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                                                                                                                                            CONCEPTO 4944


Bogotá, D.C., 6 de abril de 2010
Señores 

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF:
Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 387 del Estatuto Tributario, adicionado por los artículos 120 de la Ley 6 de 1992 y el artículo 6 de la Ley 1064 de 2006.

Demandante: Andrés Delgado Ortega
Magistrado Ponente: Dr. NILSON E. PINILLA PINILLA
Expediente No. D-7859
Concepto No. 4944
De conformidad con lo previsto en los artículos 242, numeral 2o., y 278, numeral 5o., de la Constitución Política, procedo a rendir concepto en relación con la demanda instaurada ante esa Corporación por el ciudadano ANDRÉS DELGADO ORTEGA quien en ejercicio de la acción pública consagrada en los artículos 40, numeral 6o., y 242, numeral 1o., de la Constitución Política, ha solicitado a la Corte Constitucional declare la inconstitucionalidad del artículo 387 (parcial) del Estatuto Tributario, adicionado por los artículos 120 de la Ley 6 de 1992 y el artículo 6 de la Ley 1064 de 2006, cuyo texto legal  es el siguiente:

.

“ARTICULO 387. LOS INTERESES Y CORRECCIÓN MONETARIA DEDUCIBLES SE RESTARAN DE LA BASE DE RETENCIÓN. En el caso de trabajadores que tengan derecho a la deducción por intereses o corrección monetaria en virtud de préstamos para adquisición de vivienda, la base de retención se disminuirá proporcionalmente en la forma que indique el reglamento. 

<Inciso 2o. con sus literales adicionado por el artículo 120 de la Ley 6 de 1992. El nuevo texto es el siguiente:> El trabajador podrá optar por disminuir de su base de retención lo dispuesto en el inciso anterior o los pagos por salud y educación conforme se señalan a continuación, siempre que el valor a disminuir mensualmente, en este último caso, no supere el quince por ciento (15%) del total de los ingresos gravados provenientes de la relación laboral o legal y reglamentaria del respectivo mes, y se cumplan las condiciones de control que señale el Gobierno Nacional: 

a. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> Los pagos efectuados por contratos de prestación de servicios a empresas de medicina prepagada vigiladas por la Superintendencia Nacional de Salud, que impliquen protección al trabajador, su cónyuge y hasta dos hijos. 

b. Los pagos efectuados por seguros de salud, expedidos por compañías de seguros vigiladas por la Superintendencia Bancaria, con la misma limitación del literal anterior, y 

c. Los pagos efectuados, con la misma limitación establecida en el literal a), por educación primaria, secundaria y superior, a establecimientos educativos debidamente reconocidos por el ICFES o por la autoridad oficial correspondiente <Texto incorporado por el  artículo 6 de la Ley 1064 de 2006. El nuevo texto es el siguiente:> “los programas técnicos y de educación para el Trabajo y el Desarrollo Humano debidamente acreditadas”.

<Ajuste de las cifras en valores absolutos en términos de UVT por el artículo 51 de la Ley 1111 de 2006 (A partir del año gravable 2007). Inciso adicionado por el artículo 120 de la Ley 6 de 1992. El nuevo texto es el siguiente:> Lo anterior será sólo aplicable a los asalariados que tengan unos ingresos laborales inferiores a 4.600 UVT en el año inmediatamente anterior.

PARAGRAFO. <Parágrafo adicionado por el artículo 120 de la Ley 6 de 1992. El nuevo texto es el siguiente:> La opción establecida en este artículo, será aplicable a partir del primero de enero de 1993. 

