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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones

constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067
de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En cjercicio de la accién publica de inconstitucionalidad consagrada en el
articulo 241, numeral 4°, de la Constitucién Politica, el ciudadano Carlos

Alberto Jiménez Cabarcas instaurd demanda de inconstitucionalidad contra el

articulo 132 (parcial) de Ji: T.ey 1607 de 2012, “Por la cual se expiden normas
en materia tributaria y se dictan otras disposicicnes”.

En auto del 21 de mayo de 2013, el Magistrado Sustanciador resolvié admitir
la demanda, dispuso su fijacién er lista y, simuitdneamente, corrié traslado al
sefior Procurador General de la Nacién para que rindiera el concepto de su
competencia. De igual maners, dispuso comunicar la iniciacion del presente
proceso de inconstitucicnalidad al Ministerio de Comercio, Industria y
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Expediente D-9595

Turismo, al Departamento Nacional de Planeacion, a la Direccién de
Impuestos v Aduanas Nacionales (DIAN), a la Superintendencia Financiera
de Colombia, a la Superintendencia de Sociedades, a la Superintendencia de
Economia Solidaria, a la Corporacién para el Desarrollo de las
Microempresas, a la Asociacion Colombiana de las Empresas de Factoring
(Asofactoring), a la Asociacion de Compafitas de Financiamiento Comercial
(AFIC), a la Asociacién Nacional de Empresarios de Colombia (ANDI), al
Instituto Colombiano de Derecho Tributario v a las Facultades de Derecho de
las siguientes Universidades: Rosario, Sergio Arboleda, Libre y Narifio, para
que, si lo estimaban conveniente, intervinieran impugnando o defendiendo la
disposicion acusada.

Una vez cumplidos los trdmites previstos en el articulo 242 del Texto Superior
y en el Decreto 2067 de 1991, procede la Corte a resolver sobre la demanda de
la referencia.

II. NORMA DEMANDADA

A continuacién se transcribe el texto del precepto legal demandado, conforme
a su publicacion en el Diario Oficial No. 48.655 de enero 26 de 2012,
destacando y subrayando los apartes demandados:

“LEY 1667 DE 2412
{Diciembre 26)

Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras
. disposiciones.

Articulol32. Modifiquense los numerales 14, 17 y 21 del articulo 879 del
Estatuto Tributario['] y adiciénense al mismo articulo los numerales 23, 24, 25,
26 y 27 y un pardgrafo, los cuales quedaran asi:

(...) 21, La disposicidon de recursos para la realizacion de operaciones de
factoring ~compra o descuento de cartera— realizadas por carteras colectivas,
patrimonios auténomos cuye adminis¢érador sea una emtidad vigilada peor la
Superintendencia Financiera de Colombia o por sociedades vigiladas por la
Superintendencia de Sociedades cuyo objeto social principal sea este tipo de
operaciones o por entidades vigiladas por la Superintendencia de FEconemia

Selidaris.

Para efectos de esta exencidn, las socledades vwigiladas por la
Superintendencia de Sociedades y las entidades vigiladas por la
Superintendencia_de Economia Solidaria deberdn marcar como exenta del
gravemen a los movimientos financieros una cuenta corriente o de ahorros o
una cuenta de un inico patrimonio autébnomo destinada unica y exclusivamente
a estas operaciones y cuyo objeto sea el recaudo, desembolso v pago de las
mismas. En caso de tratarse de carteras colectivas o fideicomisos de inversion,
el administrador vigilade por la Superintendencia Financiera de Colombia

L«Articule §79. Exenciones det GMF. Se encuentran exentos del Gravamen a los Movimientos Financieros:

.
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deberd marcar una cuenta por cada cartera o fideicomiso que administre
destinado a este tipo de operaciones.

El giro de los recursos se deberd realizar solamente al beneficiario de la
operacion de factoring ¢ descuento de cartera, mediante abono a cuenta de
ahorro o corriente, o0 mediante expedicién de cheques a los que se les incluya la
restriccion: “para consignar en la cuenta corriente o de ahorros del primer
beneficiario”. En ef evento de lcvantarse dicha restriccion, se causard el
gravainen a los movimientos financieros en cabeza de la persona que enajena
sus facturas ¢ cartera a la cartera colectiva o patrimonio autdénomo, cuye
administrador es nng entidad vieilada par la Superintendencia Financiera
de Colombia, o el cliente de la sociedad vigilada por la Superintendencia de
Seciedades o de la entidad vigiiada por Ja Superintendencia de Fconomia
Solidaria. El representante legal de la entidad administradora vigilada por la
Superintendencia Financiera de Celombia o de la sociedad vigilada per la
Superintendencia__de _Sgciedades o de la entidad vigilada por la
Superintendencia de Economia Solidaria, deberd mantfestar bajo la gravedad
del juramento, que la cuenta de ahorros, corriente o del patrimonio auténomo a
marcar segun el caso, serd destinada Unica y exclusivamente a estas operaciones .
en las condiciones csteklecidas en este numeral.”

LI DEVIANDA

3.1. El demandante considera que las expresiones acusadas del articulo 132 de
la Ley 1607 de 2012 son contrarias a los articulos 4°, 13, 85, 95, 243 y 363 de
Ja Cconstitucién Politica. Inicialmente realiza una breve explicacion sobre el
crigen normativo de! contrato de factoring en Colombia y sobre las personas
avtorizadas por la ley para celebrar este negocio juridico. En seguida, el actor
sciiala que las operaciones d2 factoring se encuentran definidas en el articulo
2°, numeral 2°, del Decrcto 2669 de 2012, en los términes que a continuacion
S¢ eXponen:

"Operacién de factoring: Aquella mediante la cual un factor adquiere, a titule
oneroso derechos patrimoniales ciertos, de contenido crediticio, independiente-
mente del titulo que los contenga o de su causa, tales como y sin limitarse a ellos:
facturas de venta, pagarés, letras de cambio, bonos de prenda, sentencias
¢jecutoriadas v actas de conciliacion, cuya transferencia se hard segin la
naturaleza de los dereclios, por endoso, si se trata de titulos valores o mediante la
cesidn en los demds casos”.

12e conformidad con el articulo 8° de la Ley 1231 de 2008, las operaciones de
factoring se pueden realizar por cualquier persona, natural o juridica, con la
tnica condicién de que se encuentre organizada e inscrita en la Cémara de
Comereio?, Por esta razén, no necesariamente una empresa cuyo objeto social
sea la compra o descuento de cartera, se encuentra sometida a la supervision o

vigilancia de alguna superintendencia. Con el fin de ratificar esta posicion, el -

demandante franscribe sendos concentos emanados de la Superintendencia

* L.a norma en cita dispone que: “dArticudo 8.- Las personas naturales o juridicas que presten servicios de
compra de eartera al descuentp deberdn verificar la procedencia de los ritilos que adguieran. En todo caso.
el comprador o beneficiario del servicio gqueda exonerado de responsabilidad por la idoneidad de quienes
actiien como factores. (...) Solamene podrdn prestar servicios de compra de cartera al descuerto las
empresas legudmente organizadas ¢ inscritas en la Camara de Comercio correspondiente.”

3
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Financiera v de la Superintendencia de Sociedades, en los que se describen las
hip6tesis que dan lugar al ejercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia y
control’.

Adicional a lo anterior, el Decreto 2669 de 2012, en el articulo 7°, vinculd el
ejercicio de la funcidn de vigilancia de la Superintendencia de Sociedades, al
monto de las operaciones que en el afio anterior se hubiesen realizado por las
socicdades cuyo objeto social exclusivo sea la ejecucion de operaciones de
factoring. Al respecto, la norma en cita dispone que:

“Articule 7. Medificacion del articulo 5 del Decreto 4350 de 2006. Adicionase al
articulo 3 del Decreto 4350 de 2006 el siguiente literal: Articulo 5. Estardn
sometidas a la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades en los términos
que lo indican las normas legales pertinentes, respecto de cada una de el/as: (...)
(f) Los factores constituidos como sociedades comerciales que tengan por objeto
social exclusivo la actividad de factoring y que ademds, demuestren haber
realizado operaciones de factoring en el afio inmediatamente anterior, por valor
igual o superior a treinta mil salarios minimos legales mensuales vigentes (30.000
smlmv) al corte del gjercicio.”

En conclusién, a juicio del actor, es claro que las operaciones de factoring se
pueden realizar por cualquier persona, siempre que se cumplan con las
exigencias de publicidad que se derivan del registro mercantil. De ahi que,
como ya se dijo, no necesariamente una empresa cuyo objeto social exclusivo
sea la compra de cartera se encuentra sometida a la vigilancia de la
Superintendencia de Sociedades, pues su ejercicio depende del monto de las
operaciones realizadas, como expresamente lo dispone el Decreto 2669 de
2012.

3.2. Con ocasion de la expedicién de la Ley 1450 de 2011 se modificéd el
articulo 879 del Estatuto Tributario, referente a las exenciones del Gravamen a
los Movimientos Financieros. En su versién original, el articulo 38 excluyd
del citado gravamen a las entidades de factoring vigiladas por la
Superintendencia de Sociedades cuyo objeto social principal sea la realizacién
de este tipo de operaciones®, como ya lo habia realizado el Decreto 660 de

* La Superintendencia I'inanciera de Colombia, en concepto nitmero 2008062480-002 de octubre 9 de 2008,

seflalé que: “Para las empresas que adelanten operaciones de factoring no existen requisitos especiales de .

constitucion adicionales a la necesidad de que se encuentren legalmente organizadas e inscritas en la
Camara de Comercia. Sin embargo, en_caso que se trate de una entidad vigilada por esta Superintendencia
se deben cumpliv las requerimientos previsios en el capitulo primero parte tercera (normas relativas al
Sfuncionamiento de las instituciones financieras) del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, especialinente
en el articulo 537, Por su parte, la Superintendencia de Sociedades, en oficio 220-030675 de junio 15 de
2007, dispuso que: “En adelante, la inspeccion, vigilancia y control de las sociedades de compra de cartera
(fuctoring} na se Hevard a caba por la Superintendencia Bancaria, sing que se afustard a las disposiciones
generales sobre vigilancia v control de las sociedades mercantiles v de emisidn u oferta de valores. Estas
sotigdades continuardn sujetas a la prohibicién de captar ahorro del publico en forma masiva y habitual. //
Lo anterior guiere decir, que quedardn sujetas a la vicilancia de esta Superintendencia solo en la medida en
que lales sociedades incurran en aleung de las causales previstas para tal efecto en ¢l Decreto 3100 del 30
de_diciembre de 1997 _y por la de valores, si se dan las_circunstancias previstas sobre el particular. //
Consecuente con lo anterior la sociedad con objeto social de factoring o compra de cartera, como sociedad
comercial que es, deberd cefiirse para su constitucion y desarrollo ol régimen de las sociedades comerciales
previsto en el articulo 110 y siguientes del Codigo de Comercio, y posteriormente elevarse a escriturd
piblica”. .

% La normna original disponia que: “Articulo 38. operaciones de factoring realizadas por entidades vigiladas
por la superintendencia de sociedades. Adiciénase un numeral 21 ol articulo 879 del estatuto tributario. El
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2011 frente a las sociedades sometidas a la vigilancia de la Superintendencia
Financiera y/o de Economia Solidaria’.

3.3, Con Ia exencion planteada en la Ley 1450 de 2011, en palabras del actor,
se presentd una distincién de trato desprovista de justificacién, al excluir del
beneficio tributario alli srevisto a las sociedades comerciales dedicadas al
facioring, que no contaban con la vigilancia de la Superintendencia de
Sociedades.

Por dicha razdn, actuando también en ~ondicién de crudadane, promevido un

juicio de inconstitucionalidad contra las expresiones: “realizacas por

entidades vigiladas por la superintendencia de sociedades” y “vigiladas por

la Superintendencia de Sociedades”, las cuales fueron declaradas inexequibles

por esta Corporacién en la Sentencia C-1021 de 2012, al entender que dicha

exclusién desconocia ¢l derecho a la igualdad vy el principio de equidad
ributaria, consagrados en los articules 13 y 363 del Texto Superior®.

Como consecuencia de la citada decisidn y a partir del momento de su
publicacitn (28 de noviembre dc 2012), todas las empresas, personas o
soctedades dedicadas al factoring, s distincién en euanto a la vigilancia o no
por parte de la Superintendencia de Sociedades, se encontraban exentas del
Gravamen a los Movimientos Financieras, en lo que se refiere a la realizacién
de las operaciones de compra de cartera.

3.4. Cen ia expedicitn de la Ley 1607 de 2212, se aprobd una nueva reforma
tributaria dirigida a mejorar la dls‘_trlbuuan de la carga mmpositiva y a

favorecer a los colombianos de mengres ingresos’. Sin embargo, segin afirma
el accionante, como se observa de la lectura de las expresiones demandadas y

cual quedard asi: “2F. La disposicion de vecursos parva la realizacion de operaciones de joctoring —compra o
descuento de cartera— realizadus por sociedades vigilodes por la Superintendencia de Saciedades cuyo
objete sacial principal sea este Hpo de aperaciones.
Para gfectos de esta exencidn, estas socicdades deberdn marcar como exenta del GMF una cuenta corriente
o de ghorros o una cuenty de un nico patrimonin auidénome destinada wnica y exclusivamente g estas
operaciones y cuyo objeto sea el recaudo, desembolso y pago de las mismas.:
El gira de los recursos se deberd redlizar solamente af beneficiario de la operacidn defac!on‘ng o descuento
do cariora medionte abono o cuenta de ahorro o corviente o wmediante expedicion de cheques a los que se les
inclupa la restriccion; “pura consignar en la cuenta corrienie a de chorras del primer beneficiario”, en el
evento de levantarse estq restriceion, se generard el gravamen en cabeza del cliente de la sociedad vigilada.
El representante legal, deberd manifestar ante la entidad vigilada bajo la gravedad del juramenta, que la
cuenta de ahorras, corriente o del patrimonio quidnomo a marcar segun el caso, serd destinada inica y
exclusivamente a estas aperaciones en las condicianes establecidas en este mumeral ™.
® Sobre este punto, el actor cita el inciso 3° del articulo 4° del Decreto 660 de 2011, €l cual dispone que:
“Esta exencidn cobija igualmente las desembalsos de crédito mediante operaciones de descuento y
redescuento, asi como los pagos que efectiien las entidades intermediarias a las de descuento, las cuales se
entenderdn realizados al beneficiario del crédita. De izual manery cobija los contratos de factaring —compra
o _descuento de cartera, o descuento de_contratas—_cugndo_el factor sea una_cntidad vigiladg por la
Superintendenciy Financiera de Colambia wo de Feonomia Solidaria. ™ {Subrayado por fuera del texto
original).
® Sobre este punto, se tmnscnbc el siguicnte aparte del fallo en mencién:. “En este orden de ideas, por
vialacion del derecho de foualdad {art. 13 CP} v del principio de equidad triburaria (art. 363 CP), la Carte
declarard inexequibles las expresiones demandadas. En consecuencia, a partir dg la presente sentencia tadas
las operaciones de factoring realizadas por personas naturales o juridicas debidamente inscritas, cuyo objero
social principal sea este 1ipo de operaciones, estordn exentas del gravamen a los movimientos financieros’

7 Al respecto se cita la exposicion de motivos del proyecto que dic origen a la ley cuestionada.
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al tenor del recuento normativo v jurisprudencial previamente realizado®, el

legislador expidié el articulo 132 de la citada ley en contravia de la expresa
prohibicién consagrada en el articulo 243 del Texto Superior, conforme a la

cual: “Ninguna autoridad podrd reproducir el contenido material del acto
juridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la
Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacién entre la
norma ordinaria y la Constitucion”.

La violacién del citado precepto const1tuc1onal se explica en los siguientes
términos:

“1. Tanto el texto aqui demandado, como el declarado inexequible por la Corte
Constitucional mediante [sentencia] C-1021 de 2012, son practicamente idénticos,
ya que se refieren a la exoneracién del GMF. a las actividades de factoring,
tentendo en cuenta la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades que recae
sobre las sociedades comerciales dedicadas a esta actividad, es decir, [en] ambos
textos se¢ cxonera del GMF a las empresas de factoring que se encuentren
vigiladas por la Superintendencia de Sociedades, y no se otorga este beneficio a
las empresas de factoring NO vigitadas por la [citada Superintendencia].

2. La Honorable Corte Constitucional, en Sentencia C-1021 de 2012, considera
ablertamente Inconstitucional exonerar de manera desigual del GMF a las
sociedades dedicadas al factoring (...), por vulnerar el derecho a la igualdad y el
principio de equidad tributaria. (...)

3. Tanto para la expedicion de la norma demandada (articulo 132 de la Ley 1607
de 2012), como hoy en dia, los preceptos de igualdad y equidad tributaria se
encontraron y encuentran vigentes en la Constrtucion Politica de Colombia (...).
Cabe anotar, que entre la fecha de la declaratoria de inconstitucionalidad del
articulo 38 de la Ley 1450 de 2011 (el 28 de noviembre de 2012) hasta la fecha de
entrada en vigencia del articulo 132 de la Ley 1607 de 2012 (el 26 de diciembre
de 2012), sélo transcurrieron VEINTIOCHO (28) dias calendario, por lo que las
circunstancias no sélo juridicas, sino sociales y econdmicas del pais eran, sino
similares, las misimas”.

% 1.2 disposicién actualmente acusada dispone que: “2[. La disposicion de recursos para la realizacién. de
aperacianes de faciaring —campra o descuenta de cartera— realizadas par carteras colectivas, patrimonias
autdnomos cuye administrador sea una entided vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia
o por sociedades vigiladas por la Superintendencia de Seciedades cuye objeto social principal sea este tipo
de operociones o por entidades vigiladas por la Superintendencia de Economia Solidaria. // Para efectos de
esta exencion, las soctedades vigiladas por la Superintendencia de Sociedades y las entidades vigiladas por
la Superintendencia de Economia Solidaria deberdn marcar coma exenta del gravamen a los movimientas
financieros una cuenta corriente o de ahorres ¢ una cuenta de un unico patrimonie auténemo destinada
Hnieq v exclusivamente a estas operaciones y cuye objeto sea el recaudo, desembolso y pago de las mismas.
En caso de tratarse de carteras colectivas a fideicomisos de Inversién, el administradar vigilado por la
Superintendencia Financiera de Colombia deberd marcar una cuenta par cada cartera o fideicomise que
odministre destinade a este tipo de aperaciones. /{ El giro de las recursos se deberd realizar solamente al
beneficiaria de la operacion de factoring o descuente de cartera, medianle abono a cuenta de chorro a
corriente, o mediante expedicidn de cheques a los que se les incluya la restriccidén: “para consignar en la
cuenta carriente 0 de aharvos del primer beneficiario”. En el evento de levantarse dicha restriccion, se
causard el gravamen a los movimientos financieras en cabeza de la persona que engjena sus facturas o
cartera a la cartera colectiva o patrimonio auténamo, cuye administrador ¢s una entidad vigilada por la
Superinicndencia Financlera de Calpmbia, o el cliente de la sociedad vigilada por la Superintendencia de
Secledades o de la entidad vigiloda por la Superintendencia de Economia Solidaria. El representante legal
de la entidad administradore vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia o de la sociedad
vigilada por la Superintendencia_de Sociedades o de la eniidad vigitada por la_Superlntendencia de

Economiu Solidaria, deberd manifestar baja la gravedad del juramento, que la cuenta de aharras, carriente
a del patrimonio auténomo a marcar segun el caso, serd destinada unica y exclusivamernte a estas
operaciones en las condiciones establecidas en este numeral.”
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3.5. En todo case, mas alia del desconocumiento del articule 243 del Texto
Superior, el actor también considera cue las expresiones demandadas vulneran
los articulos 13 y 363 de la Constitucién, referentes a! derecho a la igualdad y
al principic de equidad tributaria, con fundamento en Ias siguientes razones:

- Fn cuanto al derecho a la igualdad, el accionante sostiene que es
injustificado brindar un trato desigual por el simple hecho de que una sociedad
esté © no sometida a la vigilancia de {as Superintendencias de Sociedades,
Tinanciera y/o de Economia Sclidaria, come se infiere de lo expuesto en las
Sentencias C-349 e 1695, C-183 de 1998, C-748 de 2009 y C-1021 de 2612,

Fara el actor, segim !a furisprudencia oxpuesta, una distincidn de trato en
materia tributaria sélo es razonable cuande responde a Ja actividad gravada y
ne cuando se soporta on la funcidn de vigliancia que se realiza por una
autcridad administrativa.

- En lo concierne al principio de equidad tributaria y teniendo en cuenta lo
dispuesto en el Decrete 2665 de 2012, ef accionante afirma que los sujetos
obligados a pagar el Gravamen a los Movimientos Financieros, con la entrada
en vigencia de las expresiones acusadas previstas en la Ley 1607 de 2012,
scrdn las compafiias de factoring que menos operaciones hubiesen realizado en
el afio inmediatamente anterior, lo que terminard afectando las finanzas y el
costo de los servicios de Ias empresas més pequefias en beneficio de aquellas
que tienen una mayor participacién en cl mercado.

