior, el mismo Tribunal el 18 de enero del 2006, matiz6 la doctrina y
al evaluar un gravamen conjunto del 50,73% entre el impuesto de renta y el impuesto
de renta empresarial, concluyé que dicha carga estaba dentro del umbral de tolerancia

valido.

Ilgualmente, la Corte Suprema de Argentina (Moreno Fernandez , 2019), ha declarado
inconstitucional varios gravamenes por considerarlos confiscatorios, por ejemplo, en
sentencia del 16 de diciembre de 1911, declar6é inconstitucional el gravamen a las

sucesiones cuyo tipo ascendia al 50%.

Posteriormente, en otra sentencia del 19 de abril de 1940, consider6 inconstitucional
otro impuesto a las sucesiones que tenia un alicuota de 65,52%. Acto seguido,
mediante sentencia del 30 de junio de 1941, declar6 inconstitucional un impuesto del
36,6% por absorber mas de la tercera parte del valor de un legado. Y poco después,
calific6 de la misma manera otro impuesto de sucesiones que el gravamen alcanzaba
el 45%.

Sin embargo, también ha tomado decisiones que han contradicho su precedente, asi
entonces, el 26 de octubre de 1928, declar6 exequible un impuesto sucesorio entre

extrafios del 22%. Posteriormente, declaré constitucional otro impuesto sucesorio del



34,25%. Igualmente, en sentencia del 4 de junio de 1948 el maximo tribunal de ese
pais fij6 un limite del 33%, al rechazar la inconstitucionalidad de un gravamen que

absorbia ese porcentaje de lo transmitido.

Sin embargo, hizo una salvedad en caso de que el contribuyente era residente en el
extranjero, segun sentencia del 22 de diciembre de 1948, el umbral debia debia ser

elevado al 50%, pues se trataba de categorias de distinto contribuyente.

Es importante resaltar que las decisiones dadas por la Corte Suprema Argentina
obedecen a un tributo en cuestion y no a la totalidad del sistema tributario, o la totalidad

de gravamenes que pesan sobre determinada actividad.

Acorde con Moreno Fernandez, el Consejo Constitucional Frances no se ha
considerado legitimado para determinar la contribucion en los gastos publicos, al
entender que ello es una atribucion exclusiva del Parlamento. Sin embargo, en sus
decisiones ha declarado la inconstitucionalidad, por el caracter confiscatorio del

gravamen en varios casos:

En efecto, en una primera Decision 2005-530 del 29 de diciembre se analizaba la
prevision del articulo 74 de la Ley 2005-1719 del 30 de diciembre en la cual disponia
gue los impuestos directos pagados por un contribuyente no pueden superar el 60% de

Sus ingresos.

Posteriormente, un afio mas tarde, la Decision 2012-662 del 29 de diciembre examiné
el articulo 3 de la Ley 2012-1509, que establecia un gravamen adicional del 45 % sobre
las rentas superiores a 150.000 euros. El tribunal concluyé que, aunque el impuesto
considerado de forma aislada no era confiscatorio, su aplicacion conjunta con otras
medidas fiscales elevaba la carga impositiva al 75,34 %, un nivel excesivo en relacion
con la capacidad contributiva y contrario al principio de igualdad ante las cargas

publicas.



En la Decision 2013-684 del 29 de diciembre, el tribunal declard la inconstitucionalidad
de un gravamen fijo del 75 % sobre las ganancias netas derivadas de operaciones con
“futuros financieros”, previsto en el articulo 43 de la Ley 2013-1279. Dicho gravamen se
aplicaba a beneficios obtenidos mediante cuentas situadas en Estados o territorios
considerados “no cooperadores”, con el objetivo de sancionar y desincentivar

operaciones opacas.

El tribunal sefialé que, aun cuando el impuesto pudiera perseguir fines legitimos de
politica fiscal, su aplicacion conjunta con las contribuciones sociales del 155 %
determinaba una carga tributaria total del 90,5 % sobre los beneficios de esas
transacciones. Ese nivel fue considerado un “gravamen excesivo” frente a la capacidad
contributiva de los sujetos y, por tanto, incompatible con el principio de igualdad ante

las cargas publicas, razén por la cual se decidio su inconstitucionalidad.

Sin embargo, en la Decision 2013-685 del 29 de diciembre, se declard la
constitucionalidad de un gravamen transitorio y excepcional del 50%, establecido en el
articulo 15 de la Ley 2013-1278, de 29 de diciembre, para las empresas que pagaran a
sus directivos mas de un millébn de euros. Por lo que para efectos de un umbral este se

podria ajustar en el 50%.

La revisibn doctrinal y comparada muestra que, si bien el principio de no
confiscatoriedad carece de una definicion rigida, en la préctica los tribunales
constitucionales de distintos paises han logrado precisarlo mediante criterios
cuantitativos y de proporcionalidad. Estos desarrollos demuestran que es posible dotar
al principio de un contenido mas concreto, de manera que no se reduzca a una mera

declaracion formal sin aplicacion efectiva.

[.I EL PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO COLOMBIANO.

El principio de no confiscacion en la legislacion colombiana.



No existe una legislacion que desarrolle de manera directa el principio de no
confiscatoriedad en materia tributaria. Sin embargo, dicho principio ha sido fuente de
disposiciones normativas, siendo una de las mas destacada es la Ley 1995 de 20109.
Esta Ley buscaba limitar el aumento del impuesto predial a un maximo del 50%, con el
fin de evitar que, debido a la actualizacion catastral, dicho impuesto se incrementa

exponencialmente y generara un efecto confiscatorio para el contribuyente.

En alocucion presidencial, el expresidente lvan Duque Marquez, quien fue uno de los
promotores de la iniciativa, afirm6é que durante la campafia se dio cuenta de que
existian pensionados que, luego de trabajar toda una vida, habian logrado comprar una
casa , y que, debido al pago del impuesto predial, el cual se incrementd por la
actualizacion catastral, dicho impuesto estaba representado hasta el 50% de los

ingresos del pensionado (Duque Marquez, 2019).

Vemos entonces como el expresidente hizo alusion indirecta al principio de no

confiscatoriedad como fundamento para la creacion de la norma en su alocucion.

Ahora bien, podemos observar, entonces, que el principio no ha sido desarrollado de
forma directa en el ambito tributario. Solo ha sido abordado explicitamente en la figura
de la extincion de dominio, contemplada en la Ley 1708 del 2014, la cual no es objeto

el presente trabajo.

El principio de no confiscacion en los decretos reglamentarios.
En cuanto a los decretos reglamentarios, no existen ninguno en especifico que haga
referencia especifica al principio de no confiscacion en materia tributaria. No obstante,
los Decretos 0769 de 2023 y el Decreto 1352 de 2021, reglamentan la figura de la
extincion de dominio en Colombia, la cual constituye la Unica forma de confiscacion
justificada en el pais. Cabe aclarar que el analisis de dicha figura no es objeto del

presente trabajo.