PARAGRAFO 2o. <Parágrafo adicionado por el artículo 124 de la Ley 223 de 1995. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando se trate del Procedimiento de Retención Número dos, el valor que sea procedente disminuir mensualmente, determinado en la forma señalada en el presente artículo, se tendrá en cuenta tanto para calcular el porcentaje fijo de retención semestral, como para determinar la base sometida a retención.” (Se subraya lo demandado).
1. Trámite ante la Corte Constitucional

1.1. En julio 31 de 2009, el ciudadano Andrés Delgado Ortega interpuso demanda de inexequibilidad en contra de las expresiones: “provenientes de la relación laboral o legal y reglamentaria”, “asalariados” y “laborales”, contenida en el artículo 387 (parcial) del Estatuto Tributario, adicionado por los artículos 120 de la Ley 6 de 1992 y el artículo 6 de la Ley 1064 de 2006, por violación al preámbulo y los artículos 13, 95 num.9, y el 363 de la Constitución Política.

1.2. Posteriormente, mediante auto de septiembre 3 de 2009, el Magistrado ponente, Dr. Nilson Pinilla Pinilla, resolvió: “Primero. INADMITIR la demanda de la referencia.  Segundo. Por Secretaría General infórmesele al actor que se le conceden tres (3) días, contados a partir de la notificación de este Auto, para que, conforme a cada una de las especificaciones hechas en la parte considerativa de este proveído, proceda a corregir su escrito, con la advertencia de que si no lo hiciere, su demanda será rechazada, en cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 6º del Decreto 2067 de 1991”.

1.3. Dentro del término de ejecutoria de dicha providencia los accionantes corrigieron la demanda y el referido Magistrado sustanciador profirió el auto del 25 de septiembre de 2009, a través del cual rechazó  la demanda al considerar que no se verificaba, en realidad, una corrección de la demanda en el sentido exigido en el auto de inadmisión, lo cual hizo de la siguiente manera: “no es acertado ni suficiente, frente a lo señalado en la citada providencia, en donde se le solicitó que determinara con claridad el alcance de la controversia constitucional que procuraba plantear.  El autor no satisfizo el requerimiento que se efectuó, ya que persisten los defectos observados en la demanda, pues no explica con argumentos suficientes por qué considera que los artículos 13, 95-9 y 363 de la Constitución resultan infringidos con el artículo acusado. Además, la pretendida sustentación de la vulneración a las normas constitucionales mencionadas, no se soporta de manera directa en el contenido de ellas, sino en apreciaciones subjetivas, que no contribuyen en modo alguno a la adecuada formulación del cargo de inconstitucionalidad propuesto”, refiriéndose a la argumentación del accionante, cuando advierte que los trabajadores independientes no gozan del beneficio tributario teniendo mejor derecho.

De otra parte, le explica que sus señalamientos no satisfacen el criterio de suficiencia, característica que deben contener los cargos de inconstitucionalidad para que pueda entrar a decidir sobre los mismos.  Y sobre la posible vulneración del derecho a la igualdad expresada por el accionante, “no surge una oposición objetiva entre la norma atacada y la Constitución, la acusación se basa en una mera hipótesis observada por el actor pues sus planteamientos no coadyuvan a la adecuada sustentación del cargo de inconstitucionalidad propuesto”
1.4. Contra la anterior decisión, dentro del término legal, interpuso el demandante recurso de súplica, el cual fue desatado mediante auto del 2 de diciembre de 2009.  En dicha providencia, luego de examinar precedentes jurisprudenciales en torno a los requisitos de pertinencia, suficiencia y especificidad de los cargos de inconstitucionalidad según la jurisprudencia constitucional y el principio pro accione, concluyó la Sala Plena que la demanda “satisface los requisitos jurisprudenciales para que se admita un cargo por violación de la igualdad”,  y en su lugar ordenó admitir la demanda de ciudadano Delgado Ortega respecto de la supuesta trasgresión del artículo 13 Constitucional, razón por la cual revocó “el numeral primero del auto del veinticinco (25) de septiembre de 2009 mediante el cual se rechazó la demanda de la referencia, para en su lugar admitir el cargo por violación del derecho a la igualdad reconocido en el artículo 13 de la Constitución y rechazar los cargos por vulneración del Preámbulo y de los artículos 95, numeral 9, y 363 de la misma”, dirigido contra las expresiones “provenientes de la relación laboral o legal y reglamentaria”, “asalariados” y “laborales” contenidas en el artículo 387 del Estatuto Tributario.
2.  Planteamiento de la demanda.