3.6. Estos principios se vulncran no sélo en el caso de las sociedades excluidas

de la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades, sino también frente a

carteras colectivas o patrimonios auténomos cuyo administrador no sea una
entidad vigilada por la Superintendencia Financiera. Para estos efectos, el
demandante sefiala que pueden existir patrimonios auténomos no constituidos
niediante fiducia mercantil {C.Co. art. 1228} y, por ende, ajenos a la vigilancia
de Ja citada autoridad administrativa’.

Lo anterior igualmente se presenta frente a las carteras colectivas, como lo
afirma en los siguientes términos:

“I.as] carteras colectivas, cuando se encuentran destinadas a realizar inversion en
titulos valores como facturas de venta, se encuentran realizando factoring. En el
evento en el que determinada cartera colectiva orientada a operactones de compra
de cartera al descuento, y que no se encuenire administrada por una entidad
vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia, se le cobrard el GMF, a
difercncia de aquella cartera colectiva, que a pesar de estar igualmente destinada

? Sobre este punto, en el texto de la demanda sc afirma que: “(...) l¢ Sala de Casacidn Civil de la Corfe
Suprema de Justicia, reconoce que los patrimonios auténomos pueden tener origenes diferentes a la fiducia
mercantil, tal como se extrae de la sentencia del 3 de agosta de 2005, con ponencia del Magistrado Dr. Silvio
Fernanda Trejos Bueno, dentra del expediente 1909, del cual cito el siguiente aparte: "Altoru bien, que sea
autdnome el patrimonio que Se integra a propdsite de la constitucidn de una fiducia mercantil —como igual
puede ocurrir con ofras especies del mismo—, y que no tenga personalidad juridica, no significa @ su vez que
no esid al frente de &l ninguna persona que intervenga y afvonte justamente las relaciones Juridicas que
demanda el cumplimiento de la finalida.’ vevisia por el constituyante’. (..) "
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al factoring, por el hecho subjetivo, ajeno y fiscalmente mrelevante de gue su
adminisirador sea una entidad vigilada por la Supermtcndenc1a Financiera de
Colombia”.

3.7. El desconocimiento de los citados principios también se manifiesta frente
a las entidades que no son vigiladas por la Superintendencia de Economia
Solidaria, a pesar de hacer parte de los sectores econdmicos que generalmente
estén sometidos a su superwsxon Al respecto, el actor afirma que el Decreto
2159 de 1999 dispone que la inspeccion, vigilancia y control de la citada
Superiniendencia se hard de la siguiente manera:

“Articuls 1.- Las entidades sujetas a la inspeccion, control y vigilancia de la
Superintendencia de la Economia Solidaria, se clasificardn en tres niveles de
supervision, de acuerdo con su nivel de activos y el desarrollo o no de actividad
financiera.”

En el primer nivel de supervision se encuentran las entidades que ejercen
actividades financieras. En el segundo se agrupan las empresas que no
adelantan actividades de ahorro 'y crédito y que cuentan con activos
determinados'’. Por Gltimo, en el tercer nivel, se clasifican entidades que no
hacen parte de ninguno de los niveles anteriores, pero que, a juicio de la
Superintendencia, cumplen con los parametros consagrados en el articulo 6°
de la Ley 454 de 1998. Precisamente, el articulo 6° del decreto en mencidn
sefiala que:

“Articuio sexto. Tercer mivel de supervisiém: El tercer nivel de supervisién, se
aplicari a las entidades de la economia solidaria que no se encuentren dentro de
los parametros de los dos primeros niveles de supervisién y cumplan a criterio de
la Superintendencia de la Fconomia Solidaria, con las caracteristicas senaladas
en el articulo 6 de la Ley 454 de 1998.""

1 £ articulo 4° del Decreto 2159 de 1999 dispone que: “Arifculo 4. Segundo nivel de supervision: El
segundo nivel de supervision, se aplicard a aguellas eniidades de la economia solidaria que no adelanten
actividad de ahorro y crédita con sus asociados y posean mds de mil quinientos millones de pesos
($1.500.000.000.00) de activos. (...})"

" Subrayade por fuera del texto original. El articulo 6° de la Ley 454 de 1998 establece que: "Articalo 6.
Caracteristicas de las organizaciones de economia solidaria. Son sujetos de la presente ley las personas
Jjuridicas organizadas para realizar actividades sin dnimo de lucro, en las cuales los trabajadores o los
usuarios segiin el caso, son simultdneamente sus aportantes y gestores, creadas con el objeto de producir,
distribuir y consumir conjunta y eficientemente, bienes y servicias para satisfacer las necesidades de sus
miembros y af desarvollo de obras de servicio a la comunidad en general, observando en su funcionamienio
las siguientes caracteristicas:

1. Estar organizada como empresa gue conremple en su objeto social el gjercicio de una actividad
socivecondmica, tendiente a satisfacer necesidades de sus asociadas y el desarrollo de obras de serviclo
comunitario.

2. Tener establecido un vinculo asociative, fundado en los principios y fines contemplados en la presente ley.
3. Tener incluido en sus estatutos o reglas bésicas de funcionamiento la ausencia de dnimo de lucro, movida
por la scliduridad, el servicio social o comunitario,

4. Garantizar la igualdad de derechos y obligaciones de sus miembros sin consideracidn a sus apories.

5. Establecer en sus estatutos un monto minimo de aportes sociales no reducibles, debidamente pagados,
durante su exisiencia.

6. Integrarse social y econdmicamente, sin perjuicio de sus vinculos con olras entidades sin dnimo de lucro
que tengan por fin promover el desarvollo integral del ser humarno.

Paragrafols. En todo caso, las organizaciones de la economia solidaria deberdn cumpliv con los siguientes
principios economicos:

I. Establecer la irrepartibilided de las reservas sociales y, en caso de liguidacidn, la del remanente
patrimonial.

2. Destinar sus excedentes a la prestacion de servicios de cardeter social, al crecimiento de sus reservas y
Jondos, y a reintegrar a sus asociados parte de los mismos en proporcidn al uso de los servicios o a la
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Con fundumento en lo anlerior, el actor conchuye que las entidades que no
ingresen en los niveies 1° y 27 de supervisién y que, a criferio de la
Superintendencia de Economia Solidaria, no cumplan con lo establecido en el
articulo 67 de la L.ey 454 de 1998, no estardin sometidas a su vigilancia. Frente
a cllas resuelta evidente que la norma acusada, “ccasicna fuertes desventajas
cn el mercado del factoring, (...) en detrimento de las nequefias {empresas],

las cuales estardn llamadas a desaparecer”.

3.8, Por ultimo, en palabras del accicnants, en la medida en que el legislador
reprodujo una disposiciér que fuec previamente declarada inexequible por
razones de fondo, esta Corporacién deberia proferir un fallo retroactivo o ex
func, en aras de salvaguardar el derechio alaigualdad y el principio de equidad
tributaria, en beneficio de los pequeiics empresartos del factoring, tal y como
fue protegido por ia Corte mediante la Scrtencia C-1021 de 2012.

IV, INTERVENCIONES
4.3, Tntervencion de la Asociacion Nacional de Empresarios de Colombia

Bl Representante Legal Suplente de la Asociacion Nacional de Empresarios de
Colombia {(ANDI) solicita a esta Corporacion reiterar la misma decision
adontada en la Sentencia C-1021 de 2012, en el entendido que el asunto que
aqui se debate es sustancialmente igual al que se sonetié a revision en el falle
de la referencia.

4.2. Intervencion del Institute Coloembiane de Derecho Tributario

] Presidente del Institute Colombiano de Derecho Tributario solictta a la
Corte declarar la inexequibilidad de los apartes que fueron objeto de demanda
previstos en el articulo 132 de Iz Ley 1607 de 2012, esto es, las expresiones:
“cuyo administrador sea una entidad vigilada por la Superintendencia
Financiera de Colombia”, “vigilado por la Superintendencia Financiera de
Colombia”, ‘“vigiladas por la Superintendencia de Sociedades™, “vigilada
por la Superintendencia de Sociedades”, “vigiladas por la Superintendencia
de Economia Solidaria” y ‘“vigilada por la Superintendencia de Economia
Solidaria”, con fundamento en las siguientes consideraciones:

- L.a norma actualmente demandada guarda :dentidad de contenide normativo
con la gue fue objeto de examen en la Sentencia C-1021 de 2612, al revisar la

participacion ea el rabajo de la empresa, sin perjuicio do omortizar los aportes y conservarlos en su volor
real

Pardgeafo 20, Tienen el cardcter de organizaciones solidavias entre ofras: cooperativas, los organismos de
segundo y tercer grado que agrupen cucperativas u ofras formas asociativas y solidarias de propiedad, las
instituciones aquxiliares de lo economia sclidaria, lus empresas comunitarias, las empresas salidarias de
salud, las precoaperotivas, [os fondos de empleados, las asociaciones mutyalistas, las empresas de servicios
en las formas de administraciones publicas cooperativas, las empresas asociativas de trabajo y ltodas
aguellas formas asociativas solidarias que cumplon con las caracteristicas mencionadas en el presente
capliulo.”

9
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constitucionalidad del articulo 38 de la Ley 1450 de 2011. Por esta razon, el
Instituto reitera las mismas razones que emitié en el concepto de fecha julio
30 de 2012, en donde concluyé que las expresiones: “realizadas por entidades
vigiladas por la superintendencia de sociedades” y “vigiladas por la
Superintendencia de Sociedades” eran inexequibles por violar el principio de
igualdad tributaria, puesto que “la circunstancia de que una entidad se
encuentre sometida a la vigilancia del Estado, no constituye un argumento
suficiente para crear un tratamiento tributario discriminatorio”,

Esta posicion se mantiene basicamente por cuatro razones: (i) porque la norma
que establece qué entidades pueden realizar operaciones de factoring no ha
sido modificada (Ley 1231 de 2008, art. 8), lo cual supone que los operadores
de este servicio no se limitan a los exclusivamente vigilados por el Estado,
sino gue también incluyen a “las empresas legalmente organizadas e inscritas
en la Camara de Comercio correspondiente”; (i) porque las normas que
regulan la funcién de vigilancia a cargo de la Superintendencia de Sociedades,
permiten inferir que no todas las empresas o sociedades dedicadas a la compra
o descuento de cartera quedan cobijadas por la exencién tributaria.

Adicionalmente (iii) porque la simple consideracion formal de la vigilancia
del operador del servicio no constituye una razén objetiva para excluir del
GMF a ias empresas dedicadas al factoring, sobre todo “cuando se advierte
que ello implica que las operaciones realizadas por las entidades con menor
capacidad econdmica son las que finalmente quedaran sometidas al gravamen,
lo cual evidentemente tiene un efecto en el precio que debe fijarse sobre las
mismas, lo que termina afectando las condiciones de competencia con que se
actiia en el mercado y las condiciones de equidad con las que deben actuar los
operadeores econdmicos que realizan la misma actividad™; y (iv) por altimo,
porque el Congreso de la Republica omitié cumplir —en términos
constitucionales— con lo ordenado en la Sentencia C-1021 de 2012, al aprobar
una norma que revive preceptos que fueron declarados inexequibles por
razones de fondo. |

En este orden de ideas, el Instituto considera que la Corte debe declarar
inexequibles —con efectos ex func— las expresiomes: ‘“vigiladas por la
Superintendencia de Sociedades” y ‘“vigilada por la Superintendencia de
Sociedades”, con el propésito de hacer posible la devolucién del gravamen
cobrado a quien constitucionalmente no tenia a su cargo dicha obligacion,
como consecuencia de la violacién a la prohibicion consagrada en el articulo
243 del Texio Superior.

- En lo que se refiere a la exencion del GMF previsto con exclusividad para
las operaciones de factoring celebradas por los entes vigilados por la
Superintendencia de Economia Solidaria, el interviniente afirma que le asiste
razén al actor al considerar que existen entidades que conforman el sector
solidario de la economia, que escapan a la vigilancia de la Superintendencia
en mencion. Por esta razén, al igual que ocurre con las empresas vigiladas por
la Superintendencia de Sociedades, la exclusién del beneficio tributario sélo
para las operaciones de factoring realizadas por entidades vigiladas por la
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citada Superintendencia de Eccnomia Solidaria resulta inconstitucional, por el
simple hecho entender que la circunstancia de que exista una hlpotesm de
supervision estatal, “no puede conducir a gue dos entidades que realizan la
misma actividad sean tratadas de manera diferente respecto a exoneraciones
tributarias”.

- In cuanto a la exencién del GMF para las operaciones de factoring
realizadas por carteres colectivas y natrimonios auténomos cuya administrador
sea una entidad vigilada per la Superintendencia Financiera de Colombia, el
Instituto presenta iguales razones a las previamente expuestas para solicitar su
inconstitucionalidad. Al respecto, sefiala que:

*Respecto a los patrimonios auténomos, es del caso retomar la circunstancia de su
falta definicién en la normativa, lo cual debe llevar a la conclusién de que para
considerar la existencia de un patrimonio auténomo debe estar asi reconocido en
la ley (tal como se anota por la Corte [Suprema de Justicia] en la Sentencia
antedicha, cn la que se afirma que ‘dichos patrimonios tienen su génesis en la ley
que determina de alguna manera su conformacién e identidad’. Bajo esta
precision, las actividades de factoring realizadas por los patrimonios auténomos
deben gozar de la exencion del GMF, independientemente de si la entidad que los
administra estd sometida o no a la vigilaneia del Estado, a efectos de garantizar la
aplicacton del principio de igualdad, de acucrdo con los argumentos que ya han
sido expuestos.

Respecto de las carteras colectivas, la conclusion en la misma: Someter a
tratamiento de exencion las operaciones de factoring celebradas exclusivamente
por aquellas que estén administradas exclusivamente por los entes vigilados por la
Superintendencia Financiera, constituye un iratamiento discriminatorio desde el
punto de vista objetivo, que no encuentra razones para mantenerlo. En este caso,
como en los demds, se violan los principios de igualdad y equidad tributaria”.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

] Procurador General de la Nacidn, como pretensidn principal, solicita a la
Corte declarar la inexequibilidad del numeral 21 de! articulo 879 del Estatuto
Tributario, en la forma como fue modificado por el articulo 132 de la Ley
1607 de 2012, con el propésito de hacer prevalecer el principio de generalidad
¢z los tributos; v en sabsidio, al entender gue son manifiestamente contrarias a
ios mandatos de igualdac y equidad previstos en la Constitucion, pide excluir
del ordenamiento juridico las siguientes expresiones contenidas en la
disposicién acusada: “cuyo administrador sea una entidad vigilade por la
Superintendencia  Financiera de  Colembia”.  'vigiladas por la
Superintendencia de Sociedades”, “vigiladas por la Superintendencia de
Economia Solidaria™, “vigilado por la Superintendencia Financiera de
Colombia”, “cuyo administrador en wuna entidad vigilada por la
Superintendencia  Financiera de  Colombia”, ‘“vigilada por la
Superintendencia de Sociedades™ y “vigilada por la Superintendencia de
Economia Solidaria”. Con la finalidad de justificar las pretensiones
formuladas, se exponen ios siguientes argumentos:

11
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- Inicialmente la Vista Fiscal solicita decretar la unidad normativa, al entender
que las apartes demandados se encuentran intrinsecamente relacionados con el
resto de la disposicién acusada. A continuacién sostiene que la igualdad en
materia tributaria se expresa a través del principio de equidad, por lo que son
inaceptables las regulaciones legales que establezcan tratamientos tributarios
diferenciados carentes de justificacion. Esta situacién obliga al Congreso de la
Reptblica a ponderar la distribucién de las cargas y de los beneficios entre los
contribuyentes.

- Con fundamentc en lo anterior, el Procurador considera que el anédlisis
respecto de la violacién del principio de equidad tributaria debe realizarse, en
primer lugar, con relacién a la existencia misma de la exencién del Gravamen
a los Movimientos Financieros y, en segundo lugar, en lo atinente a la
distincién de trato que se alega en la demanda.

- En cuanto al primer punto, el agente del Ministerio Publico considera que la
exencion del pago del GMF acorde con las hipdtesis previstas en la
disposicion acusada, no tiene justificacion desde el punto de vista del marco
constitucional tributario y desde la perspectiva de la eficiencia tributaria como
arbitrio rentistico, “porque la misma estd encaminada a concentrar la actividad
de factoring en quienes tengan grandes capitales (beneficio tributario mas
economia de escala para capturar el mercado) o direccionandola a
determinados negocios financieros, lo cual es contrario al prineipio de equidad
tributaria vertical porque le esté dando beneficios tributarios a quien tiene mas
capacidad de contribucion”.

En este contexto, como la norma acusada no beneficia a quienes debe hacerlo,
ni se treduce per se en un estimulo al factoring; al tiempo que distorsiona la
libre competencia econémica respecto de los demds competidores que no son
exonerados de pagar el citado tributo, el Procurador considera que, en este
caso, se impone la necesidad de garantizar el principio de generalidad del
tributo, bajo el entendido de que todas las personas dedicadas al factoring
deben pagar el Gravamen a los Movimientos Financieros. De ahi que, como
pretensién principal, solicita la declaratoria de inconstitucionalidad del
numeral 21 del articule 879 del Estatuto Tributario, tal y como fue modificado
por el articulo 38 de la Ley 1450 de 2011, |

- Bn caso de que no sea procedente el examen de la anterior solicitud o que la
misma no esté llamada a prosperar, la Vista Fiscal considera que la distincion
de trato que incluyen las expresiones demandadas no tiene justificacién desde
el punto de vista de la equidad tributaria y de la libertad econémica. En este
ultimo caso, al entender que las operaciones de factoring no se pueden ejercer
en igualdad de condiciones, cuando se estd beneficiando a los que tienen
mayor poder financiero. Por ello, concluye que: ‘

“(..) el legislador, con la exencion aludida, estableci6 un tratamiento
discriminatorio contrario a los principios de equidad y justicia tributarias, por no
tener justificacién desde el punto de vista superior. Por lo tanfo, y en forma
subsidiaria, se solicitara a la [Corte Constitucional] declarar inexequible la
exoneracién del gravamen a los movimientos financieros a las sociedades,
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entidades, carteras colectivas o patrimonios auténomos que tienen como objeto
principal la realizacién de operaciones de factoring y estén sometidas a la
vigilancia policiva administrativa que ejerce el gobicrno nacional a través de las
Superintendencias Financiera, de Sociedades v de Economia Solidaria™.

VI CONSEDERATIONES DE LA CORTE
6.1. Competencia

La Sala Plena de iz Corte Constitucional es competente para decidir sobre la
demanda de inconstitucionalidad conira las expresiones demandadas previstas
en el articule 132 de la Ley 1607 de 2012, “Por la cual se expiden normas en
materia tributaria 'y se dictan otras disposiciones”, presentada por el
ciudadano Carlos Alberto Jiménez Cabarcas, en los términos del numeral 4°
del articulo 241 de la Constitucion Politica.

6.2, De los problemas juridicos v de! esguema de resolucién

6.2.1. De acuerdo con los argumentos expuestos en la demanda, en las
distintas intervenciones y teniendo en cuenta el concepto de la Vista Fiscal, le
corresponde a esta Corporacién establecer, (i) si las expresiones: “vigiladas
por la Superintendencia de Sociedades” y “vigilada por la Superintendencia
de Sociedades” previstas en el articulo 132 de la Ley 1607 de 2012, al tenor
de lo resuelto por la Corte en la Sentencia C-1021 de dicho afio, desconocen la
prohibicién consagrada en el articulo 243 de la Constitucién Politica,
conforme a la cual: “Ninguna autoridad podrd reproducir el contenido material
del acto juridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras
subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la
confrontacidn entre la norma ordinaria y la Constitucién”.

€.2.2. Adicionalmente, es preciso determinar, (ii) si el resto de las expresiones
acusadas previstas en el articulo 132 de la Ley 1607 de 2012, en las que se
exoneran del Gravamen a los Movimientos Financieros a las operaciones de
factoring realizadas por carteras colectivas, patrimonios auténomos vy
entidades vigiladas, respectivamente, por las Superintendencias Financiera y
de Economia Solidaria, vulneran los articulos 13 y 363 de la Constitucion
Politica, referentes al derecho a la igualdad y al principio de equidad
tributaria, al exchair de este beneficio a las operaciones de las demés entidades
y personas que prestan el mismo servicio de compra o descuento de cartera,
por el hecho de no estar sometidas a la vigilancia de las superintendencias
aludidas.

