PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION

Bogotd, D.C., 15 de mayo de 2023

Honorables Magistrados
CORTE CONSTITUCIONAL
Ciudad

Expediente: D-15143

Referencia: Accion pulblica de inconstitucionalidad
interpuesta por Mauricio Pifieros Perdomo y otro
contra el articulo 11 (parcial) de la Ley 2277 de 2022,
‘Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria
para la igualdad y la justicia social y se dictan ofras
disposiciones”.

Magistrada Ponente: Diana Fajardo Rivera
Concepto No.: 7196

De conformidad con el articulo 278.5 de la Constitucion Politica!, rindo concepto en
el asunto de la referencia.

l. Antecedentes

Los ciudadanos Mauricio Pifieros Perdomo y Nicolas Potdevin Stein interponen
demanda de inconstitucionalidad contra los apartes que se transcriben enseguida
del articulo 11 de la Ley 2277 de 20222;

“Articulo 11. Modifiquese el Articulo 240-1 def Estatuto Tributario, el cual quedaré asi:
Articulo 240-1. Tarifa para usuarios de zona franca. Para efectos de Ia
determinacion del impuesto sobre la renta, los usuarios industriales de zonas francas
aplicaran fas siguientes reglas:

1. A la renta liquida gravable muitiplicada por el resultado de dividir los ingresos
provenientes de la exportacion de bienes y servicios por la totalidad de los ingresos
fiscales, excluyendo las ganancias ocasionales, le seré aplicable una tarifa del veinte
por ciento (20%) del impuesto sobre la renta.

2. A la renta liquida gravable multiplicada por el resuitado de dividir los ingresos
diferentes de aquellos provenientes de exportacién de bienes y servicios por la
totalidad de los ingresos fiscales, excluyendo las ganancias ocasionales, le sera
aplicable la tarifa general del Articulo 240 del Estatuto Tributario.

3. La suma de los numerales 1y 2 corresponde al impuesto sobre la renta (...).
Paragrafo 6°. Unicamente podrian aplicar lo dispuesto en el inciso 1 del presente

Articulo, los usuarios industriales de zona franca que, en el afio 2023 o 2024, acuerden
su plan de internacionalizacion y anual de ventas, en el cual se establezcan objetivos

' *Articulo 278. El Procurador General de fa Nacién ejercera directarente las siguientes funciones: (...) 5. Rendir
concepto en fos procesoes de control de constifucionalidad”.

2 El texto completo del articulo 11 de la Ley 2277 de 2022 puede consultarse en el Diario Oficial No. 52.247.
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maximos de ingresos netos por operaciones de cualquier naturaleza en el territorio
aduanero nacional y fos demas ingresos que obtenga el usuario industrial diferentes af
desarrollo de su actividad para la cual fue autorizado, reconocido o calificado, durante
el afio gravable correspondiente.

Fara tal fin deberan suscribir el acuerdo con el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo para cada uno de los afios gravables. En caso de no suscribir el acuerdo o
incumplir fos objetivos maximos de ingresos, la tarifa del impuesto de renta seré Ia
tarifa general indicada en el inciso 1 del Articulo 240 del Estatuto Tributario.

Lo dispuesto en el presente parédgrafo aplicaré de conformidad con la reglamentacion
que expida el Gobierno nacional. Los usuarios industriales de zona franca que se
califiquen, autoricen o aprueben a partir del afio 2025 deberan suscribir su plan de
internacionalizacién y anual de ventas, para cada uno de los afios gravables, a efectos
de aplicar lo dispuesto en ef inciso 1 def presente Articulo (...)"

Los accionantes solicitan que se declare la inexequibilidad de los apartes acusados
Yy, por consiguiente, la reviviscencia de la normativa previa, por desconocer:

1. El principio de fegalidad y certeza tributaria®, porque el Congreso de la Repulblica
no fijé de manera clara y precisa el elemento diferenciador para aplicar las tarifas
del 20% y 35% del impuesto sobre la renta para los usuarios industriales de zonas
francas.