La demanda de inconstitucionalidad instaurada contra las expresiones “provenientes de la relación laboral o legal y reglamentaria”, “asalariados” y “laborales”, contenidos en el artículo 387 del Estatuto Tributario, adicionado por los artículos 120 de la Ley 6 de 1992 y el artículo 6 de la Ley 1064 de 2006, se refiere a la presunta violación del derecho a la igualdad que a juicio del actor dichos apartes normativos configuran, al excluir a los trabajadores independientes del beneficio de la deducción de la base gravable de la retención en la fuente, los pagos mensuales hechos por salud y educación.
El accionante considera que no existe justificación alguna para que los trabajadores particulares y servidores públicos gocen del beneficio descrito y no aquellos que son trabajadores independientes; agregando que, unos y otros se diferencian en que unos están sometidos a una continúa  subordinación, diferencia que ninguna incidencia tiene para determinar el acceso al beneficio descrito.

Y en este sentido afirma que, “se ve en este caso es una odiosa discriminación porque, aparte de que los trabajadores dependientes gozan del beneficio de los descansos remunerados anuales, de las prestaciones sociales a cargo de su empleador y de que este asume en mayor porcentaje el valor de la protección frente a los riesgos de la vida laboral (salud, pensión y riesgos profesionales), tienen el privilegio de acceder al beneficio de descuentos sobre la base gravable de retención en la fuente, sin que lo tengan los trabajadores independientes, que no tienen descanso alguno remunerado, no gozan de prestaciones sociales y asumen solos los pagos de amparo frente a los referidos riesgos”.

 3. Problema jurídico.

Corresponde al Ministerio Público establecer si la no inclusión de los trabajadores independientes en el artículo 387 del Estatuto Tributario, como beneficiarios de los descuentos de la base gravable de la retención en la fuente, por los pagos realizados por los conceptos de salud y educación, vulnera el principio de igualdad.
En este orden de ideas, en primer lugar, se analizarán los fundamentos que permiten aceptar la existencia del cargo por violación de la igualdad conforme a los requisitos exigidos por la jurisprudencia constitucional, seguidamente se hará un recuento sobre la naturaleza de la retención en la fuente para abordar su estudio de fondo si es que lo amerita.
4. Examen procedimental conforme a los requisitos exigidos para emitir un pronunciamiento de fondo cuando se considera vulnerado el artículo 13 constitucional.

Según los planteamientos del accionante, al Ministerio Público le corresponde resolver si el artículo 387 del Estatuto Tributario, al establecer un beneficio tributario para los trabajadores asalariados y no incluir a los trabajadores independientes, en la medida que unos gozan de los descuentos de la base gravable de la retención en la fuente de los pagos mensuales realizados por salud y por educación, y el otro no, posiblemente se estaría vulnerando el principio de igualdad.

Sin embargo, la presente acción incurre en una ineptitud sustantiva consistente en que el cargo de inexequibilidad formulado no explica con argumentos suficientes, porque considera que el artículo 13 constitucional resulta vulnerado con las expresiones acusadas.

El accionante simplemente realiza algunas apreciaciones cuando advierte, que los trabajadores independientes tienen derecho porque de lo contrario “contradice la justicia, la igualdad, la equidad y niega la existencia de un marco jurídico y de un orden político, económico y social justos”
, pero, sin embargo, de su contenido no se puede deducir argumento que sustente en realidad un tratamiento injustificado entre los trabajadores independientes y los asalariados respecto del beneficio tributario antes mencionado.