6.2.3. Para resolver los problemas juridicos planteados, la Corte inicialmente
se pronunciard sobre la solicitud formulada por el Procurador General de la
Nacidn, referente a la ampliacidn del examen de inconstitucionalidad (6.3);
con pestertoridad hard una breve exposicidn sobre la prohibicién de
reproduccidén material de contenidos normativos declarados inexequibles
‘6.4); en seguida se dstendrd en el anilisis del precedente jurisprudencial
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expuesto en la Sentencia C-1021 de 2012, relativo al alcance de la exencion
del Gravamen a los Movimientos Financieros (en adelante GMF) frente a las
operaciones de factoring (6.5), luego de lo cual procedera al examen del caso
concreto (6.6). | | |

6.3, Cuestién previa: Del examen de la supuesta viclacién al mandato de
generalidad de los tributes alegade por el Procurador General de la
Nacion -

6.3.1. En el asunto bajo examen, el Procurador General de la Nacién considera
que debe declararse la inexequibilidad de la totalidad del numeral 21 del
articulo 879 del Estatuto Tributario, en la forma en que fue modificado por el
articulo 132 de la Ley 1607 de 2012, en la medida en que se trata de textos
normativos que desconocen los principios de equidad y eficiencia tributaria
(CP art. 363), al incumplir el mandato de generalidad de los tributos,
conforme al cual: “los sujetos pasivos deben comprender a todas las personas

que tengan capacidad contributiva™?.

Para la Vista Fiscal, mas alld de las acusaciones formuladas por el accionante,
el problema juridico que subyace en la disposicion acusada consiste en
determinar si, frente al citado mandato de generalidad, es valida la exencion al
pago del GMF a favor de las sociedades, entidades, patrimonios auténomos y
carteras colectivas sometidas a la vigilancia de las Superintendencias de
Sociedades, Financiera y/o de Economia solidaria.

En criteric del Procurador, la-disposicién acusada, vista en su totalidad, al
beneficiar a los grandes capitales dedicados al factoring, no sélo distorsiona la
libre competencia econdmica, sino que también exciuye de su proteccion a
quienes deberia hacerlo, al tiempo que deja de ser un estimulo al desarrollo de
dicho sector econémico, por lo que, en su opinién, se impone la declaratoria
de inexequibilidad del numeral 21 del articulo 879 del Estatuto Tributario, en
la forma en que fue modificado por el articulo 132 de la Ley 1607 de 2012,
bajo ¢l entendido de que todas las personas dedicadas a la compra o descuento
de cartera deben pagar el Gravamen a los Movimientos Financieros, tal y
como se infiere del citado mandato de generalidad de los tributos™.

6.3.2. Como se observa de o expuesto, un anélisis detallado al contenido del
concepto formulado por el Ministerio Publico, le permite a esta Corporacion
plantear el siguiente interrogante, esto es, si es posible que este Tribunal se

* Sentencia C-748 de 2009,

13 Expresamente se dijo que: “f...) En conclusion, puede decirse que la intencion del legislador con fa norma
analizada es favorecer los grandes capitales dedicados ol factoring {(...), porque la exencion tributaria
analizada beneficia a quienes no debe beneficiar desde la perspectiva contributiva y de la libre competencia
econdmica coniempladas constitucionalmente, mientras que los no benefictados continiian cumpliendo con su
deber de contribuir a los gastos e inversiones del Estado como consecuencia de las iguales getividades de
factoring que realizan y en las mismas condiciones que las desarroiladas por sus competidores exonerados
tributariamente. por 1o que, en el presente caso, se impone el principio de generalidad del tributo sin
excepcién alguna, [0 lo que es 1o mismo], (...) que todas las personas dedicadas af factoring deben pagar el
gravamen al impuesto financiero”.
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pronuncie sobre nuevos cargos planteados por el Procurador General de la
Nacion, distintos a los expuestos por el accionante.

6.3.3. Al respecto, esta Corporacion se ha pronunciado de forma reiterada en
¢l sentido de manifestar que, si bieg en principio la Corte tiens competencia
para adelantar un control integral en aquellos casos en que se ha propuesto una
acusacion en debida forma, como expresamente lo permite el articulo 22 del
Decreto 2067 de 1991, por lo general el alcance de su pronunciamiento se
limita a los cargos planteados en la demanda, entre otras, por las siguientes
razones: (1) porque el juicio de inconstitucionalidad por via activa tan sélo es
procedentie cuando se formula una acusacién cindadana (CP art 241), que
satisface los requisitos formales y materiales de admisibilidad', por lo que son
las razones que alli se exponen las que concretan el objeto del debate
constitucional, en ejercicio de un derecho politico de cardcter fundamental
{(CP art. 40.6); (i) porque la obligacion de rendir concepto por parte del
Procurador General de la Nacién se circunscribe a la pretensién de
inconstitucionalidad planteada por el actor, sin que le sea posible extender los
temas o las materias objeto de pronunciamiento, pues, de hacetlo, se estaria
ante un control cuyo origen no es el gjercicio del derecho de accidén como lo
exige la Constitucion (CP art. 241), y, ademds, se eliminaria la posibilidad de
quienes participaron en la expedicién de la norma de explicar las razones que
justifican su constitucionalidad (CP art. 244); y finalmente, (iii) porque en el
caso de los vicios de procedimiento o de forma, su trdmite, conocimiento y
definicion por esta Corporacidn, podria implicar un desconocimiento de las
reglas de caducidad de la accién, previstas en los articulos 242.3 y 379 de la
Constitucién Pelitica's

En desarrollo de lo expuesto, este Tribunal se ha abstenido de pronunciarse
sobre nuevos cargos plante'ldos por el Procurador General de la Nacidn, en las
Sentenclas C-130 de 2004, C-237A de 2004, C-211 de 2007 y C-292 de 2007,
al entender que el alcance de su concepto se circunscribe a la acusacién

formulada por el demandante, esto es, a aquellos cargos que han sido objeto
de valoracién para su admisién por parte del 6rgano de control constitucional,
y que también han sido materia d¢ pronunciamiento por quienes voluntaria u
obli gatoriamente intervienen en el procesc de constitucionalidad.

En el asunto sub-judice, en criterio de la Corte, no es procedente el examen de
la acusacién propuesta por el Procurader General de la Nacién, relativa al
supuesto desconocimiento del mandato de generalidad del tributo, por una
parte, porque —como ya se dijo— el juicio de inconstitucionalidad se limita por
lo general a los cargos contenidos en la demanda y en ella no se plantea la
controversia formulada por la Vista Fiscal; y por la otra, porque no se observa
que la exencién cuestionada, a partir del cargo propuesto, suscite una duda
minima sobre su constitucionalidad que amerite el uso de las atribuciones

“ La norma en cita dispone que: (...} La Corte Constitucional podrd fundar una declaracién de
inconstitucionalidad en la violacidn de cualgriera norma constitucional, asf ésta no hubiere sido invocada en

el curso del proceso™.
" Sentencia C-1052 de 2001.
'® Sentencias C-717 de 2003, C-572 de 2004, C-888 de 2004, C-333 de 2006 y C-292 de 2007,
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consagradas en el articulo 22 del Decreto 2067 de 1991, pues este Tribunal en
1a Sentencia C-1021 de 2012, al pronunciarse sobre el numeral 21 del articulo
879 del Estatuto Tributario (modificado por el articulo 38 de la Ley 1450 de
2011), en el que se incluyé este mismo beneficio como estimulo al factoring y
a la cadena productiva que depende de dicho sistema de financiacion,
consideré que su origen es una consecuencia directa del ejercicio de la libertad
de configuracion normativa del legisiador, en desarrollo de un conjunto de
objetivos acordes con el Texto Superior. Al respecto, este Tribunal manifesto
que:

“(...) los objetivos trazados por el articulo 38 de la Ley 1450 de 2011, en el
sentido de ampliar la exencion tributaria a ciertas operaciones de factoring, se
reflejan no solo como legitimos sino constitucionalmente valiosos: corregir
algunas externalidades, generar condiciones de igualdad y libre competencia en
esas operaciones mercantiles, y por esa via estimular a las micro, pequefias y
medianas empresas; todos ellos acordes con los postulados del Estado Social de
Derecho”. - '

6.3.4. Con fundamento en las razones expuestas, encuentra esta Corporacion
que no es procedente el examen del cargo propuesto por el Procurador General
de la Nacién, referente al supuesto desconocimiento del mandato . de
generalidad de los tributos, por lo que se procedera a desarrollar cada una de
las temdticas propuestas en el punto 6.2.3 de esta providencia.

6.4. Sobre la prohibicién de reproduccién material de contenidos
normatives declarados inexequibles

6.4.1. Como respuesta a la consagracién de la institucion juridica procesal de
la cosa juzgada constitucional, en el inciso 1° del articuio 243 de la
Constitucién Politica, la Corte ha tenido la ocasién de sefialar que las
decisiones plasmadas en una sentencia de constitucionalidad tienen el cardcter
de inmutables, vinculantes y definitivas'’.

En los casos en que se profiere un fallo de inexequibilidad, el inciso 2° del
articulo en cuestién, establece una prohibicién cuyo destinatario es el
legislador, por virtud de la cual no puede reproducir el contenido material de
un acto juridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras
subsistan en la Carta las mismas disposiciones que sirvieron de base para
hacer la confrontacién entre el precepto legal sometido a control y la
Constitucién'®, Se trata de una de las expresiones de la cosa juzgada material,
frente a la cual se exige la acreditacién de los siguientes requisitos:

“De conformidad con [el inciso 2° del articulo 243 del Texto Superior], para
determinar si un “acio jurfdico” del legislador constituye una reproduccion
contraria a la Carta, s preciso examinar cuatro elementos:

"7 La norma en cita seftala que: “Los fallos que la Corte dicte en gjercicio del control Jurisdiccional hacen
trénsito a cosa juzgada constitucional”.

% Textualmente, la citada dispesicion establece que: “Ninguna autoridad podrd reproducir el contenido
material del acto juridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las
disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion entre la norma ordinariay la Constitucion”,
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1. Que una norma haya sido declarada inexequible.

2. Que se trate de un mismo sentido normativo, esto es, que el contenido material
del texto examinado sea similar a aquel que fuc declarado inexequible por razones
de fondo, teniendo en cuenta el contexto dentro del cual se inscribe la norma
examinada, ya que su significade y sus alcances juridicos pueden variar si el
contexto es diferente;'’

3. Que el texto legal, supuestamente reproducido, haya sido declarado inconstitu-
cional por “razones de fondo”, lo cual hace necesario analizar la ratio decidendi

del fallo anterior; ™

4. Que subsistan las disposiciones constitucionales que sirvieron de referencia en
o - : 21
la senteneia anterior de la Corte.

Cuando estos cuatro elementos se presentan, sc esta ante el fendmeno de la cosa
juzgada constitucicnal material, en sentido estricto, y, en consecuencia, la norma
reproducida, debe ser declarada inexequible, pues la cosa juzgada material limita
la competencia del legisludor para reproducir el contenido material de la norma
contraria a la Carta Fundamental. Cuando el legislador desconoce esta
prohibicion, la Corte debe proferir un fallo de inexequibilidad por la violacion del
mandato dispuesto en el articulo 242 de la Constitucion Politica,”?

6.4.2, Como se dijo en la Sentencia C-532 de 2013, la importancia de esta
modalidad de cosa juzgada material radica, en primer lugar, en que propende
por la seguridad juridica, en cuanto impide que una norma declarada
inexequible y que es contraria por razones de fondo a los mandatos previstos
en la Constitucion, pueda ser inireduecida de nuevo en el ordenamiento
juridico; en segundo lugar, en que garantiza el respeto por el Estado Social de
Derecho, en la medida en que le fija un limite al legislador (ordinario o
extraordinario), por virtud del cual no puede reproducir un acto juridico que
ha sido considerado incompatible con la Carta; y finalmente, en que
condiciona la labor de la propia Corte Constitucional, pues le exige a este

' Ver entre otras las sentencias C-427 de 1096. MP: Alejandro Martinez Caballero, donde la Corte sefiald que
¢l fendmeno de la cosa juzgada material se da cuando se trata, no de una norma cuyo fexto normativo es
exactamente jgual, es decir, formalmente igual, sino cuando Jos contenidos normatives son iguales; C-551 de
2001, MP: Alvaro Tafur Galvis, donde la Corte declar) que habia ausencia de cosa juzgada formal o material
respecto de los articulos 16 numeral [° v artfculo 17 inciso 2° de la Ley 599 de 2000, pues no se trataba de
contenidos normativos idénticos; C-1064/01, MP; Manuel José Cepeda Espinosa, donde la Corte examing el
fendmeno de 'a cosa juzgada constitucional en relacion con omisiones legislativas.

0 Corte Constitucional, C-774 de 2001, MP: Rodrigo Escobar Gil, donde la Corte analizé el fenémeno de la

cosa juzgada constitucional,
21 En Ja sentencia C-447 de 1997, MP. Alejandro Martinez Caballero, donde la Corte sostuvo que “la cosa

juzgada material no debe ser entendida como una petrificacion de la jurisprudencia sino como un mecanismo.

quec busca asegurar ¢] respeto al precedente. Todo tribunal, ¥ en especial 1a Corte Constitucional, tiene la
obligacidn Jde ser consistente con sus decisiones previas. Ello deriva no soélo de elementales consideraciones
de seguricad juridica -pues las decisiones de los jueces deben ser razonablemente previsibles- sino fambién
del respeto al principio de igualdad, puesto que no es justo que casos iguales sean resueltos de manera distinta
por un misme juez. ...) Por ¢llo 1a Corte debe ser muy consistente y cuidadosa en el respeto de los criterios
jurisprudenciates que han servido de base (ratio decidends) de sus precedentes decisiones. Esto no significa
obviamente que, en materia de jurisprudencia constitucional, el respeto al precedente v a Ia cosa juzgada
constitucional deban ser sacralizados v deban prevalecer anie cualyuier otra consideracidn juridica, puesto
que ello no sélo puede petrificar el ordenamiento juridico sino que, ademds, podria provocar inaceptables
injusticias.”
% Sentencia C-096 de 2003.
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Tribunal que sea consistente con sus decisiones y que haga explicita la ratio
decidendi que fundamenta sus sentencias.

6.4.3. Cuando se presenta un desconocimiento de la prohibicion de
reproduccién material de contenidos normativos declarados inexequibles,
como va se dijo, se genera la obligacién a cargo de esta Corporacién de
decretar la inconstitucionalidad de la nueva norma objeto de control, por
desconocer un expreso mandato constitucional. Esta decision no puede ser
decretada por un sélo magistrado al momento de adelantar el control de
admisibilidad de la demanda, ya que su reconocimiento le corresponde a la
Sala Plena por medio de una sentencia. Esta regla se justifica, entre otras, por
las siguientes razones:

“(i) La existencia de cosa juzgada material, equivale a la declaracion de
exequibilidad o inexequibilidad de un precepto legal. Y de acuerdo con la
Constitucion (arts. 241 y ss) y la ley (estatutaria de la administracion de justicia, el
Decreto 2067/91 y el reglamento interno de la Corte), es esta Corporacion en Sala
Plena la yue debe adoptar decisiones de esa indole. '

(i) Las providencias que profiere la Cotte en ejercicio del control constitucional,
son de obligatorio cumplimiento y producen efectos erga omnes. Pero para que
ello tenga lugar, es necesario que el fallo o emita el drgano constitucionalmente
competente, en este caso, Ja Sala Plena. De no ser asi, se estaria aceptando que las
decisiones de inconstitucionalidad o constitucionalidad de un precepto legal se
adopten por un s6lo magistrado, lo cual contraria el orden supremo.”®

6.4.4. Por consiguiente, en cada caso concreto, es preciso determinar por la
Sala Piena si se presentan los cuatro requisitos de los cuales depende la
configuraciéon de la prohibicién del inciso 2° del articulo 243 del Texto
Superior. En todo caso, en lo referente a la identidad del contenido normativo,
esta Corporacién ha dicho que la misma se “aprecia teniendo en cuenta tanto
la redaccidon de los articulos como el contexto dentro del cual se ubica la
disposicién demandada, de tal forma que si la redaccién es diversa pero el
contenido normative es el mismo a la luz del contexto, se entiende que ha
habido una reproduceion™*.

5.5. Del precedente jurisprudencial expueste en la Sentencia C-1021 de
2012, relative al alcance de Iz exencién del GMF frente a las operaciones
de factoring '

Con el propdsito de entender a cabalidad el precedente sefialado en la
Sentencia C-1021 de 2012, se procederé en este acépite del fallo a desarrollar
Jos siguientes puntos relacionados con la materia objeto de controversia, a

saber: (i) la potestad de configuracién normativa del legislador en materia

tributaria y la viabilidad constitucional de consagrar exenciones; (ii) la
naturaleza del contrato de factoring v los sujetos habilitados para actuar en
calidad de factor; (iii) el alcance del Gravamen a los Movimientos

2 Auto 027A de 1998 reiterado en las Sentencias C-1299 y 1300 de 2005,
* Sentencia C-311 de 2002.
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Financiercs, en especial, frente a las operaciones de compra o descuento de
cartera; y finalmente, (iv) la delimitacién de la ratio decidendi prevista en la
citada Sentencia C-1021 de 2012,

6.5.1. e la potestad de configuracidn normativa del legislador en materia
tributaria y de la viabilidad constitucionai de consagrar exenciones

6.5.1.1. De conformidad con lo dispuesto en los articulos 150.12 y 338 del
Texto Superior, es funcion det Congreso de la Republica desarrollar la politica
tributaria del Estado y establecer contribuciones fiscales y parafiscales a través
de las leyes. En ejercicio de esta atribucidn, y a partir del analisis de razones
politicas, econémicas o simplemente de conveniencia, le corresponde al
legislador crear los tributos, predeterminar sus elementos esenciales, definir
las - facultades tributarias que sc¢ confieren a las entidades territoriales,
establecer ios procedimientos y métodos para su recaudo, y deferir a las
auteridades administrativas, en caso de estimarlo conveniente, el sefialamiento
de las tarifas de las tasas y contribuciones, conforme a los condicionamientos
previstos en la Constitucion y la ley.

Como lo ha seflalado la Corte, esta potestad de configuracidn normativa del
legislador es amplia, pues el Congreso de la Reptblica goza de una alta dosis

de discrecionalidad para regular la creacién de gravamenes, disponer la.
configuracidn de sus elementos esenciales ¢, incluso, excluir a determinados

sujetos de cargas impositivas™. Sin embargo, la jurisprudencia también ha
advertido que no se trata de un poder absoluto carente de limites. El gjercicio
de esta potestad, en los términos expuestos varias veces per esta Corporacion,
se somete, por una parte, al acatamiento de los principios constitucionales de
tgualdad, razonabilidad y proporcionalidad que se derivan del Texto Superior,
y por la ofra, al deber de construir el sistema fributario con respeto a los
principios de equidad, eficiencia, irretroactividad y progresividad previstos en
los articulos 338 y 363 de la Constitucion. En este sentido, en la Sentencia
C-913 de 2011 se dijo que:

“No obstante, la misma jurisprudencia ha aclarado que, en todo caso, la atribucion
para fijar el régimen legal del tributo, s bicn ¢s amplia y diserecional, no es
absoluta, pues la misma encucntra limites precisos cn la propia Constitucidn
Politica. Ha precisado la Corte que los limites impuestos al poder decisorio del
Congreso en materia impositiva, sc concretan en los siguientes aspectos: (i)
inicialmente, frente al deber individual de contribuir a la financiacidén de los
gastos publicos, pues el mismo tiene que ser desarroliado conforme a los criterios
de Justicia y equidad (CP art. 95.9); (ii) también con respecto a la construccidn del
sistema tributario como tal, toda vez gue éste debe estar fundando, por una parte,
en Ios principios de legalidad, certeza e irretroactividad (CP art. 338), y por la
otra, en los principios de equidad, eficiencia y progresividad (CP art. 363);
finalmente, (jii) las regulaciones tributarias deben respetar los derechos
fundamentales, y, en ese contexto, adoptarse con un criterio de razonabilidad y
proporcionalidad”.

** Véanse, entre otras, las Sentencias C-222 de 1995, C-341 de 1998, C-250 de 2003, C-1003 de 2004, C-664
de 2000, C-748 de 2009, C-913 de 2611 y C-198 de 2012,
19
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6.5.1.2. Como consecuencia natural de la posibilidad de establecer tributos, el
legislador también goza de una amplia potestad de configuracién normativa
para consagrar beneficios tributarios, por razones de politica econémica o para
realizar lz igualdad real y efectiva en materia fiscal®®.

