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Bogotd D.C., 15 de marzo de 2017

HONORABLES MAGISTRADOS
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Ref.: Accion Piblica de Inconstitucionalidad contra Jgs articulos 6 y 7 de la Ley 1819 de
2016 — Nuevo impuesto para Dividendos o Participaciones —

GUSTAVO ALBERTO PARDO ARDILA, colombiano, mayor de edad y domiciliado en la ciudad
de Bogota D.C., identificado con cédula de ciudadania No. 79.409.966 expedida en Bogota D.C.,
portador de la tarjeta profesional de abogado No. 68.165 del Consejo Superior de la Judicatura, acudo
o esta Honorable Corporacion para presentar la siguiente Accion Piblica de Inconstitucionalidad
contra los articulos 6 'y 7 de la Ley 1819 de 2016, publicada en el Diario Oficial No. 50.101 de
diciembre 29 de 2016, con el fin de solicitar a esta Corporacion que estudie la peticion respetuosa de
declaratoria de inexequibilidad de los articulos demandados, con fundamento en los argumentos de
hecho y de derecho que se presentan a continuacion:

A. LEGITIMIDAD

Presento esta Accion Pablica de Inconstitucionalidad con fundamento en el numeral 1 del articulo
2472 de ta Constitucion Politica, segln el cual, “(...) cualquier ciudadano podrd ejercer las acciones
publicas previstas en el articulo 241 de la Carta (...)". Para tal efecto, acredito mi calidad de
ciudadano colombiano a través de mi cédula de ciudadania, cuya copia anexo (Prueba 1).

B. PROCEDIBILIDAD

nvoco el principio “pro actione”, segiin el cual, el rigor en el juicio que aplica la Corte Constitucional
al examinar la procedencia de la Accion no puede constituirse en un obstaculo que haga nugatorio el
derecho de accion del actor y en caso de que exista duda, se debe de interpretar a favor del accionante,
admitiendo la demanda y produciendo un fallo de mérito'.

Para este proposito, solicito que se admita la presente Accion Publica de Inconstitucionalidad,
teniendo en cuenta los siguientes argumentos: -

t. Cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 2 del Decreto 2067 de 1991

Los requisitos de contenido previstos en el articulo 2 del Decreto 2067 de 1991, se cumplen en
este escrito de demanda, del cual se entregan dos copias, asi:

a. Transcripeion literal de las normas demandadas:
{

Losarticulos 6y 7de la ey 1819 de 2016 demandados en la presente Accidn y que adicionaron
respectivamente los articulos 242 y 245 al Estatuto Tributario Nacional, son del siguiente tenor
lteral:

" Corte Constitucional. Sentencia C-048 del 27 de enero de 2004. M.P. Alfredo Beltran Sierra
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Accion Pablica de Inconstitucionalidad contra los articulos 6 y 7 de la Ley 1819 de 2016
- Nuevo impuesto para Dividendos o Participaciones -

Diario Oficial No. 50.101 de 29 de diciembre de 2016
Ley 1819 de 2016
(diciembre 29)
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Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los
mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan otras
’ disposiciones

“ARTICULO 6°. Adicionese el articulo 242 al Estatuto Tributario, el cual quedara asi:

ARTICULO 242. TARIFA ESPECIAL PARA DIVIDENDOS O PARTICIPACIONES
RECIBIDAS POR PERSONAS NATURALES RESIDENTES. A partir del afio gravable
2017, los dividendos y participaciones pagados o abonados en cuenta a personas naturales
residentes y sucesiones iliquidas de causantes que al momento de su muerte eran residentes
del pais, provenientes de distribucion de utilidades que hubieren sido consideradas como
ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional, conforme a lo dispuesto en el |
numeral 3 del articulo 49 de este Estatuto, estaran sujetas a la siguiente tarifa del impuesto x
sobre la renta: !

Rangos en UVT Tarifa
. Impuesto
Marginal
Desde Hasta
>() 600 0% 0
>600 1000 5% (Dividendos en UVT menos 600 UVT)*5% \
~T000 Fn e (Dividendos en UVT menos 1000 UVT) x
. adelante ’ 10% +20 UVT

A partiv del aito gravable 2017, los dividendos y participaciones pagados o abonados en
cuenta a personas naturales residentes y sucesiones iliquidas de causantes que al momento
de su muerte eran residentes del pais, provenientes de distribuciones de utilidades gravadas
conforme a lo dispuesto en el pardagrafo 2° del articulo 49, estardn sujetos a una tarifa del
(treinta y cinco por ciento (35%) caso en el cual el impuesto sefialado en el inciso anterior,
se aplicard una vez disminuido este impuesto. A esta misma tarifa estardn gravados los
dividendos y participaciones recibidos de sociedades y entidades extranjeras.

PARAGRAFO. El impuesto sobre la renta de que trata este articulo serd retenido en la
Juente sobre el valor bruto de los pagos o abonos en cuenta por concepto de dividendos o
participaciones”.

“ARTICULO 7°. Modifiquese el articulo 245 del Estatuto Tributario, el cual quedard asi:

ARTICULO 245. TARIFA ESPECIAL PARA DIVIDENDOS O PARTICIPACIONES
RECIBIDOS POR SOCIEDADES Y ENTIDADES EXTRANJERAS Y POR
PERSONAS NATURALES NO RESIDENTES. La tarifa del impuesto sobre la renta
correspondiente a dividendos o participaciones, percibidos por sociedades u otras
entidades extranjeras sin domicilio principal en el pais, por personas naturales sin
residencia en Colombia y por sucesiones iliquidas de causantes que no eran residentes en

Colombia serd de cinco por ciento (5%).
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- Nuevo impuesto para Dividendos o Participaciones -

PARAGRAFO 1. Cuando los dividendos o participaciones correspondan a utilidades, que
de haberse distribuido a una sociedad nacional hubieren estado gravadas, conforme a las
reglas de los articulos 48 y 49 estardn sometidos a la tarifa general del treinta y cinco por
ciento (35%) sobre el valor pagado o abonado en cuenta, caso en el cual el impuesto
seiialado en el inciso anterior, se aplicard una vez disminuido este impuesto.

PARAGRAFO 2. El impuesio de que trata este articulo serd retenido en la fuente, sobre el
valor bruto de los pagos o abonos en cuenta por concepto de dividendos o participaciones.”

Normas constitucionales que se consideran infringidas:

[as normas constitucionales que se consideran infringidas son las siguientes:

1) PRIMER CARGO: 1.0s articulos 6 y 7 demandados violan los articulos 2, 95-9 y 363 de
Ia Constitucién Politica, al violar los principios de justicia y equidad del sistema tributario,

con lo cual se vulnera ¢l fin esencial del estado de asegurar la vigencia de un orden justo.

2) SEGUNDO_CARGO: Los articulos 6 y 7 demandados violan ¢l articulo 363 de la
Constitucion Politica, al violar el principio de progeresividad y al generar doble tributacion

sobre una misma capacidad contributiva y un mimo hecho econdmico, lo cual desestimula
la iniciativa privada, ya que desincentiva a las personas naturales a formalizar su actividad
a través de sociedades y, por el contrario, se promueve la informalidad para desarrollar la
actividad a titulo personal, como consecuencia de la carga adicional en que se constituye el
nuevo impuesto para dividendos y participaciones.

3) TERCER CARGO: Ll articulo 6 de la Ley 1819 de 2016 viola los articulos 13, 95-9 y
363 de la Constitucion Politica, al violar los principios de igualdad. justicia y equidad del

sistema tributario, al establecer una tarifa del 10% para las personas naturales residentes, en
tanto que cstablece una tarifa del 5% para personas naturales no residentes y sociedades
extranjeras. '

Razones por las cuales las normas constitucionales antes citadas se consideran infringidas —

Cargos de Inconstitucionalidad:

[Las razones de derecho relativas a la infraccién de las normas constitucionales se desarrollaran
en el capitulo D de esta Acceion.

Razones por las cuales la Honorable Corte Constitucional es competente para conocer de esta

demanda:

La Honorable Corte Constitucional es competente para conocer de esta Accion Publica de
Inconstitucionalidad, pues en virtud del inciso introductorio del articulo 241 de la Constitucion
Politica y el numeral 4 de ese mismo articulo, una de sus funciones es decidir sobre las
demandas de inconstituctonalidad que presente cualquicr ciudadano contra las leyes, tanto por
su contenido material, como por vicios de procedimiento en su formacion. En este caso, los
cargos de la Accion Publica cuestionan el contenido material de los articulos demandados.
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- Nuevo impuesto para Dividendos o Participaciones -

C. ANTECEDENTES

{.os hechos que anteceden la presente Accion Pablica de Inconstitucionalidad son los siguientes:

4.

Desde el aiio 1953, el ordenamiento juridico colombiano se ha debatido entre gravar o no gravar
los dividendos que reciben los accionistas. Por lo anterior, el 08 de septiembre de 1953 y bajo el
eobicrno militar de Gustavo Rojas Pinilla, se expidio el Decreto 2317 de 1953, el cual en sus
articulos 7, 8 v 9, considerd a los dividendos recibidos por los socios o participes de las sociedades
anonimas y en comandita, como ingresos constitutivos de renta gravable.

106 de octubre de 1953 se expidid el Decreto 2615 de 1953 que adiciond varias disposiciones al
imptiesto sobre los dividendos consagrado en el Deereto 2317 de 1953, las cuales disponian una
tarifa alternativa de 5%, tanto para personas naturales tesidentes como para personas naturales no

residentes, asi:

() Articulo 1° Las sociedades o companias podrdn opcionalmente acogerse al réginen
establecido en los articulos 7° y 8° del Decreto legislativo numero 2317 de 1933, o pagar
exclusivamente w impuesto proporcional del cinco por ciento (3% sobre los dividendos o
participaciones recibidos o causados a su favor. (...)". (Azul fuera del texto).

Posteriormente, y con el {in de mitigar el impacto negativo de la doble tributacién causado por el
impuesto sobre los dividendos al gravar dos veces una misma capacidad contributiva, lo cual
inhibia el crecimiento de las organizaciones societarias (argumento que se desarrolla en el
Segundo Cargo), se expidio la Ley 9 de 1983 que cambid el tratamiento tributario del impuesto
para dividendos o participaciones y en su lugar consagro en su articulo 7, el derecho tanto para las
personas naturales nacionales como extranjeras, de descontar del impuesto sobre la renta una

parcion de los dividendos pagados o abonados en cuenta, tal y como se expone a continuacion:

M) Articulo 79 Las personas naturales, nacionales o extranjeras, residentes en el pais, que
seun accionisias de sociedades andnimas abiertas tendrdn derecho a descontar del monto del

fmpuesto sobre la renia el mavor de los siguientes valores:

aj kil veinte por ciento (20%) de los primeros doscientos mil pesos ($ 200.000.00) que les sean

pagados o abonados en cuenta por concepto de dividendos, mas el diez por ciento (10%) del

cxceso sohre dicho valor;

h) Ll valor que resultare de aplicar a los dividendos pagados o abonados en cuenta, el
parcentaje que figure frente a su renta liquida gravable como tarifa del promedio del intervalo,
en la table del impuesto sobre la renta. Este porcentaje no podra exceder en ningiin caso del
ireinta y cuatio punto uno por ciento (34.1%) (..)". (Azul y subraya fuera del texto).