El principio de no confiscatoriedad en los conceptos de la Direccion de

Impuestos y Aduanas Nacionales.
Si bien los conceptos emitidos por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN), no tienen fuerza vinculante para los contribuyentes, sino Unicamente para los
funcionarios publicos de la entidad en el ejercicio de sus funciones, conforme al articulo
264* de la Ley 223 de 1995, dichos conceptos constituyen a un criterio auxiliar de
interpretacion, conforme a jurisprudencia del Consejo de Estado (41001-23-31-000-
2006-00485-01, 2013, pags. 11-12). Esto cobra especial relevancia en los principios
constitucionales tributarios que deben aplicarse en el ordenamiento juridico, como lo es

la prohibicion de confiscacion en materia impositiva.

Sin embargo, durante el presente trabajo de investigacién, solo se encontré6 un
concepto que hiciera referencia a este principio: El Oficio 4230 del 2015, el cual surgio

en virtud de dos preguntas que se le plantearon a la DIAN.

En relacion con el tema que nos ocupa, el contribuyente le pregunté a la entidad, si una
sociedad que es sujeto pasivo del impuesto a la riqueza por el afio gravable 2015, pero
gue ese mismo afio entra en proceso de liquidacion y que finalmente, en 2016 se
distribuyé el patrimonio liquidado a los accionistas y se cumplio las demas

formalidades, ¢ es sujeto pasivo del impuesto a la riqueza en el afio 20167

A lo cual la DIAN contestd haciendo alusion al principio de no confiscacién en materia
tributaria y que la sociedad en el caso hipotético no debia pagar el impuesto a la
riqgueza para el afio 2016 (Oficio 4230, 2015).

Vemos entonces cOmo, en este concepto, la entidad hace una leve alusiéon al principio
de no confiscacion para la interpretacion de varias normas del ordenamiento juridico,

conforme a la funcién interpretativa que cumplen los principios en el derecho tributario.

* ARTICULO 264. LEY 223 DE 1995. Los contribuyentes que actiien con base en conceptos escritos de
la Subdireccion Juridica de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales podran sustentar sus
actuaciones en la via gubernativa y en la jurisdiccional con base en los mismos. Durante el tiempo en
gue tales conceptos se encuentren vigentes, las actuaciones tributarias realizadas a su amparo no
podran ser objetadas por las autoridades tributarias. Cuando la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales cambie la posicién asumida en un concepto previamente emitido por ella debera publicarlo



Principio de no confiscatoriedad en la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Recientemente, mediante un auto que resuelve una medida cautelar (05001-23-33-000-
2024-00743-01, 2024), el alto tribunal de lo contencioso administrativo nego el caracter
confiscatorio de una sancion por no presentar la declaracion de industria y comercio.
Dicha sancién, equivalente al 10% de los ingresos brutos, esta contemplada en el
Acuerdo 32 del 2018 del Municipio de Sabaneta. El Consejo descartdé su caracter
confiscatorio al considerar que la sancién es inferior a la establecida en el impuesto de

renta, correspondiente al 20%; y equivalente al impuesto nacional al consumo.

Igualmente, al revisar decisiones recientes del maximo tribunal de lo contencioso
administrativo, encontramos que en el afo 2022 (11001-03-24-000-2009-00630-00,
2022), el Consejo de Estado declar6 la nulidad de los articulos 23 y 24 del Decreto 393
del 4 de marzo del 2002. La decision se fundamentd en que dichos articulos, los cuales
establecian la contribucion para la renovacion e inscripcion en la matricula mercantil,
vulneraban el principio de equidad tributaria. Esto se debia a que, al momento de su
liquidacién, al tomarse como base el monto de los activos, los pequefios empresarios

terminaban pagando mas que las grandes corporaciones.

Sin embargo, en esta ultima decision se consideraron solo los principios de igualdad y
equidad tributaria, sin tener en cuenta el principio de no confiscatoriedad. En el
desarrollo de la sentencia se observa que no se valor6 el ingreso o los activos del
contribuyente como proporcion de sus rentas, individualmente considerados, sino el
monto del pago sobre esos activos en comparacion con otros contribuyentes que

poseian menos activos.

Principio de no confiscacién en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional:
La Corte Constitucional le ha dado un alcance al principio de no confiscacion en

materia tributaria; al respecto, ha sefialado los casos en los cuales se aplica.

Sentencia C-388 de 2016 (M.P. Jorge Alejandro Linares Cantillo)



Respecto de lo anterior tenemos la sentencia C-388 del 2016 (C-388, 2016, pag. 6), alli
el demandante sostuvo que la cuota de compensacion militar contenida en la Ley 1184

de 2008, violaba directamente el derecho al minimo vital.

Recordemos que dicha cuota consiste en el pago de quien no ingresa a las filas para
prestar el servicio militar obligatorio, un monto consistente en el 60% de los ingresos
devengados mensualmente, sumado al 1% del patrimonio liquido al 31 de diciembre

del aflo anterior a la clasificacion.

La parte actora sostuvo que, para una familia, en la cual los dos padres trabajan
ganando un salario minimo, su ingreso seria, al momento de la demanda, de
aproximadamente tres millones de pesos y con un patrimonio liquido de solo 100
millones, estarian obligados a pagar dos millones ochocientos mil de cuota de
compensacion militar. Situacion que conllevaria a que el demandante tuviera que dejar

de suplir sus gastos minimos para pagar la mencionada cuota.

Frente a estos argumentos la Corte Constitucional, explic6 que la cuota de
compensacion militar tiene una naturaleza de contribucidn especial, en la cual para que
el particular obtenga un beneficio, es necesario que este realice un pago. Concluyo que
la ley al definir el alcance de dicha cuota no se opone a la constitucion, debido a que
una de sus funciones es asegurar que la fuerza publica pueda desarrollar las funciones

gue constitucionalmente le fueron asignadas.

De igual manera, indicé que la contribucion no afecta de manera manifiesta la
subsistencia del obligado, ello debido en primer lugar, a que toma en consideracion la
capacidad contributiva, indicé que la contribucion no la deben pagar las personas de
estratos 1, 2 y 3 del Sisbén. Asimismo, afirmé que es una obligacion, en la cual se hace
el pago una unica vez, y la apreciacion de su impacto se realiza por un término de 4

meses.



Sin embargo, lo que mas llama la atencién de esta sentencia en el tema de este
trabajo, es uno de sus salvamentos de votos, otorgado por los magistrados Jorge Ivan
Palacio Palacio, Luis Ernesto Rojas Rios y Luis Ernesto Vargas Silva. En este, los
togados hacen especial alusion a la interdiccion de confiscacion como manifestacion al
principio de equidad tributaria. Alli indicaron que el fendbmeno de la confiscacion se
configura cuando el Estado toma lo que el obligado obtiene a partir de su actividad
econOmica, de modo que, en la practica, se eliminan sus derechos a la propiedad
privada. Asimismo, sefalaron que los tributos confiscatorios, como regla general, son

aquellos que gravan el patrimonio del ciudadano, pero lo hacen de modo exagerado.

Alli los magistrados distinguieron entre los tributos vinculados y no vinculados, respecto
a los vinculados, como la cuota de compensacion militar, estos adquieren su caracter
confiscatorio a partir del analisis costo-beneficio; es decir, los valores maximos que
pueden asumir las tasas y contribuciones especiales solo pueden ser el equivalente a
los costos que implican la preparacion y lo suministros del servicio que el contribuyente

recibe.

En segundo lugar, informaron que cuando se toma para una contribucion, como la
cuota de compensacion militar, para su liquidacion elementos como la capacidad de
pago y el ingreso del contribuyente, ello hace que la figura pierda su sentido
compensatorio, y por ende se estd hablando de un impuesto especificamente
hablando.

