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Concepto No. 4977     

Bogotá, D.C., 03 de junio de 2010 

Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF.: Demanda de inconstitucionalidad parcial de los   artículos 295-1 y 297-1 del Estatuto Tributario, adicionados por la Ley 1370 de 2009, “por la cual se adiciona parcialmente el Estatuto Tributario”.

Actor: CARLOS FELIPE AROCA LARA

Magistrado Ponente: Dr. NILSON PINILLA PINILLA
         Expediente No. D- 8069



Concepto No. 4977
De conformidad con lo dispuesto en los artículos 242, numeral 2o, y 278, numeral 5o, de la Constitución, procedo a rendir concepto en relación con la demanda instaurada ante esa Corporación por el ciudadano CARLOS FELIPE AROCA LARA, quien en ejercicio de la acción pública consagrada en los artículos 40, numeral 6o, y 242, numeral 1o, de la Constitución, ha solicitado a la Corte que declare la inconstitucionalidad parcial de los artículos 295-1 y 297-1 del Estatuto Tributario, adicionados mediante los artículos 4° y 6° de la Ley 1370 de 2009, cuyo texto es el siguiente:
LEY 1370 DE 2009

 (diciembre 30)

Diario Oficial No. 47.578 de 30 de diciembre de 2009

Por la cual se adiciona parcialmente el estatuto tributario.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

“(…)”.
        Artículo 4°. Adiciónese el Estatuto Tributario con el siguiente artículo: 
“Artículo 295-1. Base gravable. La base imponible del impuesto al patrimonio a que se refiere el artículo 292-1, está constituida por el valor del patrimonio líquido del contribuyente poseído a 1° de enero del año 2011, determinado conforme lo previsto en el Título II del Libro I de este Estatuto, excluyendo el valor patrimonial neto de las acciones poseídas en sociedades nacionales, así como los primeros trescientos diez y nueve millones doscientos quince mil pesos ($319.215.000) del valor de la casa o apartamento de habitación.

En el caso de las cajas de compensación, los fondos de empleados y las asociaciones gremiales, la base gravable está constituida por el patrimonio líquido poseído a 1° de enero del año 2011, vinculado a las actividades sobre las cuales tributa como contribuyente del impuesto sobre la renta y complementarios.

Parágrafo: Se excluye de la base para liquidar el impuesto al patrimonio, el valor patrimonial neto de los activos fijos inmuebles adquiridos y/o destinados al control y mejoramiento del medio ambiente por las empresas públicas de acueducto y alcantarillado.

Igualmente se excluye el valor patrimonial neto de los bienes inmuebles de beneficio y uso público de las empresas públicas de transporte masivo pasajeros, así como el VPN de los bancos de tierras que posean las empresas públicas territoriales destinadas a vivienda prioritaria.

Así mismo se excluye de la base el valor patrimonial neto de los aportes sociales realizados por los asociados, en el caso de los contribuyentes a que se refiere el numeral 4° del artículo 19 de este Estatuto.”

“(…)”

Artículo 6°. Adiciónese el Estatuto Tributario con el siguiente artículo: 
“Artículo 297-1. Entidades no sujetas al impuesto. No están obligadas a pagar el impuesto al patrimonio de que trata el artículo 292-1, las entidades a las que se refiere el numeral 1° del artículo 19, las relacionadas en los artículos 22, 23, 23-1 y 23-2, así como las definidas en el numeral 11 del artículo 191 del Estatuto Tributario. Tampoco están sujetas al pago del impuesto las entidades que se encuentren en liquidación, concordato, liquidación forzosa administrativa, liquidación obligatoria o que hayan suscrito acuerdo de reestructuración de conformidad con lo previsto en la Ley 550 de 1999, o acuerdo de reorganización de la Ley 1116 de 2006.”