Concretamente, a través de las exenciones tributatias, “el legislador impide el
nacimiento de la obligacién tributaria en relacion con determinados sujetos o
disminuye la cuantfa de la misma””. Asf, si bien en principio, respecto del
contribuyente, se concreta el hecho generador del tributo, éste se excluye de
manera anticipada de la obligacion impositiva, por disposicion legal. Para esta
Corporacidn, la exencion tributaria no es un fin en si mismo, su propdsito es el
de obrar como instrumento de estimulo fiscal para lograr, entre otras, la
satisfaccién de los siguientes fines: “(i) la recuperacion y desarrollo de dreas
geograficas deprimidas por desastres naturales o provocados por el hombre;
(i) el fortalecimiento patrimonial de las empresas que ofrecen bienes ©
servicios de gran sensibilidad social; (iii) el incremento de la inversion en
sectores vinculados a la generacion de empleo masivo; (iv) la proteccion de
ciertos ingresos laborales y de las prestaciones de la seguridad social; asi
como (v) una mejor distribucién de la renta global™?,

Al igual que ocurre con la potestad tributaria en general, el amplio margen
configuracién normativa del legislador en el establecimiento de exenciones,
también debe responder a los principios de razonabilidad, proporcionalidad,
equidad, igualdad y progresividad en los que se funda el sistema Tributario.
En esta materia, la Corte le ha otorgado una especial proteccion al principio de
homogeneidad, conforme al cual se exige que toda exencion se aplique por
igual a los contribuyentes que se encueniran en el mismo supuesto de hecho,
sin distinciones injustificadas, so pena de vulnerar el derecho a la igualdad y el
principio de equidad tributaria,

6.5.1.3. En cuanto al derecho a la igualdad, en reiterada jurisprudencia, se ha
dicho que no existen en s{ mismas situaciones o personas que sean totalmente
ignales o diferentes, de suerte que las desigualdades o igualdades entre las
personas o las situaciones nunca son absolutas sino siempre parciales, esto es,
similitudes o diferencias, desde cierto punto de vista. De ahi que, para poder
establecer en un marco relacional si existe una diferencia de trato carente de
justificacién, es necesario precisar un criterio de comparacion, o tertium
comparationis, a partir cual se pueda determinar si es exigible que dos o mas
situaciones o personas deban recibir el mismo trato.

En este sentido, se ha dicho que el derecho a la igualdad se puede decantar en
los siguientes criterios:

“(i) un mandato de trato idéntico & destinatarios que se encuentren en
circunstancias idénticas, (i) un mandatc de trato enteramente diferenciado a
destinatarios cuyas situaciones no comparten ningun elemento en comun, (iii) un

* Sentencias C-341 de 1998, C-2350 de 2003 y C-74R de 2009,
i-" Sentencia C-748 de 2009, _
% Sentencias C-1107 de 2001 y C-748 de 2009,
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mandato dc trato paritario a destinatarios cuyas sitnaciones presenten similitudes v
diferencias, pero las similitudes sean mds relcvantes a pesar de las diferencias y,
{iv) un mandafo dc frato difcrenciado a destinatarios que se encuentren también en
una,posicién en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias

. o o)
sean mis relevantes que las similitudes” ?

Cen ct|fin de analizar si una norma trasgrede et derecho de igualdad, 1a Corte
ha acudido a un test o juicio de igualdad, cuya importancia radica en que
otorga objetividad y transparencia a las decisiones que se adoptan por el juez
constitucional. La estructura bésica de este juicio puede resefiarse de Ia
siguiente forma: (i) lo primero que debe advertir el juez es si, en relacién con
un criterio de comparacién, o fertium comparationis, las situaciones de los
sijetos bajo revisidon son similares. En caso de que encuentre que son
claramente distintas, no procede el test de igualdad; (ii) si resulta procedente
adelantar el juicio, se deberd analizar la razonabilidad, proporcionalidad,
adecuacion e idoneidad del trato diferenciade que consagra la norma
censurada, destacando {a) los fines perseguidos por el trato disimil, (b} los
medios empleados para alcanzarlos v (¢) la relacion entre medios y fines™,

Este juicio ha sido modulado en cuanto a su intensidad (estricto, intermedio o
leve)'!, en atencién al grado de potestad de configuracién normativa de que
aoza el legislador, entre otras, en materia tributaria. Conforme a lo anterior, el
juicio de igualdad serd mas estricto a medida que el margen de configuracién
del legislador sea menor y, contrario sensu, sera menos estricto en los casos
en que el Jegistador goce de amplia potestad de configuracion normativa™.

En lo que se refiere a las exenciones tributarias, conforme se dispuso en la
Sentencia C-1021 de 2012, en atencion a la amplia potestad de configuracion
normativa que tiene el tegislador en esta materia, el andlisis referente al
desconocitniento del derecho a la igualdad debe adelantarse a través de un
juicio dc intensidad leve®”, Sin embarge, se debe acudir al test intermedio de
igualdad, cuando se advierte la cxistencia de ua “indicio de inequidad o
arbitrariedad”, como lo advirtié la Corte en la Sentencia C-183 de 1998, al
sostener quc:

“La intensidad dcl control de constitucionalidad al cual se sujeta el poder
tributario, no quiere decir que éste carezea de limites y que, en ocasiones, aquél
pucda revestir mayor severidad. Si a propdsito de las leyes tributarias siempre se
estudiasen sus distinciones y clasificaciones tnicamente a la luz de una finalidad
permitida, es evidenfe que sdle cxcepcionalmente se podria decrefar su
inexeguibilidad, pues Ja finalidad dcl recaudo se inscribe dentro de los designios
legitimos que la Constilueidn expresamente reconoce. La Corte, como guardiana
dc la cstricta sujecion del poder tributario a los mandatos constitucionales debe
asegurarse que el sisterna tributario. en su conjunto v en las leyes que lo integran,
se informe en los nrincipios de justicia v equidad, los cuaies se concretan en las

¥ Sentencia C-1123 de 2008,

*® Sentencia C-841 de 2003,

°* Sentencia C-093 de 2001.

32 ¢fr. Corte Constitucional, Sentencia C-106 de 2004, M.P. Clara Inés Vargas [Mernandez.

3 «“Dara el test leve la Corte, por una parte, entra a determinar si el {in buscado y el medio empleade no estan
constitucionalmente prohibidas y, por otra, a establecer si el medio escogido es adecuado, esto s, es idéneo
para slcanzar et fin propuesto”. Sentencia C-673 de 2001.
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reglas v formulas de reparto de la carga tributaria y en la adecuada distribucidn
del gasto piblico. Por consiguiente, la intensidad del control de constitucionalidad
en esta materia no puede captarse siempre bajo una expresidén Unica, ya que su
mavor o menor severidad dependers en dltimas del grado de equidad de las
disposiciones fiscales. En este orden de ideas, si del andlisis preliminar de una Jey
tributaria surge un indicio de inequidad o arbiirariedad, derivado de un reparto
desicual de la carga tributaria, el examen de constitucionalidad no podrd ser
débil”. (Resaltado fuera de texto)

Fn dichos casos, conforme se expuso en la misma Sentencia C-1021 de 2012,
le corresponde a la Sala Plena de la Corte evaluar: (1) si el fin buscado con el
tratamiento diferencial no sélo es legitimo sino importante, es decir, promueve
intereses publicos constitucionalmente valiosos; y (ii) si el medio empleado es
adecuado y efectivamente conducente para alcanzar dicho fin.

6.5.1.4. En cuanto al principio de equidad, la Corte ha advertido que su
consagracién como pilar del sistema tributario se encuentra en los articulos 95
y 363 del Texto Superior. Este principio estd intimamente relacionado con el
derecho a la igualdad, de suerte que proscribe toda formulacion legal que
implique “tratamientos tributarios diferenciados injustificados el

En este orden de ideas, el principio de equidad se auxilia en el juicio de
igualdad, con el propdsito de determinar si una medida impositiva o la
consagracién de una exencién cumplen o no con la obligacion de dar el mismo
trato a supuestos de hecho equivalentes o a destinatarios que estdn en
circunstancias idénticas o asimilables. Por esta razon, en la Sentencia C-1107
de 2001, se dijo que mientras el derecho a la igualdad corresponde a un
criterio universal de proteccién®™, el principio de equidad adquiere una
especial relevancia en el ambito tributario, a partir de su consagracion expresa
como limite al ejercicio de protestad de configuracién normativa del
legislador.

En lo que se refiere a su alcance se ha reconocido una doble dimension: la
equidad horizontal, que hace referencia a los contribuyentes que se encuentran
en una misma situacién fictica y que deben contribuir de manera equivalente;
y la equidad vertical, que implica una mayor carga contributiva sobre aquellas
personas que tienen mas capacidad econdmica®.

En conclusion, ya sea en la imposicion de gravamenes o en la creacion de
exenciones, el legislador tiene la obligacién de apelar al principio de equidad
tributaria. Esto significa que siempre debe existir una razén que justifique un
trato andlogo entre aquellos sujetos que se encuentran en similares
condiciones facticas, o uno diferente frente a sujetos puestos en contextos
sustancialmente distintos.

?‘1 Sentencias C-748 de 2009 y C-1021 de 2012,

35 Asi se reconoce, por ejemplo, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 26) y en la
Convencién Americana de Derechos Humanos (art. 24).

* Sentencia C-748 dc 2009.
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6.5.2. Del contrato de factoring v de fos sujetos habilitados para actuar en
calidad de factor

6.5.2.1. El contrato de factoring ha sido reconocido como un negocio atipico,
por lo que no existe una definicidn legal que explique el alcance de este
vinculo juridico. En la doctrina se ha definido este contrato, como aquel “que
persigue otorgar anticipos sobre créditos provenientes de ventas, adquirirlos,
asumir sus riesgos, gestionar su cobro y prestar asistencia técnica y
administrativa™’. En términos similares, el Consejo de Estado ha dicho que
por factoring se entiende “aquelln transferencia del crédito comercial de su
titular a un tercero factor que se encarga de su cobranza y que garantiza el
buen fin, ineluso en caso de impagos del deudor, mediante la retribucion o el
vago de los gastos de invers:on. A esta garantia de buen fin se afiade
generalmente una overacidon de crédito. En esie caso el factor efectia el pago
de contado al vendedor sin esperar el vencimiento del crédito™®.

Por su parte, la Superiniendencia de Sociedades ha sefialado que el factoring
“es una operacion de crédito que consiste en la transferencia de un crédito
mercantil del titular a un factor que se encarga, contra cierta remuneracién o
comision. de obtener el cobro, cuya realizacion se garantiza, incluso en el caso
de quiebra tempora! o definitiva del deudor™.

6.5.2.2. La doctrina también ha explicado las caracteristicas econdmicas de
esie negocio juridico. Entre elles se destacan: (i) la posibilidad de- brindar
liquidez a un comerciante frente a los problemas que se generan por las ventas
a mediano y largo plazo™; (ii} la especializacion de las empresas excluyendo
actividades de cobro, gestién y realizacién de créditos que dificuitan el giro
ordinario de los negocics; y (iii) la promocidn de sectores econdémicos que
dificilmente podrian acceder al sistema {inanciero para obtener liquidez®.

6.5.2.3. Los partes gue intervienen en este contrato son: (i) el factor o empresa
de fuctoring, que es la persona (ue se encarga de la gestidén de cobranza o la
que compra las facturas o créditos existentes o futuros y la que realiza, si es
de] caso, otros servicios acordados en ei contrato; v (i1) el factorado o cliente,
que es la persona natural o juridica que reconoce una retribucién por la gestion
de cobranza o que da en venta las facturas o créditos existentes o futures y que
retribuye, dado el caso, los otros servicios acordados.

T RODRIGUEZ AZUERQ, SERGIO, Contratos atipicos, Legis, 5 Edicién, Bogota, 2005, p. 658.

** Consejo de Fstado, Sala de Jo Contencioso Administrativa, Seccién Cuarta, CP: Wiiliam Giralde Giralde,
11 de junio de 2009, radicacion 16204,

# superintendencia de Sociedades, oficio No. 220-036638 del 18 de abril de 2013,

" Al respecto se ha dicho que: “La operacicn bdsicamente consiste en que el empresario transfiere al factor
la totalidad de los créditos que tiene en contra de terceros en razdn de su actividad mercantil, como también
los que vayan naciendo. y éste se encargard de la gestion de cobranza y contabilizacidn de los crédites,
pudiendo asumir el riesgo de insoivencia de los deudores cedidos, como también anticipar al empresario el
importe de los créditos transferidos™. MARRE VELASCO, Agustin, ¢/ contrato de juctoring, Editorial
juridica de Chile, Santiago, 1995, p.26.

*! En este sentido, en el Documento CONPES 3484 sobre la politica nacional para la transformacién
productiva y la promecion de las micro, pequefias y medisnas cmpresas, se dice que se rccomienda “estudiar
los cambios regulatorios necesarivs para fomentar el uso del fuctoraje con el abjeto de facilitar a las
microempresas y las pymes la oblencidn de liquidez inmediata y mejorar su flujo de caja”, p. 28.
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6.5.2.4. El marco normativo en Colombia referente al factoring se encuentra
vinculado con la transformacién de la factura come titulo valor en la Ley 1231
de 2008. En desarrollo de la citada ley se han expedido los Decretos 3327 de
2009 vy 2669 de 2012, en los que se incluyen un conjunto de normas que
determinan el alcance de este negocio juridico, a la vez que especifican las
obligaciones que se asumen por quienes actan en calidad de factor.

En este contexto, el numeral 2° del articulo 2° del Decreto 2669 de 2012
define a las operaciones de factoring como aquellas mediantes las cuales “un
factor adquiere, a titulo oneroso, derechos patrimoniales ciertos, de contenido
crediticio, independientemente del titulo que los contenga o de su causa, tales
como y sin limitarse a ellos: facturas de venta, pagarés, letras de cambio,
bonos de prenda, sentencias ejecutoriadas y actas de conciliacién, cuya
transferencia se hard segin la naturaleza de los derechos, por endoso, si se
trata de titulos valores o mediante cesion en los demas casos”.

Obsérvese como, a partir de la citada definicion, el factoring asume un papel
protagénico en la circulacién, entre otros, de las facturas, lo que lo convierte
en un importante mecanismo de apalancamiento o financiacion para las micro,
pequeiias v medianas empresas, al transformar en efectivo derechos existentes
o futuros de contenido crediticio™.

6.5.2.5. Finalmente, respecto de los sujetos que pueden asumir la condicién de
factor, en la Sentencia C-1021 de 2012, se realiza el siguiente resumen:

(i) El Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero autoriza a las corporaciones
financieras (inciso 2, literal h, articulo 12), a las compafiias de financiamiento
comercial (literal h, articulo 24) y a las cooperativas financieras (numeral 9,
articulo 27) a realizar operaciones de compra de cartera, Con fundamento en. el
numeral 1° del articulo 7 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, la
Superintendencia Financiera ha precisado que los establecimientos bancarios
también “podrian celebrar el contrato de factoring con parte de la cartera de sus
clientes en cuanto estuviese representada en alguno de los titulos mencionados en
esa norma”®.

Todas estas compafifas son instifuciones financieras pertenecientes a la clase de
los establecimientos de crédito (articulo 2, Estatuto Orgénico del Sistema
Financicro), las cuales estdn confroladas y vigiladas por la Superintendencia
Financiera (Decreto 4327 de 2005,

(i1) La Ley 454 de 1998* autorizé a las cooperativas de ahorro y crédito y a las
secciones de ahorro vy crédito de las cooperativas multiactivas o integrales a

2 Sobre este punto, el articulo 5.1 del Decreto 2669 de 2012 seffala que: “(...} Una cldusula del contrato de
factoring para la cesién de créditos existentes o futuros serd vilida aunque el contrato no los especifigue
individualmente, si en el momento de la celebracién del contrato o en el momento en gue nacen fales
créditos, ellos son determinables™,

3 Superintendencia Financiera de Colombia, “Factoring, sociedades, requisitos de constitucion™. Concepto
2008062480-002 del 9 de octubre de 2008.

“ Por el cual se fusiona la Superintendencia Bancaria de Colombia en la Superintendencia. de Valores y se
medifica su estructura.

“ Por la cual se¢ determina el marco conceptual que regula la economia solidaria, se fransforma ¢l
Departamento Administrativo Nacional de Cooperativas en el Departamento Administrative Nacional de la
Economia Solidaria, se crea la Superintendencia de la Economia Solidaria, se crea el Fonde de (Garantias para
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compuesta por el valor total de la transaccion™ y la tarifa actual es del cuatro
~or mil (4x1000), cuya reduccion paulatina se prevé a partir del afio 2014%,

5.5.3.2. El articulo 879 del Estatuto Tributario consagra las exenciones en el
pago del Gravamen a los Movimientos Financieros. Esta disposicion fue
adicionada con el articulo 38 de la Ley 1450 de 2011 “por la cual se expide el
Plan Nacional de Desarvollo, 2010-2014", en el sentido de extender el citado
beneficio tributaric a las operaciones de factoring. Al respecto, la norma en
cita disponia que:

“Articulo 38. operaciones de factoring realizadas por entidades vigiladas por
la superintendencia de sociedades. Adicidnase un numeral 21 al articulo 879 del
Cstatuto Tributario. Bl cual quedara asi:

21. La disposicién de recursos para la realizaciéon de operaciones de factoring
—compra o descuento de cartera— realizadas por seciedades vigiladas por la
Superintendencia de Sociedades cuyo objeto social principal sea este tipo de
operaciones.

Para efectos de esta exencidn, estas sociedades deberan marcar como exenta del
GMF una cuenta corriente o de ahorros o una cuenta de un unico patrimonio
auténomo destinada Gnica y exclusivamente a estas operaciones y cuyo objeto sea
¢l recaudo, desembolso y pago de las mismas.

El giro de los recursos sc deber4 realizar solamente al beneficiario de la operacién
de factoring o descuento de cartera mediante abono a cuenta de ahorro o corriente
¢ mediantc expedicion de cheques a los que sc les incluya la restriccion: “para
consignar cn la cuenta corriente o de ahorros del primer beneficiario”, en el
evento de levantarse esta restriccion, se generarda ¢l gravamen en cabeza del
cliente de 1a sociedad vigilada. El representante lcgal, deberd manifestar ante la
entidad vigilada bajo la gravedad dcl juramento, que la cuenta de ahotros,
corriente o del patrimonio auténomeo & marcar segln el caso, serd destinada tnica
v exclusivamente a estas operaciones en las condiciones establecidas en este
numeral”,

Esta disposicion se complementd con el articulo 4° del Decreto 660 de 2011
“Por medio del cual se reglamentan parcialmente los articulos 871, 872 y 879
del Estatuto Tributario”, en el sentido de prever la misma exencién frente a
las operaciones de factoring realizadas por entidades vigiladas por las
Superintendencias Financiera y/c de Zconomia Solidarja. Textualmente se
dispuse que:

“Esta exencion cobija igualmente los desembolsos de crédito mediante
operaciones de descuento y redescuento, asi como los pagos que efectien las
entidades intermediarias a las de descuento, los cuales se entenderdn realizados al
beneficiario del crédito. De igual manera cobija a los contratos de factoring —
compra o descuento de cartera, o descuento de contratos— cuando el factor sea una
entidad vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia v/o de Economia
Solidaria”.

51 Articulo §74 del Estatuto Tributario,
7 Articulo 872 del Estatuto Tributario.
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“efectuar operaciones de compra de cartera o factoring sobre toda clase de
titulos” (articulo 49, numcral 6).

(iif) Las sociedades comerciales en cuyo objeto se contemple la realizacion de esta

clase de actividades. La inspeccion, vigilancia v control de estas sociedades est4
cn cabeza de la Superintendencia de 8001edades siempre que se cumpla con lo

previsto en el Decreto 4350 de 2006, asi como con la prohibicién de captar
dinero del ahorro privado (numeral 2, articulo 108, Estatuto Orgénico del Sistema
Financicro). ~

(iv) La Ley 1231 de 2008% amplié el marco de accién de las operaciones de
Jactoring permitiendo que las personas naturales o juridicas desarrollen esta clase
de operaciones, aclarando que quien se dedique 2 esta actividad deberd estar
inserito en la Cdmara de Comercio correspondiente.”*

Como se infiere de lo expuesto, en Colombia estdn habilitados para actuar en
calidad de factor: (i) . las corporaciones financieras, las compafiias de
financiamiento comercial, las cooperativas financieras, los establecimientos
bancarios; (ii) las cooperativas de ahorro y crédito y las secciones de ahorro y
crédito de las cooperativas multiactivas o integrales; (iii) las sociedades
comerciales: y, en general, (iv) las personas naturales o jurfdicas inscritas en la
Camara de Comercio.

6.5.3. Del alcance del Gravamenr @ los Movimientos Finamcieros, en
especial, frente a las operaciones de factoring

6.5.3.1. E! llamado Gravamen a los Movimientos Financieros se establecié en
nuestro sistema tributario a través del Decreto Legislativo No. 2331 de 1998,
con el prendsito de fortalecer al Fondo de Garantias Financieras (FOGAFIN),
a raiz de la crisis bancaria que sacudio al pais a finales de los afics 90°.

En la actualidad este gravamen se encuentra previsto en el Estatuto Tributario
a partir de los articulos 870 y subsiguientes, en los que se destaca su caricter
de impuesto del orden nacional, de naturaleza indirecta y de causacion
instantdnea®, cuyo hecho generador lo constituye la realizacién de
transacciones financieras a través del sistema bancario, ya sea por la
disposicién de recursos depositados en cuentas corrientes, de ahorros o de
depdsito, o por giros mediante cheques de gerencia®™. La base gravable estd

las Cooperativas Financieras y de Ahorro y Crédito, se dictan normas sobre la actividad financiera de las
entidades de naturaleza cooperativa y se expiden otras disposiciones.
“6 Por el cual se determinan las personas juridicas sujetas a la vigilancia de la Supermtendencm de Sociedades
Y se dictan otras disposiciones.