Asi entonces, los magistrados concluyeron en la confiscatoriedad del tributo, primero
porgue es una contribucion desnaturalizada en un impuesto y segundo porque la cuota
de compensacion fijada por el legislador puede llegar a absorber hasta el 72% de los

ingresos del contribuyente.

Sentencia C-593 de 2019 (M.P. Cristina Pardo Schlesinger).
En la sentencia C- 593 de 2019, la Corte estudio la constitucionalidad del impuesto

nacional al consumo de bienes inmuebles, contenido en el articulo 21 de la Ley 1943



de 2018, alli la demandante sostuvo que dicho gravamen violaba el principio de
capacidad contributiva, primero porque gravaba el consumo de un bien no consumible.
Asimismo, sefialé que en la creacion del impuesto no se tuvo en cuenta la capacidad
contributiva y al ser un impuesto en cascada no descontable, se genera una violacién a

la equidad horizontal.

Respecto a estos argumentos la Corte Constitucional manifestd que el gravamen
desconoce la realidad econdmica y desborda la facultad de inferir la capacidad
contributiva, ya que la enajenacién de inmuebles a cualquier titulo no necesariamente
denota capacidad de pago del contribuyente. Adicionalmente, la imposicion de un
impuesto plurifasico en cascada sobre un bien no consumible resulta irrazonable y
desproporcionada, vulnerando la equidad horizontal y vertical. Asimismo, el cobro
anticipado de la totalidad del impuesto antes de la realizacién del negocio juridico es
irrazonable y desproporcionado, ya que expone al vendedor a pagar por una
transaccion que puede no concretarse, vulnerando la equidad tributaria. Por estos

motivos, la Corte declar6 la inexequibilidad del mencionado impuesto.

Entre los intervinientes de este juicio de constitucionalidad, estuvo el profesor Mauricio
Plazas Vega, quien demostré que la tarifa podia llegar 13,37% en la décima
transaccion, por el caracter plurifasico del impuesto, muy a pesar de que esta solo tenia
una tarifa del 2% del valor de la venta (C-593-19, 2019, pag. 60), argumento que fue
tomado por la Corte Constitucional en las consideraciones.

Aqui vemos como la Corte Constitucional declar6 la inexequibilidad de un impuesto,
basado en su cobro desproporcionado y que el mismo no tuviera en cuenta la
capacidad contributiva de la corte, al igual que por su efecto en cascada que podria

conllevar al pago de un impuesto mayor.

Sentencia C-489 de 2019 (M.P. Cristina Pardo Schlesinger y Jorge Enrique Ibafiez
Najar).



En una decisibn mas reciente, especificamente la sentencia C-489 de 2023, la Corte
Constitucional evaluo la constitucionalidad del paragrafo 1 del articulo 115 de la Ley
2277 de 2022, correspondiente a la prohibicién de deducir las regalias. Durante esta
sentencia, la Corte abrié un nuevo escenario al alcance del principio de no confiscacion
en materia tributaria. En esta decision, el alto tribunal sostuvo que el deber de contribuir
al financiamiento del gasto y la inversion publica en condiciones de justicia y equidad
implica que el sistema tributario pueda capturar las variaciones de rentabilidad
inherentes a la explotacion de recursos naturales no renovables. Lo anterior mediante
disefio de impuestos que aumenten en recaudo en periodos de bonanza, y no
impongan cargas contributivas sobre utilidades inexistentes en los ciclos en los que la
rentabilidad es nula o negativa (C-489, 2023, pag. 100).

Asi mismo, sefial6 que existen dos momentos para establecer un impuesto como
confiscatorio: el primero correspondiente a un limite cuantitativo en el ejercicio de la
potestad impositiva del Estado. Y segunda, la consideracion con sujecion a la cual un
gravamen no confiscatorio puede tener implicaciones confiscatorias contrarias al orden

constitucional.

Creemos que la Corte con esta sentencia, abrié un nuevo escenario en el juicio de
constitucionalidad por violacion al principio de no confiscacion, el cual consiste en que
un impuesto o, en el caso de la sentencia, la prohibicion de deducir las regalias de la
base gravable del impuesto de renta, no genera a per se un impuesto confiscatorio,
pero bajo ciertas circunstancias particulares, el impuesto se torne en tal. En la
sentencia en concreto, se debatia si la prohibicion de deducir las regalias era
confiscatoria. La respuesta fue que en principio de no lo era, pero al encontrarnos bajo
una disminucion de los precios de los recursos naturales no renovables en el mercado
internacional, la prohibicion de la no deducibilidad de las regalias generaba la
absorcidn casi total de las utilidades de las empresas encargadas de la explotacién de

estos recursos, situacion que llevé a su inexequibilidad.

En el expediente D-15190, en el cual se demandd el impuesto al patrimonio,

incorporado como permanente por el legislador mediante Ley 2277 de 2022, en los



articulos 35, 36, 37, 38 y 39, el demandante siguié parte de la linea argumentativa
relacionada con la confiscatoriedad del impuesto en una situacion especifica. En el
caso del mencionado tributo, en un escenario de alta inflacion, conforme al
demandante, este seria confiscatorio, ya que obligaria al contribuyente a vender la
propiedad para poder pagarlo: Ademas los frutos de las rentas de los inmuebles solo

podrian ser destinados al pago del impuesto (Leyva Mufioz, 2023, pag. 18).

Sin embargo, mediante auto del dia 24 de abril del 2023, la Corte Constitucional
concluy6 que los argumentos no eran suficientes para evidenciar la confiscatoriedad
del tributo, y rechazdé la demanda por falta de concrecidon en el cargo respecto a la

confiscatoriedad del impuesto al patrimonio (Pardo Schlesinger, 2023, pag. 12).

Il. EL MARCO JURIDICO DEL IVA.

El impuesto al valor agregado en el ordenamiento juridico tributario colombiano, se
encuentra regulado en el libro tercero del Estatuto Tributario, desde el articulo 420

hasta el articulo 513 de la referida codificacion.

Asi entonces, el articulo 420 del Estatuto Tributario describe los hechos generadores
del referido impuesto. Estos son: ventas de bienes corporales mueble e inmuebles,
venta o cesiones de derechos sobre intangibles, prestacion de servicios en territorio
nacional, importacion de bienes corporales y circulacion, venta y operacién de juegos

de azar.

Teniendo en cuenta lo anterior, el IVA en Colombia Ha sido sefialado como un
impuesto al valor agregado que se aplica en cada una de las etapas del ciclo

econdmico del bien (Prieto Barrios, 2023, pag. 324).

Es asi entonces como evidenciamos una primera diferencia con algunos impuestos
MAas 0 menos equivalentes en otros paises. En Estados Unidos, por ejemplo, el Sales

Tax se aplica solo para la venta final. Los Unicos encargados de pagarlos son aquellos



comercios que venden productos y servicios al cliente final. Este impuesto suele oscilar
entre el 2% y el 8% dependiendo del estado (Banco BBVA, 2024).

Creemos que, en el caso de Colombia, debido al impacto en toda la cadena de

produccion, este podria resultar mas confiscatorio que la forma en que esta concebido

en Estados Unidos.