Finalmente, fue la Ley 75 de 1986, la que a través de su articulo 21, elimino la doble tributacién
v con cllo sus efectos negativos para la creacion de sociedades y consagré que los dividendos y
participaciones recibidos por personas naturales residentes en el pais, sucesiones iliquidas de
causantes que al momento de su muerte eran residentes en el pais, o sociedades nacionales, no

constituyen renta hi ganancia ocasional, de la siguiente manera:

“(..) Articulo 21. Los dividendos y participaciones percibidos por socios, accionistas,
conumeros, asociados, suscriptores y similares, que sean personas naturales residenies en el
pais, sucesiones iliquidays de causantes que al momento de su muerte eran residentes en el pais,
o soviedades nacionales, no constinen renia ni ganancia ocasional ()" (Azul fuera del

[exto).
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S L la pagina 98 de o Bxposicion de Motivos del proyecto de ley que culmind convirtiéndose en

ey 75 de 1986 (Praeba 2), se dijo expresamente lo siguiente:
") 1L Neutralidad

LI sistema tributario requicre de la mavor neutralidad posible, y es el | impuesto sobre la renta
el que desde el punto de vista de su marco conceptual ejerce las menores presiones sobre lus

decisiones de consumo v sobre o asicnacion de los recursos.
A Doble tributacion

11 esquema vigente en el impuesto sobre la renta no es neutro frente a las diversas formas
de asociacion, y en tal sentido, el sistema colombiano ha conservado el tratamiento
tradicional, en virtud de la cual la sociedad de capital se considera un ente dotado de
capacidad contributiva propia prescindiendo de los efectos que el impuesto pueda ejercer
sobre las personas naturales, sean los accionistas consumidores o trabajadores. Para
conservar un grado i grado optimo de equidad y neutralidad del impuesto, es necesario
que la renta se trate igual, sea cualquiera la forma en que se gane. Para ello es menester
abandonar el principio de que la sociedad posee capacidad contributiva propia e integrar
los impuestos personal v societario, de al forma que la rentca no distribuida por la sociedad
vorepartida como dividendos se graven icual que las ganancias obtenidas mediante otras
tormas de organizacion de los negocios o como personas naturates (L) (Azul y rojo fuera

del texto).

6. Asimismo, en las paginas 120y 121 de la Exposicidn de Motivos del proyecto de ley que culminé

convirtiéndose en la Ley 75 de 1986 (Prueba 2), se dijo lo siguiente:
(...) CAPITULO I

Daoble tributacion

Convierte en ingreso no constitutivo de renta ni de ganancia ocasional. las utilidades que
vociban los socios o accionistas eliminando la doble tributacion por concepto de dividendos y
participaciones, en cabeza de diferentes contribuyentes sobre un mismo hecho economico. En
efecto, las wilidades distribuidas por entes societarios no quedan sometidas al impuesto sobre
let renta y complementarios para los respectivos socios o accionistas si dichas utilidades han
sido previamente gravadas en cabeza de la sociedad.

Consecnente con la unificacion de la warifa del impuesto de renta en un 30% para sociedades
anonimas y limitadas, la distribucion de dividendos y participaciones sin que estén afectados
por-el impuesto sobre la renta para quien lo recibe, le imprime la neutralidad deseada al
cistemiat imposiivito, de tal suerte que tributarianente hablando, resulia irrelevante la forma

e asoctacion excavida por ol contribuvenie.

Con el presente articulo, se corrigen lus distorsiones actuales del sistema. que hacen que el
DreCrsIONISia fenga preferencias por invertis en und wotra sociedad, deacuerdo a la
onvenioncia oributaria, al paso que disminuye ostensiblemente la - carga tributaria del

st sociedad-socio en cualquicr forma de asociacion ()" (Azal v rojo fuera del texto).
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/. Con rclacion a los articulos 6 y 7 objeto de esta demanda, en un inicio el Proyecto de Reforma
Tributaria radicado ¢l 19 de octubre de 2016 por el Gobierno Nacional, establecia en su articulo 6
que la tarifa para dividendos o participaciones percibidos por sociedades y entidades extranjeras
v por personas naturales residentes y no residentes era del 10%, esto es, la tarifa para personas

‘ naturales no residentes era la_ misma que para la personas naturales residentes que percibieran

| dividendos mayores a 1.000 UVT, tal y como se expone a continuacion:

q00- W
T

"(.) ARTICULO 6. Modifiquese el articulo 245 del Estatuto Tributario, el cual quedard asi:

ARTICULO 245. TARIFA ESPECIAL PARA DIVIDENDOS O PARTICIPACIONES
RECIBIDOS POR SOCIEDADES Y ENTIDADES EXTRANJERAS Y POR PERSONAS
NATURALES NO RESIDENTES. La tarifu del impuesto sobre la renta correspondiente a |
cdividendos o participuciones, percibidos por sociedades u otras entidades extranjeras sin | ;
: domicilio principal en el pails, por personas naturales sin residencia en Colombia 'y por

sucesiones iliquidas de causantes que no eran residentes en Colombia serd de diez por ciento
e ()" (Azul fuera del texto).

3. Sin embargo, la tarifa del 10% para dividendos y participaciones percibidos por (i) sociedades u

otras entidades cvuranjeras sin domicilio principal en el pais, (ii) por personas naturales sin
; rosicdencia en Colombia (iii) v por sucesiones iliquidas de causantes que no cran residentes en
‘ tofombic fue reducida a 5% como se evidencia en la pagina 40 de la Ponencia para Primer Debate
; en la Comisién Conjunta del Congreso de la Reptblica (Prueba en CD, Prueba 6.b), sefialando
que se hacia "(...) con el objetivo de hucer mas competitiva la tarifa v de esta forma atraer e
sncenvar ta ioversion exoanjera en ol pais ()" (Azal fuera del texto).

Fsta decision se adoptod, sin analizar ¢l trato desigual que se generaba frente a las personas
naturales residentes v Jas sucesiones iliquidas de causantes que cran residentes en Colombia,
vencrando de esta manera un {rato discriminatorio para las personas naturales residentes frente a

fas personas naturales no residentes y, en general, frente a los extranjeros, desigualdad que en mi
respeluosa interpretacion, no debe gozar de amparo constitucional.

D. CARGOS DE INCONSTITUCIONALIDAD

o cumplimiento de la exigencia prevista en el numeral 3 del articulo 2 del Decreto 2067 de 1991,
l1s razones por las cuales considero que los articulos 6 y 7 de la Ley 1819 de 2016 infringen los

-

articulos 2. 13, 95-9, y 363 de Ja Constitucion Politica son los siguientes:

CARGOS PRINCIPALES

L. PRIMER CARGO: Los articulos 6 y 7 demandados violan los articulos 2, 95-9 v 363 de la
Constituciéon Politica, al violar los principios de justicia y equidad del sistema tributario, con

jo cual se vulnera el fin esencial del estado de asegurar la vigencia de un orden justo

o este cargo demostrare como el nuevo impuesto para dividendos o participaciones vuelve a
| consagrar la doble tributacion sobre una misma renta o hecho econdmico, violando asi los
principios de justicia y equidad del sistema tributario, toda vez que los articulos 6 y 7 de la Ley
1819 de 20106 distribuyen incquitativamente la carga tributaria sobre la capacidad contributiva de
fas personas naturales residentes de menor capacidad de pago, toda vez que las siguientes personas
pucden evitar la causacion del nuevo impuesto para dividendos y participaciones, usando las
alternativas que tanto la Ley tributaria, como la Ley comercial consagran:
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socictarias de dos 0 mds niveles, no tendran que pagar el impuesto sobre los dividendos, toda

vez que dicha estructura societaria les permite impedir que los dividendos o participaciones
fleguen a las personas naturales titimas titulares de las respectivas acciones o cuotas sociales;

[as personas naturales con grandes capitales o con el conocimiento o recursos adecuados. que

[
[
—

hoy en dia no tienen estructuras societarias de dos 0 mds niveles, podran crear esas estructuras
a partir del afio 2017, lo cual también impediria que los dividendos o participaciones lleguen a
las personas naturales ltimas titulares de las respectivas acciones o cuotas sociales y;

LLas personas naturales sin residencia o sociedades u otro tipo de vehiculos extranjeras que sean

-
~—

residentes en paises con los que Colombia haya celebrado convenios para eliminar la doble
imposicion, no pagaran el nuevo impuesto para dividendos o participaciones, cumpliendo

Ciertos requisitos.

Lo anterior atenta contra el fin esencial del estado de asegurar la vigencia de un Orden Justo, segiin

fo ordena el articulo 2 de la Constitucion Politica, pues el nuevo impuesto sobre dividendos o

participaciones sdlo lo pagardn las personas naturales residentes que no estan en capacidad de
evitar “legalmente™ ef nuevo impuesto sobre dividendos o participaciones, en alguna de las

sieuientes formas, v otras:

Decidiendo en sus Asambleas de Accionistas o Juntas de Socios NO decretar dividendos o
participaciones, ya que este ingreso solo se causa “cuando les haya sido abonados en cuenta e
calidad de exigibles™, segin lo sefiala expresamente el numera | del articulo 27 del Estatuto
Tributario, en los términos que lo modifico el articulo 27 de la Ley 1819 de 2016.

- Aportando sus acciones y cuotas sociales a nuevas sociedades, las cuales recibird los
dividendos y participaciones como ingresos no constitutivos de renta ni de ganancia ocasional,
en los rminos de los articulos 48 y 49 del Estatuto Tributario, desde donde los invertirdn o
castardn, sin que importe que el gasto sea no deducible, pues todo el ingreso por dividendos o
participaciones es no gravable.

Los extranjeros, ingresando sus inversiones a través de residentes fiscales en Chile, Espafia o
Suiza, a titulo de ejemplo, paises con los cuales Colombia han suscrito Convenios para
climinar la doble imposicion, los cuales prevén la no sujecion a impuesto sobre dividendos en
Colombia si el residente fiscal en esos paises posee mds de cierto porcentaje del capital de la

socicdad colombiana, segiin se desarrollara mas adelante.

e este modo, en los literales a, b, ¢ v d siguientes deseribiré las diversas formas comgo el

nuevo impuesto para dividendos o participaciones atenta contra los principios de justicia y
.cquidad, pues la carga tributaria recae sobre los accionistas con menor capacidad de pago, ademas
revive ta doble tributacion puesto que grava dos veces una misma capacidad contributiva, lo cual
configura un orden injusto que atenta contra el fin esencial del estado de asegurar lo contrario, un

Orden Justo.

4. Yiolacion de los principios de justicia v equidad

I articulo 95-9 de la Constitucion Politica consagra como uno de los deberes del ciudadano
cotombiano, el contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado, dentro de
tos coneeptos de justicia v equidad.
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Por otro lado, el articulo 363 de la Carta Magna seifiala que el sistema tributario se funda en los
principios de equidad, eficiencia y progresividad. En ese sentido, la Corte Constitucional indicd

en la sentencia C-1261 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, que el principio de
cquidad en ¢l sistema tributario se define de la siguiente manera:

() L principio de equidad que rige el sistema tributario en su conjunto demanda un
Juicio de constitucionalidad sobre las posibles inequidades de cardcter estructural que se
pucdan generar. De acuerdo con la jurisprudencia “la equidad tributaric es un criterio con
Dese en el cual se pondera la disiribucion de las cargas vode los beneticios o la imposicion
e oravamenes entre los contribuventes para evitar que hava cargas excesivas o heneficios
cyuverados, Una carga es excesiva o un beneficio es exagerado cuando no consulta la
capacidad econdmica de los sujelos pasivos en razon a la naturaleza y fines del impuesto
en enestion ()" (A rzul Tuera del texto).

l.a Corte Constitucional también ha sefialado que el principio de equidad tiene dos
dimensiones, una vertical y otra horizontal. La vertical, dijo esta Corporacion en la sentencia
(=657 de 2015, M.P. Jorge lvdn Palacio Palacio, exige al poder publico valorar las condiciones
del sujeto con el fin de deferminar que las reglas tributarias que se impongan no sean
desproporcionadas, seglin se expone a continuacion:

"(...) Lin concordancia con ello, la equidad tiene una dimension vertical y una horizontal.
Segumn la primera, la equidad se funda en un criterio material que exige valorar las
condiciones del sujeto v el hecho generador para asegurar que las reglas (ributarias no
smpongan cargas desproporcionadas alos contribuventes, ni se les excluya sin justa causa
de una obligacion que les corresponde asumir (...)". (Azul por fuera del texto).

