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Honorables Magistrados

CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

Ref. Accion Publica de Inconstitucionalidad.
Demandanie: Juan Esteban Sanin Gomez

Norma demandada: Ley 1819 de 2016, articulo 100 [parcial).

JUAN ESTEBAN SANIN GOMEZ, ciudadano colembiano, mayor de edad y residente
en Medellin, identificado como aparece al pie de mi firma, obrando en nombre
propio nombre presento la siguienfe DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD en
contra de la Ley 1819 de 2016, especificamente en contra de su articulo 100, el
cual modifica el articulo 240 del Estatuto Tributario.

. NORMA DEMANDADA:

Se demanda Unica y exclusivamenie el aparte que aparece resaltado y en
negrilla.

ARTICULO 100. Modifiquese el articulo 240 del Estatuto Tributario el cual quedard
asi:

ARTICULO 240. TARIFA GENERAL PARA PERSONAS JURIDICAS. <Artliculo
modificado por el articulo 100 de la Ley 1819 de 2016. El nuevo texto es el
siguiente:> La tarifa general del impuesto sobre la renta aplicable a las
sociedades nacionales y sus asimiladas, 10s establecimientos permanentes
de entidades del exterior y las personas juridicas extranjeras o sin residencia
obligadas a presentar la declaracion anual del impuesto sobre la renta y

complementarios, serd del 33%.
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[...] Pardgrafo 3 Las personas juridicas contribuyentes del impuesto sobre la
renta y complementarios, que hayan accedido a la fecha de entrada en
vigencia de esta ley al fralamiento previsto en la Ley 1429 de 2010 tendrdn
las siguientes reglas:

6. El cambio en la _composicién _accionaria de estas sociedades, _con
posterioridad_a_la_entrada _en _vigencia de la presente ley, implica la
pérdida_del tratamiento preferencial y se someten a la_tarifa general
prevista en este articulo.

i NORMAS CONSTITUCIONALES VULNERADAS:

La norma atacada plantea una resiriccion para conservar los beneficios fiscales
de las empresas que hayan sido creadas al amparo de la ley 1429 de 2010
consistente en no poder darse ningun cambio "en la composicion accionaria de
estas sociedades con posterioridad o la entrada en vigencia de la presente ley".
Fsta disposicion resulia violatoria de los postulados constitucionales de la buena fe
y de la libertad de empresa, por los argumentos que pasan a enunciarse a
continuacion:

En Sentencia C-667/2014 la Corte Constitucional establecio cual era el nucleo
esencial del derecho constitucional a la libertad de empresa. Indico que, a partir
de la Consfitucién de 1991, se introdujo un modelo de economic social que
admite que la empresa es el motor del desarrollo econdmico de una sociedad, y
por lo tanto restringe la injerencia del Estado en la misma Unica y exclusivamente
para remediar las fallas de mercado y promover el desarrollo econdmico y social.
Indica que si bien las libertades que se desprenden del derecho constitucional a
la libre empresa (libertad de empresa vy libre competencia) no son absoluias,
“estas solo pueden ser restringidas cuando o exija el interés social, el ambiente y
el patrimonio cultural de la Nacion™.

En lal sentido indica la Corporacion que:

“cualguier restriccion de las libertades economicas debe (i)
respetar el nicleo esencial de la liertad involucrada, (i)
obedecer al piincipio de solidaridad o a algund de las
finalidades expresamente sefialadas en la Constitucion, y {iii)

responder a criferios de razonabilidad y proporcionalidad. {...)