En Colombia, en relacién con el IVA existen tres tipos de bienes segun su tratamiento

frente al impuesto:

1.

Bienes gravados con IVA: Son aquellos que se encuentran gravados con IVA
con la tarifa general del 19%, conforme al articulo 468 ET. Asimismo, existen
tarifas especiales con las que el legislador ha gravado determinados bienes,

conforme al articulo 468-1, ciertos bienes se gravaron con una tarifa del 5%.

Bienes exentos: Son aquellos que no se encuentran gravados con el impuesto,
y, adicionalmente, el productor del bien puede solicitar la devolucién del IVA
pagado en los insumos. Dichos bienes se encuentran en los articulos 477, 478,
479y 481.

Bienes excluidos: Los bienes y servicios excluidos se encuentran en los
articulos 424 y 476, respectivamente. Son aquellos que no generan el impuesto
de IVA, y tampoco el productor puede solicitar la devolucién del IVA pagado en

la adquisicion de los insumos que se necesitaron para realizar dicha actividad.

EVALUANDO LA CONFISCATORIEDAD DEL IVA.

A continuacion, se analizard en orden cronolégico como la Corte Constitucional ha

aplicado el principio de no confiscatoriedad en materia de IVA, siguiendo la estructura

de (i) definicién del principio, (ii) alcance en el caso concreto, (iii) interpretacién juridica

de la Corte y (iv) efectos practicos de cada decision.



Sentencia C-173 de 2010 (M.P. Jorge Pretelt)

En esta sentencia la Corte (C-173 , 2010) indicé que la potestad tributaria no es
absoluta, porque encuentra barreras en la proteccion del minimo vital y la prohibicién
de impuestos confiscatorios. Citando precedentes, la sentencia explica que el Estado
no puede crear tributos que impliquen ‘“traspasar el limite inferior constitucionalmente
establecido para garantizar la supervivencia digna”, limite expresado en la prohibicion
de confiscatoriedad (art. 34 C.P.). De este modo, gravamenes que recaigan sobre
bienes de consumo basico deben examinarse con especial cuidado, dado que pueden
afectar desproporcionadamente a quienes “apenas cuentan con lo indispensable para

sobrevivir”, vulnerando el derecho al minimo vital.

El proceso verso sobre una demanda de inconstitucionalidad contra disposiciones del
Estatuto Tributario que sometian al IVA ciertos productos lacteos para nifios (conocidos
como ‘“leches de crecimiento”) anteriormente excluidos. Las demandantes alegaban
que gravar estos alimentos infantiles esenciales desconocia la igualdad y constituia
una carga desproporcionada para las familias con nifios pequefios, potencialmente
violatoria del minimo vital y del principio de no confiscatoriedad implicito. En esencia,
se discutia si la eliminacion de la exencion del IVA a dichas leches infantiles suponia un
impuesto excesivo que confiscaba ingresos necesarios para la subsistencia de

menores de edad.

La Corte reconocio la importancia del principio invocado, pero concluyé que en este
caso no se configuraba una violacion. Tras evaluar la naturaleza del producto,
determin6 que las “leches de crecimiento” no son estrictamente indispensables para
asegurar la supervivencia digna de los nifios (a diferencia, por ejemplo, de la leche

materna o formulas infantiles iniciales).

En consecuencia, “no hay respecto de ellas un limite absoluto al poder impositivo del
Estado en materia de IVA, que impida gravarlas”. La sentencia enfatizdé que, si bien el

Estado debe proteger el minimo vital, también tiene la funcién constitucional de



intervenir en la economia para garantizar el bienestar general (art. 334 C.P.). Por tanto,
gravar con IVA estos bienes no resultaba per se inconstitucional, maxime cuando la
clasificacion arancelaria que las excluy6 del beneficio obedecié a criterios técnicos y no
a una discriminacion legislativa arbitraria. La Corte advirtid que el deber de equidad
tributaria exige analizar la capacidad contributiva real: quienes carecen de recursos
suficientes no pueden ser sujetos de cargas fiscales que agraven manifiestamente su
situacion de pobreza. No obstante, ponderé que este no era un limite absoluto para el
caso, dado que el impuesto debatido no comprometia totalmente la subsistencia de los

afectados.

Si bien la decision avalé el gravamen, sent0 jurisprudencia sobre la necesidad de
proteger a los consumidores mas vulnerables: la Corte dejo claro que la tributacién del
IVA no puede hacerse de forma indiscriminada sobre bienes basicos sin considerar

medidas gue eviten una carga confiscatoria para los mas pobres.

En sintesis, aunque la Corte no eliminé el impuesto en este caso, reiteré parametros
constitucionales para futuras reformas tributarias en materia de IVA y bienes de primera

necesidad.

Sentencia C-100 de 2014 (M.P. Maria V. Calle)

La Corte (C-100, 2014) analiz6 nuevamente el alcance de la equidad tributaria y la no
confiscatoriedad frente a la progresividad fiscal. El principio de no confiscatoriedad se
articula en esta decision con el de progresividad (art. 363 C.P.), entendido como la
obligacion de que el sistema tributario, en su conjunto, distribuya las cargas segun la

capacidad econémica de los contribuyentes.

Un impuesto indirecto como el IVA, por su naturaleza regresiva, plantea tensiones con
la progresividad, ya que grava el consumo sin distinguir ingresos. Sin embargo, la Corte
reafrm6 que el analisis de progresividad/no confiscatoriedad debe hacerse
considerando la tributacion global, no aisladamente cada tributo, salvo que una medida

especifica imponga cargas abiertamente desproporcionadas. Se reiter6 que la equidad



vertical demanda aliviar la carga fiscal sobre los bienes esenciales (de primera
necesidad) y, correlativamente, permite gravar con tarifas mas altas los bienes
suntuarios, aproximando asi el IVA a ideales de justicia tributaria sin incurrir en efectos

confiscatorios.

La demanda cuestionaba el articulo 48 de la Ley 1607 de 2012, que establecid una
tarifa reducida del 5% de IVA para algunos productos de la canasta familiar
anteriormente excluidos. Los actores alegaron que esta extension del IVA a bienes
basicos violaba la progresividad tributaria y, por ende, resultaba inconstitucional por
gravar consumos esenciales, potencialmente afectando el minimo vital de sectores
vulnerables (lo cual habria implicado una suerte de efecto confiscatorio indirecto). Este
caso obligé a la Corte a balancear el deber de contribuir al financiamiento del Estado
con justicia y equidad (art. 95-9 C.P.) y la proteccion de la poblacion de bajos ingresos

frente a incrementos tributarios en bienes esenciales.

La Corte concluyo que la medida impugnada no vulneraba la Constitucion, moderando
la postura estricta que habia adoptado en fallos anteriores sobre IVA y productos
basicos. En su sentencia, declaré exequible la tarifa del 5%, al considerar que la

reforma no era regresiva ni contraria a la progresividad del sistema tributario.