2. El principio de buena fe*, pues, al relacionar la tarifa diferencial de renta con las
actividades de exportacion de bienes y servicios, el legislador introdujo un cambio
imprevisto en las condiciones de funcionamiento de las zonas francas que vulnera
la confianza legitima de los empresarios, quienes, con base en la normativa
comercial vigente?®, fijaron sus actividades en dichos espacios, pero no tienen dentro
de su mercado negocios en el exterior.

Il. Consideraciones del Ministerio Pablico

A partir de la méxima segUn la cual “no hay tributo sin representacion”, la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991 dispuso en los articulos 150.12 y 338 de la Carta
Politica que le corresponde al legislador “establecer contribuciones fiscales y,
excepcionalmente, contribuciones parafiscales’™.

En este sentido, con fundamento en las citadas disposiciones, se ha considerado
que el Congreso de la Republica tiene la legitimidad suficiente para establecer y
ordenar, con cierta libertad, los tributos requeridos para financiar los gastos e
inversiones del Estado, dada su calidad de principal 6rgano de representacion del
pueblo. En efecto, se ha reconocido que el legislador tiene un amplio margen de
configuracién normativa en materia fiscal, a saber:

“Al tenor de lo dispuesto por el articulo 150, numeral 12, de la Carta Politica, en
concordancia con el articufo 338 ibidem, el Congreso tiene una amplia

3 Cfr. Articulo 338 de |a Constitucion Politica.

4 Cfr. Articule 83 de |a Constitucién Politica.

5 Cfr. Leyes 170 de 1994 y 1004 de 2005.

® Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-602 de 2015 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio},
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competencia para establecer tributos, para deferminar quiénes habrén de
pagarios y para decidir, segtun su libre apreciacion, cuales seran los casos de
exencion o exclusion aplicables.

Esa atribucion genérica incluye, enfonces, el ejercicio de todas las
competencias inherentes a ella, tales como determinar fa clase de tributo a
imponer, los syjefos activos y pasivos de la obligacion, el sefialamiento del
hecho y la base gravable, las tarifas aplicables, la fecha a partir de la cual se
iniciara su cobro, asf como la forma de recaudo, las condiciones en que eflo se
llevara a cabo y los eventos en que no habra lugar a dicho pago, para lo cual
habra de guiarse por sus propios criterios y orientaciones, atendiendo la
realidad social y evaluando razones de conveniencia, necesidad, justicia,
equidad e igualdad™ .

Sin embargo, en la jurisprudencia constitucional se ha precisado que la referida
libertad de configuracién no es absoluta, porque encuentra limites, entre otros, en
el respeto de los siguientes mandatos constitucionales:

(i) El principio de legalidad y certeza tributaria®, el cual impone que el Congreso
de la Republica defina con claridad los elementos de los tributos en la ley,
teniendo en cuenta que la Carta Politica establece una rigurosidad diferencial
en tratandose de impuestos, tasas y contribuciones®.

(i) El principio de buena fe'°, que ordena evitar cambios abruptos en la
legislacién cuando existan razones objetivas para presumir la “durabilidad de la
regulacion”, con el fin de salvaguardar la confianza legitima de las personas’'™;

(iti) Los principios de igualdad y equidad tributaria'?, los cuales prohiben al
legislador establecer tratos diferenciales que no respondan a una razén
suficiente y, por ende, que sean desproporcionados's; y

7 Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 2017 (M.P. Ivan Humberto Escruceria Mayolo}.

8 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-891 de 2012 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

¥ Al respecto, en el articulo 338 de Ia Constitucion Politica se establece que: (i) “a ey, fas ordenanzas y los
acuerdos deben fijar, directamente, los sujefos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas
de los impuestos™, y (i} a ley, las ordenanzas y fos acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen fa tarifa
de las tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios
que fes presten o participacion en los beneficios que fes proporcionen; pero el sistema y el método para definir
tales costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijados por la ley, las ordenanzas o los
acuerdos”.

