Bogotd D.C \
28 de abril de 2017
28 ren 1
Honorable Magistrado:
Alejandro Linares Gantiflo i
Lmu {1224 39(,,17

Referen :a:/ xpediente D-12030

Asunto: Correccion demanda de inconstitucionalidad coritra el pérégrafo 3° del
articuio 100 de la Ley 1819 de 2016.

Demandantes: Diego Felipe Moreno Camargo.

Por medio de! presente memorial presentamos ante su despacho la forma mas
respetuosa la demanda con la subsanacién de los errores sefialados en el auto de
inadmision fechado el 21 de abril del presente afio.

Cordialmente,

7

6'|'ego Felipe Moreno Camargo:
C.C: 1.032.457.322 de Bogota D.C.
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DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD

HONORABLES MAGISTRADOS
CORTE CONSTITUCIONAL
£.S.D.

Respetados Magistrados:

Diego Felipe Moreno Camargo, mayor de edad domiciliado en la ciudad de
Bogota, identificado con cédula de ciudadania No. 1.032.457.322 de Bogota, en
uso de mi derechos y deberes ciudadanos consagrados en los articulos 40 #6° y
95 #7° de la Constitucién Politica de Colombia, me dirijo a ustedes en ejercicio del
derecho de instaurar acciones publicas, en particular DEMANDA DE
INCONSTITUCIONALIDAD en contra del paragrafo 3° del articulo 100° de Ia Ley
1818 de 2016, por ser contrario 3 los articulos 58, 95 #g° y 363 de la Carta
Politica.

Me permito describir la presente solicitud de la siguiente manera:

1. Nerma demandada:

La norma juridica objeto de Ia presente demanda es el Paragrafo Tercero
(3°) del articulo 100 de la Ley 1819 de 2016: “Por medio de a cual se
adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos
para la lucha contra ia evasidn y la elusién fiscal, y se dictan otras
disposiciones”.

Transcripcidn de la norma-

“ARTICULO 100. Modifiquese el articulo 240 del Estatuto Tributario el cual
quedara asi;

ARTICULO 240. TARIFA GENERAL PARA PERSONAS JURIDICAS. La
tarifa general de! impuesto sobre la renta aplicable a las sociedades
nacicnales y sus asimiladas, los establecimientos permanentes de
entidades del exterior y Ias personas juridicas extranjeras o sin residencia
| obligadas a presentar ia declaracién anual del impuesto scbre la renta y
complementarios, sera del 33%. '




PARAGRAFO 3°. Las personas juridicas contribuyentes del impuesto sobre
la renta’y complementarics, que hayan accedido a la fecha de entrada en
vigencia de esta ley al tratamiento previsto en la Ley 1429 de 2010 tendran
las siguientes reglas:

1. El beneficio de la progresividad para aqueilos contribuyentes que hayan
accedido al mismge, no se extendera con ocasién de lo aqui previsto.

2. A partir de la entrada en vigencia de la presente ley, los contribuyentes
que hayan accedido al beneficio liquidaran el impuesto aplicando la
tabla del numeral 5 de este paragrafo de acuerdo con el nimero de
afios contados desde la fecha de inicio de la actividad econémica.

3. Los contribuyentes que hayan accedido al beneficio y que durante este
tiempo hayan incurrido en pérdidas fiscales y obtenido rentas liquidas,
deberan liquidar el impuesto aplicando la tabla del numeral § de este
paragrafc de acuerdeo con el numero de afios contados desde la fecha
de inicic de operaciones en los que no hayan incurrido en pérdidas
fiscales.

4. Los contribuyentes que hayan accedido al beneficio y que durante ese
tiempo dnicamente hayan incurrido en pérdidas fiscales, deberan
liquidar el impuesto aplicando la tabla del numeral 5 de este paragrafo
desde el afo gravable en que obtengan rentas liquidas gravables, que,
en todo caso, no podra ser superior a 5 afios.

5. Tabla de Progresividad en la Tarifa para las sociedades constituidas
bajo la ley 1429 de 2010.
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ANO TARIFA

Primer Afic 9%+(TG-9%)*0

Segundo Afio 9%+(TG-9%)*0

Tercer Afio 9%+(TG-9%)*0.25

Cuarto Afio 9%+(TG-9%)*0.50

Quinto Afio 9%+(TG-9%)*0.75
| Sexta Afio y siguientes TG

TG = Tarifa general de renta del afic gravable.

6. Cambio en la composicién accionaria de estas sociedades. con
posterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley, implica la
perdida del tratamiento preferencial y se someten a la tarifa general
prevista en éste articulo.”




2. Normas constitucionales infringidas:
El paragrafo tercero del articulo 100 de Ia Ley 1819 de 2016 es contrario a
las siguientes disposiciones constitucionales:
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a. “ARTICULO 58. Se garantizan la propiedad privada vy los demdis
derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no
pueden ser descongcidos ni vulnerados por leyes posteriores.
Cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad
publica o interés social, resultaren en confiicto los derechos de [os
particuiares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado
debera ceder al interés publico o social. (Subrayas y negrilla fuera del
texto original).”

b. “ARTICULO 95. La calidad de colombiano enaltece a todos los
miembros de la comunidad nacional. Todos estan en el deber de
engrandeceria y dignificarla. El ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en esta Constitucion implica responsabilidades. El gjercicio
de las libertades y derechos reconocidos en esta Constitucién implica
responsabilidades.

Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucién y las leyes.
Son deberes de la persona y del ciudadano:
9.Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del

Estado dentro de conceptos de justicia y equidad.” (Subrayas y
negrilla fuera del texto original).

c. "ARTICULO 363. EI sistema tributario se funda en los principios de
equidad, eficiencia y progresividad.

Las leyes tributarias no se aplicaran con retroactividad.” (Subrayas
y negrilla fuera del texto original).

3. Contextualizacion y relacidn entre la Ley 1429 y ia Ley 1818:

3.1 Beneficio tributario consagrado en el articulo 4° de la Ley 1428,

Resulta pertinente contextualizar a la Corte respecto de la regulacion contenida en |

la Ley 1429 de 2010, que en dltimas fue la que termind siendo modificada por el .
paragrafo 3° del articulo 100 de ia ley 1819 de 2016. En ese sentido, puede
afirmarse que luego de un importante proceso de debate legislativo llevado a cabo
entre agosto y diciembre del afio 2010, se promuigd la Ley 1429 “Por la cual se




expide la Ley de Formalizacién y Generacién de Empleo”, motivada por la
imperiosa necesidad de “‘romper ef cuello de botella de la informalidad empresarial
y laboral en Colombia™. Ahora, si bien el texto legislativo contempla diversos
mecanismos para alcanzar la formalizacién empresarial y laboral en Colombia, el
Capitulo I de la Ley (en particular el articulo 4°) consagra un beneficio tributario
para pequefas empresas consistente en: el pago progresivo del impuesto
sobre la renta y complementarios, no ser objeto de retencion en la fuente y
no estar sujetos al mecanismo de renta presuntiva.

Dicho beneficio tributaric fue creado tomando en consideracién el hecho de que
“uno de los problemas que mas afectan la formalizacion empresarial en Colombia
consiste en que las cargas para una micro y pequefia empresa que empieza son
iguales que las que enfrenta una empresa grande, madura y consolidada™, de
modo que “ {...) Las obligaciones econdmicas impuestas por ley, tales como los
tributos, las cargas laborales no salariales y los costos de transaccion de ciertos
framites, constituyen costos adicionales para las empresas, cuya onerosidad o
incremento puede llevar a las nuevas empresas a decidir abandonar su actividad
econémica o desarrollaria en la informalidad.”™

En esa medida, la misma ley se traza el objetivo general de “generar incentivos a
la formalizacion en las etapas iniciales de la creacion de empresas,; de lal manera
que aumenten los beneficios y disminuyan los costos de formalizarse™, ya que ‘es
evidente que es un buen negocio para el Estado y la sociedad en su confunto
dejar madurar a las empresas antes de imponerles el 100% de las cargas de ser
formal, lo cual no debe tener mayor costo fiscal y por el contrario es una efectiva

medida para la creacion de empresas y empleos formales que, por lo fanto,

ayudara a ampliar la base de contribuyentes.”