Por la cual se fortalecen mecanismos de financiacién para el micro, pequefic y mediano cmprcsarlo, se
crean las facturas comerciales como titulos valores y se dictan ofras d]SpOSlC]OI’lCS
* Ia norma en cita dispone que: “drticulo 8. Las personas naturales o juridicas que presten servicios de
compra de cartera al descuento deberdn verificar la procedencia de los titulos que adquieran. (...} Solamente
podrdn prestar servicias de compra de cartera al descuento las empresas legalmente arganizadas e inscritas
en la Cémara de Camercia correspondiente. Pardgrafo 1.- Para tados las efectos legales, se denomina factar
a la persona natural o juridica que preste los servicios de compra de carterq al descuento, al cual no le son
aplicables las disposiciones vigentes sobre preposicion, contenidas en el presente cddigo”. (Subrayado por
fuera def texto original).
** Articulo 873 del Estatuto Tributario.
%0 Articulo 871 del Estatuto Tributario.
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Como se observa de lo expuesto, a partir de! marco normativo vigente antes de
la expedicién del articulo 132 de la Ley 1607 de 2012 (actualmente
demandado), las operaciones de factoring quedaban exentas del pago al GMF,
cuando eran realizadas por (i) sociedades vigiladas por la Superintendencia de
Sociedades cuyo objeto principal sea este tipo de operaciones; ¢ por (ii)
entidades vigiladas per las Superintendencias Financiera y/o de Economia
Solidaria.

Sin embargo, esta Corporacién se pronuncié sobre una demanda de
inconstitucionalidad contra las expresiones: “realizadas por entidades
vigiladas por la Superintendencia de Sociedades” y “vigiladas por la
Superintendencia de Sociedades” previstas en el articulo 38 de la Ley 1450 de
2011, siendo declaradas inexequibles en la Sentencia C-1021 de 2012, por
desconocer el derecho a la tgualdad y el principio de equidad tributaria, como
se expendra en el acdpite subsiguiente de esta providencia,

6.5.4. Del precedente expuesto en la Sentencis C-1027 de 2012

6.5.4.1. En el procesc que 1o origen a la sentencia de la referencia, la Corte
conocié de una demanda de inconstitucionalidad en la que se planted el
desconocimiento del derecho a la 1gualdad y al principio de equidad tributaria
(C™ arts. 13 y 363), por entender que la limitacién de la exencidén del GMF
s6lo a las empresas vigiladas por la Superintendencia de Sociedades, en los
términos previstos en el articulo 38 de la Ley 1450 de 2011, generaba un trato
diferenciado carente de justificacidn, frente al resto de las empresas de
factoring y personas debidamente inscritas en las cdmaras de comercic que
aesarrollaban el mismo objeto social principal.

6.5.4.2. Esta Corporacién consideré que ante la existencia de un “principio de
inequidad” en las expresiones demandadas, esto es, “realizadas por entidades
vigiladas por la Superintendencia de Sociedudes” y ‘vigiladas por la
Superimendencia de Sociedudes”, lo procedente era realizar un fest
intermedio de ignaldad, en el que se debia examinar, como ya se dijo, (i) si el
fin buscado con el tratamiento diferencial no sélo es legitimo sino importante,
es decir, promueve intereses publicos constitucionalmente valiosos; v (i1) si ¢l
medio empleado es adecuado y efectivamente conducente para alcanzar dicho
+1

Bl “principio de inequidnd” surgia, en criterio de la Corte, del hecho de que el
articulo 38 de la Ley 1450 de 2011 brindaba a dos sujetos que desarrcilaban
una misma actividad econdmica principal (operaciones de factoring) un
tratamiento fiscal diferente, o lo que es 1o mismo, tan solo permitia la
exencion del GMF a las empresas vigiladas por la Superintendencia de
Sociedades. '

6.5.4.3. En este orden d¢ ideas, cste Tribunel sefiald que el fin buscado por las
expresiones demandadas era ampliar la exencion del GMF, con el propdsito de
corregir una inequidad comercial en la que se encontraban las empresas
vigiladas por la Superintendencia de Socicdades frente a las entidades
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vigiladas por las Superintendencias Financiera y/o de Economia Solidaria, las
cuales estaban exentas de este gravamen por el articulo 4° del Decreto 660 de
2011. Esta situacién le estaba ocasionado a las primeras mayores costos de
transaccién y problemas de libre competencia. Por otra parte, las disposiciones
acusadas también permitian fortalecer las operaciones de factoring como
medio de apoyo a las micro, pequefias'y medianas empresas, 1as cuales podian
obtener liquidez por este medio, sin becesidad de acudir al sistema financiero.

6.5.4.4. Sin embargo, al preguntarse sobre la finalidad de limitar el citado
veneficio tributario tan sélo a las compafifas mencionadas y, por ende, excluir
de su aplicacién a las demds entidades y personas que desarrollaban
actividades de factoring, esta Corporacién concluyé que las expresiones
demandadas eran inconstitucionales, por las siguientes razones:

- En primer lugar, porque al explorar Jos antecedentes legislativos del articulo
38 de }a Ley 1450 de 2011, no se encontré un registro concreto que diera
cuenta de algin fin perseguido por el legislador con el tratamiento diferencial
establecido en dicha norma. De ahi que, en palabras de la Corte, jamés existid
un fin constitucional legitimo que soportara el trato desigual cuestionado en la
demanda. £n este contexto, sostuvo que:

“Visto lo anterior la Sala advierte que la decision del legislador, en ¢l sentido de
excluir del beneficio tributario las operaciones de factoring de las entidades y
personas que no son vigiladas por la Superintendencia de Sociedades, en realidad
no obedecid a ningin criterio fundado en la racionalidad; mas bien parece el
resultado de una inconsciente omisién, que se tradujo en un tratamiento
injustificado y, por lo mismo, contrario al derecho a la igualdad (art. 13 CP). // En
consccuencia, al no superarse la primera etapa del test —ya que el tratamiento
difercncial previsto en la norma no persigue ningln fin constitucionalmente
valioso— no queda alternativa distinta que declarar inexequibles las expresiones
acusadas.”

- En segundo lugar, porque la consecuencia era exactamente la misma, en caso
de suponer que el fin perseguido por las expresiones demandadas era
estimular a las empresas mas solidas del sector, respecto de las cuales el
Estado cuenta con mejores herramientas para ejercer el control ante posibles
evasiones fiscales. Ello era asi, por una parte, porque dicho criterio de
focalizacion de los incentivos tributarios generarfa una suerte de “hdndicap” o
condicion desventajosa para las personas ~naturales o juridicas— que también
desarrollaban operaciones de factoring ajustadas al marco legal vigente, pero
en menor escala; y por la otra, porque la via acogida para su realizacion, esto
es, la vigilancia administrativa, no era efectivamente conducente para alcanzar
dicho fin. |

- Bn tercer lugar, porque la jurisprudencia reiterada de la Corte ha sefialado

que las diferenciaciones fundadas tinicamente en el criterio de la vigilancia
administrativa no son constitucionalmente validas para establecer exenciones

tributarias, cuando la actividad econdmica es esencialmente la misma. Para tal
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efecto, se citan las consideraciones expuestas en las Sentencias C-349 de
1995 vy C-183 de 1998™. '

- Y, finalmente, porquc también se desconocia el principio de equidad
tributaria, pues las expresicnes acusadas terminaban  favoreciendo a las
operaciones de aquelias empresas de factoring con mayor musculo financiero
en comparacién con ofras de menor capacidad econémica, cuandc en ambos
casos desarrollaban el mismo objeto social. Dicha asimetria fiscal conducia a
su vez a una afectacion de la libre competencia econdmica, en la medida en
que se cforgaba un incentivs tributario a un grupo especifico de empresas,
que, en la practica, gozaban de mayor solidez financiera.

6.5.4.5. Con funcemento en lo auntericr, se concluyd que las expresiones
acusades, esto es, ‘realizadas por entidades vigiladas por la Superintendencia
de Sociedades” y ‘vigiladas por la Superintendencia de Sociedades”,
desconocian el derecho a la igualdad y el principio de equidad tributaria (CP
arts. 13 y 363). En consecuencia, a partir de la comunicacién del citado fallo,
en criteric de la Corte, “todas las operacicnes de factoring realizadas por
perscnas naturales o juridicas debidamente inscritas, cuyo objeto social
principal sea este tipo de operaciones, estaran exentas del gravamen a los
movimientos financieros”.

o

6.6. Examen concreto de constitucionalidad de las expresiones
demandadas previstas en el arifculo 132 de Ia Ley 1607 de 2012

Como ya se dijo, en el presente caso, el examen de inconstitucionalidad
propueste por el accionante contra las expresiones legalmente acusadas
previstas en el articule 132 de la Ley 1607 de 2012, parte de un supuesto
hecho similar al que fue objeio de anédlisis en la citada Sentencia C-1021 de
dichs afio, esto es, que 1a cxencién del GMF frente a las operaciones de

3 Al respecto, se transcribié cl signiente aparte: “De otro lado, la_exencidn de impuestos que se establece
sehre _clgunas ransacciones comerciales, cuagrdo se realizan _con _una _entidad sometida al control v
vigilancia de {a Superintendencic Bancaric implice un trato preferente en relacién con cl que se da a las
persanas juridicas que_estdn sometidas a control de entidades distimtas, cupay operaciones comerciales sf
aparecen gravadas can el impuesto a las ventas, sin que exisian justificaciones razonables y objetivas para

El supuesto de hecho sobre el que se establece la discriminacidn: que la entidad esté sometida o la vigilancia
v cantrol de la Superintendencia Banearin o que no lo estd, es irrelevante para adoptar un diferencia de
traio, v en_consecuencia, la narma demandada viala fambién el articulo 13 de la Constitucién”. {(Resaltado
de acuerdo con lo expuesto en la Sentencia C-1021 de 2012}

> En relacion con este fallo se (ranseribié el siguiente aparte: “La circunstancia de gue los organismos de
vigilancia del Estada sean distintos tampoca puede alegarse como razon vdlida de un tratamiento fributgrio

Valores), es el Estado el que asume la inspeccién y el que, con igual celo, debe promaver ef cumplimiento de
la ley. Para los efecios de desvirtuar la inequidad de wia particular distribucion de la carga tributaria, la
competencia de uno o de olro organismo en punto a la vigilancia del cantribuyernte, corresponde a un
elemento exferng v enteramente fortuito, gue no puede tener incidencia fiscal camo que en modo alguno es un
hecho indicativo de riqueza ni se integra of hecho imponible /7 L estudio de las operaciones analizadas cuya
realizacién generg comisiones para los dos operadores econdmicos gue las desarvollan, no muestra
diferencia juridica, estructural ni funcional alguna. El hecho imponible, que en un caso se grava y que en el
oiro caso se exchuye del impuesto, es material y formalmente semejanie. Por fuera de los elementos subjetivos
que soportarian el régimen diferenciada y que se han revelado insuftcientes, los elementos objetivos idénticos
no autorizan lo distincién legal For lo demds, no se avizoran finalidades extra-fiscales que expliquen
razonablemente la diversidud de trato”. (Resaltado de acuerdo con lo expuesto en la Sentencia C-102] de

2012).
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compra 0 descuento de cartera no puede favorecer exclusivamente a las
sociedades, entidades, carteras colectivas y patrimonios auténomos vigilados,
respectivamente, por las Superintendencias de Sociedades, Financiera y/o de
Economia Solidaria, pues ello genera un trato diferenciado carente de
justificacién  respecto al resto de -empresas de factoring y personas
debidamente inscritas en las cdmaras de comercio que desarrollan el mismo
objeto social, lo que se traduce en una violacion directa del derecho a la
igualdad v del principio de equidad tributaria (CP arts. 13 y 363). Incluso el
accionante que promueve el presente juicio, es el mismo que actud como
demandante en el fallo de la referencia.

Los intervinientes solicitan la declaratoria de inconstitucionalidad de las
expresiones acusadas, con fundamento en las siguientes razones: (1) el asunto
que se debate es exactamente igual al que se sometié a revision en la
Sentencia C-1021 de 2012, por lo que debe mantenerse el mismo precedente
alli expuesto; (ii) no se han modificado las normas que establecen las
entidades o personas que pueden realizar las operaciones de factoring; (iii) el
marco normativo que rige las atribuciones de vigilancia de cada
superintendencia permite inferir que no todas las empresas o sociedades
dedicadas a la compra o descuento de cartera quedan cobijadas por la
exencién tributaria; (iv) la simple consideracién formal de la vigilancia del
operador del servicio no constituye una razon objetiva para negar un beneficio
tributario, cuando la actividad econdémica es exactamente la misma; y (v) el
Congreso de la Republica incurrié en una violacién de la prohibicién del
articulo 243 del Texto Superior, al reproducir el contenido material de un acto
juridico declarado inexequible por razones de fondo, en este caso puntual, las
expresiones:. “vigiladas por la Superintendencia de Sociedades” y “vigilada
por la Superintendencia de Sociedades”

Finalmente, en cuanto a la pretensién de inconstitucionalidad planteada por el
accionante, el concepto de la Vista Fiscal afirma que la distincién de trato que
se genera con las expresiones demandadas del articulo 132 de la Ley 1607 de
2012 no tiene justificacién desde el punto de vista de la equidad tributaria y de
la libertad econdémica. En cuanto a la primera, porque el comportamiento del
contribuyente que da lugar a la exencién o no de] gravamen es exactamente el
mismo y lo tnico que los diferencia es la circunstancia puntual de la vigilancia
administrativa. Y, en lo referente a la segunda, porque “la actividad de
factoring no se puede ejercer en igualdad de condiciones, al estarse
beneficiando a los que tienen mayor poder financiero y, por ende, mayor
economia de escala para capturar el mercado, con lo cual se genera una
concentracidn justificada de éste”.

6.6.1. Contenido y alcance del articulo 132 de la Ley 1607 de 2012

6.6.1.1. Antes de proceder al examen de fondo de las expresiones legales
demandadas, es preciso que la Corte determine el contenido y alcance del
articulo 132 de la Ley 1607 de 2012, en especial, frente a la regulacién
derogada prevista en el articulo 38 de la Ley 1450 de 2011 (1a que fue objeto
de pronunciamiento en la Sentencia C-1021 de 2012) y lo consagrado en el
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arifculo 4° del Decrote 660 de 2011 “por medio del cual se reglamentan
parcialmente los articulos 871, 872 v §7% del Estatuio Tributario”.

6.6.1.2. Como previamente se explicd, ia consagracidn de la exencion del
GMPF en ¢l numeral 21 del articulo 879 del Estatuio Tributario, en términos
generales, responde a valiosos objetives que tienen respaldo constitucional y
que se concretan, basicamente, en la promocién del factoring como
instrumento de estimulo, apoyo y desarroilo a la micro, pequefia y mediana
empresa, la cual dificilmente puede acceder al sistema financiero para obtener
liquidez econémica y, por ende, asegurar jos recursos que permitan fondear el
girc ordinario de sus negosiocs.

Ta gran diferencia que se encuenia frente a la bipdtesis objeto de control en la
Sentencia C-1021 de 2012, es que. en el presente caso, no subsiste el problema
de inequidad comercial que dio crigen a la expedicion del articulo 38 de la
Ley 1450 de 2011, en el que se ampli¢ la exencion del GMEF a las empresas
vigiladas por la Superintendencia de Sociedades, en el entendido que el
articulo 4° del Decreto 660 de 2011, reglamentario de los articulos 871, 872 y
279 del Estatuto tributaric, ya preveia el citado beneficio a los contratos de
factoring realizados per una entidad vigilada por la Superintendencia
Finauciera y/o de Economia Solidaria.

En efecto, aun cuando en la Sentencia C-1021 de 2012, se examind
exclusivamente la distincién de frato que se gencraba con ocasion de la
exencidn del GMF, en el sentido de comparar a las entidades vigiladas por la
Superintendencia de Sociedades, respecto del resto de empresas de factoring y
personas debidamente inscritas en las camaras de comercio que desarrollan el
mismo objeto social; 1a Corte reconocié que una de las razones que condujo a
la expedicién del articulo 38 de la Ley 145C de 2011, era que existia un
problema de inequidad comercial entre las empresas sometidas a la vigilancia
de las Sllperinfendencias, ya que el Decreto 660 de 2011 fortalecia
econdinicamente a las de mayor solidez financiera (esto es, a las entidades
somctidas a la supervisién de la Superintendencia Financicra y/o de Economia
Solidaria) con los consecuentes problemas que ello generaba en términos de
libre competencia. Expresamente manifestd que:

“De manera que lo que quiso el legislador al ampliar la exencidn tributaria fue
precisamente corregir la inequidad comercial en la que se encontraban las
sociedades y personas de factoring debidamente inscritas en la Camara de
Comercio pere que no eran vigiladas por ias Superintendencias Financiera o
de Economia Solidariz. cuyas operacioncs gencraban mayor mayores costos de
transaccién (en virtud del gravamen) y consecuentes problemas de libre
competencia”. (Subrayado y sombreado por fuera del texto original).

Alora bicn, a pesar de que la decisidn de la Corte en la Sentencia C-1G21 de
2012 no se extendid al contenide normativo previsto en el articulo 4° del
Decreto 660 de 2011, entre otras razones, por su cardcter de decreto
reglamentario, ello no fue obice para establecer como principio de la citada
decision que “todas las operacicnes de factoring realizadas por personas
naturales o juridicas debidamente inscritas, cuyo objeto social principal sea
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este tipo de operaciones, estarin exentas del gravamen a los movimientos

financieros”, sin importar el hecho externo y fortuito de estar o no sometidas a
la vigilancia administrativa de alguna superintendencia.

6.6.1.3. Con la expedicién de la Ley 1607 de 2012, en concreto, el articulo
132, como se explicard mas adelante, se produjo un cambio en lo referente al
alcance de las empresas exentas del GMF por la realizacion de las operaciones
de factoring. En efecto, la citada disposicién de forma expresa sefiala como
beneficiarios: (i) a las carteras colectivas y patrimonios auténomos cuyo
administrador sea una entidad vigilada por la Superintendencia Financiera, (ii)
a las sociedades vigiladas por la Superintendencia de Sociedades cuyo objeto
principal sea este tipo de operaciones y (iii) a las entidades vigiladas por la
Superintendencia de Economia Solidaria.

Al revisar los antecedentes legislativos que condujeron a la aprobacion de la
citada ley”, la Corte encuentra que, en un principio, se pretendié ampliar el
beneficio de la exencidén del GMF a los patrimonios auténomos y carteras
colectivas, por entender que constituyen vehiculos a través de los cuales se
suelen realizar operaciones de factoring. Lo anterior se manifestd- en la
exposicién de motivos —de origen gubernamental— al sostener que:

“Se incluyen dentro de la exencién ya existente para las operaciones de factoring
los pagos que se realicen cuando el factor sea una cartera colectiva o un
patrimonio auténomo. En la actualidad la exencién sélo aplica cuando el pago lo
realiza_la_entidad que se encuentra bajo la inspeccién v vigilancia de la
Superintendencia Financiera, Solidaria o de Sociedades, pero se desconoce que en
muchas ocasiones es el vehiculo, cartera colectiva.o patrimonio auténomo, quien
realiza ¢l giro directamente, razbn por la cual se considera conveniente extender la

aplicacién de la exencién en estos casos” ™,

Por esta razdn, en el texto del proyecto de ley se propuso la aprobacién de un
numeral adicional al articulo 879 del Estatuto Tributario, con el siguiente
contenido normative:

“25. Los desembolsos de crédito mediante abono en cuenta de ahorro o corriente,
o mediante expedicién de cheques con eruce y negociabilidad restringida, que
realicen las carteras colectivas o los patrimonios auténomos administrados cuyos
voceros scan entidades vigiladas por la Superintendencia de Financiera de
Colombia, siempre vy cuando el desembolso se efectué al deudor”.