Por otra parte, en la sentencia C-734 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, esta
Honorable Corporacion sostuvo que cuando exista un_indicio de inequidad en el reparto de la

carea tributaria consagrado en una Ley, ¢l andlisis de inconstitucionalidad debe ser estricto,

ante

'(..) Corporacion La Corte, como guardiana de la estricta sujecion del poder tributario a
los mandatos constitucionales debe asegurarse que el sistema tributario, en su conjunto y
en las leyes que lo integran, se informe en los principios de justicia y equidad, los cuales se
concretan en las reglas y formulas de reparto de la carga tributaria y en la adecuada
distribucion del  gasto  publico. Por consiguicnte, la intensidad del control de
constitucionalidad en esta maieria no puede captarse siempre bajo una expresion vunica, ya
que su mayor o menor severidad dependera en ultimas del grado de equidad de las
disposiciones fiscales, kn este orden de ideas, si del andlisis preliminar de una ley
tribudaric surge wn indicio de inequidad o arbitrariedad. derivado deoun reparto desivual
dodacarea rribwaria, ol exaren de constitucionalidad no podra ser debil (W), (Azual fuera

del texto).

Por lo anterior, en virtud de los articulos 95-9 y 363 de la Carta Magna y la jurisprudencia de
ta Corte Constitucional, los principios de justicia y equidad tributaria se materializan cuando
~¢ coneretan reglas ereadas por leyes que distribuyen adecuadamente las cargas tributarias entre
todos fos contribuyentes para gue de esta forma no existan beneficios excesivos para unos, ni
cargas exceesivas para otros. De otra parte, en caso de que exista alguna duda sobre la equidad
proveniente de una ley que impone cargas tributaria, la Corte Constitucional como tribunal de
cierre en la jurisdiceion constitucional, debe realizar un examen de constitucionalidad estricto
de Lo Ley, con ¢l fin de corroborar que el nuevo impuesto no es arbitrario, ni injusto.
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Accién Piiblica de Inconstitucionalidad contra los articulos 6 y 7 de la Ley 1819 de 2016

- Nuevo impuesto para Dividendos o Participaciones -

Por consiguiente, considero que en el presente caso se configuran varios hechos que dan lugar
auna distribucion inequitativa y arbitraria de la carga tributaria generada por el nuevo impuesto
para dividendos o participaciones, violando asi la Justicia y Equidad que debe inspirar el
sistema tributario colombiano, por lo siguiente:

I) Las sociedades nacionales no estén sujetas al impuesto para dividendos o participaciones,
ya que los articulos 6 y 7 transcritos nos las incluye, al tiempo que si incluye a las personas
naturales residentes en Colombia;

[
~

Las personas naturales con grandes capitales, usualmente ya poseen estructuras societarias
de varios niveles en las cuales no son personas naturales sino sociedades quienes poseen
dircctamente las acciones de las sociedades generadoras de rentas, lo cual se presta para
impedir que los dividendos y participaciones lleguen a las personas naturales titulares de
esas acciones o cuotas sociales, con lo cual se puede impedir indefinidamente la distribucion
de dividendos a esas personas naturales;

Otras personas naturales que no posean a la fecha cstructuras societarias de varios niveles,
pero que posean los recursos o los conocimientos adecuados, pueden crearlas y evitar de
este modo el nuevo impuesto para dividendos o participaciones.

~—

Las personas naturales no residentes que canalicen sus inversiones a través de personas,
sociedades y otros vehiculos residentes en paises del exterior con quienes Colombia haya
celebrado Convenios para evitar la Doble Imposicion no pagaran impuesto para dividendos
o participaciones, bajo ciertas circunstancias.

Lo anterior, se evidencia en el siguiente cuadro, en el que se resume las disposiciones de
los articulos 10 de los Convenios de Doble Imposicion celebrados por Colombia con Chile,
Suiza y Espafia, en virtud de los cuales los extranjeros que inviertan en el pais no estaran
sujetos al impuesto para dividendos o participaciones en Colombia:

Ley
Pais aprobatoria|  Articulo 10 de los CDI celebrados por Colombia y distintos paises
del relacionados con el impuesto para Dividendos
Convenio
(.. ARTICULO 10. DIVIDENDOS. (...) 2. pero si el beneficiario
efectivo de los dividendos es un residente del otro Estado Contratante,
Chile Ley 1261 de el impuesio asi exigido no podrd exceder del: a) 11 por cionto del

2008 importe bruto de los dividendos si el heneficiario efectivo es una
sociedad que posea directamente al menos el 25 por ciento del capital
de la sociedad que paga los dividendos (...)".

"(..) ARTICULO 10. DIVIDENDOS. (...) 2. pero si el beneficiario
efectivo de los dividendos es un residente del otro Estado Contratante,

Espaiia Ley 1568 de el impuesto asi exigido no podrd eivceder a‘cf/: b) 11 por 100 del importe

2012 bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo es una sociedad que
posea directa o indirectamente al menos el 20 por 100 del capital de la
sociedad que paga los dividendos (...)".
"(...) ARTICULO 10. DIVIDENDOS. (...) 2. pero si el beneficiario
efectivo de los dividendos es un residente del otro Estado Contratante,

oo Ley 1344 de el impuesio asi exigido no podrd exceder del: a) 1 o0 100 del importe

Suiz 2009 bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo es una sociedad que

posea directa al menos el 20 por 100 del capital de lu sociedad que

paga los dividendos (..)".

Pigina 9 de 28

s}

wsib

_.600 Wod|iAoL

9" MM




000010

Accion Pablica de Inconstitucionalidad contra los articulos 6 y 7 de la Ley 1819 de 2016

- Nuevo impuesto para Dividendos o Participaciones -

D¢ esta manera, los articulos 6 y 7 de la Ley 1819 de 2016 distribuyen inequitativamente la
carga ributaria que genera el nuevo impuesto para dividendos o participaciones hacia los
accionistas con menor capacidad de pago, toda vez que las personas naturales con grandes
capitales pueden crear, si ya no lo hicieron, cstructuras societarias de varios niveles que eviten
la causacion de este impuesto, en funcion de evitar su “abono en cuenta cn calidad de exigible”,
de acuerdo con el numeral 1 del articulo 27 de Estatuto Tributario.

Asimismo. las personas naturales y sociedades residentes en paises con los que Colombia ha
celebrado Convenios para evitar la Doble Immposicion, no pagarian el nuevo impuesto para
dividendos v participaciones en Colombia - si cumplen las condiciones previstas en las normas

antes transeritas -, lo cual revela la violacion de los Principios de Justicia y Equidad que deben

mspirar al sistema tributario, frente a las personas naturales con menor capacidad de pago,
situacion que considero esta Honorable Corporacion debe juzgar de manera estricta, para
declarar la inexequibilidad de los articulos 6 y 7 demandados.

. Capacidad Contributiva

lLa capacidad contributiva ha sido definida por la Corte Constitucional como la posibilidad
cecondmica real, no ideal, que tienc una persona de tributar. Es asi, como esta alta Corporacion
en la sentencia C-173 de 2010, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, expuso lo siguiente:

“(...) La capacidad contributiva es la posibilidad economica que tiene una persona de
tributar, o sea, la idoneidad subjetiva, no teorica sino real, en cuanto depende de la fuerza
veongmica del sujeto, para ser lamado a cumpliv con ¢l deber de pagar tributos (...)
Clamar acquienes careeen de capacidad contributiva a soportar estas cargas piiblicas de
ardden nnpositivo que las afecta deonoiera ineludible v omanifiesia en su subsistencia,
sosulta comrario a a o justicia tributarica. (L) la capacidad  contributiva no e

cntomdiicanmiente cquiparable o la capaciclad adguisinva ()" (Azul fuera del texto).

De este modo, et ordenamicnto juridico colombiano ha considerado por los ultimos 30 afios
desde la Ley 75 de 1986, que un sistema tributario neutral y que respeta el principio de equidad,
es aquel que reconoce que no puede existir un doble gravamen sobre un mismo hecho
ceondmico, esto es, sobre las utilidades y los dividendos en que llegan a su beneficiario o titular
real, ¢sto es, sobre una misma capacidad contributiva.

Por fo anterior, el Gobierno Nacional reconocio en la pagina 105 de la Exposicion de Motivos
del proyecto de ley que se convirtié en la Ley 75 de 1986 (Prueba 2) que el impuesto para
dividendos o participaciones no era neutro frente a diversas formas de asociacion, por lo que
considerd que para cvitar la doble tributacion y todos sus efectos negativos, la_tributacion
debia recaer exclusivamente sobre la capacidad contributiva de la sociedad, asi:

1

() A falta de una formuda que combine adecuadamente las necesidades de neutralidad
el sisteme con las veadidades adminisirativas en las cuales se desenvuelve, una serie de

paises han adoptado la formula del crédito tributario sobre lus dividendos percibidos como

medida para eliminar la doble iributacion. Sin embargo, esta opcion genera también las
dificultades administrativas que se derivan de los excedentes tributarios y su posterior
devolucion. i la presente oportunidad se propone una medida en virtud de la cual se
elimina la doble tributacion sobre los dividendos y las participaciones recibidas por los
SOcios Y accionistas v s hace descansar la iribuiacion exelusivamente en cabeza de la

XL /J‘(/v 1i /
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Accion Pablica de Inconstitucionalidad contra los articulos 6 y 7 de la Ley 1819 de 2016

= Nuevo impuesto para Dividendos o Participaciones -

Vo el totalmente la inequidad que hov exisie freme a accionistas o socios de beajos
mresos, pero ella st arenipera notoriamente como consecuencia de la reduccion que se da

coel el de ributacion infewrado sociedud-socio ()" (Azul fuera del texto).

Por o anterior, para cvitar un impacto negativo sobre los accionistas de mas bajos ingresos y
por ende, de menor capacidad contributiva, el Congreso de la Repiblica ha sido claro en
sostener que la capacidad contributiva en el integrado sociedad-socio radica principalmente en
la sociedad, quien es la que tiene la posibilidad econdmica real de tributar sobre las utilidades

que genere la empresa. Con el nuevo impuesto para dividendos o participaciones se grava con -

cste nuevo impuesto adicional la misma capacidad contributiva.

Lo anterior a su vez no es neutro ni equitativo, ya que segin se ha expuesto, tanto las sociedades
nacionales, como los grandes capitalistas y los extranjeros estan en capacidad de evitar este
nuevo impuesto, en las formas antes mencionadas, usando las herramientas que la Ley concede
pero i las que solo ellos pueden acceder gracias a su mejor capacidad adquisitiva.

Doble tributacion

b elano 1986, tanto el Gobierno Nacional, como el Congreso de la Repliblica sostuvieron que
sravar un mismo hecho ccondmico, como lo hace el impuesto para dividendos o
partictpaciones, configura doble tributacion, la cual es contrario a los principios de justicia y
cquidad, que rigen el sistema (ributario colombiano.