Los textos subrayados constituyen las disposiciones acusadas.
1.
Planteamientos de la demanda.
El actor aduce que las expresiones acusadas transgreden los artículos 13, 95, 333 y 363 de la Carta Política, referidos a los derechos a la igualdad y a la libre configuración empresarial, y a los principios de equidad y justicia tributaria. También señala la violación del trámite que debió seguirse para promulgar la ley reformatoria del estatuto Tributario.d



























































































































 Para sustentar los cargos argumenta que:
1.1. El legislador creó el impuesto al patrimonio y determinó, mediante la promulgación del artículo 295-1 del Estatuto Tributario, la base gravable que regirá desde el año 2011 hasta el 2014.

1.2. El proyecto de ley, presentado para primer debate en las Comisiones Terceras Conjuntas de Cámara y Senado, excluía del impuesto al patrimonio los aportes poseídos en sociedades nacionales, en la misma forma en que lo hace respecto del valor neto de las acciones. La expresión aportes fue incluida dentro del texto del artículo 295-1, aprobado en primer debate por las comisiones conjuntas. Empero, dicha expresión fue suprimida por los ponentes para el segundo debate, en las plenarias de las respectivas cámaras, sin explicación o sustentación alguna.
1.3. Una supresión de tal naturaleza es violatoria de las normas de la Ley Orgánica del Congreso de la República, en lo atinente a las reglas para introducir modificaciones a los textos de los proyectos que pasan a segundo debate, especialmente en lo relacionado con los artículos 160 a 162 y 178 a 82 de la ley 5ª de 1992. 

1.4. Un análisis comparativo de las normas que han regulado recientemente el impuesto al patrimonio, permite ver que los aportes en las sociedades nacionales, han sido objeto de exclusión de la base gravable de dicho impuesto, a efectos de evitar la doble tributación.

El actor hace referencia a lo dispuesto en el artículo 295 del Estatuto Tributario, en relación con el impuesto al patrimonio, bajo la vigencia de las Leyes 1111 de 2006 y 863 de 2002, y al efecto concluye: “De acuerdo con la confrontación de los dos artículos legales, es evidente que para efectos de la liquidación del nuevo impuesto al patrimonio, el legislador dejó por fuera la posibilidad de descontar el valor patrimonial neto de “los aportes o cuotas sociales”, lo cual vulnera flagrantemente los principios de igualdad general, equidad tributaria, justicia tributaria y libre creación de empresas, artículos 13, 363, 95 num. 9 y 333”.
1.5. El artículo 297-1, comporta un vicio de inconstitucionalidad, pues consagra un beneficio tributario para las entidades que se encuentren en estado de insolvencia, excluyendo de tal beneficio a las personas naturales. El vicio se concreta en que surge del texto normativo una discriminación negativa, respecto de las personas naturales que se encuentran en el mismo estado de insolvencia empresarial o en fase de reorganización de sus pasivos, conforme a la ley.  
2. Problema jurídico.
El texto de la demanda conduce al planteamiento de dos problemas jurídicos a saber:

2.1. La modificación introducida por los ponentes para el segundo debate, en las sesiones plenarias de la Cámara de Representantes y del Senado de la República, al Proyecto de Ley No. 005 de 2009 Cámara (acumulado)-195 de 2009 Senado, en el sentido de excluir de la base gravable exenta los aportes en sociedades nacionales, vulnera disposiciones de la Ley Orgánica del Congreso, de obligatorio acatamiento en la producción de la ley, o, de haber sido su trámite correcto, vulnera los derechos de igualdad, libertad empresarial y equidad tributaria. 

2.2. El legislador, al eximir del pago del impuesto al patrimonio a las entidades que se encuentren en liquidación, concordato, liquidación forzosa administrativa, liquidación obligatoria o que hayan suscrito acuerdo de reestructuración o de reorganización de sus pasivos, conforme a la ley, sin extender el mismo beneficio a las personas naturales, vulnera el derecho a la igualdad. 
3. Aclaración Previa.
El Ministerio Público advierte que las expresiones demandadas no violan per se las disposiciones constitucionales. En efecto, el cargo relacionado con la exclusión, por parte de los ponentes para segundo debate, en las plenarias de Cámara y Senado, de la expresión “aportes”, que desde un comienzo se encontraba incluida en el proyecto de ley, no surge de la expresión “de las acciones poseídas”, como lo plantea el demandante, sino del texto íntegro de la disposición contenida en el artículo 295-1 del Estatuto Tributario, en su contenido y efectos. Por idénticas razones, se afirma que no es la expresión “entidades” la que vulnera el ordenamiento constitucional, en cuanto esta, al incluir a las personas jurídicas que tienen ese carácter a efectos de exonerarlas del impuesto al patrimonio, no hace exclusión de otras, sino que la vulneración se desprende del contenido y significado del artículo 297-1 del Estatuto Tributario.