En ese orden de ideas, el beneficio tributario consagrado en el articulo 4° de Ia
Ley 1429 esta dirigido a “aquellas empresas cuyo personal no sea superior a 50
trabajadores y cuyos activos totales no superen los 5.000 salarios minimos

* Diario Oficial No. 47.937 de 29 de diciembre de 2010 del Congreso de |2 Republica de Colombia.

? Asi se afirma expresamente en la exposicién de motivos del proyecto de Ley 057 de la Cimara de
Representantes: “Por jo cual se expide lo Ley de Farmalizacian ¥ Primer Emplea”™, ubicado en la Gaceta del
Congreso de la Repdblica no. 532 del afic 2010

* Exposicién de motivos del proyecto de Ley 057 de la Cdmara de Representantes: "Par lo cual se expide fo
Ley de Farmalizacidn v Primer Empleo”, ubicado en la Gaceta del Congreso de fa Repuiblica no, 532 del afio
2010

* Expoesicidn de motivos del proyecto de Ley 057 de la Cadmara de Representantes: “Por la cual se expide lo
Ley de Farmalizacidn y Primer Emplea”, ubicado én |z Gaceta del Congreso de la Repiblica no. 532 del afo
2010

® De esa forma fue delimitado el objeto de la Ley 1429 de 2010, en su articulo 1°,

® Exposicién de motivos del proyecto de Ley 057 de la Camara de Representantes: “Par la cual se expide fa
Ley de Farmalizacion y Primer Emples”, Ubicado en la Gaceta del Congreso de la Republica no. 532 de! afio
2010 i ’
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mensuales legales vigentes” (Que al encajar en estos limites son catalogadas por
la ley como pequerias empresas), y su contenido se puede resumir en lo siguiente:
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- Pago Progresivo del Impuesto sobre ia Renta y Complementarios durante un
periodo de 5 afios contados a partir del inicio de su actividad econémica
principal. Durante este periodo las empresas beneficiarias liquidaran su
impuesto de la siguiente forma: los dos primeros afios de ejercicio,
corresponde a dichas empresas pagar el 0% de la tarifa general del Impuesto
sobre la renta y complementarios. £l tercer afic de ejercicio de la actividad se
debe pagar un 25% de la tarifa general de! impuesto, que va aumentando de
manera anual y progresiva en ese mismo porcentaje, hasta culminar con la
obligacion de pagar el 100% de !a tarifa general a partir del sexto afio de
gjercicio en adelante.

- No ser objeto de Retenciones en fa Fuente durante un periodo 5 afios
contados a partir del inicio de ia actividad econémica.

- No estar sujetos al mecanismo de Renta Presuntiva durante los primeros 5
anos contados desde el inicio de la actividad econdmica.

Adicionalmente, las condiciones que deben ser cumplidas por las pequefias
empresas para la obtencion del beneficio son:

i} De conformidad con el numeral 2° del articuio 2° de la Ley, que éstas
inicien su actividad econémica a partir de ia promulgacion de la Ley
1429, esto es, desde el 29 de diciembre de 2010y,

i) Que en su calidad de contribuyentes no se encuentren dentro de un
régimen especial.

i} Que de conformidad con el numeral 1° del articulo 2° de ia Ley, que
éstas cumplan con {as condicicnes de ser pequefas empresas, es decir,
que su personai no sea superior a 50 trabajadores y que sus activos
totales no superen los 5.000 salarios minimos mensuales legales
vigentes.

iv) Que de conformidad con el numeral 1° del articulo 8 del Decreto 4910
de 2011, presentar antes del 31 de diciembre de correspondiente afo
de Inicio del beneficio de progresividad, ante la Division de Gestion de
Fiscalizacion, o la dependencia que haga sus veces, de la Direccion
Seccional o Local de Impuestos Nacionales o de Impuestos y Aduanas
Nacionales a la que corresponda de acuerdo con el domicilio fiscal, los
siguientes documentos:

a). Certificado de existencia y representacion legal expedido por la
correspondiente Camara de Comercio en el que conste fa fecha de

" Asilo dispene el numeral 1 del articulo 2° de |a Ley 1429 de 2010.




inscripcién en el Registro Mercanti! y la condicién de Nueva Pequena
Empresa.

b). Certificacion escrita del contribuyente o representante legal de la
empresa, cuando se trate de persona juridica, que se entenderi
expedida bajo la gravedad del juramento, en la que manifieste:

1. La intencion de acogerse al beneficio otorgado por el articulo 4° de la
Ley 1429 de 2010, detallando la actividad econdmica principal a la que
se dedica y la direccion en |a cual se encuentre ubicada la planta fisica o
el lugar del desarrollo de |a actividad econémica y el domicilio principal.

2. El monto de los activos totales.

3. El nimero de trabajadores con relacién laboral al momento del inicio
de la actividad econdmica y tipo de vinculacién.

4. Haber cumplido con la obligacion de tener inscritos los libros de
contabilidad ante {a Camara de Comercio.

5. La existencia de la instalacién fisica de la empresa, indicando la
direccién y el municipic o Distrito donde esta ubicada.

c). Copia de la escritura o documento gue pruebe su constitucién o
existencia.

Por otra parte, el referido beneficio tributario tiene un ambito de temporalidad
particular, pues solamente puede ser obtenido por las empresas gue cumplan
con los requisitos impuestos por la ley, Gnicamente por 5 afios contados a partir
del inicio de su actividad econémica. En palabras del Consejo de Estado, “la Ley
1429 de 2010 contempla un beneficio temporal para las pequefias empresas,
por el término de cinco afios. En ese sentido, acreditados los requisitos y
condiciones por los contribuyentes, éstos adquieren el derecho a disfrutar
del beneficio por esos cinco afos, salvo que se incumpla con las
obligaciones legales en matera mercanti, laboral y tn'butariaa, se pierda la
calidad de pequefia empresa, 0 se trate de una pequefia empresa en la que el
objeto social, la ndmina, el establecimiento de comercio, e/ domicilio, los
intangibles o los activos que conforman su unidad de explotacidon econdmica, sean
los mismos de una empresa disuella, liguidada escindida o inactiva con

posterioridad a la vigencia de fa Ley 1429, en concordancia con lo dispuesto en los

® Las obligaciones a las que hace referencia éste aparte de la sentencia estan contenidas en fos articulos 4° y
subsiguientes de {a ley 1429,

£00 W0’ |1rows|Ba) mmm




articulos 2, 4, 8 y 48 ibidem, antes analizados™(Subrayas y negrilla fuera del texto
originaf). Dicho elemento temporal implica un nivel de certidumbre que genera
en el civdadano la confianza de que, en dicho lapso, éste beneficio sera
mantenido con exactamente las mismas condiciones por parte del legisiador,
salvaguardando con ello el principio de seguridad juridica.

Ademas, el referido beneficio debe ser entendido como una unidad y no
como una serie de beneficios que se obtienen de forma sucesiva afio a afo por
parte de las empresas.

l.a anterior afirmacion se soporta en el hecho de que, si la empresa beneficiaria
incumple con las obligaciones legales de caracter mercantil, iaboral y tributario a
que se refiere |a ley, pierde el beneficio en su totalidad y no solamente por el afio
¢h que se presentd el incumplimiento, tal y como lo dispone el articulo 8° de la
tantas veces referida ley. La seccidn cuarta del Consejo de Estado aclara la
interpretacion de ese articulo al afirmar que ‘debe fenerse en cuenta que los
contribuyentes que pretendan acceder y conservar el mencionado beneficio,
ademas de cumplir con los requisitos mencionados, estin en la obligacién de
cumplir con las obligaciones tributarias, laborales y comerciales a su cargo,
tal como lo dispone ef articulo 8° de la Ley 1429”"°(Subrayas y negrilla por fuera
del texto original). Lo dicho en la sentencia se explica en tanto que “fa finalidad
misma de la ley, que fue consagrada en el articulo 1° estd encaminada a la
formalizacion y la-generacion de empleo, lo que se logra, necesariamente, con el
cumplimiento de dichas obligaciones.”’” Asi las cosas, si la empresa beneficiaria
incumple con sus obligaciones, se aparta de la finalidad perseguida por la norma
Y, en consecuencia, pierde ef derecho a gozar del beneficio tributario del articulo
4°.