Para fundamentarlo, desarroll6 una argumentacion detallada: (1) solo se gravd a
algunos productos de la canasta familiar, manteniendo muchos bienes esenciales
excluidos o exentos; (2) el esquema de tarifas diferenciales se conservo, de modo que
los bienes de primera necesidad quedaron sujetos a las tarifas mas bajas (5% o 0%),
reservando las tarifas generales (16% entonces) a bienes no basicos; (3) algunos
alimentos basicos que ya tenian IVA incluso vieron reducida su tarifa en la reforma; (4)
la ley definié con claridad cuéles nuevos bienes pasarian a pagar 5%, brindando
seguridad juridica; y (5) se amplio el programa de devolucion del IVA a ciertos

contribuyentes de bajos recursos.



Estos cinco factores demostraron, a juicio de la Corte, que la extension del IVA estaba
acompafnada de medidas de mitigacion y diferenciacion necesarias para evitar cargas

excesivas sobre los menos favorecidos.

En otras palabras, el tributo adicional no alcanzaba el umbral de confiscatoriedad
porque su impacto se distribuy6 equitativamente y con compensaciones, garantizando
gue la reforma no desnaturalizara la progresividad del sistema tributario en su conjunto.
La Corte ratificd la constitucionalidad de la reforma de 2012, de modo que los
productos de la canasta familiar identificados empezaron (o continuaron) a pagar IVA
del 5%. En lo inmediato, esto signific6 un mayor nimero de bienes basicos gravados,

aungue a tarifa reducida.

Sin embargo, en lo estructural la decisiéon consolidé una linea jurisprudencial flexible: la
Corte se abstuvo de invalidar politicas tributarias generales siempre que no se
evidencie un efecto confiscatorio manifiesto o una regresividad flagrante sin

compensaciones.

La jurisprudencia posterior retomaria esta pauta de analisis global de la progresividad y

la no confiscatoriedad, en vez de exdmenes aislados de cada impuesto.

Sentencia C-657 de 2015 (M.P. Jorge |. Palacio)

Si bien el asunto concreto no versaba sobre un impuesto gravoso sino sobre una
exclusion tributaria, la Corte (C-657, 2015) reiter6 postulados generales del sistema
tributario que incluyen la proscripcion de impuestos confiscatorios. La equidad tributaria
—pilar en el art. 363 C.P.— implica distribuir las cargas con proporcionalidad, evitando

“cargas excesivas” para ciertos contribuyentes.

Como sefald la Corte, la equidad exige considerar la capacidad real de pago y que
‘ningun  gravamen” imponga implicaciones confiscatorias. Este recordatorio

jurisprudencial definié la confiscatoriedad en términos similares a decisiones anteriores:



un impuesto seria confiscatorio si absorbe la renta del contribuyente al punto de no

dejarle utilidad o ingreso disponible.

No obstante, en este caso el énfasis estuvo en la equidad horizontal y la razonabilidad
de las distinciones tributarias, porque se evaluaba un beneficio fiscal otorgado a un

producto especifico.

La sentencia C-657/15 examind la constitucionalidad de una norma que excluia del IVA
al asfalto, manteniendo gravado el concreto u otros insumos para vias (Ley 1607/2012,
art. 38). Los demandantes consideraban que tal trato diferenciado podia vulnerar la
igualdad y la equidad tributaria, al privilegiar a un sector (pavimentacion con asfalto)
frente a otros (constructores que usan concreto), sin justificacion, lo que en teoria

podria derivar en un beneficio fiscal arbitrario.

Aunque no se alegaba directamente la confiscatoriedad (pues excluir un bien del
impuesto dificilmente lesiona derechos del contribuyente), si se cuestionaba si la
medida contrariaba los principios de justicia tributaria que impiden cargas desiguales

injustificadas.

La Corte concluyé que la exclusion del IVA para el asfalto no violaba los principios
constitucionales, al encontrar razones suficientes que la justificaban dentro del margen

de decision legislativa.

Aplicando una prueba leve de igualdad (propio de asuntos econémicos Yy tributarios sin
categorias sospechosas de discriminacion), la Corte hall6 que la distincidon perseguia
fines legitimos de politica publica: incentivar la infraestructura vial mediante la

pavimentacion con asfalto.

La sentencia resalté que el legislador, al excluir el asfalto, buscé “la generaciéon de
incentivos econdémicos para fomentar proyectos de infraestructura publica”, lo cual se

considera un propadsito acorde con el interés general.



Estos motivos fueron considerados suficientes para superar un juicio de razonabilidad:
la diferencia de trato tenia justificacion y no implicaba arbitrariedad ni violacion de la
igualdad. En términos de equidad, la Corte indicé que conceder beneficios fiscales es
valido siempre que se otorguen bajo parametros generales y homogéneos, sin
discriminaciones indebidas; en este caso, todos los productores de asfalto recibian el
mismo trato, y la situacion diferente de los productores de concreto se explicaba por

razones aceptables de politica fiscal.

Finalmente, se declaré exequible la norma acusada, conservando la exclusion del IVA
para el asfalto. En la préactica, esto signific6 que dicho insumo continué libre del
impuesto, abaratando costos para proyectos viales, mientras que materiales

alternativos siguieron gravados.

La sentencia, al enfatizar la razonabilidad de las medidas tributarias, también aporta al
principio de no confiscatoriedad en sentido amplio: un sistema equilibrado, con cargas
proporcionadas y beneficios justificados, previene escenarios de tributacion opresiva o

irracional que pudieran considerarse confiscatorios.

Sentencia C-117 de 2018 (M.P. Gloria Ortiz)

El eje del andlisis fue el principio de igualdad y no discriminacién, intimamente ligado a
la equidad y no confiscatoriedad tributaria. La Corte (C-117, 2018) abordé el tema de la
tributacion con perspectiva de género, al estudiar el IVA sobre productos de higiene
femenina. Aqui, el principio de no confiscatoriedad asumié una faceta particular:
garantizar que el sistema tributario no imponga cargas desproporcionadas a un grupo
poblacional especifico (las mujeres) en el acceso a bienes esenciales para su dignidad.

La equidad tributaria demandaba considerar las diferencias bioldgicas y sociales
pertinentes, reconociendo que ciertas cargas, aunque menores en términos absolutos
(un IVA del 5%), podian traducirse en barreras significativas para derechos

fundamentales de un grupo histéricamente marginado si no se justificaban plenamente.



En tal sentido, la Corte entendié que gravar productos sanitarios femeninos de uso
inevitable podria vulnerar no solo el minimo vital de mujeres de escasos recursos, sino
también principios de dignidad humana, salud y autonomia corporal, todos

componentes del Estado social de Derecho.

La sentencia examind una demanda contra la Ley 1819 de 2016, especificamente la
partida arancelaria 96.19 que imponia IVA (tarifa del 5%) a las toallas higiénicas y
tampones. Estas provisiones, conocidas coloquialmente como el “impuesto rosa” o
“tampon tax”, fueron cuestionadas por presuntamente discriminar a las mujeres y

afectar de manera especial a las de menores ingresos.

Los demandantes alegaron que dichos productos de higiene menstrual son
insustituibles para las mujeres, por lo cual gravarlos equivalia a cobrar un tributo por
una condicion biologica inherente (la menstruacion), configurando una desigualdad de
género en la carga tributaria. Ademas, argumentaron que encarecer estos bienes de
primera necesidad femenina podia traducirse en excluir a muchas mujeres pobres de

Su acceso, lesionando su minimo vital, salud e igualdad.