Ante Ja falta de precision de la exencién propuesta (pues no se referia
propiamnente a las operaciones de factoring) y dada la existencia de una
regulacién puntual sobre dichas operaciones en el numeral 21 del articulo 879
del Estatuto Tributario, en los términos aprobados por el articulo 38 de la Ley
1450 de 2011, se decidi6 en el informe de ponencia para primer debate en
comisiones conjuntas, incluir la referencia de las carteras colectivas y de los
patrimonios auténomos en el marco regulatorio del texto en ese momento
vigente. Al respecto, se dijo que:

jS En concreto, las Gacetas del Congreso Nos. 666, 829, 891, 913, 914, 947, 949, 948 y 950 de 2012.
® Gaceta del Congreso No. 666 de 2012, p. 62. (Subrayado por fuera del texto original).
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“Exenciones GMIF

Los articulos 92 y 93 del provecto de ley, modifican los numerales del articulo
879 del Estatute Tributario, que sc sugierc pase a ser el 114 de la ponencia, y se
combinan dentro de un mismo articulo. En el articulo nuevo se introduce una
modificacién al numeral 21, v con ello se elimina ]a necesidad de adicionar el
nurneral 25 que s¢ habfz incluido en el proyecto de ley. Con esta modificacion se
aclara que la disposicidén de recursos para la realizacion de operaciones de
fuctoring se encuenira exenta del Gravamen a los Movimientos Financieras
(GMT) en los casos en los que ¢l factor sca una cartera colectiva o un pairimonio
autonomo. La redaccion del numeral 25 adicionado en el provecto de lev era
imprecisa, en tanto no podia entenderse como una autorizacion para la realizacién

de operaciones de crédito a estos dos vehiculos™ 7

Una revision al texto propuesto permite concluir que la decisién del legislador
fue la de adicionar al marco normativo en ese momento vigente (articulo 38 de
la Ley 1450 de 2011, que modifico el numeral 21 del articulo 879 del Estatuto
Tributario) a los pairimonios autéromos y carteras colectivas vigiladas por la
Superintendencia Financiern. En la Gaceta del Congreso No. 829 de 2012 se
transcribe el texto sometido a aprobacion, en los siguientes términos:

“21. La disposicién de recursos para la realizacion de operaciones de factoring ~
compra o descuento de cartera— realizadas por garteras coleetivas, patrimonios
auténomos euyo  administrader sea uma _entidad vigilada peor la
Superintendencia Financiera de Colomblg o por sociedades vigiladas por la
Superintendencia de Sociedades cuyo objeto social principal sea este tipo de
operaciones.

Para cfeclos de esta exencién, estas sociedades deberdn marcar como exenta del
gravamen a los movimientos financieros una cuenta corriente o de ahorros o una
cuenta de un Unico patrimonio auténomo destinada unica y exclusivamente a estas
opcraciones y cuyo objeto sea el recaudo, desembolso y pago de las mismas. En
caso de tratarse de earteras cofectivas o fideicomisos de inversidm, el
administrador vigilade por la Superintepdencia Financiera de Colombia
debers marcar una cuenta por cada carfera o fideicomiso gue administre
destinado a este tipo de operaciones.

El giro de los recursos se deberd realizar solamente al beneficiario de la operacién
de factoring o descuento de cartera, mediante abono a cuenta de ahorro o
corriente, o mediante expedicién de cheques a los que se les mcluya la restriccion:
“para consignar cn la cuenta corrientc o de ahorros del primer beneficiario”. En el
evento de levantarse csta restriceidn, sc causard el gravamen a los movimienios
financieros en cabeza de la persong que enajena sus facturas o cartera a la
eartera colectiva o patrimonio auténoms, cuve administrador es una entidad
visilada por la Superintendencia Financiera de Colombiz o el cliente de la
sociedad vigilada per la Swperintendencia de Seciedades. El representante legal
de Ia entidad administradora vigilada per la Superintendencia financiera de
Colombia o de la sociedad virilada por la Superintendenciz de Sociedades,
dcberd manifestar bajo la gravedad del juramento, que la cuenta de ahorros,
corriente o del patrimonio auténomo a marcar scgun el caso, seré destinada tnica

v exclusivamente a estas operaciones en las condiciones establecidas en este
15553'

numera

7 Gaceta de) Congreso No. 829 de 2012, p. 20. (Subrayado por fuera del texto otiginal).
S rp; -
Ibidem, p. 67.
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En el texto aprobado en primer debate en comisiones conjuntas, se observa
que a la citada disposicién se le adicioné las entidades sometidas a la
vigilancia de la Superintendencia de Economia Solidaria. Sin embargo, no
existe ninguna explicacién sobre este cambio en los informes de ponencia para
segundo debate. En la Gaceta del Congreso No. 891 de 2012 se transcribe el
texto aprobado, el cual concuerda con la norma sometida a revision:

“21. La disposicion de recursos para la realizacién de operaciones de factoring
—compra o descuento de cartera— realizadas por carteras colectivas, patrimonios
‘autdénomos cuyo administrador sea una entidad vigilada por la Superintendencia
Financiera de Colombia o por sociedades vigiladas por la Superintendencia de
Sociedades cuyo objeto social principal sea este tipo de operaciones ¢ por
entidades vigiladas por la Superintendencia de Ecomomia Sclidaria.

Para efectos de esta exencion, las sociedades vigiladas por la Superintendencia
de Sociedades v las entidades vigiladas por la Superintendencia de Economia
Soli¢aria deberdn marcar como exenta del gravamen a los movimientos
financieros una euenta corriente o de ahorros o una cuenta de un Unico patrimonio
autdnomo destinada Unica y exclusivamente a estas operaciones y cuyo objeto sea
el rccaudo, desembolso y pago de las mismas. En caso de tratarse de carteras
colectivas o fideicomisos de mnversion, el administrador vigilade por la
Superintendencia Financiera de Colombia deberd marcar una cuenta por cada
cartera 0 fideicomiso que administre destinado a este tipo de operaciones.

El giro de los recursos se debera realizar solamente al beneficiario de la operacion
de factoting 0 descuenio de cartera, mediante abono a cuenta de ahorro o
corriente, o mediante expedicidn de cheques alos que se les incluya la restriceidn:
“para consignar en la cuenta corriente o de ahorros del primer beneficiario”. En el
evento de levantarse esta testriccion, se eausard el gravamen a los movimientos
financieros en cabeza de la persona que enajena sus facturas o cartera a la cartera
cclectiva o patrimomnio auténomo, cuyo administrador es una entidad vigilada por
la Superintendencia Financiera de Colombia o el cliente de la sociedad vigilada
por la Superintendencia de Sociedades o de la_entidad vigilada peor [a
Superintendencia de Econemia Solidaria. El representante legal de la entidad
administradora vigilada por la Superintendencia financiera de Colombia o de la
sociedad vigilada por la Superintendencia de Sociedades o de la entidad vigilada
por_a Superintendencia de Economia Seolidaria, deberda manifestar bajo la
eravedad del juramento, que la cuenta de ahorros, corriente o del patrimonio
autdnomo a marcar segin el caso, serd destinada Gnica y exclusivamente a estas
operaciones en las condiciones establecidas en esle numeral”.

De ahi en adelante el texto no sufrié ninguna modificacién y su contenido
normativo —como va se dijo— concuerda con el que fue objeto de publicacién
en el Diario Oficial No. 48655 del 26 de diciembre de 2012.

6.6.1.4. Una conclusion surge de los antecedentes legislativos previamente
expuestos, conforme a la cual si bien en un principio el Gobierno Nacional tan
sélo pretendié ampliar la exencién del GMF a las operaciones de factoring
realizadas por carteras colectivas y patrimonios auténomos vigilados por la
Superintendencia Financiera; el legislador, al modificar el numeral 21 del
articulo 879 del Estatuto Tributario, produjo un cambio en la normatividad

** Gaceta del Congreso No. 891 de 2012, p. 49.
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vigente referente a los bencficiarios <2 1a citada exencion, en los siguientes
terminos y con fundamento en las siguientes razones:

(1) Aun cuando la Corte Constitucional, por regla general, ha establecido que
el juicio de inconstitucionalidad no es el escenario iddneo para pronunciarse
sobre la eventual derogatoria de normas juridicas, pues se trata de un juicio
dirigido a examinar la validez constitucional y no los efectos derogatorios que
se producen con ocasion de la aplicacién de dichas normas en el ordenamiento
juridico™; esta Corpotacién excepcionalmente ha admitidc su competencia
para pronunciarse scbre la vigencia de un precepto normativo, cuando ello
resulta absolutamente necesario para determmar el alcance de 1a materia sujeta

a control®. Esta atribucion debe ejercerse con cardcter restrictivo y tan sdlo en

el ambito de la controversia constitucional sometida a decisidén.

Conforme a lo expuesto en 1os acapites 6.5.3 y 6.5.4 de esta providencia, en el
asunto bajo examen, no cabe duda de que e! marco normativo vigente antes de
la expedicion del articulo 132 de la Ley 1607 de 2012, establecia que los
beneficiarios de la exencion del GMF por la realizacidn de operaciones de
factoring eran, por una parte, todas las personas naturales o juridicas
debidamente inscritas en ia Camara de Comercio, cuyo objeto social principal
consistia en la ejecucidn de este tipo de operaciones, conforme a lo decidido
por la Corte en la Sentencia C-1021 de 2012, al pronunciarse sobre el articulo
38 de la Ley 1450 de 2011, que adicioné el numeral 21 al articulo 879 del
Estatuto Tributario; y por la otra, las empresas sometidas a la vigilancia de la
Superintendencia Financiera y/o de Economia Solidaria, segiin lo dispuesto en
el articulo 4° del Decreto 560 de 201 1.

(1) Al modificar el numeral 21 del articuio 879 del Estatuio Tributario, con la
expedicion dei articulo 132 de la Ley 1607 de 2012, el Congreso de la
r.eptblica decidio incorperar en la nueva ley una regulacion integral sobre las
hipdtesis que dan tugar @ 12 aplicacion de la exencion del GMF, relacionadas

con la ejecucidn de operaciones de factoring.

Este cambio produjo, en wrimer lugar, una derogatoria expresa del articulo 38

de la Ley 1450 de 2011, cuyo efecto es subvertir las consecuencias del fallo
adoptado por la Corte en la Sentencia C-1021 de 2012 y, por ende, volver a
restringir el alcance del citado beneficio tributario tan sdlo a las sociedades
sometidas a la vigilancia administrativa de aiguna Superintendencia. A partir
de la decision proferida en el citado fallo, es claro que, con la modificacién
realizada por ¢l legislador, se reproduce nuevamente la referencia a la
vigilancia de la Superintendencia de Sociedades, la cual habia sido declarada
inexequible por razones de fondo.

©n segundo lugar, también se produjo una dersgatoria tacita del articulo 4° del
Decreto 660 de 2011%, solamente en lo que se refiere a las operaciones de

* Sentencia C-500 de 2001,

& Sentencias C-419 de 2002 v C-992 de 2004, :

% Al respecto, ol articulo 72 del Codigo Civil determina que: “La derogacion rdcita deja vigente en las leyes
anteriores, aurque versen sobre [ misma materta, todo aguello que no pugna con las disposiciones de la
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factoring, basicamente porque se esta en presencia de una regulacion integral

sobre la misma materia y porque algunos de sus mandatos son contradictorios
con lo previsto en la disposicién acusada.

Precisamente, el articulo 132 de la Ley 1607 de 2012 procedié a adicionar
como beneficiarios de la citada exencién a (i) las entidades vigiladas por la
Superintendencia de Economia Solidaria y (i) a las carteras colectivas y
patrimonios auténomos sometidos a la vigilancia de la Superintendencia
Financiera. En relacién con los primeros, se mantiene el mismo rigor
normativo previsto en el citado articulo 4° del Decreto 660 de 2011; mientras
que, frente a los segundos, se produce una reduccién en los sujetos titulares de
dicho beneficio tributario. En efecto, en donde antes existia una habilitacién
general concerniente a todas las entidades vigiladas por la mencionada
Superintendencia Financiera, se pas6 ahora a una limitacion expresa que tan
solo cobija a las carteras colectivas y a los patrimonios auténomos™,

6.6.1.5. En conclusién, es claro que con la expedicion del articulo 132 de la
Ley 1607 de 2012, se produjo una modificacién en los beneficiarios de la
exencion del GMF, en e} sentido de derogar el articulo 38 de la Ley 1450 de
2011 (y con ello la decisién adoptada por la Corte en la Sentencia C-1021 de
2012) y ¢l articulo 4° del Decreto 660 de 2011, dejando como unicos titulares
de dicho beneficio tributario (i) a las carteras colectivas y patrimonios
autonomos cuyo administrador sea una entidad vigilada por Ila
Superintendencia Financiera, (i) a las sociedades vigiladas por la
Superintendencia de Sociedades cuyo objeto principal sea este tipo de
operaciones y (iii) a las entidades vigiladas por la Superintendencia de
Econemia Solidaria.

muteva ley”. Por su parte, €l articulo 3° de la Ley 153 de 1887 dispone que: “Estimase insubsistente una
disposicién legal por declaracién expresa dellegisiador, o por incompatibilidad con disposiciones especiales
posteriores, 0 por. existir una ey nueva que regule integralmente la materia a gue la anterior disposicidn se
referig”. (Subrayado por fuera del texto eriginal).

% En este mismo sentido, el concepto de la Vista Fiscal se afirma que: “En el caso concrelo, se tiene que el
numeral 21 del articulo 879 del Estatuto Tributario, en su forma modificada por el articulo 132 de la Ley
1607 de 2012, ororga una exencion al gravamen a los movimientos financieros a ia disposicitn de recursos
para la realizacién de operaciones de factoring por parte de: 1) Carteras colectivas o patrimonios
auténomos cuye administrador sea una entidad vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia.
Coma los carteras colectivas hacen alusién a fondos que rednen recursos o dineros de diversas personas, las
cuales son administradas por sociedades comisionistas de bolsa, seciedades fiduciarias o sociedades
administradoras de inversién; y los patrimonios auténemos se refieren a los conjuntos de bienes gue son
transferidos por el constitupente de la fiducia al fiduciario, para que éste cumpla una finalidad determinada
por aquél, por la via de la administracién o enajenacion de tales derechos reales, siendo autorizades para
dicha activided mercantil las sociedades fiduciarias (Decreto 662 de 1993, articulo 29), se llene gue guedan
nor fuera de le cxencidn aludide ofros entes financieras gue efectitan aqciividades de factoring, tales como
los establecimientos bancarios, las _corporaciones financieras vy lag compgafitas _de financiamiento
comerciel. // Lo anterior debe entenderse asi, independientemente de lo establecido en el articulo 4° del
Decreto 660 de 20FF, el cual, en su momento y haciendo una interpretacion reglamentaria del numeral 11 del
articulo 879 del Estatuto Tributario (numeral que, dicho sea de paso, no contempla nada en forma concreta
sobre exenciones del gravamen a los mavimientos financieros a las actividades de Factoring), establecid gue
dicha exencién “[dle igual manera cobija los coniraios de factoring —compra o descuento de carterd, o
descuento de contratos— cuando el factor sea una entidad vigilada por la Superintendencia Finonciera de
Colombia ylo de economia solidaria”. Esto, porque el numeral 21 del articulo 879 del Estatuto Tributario,
en la forma modificada mediante el grifculo 132 de ig Ley 1607 de 2012, es lu regulacion vigente sobre Ia
maieria, en los términos linitotivos ya_analizades, por ser norma legel posterior que derogd todo la
anterior sobre la materig”. (Subrayado y sombreado por fuera del texto original).
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(i1} En el caso de las entidades vigiladas por la Superintendencia de Economia
Solidaria, como lo afirman el actor, los intervinientes y la Vista Fiscal, el
sistema de supervisién previsto en la normatividad vigente opera por niveles®,
a vartir de la determinacién dei Presidente de la Republica sobre las entidades
que deben quedar sujetas a dicha supervisién (Ley 454 de 1998, art. 34)*. Por
ello, aun cuando en principio las entidades habilitadas por su régimen especial
para celebrar contratos de factoring, son las cooperativas de ahorro y crédito y
las secciones de ahorro y crédito de las cooperativas multiactivas o integrales
(Ley 454 de 1998, art 49.6), las cuales estan sometidas a supervision
permanente del Estado (Decreto 2159 de 1999, art. 2)°; nada obsta para que
en virtud de la habilitacién general dada a cualquier persona juridica por el
articulo 8° de la Ley 1231 de 2008, se realicen operaciones de compra o
descuento de cartera por otras entidades que hacen parte del mismo sector,
nerc que no estdn sujetas a la vigilencia de la citada Superintendencia.
Precisamente, el articulo 6° del Decreto 2159 de 1999 dispone que:

“Tercer nivel de supervisidn. El tercer nivel de supervision, se aplicard a las
entidades de la economia solidaria que no se encuentren dentro de los pardmetros
de ‘los dos primeros niveles de supervision y_cumplan a criterio de la
Superintendencia de Economia Solidaria, con las caracteristicas sefialadas en el
articulo 6 dc la Ley 454 de 19987,

Asi las cosas, una empresa del sector solidaric puede realizar actividades de
factoring y no estar sujeta a la vigilancia de la Superintendencia de Economia

** Decreto 2159 de 1999,

% La norma en cita dispone que: “Articulo 34. entidades sujetas a su eecidn. <Articulo modificado por el
arsiouio 98 de & Ley 795 de 2003, E{ nueve texto es o siguiesster> El Presidente de la Republica efercerd
por conducto de la Superiniendencia de la Economia Salideria la inspeecidn, vigilancia y control de las
cooperativas y de las organizaciones de la Ecanomia Solidaria que determine mediante acto general, gue no
se encuciiren sometidas a la sapervisidn especielizada del Esiado. En el caso de las caaperativas de ahorro
v crédita multiactivas o integrales con seccidn de ahorro y crédito, las funcianes serdn asumidas por esta
Superintendencia, mediante el establecimiento de una delegatura especiclizada en supervision financiera, la
cual recibird asistencia tecnoliyica, asesoria técnica y formacion del recurso Jumana de la Superintendencia
Bancaria. {..)".

“ I'n concordancia con lo previsto en el articulo 2° det Decreto 2150 de 1999, conforme al cual: “drtfcuie
Seguinde. Primer nivel de supervisida. El primer nivel se cansidera coma el mds alta y exigente de
supervision, En este casa la supervision, vigilancia y contral, aplicard para tadas las cooperativas que
ejercen la actividad financieras, en los términos del articulo 39 de la Ley 454 de 1998 Por su parte, esta
Wltima disposicion sefiala que: “La getividad financiera del cooperativismo se ejercerd siempre en forma
especializada por las instituciones financieras de naturaleza coaperativa, las coaperativas Sfinancieras, y las
cooperativas de ahorro y crédita, con sujecion a las normas gue regulan dicha actividad para cada uno de
estos tipos de entidades, previa autarizacién del orcanismo encargado de su control. // Las cooperativas
multiactivas o integrales podrén adelantar Iz actividad financiera, exclusivamente con sus asociados
medianie secciones especializadas, bajo circunstancias especioles y cuando las condiciones sociales y
econcmicas lo justifiguen, previa autorizacion del organismo encargado de su contral. {...)"

57 L.a norma en cita dispone que: “Son swetos de lu presente ley las personas juridicas organizadas para
realizar actividades sin dnimo de lucro, en las cuales los trabajadares o los usuarios segin el caso, son
simulténeamente sus aportantes y gestores, creadas can el objeto de producir, distribuir y consumir canjunta
v eficientemente, bienes y servicios para satisfacer las necesidades de sus miembros y af desarrollo de obras
de servicio a la comunidad en general, observando en su funcionamiento las siguientes caracteristicas: 1.
Estar organizada como empresa que comtemple en su objeto social, el ejercicio de una actividoed
socioecondmica, tendiente a satisfacer necesidades de sus asaciados y el desarrollo de obras de servicio
comunitario; 2. Tener establecido un vincwlo asociativo, fundado en los principios y fines contemplados en la
presente ley; 3. Tener incluido en sus estatutos o reglas bdsicas de funcionamiento la qusencia de animo de
tucro, movida por la solidaridad, el servicio social o comunitario; 4. Garantizar la igualdad de derechos y
obligaciones de sus miembros sin consideracion a sus aportes; 5. Establecer en sus estatulos un monto
minimo de aportes socicles no reducibles, debidamente pagados, durarie su existencia; 6. Integrarse soclal y
econdmicamente, sin perjuicio de sus vinculos con otras enlidades sin dnime de lucro que tengan por fin
promnver el desarrollo integral del ser bumano (..)"
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6.6.2. Del examen del ease concreto

6.6.2.1. Como consecuencia de lo expuesto en el acapite anterior; en este caso,
al igual que ocurri6 en la Sentencia C-1021 de 2012, la Corte encuentra que se
estd en presencia de un principio de inequidad en las expresiones demandadas,
por una parte, porque se excluye de la exencion del GMF a las empresas,
sociedades, entidades o personas que no se encuentran sometidas a la
vigilancia de ninguna de las superintendencias seflaladas en el articulo 132 de
laLey 1607 de 2012, y por la otra, porque sin razén alguna se exceptia de este
beneficio tributario a otro tipo de instituciones financieras, distintas de las
carteras colectivas y de los patrimonios auténomos, que también realizan
operaciones de factoring y estdn sometidas a la vigilancia de la
Superintendencia Financiera.

6.6.2.2. El citado principio de inequidad se constata, en primer lugar, cuando
se verifica que a dos sujetos que desarrollan una misma actividad econémica
principal (operaciones de factoring), se les brinda un fratamiento fiscal
diferente, con fundamento en el hecho de estar o no sometidos a la vigilancia
administrativa del Estado. En el caso concreto, lo anterior se verifica en Jas
siguientes hipédtesis: |

(1) El marco normativo actualmente vigente en Colombia, como bien o
sefialan el demandante, los intervinientes y la Vista Fiscal, todavia permite
que cualquier persona natural o juridica preste los servicios de compra de
cartera, con la (nica condicién de inscribirse en la Camara de Comercio
correspondiente (Ley 1231 de 2008, art. 8). En relacién con estos sujetos, las
expresiones demandadas previstas en el articulo 132 de la Ley 1607 de 2012,
excluyen su condicién de beneficiarios de la exencién del GMF, a pesar de ser
parte del mismo mercado econémico, por el hecho de no estar sometidos a la
vigilancia administrativa de las Superintendencias de Sociedades, Financiera
y/o de Economia Solidaria.