Finalmente, es necesario contextualizar a la Corte sobre la naturaleza de este
peneficio tributario. Desde la 6ptica del Derecho Tributario, los beneficios fiscales
son instrumentos que tienen como finalidad, promover o incentivar situaciones que
persiguen un fin extra fiscal, por tener consecuencias positivas para la sociedad en
su conjunto. En otras palabras, el Estado esta dispuesto a sacrificar una porcidn
del recaudo, con la proposito de lograr un resultado mas beneficioso para la
comunidad, en el caso de {a Ley 1429, incentivar la creacién de empresa, la
formalizacion y la generacion de empleo.

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién cuarta: Sentencia No. 11001-03-27-000-
2014-00003-00{20731), del veintiocho (28} de agosto de dos mil catorce {2014); Consejero Ponente: JORGE
OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ.

w Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién cuarta: Sentencia No. 11001-03-27-000-
2014-00003-00(20731), del velntiocho (28) de agosto de dos mil catorce (2014); Consejero Ponente: JORGE
OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ,

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién cuarta: Sentencia No. 11001-03-27-000-
2014-00003-00(20731), del veintiocho (28} de agosto de dos mil catorce {2014}: Consajers Ponente; JORGE
OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ.
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Normaimente, ios mecanismos mas comunes para implementar beneficios fiscales
son las Exenciones y los Supuestos de No Sujecién. Por su parte, las
Exenciones son aqueilas situaciones previamente establecidas por el legislador,
que a pesar de cumplir con la descripcién tipica del hecho generador, no producen
0 generan las consecuencias juridicas asociadas a la realizacién de este hecho,
que es el nacimiento de la obligacién tributaria, el nacimiento de! tributo.

Mientras que los Supuestos de No Sujecion, son aquellas situaciones que al no
encajar en la descripcion tipica del hecho generador, no producen los efectos

Juridicos y por ende no nace la obligacién tributaria.

Ahora, es muy importante resaltar que existen otros mecanismos para

implementar beneficios fiscales desde la Optica de! derecho tributario distintos a-

los mencionados, un ejemplo es el beneficio de progresividad consagrado en el
Articulo 4 de la Ley 1429. El beneficio consagrado en esta ley consiste en la
reduccion de ia tarifa con incrementos progresives. Lo anterior significa que no
puede ser catalogado como una Exencién o Supuesto de No Sujecidn. Las
pequefas empresas que cumpliendo con las condiciches antes mencionadas, si
son contribuyentes del Impuesto sobre la Renta vy Complementarios, pero por la
reduccién de la farifa, tienen que declara y pagar una suma distinta a los deméas
contribuyentes, En palabras técnicas, son rentar gravadas con tarifas distintas a
fas generales.

3.2 Modificaciones introducidas por la Ley 1819

Luego de los razonamientos anteriores, corresponde contextualizar a la Corte
- respecto de los cambios introducidos al ordenamiento con la expedicion de la Ley
1819 de 2016, en particular el paragrafo 3° del articulo 100 v el numeral 5° del
articulo 376 de la referida norma.

En primer lugar, es pertinente aclarar que el numeral 5° de! articulo 376 de la Ley
1818 de 2018, correspondiente a sus vigencias y derogatorias, establece lo
siguiente: “La presente Ley rige a partir de su promulgacién, deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias y en especial jas siguientes:

(...
5. El articulo 4 de Ia Ley 1429 de 2010
(...)" (Subrayas y negrilia por fuera del texto original).

En ese sentido, .al eliminarse el articulo 4° de la Ley 1429 de 2010 del
ordenamiento juridico, se privé a cualquier persona juridica de la opcidn de ser
beneficiaria del pago progrésivo del impuesto sobre la renta y complementarios del
29 de diciembre de 2016 en adelante, a menos que ésta ya fuere beneficiaria de
los privilegios tributarios en comento. Por ese motivo, si se realiza una
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interpretacion de la norma demandada en conjunte con el articulo 376 de la Ley
1819, solamente se puede llegar a la conclusién de gue los cambios introducidos
por el legislador (que seran explicados iInmediatamente) recaen exclusivamente
sobre los sujetos que ya se hubieren acogido a [o dispuesto en la Ley 1429.

Asi las cosas, tras la derogacion del articulo 4° de Ia Ley 1429, no existe una
interpretacién que permita concluir razonablemente gue {a norma demandada -es
decir, el nuevo método de liquidacién del impuesto y las nuevas condiciones- se
aplican para los contribuyentes que desde Ia fecha de entrada en vigencia de ia
ley 1819 se acojan al beneficio en cuestion, y que, {o originalmente definido en el
articulo 4° de ja Ley 1429 de 2010 sin modificacion alguna, va aplicarse a las
empresas previamente beneficiarias del pago progresivo del impuesto en cuestion.
£n esa medida, la norma demanda es en efecto una proposicién normativa real y
existente y no una mera inferencia o interpretacién dentro de las muchas posibles.

Por ofra parte, en la disposicion normativa demandada, el legislador realizd
modificaciones al beneficio en comento, al introducir cambios sustanciales a o
regulado por el articulo 4° de la ey 1429 del afio 2010. La nueva norma se
aparta de la legislacion anterior en tanto que cambia sustancialmente el
método de liquidacion del beneficio, método que modifica la tarifa
progresiva, situacién que también tiene incidencias en Ia forma de
compensar perdidas fiscales e introduce nuevas condiciones para mantener
el mismo.

Al respecto, el numeral 5° del paragrafo tercero del articulo 100 de la ley 1819
impone a las empresas beneficiarias un nuevo método de liquidacion que
introduce dos modificaciones de gran envergadura: i) Una nueva tarifa del 8% que
debe sumarse en todos los casos a la nueva férmula de liquidacion vy, ii) Una
nueva cperacion matematica que ubica entre paréntesis la tarifa general a la que
debe restarsele un 9%, para que luego sea multiplicada por los porcentajes de
progresividad comespondientes a cada afio de ejercicio de la actividad econémica
(porcentajes que se mantuvieron iguales respecto de la Ley 1429)'2. Esas
modificaciones estan contenidas en la tabla del numeral 5° del paragrafo 3° del
articulo 100 de la fey 1819, de la siguiente forma:

[ ANO TARIFA
Primer Afio 9%+(TG-9%)*0
_éegundo ARO 9%+{TG-9%)*0
Tercer Afio 9% +(TG-9%)*0.25
Cuarto Afio 5% +{TG-9%)*0.50
Quinto Ao 8%+(TG-9%)*0.75
Sexto Afto y siguientes TG

2 al respecto revisar la Tabla introducida con el numeral 5° del pardgrafo 3° del articuio 100 de Ia Ley 1819
de 2016, '
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| TG = Tarifa general de renta del afio gravable. |

Este nuevo método de liquidacién también se extendié a los contribuyentes que
habiendo accedido al beneficio, incurrieron en perdidas fiscales y rentas liquidas o
Unicamente incurrieron en perdidas fiscales dentro del periodo de flempo que
comprende el beneficio, Esta modificacién se encuentra consagrada en los
numerales 3° y 4° del paragrafo tercero def numeral 5 de! articulo 100 de la Ley
1818 de 2016.

Finalmente, el numeral 6 de! paragrafo tercero del articulo 100 de la ley 1819,
Introduce una nueva condicidn para manitener el beneficio tributario, este numeral
establece que, si se presenta un cambio de composicidn accionaria después de la
entrada en vigencia de [a Ley 1819, la pequefia empresa perderd el tratamiento
preferencial.