Lin clecto, el Gobierno Nacional en las paginas 120 y 121 de la Exposicion de Motivos del
proyecto que se convirtio en Ley 75 de 1986 (Prueba 2), justifico la eliminacién del impuesto
para dividendos o participaciones y con ello la doble tributacion, bajo el argumento que este
impucsto cera una medida que no gozaba de neutralidad, ya que gravaba en cabeza de la
sociedad y el socio, un mismo hecho ccondmico, tal y como se expone a continuacion:

Y Comvierte e ingreso no constitidivo de renta ni de ganancia ocasional, las utilidades
e reciban oy socios o acclonistas climinando la doble ributacion por concepto de
dividendos v participaciones, en cabeza de diferentes contribuventes sohre un mismo hecho

cnonice, ki efecto, las whilidades distribuidas por entes societarios no quedan sometidas
al impuesto sobre la renta y complementarios para los respectivos socios o accionistas si
dichas wtilidades han sido previamente gravadas en cabeza de la sociedad.

Consecuente con la unificacion de la tarifa del impuesto de renta en un 30% para
sociedades andnimas y limitadas, la distribucion de dividendos y participaciones sin que
estén afectados por el impuesto sobre la renta para quien lo recibe, le imprime la
acutralidad deseada al sistenicc impositivito, -de tal suerte que tributariamente hablando,
resultecirrelevante la forma de asociacion escogida por el contribuyente. (...)". (Azul fuera
del texto).

De este modo, la Corte Constitucional sostuvo en la sentencia C-121 de 2006, M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra, que la doble tributacion esta prohibida en el ordenamiento juridico
colombiano toda vez que con fundamento en los principios equidad y progresividad
consagrados en el articulo 363 de la Constitucion Politica, no puede existir un gravamen que
tenga como base un mismo hecho ccondmico, tal y como se expone a continuacion:
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Accion Piiblica de Inconstitucionalidad contra los articulos 6 y 7 de la Ley 1819 de 2016

- Nuevo impuesto para Dividendos o Participaciones -

"(...) No obstante lo anterior, la Corte también detecta que, como lo denuncia la demanda
valgunas de las intervenciones, en el desarrollo y la aplicacion del articulo acusado por
parte de diversos municipios. se han originado conflictos juridicos de diversa indole, que
han tenido que ser resueltos por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en
cspecial para hacer epectiva fa probibicion de doble mribaracion poroun niismo heclio
ceonomico: prolifbicion que, como e bicn o la explicado el e Consejo de Extado,
dimanc de fos proncipios constitucionades de cquidad v progresividad del sisteme tributario
e alide ol artcnlo 303 superior: en clecto, conforme aestos dos principios, no puede
bidher doble ributacion con base ey mismo hecho cconomico (L))", (Azul fuera del

texto).

Cuando una persona natural evalGa como adelantar una actividad, ella misma en forma
individual o a través de una sociedad, no esta ante dos hechos econdmicos. En efecto, esta ante
an mismo hecho economico que puede adelantar en una de dos formas, pero cuando decide
adelantar la actividad a través de una sociedad, jamas estd en su mente desarrollar dos
actividades.  En su mente sélo existe un hecho econdémico y la decision acerca de como
adelantarlo no lo convierte en dos hechos econdmicos cuando decide hacerlo a través de una

soctedad.

De esta manera y dado que segun los numerales 1 y 2 del articulo 30 de la Ley 1819 de 2016
que modifico el articulo 30 del Iistatuto Tributario, los dividendos son la participacion en las
utilidades de la sociedad por parte de los socios o accionistas, los articulos 6 y 7 de la Ley 1819
de 2016, gravan un mismo hecho econdmico a nivel de la sociedad y de los socios o accionistas,
toda vez que grava nuevamente las utilidades repartidas por la sociedad al socio, las cuales ya
han pagado impuesto sobre la renta pleno a nivel de la sociedad.

Por lo anterior. ¢l nuevo impuesto para dividendos y participaciones desconoce la decision que
adopto ¢l Congreso de la Repiblica en el aiio 1986, de desmontar este mismo impuesto, por
acnerar doble tributacion,

2 clecto, con los articulos 21 y siguientes de la Ley 75 de 1986, la decision que adopto el
Congreso de la Republica fue recaudar el impuesto en la sociedad y no en el socio, por ser mas
eliciente el recaudo a nivel de la sociedad que de los accionistas.

Incluso, la misma Comision de Expertos para la Equidad y Competitividad Tributaria, en su
informe final presentado al Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico que antecedié a la
reforma tributaria de 2016, reconocid expresamente que el impuesto para dividendos o
participaciones es un gravamen qug recae sobre una misma renta al nivel de la sociedad y del
10, sefialando ¢n el Resumen lijecutivo contenido las paginas 11y 12 (Prueba 6.c) de su

m!mn 1¢ lo siguientce:

o) en b medidas cnn e fas sociedades que disicibuven esos dividendos va pagaron
winestos sabee sus uillidades, los dividendos pucden tener un descuento iributario del

Asi, para las personas de mayores ingresos, cuya tarvifa de renta marginal se ubicaria
en 33%, el impuesto a los dividendos equivaldria a un 15%. En cambio, el impuesto seria
mulo para una persond de ingresos mds bajos, cuya tarifa de renta marginal estuviera en
niveles de 20% o menos (...)". (Azul fuera del texto).

Por lo anterior, es claro que la discusion que se plantea en el presente cargo, fue superada en el
afio 1986, pues en ese aiio el Congreso de la Replblica reconocid que el impuesto para
dividendos o participaciones recae sobre la capacidad contributiva, que en consecuencia,
venera los siguientes hechos que deben llevar a la Honorable Corte Constitucional a declarar
la inexequibilidad de los articulos 6 y 7 demandados:
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Accion Pablica de Inconstitucionalidad contra los articulos 6 'y 7 de la Ley 1819 de 2016

- Nuevo impuesto pava Dividendos o Participaciones -

1) Se genera doble tributacion, ya que grava un mismo hecho econdmico, esto es, las utilidades

las cuales en primer lugar pagan impuesto sobre la renta a nivel de la sociedad y en segundo

lugar pagan impuesto para dividendos o participaciones a nivel de los accionistas.

En efecto, en la exposicion de Motivos de la Ley 75 de 1986, se dijo expresamente lo

siguiente (Prueba 2):

a. bn da Introduccion:

") L Neatralidad

Fl sistema tributario requiere de la mavor newtralidad posible, y es el impuesto sobre

la renia el que desde el punto de vista de su marco conceptual ejerce las menores

presiones sobre lay decisiones de consumo v sobre la asignacion de los recursos,

5.

Daoble tributacion

El esquema vigente en el impuesto sobre la renta no cs neutro frente a las diversas
Jormas de asociacion, y en tal sentido, el sistema colombiano ha conservado el
iratamienio tradicional, en virtud de la cual la sociedad de capital se considera un
ente dotado de capacidad contributiva propia prescindiendo de los efectos que el
impuesto  pueda  ejercer sobre las personas naturales, sean los accionistas
consumidores o trabajadores. Para conservar un grado un grado optimo de equidad
v neutralidad del impuesto, es necesario que la renta se trate igual. sea cualquiera
la forma en que se gane. Para cllo es menester abandonar el principio de que la
sociedad posee capacidad contributiva propia e integrar los impuestos personal v
sacietario; de tal forma que la renta no distribuida por-la sociedad v repartida como
divickendoy se graven ivual que las canancias obtenidas mediante otras formas de
orvanizacion de los nevocios o como personas naturales ()" (Azul y rojo fuera del

texto).

En ¢l desarrollo de la Exposicion de Motivos:

() CAPITULO 1T

Doble tributacion

Clomvierte en mereso no constiiutivo de renta i de ganancia ocasional, las utitidades
i reciban los socios o accionistas eliminando la doble tributacion por concepto de
dividendos y participaciones, en cabeza de diferentes contribuventes sobre un misino
hecho econdmico. En efecto, las utilidades distribuidas por entes societarios no
quedan sometidas al impuesto sobre la renta y complementarios para los respectivos
socios o accionistas si dichas utilidades han sido previamente gravadas en cabeza
de la sociedad.

Consecuente con la unificacion de la tarifa del impuesto de renta en un 30% para
sociedades andnimas y limitadas, la distribucion de dividendos y participaciones sin
que estén afectados por el impuesto sobre la renta para quien lo recibe, e imprine
fa nentralidad desead-al sistenra impositivito, de tal swerte que (ributariamenie

Dehicocdo. resuli irrelevamio Ja forma de asociacion escogida por el connribuvente,
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Accion Piblica de Inconstitucionalidad contra los articulos 6 y 7 de la Ley 1819 de 2016

- Nuevo impuesto para Dividendos o Participaciones -

Con el presente articulo, se corriven las distorsiones actuales del sistema, gue hacen
que el versionista (enga preferencias por invertir en ua uootra sociedad. de
ccucrdo alla convenionciatributaria, al paso que dismmuve ostensiblemente la carga
tribtaria dol conjrnto socicdad-socio en cualquier formea de asociacion ()" (Azul

v rojo fuera del texto).

2y Es inequitativo y produce una distorsion en ¢l mundo de los negocios, ya que el hecho de
que el gravamen recaiga sobre una misma capacidad contributiva al nivel de la sociedad y
del socio, estimula a los inversionistas, personas naturales residentes, a adelantar sus
actividades comerciales como personas naturales y no a través de sociedades, incentivando
la informalidad, para las personas naturales que no tienen los recursos para construir
estructuras societarias que les permitan evitar o diferir indefinidamente el impuesto.

3) La carga tributaria es excesiva para las personas naturales residentes de menor capacidad
contributiva, a quicnes sc hara efectiva la distribucion de dividendos y participaciones y,
por lo tanto, deberdn pagar un mayor impuesto puesto que pagan una tarifa mas alta, como
se observa en el siguiente cuadro comparativo:

2017 2018 2019

Impuesto sobre dividendos (>1.000 UVT) donde el

P , 0% 10% 10%
ACCIONS €8 una persona nalurad residente
Impuesto sobre dividendos donde el accionista es
2 , 0% 5% 5%
e persond natural po residente .
Impuesto sobre dividendos personas donde el
3 . o 0% 0% 0%
accionista ¢s una sociedad nacional
Impuesto sobre dividendos donde el accionista es
una persona natural no residente en Colombia y
g 0% 0% 0%

residente en Chile, Espafia y Suiza, en virutd de la

celebracion de un Convenio de Doble Tmposicion

De este modo. la carga tributaria recae sobre las personas naturales residentes quienes
pagaran una tarifa mayor al de otros accionistas con mayor capacidad contributiva, esto es,
(i) sociedades nacionales, (il) personas naturales residentes con dos o mas niveles de
sociedades y; (iii) personas naturales que sean residentes de paises con quienes Colombia
haya celebrado Convenios para eliminar la Doble Imposicion.

4} 11 descuento tributario sobre dividendos y participaciones que propuso la Comision de
Ixpertos no lo consagro la Ley 1819 de 2016, lo cual es un reconocimiento objetivo de que
se reestablecio la doble tributacion, razon por la cual los articulos 6 y 7 demandados deben

ser declarados inconstitucionales.

. Ausencia de un orden jusio

I Corte Constitucional a través de la sentencia C-573 de 2003 del 15 de julio de 2003, M.P.
Jaime Cordoba Triviiio, se refirio al fin esencial del Estado de asegurar la yigencia de un orden

justo. en los siguientes términos:
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Accion Piblica de Inconstitucionalidad contra los articulos 6 y 7 de Ia Ley 1819 de 2016

- Nuevo impuesto para Dividendos o Participaciones -

“(o) LD orden jusio plasmado por el Constituyente sc traduce en la vigencia de los
preceptos constituctondes. e el iiperative para el legislador y para las autoridades de
actuar dentro de esos pardmeltros superiores; dv cxpedir normas voactos que no contrarien
S Carta Politica, y en la exigencia para que los jueces, en el ejercicio de su funcion de
adiministrar justicia, profieran sus decisiones con plena observancia de esos cdanones
constitucionales. Asi mismo, dentro de un orden justo, se reclama el compromiso que deben
aswumir todas las personas de respetar los derechos de los demds, de no abusar de los
propios v de cumplir con sus deberes y oblivaciones constitucionales y legales (...)” (Azul

fuera del texto).