19 Cir. Corte Constitucional, Sentencia C-304 de 2021 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

" En este sentido, en el articulo 83 Superior se establece que “las actuaciones de los particulares y de las
autoridades piblicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en fodas Jas
gestiones que aquellos adelanten ante éstas”.

12 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-734 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) y C-056 de 2019
(M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

'8 Constitucion Politica: “Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran Ia misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, refigion, opinién politica o filoscfica”
Il “Articulo 95. (...) Son deberes de la persona y def ciudadano: (...) 9. Contribuir af financiamiento de los gastos
e inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad™. I “Articulo 363. £ sisterna fributario se
funda en los principios de equidad, eficiencia y progresividad”.
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(iv) El principio de irretroactividad de la ley tributaria, segin el cual esta
prohibido modificar las consecuencias originadas en derecho ante situaciones
fiscales consolidadas’®.

En esta ocasién, se resalta que, en virtud del principio de legalidad y certeza
tributaria, el Congreso de la Republica debe fijar en la ley “los sujefos activos y
pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos” (articulo
338 Superior), dado que se trata de una especie de tributo que no tiene una
destinacion especifica y, por ello, en su adopcion se requiere de la mayor legitimidad
democratica posible. De ahi que, en tratandose de impuestos, la Asamblea Nacional
Constituyente prohibiera expresamente delegar la ordenacién de dichos elementos
en el Gobierno Nacional a diferencia, por ejemplo, de las tasas o las contribuciones
en refacion con las cuales es posible diferir a la reglamentacion la definicién de sus
tarifas’®.

Entonces, la inconstitucionalidad por infraccién del principio de legalidad y certeza
se presenta cuando no es posible dilucidar el contenido estructural del impuesto a
partir de los textos legales y, por consiguiente, no existe claridad sobre los
elementos de la obligacion tributaria. Ciertamente, dicho mandato superior exige
que en la ley exista un “parémeiro que defina el marco de accion de la actividad de
la administracién, bien sea porque el mismo ha sido previsto por el Legislador, o
bien porque se derive de un pardmetro objetivo y verificable, generalmente obtenido
de la ciencia econémica™’,

Pues bien, el Ministerio Plblico considera que la demanda de la referencia esta
llamada a prosperar, porque las expresiones normativas acusadas al ordenar las
tarifas del impuesto sobre la renta para los usuarios de zonas francas desconocen
el principio de legalidad y certeza, asi como impiden la optimizacion del principio de
buena fe, conforme pasa a explicarse.

Para empezar, se destaca que los apartes normativos acusados incorporan una
tarifa de renta del 20% para los usuarios industriales ubicados en zonas francas
respecto de los ingresos provenientes de operaciones de exportacion de bienes y
servicios, condicionando su aplicaciéon a la suscripcion y cumplimiento de un “plan
de internacionalizacién y anual de ventas” a celebrar con el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo. Asi, se tiene que, en caso de no consentir con dicho acuerdo o
desacatar sus disposiciones, se aplicara |a tarifa ordinaria de renta del 35% en
relacion con dichas entradas financieras.

Sobre el plan de internacionalizacion y anual de ventas, el Congreso de la Rep(blica
dispuso que sera reglamentado por el Gobierno Nacional, teniendo en cuenta que
en este se deberan establecer los “objetivos méximos de ingresos netos por

' Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-878 de 2011 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez).

'% Sobre el particular, se tiene que el articulo 338 Superior establece que “fas leyes, ordenanzas o acuerdos que
regulen contribuciones en las que la base sea el resuftado de hechos ocurridos durante un periodo deferminado,
no pueden aplicarse sino a partir del periodo que comience después de iniciar fa vigencia de la respectiva ley,
ordenanza o acuerdo™. A su tumo, el articulo 363 Constitucional sefiala que “as feyes tributarias no se aplicaran
con refroactividad”.