La jurisprudencia constitucional ha señalado que el concepto de la violación es uno de los requisitos establecidos en el artículo 2°  del Decreto 2067 de 1991, el cual se cumple cuando la demanda expresa en forma cierta, clara, específica, pertinente y suficiente, las razones por las cuales la norma superior se considera vulnerada. Estas condiciones son presupuestos materiales que de inobservarse hacen inepta la demanda.
   
Existe certeza cuando la demanda recae sobre una proposición jurídica real y existente en el ordenamiento jurídico, y no sobre un contenido normativo deducido por el actor, es decir, derivado exclusivamente de su criterio subjetivo, ni contenido en disposiciones sobre las cuales no recae la acción. La claridad alude a la existencia de un hilo conductor en la argumentación que permita al lector comprender qué se demanda y cuáles son las razones en que se apoya la petición de inconstitucionalidad. Ahora, el concepto de violación es específico si plantea un cuestionamiento constitucional concreto contra la norma demandada, que permita la confrontación racional y directa entre ella y el texto constitucional presuntamente vulnerado, y por ello es que es inadmisible decidir sobre la constitucionalidad de una disposición legal con base en argumentos ambiguos, amplios, indirectos, gaseosos y globales que no guardan conexidad concreta y directa con la norma legal acusada. [2] 

Los cargos también deben ser pertinentes, es decir, de naturaleza constitucional, no legal, doctrinaria, ni basados en supuestas aplicaciones de la ley. Y por último, es preciso que el actor formule un razonamiento jurídico completo que haga dudar de la constitucionalidad de la norma impugnada, es decir, que la fundamentación del cargo sea suficiente para provocar un pronunciamiento de la Corte Constitucional.

4.1. La jurisprudencia
 ha manifestado que cuando se atribuye a una norma la posible violación del principio de igualdad no es suficiente la argumentación que se limita a afirmar que la disposición acusada establece un trato discriminatorio contrario al artículo 13 constitucional, por cuanto también se requiere que el actor indique en forma concreta y clara las consecuencias del tratamiento diferenciado establecido en la norma, y las razones por las cuales estima que éste es injustificado y discriminatorio. Es decir, en estos eventos es preciso enunciar los supuestos susceptibles de comparación, y a partir de ellos determinar cuáles han recibido injustificadamente un trato divergente, mereciendo uno igual.  
4.2.  Así las cosas, el Ministerio Público considera que el cargo por la posible vulneración del artículo 13 constitucional no contiene los elementos básicos que sustentan la oposición entre las expresiones acusadas y el canon constitucional.

No obstante lo anterior, si en aplicación del principio pro actione
, esa Corporación estima procedente adelantar el control constitucional, las siguientes son algunas consideraciones que respaldan la exequibilidad de las expresiones acusadas. 
5. El artículo 387 del Estatuto Tributario, parcialmente acusado, regula la retención en la fuente aplicable a los pagos derivados de la relación laboral.
5.1. Todas las personas están obligadas a contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones públicos, dentro de los conceptos de justicia y equidad, tal y como lo contempla el artículo 95, numeral 9 de la Constitución.  El artículo 150, numeral 12, asigna al Congreso la función de “Establecer contribuciones fiscales, y excepcionalmente, contribuciones parafiscales en los casos y bajo las condiciones que establezca la ley”,  por lo cual el Estado goza de la facultad unilateral de imponer tributos,  conforme al artículo 338 de la Carta Política, y de allí que el sistema tributario busque captar recursos en forma eficiente, puesto que de ella depende, en parte, el éxito de la actividad estatal.  