La Corte Constitucional declaro inexequible el IVA del 5% sobre toallas higiénicas y
tampones, al concluir que vulneraba la igualdad y la equidad tributaria. En su
razonamiento, sefialé que la norma impugnada “discrimina a las mujeres cuando
impone un gravamen por consumir productos insustituibles y que tocan con su
dignidad”, generando un impacto desproporcionado “especialmente en las mas

pobres”.

Esta afirmacion recoge varios conceptos fundamentales como los articulos gravados
son insustituibles, es decir, no existe alternativa para las mujeres, lo que elimina
cualquier margen de eleccion frente al impuesto; que estos estan vinculados a la
dignidad humana, pues la gestion de la menstruacion en condiciones salubres es parte

de los derechos a la salud, a la integridad y al libre desarrollo de la personalidad; y que



la carga fiscal recaia Unicamente sobre las mujeres, constituyendo una desigualdad

estructural en el sistema tributario.

La Corte aplicé un escrutinio estricto de igualdad por involucrar una categoria
sospechosa (el sexo) y derechos fundamentales, concluyendo que no habia una
justificacion suficiente para mantener el IVA en estos productos. Ni consideraciones
fiscales (recaudo) ni de politica publica podian prevalecer sobre el deber de aliviar las
cargas que impedian la igualdad real de las mujeres.

Asimismo, desde la Optica de la no confiscatoriedad y minimo vital, la sentencia
evidencio que para mujeres de bajos ingresos incluso un 5% adicional en estos bienes
esenciales podia agravar la precariedad econdémica, maxime en ausencia de

programas estatales que suplieran esa necesidad.

La decisidon enfatizo la progresividad de género: el sistema tributario debe reconocer las
diferencias relevantes (como las necesidades biologicas femeninas) para distribuir las
cargas con justicia material. Gravar la menstruacion equivalia a desconocer la
capacidad de pago de las mujeres en situacibn de pobreza y a perpetuar

desigualdades, resultando en una carga tributaria injusta y contraria a la Carta.

Esta sentencia produjo un cambio normativo inmediato: las toallas sanitarias vy
tampones pasaron a estar exentas del IVA, al declararse inexequible la inclusion de la
partida 96.19 en el impuesto. En la practica, esto elimind el componente del 5% en el
precio de esos productos, aliviando el gasto para las consumidoras. Mas alla del alivio
economico, la decision tuvo un profundo efecto simbdlico y practico en materia de

equidad de género en la politica fiscal.

La Corte establecié un precedente de aplicar el analisis de igualdad sustantiva en el
campo tributario, ordenando al legislador tratar diferenciadamente situaciones
diferenciadas (mujeres versus hombres en cuanto al consumo de estos bienes), para

lograr una justicia tributaria con enfoque diferencial.



En términos del principio de no confiscatoriedad, este fallo extendid su alcance:
reafirmo6 que un impuesto puede considerarse intolerable no solo por su cuantia global,
sino también cuando recae sobre bienes que, de facto, no deben ser objeto de lucro

estatal dada su naturaleza esencial para la dignidad humana.

En conclusion, la C-117 de 2018 unifico los principios de no confiscatoriedad, igualdad
y minimo vital para excluir de la orbita del IVA aquellos bienes cuya tributacion
compromete la realizacion efectiva de derechos fundamentales de grupos

poblacionales especificos.

Sentencia C-592 de 2019 (M.P. Alberto Rojas)

La Corte (C-592, 2019) reitera los limites materiales a la potestad impositiva con base
en la equidad y la no confiscatoriedad, pero enfatizando el analisis de razonabilidad
legislativa. Segun la jurisprudencia recordada en esta decision, aunque el Congreso
tiene un amplio margen para definir la estructura del IVA, dicho margen encuentra
fronteras en los principios constitucionales: el tributo no debe imponer cargas excesivas
que desconozcan la capacidad de pago ni crear tratamientos desiguales sin

justificacion.

La sentencia subraya que gravar bienes de primera necesidad es una decision legitima
en abstracto, siempre que ‘no se adopte de manera indiscriminada” y que vaya
acompafada de una deliberacién democratica adecuada, medicion de sus efectos en el
minimo vital e igualdad real, y la existencia de politicas publicas efectivas que

compensen el mayor costo para las personas de bajos ingresos.

Estas condiciones condensan el principio de no confiscatoriedad: evitan que un
impuesto indirecto, como el IVA, termine por sacrificar el bienestar basico de la
poblacion vulnerable. En suma, la Corte reafirma que la prohibicion de confiscatoriedad
se vincula no solo a porcentajes confiscatorios, sino también a la ausencia de criterios

de equidad al expandir las cargas tributarias.



En esta sentencia se alegaba una “omision legislativa relativa” en la Ley 1819 de 2016,
al haber gravado con la tarifa general del IVA (19%) ciertos alimentos bésicos —
especificamente los aceites y margarinas de consumo humano— sin otorgarles el

tratamiento preferencial que recibieron otros bienes de la canasta familiar.

El accionante sostenia que al excluir de IVA o gravar con tarifas inferiores muchos
productos de primera necesidad, pero no los aceites/margarinas, el legislador creé una
desigualdad injustificada dentro de la canasta basica, contraviniendo la equidad

horizontal y cargando desproporcionadamente a los consumidores de esos bienes.

En otras palabras, se argument6 que no eximir del impuesto a alimentos tan esenciales
como los aceites constituian un olvido legislativo que lesionaba la igualdad y podia
traducirse en una carga de facto confiscatoria para la canasta familiar, debido a la

importancia de estos productos en la dieta basica.

El caso obligaba a la Corte a discernir si la diferencia de trato fiscal entre distintos
bienes béasicos tenia o no fundamento razonable, y si la gravacion plena de aceites

infringia los limites constitucionales antes mencionados.

La Corte concluyé que no se configuraba la omisién legislativa alegada y declar6
exequible la norma en cuestion. En la sentencia, se reconocidé que gravar los aceites y
margarinas con la tarifa general obedecié a un fin constitucional legitimo: “ampliar la

base gravable para lograr un mayor recaudo” destinado al bienestar general.

Este objetivo de politica fiscal (aumentar ingresos publicos) se inscribe dentro de las
finalidades aceptadas por la Constitucion (arts. 95-9 y 363 C.P.), por lo que la medida

supero el juicio de idoneidad y necesidad en la prueba o test de razonabilidad.

La Corte enfatiz6 dos razones medulares para negar la existencia de un trato

inconstitucional: (i) la Constitucion no consagra ninglin mandato expreso que obligue a



eximir o tratar diferencialmente a los aceites y margarinas en el IVA, ni prohibe
gravarlos (es decir, no hay derecho adquirido o proteccion especial para ellos); y (i) la
aplicacién de la tarifa del 19% fue general para toda la poblacién, sin dirigirse a un
grupo especifico, lo que impide calificarla como discriminatoria 0 sospechosa desde el

punto de vista de la igualdad.

En cuanto a la equidad, la Corte analizé si esta carga podia considerarse excesiva o
irracional. A la luz de la jurisprudencia, se indicé que el legislador puede decidir gravar
ciertos alimentos basicos siempre que observe las cautelas antes mencionadas

(deliberacion, gradualidad, compensaciones a vulnerables).