Respecto de coémo evaluar la ragzonabilidad y
proporcionalidad de una medida gue limita las libertades
econémicas, la Corte ha indicado que: en primer lugar, el
Legislador debe tener en cuenta el lipo de actividad que
desarrollan las empresas a las que va dirigida I regulacion, su
esiructura organizativa, el mercado en el que se insertan, el
tivpo de financiamiento al gue apelan, el servicio que prestan
o el bien que producen o distribuyen, efc.. y en segundo
lugar, se apela al juicio de proporcionalidad, mediante el cual
e examina la finalidad de la medida, lo idoneidad del medio
elegido vy su proporcionalidad en esticto senfido. {...)
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Concluye la Corte sobre el derecho a la libertad de empresa que:

"Su nucleo esencial comprende, entre otras
prerrogativas. (ij el derecho a un frafamiento igual y no
discriminatorio enfre empresarios o compelidores que se
hallan en la misma posicion; (i) el derecho a concurrir ol
mercado o retirarse; (i) la libertad de organizacion y el
derecho a que el Estado no interfiera en los asuntos internos
de la empresa como la organizacion empresarial y los
métodos ce gestidn; (iv) el derecho a la libre iniciativa
privada; (v) el derecho a la creacion de establecimientos de
comercio con el cumplimiento de los requisitos que exija la
ley; y (vi] el derecho « recibir un beneficio econdmico
razonable.

Ahora bien, aterrizando elio al caso concreto tenemos una situacion en la cual el
leqislador establece que, en caso de meodificarse la com posicion accionaria de la
sociedad que se haya acogido ala ley 1429 de 2010, y que por lo fanto tenga,
bajo la ley 1819 de 2016 un régimen de fransicion fiscal mdas benéfico, esta
perderia -inmediatamente- sus benelicios adquiridos bajo el imperio de dicha ley.
Y lo hace el legislador sin indicar que ha de entenderse por "cambio de
composicion accionaria”; acaso un “cambio de composicion accionaria” se da
cuando enire un nuevo socio o accionista a hacer parte de la empresa? O gquiere
decir ello, que haya un cambio en el control de la misma? Se prohibe con elio el
derecho de las sociedades a capitalizarse y fortalecerse patrimonialmente
mediante la emision de nuevas acciones lo cual ldgicamente habrd de
representar un cambio en la composicion accionaria de la empresa [y de
enienderse esto Ullimo asi, habrian necesariamente que recurrir las empresas al
endeudamiento como Unica fuente de financiacion)2 Se entiende por cambio en
la composiciéon accionaria el hecho de gue un mismo socio pueda tener mas
acciones de la compania sin variar su porcentaje accionario (como sucede en las
S.A.S. unipersonales cuando el Unico accionista decide capitalizar la compania
liberando mds acciones pero conservando su participacion porcentual en el
capital)2 O habria un cambio de composicién accionaria penalizable cuando un
accionista fallezca y su participacion, por Ministerio de la Ley, pase a ser de sus
hercderos?

Se impone pues una medida que claramente atenta contra el principio de
ibertad de empresa, que no obedece a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad y que transgrede frontalmente el nicleo esencial de tdl
derecho constifucional toda vez que el mismo implica “la libertad de
organizacion y el derecho a que el Estado no inferfiera en los asunfos internos de
la empresa como la organizacion empresari a/ y los métodos de gestion”. De igual
forma, resulta discriminatoria la medida por cuanto tenderia a favorecer a
empresarios que no requiriesen la incorporacion de socios nuevos parda adelantar
sus negocios [y que por ende no fuvieran que democratizar su participacion
accionaria) frente a aquelios que si tuvieran que considerar esa opcion para no
fener que recurrir necesariamente o la opcion de financiarse con creditos
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bancarios, los cuales, ademds de ser exageradamente costosos para una PYME
inicicndo su vida empresarial, podrian {los intereses pagados por estos) no ser
deducibles si se hacen en virtud de deudas que superen 3 veces el patrimonio
liquido de las mismas (regla de subcapitalizacion, art. 118-1 del E.1.).