(i1) En lo que se refiere a las entidades vigiladas por la Superintendencia de
Sociedades, el Decreto 2669 de 2012, en el articulo 7°, establece que sélo
estardn sometidas a dicha vigilancia: “Los factores constituidos como
socledades comerciales que tengan por objeto social exclustvo la actividad de
factoring v que ademas, demuestren haber realizado operaciones de factoring
en el afio inmediatamente anterior, por valor igual o superior a treinta mil
salarios minimos legales mensuales vigentes (30.000 s.m.l.m.v) al corte del
ejercicio”. Como se infiere del texto transcrito, respecto de las sociedades
cometciales cuyo objeto social principal es la realizacién de operaciones de
factoring, es posible que algunas de ellas no queden sometidas a la vigilancia
de la Superintendencia de Sociedades, por cuanto el ejercicio de dicha funcién
depende del volumen operaciones realizadas en el afio inmediatamente
anterior. Frente a esas empresas o sociedades comerciales, los preceptos
demandados excluyen su condicién de beneficiarios de la exencion del GMF,
a pesar de explotar una misma actividad economica.
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Solidaria, bdsicamente por dos razones: la primera, porque quien determina las.

entidades de este sector que se encuentran sometidas a supervision es el
Presidente de la Reptblica, como exgresaimente lo sefiala el articulc 34 de la
Ley 454 de 1998 y, la segunda, porque el marco normative actualmente
vigente, en el tercer v Gltimo nivel de supervision, requiere la decision previa
de la Superintendencia de Economda Solidaria respectc a que una entidad
cumple con las caracteristicas sefialadas en el articule 6° de la Ley 454 de
1598, para ser sometida a vigilancia administrativa®. En relacion con estos
sujetos, las expresiones demandadas también excluyen su condicién de
beneficiarios de 1a exencion del GMY, a pesar de ser parte —como ya se dijo—
del mismo mercado econémico.

(ivy Finalmente, lo mismo puede decirse de las carteras colectivas y los
patrimonios auténomos vigilados por la Superintendencia Financiera, En
relacidn con las primeras, el Decretc 2555 de 2010 las define como “todo
mecanismo ¢ vehiculo de captacion ¢ administracion de sumas de dinero u
otros activos, integrado con el aporte de un nimero plural de personas
determinables”™. Las carteras colectivas s6lo podran ser administradas por
sociedades comisionistas de bolsa de valores, sociedades fiduciarias y
sociedades administradoras de inversién™. Este tipo de entidades se
encuentran sometidas a la vigilancia de la Superintendencia Financiera, en los
términos previstos en el Decreto 4327 de 20057, Ahora bien, ello no obsta
para que ¢l legislador decida establecer que determinadas carteras colectivas
quedan por fuera del marco de vigilancia de la citada Superintendencia, caso
en el cual estas Gltimas también gquedan excluidas de la exencion del GMF, a
pesar de que estan habilitadas para realizar operaciones de factoring™.

® Tin este mismo sentido, el Procurador General de la Nacidn en concepto No. 5597 sostuvo que: “Entidades
vigiladas por la Superintendencia de Economia Solidaria. En este caso v de acuerdo can lo regulado en el
articulo 34 de la Ley 454 de 1998, el Presidente de lo Repuiblica tiene la potestad de determinar cuales
entidades pueden estar vigiladas por dicha superintendencia y cuales no, lo que significa que potencialmente
es posible excluir del beneficio wributarin a entes del sector cooperativos dedicadas al factaring”. (Subrayado
por fuera del texto original). Por su parte, el institute Colombiano de Derecho Tributario en su intervencion
manifestd que: “la vigilancia de las entidades de economia solidaria se regula en el Decrety 2159 de 1999,
cuyo articulo 34 establece (3} niveles de supervision. Bl primer nivel se aplica para todas las cooperativas
que ejerzan la actividad financiera; el segundo, a las entidades de la economia solidaria gque no adelanten
actividades de ahorro y crédito con sus asociados y posean mds de § 1.500.000.000 de activos, y el tercero a
las entidades de economia solidaric que no queden comprendidas en los niveles uno y dos y que, a criterio de
la Superintendencia de la Economiu Solidaria, cumplan con los criterios seftalados en el articulo 6° de lo Ley
454 de 1998 (enire wiros, ‘estar organizada como empresa que cantemple en su objeto social, el ejercicio de
una actividad socioecondmica, tendienie a satisfacer necesidades de sus asociados y el desarroilo de obras
de servicio comunitaria’), // En consecuencig, semin la normativa vigente _existen entidades cue conforman ¢f
sector solidario, que se escapan de la vigilancia de la Superintendencia en mencidn™. (Subrayado por fuera
del texto original).

@ article 3.1.2.1.1,

7 Articulo 3.1.1.1.1 del Decreto 2555 de 2010.

"' La norma en cita dispone que: “Corresponde a la Superintendencia Financiera de Colombia, efercer la
inspeccion y vigilancia de las entidades previstas en el numeral 2 del articulo 325 del Decreto 663 de 1993, y
las normas que lo modifiquen o adicionen, las entidades y actividades previstas en el numeral primero del
pardgrafo tercero del artfeulo 75 de la Ley 964 de 2005 y las normas que modifiquen o adicionen dichas
disposiciones. #/ En todo cuso, 'a Superintendencia Financiera de Colombia, gfercerd inspeccion y vigilancia
respecto de todos aquellos que a la entrada en vigencia del presente decreto, se encontroban syfetos a la
inspeceion y vigilancia de la Superintendencia de Valores o de la Superintendencia Bancaria de Colombig,
asi comoe respecta de quienes decermine ta ley ¢ el Gubierno Nacional, ™

2 Sobre este punto, el Institute Colombiano de Derecho Tributaric conceptud que: “Respecto a las carteras
colectivas, la conclusicn es la misma: Someter a iratamienio de exencion las operaciones de factoring
celebradas exclusivamente por aquellas que estén administradas exclusivamente por los entes vigilados por
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En cuanto a los patrimonios auténomos, no existe una definicion sobre ellos
en el ordenamiento juridico, su origen generalmente ha estado vinculado a la
celebracion de contratos de fiducia mercantil, a los cuales se refiere el articulo
1233 del Cédigo de Comercio™. Sin embargo, como lo ha sostenido la Corte
Suprema de Justicia, es el legislador el autorizado para crear este tipo
fenémenos juridicos™, por lo que nada obsta para que existan patrimorios
auténomos a través de los cuales se realicen operaciones de factoring, que, por
el simple hecho de no estar sometidos a la vigilancia de la Superintendencia
Financiera, queden excluidos del beneficio de la exencion del GMF.

6.6.2.3. Ahora bien, como lo advirtié la Procuraduria General de la Nacion, el
citado principio de inequidad también se constata, cuando el articulo 132 de la
Ley 1607 de 2012, exceptta del citado beneficio tributario a otro tipo de
instituciones financieras, distintas de las carteras colectivas y de los
patrimonios auténomos, que igualmente realizan operaciones de factoring y
estan sometidas a la vigilancia de la Superintendencia Financiera. Ello ocurre,
entre otras, con las compafiias de financiamiento comercial (literal h del
articulo 24 del Decreto 663 de 1993) vy las corporaciones financieras (literal h
del inciso segundo del articulo 12 del citado decreto). En este caso, segun se
observa, a dos sujetos que desarrollan una misma actividad economica
(operaciones de factoring), se les brinda un tratamiento fiscal diferente, a
pesar de que ambos hacen parte del mismo sector econémico competitivo.

6.6.2.4. Como se expuso en la Sentencia C-1021 de 2012, la existencia de un
principio de inequidad en la consagracion de una exencidn tributaria exige
acudir a un fest intermedio de igualdad, con el propésito de determinar si
presenia o no la violacion del citado derecho, cuya materializacion concreta en
el campo impositivo se expresa a través del principio de equidad tributaria”.

Bl citado fest obliga examinar, como previamente se expuse, (i) si el fin
buscado con el tratamiento diferencial ne solo es legitimo sino importante, es

la Superintendencia Financiera, constituye un trato discriminatorio desde el punto de vista objetivo, que no
encucntra razones para mantenerlo”,

3 Al respecio, la norma en cita determina que: “fodos los gfectos legales, los bienes fideicomitidos deberdén
mantenerse separados del resto del activo del fiduciario y de los que correspondan a olros negocios
fiduciarios, y forman un patrimonio awtdnomo afecto a la finalidad contemplada en el acto constitutive.”

" El citado ‘Iribunal ha sefialado que: “Empero, la préctica que forja el derccho y la presencia de distintos
fendmenos juridicos han desvirtuado la rigida concepcidn unitoria del patrimonio, puesto qué se ha
establecido lu posibilidad real de que una misma persona tenga varios patrimonios a la vez, pero tan
perfeciamente delimitados que no se focan y por cuya existencia, precisamente a causa de esa separacion,
correlativamente  se pueden gemerar relaciomes juridicas también distintas que se desarrolian
autbnomamente. // Esos san los llamados en la doctrina los patrimonios aufénomos que se denominan asl
Justamente porque teniendo vida propia, asi sea de manera Iransitoria como suelc ser, esidn destinados a
pasar en definitiva a alguna persona natural o jurldica, o a cumplir und finalidad, aplicacidn o afectacion
especifica; y si bien no se les ha conferido personalidad juridica, lo cierio es que su presencia ha dado lugar
a gran cantidad de operaciones y relaciones de derecho en el mrdfico comercial de inocultable utifidad socio-
econdnrica, las cuales tanto pueden franscurrir pacificamente camo ser objeta de coniraversias a litigios. //
Dichos patrimonios tienen sy génesis en la ley que determina de alguna manera su conformacion e identidad,
como ocurre en la fiducia mercantil para poder hacer viable que con los bienes fideicomitidos se cumpla una
findlidad o destinacién determinada en el acio de la constitucion de aguélla (...)”.Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casucién Civil, MP. Silvio Fernando Trejos Bueno, Sentencia del 3 de agosto de 2005, Expediente
1909, (Subrayado por fuera del texto original). :

7 Véase acapite 6.5.1.4 de esta providencia.
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vigilancia administrativa, con el fin de no producir distorsiones en el principio
de eguidad tributaria y en la libre competencia econdmica.

Fin este orden de ideas, es claro que al estar en presencia de tratamientos
tributarios diferenciados injustificados, que, como se dijo, 10 persiguen
ningin fin constitucional legitimo e importante, no queda alternativa distinta
—tal v como ocurtié en la Sentencia C-1021 de 2012- que declarar
inexequibles las expresiones acusadas, por vulnerar el derecho a la igualdad
consagrado en el articulo 13 de] Texto Superior.

6.6.2.5. Ademas de la citada infraccién al Texto Superior, las expresiones
acusadas previstas en el articulo 132 de la Ley 1607 de 2012, también son
inconstitucionales, por las sigulentes razones:

(i) En primer lugar, porque en el casc de las sociedades, entidades, carteras o
patrimonios auténomes vigilados por las Superintendencias de Sociedades,
Financiera y de Economia Sclidaria, respecto de otras entidades, personas,
socicdades, ctc., que no estin sometidas al ejercicio de dicha funcién
administrativa por parte de las referidas autoridades de control, se observa por
la Corte que la cxencién dei GMF frente a la realizacién de operaciones de
factoring, se convierte en un estimulo para las empresas que tienen mayor
misculo financiero en comparacidn con otras de menor capacidad econdmica,
inciuso uno de los criterios que determinan la procedencia de la vigilancia es
¢i voiumen de operaciones realizadas (Decreto 2669 de 2012, art. 7). Con ello
se rompe la neutralidad y, por ende, el principio de equidad tributaria (CP. art.
363), pues se otorga por legislador una ventaja especifica a un conjunto de
empresas vigiladas en detrimento de aguellas otras entidades, personas,
sociedades, etc., que a pesar de que cumplen la misma actividad econdmica
principal se encuentran en una posicion mas debil en el mercado.

(i1} En segundo lugar, porque frente a todas las distinciones de trato que se
originan con ocasién de las expresiones demandadas, el reconocimiento de la
exencion del GMF para las operaciones de factoring, ademés de afectar la
jgualdad v la equidad tributaria, texmins generando una externalidad legal que
afecta la libre competencia econdmica {(CP art. 333). No cabe duda que la
creacion de un incentivo a un grupo especifico de empresas (por lo general, las
de mayor solidez financiera), produce como efecto directo un desestimulo en
2! mercado hacia quienes no se hallan en dicha situacion, ya que en ese caso el
valor del gravamen seguramente se debe incluir en el precio del producto. En
este sentido, no sobra recordar que la Constitucién permite intervenir en la
fibertad econémica, con miras a realizar el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural (CP art. 333), mas no para generar asimetrias fiscales que
distorsionen ef funcionamiento de los mercados™.

™ Ln este punto, ¢l Procurador General de la Nacion en su concepto manifestd que: “(...} esa exencion
tampoco tiene aceplacion desde la perspectiva de la libertad econdmica, parque la actividad de factoring no
se puede ejercer en igualdad de condiciones, al estarse beneficiando u los que tignen mayor poder financiero
y, por ende, mayor economia de escala para cupturar ¢l mercado, con lo cual se genera una congentracion
injustificade de éste”.
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decir, promueve intereses publicos constitucionalmente valiosos; y (ii) si el
medio empleado es adecuado y efectivamente conducente para alcanzar dicho
fin. o

Desde esta perspectiva, come primer paso del fest en mencion, la Corte debe
responder las siguientes preguntas: en primer lugar, cudl fue el objetivo
buscado por el legislador al limitar el citado beneficio tributario inicamente a
las operaciones de factoring realizadas por entidades sometidas a la vigilancia
de las Superintendencias de Sociedades, Financiera y/o de Economia
Solidaria, excluyendo las que son llevadas a cabo por otras entidades,
personas, sociedades, etc., que no estan sometidas al ejercicio de dicha
funcién administrativa por parte de las referidas autoridades de control. Y, en
segundo lugar, cudl fue el propdsito del Congreso de la Republica al excluir de
la exencion del GMF a la mayoria de las entidades sometidas a la vigilancia de
la Superintendencia Financiera, cuando procedid a limitar su cobertura tan
solo a las carteras colectivas y patrimonios auténomos.

Para dar respuesta a los interrogantes planteados, esta Corporacion procedid a
revisar los antecedentes legisiativos que dieron lugar a la expedicion de la Ley
1607 de 2012. En ellos, como se puso de presente en el acépite 6.6.1.3 de esta
providencia, no se observa explicacién alguna en torno al fin perseguido con
las diferencias de trato consagradas en las disposiciones acusadas. En efecto,
en la exposicién de motivos tan s6lo se hizo referencia a la ampliacion de la
exencion del GMF a las operaciones de factoring realizadas por carteras
colectivas y patrimonios auténomos, por ser medios a través de los cuales se
canalizan los recursos que se utilizan en dichas operaciones’; mientras que, en
la ponencia para primer debate, se acudio al texto en esos momentos vigente,
esto es, al articulo 38 de la Ley 1450 de 2011, para incorporar la propuesta del
Gobierno Nacional y mantener una regulacion integral sobre la materia”. En
el resto del tramite legislativo, lo que se hizo fue incluir la referencia a las
entidades vigiladas por la Superintendencia de Economia Solidaria, sin
exponer ningin tipo de razén o motivo que justifique los tratamientos
tributarios diferenciados expuestos en esta providencia.

La falta de sefialamiento de un fin para justificar las diferencias de trato,
aunado al hecho de que ninguna autoridad se pronuncié sobre la materia, a
pesar a que fueron informados del inicio de este juicio de inconstitucionalidad,
conducen a entender que los preceptos cuestionados no proyectan, ni reflejan
ningin fin constitucional legitimo, que permita superar la primera etapa del
juicio de igualdad. Esta circunstancia adquiere un valor especial en el presente
proceso de inconstitucionalidad, si se tiene en cuenta que ya existia un
precedente establecido en la Sentencia C-1021 de 2012, conforme al cual se
dispuso como regla que “todas las operaciones de factoring realizadas por
personas naturales o juridicas debidamente inscritas, cuyo objeto social
principal sea este tipo de operaciones, estaran exentas del gravamen a los
movimientos financieros”, sin importar el hecho de estar o no sometidas a

7 Gaceta del Congreso No. 666 de 2012.
"7 Gaceta del Congreso No. 829 de 2012.
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(ii1) En tercer Jugar, porque como se expuso en la Sentencia C-1021 de 2012, a
partir de lo sefialado por la Corte en las Sentencias C-349 de 1995 y C-183 de
1998, las diferenciaciones de trato fincadas unicamente en el criterio de la
vigilancia administrativa nc sen censtitucionalmente validas para establecer
cxenciones tributarias, cuando la actividad econdémica que sc desarrolla es
esencialmente Ja misma.

(iv) Finalmente, es preciso examinar si las expresiones demandadas, en
concreto la referencia a la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades, se
traduce en un desconocimiento de la prohibicion consagrada en el inciso 2°
del articulo 243 del Texto Superior, conforme al cual no se puede reproducir
materialmente contenidos normativos declarados inexequibles por razones de
fondo. Como se expuso en el acapite 6.4 de esta providencia, se incurre en un
desconocimiento de la citada prohibicién, cuando se acreditan los siguientes

requisitos:
“1. Que una norma haya sido declarada inexcquible;

2. Que se trate de un mismo sentido normativo, esto es, que el contenido material
del texto examinado sea similar a aquel que fue declarado inexequible por razones
de fondo, teniendo en cuenta el contexto dentro del cual se inscribe la norma
examinada, ya que su significado y sus alcances juridicos pueden variar st el
contexto es diferenie;

3. Que el texto legal, supuestamente reproducido, haya sido declarado inconstitu-
cional por “razones de fondo”, lo cual hace ncecsario analizar la ratio decidendi
del fallo anterior; ' ' '

4. Que subsistan las disposiciones constitucionales que sirvieron de referencia en
la sentencia anterior de la Corte.”

¥n este orden de ideas, cn primer lugar, se verificard si existe una sentencia
previa de inconstitucionalidad sobre una disposicién con idéntico contenido
normativo a la que es obieto de demanda. Para tal efecto, se presentard un
cuadro comparativo entre el precepto legal que fue objeto de examen en la
Sentencia C-1021 de 2C12 y el que s¢ somete a control de constitucionalidad

en esta oportunidad.

De la disposicién objeie 2 contrel em ia | De la disposicita que se somete a control
Sentencia C-1021 de 2012 i en esta oportunidad
LEY 1450 DE 2641" LEY 1607 DE 2012%

Articulo 38. Operaciones de factoring | Articulo[32, Modifiquense los numerales
realizadas por entidades vigiladas por iz | 14, 17 y 21 del articulo §79 del Estatuto
superintendencia de - sociedades. | Tributario y adicionense al mismo articulo
Adicidénase un numeral 21 al articulo 8§79 ! los numerales 23, 24, 25, 26 y 27 y un

duf estatuto tributario, 2l cual quedard asi: | pardgrafo, los cuales quedaran asf:

“21. La disposicién de recursos para la | {...) 21. La disposicion de recursos para la
realizacion de operaciones de factering | realizacién de operaciones de factoring

o

" 8e subrayan los apartes declarados inexequibles.
*¥ e subrayan los apartes cuestionados en esta oportunidad.
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~compra o descuento de cartera- realizadas
por sociedades wigiladas por la
Superintendencia de Sociedades cuyo
objeto social principal sea este tipo de
operaciones. '

Para efectos de esta exencidn, estas
sociedades deberdn marcar como exenta
del GMF una cuenta corriente o de ahorros
o una cuenta de un Wnico patrimonio
autdénomo, destinada Gnica y
exclusivamente a estas operaciones y cuyo
objcto sea el recaudo, desembolso y pago
de las misinas.

El giro de los recursos se debera realizar
solamente al beneficio de la operacién de
factoring o dcscuento de cartera mediante
abono a cuenta de ahorro o corriente o
mediante cxpedicién de cheques a los que
s¢ lc incluya la restriccion: ‘para consignar
en la cuenta corriente o de ahorros del
primer beneficiario’, en e! evento de
levantarse esta restriccién, se gencraré el
gravamen en cabeza del cliente de la
sociedad vigilada. El represemtante legal,
deberd manifestar ante la entidad vigilada
bajo la gravedad de juramento, que la
cuenta de ahorros, corriente o del
patrimonio autdnomo a marcar segun el
caso, serd destinada unica y exclusivamente
a cstas operaciones en las condiciones
establecidas en este numeral”.

~compra o descuento de cartera- realizadas
por carteras  colectivas, patrimonios
autdnomos cuvo administrader sea una

entidad vigilada por la Superintendencia
Financiera de Colombia o por sociedades
vigiladas por la Superintendencia de
Sociedades cuyo objeto social principal sea
este tipo de operaciones o por entidades
visiladas por la_Superintendencia de
Eeonomia Solidaria.