Por o anterior, si bien el Congreso de la Repiiblica ticne la potestad de crear leyes, dicha
potestad no es ilimitada y estd sujeta a los principios consagrados en la Constitucion Politica,
eheste caso los consagrados en los articulos 2, 95-9 y 363, los cuales ademas han sido
desarrotlados por fa Corte Conslitucional, a travds de diversas sentencias, algunas de las cuales

han sido citadas previamente,

De este modo, reestablecer el impuesto para dividendos o participaciones derogado mediante
la ley 75 de 1986 y con ello la doble tributacion sobre un mismo hecho econdmico que ya ha
sido gravado a nivel de la sociedad, ¢s una medida que no es neutra y ademas viola los
principios de Justicia y Bquidad, pues la carga tributaria del impuesto recae sobre las personas
naturales con menor capacidad contributiva y no sobre las personas naturales de grandes
capitales y de mayor capacidad contributiva, violando los citados principios consagrados en
los articulos 95-9 y 363 de la Carta Magna y estableciendo un orden injusto que atenta contra
los Iines esenciales del Estado sefalados en el articulo 2, particularmente la vigencia de un
orden justo.

i) cargo es claro, cierto, especifico, pertinente y suficiente

Este cargo cumple con los requisitos establecidos en la sentencia C-1052 de 2001 del 4 de
octubre de 2001, M.P. Manuel Jos¢ Cepeda Lspinosa, seglin la cual las razones expuestas en
una Accion Pablica de Inconstitucionalidad deben ser claras, ciertas, especificas, pertinentes y

suficientes, asi:

o  Claras, en tanto que en el desarrollo del cargo, se expone como los articulos 2, 95-9, 363
de fa Constitucion Politica se encuentran vulnerados por el nuevo impuesto para dividendos
o participaciones, al atentar contra los principios de justicia y equidad, consagrando un
orden injusto contra las personas naturales residentes de menor capacidad contributiva, al

aenerar doble tributacion,

« Ciertas, ya que se formula en contra de los articulos 6y 7 de la Ley 1819 de 2016, esto es,
sobre unas proposiciones juridicas reales y existentes, que violan los principios de justicia
y equidad, y consagran un orden injusto en favor de las personas juridicas y, bajo ciertas
circunstancias, de los extranjeros.

« Especificas, ya que los argumentos de que ¢f Congreso de la Repliblica no respetd los

principios de justicia y equidad, son especificos y fundamentados en forma especifica en la
Constitucion Politica, en las sentencias proferidas por esta Honorable Corporacion, asi
como en la Exposicion de Motivos de la Ley 75 de 1980, en la cual se reconocio la existencia
de doble tributacion con ¢l impuesto para los dividendos o participaciones, al gravar dos
veees con impuesto sobre la renta, una misma Capacidad Contributiva y un mismo hecho

Ceonamico.
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Accion Pablica de Inconstitucionalidad contra los articulos 6 y 7 de Ia Ley 1819 de 2016

Nuevo impuesto para Dividendos o Participaciones -

« Pertinentes, ya que cl presente cargo es un argumento de orden Constitucional, fundado en
las garantias otorgadas por los articulos 2, 95-9, 363 de la Carta Magna.

e Suficientes, ya que las razones csgrimidas en el presente cargo despiertan una duda
razonable sobre la constitucionalidad de la norma impugnada, lo que en consecuencia,
aenera la conveniencia del pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre la presente
demanda, bajo un juicio estricto de constitucionalidad, segiin lo previsto en la sentencia C-
734 de 2002, antes transcrita.

SEGUNDO CARGO: Los articulos 6 y 7 demandados violan ¢l articulo 363 de la
Constitucion Politica, al violar el principio de progresividad v al generar doble tributacion

sobre una misma capacidad contributivie y un mismo hecho econémico, lo cual desestimula
La iniciativa privada, ya que desincentiva a las personas naturales a formalizar su actividad
a través de sociedades y, por el contrario, se promueve la informalidad para desarrollar la
actividad a titulo personal, como consecuencia de la carga adicional en que se constituye el
nuevo impuesto para dividendos y participaciones.

A traves de este cargo demostraré como ¢l nuevo impuesto para dividendos o participaciones
atenta contra el principio de progresividad del sistema tributario y restablece la doble tributacion
cn el ordenamiento juridico colombiano para ¢l dio socio-sociedad, toda vez que los articulos 6 y
7 de da Ley 1819 de 2016 no reconocen que ¢l nuevo impuesto para dividendos o participaciones
se paga sobre una renta sobre fa cual la sociedad ya ha pagado el impuesto sobre la renta y
complementarios, lo cual a su vez, desestimula tanto a las personas naturales residentes como no
residentes a emprender sus actividades comerciales a través de organizaciones societarias y en ese
sentido, las alienta para hacerlo informalmente de forma personal.

4. Principio de progresividad y capacidad contributiva

Il articulo 363 de la Carta Magna sefiala que el sistema tributario debe regirse por varios
principios, uno de ellos el de Progresividad, el cual estd intimamente relacionado con el
principio de equidad vertical.

i efeeto. la Corte Constitucional en la sentencia C-773 de 2003, M.P. Clara Inés Vargas
Flerndandez. establecié que el principio de progresividad consistia en el adecuado reparto de

Ia carga tributaria de _acuerdo _con la_capacidad contributiva real que tienen los

contribuventes. asi:

"(...) kI principio de progresividad, el cual se predica del sistema tributario, hace referencia
al reparto de la carga ributaria entre los diferentes obligados a su pago. segin la
capacidacd comribuiiva de la que disponen, es deciv, es un eriferio de andlisis de la
croporcion del aporte torad de cada comtribuvente enorelacion con s capacidad
ribiiive. Enoeste orden de ideas. es neutro el sistema que conserva las diferencias
relativas entre los aportanies de mayor v capacidad contributiva; os progresivo ol que las
codduec: ol rewresivo el gue las conmenia ()" (Azul fuera del texto).

Asf mismo, en fa sentencia C-100 de 2014, M.P. Maria Victoria Calle Correa, estd Honorable

Corporacion sostuvo que el principio de progresividad es una manifestacion de los principios
de igualdad y equidad de la siguiente manera:
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Accion Piibliea de Inconstitucionalidad contra los articulos 6y 7 de Ia Ley 1819 de 2016

- Nuevo impuesto para Dividendos o Participaciones -

"(...) La progresividad es una especificidad del principio de igualdad en lo tributario, y del
de equidad en el deber de contribuir, v quce la provresividad husca una igualdead de hecho
v supuestos do capacidades comribudivas superores. La progresividad busca igualar la
vtriccton de contribuyvenies distintos onie ol fisco. determinando una eseala de coeficientes
it NC o pterementan s que proporcionalmente en la omedida en que sihen sus
disponibilictades de rentas o consumos. para gue ol sacrificio fiscal sea similar. Ast la
progresividad sustituye la simple proporcionalidad v con ésta ultima la igualdad formal,
como proporcion idéntica, para incorporar de las distintas economias individuales una
parie similar de sus ganancias (...)". (Azul fuera del texto).

Por o anterior y si bien segiin la exposicion de motivos de la Ley 1819 de 2016, el Gobierno
nacional propuso gravar los dividendos e cabeza de la personas naturales “(...) Con el fin de

cveer de mavor provresividad al impuesto de oreanta (.U, tanto el Gobierno Nacional como
¢l Congreso de la Rephblica parecen haber olvidado las garantias consagradas en la
Constitucion Politica, los debates que se dieron en ¢l Congreso de la Republica para la
expedicion de la Ley 9 de 1983 y la Ley 75 de 1986 y con ello, los antecedentes y repercusiones
que ¢l impuesto para dividendos o participaciones trae en materia de doble tributacion, para las
personas y las inictativas privadas.

.o anterior, ya que ¢l articulo 100 de la Reforma Tributaria que modifico el articulo 240 del
Bstatuto Tributario Nacional cambid la tarifa general del impuesto sobre la renta para las
personas juridicas de un 25% a un 34% para el afio 2017 y a un 33% a partir del afio 2018, esto
cs. en vez de reconocer el impacto que causa el impuesto para dividendos o participaciones que
tendrian que pagar los accionistas por la participacion sobre las utilidades de la sociedad, lo
¢ual se harfa reduciendo la tarifa general de impuesto sobre la renta para las personas juridicas,
recstablecid inequitativamente la tarifa existente hasta el afio 2012, olvidando que se estd
aravando doblemente una misma capacidad contributiva y un mismo hecho econdmico, por lo

sipuiente:

1) Aumentd la tarifa del impuesto sobre la renta para personas juridicas en 8 puntos
porcentuales. creando adicionalmenie ¢l nuevo impuesto para dividendos o participaciones
en detrimento de las personas naturales residentes y en beneficio de las sociedades
nacionales.

Istablecié ademas, una sobretasa al impuesto sobre la renta del 6% para el afio 2017 y del
4% para ¢l ano 2018 cuando la base gravable del impuesto sea igual o mayor a
$800.000.000.

Conservo el impuesto para dividendos o participaciones con unas tarifas que discriminan

t

,‘
fad
—

sin ninguna justiticacion razonable o de peso, a las personas naturales residentes y no
residentes, en perjuicio de las primeras.

Olvido tener en cuenta que en ultimas, el beneficiario efectivo de las acciones o cuotas
sociales son personas naturales, razon por la cual, personas con diferentes capacidades
contributivas se gravan en la misma tarifa a nivel de la sociedad que produce las utilidades,
pero ademas se grava con impuesto adicional sobre dividendos sélo a las personas naturales
que no tienen opeion de evitarlo a través de estructuras societarias mas o menos complejas.

Por lo anterior. ¢l nuevo impuesto para dividendos o participaciones es violatorio del principio
de progresividad, toda vez que la tarifa del impuesto sobre la renta para personas juridicas no
seredujo sing que se aumentd y el nuevo gravamen para dividendos o participaciones se
establece sobre la capacidad contributiva de las personas naturales residentes y no sobre la
capacidad de las soctedades nacionales. lo cual genera que fas personas naturales estén
alectadas por una carga fiscal excesiva, pues se trata de la misma capacidad contributiva y un

feano hecho econdmico. por lo siguiente:
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Accion Publica de Inconstitucionalidad contra los articulos 6 y 7 de la Ley 1819 de 2016

Nuevo impuesto para Dividendos o Participaciones -

Cuando una persona natural decide adelantar una actividad econdmica (industrial,
comercial o de servicios), independiente de su capacidad contributiva y su capacidad
adquisitiva, ticne varias formas de desarrollarlas, dos de las cuales son, por si mismo como
persona natural, o a través de una sociedad.

- bsa persona natural espera utilidades en forma directa o a través de dividendos.

Al evaluar su capacidad contributiva y la actividad que desea desarrollar (un solo hecho
econdmico). encuentra que si la utilidad la recibe a través de dividendos, paga el nuevo
impuesto adicional, fo cual genera para ¢l un impuesto adicional (doble tributacion) y lleva
al extremo su capacidad contributiva.

Adicionalmente encuentra que si tiene éxito, y las utilidades en forma de dividendos son
supertores a 1.000 UVT, el impuesto ya no es de 5%, sino de 10%.

Fista persona sin lugar a dudas, al identificar el doble efecto sobre su capacidad contributiva,
que se materializa en un impuesto adicional sobre ¢l mismo hecho econdmico (adelantar
alguna actividad industrial, comercial o de servicios), pensara que el sistema tributario viola
fa cquidad vertical o progresividad, por hechos como los siguientes:

a) Quicenes no constituyan sociedades, sino que adelanten la actividad directamente en su

propia cabeza, no deberan pagar este impuesto.

b) Quicnes no requicran los dividendos para vivir, pueden diferir el nuevo impuesto
indefinidamente, a partir de no distribuir dividendos.