Por Oltimo, la norma atacada resulta viclatoria del principio de buena fe
establecido en el articulo 83 de la Constitucion Politica foda vez que presume, de
derecho, que cualquier "cambio en la composicion accionaria™ es producto de
una transaccion defraudatoria de los fines del fisco. Desconoce esta norma que
las pequenas emprescs, en su lucha por sobrevivir en un mercado predatorio, han
necesariamente de recurir ¢ dos fuentes de financiacidn; la financiacion por
deuda vy la financiacion por patrimonio. En la financiacién por deuda, las mismas
se ven abocadas a tener que mostrar ingresos ante las entidades financieras para
poder ser sujetos de crédito, cosa gue es dificil dado que precisamente el crédito
se busca para procurar poder entrar a ser parte del mercado. Asi mismo, se ven
abocadas a pagar tasas de interés que impiden que su negocio puedda tener una
rentabilidad lo suficientemente interesante como para justificar ser parte del
mercado. Ofra opcion, como se menciond es la financiacion patrimonial, y es
que las pequenas empresas, haciendo uso de los mecanismos de reorganizacién
eslablecidos por la ley, que benefician las reorganizaciones y capitalizaciones
exdernas (art, 319 y ss. del ET), busquen atraer nuevos socios o accionisfas que
inyecten recursos frescos a la empresa para poder esta desarrollarse v servir de
motor de crecimiento para la sociedad. Asl mismo, de conservarse la norma
atacada, se veria truncada la posibilidad de democratizar la participacion
accionaria de las empresas, haciendo que los empleados puedan entrar o ser
parie de la misma, fal como lo establecio, en su articuto 41 la reforma laboral de
2002 (Ley 789/2002) y o cual responde ol mandato constitucional establecido en
el articulo 57 de la Constitucion Nacional, segun el cual "La ley podrd establecer
los estimulos y los medios para que los frabajadores participen en la gestion de las
empresas’.

Por lo antes expuesto, solicito sea declarada inexequible la norma atacada o, en
su defecto, mediante Sentencia se modulen los efectos de que significa "cambiar
la composicion accionaria.

. CONCEPTO DEL INSTITUTO COLOMBIANO DE DERECHO TRIBUTARIO (ICDT):

Por solicitud de la Corte Constitucional, en el marco del proceso de
constitucionalidad D-11908 de 2017, el instituto Colombiano de Derecho Tributario
(ICDT) emitio un concepto con fecha del 30 de marzo de 2017, en el cucl
considera que lda norma acusada es inconstilucional.

“Fundamentos de la demanda:

A juicio del demandante, la disposicion acusada viola el principio de buena fe
establecido en el articulo 83 de la [C.P.], por presumir de derecho que el cambio
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en la composicion accionaria de estas sociedades tiene fines defraudaltorios
confra el fisco. Considera ademds que se viola la libertad de empresa
establecida en el articulo 333 de la C.P., por prohibir a esfas sociedades el
derecho a capitalizarse y a forlalecerse patimonialmente. Finalmente sugiere
que la disposicion acusada es sor (sic) contraria a la democralizacion de las
empresas {arliculo 57 de la C.F.).

Concepto del ICDT
Violacion del principio de buena fe [arliculo 83 de C.P.]

Considera el ICDT que la disposicion acusada es inconstitucional. En tal efecto, la
jurisprudencia conslitucional ha definido el principio de buena fe como aquel que
exige a los parficulares a las autoridades publicas sus comportamientos a una
conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrian esperarse
de una persona correcta [vir bonus)". La buena fe presupone la existencia de
relaciones reciprocas con frascendencia juridica, y se refiere a la “confianza,
seguridad y credibilidad que oforga la palabra dada”.

En materia fributaria, la jurisprudencia de la Corle ha seAalado que el principio de
buena fe no es absoluto y cuando ha enfrado en conflicio con el principio de
eficiencia, en algunos casos se ha dado prelacién a este Ulfimo. En este sentido,
la Corte ha considerado que el articulo 83 de C.P. no establece una prohibicion
para el legislador que le impida fijar los correctivos necesarios para evitar
conductas abusivas del contribuyente, sin que ello implique presumir la mala fe.
Fste razonamiento llevéd a la Corte a declarar la exequibilidad de disposiciones
tale como aquella que limitaba parcialmente la deducibilidad de los pagos en
efectivo, la norma de subcapitalizacion o el impuesto de normalizacion tributaria,
cuando se ha alegado este cargo.