:f Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-278 de 2019 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).
Ibidem.
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operaciones de cualquier naturaleza en el territorio aduanero nacional y los demas
ingresos que obtenga el usuario industrial diferentes al desarrollo de su actividad
para la cual fue auforizado, reconocido o calificado, durante el afioc gravable
correspondiente”.

Al respecto, el Ministerio Publico advierte que, ignorando gue se encontraba
ordenando un impuesto en lugar de una tasa o contribucién, el Congreso de la
Republica delegé en el Gobierno Nacional la regulacion de la operacién diferencial
de la tarifa del tributo, pues los parametros sefialados en el articulo 11 de la Ley
2277 de 2022 en torno al plan de internacionalizacién y anual de ventas no le
permite a los usuarios industriales ubicados en zonas francas determinar la tarifa
del impuesto de renta (20% o 35%) que se aplicara sobre sus ingresos provenientes
de operaciones de exportacién de bienes y servicios’s.

En concreto, la referida disposicion hace referencia a los “objetivos maximos de
ingresos netos por operaciones de cualquier naturaleza en ef territorio aduanero
nacional”, pero no estipula los limites de aquellos o siquiera los criterios para la
determinacion de los topes de los montos de las entradas respectivas, quedando en
plena libertad el Gobierno Nacional para fijarlos a pesar de que de su acuerdo y
cumplimiento dependera la aplicacion de la tarifa especial del 20%'°.

En este orden de ideas, se advierte que el Congreso de la Replblica desconocié “ef
principio constitucional de legalidad tributaria, por cuanto no fij6 de manera clara y
precisa el elemento diferenciador para aplicar las tarifas del 20% o el 35%, es decir,
no desarrollé su plena competencia” normativa. En efecto, por medio de la
referencia que incorpora al plan de internacionalizacion y anual de ventas y la orden
de reglamentacién del mismo por parte del gjecutivo, la condicién que determinara
fa aplicacion de alguna de aquellas tarifas no quedd estipulada en la ley, “quitando
fa legitimidad” del impuesto que se genera cuando todos sus elementos son
definidos con certeza en el cuerpo normativo adoptado por los representantes del
pueblo?®.

Asi las cosas, se comparte la posicion de los intervinientes que, a partir del examen
de la literalidad de las expresiones cuestionadas, concluyen que “los usuarios
industriales de zona franca no estan en la capacidad de saber la tarifa del impuesto
sobre la renta que les aplicara”, porque “la tarifa queda condicionada a la voluntad
de la administracion de suscribir un pfan de internacionalizacién anual de ventas,
plan que sera reglamentado por la misma administracién sin limitacion alguna”.
Efectivamente, Ya tarifa quedé supeditada al actuar propio de la administracién y no

'8 En |la Sentencia C-891 de 2012 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub); la Corte Constitucional reiteré que “Jos
drganos de representacion popular estin obligados a determinar, de manera clara y suficiente, los elementos
estructurales del impuesto, a fin de garantizar tanto la seguridad juridica a favor de las personas sujetas al deber
fiscal, como fa eficacia en el recaudo del tributo: En virtud del principio de certeza, la norma que establece ef
impuesto debe fijar el sujeto activo, el sujeto pasivo, el hecho generador, Ia base gravable y la tarifa”.