3.3 Relacion entre la Ley 1429 y la Ley 1818

El cambio normativo infroducido por la Ley 1819, tiene importanies consecuencias
economicas para las empresas beneficiarias de la progresividad en el pago del
impuesto sobre la renta y complementarios'®, causando consecuencias negativas
para las empresas que hablan accedido al beneficio con la regutacién contenida
en el articulo 4° de la ley 1429. E! siguiente ejemplo hipotético puede brindar
mayor claridad respecto de la afirmacién recién esbozada:

Suponiendo que la renta liquida sea de 100 pesos y se deba aplicar la tarifa general del
impuesto sobre la renta y complementarios correspondiente al 33% que introduce el
encabezado del articuto 100 1a Ley 1819, y que se hara la liquidacién tributaria para el
tercer ano de ejercicio de la actividad econémica (a partir del cual ya debe empezarse a
pagar una parte de la tarifa del impuesto), se pueden observar dos situaciones
marcadamente diferentes, a saber;

1. Aplicando el beneficio tributario como esta regulado en el articulo 4° de Ia ley 1429
sin modificaciones sucede 1o siguiente;
Si la farifa general es del 33% vy para el fercer afio solamente debe pagarse un
25% de la misma, el contribuyente tendria que pagar un 8.25% de la renta fiquida,
esto es, 8.25 pesos por concepto de impuesto sobre la renta y complementarios.

2. Aplicando el beneficio tributario con Jas modificaciones introducidas por el numeral
2° del paragrafo 3° del articulo 100 de la ley 1819, sucede lo siguiente;
Sila farifa general es del 33% y se reemplazan los valores tal y como lo impene la
tabla utilizando el orden adecuado de las operaciones matematicas, el calculo
cambia:
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SITG = 33%
9%-+(TG ~ 9%) *0.25
9% + (33% - 9%) *0.25
9%+(24%)*0.25
9%+6% = 15%

Asi, si la renta liquida es de 100 pesos, &l contribuyente debera pagar un total de 15
pesos de impuesto sobre la renta y complementarios.

Vistos los dos métodos de liquidacién, se evidencia con toda claridad que el método
contemplado en el articutado original de la ley 1429 es mas favorable para el
contribuyente, pues fe toca pagar un 6.75% menos por concepto de impuesto sobre la
renta y complementarios, en io que respecta al tercer afo de gjercicio de su actividad
econdmica. En fodo caso, los cambios introducidos por el nueve método de fiquidacion
perjudican al contribuyente desde el inicio, como en los afios posteriores de ejercicio de
su actividad.

Ademas, debe resaltarse que los cambios introducidos en la ley 1819 son tan drasticos
para las empresas beneficiarias que, para los primeros dos afios de giercicio de actividad
econdmica (que baje la vigencia de la ley 1429 sin medificaciones, implican una tarifa del
0% para el pago del impuesto sobre la renta), debe pagarse una tarifa del 9%, como
pasara a demostrarse:

SiTG = 33%
9%+(TG - 9%) *0
9%+(33% - 24%)*0
G%+0% = 9%

Es cfaro que el régimen anterior les permitia a las pequefias empresas iniciar su actividad
econdmica con fa menor carga tributaria posible, mientras que la norma demandada
implica desde el comienzo, una carga tributaria de impuesto sabre la renta del 9%. _

Asi pues, los cambios desfavorables hacia los contribuyentes propios del nuevo
meétodo de liquidacion del impuesto sobre la renta y complementarios, introducidos
por la Ley 1819 de 2016, se dirigen Unicamente a los sujetos que ya habian
accedido al beneficio antes de Ia fecha de entrada en vigencia de esa ley.

Por ultimo, la Ley 1819 también introduce nuevas condiciones para mantener el
beneficio de progresividad, en especifico restringe a posibilidad de negociar las
acciones o realizar cualquier tipo de cambio en la composicién accionaria de la
empresa que haya accedido al beneficio de pago progresivo en el Impuesto sobre
la Renta y Complementarios.

En resumen, el nuevo método de liquidacion v la introduccién de una nueva
condicidn para el mantenimiento del beneficio, son las modificaciones a un

beneficio tributario que tenia unas caracteristicas muy especificas y que, cada una

de ellas eran parte de una unidad.
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3.4 Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE)

El articufo 20 de la Ley 1607 de 2012 creé un nuevo impuesto denominado
Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE), dentro de esta ley se regulo
todos los aspectos esenciales de los tributos, que son el hecho generador, la base
gravable, el sujeto activo, el sujeto pasivo y la tarifa. Este nuevo tributo fue una
modificacién al régimen tributario que fuvo también consecuencias sobre el
Impueste sobre la Renta y Complementarios (Impuesto diferente al CREE),
puesto que redujo la tarifa del 33% al 25%, reduccion que se compensaba con la
tarifa del 9% del CREE.

La introduccion del CREE respecto de las empresas beneficiarias de |a Ley 1429
significo que, estas empresas siguieran pagando la tarifa progresiva establecida
en la Ley 1429 por el impuesto sobre la Renta, y pagaran otro impuesto,
llamado CREE, que tenia una tarifa del 9%.

Ahcra, tomando en cuenta lo anterior, mas la nueva regulacién de la Ley 1818 y
desde una perspectiva matemética, las empresas beneficiarias de la Ley 1429 si
estarfan pagando el mismo monto que antes, es decir, con la nueva regulacién del
Impuesto sobre la Renta y Complementarios, pagarian el mismo valor que antes
pagaban por conceptos de, Impuesto sobre la Renta y Complementarios e
Impuesto sobre la Renta para la Equidad CREE. Pero la anterior situacién no
permite que el legislador reaiice cualquier cambio dentro de! ordenamiento
tributario. Los resultados matematicos no pueden estar por encima de la
técnica y la normatividad tributaria, la presente demanda se centra en un
beneficio consagrado respecto de un Impuesto especifico, que es el
impuesto sobre la Renta y Complementarios. De esta forma, la situacién

desfavorable se configura por que, las empresas beneficiarias si estan

pagando un mayor valor por concepto del Impuesto sobre la Renta y
Complementarios. Como se demostrd en el punto 3.3, al comparar los montos a
pagar por el impuesto sobre la Renta y Complementarios antes y después de las
modificaciones de la Ley 1819, se observo que, las empresas beneficiarias si
estdn pagando un valor mayor, es decir que el cambic legislativo si fue
desfavorable y sus modificaciones al beneficio si tienen un impacto econémico al
momento de pagar el impuesto sobre la Renta y Complementarios.

Para determinar si la norma es mas o menos desfavorable, no puede entrar a
consideracion el hecho de que, el Impuesto sobre la Renta para la Equidad
(CREE) tenia una tarifa del 9% y que de esta forma se justifica la nueva
regulacion, este impuesto ya fue eliminado del ordenamiento por el legislador.
Tambien cabe mencionar que, cuando fue introducido este fributo a nuestro
ordenamiento, era valido que ias empresas beneficiaras d la Ley 1429 pagaran
este tributo, puesto que la introduccion del mismo no madifico |a tarifa progresiva

€10 W00 jIaowsIBa) mm

J




del Impuesto sobre la Renta y Complementarios, situacién distinta de ia nueva
regulacion de la Ley 1819.

Sobre este punto es muy importante volver a mencionar que, la modificacién de
las normas tributarias no soio puede observarse desde el punto de vista
gconomico © matematico, también es importante la proteccion a las formas vy los
métodos para establecer nuevos tributos o modificar ios existentes. Por esta razén
se hace tanto hincapié sobre el impuesto sobre la Renta y Complementarios y no
sobre el CREE, puesto que el primero es el que resulta afectado, es donde se
configura la violacién y donde se origina la situacidn desfavorable para un grupo
de la poblacién, que respecto de este impuesto, tenia una situacion juridica
consolidad y/oc derecho adquirido.

4. Razones de la vulneracion alegada:

El paragrafo 3° del articulo 100 de Ia Ley 1819 de 2016 es contrario a las
precitadas disposiciones constitucionales porque viola los principios de equidad y
justicia tributarias consagrados en el numeral § del articulo 95 y el inciso 2° del
articulo 363 de la Constitucidn Politica, en la medida en que la norma demandada:
I) Desconoce una situacion juridica consolidada ylo i) Vulnera un derecho
adquirido por los contribuyentes. En ese sentido, la nomma demandada va en
directa contravia lo dispuesto en el inciso 2° de} articulo 363 de la Carta, ya que fii)
Se erige como una norma tributaria de caracter retroactivo, pues introduce
modificaciones que son siempre desfavorables para los contribuyentes que ya
habian accedido al beneficio unitario v temporal del articulo 4° de Ia Ley 1429 de
2010. Los anteriores cargos seran explicados mas adelante.