En el presente caso, la norma acusada pareciera tener un proposito anti-abuso,
puesto que asume que, los beneficios fributarios de las sociedades constituidas al
amparo de la Ley 1429 de 2010 fueron eliminados a futuro por la Ley 1819 de 2016
para nuevas compadias, una forma de extender dichos beneficios en el tiempo,
podria ser transfiiendo las acciones de dichas sociedades para incluir nuevos
socios que puedan acceder a dicho tratomiento preferencial. También pareciera
partir del supuesto de que al transferir las acciones, de alguna manera se puede
enajenar una sociedad que cuenta con un heoneficio muy importante.

No obstanie, incluir nuevos accionistas no es incompatible con el proposilo
originario de la Ley 1429 de 2010, que es fomentar el empleo, objetivo que en
Ultimas es el que protege con la progresividlad de la farifa de impuesfo de rentda
prevista en dicha norma. En ese caso, los requisitos para acceder a los beneficios
de la progresividad de la Ley 1429 de 2010 no se predican de los accionistas
involucrados, sino de las sociedades respectivas. Por ellos, no es razonable limitar
todas las posibles transacciones de las acciones de esfas sociedades
beneficiadas, para evitar que algunos sujetos supuestamente quieran extender el
beneficio a nuevos accionistas, si las sociedades en cuestion cumplen con los
requisitos para continuar gozando el beneficio.
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En consecuencia, en este caso la norma no actia como correctivo para posibles
conductas abusivas del contribuyente, como senala la jurisprudencia de la Corte,
en la medida en que es de las sociedades de las que se predica el cumplimiento
de los requisitos para acceder a los beneficios de la Ley 1429 y por lo lanto, la
norma acusada podria desvirtuar fransacciones legilimas.

En lo medida en que la norma no previene posibles abusos del contribuyente, no
se configura la excepcion al principio de buena fe y porlo fanto, debe declararse
que la norma acusada si viola dicho principio constitucional, por presumir la mala
fe del contfribuyente en todas las fransferencias de las acciones de las sociedades
en cuestion, lo que implica la inconstitucionalidad del preceplo demandado.

Violacion a la liberfad de empresa

La jurisprudencia de la Corle ha afimado que esla liberfad comprende, entre
ofras garantias, la liberiad contractual, es decir, la capacidad de celebrar los
acuverdos que sean necesarios para el desarrollo de la actividad econdmica, vy la
libre iniciativa privada. Su nucleo esencial comprende, enlre ofras prerrogalivas,
la libertad de organizacion y el derecho a que el stado no interfiera en los
asuntos internos de la empresa como la organizacion empresarial y los metodos
de geslion y el derecho a la libre inicialiva privada.

Adicionalmente, la Corte ha sefaladoe que en relacidn con los limifes de la
libertad de empresa, deben satisfacerse cinco requisitos: (i) el limile debe ser
impuesto por la ley; (iij el limite no puede afectar el nucleo esencial de la libertad
de empresa; [iii] el limite debe obedecer a molivos adecuados y suficientes que
lo justifiquen; (iv} el limite debe obedecer al principio de solidaridad; y (v} el limite
debe responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

Fn el caso concreto, la limitacion acusada, que considera que las enajenaciones
de las acciones de las sociedades de primer empleo las hacen perder los
beneficios fributarios respectivos, no obedece a molivos adecuados y suficientes
que la justifiquen, puesto que como se expuso, cn este caso se presume que
dichas transacciones pretender extender el beneficio ilegifimamente, cuando en
realidad, si las sociedades en cuestion cumplen con los requisitos de ley para
conlinuar gozando de la progresividad, ello no afecta las fransacciones que
ocurran enlre accionisitas.

Conclusion

En este caso el limite no obedece al principio de solidaridad, ni es razonable O
proporcionado, puesio que limila sin justificacion alguna las operaciones validas
entre accionistas de este tipo de sociedades. Igualmenie, considera el ICDT que
lo disposicién acusada lambién vicla la libertad de empresa y la iniciativa
privada”.

V. CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS ESTABLECIDOS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL:

Ahora bien, en cuanto al cumplimiento de los parametros fijados por la Corfe
Constitucional en la Sentencia C-1052 de 2001 del 4 de octubre de 2001, con M.P.
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Manuel José Cepeda Espinosa, esfe cargo cumple con os presupuesios para ser
objeto de la accion de constitucionalidad incoada, ya que el cargo formulado
es:
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Claro, ya gue la norma demandacia vuinera las siguienies disposiciones, asi:

¢} Principio_de Buena Fe: La disposicion acusada vulnera el principio de
buena fe, consagrado en ol articulo 83 de nuestra Constitucion Politica
[C.P.). Ello en razon a la presuncion de que cuando en una sociedad
beneficiaria de la progresividad en ol impuesto sobre la renta vy
complementarios se hace un “cambio en la composicidon accionaria”, se
hace porque se lienen intenciones ilegitimas e ilegales. Desconoce la
disposicion impugnada que también pueden darse “cambios en la
composicion accionaria™ por capitalizaciones de los socios o de terceras
personas encaminadas a forlalecer el patrimonio de la sociedad, o©
cambios en la composicion accionaria gque operan por Ministerio de la Ley,
fal como es el caso de la fransferencia de acciones por sucesion por causa
de muerte de un socio o accionista de la compania, o cuando la
fransferencia de lus acciones, v por ende el cambio en la compaosicion
accionaria, se hace por liquidacion judicial de uno de los socios ©
accionistas de la empresa, o en virfud de una liquidacion de una sociedad
conyugal de uno de los accionistas, entre muchos otros supuestos.

En sentencias como la C-527de 2013, la Corte ha indicado que el principio
de la buena fe “incorpora el valor élico de la confianza y significa que el
hombre cree v confia que una deciaracion de voluntad surtird, en un caso
concreto, sus efectos uvsuales, es decir, los mismos que ordinaria Yy
normalmente ha producido en casos andlogos. Por ello ha sido concebido
como una exigencia de honestidad, reclifud y credibilidad a la cual se
encuenfra sometido el actuar de las autoridades publicas y de los
particulares, bajo una doble connotacion, ya sea a firaves de las
actuaciones que surgen enfre la Administracion y los parficulares, o de
estos Ultimos entre si"!, Asi las cosas, no es posible gue la Corte admita la
existencia constitucional de una norma gue claramente presume la mala
fe de los conlribuyentes.

b) Principio de Libertad de Empresa: La norma atacada vulnera la libertad de
empresa establecida en el arficulo 333 de la C.P., en la razén a la
prohibicion que se le hace a estas sociedades, limitacion que muchas
veces es gjena a su propia acluacion pues recae en sus accionistas. Es
decir, se limita su  derecho o capitalizarse vy a  fortalecerse
patrimonialmente, y penaliza a la sociedad por los hechos y actos de sus
accionistas, los cuales son suielos de derecho diferenles a estq,
penalizando a la sociedad con la pérdida de los beneficios tributarios.

Enia Sentencia C-263 de 2011, la Corte expresd que la liberfad de empresa
comprende la libertad conlractual, es decir, se refiere entonces la Corte @

! Corte Constitucional; Sentencia C-527de 2013 M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacio.
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la capacidad que tienen las empresas de celebrar acuerdoes tendientes df
desarrollo de la actividad econdomica, vy la libre iniciativa privada. En
esencia, las empresas colombianas lienen la completa libertad de
organizacion y el derecho o que el Estado no interfiera en sus asuntos
infernos como la organizacion empresarial y los métodos de gestion y el

derecho ala libre iniciativa privada?,

En la mencionada sentencia, la Corte ha sefialado, que para establecer
limites a la liberlad de empresa deben cumplirse con cinco pardmetros,
asi: “{i} el limite debe serimpuesto porla ley; (i) el limite no puede afectar el
nucleo esencial de la liberlad de empresa; (i) el limite debe obedecer a
molivos adecuados vy suficientes que lo justifiquen, (iv) el limite debe
obedecer al principio de solidaridad, v (v] el limite debe responder a
criterios de razonabilidad v proporcionalidad”.