En este caso, aunque los demandantes sefalaban la ausencia de compensacion
explicita para el alza de aceites, la Corte considerd que la medida se dio en el contexto
de una reforma estructural integral que incluyé diversas compensaciones (por ejemplo,
expansion de programas sociales financiados con el mayor recaudo, o la reduccion de
otros impuestos) —aspectos no desarrollados ampliamente en el fallo, pero inferidos de

la legitimidad general de la reforma.

La sentencia C-592/19 mantuvo el IVA del 19% sobre los aceites y margarinas,
reafirmando la estructura establecida por la reforma de 2016. En lo inmediato, los
consumidores de estos productos no recibieron el alivio tributario que buscaba la
demanda, y el Estado conservo la fuente de ingresos correspondiente.

Este fallo, determin6 que no toda diferenciacion en el tratamiento de bienes de la
canasta basica constituye, per se, una violacion de equidad o una medida confiscatoria;
debe probarse una ausencia de razones objetivas o un impacto desmedido.

En términos del principio de no confiscatoriedad, esta decisidbn marcé un contraste con
fallos como C-117/18: aqui la Corte no percibié en el IVA a los aceites un atentado

contra el minimo vital generalizado ni una afrenta a derechos fundamentales, sino una



carga que, aunque recaia sobre bienes de amplia necesidad, se podia soportar sin

vaciar la subsistencia de la poblacion.

Sentencia C-102 de 2021 (M.P. José F. Reyes)

La Corte (C-102, 2021) culmina este recorrido jurisprudencial reforzando el principio de
no confiscatoriedad con un claro enfoque de igualdad material. Siguiendo la linea de
2018, reitera que el sistema tributario debe eliminar cargas desproporcionadas que
recaigan sobre grupos especificos sin justificacion, para asegurar tanto la equidad

general como la proteccion de derechos fundamentales.

Se reafirmd en que la prohibicion de confiscatoriedad incluye evitar que el Estado
obtenga ingresos a costa de acentuar la desigualdad o de gravar condiciones

inherentes a la persona.

En esta sentencia, la Corte incorpora ademas la nocion de omision legislativa contraria
a la igualdad: la falta de inclusion de ciertos productos en un beneficio tributario,
cuando son equivalentes a otros ya exentos, puede vulnerar el principio de equidad y
resultar inconstitucional. Esto se relaciona con la no confiscatoriedad en cuanto una
omisién asi mantendria una carga tributaria injusta para un subgrupo de personas,
potencialmente confiscatoria en sentido social (al obstaculizar su acceso a bienes

bésicos necesarios).

Esta sentencia fue provocada por una demanda que alegaba que el Congreso incurrié
en una omision inconstitucional al no incluir las copas menstruales en la exencion de

IVA otorgada en 2018 a toallas y tampones.

Tras el fallo de 2018, los productos tradicionales de higiene femenina quedaron
exentos, pero las copas menstruales —un articulo reutilizable y ecolégico que cumple la
misma funcién— siguieron gravadas con IVA (5%). Los demandantes sostuvieron que

esta diferencia carecia de sustento, pues las copas son ‘productos similares” a las



toallas higiénicas en uso y finalidad, y el no eximirlas perpetuaba una desigualdad

tributaria de género.

La situacion planteaba, entonces, si el ambito de proteccion definido en 2018 debia
extenderse a otros bienes analogos para garantizar plenamente la igualdad y evitar que
la carga fiscal recayera solo sobre quienes optaran por alternativas modernas de
gestién menstrual. En otros términos, la pregunta juridica era si mantener el IVA a las
copas menstruales suponia continuar gravando de manera discriminatoria una
necesidad basica femenina, contradiciendo los criterios ya asentados por la propia

Corte.

En consonancia con su precedente, la Corte decidié cerrar la brecha. Extendio la
exencién del IVA a las copas menstruales, al concluir que la misma légica de equidad e
igualdad aplicada a toallas y tampones debia cubrir cualquier producto de higiene

menstrual esencial.

La Sala Plena, con una votaciébn mayoritaria (ocho votos a favor), declaré una
exequibilidad condicionada del articulo pertinente del Estatuto Tributario, bajo el
entendido de que la exencidn de IVA para productos de higiene femenina incluye a las

copas menstruales y otros productos equivalentes.

De este modo, eliminé el vacio normativo que el legislador dejé en 2018. En su
argumentacion, la Corte reiteré los principios de equidad, igualdad y progresividad
tributaria involucrados en este asunto, sefialando que no podian vulnerarse al gravar a
un grupo (usuarias de copas) por una alternativa higiénica que cumple la misma

funcién que aquellos bienes ya exentos.

La omision legislativa se consider6 probada: no habia razén para un trato fiscal distinto,
y su existencia afectaba de forma discriminatoria a las mujeres que usan copas
menstruales, gravando su dignidad y bienestar igual que ocurria con los demas

productos antes de 2018.



La jurisprudencia colombiana ha sefialado que ningun gravamen puede aplicarse de
modo que afecte exclusivamente a las mujeres, pues ello vulnera los principios de
igualdad. En la Sentencia C-117/18 la Corte Constitucional declaré inconstitucional la
imposicion de IVA a toallas higiénicas y tampones, al considerarlos bienes basicos e
insustituibles para la dignidad de la mujer. De este modo, la Corte ha establecido que
cuando el legislador concede beneficios tributarios para proteger derechos o grupos
vulnerables, estos deben aplicarse de forma integral y coherente. Cualquier vacio o
excepcion que deje fuera ciertos productos de un grupo especifico constituye una

omision que perpetua la desigualdad original.

En Colombia el IVA ha experimentado sucesivas reformas. Por ejemplo, la Ley 383 de
1997 introdujo sanciones penales para quienes no consignaran el IVA recaudado a
favor del Estado. En 1998 la Ley 488 redujo el listado de bienes excluidos del impuesto
y la Ley 633 de 2000 elevo la tarifa general del impuesto del 15% al 16%, destinando el
20% del recaudo adicional a inversion social. Mas adelante, la Ley 1430 de 2010
incluyo exenciones importantes, como la exencion del IVA a los servicios de acceso a
internet de los usuarios residenciales de estratos socioecondémicos 1,2 y 3. Este
beneficio se orienté a fomentar la conectividad digital entre los hogares de bajos

recursos.

Finalmente, la reforma estructural aprobada en el gobierno de Juan Manuel Santos en
el afno 2016 (Ley 1819) subio la tarifa general del IVA del 16% al 19%. Este ultimo
cambio se dio precisamente en medio de una crisis fiscal: la abrupta caida de precios
del petroleo redujo drasticamente los ingresos del Estado (por ejemplo, se reportd una
pérdida de cerca de $24 billones entre 2014 y 2016), de modo que el Gobierno busco
compensar via aumentos tributarios.(Berdejo Giovanetti & Villasmil Molero, 2019, pag.
170).

Acorde con Castilla Hernandez y otros (Castilla Hernandez, Ospina Gomez, &

Sepulveda Carvajal, 2017), citando al DANE, la subida del IVA al 19% tuvo un impacto



especialmente severo en los hogares de menores ingresos. Esto porque los estratos 1
y 2 cuentan en promedio con ingresos cercanos a un salario minimo y dedican gran
parte de su gasto al consumo basico (alimentos, vivienda, servicios). Estudios del
DANE citados por esos autores muestran que el alza de tres puntos porcentuales en el
IVA absorbié cerca del 43% del incremento del salario minimo en 2017, reduciendo asi
sensiblemente el poder adquisitivo de las familias mas pobres. En otras palabras, el
ajuste salarial quedd casi anulado por el mayor costo de la canasta basica gravada por
el IVA. Este efecto regresivo, previsto por el mismo DANE, obligd a revisar cuanto del
gasto familiar va al IVA y pone en evidencia tensiones con el principio de equidad

tributaria.