Antes de explicar la razones por las cuales el paragrafo 3° del articulo 100 de la
Ley 1819 es contraric a la Constitucion, es importante aclarar que dentro del
analisis realizado, no se incluyo nada respecto de una posible omisidn legislativa
relativa, lo anterior por que la nueva regulacién no excluye ninguna situacion
asimilable que tenga como consecuencia, una desigualdad negativa frente a las
situaciones consagradas en la norma. La nueva regulacion afecta a todos los
beneficiarios de la Ley 1429 gue todavia se encuentren dentro del limite de
temporalidad dei beneficio que son 5 afios, lo anterior se debe a que, con la
derogatoria del articulo 4 de la Ley 1429, es imposible que exista una regulacion
diferente para aquellas empresas que obtuvieron el beneficio antes de ia Ley 1819
y otra para aquellas que se acogieron después de la Ley 1819, incluso, como se
menciono antes, después de la Ley 1819 se extinguié la posibilidad de acceder al
beneficio en comento puesto fue eliminado por el legisiador. Caso contrario si no
se hubiera presentado la derogatoria del beneficio y, fuera posible acceder al
beneficio después de la ley 1819, sitvacién hipotética que podria ser una
posible violacién de la Constitucidn por una omisién legislativa relativa.
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Finalmente, debido a la derogatoria, tampoco el legislador se ocupo de regular que
pasaba con las empresas que se acogieron a la Ley 1429 antes de la Ley 1819,
puesto que resulta imposible acceder a este beneficic después de la promulgacion
de la Ley 1819, es decir, esta regulacidn, se repite, aplica para todas las empresas
beneficiaras de la Ley 1429 que todavia se encuentren en el range de tiempo del
beneficio.

A continuacidn se encuentran los argumentos de violacion antes mencionados:

1. Vicolacion de los principios de equidad, justicia y seguridad juridica en
materia tributaria consagrados en el numeral 5° del articulo 95 y el inciso
1° del articulo 363 de la Constitucion, por desconocer una situacién
juridica consolidada:

El beneficio tributario consagrado en el articulo 4° de la Ley 1429 es una situacidn
juridica consolidada en cabeza de las pequefias empresas, que durante la
vigencia de la mencionada norma, acreditarcn los requisitos necesarios para
acceder al beneficio tributario consistente en: el pago progresivo en el Impuesto
sobre |a Renta y Complementarios, no estar sujetos al mecanismo de Renta
Presuntiva y no ser objeto de Retenciones en la Fuente durante un lapso de
tiempo. '

En este sentido, los cambios introducidos por el paragrafo 3° del articulo 100 de la
ley 1819, (nuevo método de liquidacién del Impuesto sobre la Renta, en donde se
suma a la tarifa progresiva un 9%, modificacién de la tarifa que implica también
cambios en la forma de compensar pérdidas fiscales, se eliminan los beneficios de
retencién en la fuente y renta presuntiva y se incluyen nuevas condicicnes como el
no cambio de la composicidon accionaria) modifican las condiciones establecidas
en el articulo 4° de 1a Ley 1429. De esta forma, una situacion juridica consolidada
esta siendo maodificada por una norma posterior que va en grave detrimento de las
personas que adquirieron este beneficio.

De acuerdo con el Consejo de Estado, se entiende por situaciones juridicas
consolidadas ‘aguellas que se encuentran definidas en cuanfo a sus
caracteristicas juridicas y sus efectos, al momento de entrar en vigencia una
disposicion normativa, esto es, estas situaciones se encuentran en firme por
entenderse surtidas y por tanto no son objeto de las normas que entran a regir™”.

Pues bien, para sustentar por qué la norma demandada desconoce una situacion
juridica consolidada, se debe analizar el beneficio tributario bajo estudio desde el
punto de vista de la empresa que cumplid con todos los requisitos para acceder al
beneficio. Para ese sujeto de derechos, el beneficio en cuestién corresponde a

1 Conseju de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 6 de agosto de 2014, No. 88001-23-33-000-2014-00003-~
02, Radicado 2020690, CP: Enrique Gii Botero.

GTO W00 [1AowsIBa) mm




una situacién juridica consolidada, puesto que se cumplié a cabalidad con los
supuestos de hecho contenidos en la norma y se produjeron en su totalidad fos
efectos contemplados en fa misma, que, retomando lo argumentado por el
Consejo de Estado en la sentencia 20731 del 28 de agosto de 2014, implican que
‘(...) acreditados los requisitos y condiciones por los contribuyentes, éstos
adquieren el derecho a disfrutar del beneficio por esos cinco afios, salvo que
se incumpla con_las obligaciones leqales” (Subrayas y negrilla por fuera del
texto original). En ese sentido, la empresa que cumple con las condiciones
requeridas y en efecto accede al beneficio tributario en un momento determinado
esta incursa en una situacion consolidada y formalizada juridicamente y no una
situacion juridica en curso, ya que, se reitera, el beneficio del articulo 4° de Ia ley
1429 se otorga al contribuyente de forma unitaria e inmediata y no afio a afo,
sujefo a renovacién. Este argumento encuentra soporte jurisprudencial en la
sentencia de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, del 28 de agosto de 2014,
No. 1001-03-27-000-2014-00003-00 (20731), CP: Jorge Octavio Ramirez
Ramirez, en la medida en que la Corporacién -al evaluar una de las posibles
interpretaciones del articulo 4° de la ley 1429- sostiene que “La obligacion qgue
impone el acto demandado, esto es, que cada afio gravable los contribuyentes
acrediten formalmente los requisitos para efectos de acceder, afio tras afio,
al_beneficio de_progresividad en el pago del impuesto sobre la renta 1%
complementarios, implica entender que el beneficio se causa iinicamente

por un afio gravable, interpretacion que desfiqura el propésito del legislador

de otorgarle continuidad y unidad al beneficio.” (Subrayas y negrilla por fuera
del texto original). :

Aunado a lo anterior, cabe remarcar que la proteccion constitucional de las
situaciones juridicas consolidadas tiene tina razén de ser muy particular, cual es la
materializacion de los principios de justicia y equidad tributarias, consagrados en
los articulos 85 numeral 9° y 363 Inciso 1° del Estatuto Superior. Con ello
concuerda la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, quien, en sentencia del 3 de
agosto de 2006, No. 11001-03-27-000-2004-00077-00(14897), CP: Maria (nés
Ortiz Barbosa, dispuso que ‘en aplicacién de los sefialados principios de
equidad _y justicia procede el respeto de las situaciones juridicas
consolidadas bajo la vigencia de una ley anterior, es decir que la ley nueva no
puede desconocer los efectos que produjo la norma derogada o modificada
durante su vigencia.”(Subrayas y negrilla por fuera del texto original). Asf pues, la
norma legal que desconozca una situacion juridica previamente consolidada no
solamente va en contravia del articulo 58 constitucional, sino de los articulos 95
numeral 8°y 363 inciso 1° de la Carta Politica.

¢ Dénde radica, entonces, [a inconstitucionalidad de la norma demandada?.

Debido a que el paragrafo 3° del articulo 100 de la ley 1819 introdujo cambios
sensibles al beneficio consagrado en el articulo 4° de la ley 1429 de 2010 (que van
en incuestionable detrimento de las circunstancias en las que se encontraban las
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empresas contribuyentes que hubieren accedido al beneficio durante la vigencia
de la ley 1429 antes de sus modificaciones) y como se explico anteriormente, el
beneficio en comento es una unidad, en donde todos sus componentes y
caracteristicas hacen parte del mismo, lo que implica que cualquier
modificacién a la forma de liquidar el impuesto, o la eliminacién de situaciones
concretas, como no ser sujetos de retencion en la fuente o no estar sujetos al
mecanismo de renta presuntiva, inclusive, adicionar requisitos o condiciones para
el mantenimiento del mismo, como es la no madificacién de Ia composicion
accionaria, representan cambios a una situacion juridica consolidada que genera
una situacion mas desfavorable para el contribuyente.