¢) Quienes constituyan sociedades para hacer su inversion en otras sociedades, pueden
diferir el nuevo impuesto indefinidamente, a partir de no distribuir dividendos hasta las

personas naturales.

Dicha situacion no reduce la carga tributaria como-lo argumenta la Ley 1819 de 2016, sino que
todo lo contrario, la agrava tal y como se expondra en el siguiente cuadro, en el cual se describe
cual habria sido la tarifa combinada de las sociedades nacionales de las cuales son las personas
naturales son accionistas, de haber seguido la regulacion anterior y cual serd la tarifa combinada
con la actual reforma tributaria incluido el nuevo impuesto para dividendos o participaciones:

Sin reforma Con Reforma
2018 | 2019 yss 2018 | 2019 yss
Yy }
Sobre farenta (mpuesto corporativo) 25% 25% 33% 33%
Tmpuesto para la cquidad CREL 9% 9% 0% 0%
| ! ]
Sobretasa CREE (la tarifa aplica sobre ¢l exeeso o 0% 0% 0%
de $800 millones)
Sobretasa renta (la tarifa aplica sobre ¢l exceso
oiprdlises riubl & ! 0% 0% 4%, 0%
de $300 millones)
Subtotal impuesto corporativo y sobrelasa AA0 Al LS JAT
Impuesto sobre dividendos a sociedades )
e 1 ‘ 0% 0% 0% 0%
nacionales
Subtotal hasta dividendos a sociedades nacionales  43% 34%, 37% 33%
Timpuesto sobre dividendos a personas naturales 0% 0% 10% 10%
residentes (> 1000 LIV
Tarita combinada .00 34,0% 43.3%  39.7%
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Accién Piiblica de Inconstitucionalidad contra los articulos 6 y 7 de la Ley 1819 de 2016

- Nuevo mmpuesto para Dividendos o Participaciones -

Los anos 2017 y 2018 no son los mejores referentes para verificar la violacion del principio de
progresividad, por la existencia de la sobretasa del impuesto CREE, sin embargo, la violacién
de este principio y con ello la violacion del articulo 363 de la Constitucion Politica se
materializa al ver esas cifras en la siguiente forma:

i Al identificar que el nuevo impuesto sobre dividendos para dividendos y participaciones es

e,

2o BE mmpaesto para esta misma capacidad contributiva que corresponde al mismo hecho
ceondmico de adelantar una actividad productiva (industrial, comercial o de servicios), se
mercmienta en 0.3% para 2018 y, anualimente, en 5,7% desde 2019 en adelante.

b. Desestimulo 2 la_iniciativa _privada por configurarse doble tributacién segin las
Lxposiciones de Motivos vy Ponencias para Segundo Debate de la Ley 9 de 1983 v la Ley
75 de 1986

St bien el Gobierno Nacional y el Congreso de la Republica sefialaron en la Exposicion de
Motivos de la Ley 75 de 1986 que la doble tributacion se genera por el hecho de gravar dos
veees un mismo hecho econdmico, yendo en contravia de un sistema tributario neutro y
equitativo, que es aquel que consagra que la tributacion por las utilidades recae Ginicamente
sobre la capacidad contributiva de la sociedad y no del socio, en virtud de las Exposiciones de
Moativos v Ponencias para Segundo Debate de la Ley 9 de 1983 y la Ley 75 de 1986, el
Gobierno Nacional y el Congreso de la Reptiblica también sefialaron que el impuesto para
dividendos o participaciones y con ello la doble tributacion que genera, es una medida que
mmpacta negativamente la economia colombiana, pues desestimula la capitalizacion e inversion
en el sector productivo y sobre todo afecta a las pequefias formas de asociacidn, tal y como se

expondrd 4 continuacion.

Lo la pagina 348 de Ta Exposicion de Motivos del proyecto que se convirtio en Ley 9 de 1983
(Prueba 4). ¢l Gobierno Nacional reconocid expresamente que el impuesto para dividendos o
participaciones es una medida inequitativa que grava por duplicado las utilidades de la empresa
v los dividendos que reciben los accionistas y que impacta de manera negativa a las
arganizaciones societarias, tal y como se expone a continuacion:

(.) La crisis en la que se encuentra la Sociedad Anonima hace necesario utilizar fodos
los mecanismos disponibles para alcanza su reactivacion. Uno de ellos es por supuesto la
creacion de incentivo s que hagan atractiva la inversion en ese tipo de entidades desde el
punio de vista tributario.

Desde 1953 la renta obtenida a través de sociedades, estd gravada tanto en cabeza de estas
como en la de los socios o accionistas, o cucl se conoce comea “dohle tributacion ™
teequitativa coclaomedicda en g L s de los cravanienes que recaen sobre ina misima
Vil al el de o socicdad vodel social oxeeda el nivel que tema en caso de gravarse
settcanicntc o cabesa vl socoos B esta forma, la eliminacion de la doble ributacion exigird
otorgar al socio, sobre la parte de la renta que va ser objeto de gravamen, un descuenio
cquivalente al que sobre esa mima renta ya haya pagado la sociedad (...)". (Azul fuera del

texto).

D gnal Torma, en las paginas 465 y 466 de la Ponencia para Segundo Debate del proyecto
que se convirtio en Ley 9 de 1983 (Prueba’5), el Congreso de la Replblica sostuvo que el
impuesto para dividendos o participaciones y con ello la doble tributacion se habia convertido
CHoUn gravamen inconveniente para atraer nuevos capitales como inversion directa en las

oreanizaciones societarias, tal y como se exponc a continuacion:
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Accion Pablica de Inconstitucionalidad contra los articulos 6 y 7 de la Ley 1819 de 2016

- Nueve impuesto para Dividendos o Participaciones -

“(..) Uno de los problemas que con mayor impacto ha afectado la economia nacional ha
sido fa crisis de la sociedad andnima. Los desequilibrios que se han presentado en el
mercado de capitales durante los wiltimos 20 aiios la han colocado en franca inferioridad
con relacion a papeles de mdxima seguridad, liquidez inmediata y ventajas tributarias.

fon estas condiciones ha sido fmposible atracr nuevos capitales en forma de inversion
durecta hacta fos sectores de o ceoncmia real. factor éste gue obviamente ha determinado

chadto eaddendaniento gue caracteriza lova los entes procuciivos (...)

s convencimiento del ponente, que el Congreso de la Repiiblica debe dar el primer paso
que siente las bases para alcanzar en el mediano plazo la reactivacion de la sociedad
andnima y que dicho paso o cs oiro yue la climinacion de la doble trilacion v los
rcentivos o fo capiralizocion (L) (A zul fuera del texto).

Asimismo, en las paginas 105 y 106 de la Exposicion de Motivos de la Ley 75 de 1986 (Prueba
2), el Gobierno Nacional senald que se debia eliminar la doble tributacion, puesto que ello
permitiria la capitalizacion de las organizaciones societarias y la reactivacion de los sectores

productivos del mercado, asi:

“() se elimina la doble tributacion sobre los dividendos y las participaciones recibidas

porlos socias y acclionistas y se hace descansar la tributacion exclusivamente en cabeza de

lar sociedad.

Una disposicion de tal naturaleza constituye i modelo s adecuado para restituir la
competitividad laorganzacion sociciaria sin desmedro o conrol que debe ejercer la
cdnimasiracion ribiara. Bs verdad que con ella no se elimina totalmente la inequidad que
hoy existe frente a los accionistas o socios de bajos ingresos, pero ella se atempera
notoriamente como consecuencia de la reduccion que se da en el nivel de tributacion
integrado sociedad-socio.

Con esta disposicion nuestra legislacion climing la doble ribuacion sociedad-socio,
coutribivendo ase a las poliicas deocapitalizacion empresariad, a la reactivacion del
mercade deogcciones, v oal Jortalecioiento de fas pequenas formas deasociacion, tan
dniportciiies e el actiad estado e desarrollo de nuestra ccononmia (LY. (Azul fuera del

texto).

De esta forma, el Congreso de la Repiiblica senald de la pdgina 407 a la pagina 410 de la
Ponencia para Segundo Debate de fa Ley 75 de 1986 (Prueba 3), la necesidad de un cambio
enc el régimen tributario que cn ese momento iba en contra del fortalecimiento de las

arganizaciones societarias segun se transcribe a continuacion:

"(...) Il pais no puede continuar con un régimen impositivo que va en contravia de algunos
de los objetivos centrales del desarrollo que han guiado la politica econdmica en los
ultimos aios que desestinnila la capitalizacion y ahorro empresarial y que sin lugar a dudas
ha inspirado la cada vez mds preocupante conducta evasora de los contribuyentes (...)

fanestas corpdtemnes o mobpetadle la urgencia de o wna nueva estructura ributaria gue

corrifa estay desviaciones v apunte af jortalecimicnio del pais (..

Para csinidor b capitalizacion coinversion en el sector empresarial. asi como para

democratizar su mercado, se adoptan medidas tales como:
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Accion Pablica de Inconstitucionalidad contra los articulos 6 y 7 de la Ley 1819 de 2016

- Nuevo impuesto para Dividendos o Participaciones -

= Ldesmonte ol de-a doble iributacion on cabeza de los socios Voaccionisias, para
quienes serdn exentos los dividendos v participaciones recibidos, tanto en renta como
enlo que se refiere a la presuntiva sobre patrimonio (...)". (Asul v rojo fuera del texto).

Por 1o anterior, el impuesto para dividendos o participaciones consagrado en los articulos 6y
7ode da Ley 1819 de 2016, provoca que las personas naturales tanto residentes como no
restdentes coneluyan que para evitar la falta de Progresividad del Sistema, deban adelantar sus
actividades (industriales, comerciales y de servicio) a titulo personal y no a través de
sociedades,

[sta doble tributacion, ademas de cohibir 12 iniciativa privada y por ende, limitar la creacion
de empresas en Colombia tal v mo lo sefialo las Exposiciones de Motivos y Ponencias para
Scgundo Debate en el Cong: Jde la Repiblica de la Ley 9 de 1983 y la Ley 75 de 1986,
desestimula la inversion en el scetor empresarial y en el mercado de valores, lo cual a su vez
aleetaa la capitalizacin de las sociedades organizaciones societarias, en especial las que tienen
menores ingresos. o ando su crecimiento y competitividad.

Kl cargo es clavo, civiio, especifico, peioente vy suficiente

bste cargo cumple con los requisitos estuslecidos en la sentencia C—1052 de 2001 del 4 de
octubre de 2001, M.P. Manu:! José Cepeda Espinosa, segln la cual las razones expuestas en
tna Accion Publica de Inco s neinnalidad deben sr claras, ciertas, especificas, pertinentes y
sulicientes, asi:

¢ Claras. en tanto que en el desarrollo del cargo, se expone como el articulo 363 de la
Constitucion Politica se ene wentra valnerado por el nuevo impuesto para dividendos o
participaciones que viel b principio de progresividad, toda vez que es regresivo y
desestimuda fa inicia rivada al generar doble tributacion,

« Ciertas, yaque se ' aula en contra de los articulos 6 y 7dela Ley 1819 de 2016, esto es,
sobre sobre unas ¢+ nosiciones juridicas reales y existentes, que violan el principio de
progresividad, ce:grando una norma regresiva que grava mas fuerte a personas con menor
capacidad para ¢ ar la distribucion de dividendos.