Para el caso, la norma acusada no obedece al parédmetro referente a que
el limite _debe obedecer a motivos adecuados vy suficienies que lo

beneficiarias del régimen Iributario de Ia Ley 1429 de 2010, que hagan
cambios en su composicion accionaria no podran disfrutar de  {os
beneficios fributarios gue oforga la mencionada Ley, puesto se presume
que dichas transacciones pretenden extender el beneficio ilegitimamente.
Lo anterior aun cuando dichas sociedades cumplen con los requisitos de
ley para continuar gozando de los beneficios fiscales mencionados.

La misma sentencia consagra que el limite no puede afectar el nucleo
esencial de la livertad de empresa vy el nicleo esencial de la empresa
enfre ofras cosas, no es mas que la libertad de organizacion y el derecho a
que el Estado no interfiera en los asunios internos de la empresa como la
organizacion empresarial v los méiodos de gestion. En tal sentido, la norma
acusada, confraviene abiertamente las formas de limitacion consagradas
enla C.P.enloreferente alas liberfades citadas.

Cierto; Del texio del arficulo 100 de la Ley 1819 de 2016, el cual modifico el
articulo 240 del Estatuto Tributario, se desprende con claridad la prohibicidn de

la Ley 1429 de 2010, prohibicion gue va en conlravia de las disposiciones
cornistitucionales como ya fue eshozado anteriormente vy por esto no puede gozar
de amparo constitucional.

Especilico, pues se basa en considerar inconstitucionalmente aceptable, de
acuerdo con la norma invocada, la prohibicion a las sociedades beneficiarias de
la Ley 1429 de 2010 de generar cambios en su composicion accionaria.

Pertinente, ya que el presente cargo es un argumento de orden Conslitucional,
fundado en las garantias otorgadas por el arficulo 2 de la C.P. (fines esenciales
de! Eslado). Asi mismo, es perlinente el cargo pues vulnera los principios

2 Corte Constitucional; Sentencia C-263 de 2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.




constifucionales de la buena fe, la conflanza legilima, la liberfad de empresa,
anlre ofros ya citados.

Suficienie, leniendo en cuenta que para su decision ia Corte Constitucional debe
decidir si se justifica, bajo la norma invocada en esle cargo, la prohibicién a las
sociedades beneficiarias de la Ley 1429 de 2010 de generar cambios en su
composicion accionaria, ya que con la entrada en vigencia de la Ley 1819 de
2016, lal cambio significa la pérdida del ratamiento preferencial tfributario.

Es menesier recordar gue la infervencidn del Fstado en la economia tiecne como
finalidad la conciliaciéon de los intereses privados de ia actividad empresarial con
el interés general, comprendido este como la idea del buen funcionamiento de
los mercados para lograr la efectiva satisfaccion de las necesidades de la
ciudadania bajo parameiros de eauidad. En tal sentfido, procura el Estado con
esto conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los mismos ciudadanos3,

Es evidente que la vulneraciéon generada por esta norma se corregiria al declarar
la inconstitucional el numeral é del articulo 240 del Estaiuto Tributario, modificado
por el arliculo 100 de la Ley 1819 de 2016, con lo cual se reestablecen los
principios de libertad de empresa y buena fe.

V. COMPETEMCIA:

Es compelente la Corle Constitucional para conocer esta demanda, en virtud de
lo establecido en el arficulo 241 numeral 4 de la Conslilucion Politica.

V. NOTIFICACIONES:

Las notificaciones las recibiré en la siguiente direccion:

Calle 5 A4l 39-131 torre 4 piso 5 Medellin, Anfioquia.

/
Atentamenie, /

. 1
. hhw'
Juan Estebon{Scnin démez
C.C.71.334.897

3 Certe Constitucional; Sentencia C-263 de 2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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