La disposicion normativa en comento esta extendiendo sus efectos a una situacion
juridica que ya se habia consolidado por completo en forma de beneficio unitario,
con un ambito de temporalidad determinado bajo la vigencia de una norma
anterior; erigiéndose asi como una ley tributaria inequitativa e injusta, yendo en
evidente contravia de lo establecido en los articulos 95 numeral 9 v 363 de nuestra
Constitucion.

Adicionaimente, este cambio introducido por la Ley 1819 atenta contra el Principio
de Seguridad Juridica, puesto que, los contribuyentes adecuaron su
comportamiento para obtener a cambio un beneficio en materia tributaria durante
un tiempo determinado, obteniendo asf la certeza que durante este lapso tendrian
el derecho a un trato preferencial. Mal haria e Estado en modificar
intempestivamente este beneficio y cambiar las reglas de juego.

Esta modificacién al beneficio rifie con la certeza juridica que tienen los
contribuyentes. Es importante entender que el nivel de certeza en materia
tributaria es fundamental para el correcto funcionamiento def Estado y su relacion
con los particulares, los contribuyentes son conscientes de que el régimen
tributario no es estatico, ai contario, si existe una rama o especialidad del derecho
en Colombia que cambia sustancialmente es el Derecho Tributario, pero lo anterior
tampoco legitima cualquier accion por parte del Estado. El beneficio que
establecio la Ley 1429 tiene una caracteristica muy especial que implica un
nivel de certeza tal que no permite que sea modificado por el Legislador. La
Ley 1429 establecié que las pequefias empresas que cumpliendo los
requisitos tendrian el derecho a gozar de un tratamiento preferencial durante
5 anos. En otras palabras, el legisiador le aseguro a los contribuyentes un trato
especial, y este trato fue io establecido en el articulo 4 de la Ley 1429, es por esto
que resulta inconstitucional la modificacion del beneficio establecido en la Ley
1429, el compromiso entre el Estado y los contribuyentes era liquidar su Impuesto
sobre la Renta y Complementarios de forma progresiva, la nueva modificacion
agrega un 9% a la tarifa progresiva, elimina el beneficio de no ser objeto de
Retenciones en la Fuente durante un periodo 5 afios contados a partir del inicio de
la actividad econdmica y no estar sujetos al mecanismo de Renta Presuntiva
durante los primercs 5 afios contados desde el inicio de la actividad econémica.
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Todas cstas modificaciones scn las razones por las cuales se desconoce una
situacion juridica consolidada

2. Violacion del articulo 58 de la Constitucién, por vulnerar derechos
adquiridos:

Ademas de desconocer de forma evidente una situacién juridica consolidada, el
paragrafo demandado vulnera derechos adquiridos por los contribuyentes, cuya
proteccion constitucional se encuentra en el articulo 58 de la Carta, en tanto que
este establece que “Se garantizan la propiedad privada y los deméas derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos
ni vulnerados por leyes posteriores. {...)".

Ahora, antes de iniciar el analisis correspondiente conviene definir, & Qué son los

derechos adquiridos? En sentencia del 31 de agosto de 2015, No. 25000-23-26-.

000-1889-00007-01(22637), la seccién tercera del Consejo de Estado (haciendo
referencia al doctrinante Arturo Valencia Zea y a dos sentencias de
constitucionalidad de la Corte Constitucional) se ocupé de definirlos como
“aquellos que han entrado en [el] patrimonio, que hacen parte de él, y que nadie
[los] puede arrebatar”™, es decir, se comprende en las situaciones juridicas que se
consolidaron bajo el imperio de una ley y que, en tal virtud, ingresaron
definifivamente al patrimonio de su titular’®; por ende, estan protegidas de todo
“acto oficial que pretenda desconocerlo, pues la propia Constitucion lo garantiza y
protege”’.” En ese mismo sentido se pronuncia la Corte Constitucional, que en
sentencia 604 de 2000, MP: Carlos Gaviria Diaz, asevera que “los derechos
adquiridos, son aquellas situaciones individuales y subjetivas que se han creado y
definido bajo el imperio de una ley y, por lo mismo, han creado a favor de sus
titulares un derecho subjetivo que debe ser respetado.”

Lo siguiente a determinar es si el concepto de derechos adquiridos tiene cabida en
materia tributaria y como consecuencia, si dichcs derechos son merecedores de
proteccidon constitucional para estc caso concreto. Pues bien, para comenzar,
debe advertirse de forma muy respetucsa, que tanto la Corte Suprema de Justicia
(obrando como Tribunal Constitucional durante la vigencia de la Constitucién de
1886), como la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, se han encargado de
evaluar si el concepto de derechos adquiridos es aplicable al derecho pUblico y en
especifico a su rama tributaria. En este aspecto, las altas cortes han llegado a
respuestas contradictorias dentro de su propia jurisprudencia. Corolario de lo
anterior son las sentencias C — 393 de 1996 MP: Carlos Gaviria Diaz, C — 604 de

“ VALENCIA ZEA, Arturo, ORTIZ MONSALVE, Alvaro, Derecho Civil. Parte civil y personas, Tomo. I, Temis, -

Bogota, 2002, p. 206.
™ Corte Constitucional, sentencia C-789 del 24 de septiembre de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
Y orte Constitucional, sentencia C-168 det 20 de abril de 1935, M.P, Carlas Gaviria Diaz.

810 W00 [IAOWISIB3| MMM




2000, MP: Carlos Gaviria Diaz, 9 de diciembre de 1987 (Corte Suprema de
Justicia), 13 de marzo de 1992, exp. 3835 CP: Consuelo Sarria Olcos, 3 de
octubre de 1993, exp 4828 CP: Jaime Arabella Zarate, 3 de agosto de 2006 CP:
Maria inés Ortiz Barbosa, C — 952 de 2007 MP: Jaime Araujo Renteria, C - 878 de
2011 MP: Juan Carlos Henao Pérez. De la lectura de las providencias judiciales
referenciadas se colige que existen dos tesis en nuestro ordenamiento juridico
respecto de la existencia de derechos adquiridos en materia tributaria que cuentan
con argumentos razonables de soporte, Dichas tesis se explicaran
inmediatamente.

a. En materia tributaria solamente se protegen situaciones juridicas
consolidadas:

Una de las posiciones presentes en la jurisprudencia referenciada indica que la -

nocion de derechos adquiridos es ajena al derecha publico y mas especificamente
a su rama tributaria -par encontrarse por fuera del alcance de iz expresién “con
arreglo a las leyes civiles” contenida en el articulo 58 constitucional-, de manera
que la proteccidén constitucional recae Unicamente sobre situaciones juridicas
consolidadas. Ello se evidencia en los siguientes extractos jurisprudenciales:

...} en este campo no_existe el amparo de derechos adquiridos pues la
dinamica propia del Estado obliga al leqgislador a modificar la normatividad
en aras de_lograr el bienestar de la colectividad en general, en consecuencia,
nadie puede pretender que un determinado régimen tributario lo rija por siempre y
para siempre, esto es, que se convierta en inmodificable. "7S(Subrayas y negrilla
fuera del texto originai).

‘La institucion de los derechos adquiridos propiamente tales, solamente se
aplica en el derecho privado pues en el derecho piblico Ia doctrina y la
lurisprudencia consideran que es mas apropiado hablar de situaciones
[uridicas consolidadas. Esta diferencia adquiere mayor relevancia cuanto se

trata de disposiciones de caracter tributario.” "*(Subrayas y negrilla fuera del texto

original).