= [Especificas. ya que los argumentos segiin los cuales, el Congreso de la Republica no respetd

¢l principio de progresividad, son especificos y fundamentados en forma especifica en la
Constitucion Peftica y en las sentencias proferidas por esta Honorable Corporacion, asi
como en las Exposiciones de Motivos y ponencias para segundo debate de la Ley 9 de 1983
yode la Ley 75 de 1986, en las cuales se reconocio que el impuesto para los dividendos o
participaciones desestimula fa iniciativa privada, ya que genera doble tributacion,

« Pertinentes, ya que el presente cargo, ¢s un argumento de orden Constitucional, fundado

en las garantias otorgadas por el articulo 363 de la Carta Magna.

¢ Suficientes, ya que las razones esgrimidas en el presente cargo despiertan una duda

razonable sobre la constitucionalidad de la norma impugnada, lo que en consecuencia,
sencera la conveniencia del pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre la presente’
demanda,
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Accion Pablica de Inconstitucionalidad contra los articulos 6 y 7 de la Ley 1819 de 2016

Nuevo impuesto pira Dividendos o Participaciones -

CARGO SUBSIDIARIO

720-tue21AoWSIB3] MMM

En el caso de que la Honorable Corte Constitucional no declare la inconstitucionalidad total de los
articulos 6 v 7 demandados, solicito comedidamente declarar la inconstitucionalidad de Ia tarifa
cspecial para dividendos o participaciones recibidas por personas naturales residentes del 10%
consazrada cn el articulo 6 de la Ley 1819 de 2016, bajo el Tercer Cargo que argumentaré a
CONTIUACION:

3 TERCER CARGO: El articulo 6 de 1a Ley 1819 de 2016 viola los articulos 13, 95-9 v 363 de
Ia Constitucion Politica, al violar los principios de igualdad, justicia v cquidad del sistema

iributario, al establecer una tarifa del 10% para las personas naturales residentes, en tanto

que establece una tarifa del 5% para personas naturales no residentes y sociedades
extranjeras

A través de este cargo solicito la declaratoria de inexequibilidad del siguiente aparte subrayado
detarticulo 6 de fa ey 1819 de 2016 .

" ARTICULO 6° Adicionese el articulo 242 al Estatuto Tributario, el cual quedard asi:

ARTICULO 242. TARIFA ESPECIAL PARA DIVIDENDOS O PARTICIPACIONES
RECIBIDAS POR PERSONAS NATURAILES RESIDENTES. (...)

Rangos en UVT Tarila
. Impuesto
Marginal
Desde Has ta i
() 600 0% 0
600 1000 3% (Dividendos en UVT menos 600 UVT)*5% |
.. ] |l
LO00 L Lo (Dividendos en UVT menos 1000 UVT) x »
' adelante — 10% -+ 20 UVT i
B
i

(.. (Rojoy subraya por fuera del texto).

Fato ¢s, bajo este cargo senalamos como la tarifa especial consagrada en el articulo 6 de la Ley
819 de 2016 del 10% para dividendos o participaciones que sean mayores a 1.000 UV'T, recibidos i
por personas naturales residentes, ya que en virtud de los principios de igualdad y equidad, dicha "
Larili debe ser igual a la consagrada para las personas naturales no residentes, esto es del 5%, toda

vey (ue no existe una justificacion razonable, tal y como lo evidenciare en el literal b de este cargo

mediante el test de razonabilidad, para que las tarifas especiales para dividendos o participaciones

recibidos por residentes y no residentes sean diferentes.

n desarrollo de este cargo. solicito declarar la inconstitucionalidad del aparte del articulo 6 de la
ey 1819 de 2016, contentivo del porcentaje de 10%, seglin el texto antes transcrito.

a. Princeipios de ivualdad y equidad

L articulo 6 de la Ley 1819 de 2016 sciialo que la tarifa especial para dividendos o
participaciones que sean mayores a 1.000 UVT y recibidos por personas naturales residentes,
es del 10%., mientras que ¢l articulo 7 de la Ley 1819 de 2016, seiialo sin una justificacion
constitucionalmente admisible que la tarifa especial para dividendos o participaciones
recibidos por sociedades y entidades extranjeras y por personas naturales no residentes es del

NG

Ju

Pagina 22 de 28




000023

Accion Puablica de Inconstitucionalidad contra los articulos 6 y 7 de la Ley 1819 de 2016

- Nueve impuesto para Bividendos o Participaciones -

Sin embargo, desde 1991, el inciso 4 del articulo 15 de la Ley 9 de 1991 sefialé que tanto las
mversiones nacionales como extranjeras debian tratarse de igual forma, asi:

~€£Z0 WO |IAOWSIBRI* MMM

S L boversion exiraneric e Colombia, sera tratada para todos los efectos de igual

v g fa aversion deoncecronales colombianos () (Azal fuera del texto).

De hiecho, of anterior eriterio fue confirmado por el Gobierno Nacional al expedir el reciente
Dieereto 119 de 2017 mediante el cual regula ¢l régimen general de la Inversion de capitales
del exterior en Colombia y de las inversiones colombianas en el exterior, el cual consagra en

siarticulo 2.17.2.2.1.1 lo siguiente:
") Articnlo 2.17.2.2.1.1. Principio de igualdad en el trato. Lo inversion de capitales del
Cvrerior on Colombia sera ratada para todos Los efectos, de igual forma que fa mversion

foreNIdenio '

L consecuencia, y sin perjuicio de lo establecido en regimenes especiales, no se podrin

i cotdiciones o S C O A/l‘v.\('/‘/;’I/IU(I/HI‘:’(’\ of los inversionisias (’/(' L"([/’[A/lfl/(,‘.\' (I/()/
Loy oo d los Diversionisicay Fos{dentes. i fanpoco conceder a {o8 Inversionistas e

capitales el exterior aingni D aanienin mas Javorable que ol que seoolorga a los

soversionsias residenios (G (Azal Tuera del texto).

Lo efecto, en la sentencia C-197 de 2012, M.P. Jorge lgnacio Pretelt Chaljub, la Corte
Constitucional seiald que una de las caracteristicas del derecho a la libertad de empresa es
tener ¢l derecho a recibir un tratamiento no discriminatorio entre inversionistas que estan en la

misma posicion, asi:

() i od sderecho s ratamiento el Yoo dISCEINENATOF IO CIRe. CHPRCSUrIos O
anpcticores gue se edlan enia misma posicion: (i) el derecho a concurrir al mercado o
vetirarse; (iii) la libertad de organizacion v el derecho a que el Estaco no interfiera en los

asuntos internos de la empresa comao la organizacion empresarial y los métodos de gestion;
(iv) el derecho ala libre iniciativa privada; (v) el derecho a la creacion de establecimientos
e comercio con el cumplimiento de los requisitos que exija la ley; y (vi) el derecho a recibir

1w heneficio econdmico razonable (...)". (\sul tuera del texto).

Ahora bien, la Corte Constitucional ha sefialado en su jurisprudencia y en virtud del articulo
13 de fa Carta Magna que todas las personas que compartan la misma situacion merecen ser
tratadas de la misma manera, mientras que aquellas que se encuentren en situaciones que
presenten diferencias constitucionalmente relevantes, deben ser tratadas de manera diferente,
lo cual estd profundamente relacionado con el principio de equidad, toda vez que las personas
(ue compartan una misma situacion podran contribuir de la misma manera y bajo una misma
caren Wribwtaria, mientras que quiencs se encuentren cn situaciones diferentes deberan
contribuir proporcionalmente a su capacidad contributiva, en orden de que no existan cargas

excesivas o beneflicios exagerados.

Do este modo, esta Honorable Corporacion sefiald en la sentencia C-551 de 2015, M.P.
Mauricio Gonzales Cuervo, que el principio ‘de equidad es una manifestacién especifica del

principio de igualdad que se concreta de la siguiente manera:

“(...) £l principio de equidad tributaria es una manifestacion especifica del principio de
ividaldad, e se concreia e la proseripeion de tratos legates ributarios diferentes
s Lo, sea porgie e bav razoa para el ratodesigral o sea porgtie se e un nnsmo

D pose o evistie razones pera dar niirato desisual (L7 (Azul fuera del texto),
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Como consecuencia de lo anterior, considero que la tarifa especial del 10% para dividendos o
participaciones que sean mayores a 1.000 UVT vy sélo cuando sean recibidos por personas

naturales residentes, atenta contra el principio de igualdad, toda vez que no tiene en cuenta que

tanto personas naturales residentes como no residentes son competidores o empresarios que
deberian competir en igualdad de condiciones, y por lo tanto, no podia fijar una condicidén mas
beneficiosa o un tratamiento discriminatorio mas favorable para las personas naturales no
residentes (5% cualquiera sea la cuantia del dividendo) que para las personas naturales

residentes (10% si los dividendos y participaciones son iguales o mayores a 1.000 UVT), y-

! cuyas inversiones y gravamenes deben ser tratados de igual forma.

Tampaco debia gravar con una tarilfa mayor a las personas naturales residentes (10% si los
dividendos y participaciones son iguales o mayores a 1.000 UVT), que a la personas naturales
residentes (3% si los dividendos y participaciones son menores a 1.000 UVT), pues no se trata
stmplemente de an 5% adicional, se trata de EL DOBLE DEL IMPUESTO.

De este modo, las personas naturales residentes al tener una tarifa especial del 10%, tienen una
carga ributaria excesiva frente las personas naturales no residentes quienes tienen una carga
iributaria menor, ya que tienen una tarifa del 5% o del 0% en caso de un Convenio de Doble
hmposicion, a pesar de tener los mismos derechos que una persona natural residente.

Por lo anterior, el articulo 6 de Ley 1819 de 2016 es contrario a los principios de lgualdad y
Equidad Horizontal, toda vez que empresarios o competidores que se hallan en la misma
posicion, esto es personas naturales residentes y no residentes, deben recibir un tratamiento

? foual v no uno discriminatorio, el cual garantice que ambos inversionistas tengan el mismo
nivel de competitividad en el mercado.

Ademas, dicho articulo debe estar acorde con las demas normas de ordenamiento juridico
colombiano, esto es, con la Ley 9 de 1991 y el Decreto 199 de 2017, los cuales consagran que
las inversiones de tanto colombianos como extranjeros deben ser tratadas iguales, sin otorgar
un tratamiento favorable que no sea razonable a ninguno de los inversionistas sean nacionales

O CXIFARJCTOS.

o conclusion, la discriminacion de la tarifa sc materializa en una violacion del Principio de
3 fouatdad y de Equidad Horizontal. que en mi criterio no puede gozar de amparo constitucional,
‘ al establecer KL DOBLE DEL IMPUESTO (10%), frente al 5% previsto para las personas
naturales no residentes y personas naturales residentes que perciban dividendos en cuantia
inferiora 1.000 UVT.

h. Test de razonabilidad

sta Honorable Corporacion ha establecido a través de su jurisprudencia un método para
; evaluar cuando un tratamiento diferencial es contrario o no al principio de igualdad y por ende
de cquidad. el cual ha sido descrito como test de razonabilidad, definido por la Corte
Constitucional en la sentencia C-657 de 2015, M.P. Jorge van Palacio Palacio, de la siguiente

. meanera:

") Para evaluar cudndo un tratamiento diferencial es respetuoso o no del principio de
ivnaldad, por ejemplo ante el reconocimiento o la exclusion de un beneficio tributario. la
Corte v recurrido ol evaaen o partie dodrest de razonahilidad,  “herramienta
‘ mietodologica diseiada para armonizar la amplia potestad de configuracion legislativa con
] el respeto de los derechos constitucionales v los principios en los que se funda el sistema,

como los de equidad e isualdad en materia tributaria. (...)". (Azul fuera del texto).
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IIn ese orden de ideas, la Corte Constitucional en la sentencia C-022 de 1996, M.P. Carlos
Gaviria Diaz, indico que el test de razonabilidad se compone de 3 etapas, las cuales se describen
a continuacion:

G20 WO IAOWSIBRI" MMM

"(...) Una vez se ha determinado la existencia factica de un {ratumiento desigual v la

materia sobre la que ¢l recae, el analisis del criterio de diferenciacion se desarrolla en tres

clapas. que componen el test de razonabilidad v que intentan determinar:

Laovesioncia de i objetvo perseido a iraves del estableciniento del trato desioual,

i s A

!