No obstante, al aplicar el principio pro-actione en el presente caso, es posible interpretar las expresiones acusadas como constitutivas de una unidad normativa con los artículos 295-1 y 297-1 del Estatuto Tributario, pues se infiere que son los citados textos normativos, en su integridad, los que tienen incidencia directa en los problemas jurídicos que del texto de la demanda se deducen
.
4. El legislador incurrió en omisión que genera un vicio formal de inconstitucionalidad; a su vez, se desconoció el principio de equidad tributaria; frente a tales irregularidades es necesario realizar el análisis de ponderación de principios a efectos de preservar algunas normas del sistema tributario. En el presente caso resulta pertinente condicionar la aplicación del artículo 295-1 del Estatuto Tributario a efectos de garantizar los derechos de los aportantes en sociedades nacionales.  
El régimen jurídico colombiano no exime a las sociedades de sus obligaciones tributarias. En la materia sub examine, el régimen distingue entre las sociedades por acciones y aquellas que se constituyen por aportes de capital.  
4.1. El actor invoca la violación de normas constitucionales y otras de rango supralegal, concretamente los artículos 160 a 162 y 178 a 182 de la Ley 5ª de 1992. Respecto de estas últimas, el Ministerio Público, una vez analizados el texto de la demanda y el contenido del articulado de Ley 5ª, encuentra que no existe un concepto de violación que permita la comparación entre la expresión acusada y los textos superlegales referidos. Por lo tanto, la demanda no cumple los requisitos exigidos en el Decreto 2067 de 1991, tal y como lo ha señalado la jurisprudencia de esa Corporación
.
4.2. El Ministerio Público advierte que en el trámite del Proyecto de Ley 005 de 2009 Cámara (acumulado)-195 de 2009 Senado, los ponentes para segundo debate, tanto en la Cámara de Representantes como en el Senado de la República, no cumplen con lo previsto en el inciso segundo del artículo 160 de la Carta Política, pues no sustentan las razones o motivos en virtud de los cuales se suprime, del texto aprobado en primer debate en las Comisiones Terceras Conjuntas, la expresión “aportes”, que hacía parte del articulado del proyecto aditivo del artículo 295-1 del Estatuto Tributario
. 
Se podría decir que el tema de los aportes en sociedades fue objeto de discusión, y aducir como prueba de ello la exención del impuesto al patrimonio, consagrada para los aportes en entes cooperativos, que se plasmó en el texto del proyecto para segundo debate, dentro de la propuesta de adición del artículo 295-1 del Estatuto Tributario
. Empero, este argumento no es suficiente para subsanar el desaguisado de omitir las razones de la supresión, como lo manda la ley, pues ello constituye un vicio formal que puede afectar la validez del artículo 295-1.
4.3. Se advierte que el dispositivo consagrado en el artículo 295-1 del Estatuto Tributario, resulta violatorio de los principios de equidad tributaria (artículo 95-9 de la C.P.) e igualdad. El eximir del impuesto al patrimonio a las acciones en sociedades, y no hacerlo con los aportes en otras sociedades, sin que existan razones o motivos, suficientes o insuficientes, que justifiquen ese trato discriminatorio, es una conducta que vulnera los principios constitucionales. Respecto de una clase de socios, los accionistas, se aplica la teoría de la doble tributación, para eximirlos, pero respecto de los demás, los aportantes no accionistas, se deja de aplicar la teoría, para imponerles el tributo.