(...) aun_cuando en materia tributaria_no _se puede hablar de derechos
adquiridos, pues estos hacen referencia al derecho privado fart. 58 C.N.), si
debe hablarse de situaciones juridicas consolidadas, las cuales emanan del
principio de legalidad del tributo™’ (Subrayas y negrilla por fuera del texto
original). Por su parte, la sentencia del 3 de agosto de 2008, exp. 14897 CP: Maria
inés Ortiz Barbosa hace remisién expresa al aparte recién citado y sostiene que
‘Esta posicién juridica se reitera en cuanto por principio no puede hablarse de

¥ Corto Constitucional de Colombia, Sentencia C— 393 del 1996, MP: Carlos Gaviria Diaz.
* Carte Constitucional de Colombia, Sentencia C -604 del 2000, MP: Carlos Gaviria Diaz,
© Consejo de Estado, Sentencia de 22 de octubre de 1993, Expediente 4328, M.P. Dr. Jaime Abella Zdrate.
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derechos adquiridos frente al Estado y como se ha dicho, menos aun en aspectos
tributarios.”

En todos los extractos citados, las Corporaciones centran su argumentacion en el
hecho de que la nocidn de derechos adquiridos es propia del derecho privado y
por ende no le es aplicable al derecho tributario en tanto en cuanto existen
razones de orden publico que autorizan ai legislador a realizar modificaciones
dinamicas en el régimen vigente para materializar el bien comun, respecto de las
cuales no procede un amparo tan extenso. Ahora bien, en todos los extractos
citados se deja a salve la proteccidn a las situaciones Juridicas consolidadas (que
como ya se esbozd en apartes precedentes de la demanda, es una de las
limitaciones a la potestad configurativa del legislador en materia tributaria.).

- No obstante lo anterior, otras providencias judiciales admiten de forma expresa la
nocion de derechos adquiridos en el campo de! derecho tributario, como pasard a
ilustrarse.

b. En materia tributaria pueden protegerse derechos adquiridos, pero
éstos son consecuencia de la existencia de una situacién juridica
consolidada:

La posicion jurldica que pasara a explicarse estd cimentada en la idea de que los
derechos adquiridos son admisibles en materia tributaria, puesto que son
consecuencias de la existencia de situaciones juridicas consolidadas, y que, en
esa medida, pueden llegar a ser amparados para que no se vean vulnerados por
cambios normativos que puedan llegar a descenocerlos, mutando las condiciones
bajo las cuales fueron obtenidos por los contribuyentes, los requisitos de su
EJErCICIO, sus consecuencias juridicas, etcétera. Ejemplos de lo dicho estan
plasmados en las siguientes sentencias:

“El principio de la buena fe en materia fributaria, estd intimamente ligado con
el respeto de los derechos adguiridos, pues una vez que el leqgislador ha
establecido unas condiciones bajo las cuales los contribuyentes realizan
una inversion, hacen una operacién, se acogen a ynos beneficios, etc, éstas
no pueden ser modificadas posteriormente en detrimento de sus intereses,
porque la conducta del contribuyente se adecud a lo previstoe en fa norma vigente
al momento de realizarse el acto correspondiente y de acuerdo con las exigencias
por elia previstas.*”(Subrayas y negrilla por fuera del texto original).

"En _materia _ tributaria, el concepto de derechos adquiridos est3
intrinsecamente vinculado con la garantia de proteccion de situaciones
luridicas consolidadas, o cual a su vez ests relacionado con el principio de
irretroactividad de la ley, segin ol cual los efectos retroactivos de Jas leyes en

2 rarte Constitucional de Colombia, Sentencia C -604 del 2000 MP: Carlos Gavirta Diaz.
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materia tributaria no pueden afectar situaciones ya reconocidas y cuyos efectos se
hayan dado bajo una legislacion anterior, por lo cual este principio prohibe en
matleria de tributos que una ley tenga efectos con anterioridad a su vigencia, saivo
que se frale de una disposicion mas favorable para ef contribuyente. Para _que
existan derechos adquiridos en materia tributaria deben existir por tanto
situaciones juridicas consofidadas, las cuales no pueden ser afectas o
desmejoradas por fa normatividad posterior, en detrimento de los intereses
de los contribuyentes ™ (Subrayas y negrilla por fuera del texto original).

La jurisprudencia citada hace referencia expresa al concepto de derechos

adquiridos en el contexto del derecho tributario, condicionando su existencia a la
presencia de una situacién juridica consolidada anterior, que justifique
suficientemente su proteccion. Es mas, todas las sentencias concuerdan en el
hccho de que tanto las situaciones juridicas consolidadas como los derechos
adquindos (siendo éstos Ultimos consecuencia de dichas situaciones), funcionan
como limites a la potestad configurativa del legislador, de modo que, en aquellas
circunstancias en que éste expida una ley ftributaria cuyos efectos les
desconozcan o vulneren, dicha norma se erige como inconstitucional, debido a
que va en contravia de Io dispuesto por los articulos £8, 85 #8 y 363 de la Carta
Politica.

Analisis del caso concreto

Teniendo en cuenta que ya se justificd la presencia de una situacién juridica
consolidada que emana del beneficio tributario consagrado en el articulo 4° de la
ley 1429 de 2010 (para las empresas que antes de la expedicién de la ley 1819
hayan cumplido con todes los requisitos contenidos en la referida prescripcion),
basta con remitirse a la jurisprudencia que entiende los derechos adquiridos como
una consecuencia de éstas situaciones, alin en el campo tributario, para entender
que son merecedores de proteccion constitucional.

Sin embargo, para complementar todo lo anterior, la sentencia del Consejo de
Estado que estudia el casoc relacicnado con la ley 1429 también ha hecho
referencia a la existencia de derechos adquiridos para los contribuyentes
originados en esa misma ley, en particular aquellos que emanan de! beneficio
tributario al que tantas veces se ha hecho referencia en ésta demanda. Se reitera
que, segun la Corporacién: {(...) acreditados los requisitos y condiciones por los
contribuyentes, éstos adquieren el derecho a disfrutar del beneficio por esos
cinco afios, salvo que se incumpla con las obligaciones legales (.“)”Qa(Subrayas y
negrilla por fuera de! texto original). En todo casc, debe insistirse en que el
beneficio del articulo 4° de 1a ley 1428 debe interpretarse como unitario -y no como
una serie de beneficios que el contribuyente obtiene afio a afio- y restringido por
un ambito temporal especifico de cinco afios -que repercute en la confianza que el

* Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C - 952 de 2007 MP: Jaime Araujo Renteria.

2 Consejo de Estado en la sentencia 20731 del 28 de agosto de 2014

- TT0 WodaowsiBa) m




legislador genera en ef contribuyente de que las condiciones y efectos del
beneficio se mantendran incélumes una vez éste lo adquiera- para concluir que
éste hace parte de una situacion juridica consolidada y, por ende, (de acuerdo con
una de las posturas jurisprudenciales formuladas por las altas cortes) genera
derechos adquiridos para las empresas que hayan cumplido a cabalidad con las
condiciones impuestas en el régimen tributaric colombiano. Asli, para éste caso
concreto, el beneficio tributario de pago progresivo de impuesto sobre la renta y
complementarios, es un derecho que ha ingresado en el patrimonio de las
empresas que han cumplido y han acreditado el cumplimiento de todos los
requisitos exigidos para su obtencion, antes de ia expedicion de la ley 1819 de
2018, '

£n ese orden de ideas, y refomando los argumentos formulados en e primer cargo
de inconstitucionalidad, cabe reiterar que, la norma tributaria que traslada sus
efectos a situaciones formalizadas bajo la vigencia de una ley anterior, y en esa
medida vulnera derechos que previamente han ingresado al patiimonio de los
suletos de derechos, es una norma se apara abiertamente lo consagrado en el
articulo 58 del Estatuto Superior. En ese sentido, el paragrafo 3° del articulo 100°
de ta ley 1819 de 2016 adolece de inconstitucionalidad.