Pervalicdez dde exe obyeriva ada fus de la Constiticion

Lo razonahilidald del trato desigual. e decir_fa relacion de proporcionalidead entre ese
trato v el i perseerclo (L))" (Azal fuera del texto).

De este modo, dado que es clara la existencia factica de un tratamiento desigual para las
personas naturales residentes y no residentes, dado que para las primeras la tarifa especial del
impuesto para dividendos o participaciones es del 10% y para las segundas es del 5%, analizaré
a renglon seguido si la diferencia en las tarifas del impuesto para dividendos o participaciones |
recibidas por personas naturales residentes y no residentes se enmarca dentro del test de
razonabilidad idcado por la Corte Constitucional y dentro de los principios de igualdad y
cquidad del sistema tributario consagrados en los articulos 13, 95-9 y 363 de la Constitucion
Politica:

1) Cudl es el objetivo que bused el legislador con la expedicion de los articulos 6 v 7 de la .

Lev 1819 de 2016 v su diferenciacion de tarifas entre personas naturales residentes y no

residentes?

En primer lugar, en las paginas 43 y 46 de la Exposicion de Motivos del proyecto que se
convirtio en Ley 1819 de 2016 (Prueba en CD, Prueba 6.a), se sefiala que uno de los
propositos de gravar los dividendos era proveer de mayor progresividad al impuesto sobre
la renta, tal y como se expone a continuacion: -

") Con el fin de proveer de nravor provresividad al inpuesio de renta, se propone
aravar los dividendos en cabeza de las personas naturales (...)

La exencion sobre los dividendos y otros beneficios sobre los ingresos de capiral
Javorece a quienes tienen mayores ingresos, afectando la progresividad del impuesto,
De hecho, la Comision de Expertos afirma que “el favorable tratamiento tributario de
los dividendos es uno de los factores que explica la reducida capacidad redistributiva
del impuesto de renia (.0)". (Aznl Tuera del texto).

e otra parte, en la Ponencia para el Primer Debate en la Comision Conjunta del Congreso
de a Repuibtica, la tarifa especial para dividendos o participaciones que en un inicio era del
1% tanto para personas naturales residentes como para petsonas naturales no residentes,
fue reducida para estos dltimos en un 5% "(...) con el objetivo de hacer mas competitiva la
poritcs de ost e airaer c centivar faoinversion extrangora enel pais (GO (Azul fuera
del exto), sin un argumento que explicara por qué la tarifa para las personas naturales
residentes se mantuvo incolume trente a la reduccion de la tarifa para las personas naturales
no restdentes, lo cual genera un tratamiento discriminatorio ¢ inequitativo que no se debatié
alo largo del tramite de la Ley 1819 de 2016.
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2) ;La diferenciacion de tarifas entre personas naturales residentes que perciban dividendos
por 1000 UVT o méas, es valida a la luz de los articulos 13, 95-9 v 363 de la Constitucién

Politica?

Si bien la reduccion de la tarifa del 10% al 5% para personas naturales no residentes se hizo
con el fin de estimular fa inversion extranjera en el pais y de establecer una tarifa
competitiva por el impuesto para dividendos y participaciones a comparacién de otros
paises de la region, ¢l Congreso de la Republica no evaluo el efecto colateral que dicha
reduceion causd sobre las personas naturales residentes quienes siguieron con una tarifa
especial para dividendos o participaciones del 10% cuando estas reciban dividendos
mayores a 1.000 UVT. No existe un argumento de fondo que pueda gozar de proteccion
constitucional para justificar por qué solo para cicertas personas naturales residentes se
conservo la tarifa del 10%, lo cual se convierte en una discriminacion inaceptable frente a
nuestra Constitucion Politica.

De estamanera, dado que en virtud de tos articulos 13,95-9 y 363 de la Constitucion Politica
v la jurisprudencia de la Corte Constitucional citada, tanto residentes como no residentes
son competidores que se encuentran en una misma posicion quienes deben ser tratados de
igual forma puesto que su capacidad contributiva es similar, considero que la tarifa
diferencial establecida en los articulos 6 y 7 de la Ley 1819 de 2016 para cada uno de ellos
es discriminatoria, ya que (i) establece paré las personas residentes una carga tributaria
excesiva (EL DOBLE), la cual no esta justificada en ninguna parte del tramite legislativo
de la Ley 1819 del 2016 y (ii) le otorga al no residente un beneficio excesivo, lo que
claramente valnera los principios de igualdad y equidad, pues las personas que estén en una
misma posicion y que deseen desarrollar un actividad econdémica deberian poder acudir al
mercado en igualdad de condiciones, inclusive de tributacion.

;ha diferenciacion de tarifas entre personas naturales residentes que perciban 1.000 UVT o
mas de dividendos o participaciones (KL DOBLE DEL IMPUESTO) v otras personas
naturales residentes es razonable?

Por dltimo, considero que la diferenciacion de tarifas entre personas naturales residentes y
no residentes no es razonable porque como lo he mencionado anteriormente, es una medida
contraria a los principios de igualdad y equidad que regulan el sistema tributario, toda vez
que es una medida discriminatoria y sin justificacion alguna que impone una carga tributaria
exeesiva alas personas naturales residentes y que viola su derecho de poder acudir al
mercado en igualdad de condiciones que sus competidores.

La misma situacion se presenta eritre personas naturales residentes, ya que una tarifa que
diferencial que equivale al DOBLE DEL IMPUESTO, no sobre pasa un test de igualdad.

¢. Kl cargo es claro, cierto, especifico, pertinente y suficiente

lzste cargo cumple con los requisitos establecidos en la sentencia C~1052 de 2001 del 4 de
octubre de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, seglin la cual las razones expuestas en
una Accion Pablica de Inconstitucionalidad deben ser claras, ciertas, especificas, pertinentes y

sulicientes. asi:

»  Claras, e tanto que en ¢l desarrollo del cargo, se expone cdmo los articulos 13, 95-9 y 363
de ta Constitucion Politica se encuentran vulnerados por el nuevo impuesto para dividendos
o participaciones, al atentar contra los principios de igualdad y equidad, toda vez que se
cstablece una tarifa discriminatoria (EL DOBLE DEL IMPUESTO) entre personas..

naturales residentes y no residentes.
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La misma tarifa diseriminatoria (EL, DOBLE DEL IMPUESTO) se establece entre
personas nattrales residentes, simplemente por la razon del monto del impuesto o
participacion percibido.

« Ciertas. ya que se formula en contra de los articulos 6 y 7 de la Ley 1819 de 2016, esto es,
sobre sobre unas proposiciones juridicas reales y existentes, que establecen expresamente
una tarifa especial sobre el impuesto para dividendos o participaciones del 10% para
personas naturales residentes y del 5% para otras personas naturales (no residentes y las
residentes que perciban dividendos por menos de 1.000 UVT), que violan los principios de
cquidad ¢ ipualdad

* lLspecificas, ya que los argumentos segun los cuales, el Congreso de la Republica no respeté
los principios de equidad ¢ igualdad, son especificos y fundamentados en forma especifica
en la Constitucion Politica y en las sentencias proferidas por esta Honorable Corporacion.

+ Pertinentes, ya que el presente cargo es un argumento de orden Constitucional, fundado en
las parantias otorgadas por los articulos 13, 95-9 y 363 de la Carta Magna.

« Suficientes, ya que las razones esgrimidas en el presente cargo despiertan una duda
razonable sobre la constitucionalidad de la norma impugnada, o que en consecuencia,
zenera la conveniencta del pronunciamiento de fa Corte Constitucional sobre la presente
demanda, bajo un juicio estricto de constitucionalidad, segin lo previsto en la sentencia C-
734 de 2002, antes transcrita.

K. PRUEBAS

fresento como pruebas de la presente Accidn las siguientes:

Copia de mi de ciudadania, con la tinalidad de acreditar mi calidad de ciudadano colombiano.

Copla de la Exposicion de Motivos del proyecto de ley que se convirtié en Ley 75 de 1986

il cuad se senala que el impuesto para dividendos o participaciones o participaciones _

no ¢s neutro sobre diversas formas de asociaciones y que la capacidad contributiva radica
¢n cabeza de la sociedad, ademas de que grava dos veces una misma renta o hecho econémico,
esto es, fas utilidades al nivel de la socicdad y de los accionistas.

Copia de la Ponencia para Segundo Debate en el Congreso de la Replblica de la Ley 75 de 1986,
e dacual seoreconoce la necesidad de la climinacion del impuesto para dividendos o
participaciones y el cambio a un régimen tributario a favor del fortalecimiento empresarial y det
sector productivo.

Capla de fa Exposicion de Motivos de la Ley 9 de 1983, en la cual se reconoce que el impuesto
pura dividendos o participaciones, esto ¢s, recae sobre una misma renta al nivel de la sociedad y
socto, fo cual configura doble tributacion,

Copia de la Poncencia para Scgundo Debate en el Congreso de la Republica de la Ley 9 de 1983,
cn lacual se reconoce que el impuesto para dividendos o participaciones es un gravamen

imoportuno para atraet mversion directa en las organizaciones socictarias.

fn CD anexamos los siguientes documentos:
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Copia de la Exposicion de Motivos de la Ley 1819 de 2016 en la cual se sefiala cual fue el

proposito que motivo al legislador a gravar nuevamente el impuesto para dividendos y
participaciones,

Copia de la Ponencia para Primer en las Comisiones Conjuntas del Congreso de la Repiblica
delaLey 1819 de 2016, en las cuales se demuestra que si bien hubo un debate sobre la tarifa
especial dividendos o participaciones recibidas por personas naturales no residentes y
sociedades y entidades extranjeras, no existié un debate de fondo sobre la tarifa discriminatoria
para dividendos o participaciones del 10%, percibidas por personas naturales no residentes.

Copta del informe que la Comision de Expertos para la Equidad y Competitividad Tributaria
le entrego al Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico, en el cual reconoce expresamente que
fos dividendos ya pagaron impuestos sobre las utilidades de la cmpresa, y que por ende, un
tratamicnto gue evitaria un doble gravamen sobre la misma capacidad contributiva seria que
los dividendos pudieran tener un descuento tributario.

Fste descuento tributario sobre dividendos y participaciones finalmente no fue consagrado en
i bey 1819 de 2010, lo cual es un reconocimiento objetivo de que se reestablecio la doble

wibutacion, razén por la cual los articulos 6 y 7 demandados deben ser declarados
inconstitucionales.

F. ANEXO

Presento como anexo de la presente Accion, copia integra de la presente Accién Publica de

constitucionalidad contra Accion Pablica de Inconstitucionalidad contra los articulos 6 y 7 dela

pev 1819 de 2016 que adicionaron respectivamente los articulos 242 y 245 al Estatuto Tributario

wonal.

G. NOTIFICACIONES

Jectbire notificactones en la seeretarfa de la Corte Constitucional o en la oficina ubicada en la

aetiente direccion: Carrera 15 No. 88-64. oficina 501, Torre Zimma, de la ciudad de Bogotda D.C. y

s dieeciones electronicas o pardoia apya co, aoadminisirativoidigpya.co.

Aradezceo suatencion y estudio de fapresente demanda,

Pototad son 7 Cw ___folios inchuido este memorial.
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