Para efectos de esta exencidon, las

sociedades vigiladas por  la
Superintendencia _de Sociedades y las
entidades . vigiladas por ia

Superintendencia de Economia Solidaria
deberan marcar como exenta del gravamen
a los movimientos financieros una cuenta
corriente o de ahorros o una cuenta de un
Ginico patrimonio autdnomo destinada Gnica
y exclusivamente a estas operaciones y
cuyo objeto sea el recaudo, desembolso y
pago de las mismas. En caso de tratarse de
carteras colectivas o fideicomisos de
inversién, el administrador vigilade por ia
Superintend emecia Financiera de
Colombia deberd marcar una cuenta por
cada cartera o fideicomiso que administre
destinado a este tipo de opéraciones.

El giro de los recursos se debera realizar
solamente al beneficiario de la operacién de
factoring o descuento de cartera, mediante
abono a cuemta de ahorro o corriente, o
mediante expedicién de cheques a los que
se les incluya la restriccion: “para consignar
en la cuenta corriente o de ahorros del
primer beneficiario”. En el evento de
levantarse dicha restriccidn, se causard ¢l
gravamen a los movimientos financieros en
cabeza de la persona que enajena Sus
facturas o cartera a la cartera colectiva o
patrimonio auténomo, euye administrador
es uma entidad vigilada per la
Superintendencia Financiera de
Colombia, o el cliente de la sociedad
virilada por Ja Superintendencia de
Seciedades o de la entidad yigilada por la
Superintendencia de Eeonomia Solidaria.
E! representante legal de la entidad
administradora vigilada __ por la
Superintendencia Financiera de
Ceolombia o de la sociedad vigilada por la
Superintendencia de Seciedades o de la
entidad vigilada_por la Superintendencia
de Fconomia Solidaria, deberd manifestar
bajo la gravedad del juramento, que la
cuenta de ahorros, corriente o  del
patrimonio autépomo a marcar segun el
¢aso, sera destinada Gnica y exclusivamente
a estas operaciomes en las condiciones
establecidas en este numeral.”
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na comparacién entre ambos textos permite concluir que es claro que existe
una innegable coincidencia normativa entre la disposicion incorporada en la
Ley 1607 de 2012 y la que fue objeto de examen en la citada Sentencia
C-1021 de dicho afe, en tanto ambas se refieren al reconocimiento de la
cxencién del GMF por la realizaciéon de operaciones de factoring. Sin
embargo, el contenido de la nueva disposicion es mucho mas amplio, pues no
s6lo se refiere a las entidades vigiladas por la Superintendencia de Sociedades,
sino que también incluye (i) a las carteras colectivas y patrimonios auténomos
vigilados por la Superintendencia Financiera y (i) a las entidades vigiladas
por la Superintendencia de Economia Solidaria.

No obstante, come 1o ha sostenids esta Cerporacion®, la identidad del sentido
nermativo no debe examinarse exclusivamente frente a la totalidad de una

disposicion, pues Ja misma también se puede apreciar a partir de las normas:

especificas que en ella se introducen.

Eu ol asunto sub examine, a partir de ios antecedentes legislativos que
condujeron a la aprobacién de la Ley 1607 de 2012, se ohserva con claridad
que el legislador decidid utilizar lo previsto en el antiguo articulo 38 de la Ley
1450 de 2011 como pardmetro para introducir las reformas propuestas®, lo
condujo a que se mantuviera la refcrencia a las empresas sometidas a la
vigilancia de ta Superintendencia de Sociedades, a pesar de Gue la misma ya
habia sido declarada inexequible por este Tribunal en la Sentencia C-1021 de
2012,

Como se infiere de un analisis de las fechas en las que se aprobé la citada
iniciativa, lo anterior ocurrié por una omisién inconsciente del legislador
frente a lo dispuesto por esta Corporacién en el fallo de la referencia. Para tal
efecto, es preciso recordar que la sentencia en mencién se expidié el 28 de
noviembre de 2012 y su publicacién por edicto se realizé el 11 de diciembre
del afio en cita. Por su parte, la iniciativa inicié su tramite el 4 de octubre de
20125, {a ponencie para primer debate se publicé el 22 de noviembre de dicho
afio™, Ja aprobacion del texto propuesto en comisiones conjuntas tuvo lugar
los dias 26 y 28 del mismo mes y aiio®, los informes de ponencia para
segundo debate se presentaron los dias 10 y 11 de diciembre®, la discusion y
aprobacion final de este iniciativa ocurrié los dias 14, 17, 18 y 19 de dicho
afio® v, finalmente, Ja conciliacidn se votd los dias 20 y 21 de diciembre de
20125,

Obsérvese como la Sentencia C-1021 de 2012 se profiri6 el mismo dia en el
que se aprobd en comisiones conjuntas, en primer debate, el texto que

8 Sentencia C-311 de 2002.
&2 yéase acapite 6.6.1.3.
¥ Gaceta de] Congreso No. 666 de 2012, p. 64.
* Gaceta del Congreso No. 828 de 2012,
% Gaceta del Congreso No. 821 del 2012, p, 60.
% Gacetas del Congreso No. 913y 914 de 2012,
%7 Gacetas de! Congreso No. 947 de 2012, p.68 y 949 de 2612, p. 69,
% Gacetas del Congreso No. 948 y 930 de 2012.
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finalmente fue acogido por el Congreso de la Replblica, que no sufrid

modificacién en el resto del trdmite legislativo y que se incorpord en la Ley
1607 de 2012, La celeridad del proceso legislativo y su simultaneidad con las

labores de publicidad del fallo, condujeron & que el legislador no se percatara
de la decision adoptada por la Corte y, por ende, no tuviese en cuenta la regla
expuesta en la citada sentencia, segiin la cual, como ya se ha dicho, “todas las
operaciones de factoring realizadas por personas naturales o juridicas
debidamente inmscritas, cuyo objeto social principal sea este tipo de
operacicnes, estaran exentas del gravamen a los movimientos financieros”, sin
importar el hecho de estar o no sometidas & vigilancia administrativa.

Con fundamento en lo anterior, y a pesar de la omision inconsciente del
legislador, la Corte considera que las expresiones demandadas: “vigiladas por
la Superintendencia de Sociedades™ y “vigilada por la Superintendencia de
Sociedades ”, incurrieron en una violacion del inciso 2° del articulo 243 del
Texto Superior, por las siguientes razcones: (i) porque a pesar de los cambios
introducidos en el articulo 132 de la Ley 1607 de 2012, uno de sus contenidos
normativoes, esto es, aquél que precisamente hace referencia a la vigilancia de
la Superintendencia de Sociedades, como supuesto para que las operaciones
de factoring puedan ser beneficiarias de {a exencidn del GMF, ya habia sido
declarado inexequible por este Tribunal en la Sentencia C-1021 de 2012; (ii)
porque como se explicd a lo largo de esta providencia, su sentido normativo es
exactamente el mismo al que fue objeto de examen en el fallo en mencidn;
(iii) porque el examen que realizé esta Corporacidn condujo a una declaratoria

de inexequibilidad por razones de fondo, basicamente porque se desconocio el

derecho a iz igualdad y el principio de equidad tributaria (CP arts. 13 y 363);
(iv) porque el rigor normativo de los preceptos constitucionales que sirvieron
de soporte a la decision adoptada por la Corte no han sido objeto de
modificacidn; y (v) porque el contexto social, econdmico y juridico en el que
se desenvuelven las expresiones demandadas es exactamente el mismo.

6.6.2.6. Dada las razones expuestas en esta providencia, en la parte resolutiva
de esta decision, esta Corporacidn declarard la inexequibilidad de las
expresiones demandadas, por lo que se mantendra la regla conforme a la cual:
“todas las operactones de factoring realizadas por personas naturales o
juridicas debidamente inscritas, cuyo objeto social principal sea este tipo de
operaciones, estaran exentas del gravamen a los movimientos financieros™.

$.6.3. De la unidad normativa y de los efectos del fallo

6.6.3.1. Sobre la declaratoria de la unidad nermativa, es preciso recordar que
esta Corporacidn ha sefialado que se trata de un instituto excepeional, el cual
solo aplica (1) cuando la disposicién demandada no tiene un contenido juridico
auténomo, de tal forma que es necesario compietar la proposicion juridica, ya
sea con el proposito de evitar proferir un fallo inhibitorio o con el fin de
impedir que la decision que se adopte por la Corte deje a2 la disposicidon
cuestionada sin un sentido normativo preciso. De igual manera, procede la
unidad normativa (it) en aquellas circunstancias en las cuales el precepto
acusado se encucntra reproducido en otras normas que no fueron objeto de
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demanda; o (iii) cuando la disposicién cuestionada estd inserta en un sistema
normativo que, a simple vista, genera serias dudas de constitucionalidad®.

En el asunto sub judice, este Tribunal encuentra que las distinciones de trato
que se producen con ocasién de las expresiones demandadas previstas en el

articulo 132 de la Ley 1607 de 2012, cuya declaratoria de inexequibilidad se
dispone en el presente fallo, dejarfa sin un sentido normative preciso al resto
del articulo en mencién, sobre todo a partir de la necesidad de mantener la
regla de aplicacién general de fa exencién del GME.

Tor esta razom, v sélo en lo que se refiere a la proteccion del derecho a la
igualdad y al principio de equidad tributaria (CP arts. 13 y 363), esta
Corporacion considera necesario decretar la unidad normativa frente a Ja
totalidad del precento cucstionado, esto es, el articulo 132 de Ja Ley 1607 de
2012, con ¢l fin de impedir que la decisioén que se adopte por la Corte deje ala
disposicién demandada sin un sentido normativo preciso. '

Para esta Corporacién, el resto del articule en cuestion se orienta a regular el
procedimicnto que permite aplicar la exencion dei Cravamer  a los
Movimientos Financieros, la forma cémo se debe realizar el giro de los
recursos sometidos a las operacionss de factoring y los efectos que se generan
como consecuencia del desconocimiento de las reglas alli previstas.

La decision de declarar la inconstitucionalidad de las expresiones
cuestionadas, conduciria a que el tenor literal del articulo 132, en lo que
respecta al resto de su rigor normativo, no permitiria identificar con claridad
los destinatarios del beneficio de la exencién del GMF, en contravia del
caracter protector de esta sentencia, en relacion con el derecho a la ignaldad,
o! principio de equidad tributaria, Ja libre competencia economica y la cosa
juzgada constitucional. |

Chsérvese como la norma quedaria haciendo referencia a sociedades,
entidades, carteras colectivas v patrimonios auténomos, sin que incluya en ella
la generalidad de los sujetos que por habilitacion legal participan en el
mercado del factoring y que tienen derecho a reclamar el citado beneficio
tributario, en los términos consagrados en la Sentencia C-1021 de 2012 y
reiterados en el presente fallo. Adicionalmente, ¢l término emtidades no es lo
suficiente claro sobre la cobertura del mencionado beneficio, lo que también
demanda su concrecién desde ¢! punto de vista de la proteccién de los
derechos v principios comprometidos.

Por esta razon, es procedente integrar la proposicion juridica dernandada con
el resto del articule 132 de la Ley 1607 de 2012, y en aras de proteger el
derecho o la igualdad y el principio de equidad tributaria (CP arts. 13 y 363),
declarar su exequibilidad en el entendido que estardn exentos del Gravamen a
los Movimientos Financieros, conforme al procedimiento alli previsto y a las
reglas sobre giro de los recursos, todas las operaciones de factoring realizadas

¥ Gertencias C-539 de 1003, C-055 de 2010 v £-859 de 2012,
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por personas naturales o juridicas debidamente inscritas en la Cémara de
Comercio, sociedades, entidades del sector solidario, instituciones financieras
vy, en general, todo tipo de ente juridico que se encuentre habilitado legalmente
para realizar este tipo de operaciones, sin importar si estdn o no sometidas a
vigilancia administrativa.

Ahora bien, la decision que se adopta en el presente fallo, no implica que el
legislador hacia el futuro se encuentre limitado para restringir las sociedades,
entidades o personas que pueden realizar operaciones de factoring, en cuyo
caso los efectos de esta decision, en términos de igualdad y equidad tributaria,
se reducirin a los operadores legalmente habilitados para dichos efectos.

6.6.3.2. Finalmente, frente a la pretensién invocada por el actor y acompafiada
por uno de los intervinientes, por virtud de la cual solicitan otorgarle efecto
retroactivo a esta decision, la Corte considera que, a partir de la descripcién de
los hechos que rodearon la aprobacién de la norma cuestionada, no se observa
por parte del Gobierno Nacional, ni del Congreso de la Republica, una
intencién dirigida a obtener un provecho tributario injustificado derivado de la
infraccion a la prohibicién consagrada en el inciso 2° del articulo 243 del
Texto Superior.

Como se explicd en el acéapite 6.6.2.5 de esta providencia, se traté de una
omision inconsciente del legislador sobre la ratio expuesta en la Sentencia
C-1021 de 2012, teniendo en cuenta ¢l cardcter apremiante del tramite de la
reforma tributaria- y de su simultaneidad con el desarroilo del proceso de
aprobacidn y notificacion del citado fallo.

A diferencia de otro tipe de casos en los que se ha otorgado efecto retroactivo,
no observa la Corte que en el asunto bajo examen exista la intencion
—a sabiendas— de defraudar los intereses de los contribuyentes o que el
comportamiente de las autoridades que participaron en la expedicién de la
norma haya sido el de infringir la Constitucién de forma palmaria. Asi ocurrio,
por ejemplo, en la Sentencia C-149 de 1993, cuando se decidié declarar la
inconstitucionalidad con efecto retroactive de la obligacion de suscribir unos
bonos de seguridad ciudadana, conocidos como los “bonos de guerra”,
respecto a situaciones fiscales consolidadas, en perjuicio del principio de
irretroactividad de los tributos (CP arts. 338 y 363).

En dicho caso se entendié por la Corte que el desconocimiento de la
Constitucion era flagrante y que permitir la no devolucion de las sumas
pagadas quebrantaba los postulados basicos de todo el sistema juridico. Dicha
situacién no se presenta en el asunto sometido a decision, en ¢l que, como ya
se dijo, se traté de una omisién inconsciente del legislador.

6.7. Sintesis

6.7.1. En el caso bajo examen, esta Corperacion encontrd que, al igual que
ocurrié en la Sentencia C-1021 de 2012, se estd en presencia de un principio
dge inequidad en las expresiones demandadas, por una parte, porque se excluye
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ce la exencion del GME a las empreses, sociedades, entidades o personas que
1o se encuentran sometidas a la vigilancia de ninguna de las superintendencias
sefialadas en el articulo 132 de ta Ley 1607 de 2012; y por otra, porque sin
razon alguna se exceptia de este beneficio tributario a ofro tipo de
instituciones financieras, distintas de las carteras colectivas y de los
patrimonios auténomos, que también realizan operaciones de factoring y estan

sometidas a la vigilancia de {a Superintendencia Financiera.

I} citade principic de inequidad se constafa cuando se verifica que a dos
sujetcs que desarrcian una misma actividad econdémica (operaciones de
factoring) se les brinda un tratamiento fiscal diferente, entre ofras, con
fundamento en el heche de estar o no sometidos a la vigilancia administrativa
del Estado, a pesar de que ambos hacen parte del misme sector econémico.

Al aplicar el test intermedio de iguzldad empleado en este tipo de casos y a
partir del examen de los antecedentes iogislativos, la Corte concluyd que se
estd en presencia de tratamientos tributarios diferenciados mnjustificados, pues
los preceptos cuestionades no provectan, ni reflejun ningtn fin constitucional
leaitimo, lo que los torna contrarios al derecho a la igualdad consagrado en el
articuio 13 de la Constitucién Politica, en especial si se tiene en cuenta que en
la Sentencia C-102! de 2012 se dispuso como regla que: “todas las
operaciones de factoring realizadas por verscnas naturales o juridicas
debidamente inscritas, cuyo objeto social sea este tipo de operaciones, estaran
exentas del gravamen a Jos movimientos financieros”, sin importar el hecho de
estar 0 no sometidas a vigiiancia administrativa.

Por otra parte, esta Corporacién también encentré que las disposiciones
acusadas desconocen el principio de equided tributaria y la libre competencia
economica. En cuanto al primero, porque se consagra una ventaja especifica a
un conjunto de empresas en detrimento de ofras que cumplen la misma
actividad econémica, en ocasiones en una posicién mas débil en el mercado; y
en lo referente al segunde, porque la creacidn de un incentivo particular, que
carece de un fin constitucional legftimo, produce como efecto directo un
desestimulo hacia quienes no se hallan en dicha situacion, con el efecto de
generar asimetrias fiscales que distorsionan el funcionamiento de los
mercados.

Por [o demds, también se justifico la inconstitucionalidad de las expresiones
demandadas, por una parte, en el precedente reiterado de esta Corporacidn,
conforme al cual las diferenciaciones de trato fincadas {inicamente en el
criterio de la vigilancia administrativa no son constitucionalmente validas para
establecer exenciones fributarias, cuando la actividad econdémica que se
desarrolla es esencialmente la misma; y por la otra, en que las expresiones
demandadas: “vigiladas por la Superintendencia de Sociedades” y “vigilada
por la Superintendencia de Sociedades”, incurrieron en una violacidén del
inciso 2° del articulo 243 dei Texto Superior, referente a ia prohibicion de
reproduccion material de contenidos normativos declarados inexequibles por
razones de fonde, segiin lo expuesto en la Sentencia C-1021 de 2012.
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6.7.2. Como las distinciones de trato que se producen con ocasién de las
expresiones demandadas cuya declaratoria de inexequibilidad se dispone en la
presente sentencia, dejarfa sin un sentido normativo preciso el resto del
articulo en mencién, sobre todo a partir de la necesidad de mantener la regla
de aplicacién general de la exencién del GMF, la Corte procedié a integrar la
unidad normativa con el resto del articulo 132 de la Ley 1607 de 2012, cuyo
regulacién se refiere al procedimiento previsto para aplicar la exencidn del
Gravamen a los Movimientos Financieros, la forma como se debe realizar el
giro de los recursos sometidos a las operaciones de factoring y los efectos que
se generan como consecuencias del desconmocimiento de las reglas alli
previstas.

Para esta Corporacion, la inconstitucionalidad de las expresiones acusadas
conducia a que no se pudieran identificar con claridad los destinatarios del
beneficio de la exencion al GMF, en contravia del cardcter protector de esta
sentencia, en relacién con el derecho a la igualdad, el principio de equidad
tributariz, la libre competencia econdmica'y la cosa juzgada constitucional.
Por esta razon, se procedié a declarar su exequibilidad en el entendido que
estaran exentos del Gravamen a los Movimientos Financieros, conforme al
procedimiento alli previsto y a las reglas sobre giro de los recursos, todas las
operaciones de factoring realizadas por personas naturales y juridicas
debidamente inscritas en las Cdmara de Comercio, sociedades, entidades del
sector solidario, instituciones financieras y, en general, todo tipo de ente
juridico que se encuentrd habilitado legalmente para realizar ese tipo de
operaciones, sin importax si estdn o no semetidas a vigilancia administrativa.

6.7.3. Finalmente, la Corte precisé que no hay lugar a disponer un efecto
retroactivo de la decisién de inexequibilidad adoptada, toda vez que no se
observé que existiera la intencién de defraudar los intereses de los
contribuyentes o que el comportamiento de las autoridades que participaron en
la expedicién de la norma haya estado encaminado a infringir la Constitucion
de manera paimaria.

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la

Republica de Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por
mandaio de la Constitucion,

RESUELVIE

Primero.- Declarar INEXEQUIBLES las expresiones: “cuyo administrador
sea una entidad vigilada pdr la Superintendencia Financiera de Colombia”,

““vigiladas por la Superintendencia de Sociedades”, “vigiladas por la

Superintendencia de Economia Solidaria”, “vigilado por la Superintendencia
Financiera de Colombia”, “cuyo administrador es una entidad vigilada por
la Superintendencia Financiera de Colombia”, ‘vigilada por la
Superiniendencia de Sociedades”, ‘“vigilada por la Superintendencia de
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Economia Solidaria” y ‘vigilada por la Superintendencia Financiera de
Colombia™, contenidas en ¢l articulo 132 de la Ley 1607 de 2012.

Segundo.- DECLARAR EXEQUIBLE el resto del articulo 132 de la Ley
1607 de 2012, en el entendido que estardn cxentos del Gravamen a los
Movimientos Financieros, conforme al procedimiento alli previsto v a las
reglas sobre giro de los recursos, todas las operaciones de factoring realizadas
por personas naturales o juridicas debidamente inscritas en la Camara de
Comercio, sociedades, entidades del sector solidario, instituciones financieras
y, en general, tode tipo de ente juridico que se encuentre habilitado
legalmentc para realizar este tipo de operaciones, sin importar si estin o no
sometidas a vigilancia administrativa.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértesc en la Gaceta de la Corte
Constitucional y archivese el cxpediente.
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