5.2. La figura de la retención en la fuente surge en Colombia como “mecanismo a través de la Ley 38 de 1969, que se aplicó inicialmente a los pagos por concepto de salarios y dividendos, y se ha ido extendiendo paulatinamente a otros gravámenes.  Varias son las ventajas que se le abonan a este tipo de recaudación de los impuestos.  Entre ellas están: el cobro del impuesto en el momento de la obtención del ingreso le asegura al Estado que sus rentas no se vean menguadas por causa de la inflación; facilita el control de la evasión y la elusión fiscales; posibilita un recaudo más ágil y menos dispendioso tanto para la Administración como para los contribuyentes; favorece la disposición del contribuyente al pago del impuesto, dado que el dinero retenido no pasa por sus manos; y le permite al Estado contar con Inbesos permanentes”. (Sentencia C-150 de 1997).
5.3. El artículo 26 del Estatuto Tributario
,  que se refiere a los ingresos  que son base de la renta liquida asume la retención como uno de los mecanismos de recaudo del impuesto sobre la renta que grava los ingresos susceptibles de producir un incremento neto del patrimonio en el momento de su percepción,  es decir, aplica la retención en la fuente como un sistema de recaudo anticipado de las obligaciones tributarias.

5.4. En cuanto a la finalidad de la retención en la fuente, el artículo 367 del Estatuto Tributario determina que este mecanismo tiene por objeto conseguir en forma gradual que el impuesto se recaude en lo posible dentro del mismo ejercicio gravable en que se cause. 
5.5. La Corte Constitucional en la sentencia C-643 de 2002, considero que:
…
“… pese a la concurrencia de esas semejanzas, los contribuyentes no declarantes asalariados y los contribuyentes no declarantes independientes se encuentran en situaciones diferentes.  Así, en tanto que los asalariados se encuentran vinculados por una relación laboral caracterizada por la prestación del servicio, por el estado de subordinación y dependencia y por devengar un salario que determina el nivel de ingresos del trabajador ya que le resulta difícil, si no le está prohibido, contar con vínculos laborales simultáneos; los trabajadores independientes no están sometidos a esas condiciones de subordinación y dependencia y por ello cuentan con la posibilidad de desempeñar una o varias actividades económicas y de incrementar sus ingresos sin consideración a nivel salarial alguno.    

Si esto es así, esto es, si los contribuyentes no declarantes independientes y los contribuyentes no declarantes asalariados, no obstante las circunstancias que los identifican, no se encuentran en la misma situación en razón de las características particulares de las actividades económicas de las que derivan sus ingresos, no concurren argumentos para exigir un mismo tratamiento legal, mucho más si para efectos tributarios esas diferencias son más relevantes que las identidades que puedan advertirse entre ellos.  

Por lo tanto, no debe perderse de vista que una de las formulaciones del derecho fundamental de igualdad exige precisamente que el legislador conciba un tratamiento diferenciado cuando no concurren motivos para un tratamiento igual.  Y eso es justamente lo que aquí ocurre pues el legislador no puede partir únicamente de la calidad de contribuyentes que identifica a asalariados y trabajadores independientes, ya sea que se trate de declarantes o de no declarantes, para concebir un solo sistema de determinación y recaudo del impuesto de renta ya que de esa manera desconocería las múltiples implicaciones que en el sistema tributario tienen las particularidades de la actividad económica generadora de renta”.

Por lo anterior, el Ministerio Público considera que la base de la retención en la fuente de los trabajadores que son asalariados y la de los trabajadores independientes, cuyos ingresos provienen de una relación laboral o legal y reglamentaria, tienen un origen en relaciones laborales diferentes, y se encuentran reguladas por regímenes especiales, por lo tanto los beneficios tributarios son desiguales para unos y otros, y no se puede señalar que exista discriminación,  puesto que parten de realidades diversas, toda vez que se encuentran en situaciones disímiles respecto del régimen fiscal que los regula, y sobre el cual se fija el descuento tributario, como sucede con la disposición acusada parcialmente y con el artículo 4 del Decreto 2271 de 2009, por el cual se reglamenta parcialmente el Estatuto Tributario,  en el que el Gobierno estableció un tratamiento especial para los trabajadores independientes, cuya base puede disminuirse con los valores del aporte obligatorio al Sistema de Seguridad Social en Salud.  Exactamente así aparece en la citada disposición:

“ARTÍCULO 4º. Disminución de la base para trabajadores independientes. El monto total del aporte que el trabajador independiente debe efectuar al Sistema General de Seguridad Social en Salud es deducible. En este caso, la base de retención en la fuente al momento del pago o abono en cuenta, se disminuirá con el valor total del aporte obligatorio al Sistema General de Seguridad Social en Salud realizado por el independiente, que corresponda al periodo que origina el pago y de manera proporcional a cada contrato en los casos en que hubiere lugar. En tal sentido, no se podrá disminuir la base por aportes efectuados en contratos diferentes al que origina el respectivo pago y el monto a deducir no podrá exceder el valor de los aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud que le corresponda efectuar al independiente por dicho contrato.

Parágrafo 1°. Para los efectos previstos en el presente artículo, el trabajador independiente deberá adjuntar a su factura, documento equivalente o a la cuenta de cobro, si a ello hubiere lugar, un escrito dirigido al agente retenedor en el cual certifique bajo la gravedad de juramento, que los documentos soporte del pago de aportes obligatorios al Sistema General de Seguridad Social en Salud corresponden a los ingresos provenientes del contrato materia del pago sujeto a retención. En el caso de que su cotización alcance el tope legal de veinticinco (25) salarios mínimos legales mensuales vigentes, por la totalidad de sus ingresos por el respectivo periodo de cotización deberá dejar expresamente consignada esta situación.

Parágrafo 2°. Los agentes retenedores serán responsables por las sumas deducidas en exceso provenientes de aportes diferentes al contrato que origina el pago o abono en cuenta sujeto a retención”. (Negrilla fuera del texto).
6. Conclusión
Por lo expuesto, se solicita a la Corte Constitucional efectuar los siguientes pronunciamientos:
6.1. INHIBIRSE para emitir un pronunciamiento de fondo sobre las expresiones: “provenientes de la relación laboral o legal y reglamentaria”, “asalariados” y “laborales”, contenidas en el artículo 387 (parcial) del Estatuto Tributario, adicionado por los artículos 120 de la Ley 6 de 1992 y 6 de la Ley 1064 de 2006, por ineptitud sustantiva de la demanda. 
6.2.  En subsidio, declarar EXEQUIBLE las expresiones: “provenientes de la relación laboral o legal y reglamentaria”, “asalariados” y “laborales”, contenidas en el artículo 387 (parcial) del Estatuto Tributario, adicionado por los artículos 120 de la Ley 6 de 1992 y el artículo 6 de la Ley 1064 de 2006, por los aspectos aquí analizados.
Señores Magistrados,

ALEJANDRO ORDOÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación

CEVV/NROA
� Última hoja de la demanda


� Sentencias C-645 de 2000, C-831 de 2002 y C-1154 de 2005, entre otras 


� Sentencia C-1031 de 2002 Rodrigo Escobar Gil


� Sentencias C-1052 de 2001 y C-480 de 2003.


� El artículo 26 del estatuto Tributario establece: “LOS INGRESOS SON BASE DE LA RENTA LIQUIDA. La renta líquida gravable se determina así: de la suma de todos los ingresos ordinarios y extraordinarios realizados en el año o período gravable, que sean susceptibles de producir un incremento neto del patrimonio en el momento de su percepción, y que no hayan sido expresamente exceptuados, se restan las devoluciones, rebajas y descuentos, con lo cual se obtienen los ingresos netos. De los ingresos netos se restan, cuando sea el caso, los costos realizados imputables a tales ingresos, con lo cual se obtiene la renta bruta. De la renta bruta se restan las deducciones realizadas, con lo cual se obtiene la renta líquida. Salvo las excepciones legales, la renta líquida es renta gravable y a ella se aplican las tarifas señaladas en la ley”. 
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