3. La norma juridica cuya constitucionalidad se demanda es de caricter
retroactivo y por ende infringe lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 363
de la Carta Politica:

La Carta Politica de 1991 deja en manos de la ley la creacidn y regulacion del

tributo. Al respecto, el articulo 338 de! Estatuto Superior establece que “En tiempo

de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los concejos
distritales y municipales podrén imponer contribuciones fiscales y parafiscales, La
ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujelos activos y
pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos. (...)"
Cabe aclarar que mucho se ha discutido sobre la interpretacion de! articulo citado,
pero que la doctrina y la jurisprudencia constitucional han convenido en que,
corresponde exclusivamente a la ley -y no a las ordenanzas y los acuerdos- Ja
fijacion de los elementos esenciales del tributo, de modo que el legislador es el
tnico que cuenta con la competencia para la creacién de nuevos tributos y para la
modificacion de las caracteristicas esenciales de los tributos ya existentes. Lo
anterior tiene rango de principio constitucional y es denominado como reserva de
ley o reserva legal. No obstante, las entidades territoriales gozan de un margen de
accion que se concreta en la posibilidad de establecer tributos de caracter local,
siempre y cuando las corporaciones administrativas (Asambleas y Concejos) de
dichas entidades se ajusten a los parametros previamente fijados en la ley. Sin
embargo, la competencia que la Constitucién Politica ie ha otorgado al legislador
en forma de potestad configurativa no es absoluta v, por el contrarip, tiene una

o~
o

220 WOO' [IAOWISIB3| M,

|




serie de limitaciones en los demas principios constitucionales del derecho

tributario®, cuales son Ia seguridad juridica, la justicia fiscal, la generalidad, la
equidad, la progresividad y la eficiencia, y en la prohibicién expresa contenida en
el segundo inciso articulo 363 de la Carta, de acuerdo con la cual “Las leyes
tibutarias no se aplicaran con retroactividad”. Esta Gltima limitacién constitucional
a la potestad configurativa del legislador en materia tributaria es conocida como
irretroactividad de la ley tributaria.

Ahora, siendo la retroactividad ta extension de los efectos de una norma juridica a
hechos o actos consolidados con anterioridad a su vigencia, debe interpretarse
que, al incluir esa limitacidn en el segundo inciso del articulo 363 de ia Carta, el
constituyente quiso evitar que las normas juridicas de caracter tributario
produjeran esta clase de efectos. En refacion con lo anterior, la Corte
Constitucional se ha pronunciado respecto de la irretroactividad tributaria en los
siguientes términos: '

‘La esencia del principio de irretroactividad de la ley tributaria es la imposibilidad

de seflalar consecuencias juridicas a actos, hechos o situaciones juridicas que ya
estan formalizados juridicamente, salvo que se prescriba un efecto més perfecto
tanto para el sujeto de derecho, como para el bien comun, de manera concurrente,
caso en el cual la retroactividad tiene un principio de razén suficiente para operar.
Pues lo imperfecto siempre se sujeta a lo mas perfecto, dada la naturaleza
perfectible de la legalidad.®®

Es preciso resaltar que en la consagracién de la irretroactividad tributaria, el
articulo 363 de la Carta Politica no hace distincion entre las clases de normas
tributarias a las que debe aplicarse la referida prohibicion. Ahora bien, la
jurisprudencia constitucional ha encontrado que si la norma tributaria implica una
situacion mas favorable tanto para e! contribuyente como para el bien comun, es
posible darle efectos retroactivos en virtud del principio de razon suficiente,
abriendo la puerta a una refroactividad in bonus, cuyo contenido ha sido
decantado en multiples sentencias y textos juridicos. '

De la mano de lo anterior, debe determinarse por qué razoén se limita la potestad
configurativa del legislador en ese sentido particutar, evitando gue las leyes de
indole tributario que se promulguen en un momento determinado lleguen a
modificar situaciones ya perfeccionadas bajo Ia vigencia de una ley precedente. Al
respecto, la Corte ha sostenido que aquello gue justifica esa prohibicion desde un
punto de vista constitucional es la materializacion de los principios de seguridad
juridica y legalidad. Ello puede observarse con toda claridad en la sentencia C-785

** Dichos principios estan contenidos en os articulos 95 #9, 338 y 363 de la Carta y su contenido ha sido
ampliamente decantado por la doctrina v [a jurisprudencia de varios drganos judiciales, entre ellos la Corte
Constitucional. '

* Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-594 de 1993, Magistrado Ponente: Viadimiro Naranjo
Mesa,
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de 2012, providencia en la que la Corporacion afirma que “La irretroactividad de fa
ley tributaria pretende en esencia salvaguardar el principio de seguridad juridica.
En efecto, el hecho de que la norma tributaria tenga como caracteristica el ser
antecedente a la produccidn de las consecuencias normativas que establece,
garantiza que el beneficiario o destinatario de la disposicién la conozca, impide
que el receptor 0 receptores de la norma tributaria sean sorprendidos con el
gravamen y salvaguarda el principio constitucional de legalidad’?.

En resumen, para que una ley tributaria sea considerada como retroactiva, la
extension de sus efectos debe ir en detrimento de situaciones juridicas ya
consolidadas ¢ de los derechos adquiridos de los ciudadanos con arreglo a las
normas yigentes (o ambas, dependiendo de la orientacion tedrica que se adopte),
ya gue, en ambas circunstancias, estd produciendo efectos respecto de hechos
ocurridos y perfeccionados bajo la vigencia de una norma anterior en el tiempo.
Ademas, esa retroactividad viola expresamente una prohibicién constitucional
ptasmada en el articulo 363, yendo en evidente desmedro de los principios de
seguridad juridica y de legalidad, tal y como lo refleja la jurisprudencia
constitucional.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta lo esbozado hasta ahora en la presente
demanda, e! paragrafo 3° del articulo 100 de la Ley 1819 de 2016 es una norma
tributaria retroactiva, porque modifica sustancialmente la tarifa preferencial
respectc de todos los contribuyentes beneficiarios del pago progresivo del
impuesto de acuerdo con el articulo 4° de la ley 1429, y se estan extendiendo sus
efectos a situaciones que se habian consolidado en su totalidad bajo la vigencia
de una norma anterior, o se estan vulnerando derechos previamente adquiridos
como consecuencia de los efeclos de esa disposicién previa. La anterior

afirmacion cobra mas sentido si se toma en cuenta que, uno de los elementos

esenciales del beneficio es la duracién o el tiempo durante el cual, el contribuyente
es beneficiaric del trato preferencial, esta situacion es lo que genera que la
aplicacion del paragrafo 3° del articulo 100 de la Ley 1819 de 2016 sea retroactivo,
puesto que, existe el derecho a gozar de un determinado trato preferencial durante
un lapso de tiempo, y si una norma posterior modifica este fratamiento durante el
lapso mencionado, estara modificando una situacién consolidada en el pasado, en
otras palabras, algo que se consolido en el pasado bajo la vigencia de un ley esta
siendo modificade por una norma posterior. En ese orden de ideas, la norma
demandada infringe el articulo 363 de la Carta Politica.

4. Competencia de la Corte para conocer de la presente demanda:

l.a Corte Constitucional es competente para conocer de la presente de manda, en
virtud de lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 241 de la Constitucién Politica

“® Carte Constitucionat de Colormbia, Sentencia C — 785 de 2012, Magistrado Panente:
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de Colombia, de acuerdo con el cual “A fa Corte Constitucional se le confia Ia
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, en los estrictos Y precisos
terminos de este articulo. Con tal fin, cumplira las siquientes funciones:

4. Decidir sobre las demandas de Inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicics de
procedimiento en su formacién.”

Dicha competencia se encuentra reiterada en el articulo 43 de la ey 270 de 1998,
puesto que establece que “La Corfe Constitucional ejerce la guarda de Ja
integridad y supremacia de la Constitucién en los estrictos Y precisos términos de
los articulos 241 al 244 de la Constitucidn Politica”.

Por su parte, el Decreto Legislativo 2067 de 1981 establece el régimen
procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse ante la Corte
Constitucional.

Son ustedes, entonces, competentes. Honorables Magistrados, para conocer y
faltar sobre esta demanda.

5. Notificaciones

El suscrito recibird notificaciones en la Calle 222 # 50 - 49, Torre 1 Apartamento
1104, o en la siguiente direccion de correo electranico:

dmoreno@kompassasesores.com

De los Honorables Magistrados,
Con todo respeto,
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Diegc_)_ Felipe Moreno Camargo

C.C: 1.032.457.322 de Bogota D.C.

GZ0 WoO' [1AowSIBa| mamm