Es claro entonces, conforme a las sentencias expuestas y la evolucién del IVA. Que
este constituye un impuesto con un impacto directo en la calidad de vida de los
ciudadanos, especialmente en los de bajos recursos, sobre todo si tenemos en cuenta
gue estos ultimos son los que deben pagar una mayor proporcion sobre su ingreso,

aumentando de esta manera la desigualdad econémica.

Frente a este panorama, para efectos de fortalecer el principio de no confiscatoriedad
en materia tributaria, el trabajo propone, por ejemplo, que una tarifa efectiva —es decir,
el porcentaje real del ingreso absorbido por un impuesto— superior al 50% debe
considerarse confiscatoria, aun cuando solo aplique a circunstancias especificas. Este
criterio busca impedir que, bajo el pretexto de tributos extrafiscales, el Estado imponga
gravamenes desproporcionados a determinados bienes o grupos (como sucedio con la
incompatibilidad de deduccién de las regalias o el IVA solo a productos femeninos).
Con ello se promoveria que cualquier politica fiscal que aumente el IVA evalue no solo

la tarifa nominal, sino su impacto real en la economia de los contribuyentes.

En el caso concreto del IVA, su confiscatoriedad no puede medirse unicamente por el
porcentaje tarifario nominal (19%), sino por el efecto real sobre los ingresos de las
familias, especialmente de los estratos 1, 2 y 3. Por la naturaleza regresiva del
impuesto, estos hogares destinan una mayor parte de sus escasos recursos al IVA. De
hecho, se plantea que si se demuestra que alrededor del 30% del ingreso familiar se va

en el pago del IVA, ello bastaria para calificarlo como confiscatorio. En definitiva,



conforme a la evolucién normativa y jurisprudencial expuesta, el IVA tiene un impacto
directo y relevante en el bienestar de los ciudadanos mas vulnerables. Para evitar que
esta carga fiscal se torne confiscatoria, es imperativo establecer limites
jurisprudenciales claros sobre hasta donde puede llegar la tarifa efectiva de este

impuesto en la practica.

Acorde con las reformas analizadas y la jurisprudencia, se considera que es razonable
exigir que toda politica fiscal evalue la carga real sobre los estratos mas vulnerables y
evite tasas efectivas que puedan calificarse como confiscatorias, garantizando asi la

equidad y la proteccion constitucional de la propiedad.
CONCLUSIONES.

Podemos inferir que no existe un criterio jurisprudencial especifico que permita afirmar
gue el IVA en Colombia sea confiscatorio. Sin embargo, pese a que Colombia tiene la
tercera tasa de IVA mas alta de Suramérica (19%), en la situacion actual este impuesto

no presenta caracter confiscatorio.

Esta conclusion se sustenta, en primer lugar, en el hecho de que la tarifa del IVA (19%)
esta muy por debajo de umbrales considerados confiscatorios en otras jurisdicciones:
mientras la Corte Suprema de Argentina ha sefialado un limite cercano al 33%, el
Tribunal Federal de Alemania alrededor del 50%, y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional de Espafia considera confiscatorio un tributo que agota la riqueza
imponible (es decir, grava el 100% de la base), el IVA colombiano (19%) se encuentra
lejos de absorber una fraccion sustancial de la riqueza o renta, por lo que no alcanza

niveles confiscatorios bajo estos criterios internacionales.

Ademas, el disefio técnico del impuesto permite descontar el IVA pagado en etapas
previas de produccion o comercializacion, evitando con ello la acumulacion del tributo
en cada eslabén de la cadena productiva. Esta posibilidad de compensacion impide
gue se configure un efecto en cascada, lo cual constituye un blindaje estructural frente
a la confiscatoriedad. Cabe recordar, a modo de contraste, que, en el caso del

impuesto nacional al consumo sobre bienes inmuebles, la ausencia de este mecanismo



llevé a su inexequibilidad, al considerar la Corte que su disefio afectaba la justicia y

equidad tributaria conforme a la sentencia C-593 del 2019.

Ahora bien, si bien el modelo actual del IVA no presenta caracteristicas confiscatorias,
la jurisprudencia constitucional ha trazado algunos limites materiales que actian como
salvaguardas frente a eventuales excesos. La Corte ha advertido que el impuesto
podria tornarse inconstitucional cuando impone cargas excesivas a un grupo
poblacional especifico (Sentencias C-117/18, y C-102/21), como ocurri6 en las
decisiones que protegieron los derechos de las mujeres en el acceso a productos de

higiene menstrual.

Asimismo, se ha considerado confiscatoria aquella situacion en la que el tributo termina
absorbiendo la totalidad de las utilidades de una actividad econdémica particular
(Sentencia C-489/23), o cuando se produce un alza tributaria subita que afecta bienes
antes excluidos, generando un incremento generalizado de precios que repercute

negativamente en el bienestar de los consumidores.

En este sentido, resulta pertinente observar el caso de la gasolina, bien que
actualmente se encuentra gravado con una tarifa reducida del 5 %. En razon, a que
este insumo tiene una alta incidencia en toda la cadena productiva, cualquier
incremento en su tributacion podria trasladarse de forma transversal a otros sectores,

generando presiones inflacionarias y afectando a los consumidores finales.

De hecho, segun calculos del Portafolio, una eventual alza del IVA aplicado a los
combustibles podria elevar la inflacion anual entre un 0,4 % y un 1,0 %, lo que
demuestra que incluso decisiones fiscales técnicamente justificadas pueden tener
efectos adversos que, si no se gestionan con criterios de equidad, podrian contravenir

el principio de no confiscatoriedad. (Acosta, 2025)

En sintesis, aunque la Corte no ha definido una formula numérica rigida que permita

identificar cuando un impuesto es confiscatorio, puede afirmarse que el IVA, en su



configuracion actual, respeta los limites constitucionales en materia de capacidad

contributiva, proporcionalidad y equidad.

No obstante, cualquier reforma que pretenda ampliar su base o aumentar su tarifa debe
evaluarse con rigor, incorporando mecanismos correctivos que eviten trasladar cargas
desproporcionadas a sectores vulnerables. Solo de esta manera sera posible preservar
la legitimidad del sistema tributario, asegurar su sostenibilidad fiscal y proteger, al

mismo tiempo, los derechos fundamentales de quienes lo sostienen.

De igual manera, cualquier impuesto con una tarifa efectiva superior al 50% debe ser
considerado confiscatorio. Respecto al impuesto al valor agregado, si se demuestra un
impacto en el 30% del ingreso de los estratos 1, 2 y 3, debe también ser considerado
confiscatorio. Estos criterios, sustentados en la jurisprudencia y en el impacto real del
tributo sobre los mas vulnerables, permitirian a futuro delimitar con mayor certeza
cuando un impuesto deja de ser legitimo y comienza a afectar de manera

desproporcionada la capacidad econémica de los ciudadanos.
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