Sobre la base constitucional de la exclusión de los aportes de capital en sociedades nacionales, de la base gravable del impuesto al patrimonio, ha dicho la Corte: 
“La norma en comento se refiere concretamente a la posibilidad de restar del patrimonio líquido, “el valor patrimonial neto de los aportes y acciones poseídos en sociedades nacionales”, “el valor patrimonial neto de los bienes afectados por hechos constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito...”, y “el valor patrimonial neto de los bienes vinculados a empresas en período improductivo.”

Por cuanto lo que ha llevado al legislador  a consagrar estas excepciones es la consideración de que determinados activos no son rentables,  o que su rentabilidad es reducida, o el propósito de evitar una doble tributación o de estimular el mercado de valores, como sucede con la exclusión relativa a los aportes y acciones en sociedades nacionales, no encuentra en ello la Corte ningún motivo de vulneración constitucional. Antes bien, estas excepciones propenden por la construcción de un orden social justo, en armonía con los fines de la carta fundamental” (Sentencia C-238 de 1997).
El Ministerio Público recuerda que la tradición jurídica nacional, en materia de exenciones al impuesto de patrimonio, visible en el Decreto-Ley 624 de 1989 y en las Leyes 862 de 2002 y 1111 de 2006, ha sido la de excluir de la base gravable los aportes en las sociedades nacionales. Por lo tanto, no resulta razonable suprimir para algunas personas tal beneficio, en la normatividad sustitutiva de dichas disposiciones, sin que medie una justificación adecuada del cambio de opinión del legislador en materia de tanta importancia. No debe olvidarse que la facultad impositiva de los tributos, es una expresión del principio democrático, cuyos límites están dados por la equidad y la justicia (Preámbulo y artículos 1° y 95-9, entre otras normas constitucionales).

4.4. Se ha dejado presente la existencia de dos vicios de inconstitucionalidad: (i) el referido a la violación de lo dispuesto en el artículo 160 Superior, relacionado con el principio del rigor formal en la producción de la ley, y, (ii) el relativo a la doble tributación, que conduce  al desconocimiento del principio de equidad tributaria. No obstante, la norma demandada, al fijar la base del impuesto al patrimonio y contemplar las exenciones para la declaración y pago del mismo, para atemperar el régimen tributario con los fenómenos de rentabilidad, estímulos y evicción de la doble tributación, es necesaria y útil. 
La ausencia de una norma del régimen tributario que determine la base gravable del impuesto al patrimonio y los destinatarios exentos de su pago, no sólo conduciría a una falta de certeza de las personas acerca de sus obligaciones tributarias, traducida en el desconocimiento de algunos de sus derechos, sino que generaría ingentes perjuicios al Estado como recaudador y administrador de los tributos.   

Por ello, en el presente caso se impone como regla de estudio de la constitucionalidad de los preceptos acusados, una ponderación entre los principios de formalidad de la ley y equidad del tributo. De un lado está, como se ha visto, la omisión del legislador, y de otro el principio de conservación del derecho y del efecto útil de las normas. La inexequibilidad no resuelve la inequidad de la norma, pues la consecuencia es la supresión del beneficio de la exclusión, tanto para unos, los gozan de él, como para los otros, que gozan de él, pero que aspiran a hacerlo. 

En vista de las consecuencias que se siguen de la inexequibilidad, y para dar prevalencia a los principios de conservación del derecho y efecto útil de las normas, se debe mantener en el ordenamiento jurídico la disposición del artículo 295-1 del Estatuto Tributario, adicionado por el artículo 4° de la Ley 1390 de 2009, bajo el entendido de que también se incluyen, dentro de la base exenta del impuesto al patrimonio, los aportes realizados en sociedades nacionales. Así se solicitará en su oportunidad.

5. La disposición que da a las entidades que se encuentran bajo circunstancias especiales, un tratamiento jurídico privilegiado, y no da ese trato a las personas naturales que se encuentran en el mismo supuesto fáctico, es contraria al principio de igualdad. El artículo 297-1 del Estatuto Tributario es constitucional sólo en la medida en que se modulen sus efectos.
5.1. La naturaleza jurídica de las personas puede servir como fundamento para dar un trato diferente en materia tributaria. En todo caso el legislador debe justificar la discriminación. La discriminación y su justificación se deben examinar a partir de los criterios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad. 

5.2. El artículo 1° de la Ley 1370 de 2009, que adiciona el artículo 292 del Estatuto Tributario, hace destinatarios del impuesto al patrimonio a las personas jurídicas, a las naturales, a las sociedades de hecho y a los declarantes del impuesto sobre la renta. Sin embargo, la disposición que exonera del impuesto sólo cobija a las personas jurídicas que se encuentren en procesos de liquidación o de reestructuración de sus pasivos. Este trato diferente entre personas jurídicas y personas naturales, cuando se presenta un mismo supuesto de hecho, comporta una discriminación. 
5.3. En el presente caso, el Ministerio Público no encuentra un principio de razón suficiente, un argumento o un motivo, que justifique tal discriminación. La diferencia de trato no fue debatida en las Comisiones Terceras Permanentes, que sesionaron de manera conjunta, y tampoco fue incluida o aprobada en las ponencias y sesiones de las plenarias de la Cámara de Representantes y del Senado de la República. En el trámite en el Congreso, se omitió justificar la discriminación que a la postre se establece en la ley demandada.
La discriminación no justificada lleva a considerar lo que la Corte denomina: la segunda dimensión del derecho de igualdad, entendida como una diferenciación de trato jurídico
, dentro de la cual, la carencia de razones objetivas hace inadmisible la norma a la luz de los principios, derechos y valores constitucionales reconocidos en la Carta Política.

Por razones de conservación y utilidad del derecho, como se argumenta en el análisis del primer cargo, este despacho solicitará a la Corte declarar exequible, de manera condicionada, el artículo 297-1 del Estatuto Tributario, en el entendido de que también están exentas del pago del impuesto al patrimonio las personas naturales que se encuentren en procesos de liquidación o reestructuración de sus pasivos de acuerdo con la ley.
6. CONCLUSION.
Por las razones anteriores, el Ministerio Público solicita a la Corte hacer los siguientes pronunciamientos:

6.1. Declarar EXEQUIBLE el artículo 295-1 del Estatuto Tributario, tal como fue adicionado por el artículo 4° de la Ley 1370 de 2009, por los cargos analizados, bajo el entendido de que el valor patrimonial neto de los aportes en sociedades nacionales también constituye un rubro excluido del pago del impuesto al patrimonio.

6.2. Declarar EXEQUIBLE el artículo 297-1 del Estatuto Tributario, tal como fue adicionado por el artículo 6° de la Ley 1370 de 2009, por los cargos analizados, bajo el entendido de que la exención del pago del impuesto al patrimonio a las entidades en liquidación o restructuración, de conformidad con la ley aplicable en uno u otro caso, también se aplica a las personas naturales que se encuentren en el mismo supuesto de hecho.

Señores Magistrados,
ALEJANDRO ORDOÑEZ MALDONADO
Procurador General de la Nación

LJMO/ACuestasA.

� Sentencia C-896 de 2001.


� Sentencia C-1052 de 2001.


� El texto definitivo del proyecto, en las Comisiones Terceras Conjuntas de Cámara y Senado, fue aprobado en sesiones de noviembre 25 y diciembre 1 de 2009. Los textos de ponencia para segundo debate en las plenarias se encuentran registrados en las Gacetas del Congreso Nos. 1274 y 1275 de 2009.  


� Gaceta del Congreso 1274 de 2009 (pág. 3). Allí se lee: “Así mismo se excluye de la base el valor patrimonial neto de los aportes sociales realizados por los asociados, en el caso de los contribuyentes a que se refiere el numeral 4 del artículo 19 de este Estatuto”. 


� Sentencia C-507 de 2004, entre otras muchas.
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