'® Ahora, la Procuraduria advierte que si se reconociera que la aplicabilidad de la tarifa diferencial es un aspecto
técnico que requiere de actualizacion constante, o es un elemento especifico que escapa a la generalidad de la
ley en razén a la naturaleza juridica de las zonas francas y de los diferentes usuarios que intervienen en ella, lo
cierto es que para que dicho diferimiento a las autoridades gubernamentales resulte valido, la ley debe delimitar
el marco para el efecto, situacion que en el caso bajo estudio, no es verificable en el texto legal. Cfr. Corte
Constitucional, Sentencia C-278 de 2019 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

20 Cfr. Intervencion del Observatorio de Hacienda Publica de ta Universidad Santo Tomas,
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a lo definido por el Congreso de la Reptblica”, desconociendo “el principio
constitucional de certeza tribufaria™’,

Ademas, si bien la Procuraduria no estima que las expresiones acusadas
constituyan per se un desconocimiento abierto del principio de buena fe, debido a
que en el Ultimo inciso del articulo 96 de la Ley 2277 de 2022 se establecié un
régimen provisional de proteccién a las expectativas legitimas de los contribuyentes
beneficiados con tarifas diferenciales modificadas por el cuerpo dispositivo?, lo
cierto es que los apartes cuestionados no optimizan dicho mandato superior, al
menos, desde una perspectiva comercial. Lo anterior, porque, al regular un aspecto
eminentemente fiscal, alteran intempestivamente la concepcién nacional de las
zonas francas.

En concreto, al limitar la tarifa diferencial de renta en las zonas francas a las
actividades de exportacion de bienes y servicios, los apartes cuestionados generan
cambios imprevisibles para las expectativas de los usuarios de aquellas, dado que:
(a) en la lista de finalidades de dichos espacios sefialadas en la normativa sobre la
materia (Ley 1004 de 2005%°) no se enconiraba como actividad principal la
comercializacion de mercancias al exterior, y (b) una medida de esa clase puede
llegar a calificarse como una subvencién prohibida por la Organizacién Mundial del
Comercio®, segun las disposiciones del “Acuerdo de Subvenciones y Medidas
Compensatorias” (ASMC), aprobado por Colombia mediante la Ley 170 de 199425,

En punto de ello, se concuerda con los ciudadanos que en sus conceptos enviados
al proceso de la referencia advierten que las expresiones enjuiciadas introducen un
‘cambio abrupto” en la legislacion, el cual “no era previsible bajo ningtn punto de
vista en razén a que: (i) la promocién de exportaciones no es uno de los objetivos
de las zonas francas; y (i) supeditar beneficios a la realizacién de exportaciones
constituye una violacion al ASMC y Ley 170 de 199425,

Asi las cosas, el Ministerio Publico le solicitara a la Corte Constitucional que declare
la inexequibilidad de las expresiones acusadas del articulo 11 de la Ley 2277 de
2022 y, por ende, se disponga la reviviscencia de la normativa tributaria previa?’.
Ello, porgue la enmienda del articulo 240-1 del Estatuto Tributario examinada no se

#1 Intervencion del Instituto Colombiano de Derecho tributario y Aduanero. Igualmente, ver las intervenciones
de la Asociacion Nacional de Comercio Exterior (ANALDEX), la Universidad de Los Andes, asi como de la
Asociacidn Nacional de Empresarios-ANDI.

2 "Articulo 96. (...) Los contribuyentes que hubieren acreditado las condiciones para acceder a las tanfas
diferenciales y demas beneficios tributarios derogados o limitados mediante la presenie ley, podran disfrutar del
respectivo tratamiento durante la totalidad def término otorgado en fa legisfacién bajo fa cual se consolidaron las
respectivas situaciones juridicas, en cuanto effo corresponda”.

I “Por la cual se modifica un régimen especial para estimular fa inversion y se dictan otras disposiciones”.

24 En punto de ello, se recuerda que en el afio 2003 la Organizacion Mundial del Comercio le advirtié a Colombia
que debia ajustar el régimen de zonas francas para usuarios industriales debido a que el mismo configuraba
una subvencion prohibida a causa de que establecia exenciones de impuestos condicionadas a la exportacion
de bienes y, precisamente, en cumplimiento de los compromisos internacionales el pais adopto la Ley 1004 de
2005 que eliminé de |a lista de finalidades principales de dichos espacios el comercio exterior.

25 “Por medio de fa cual se aprueba el Acuerdo por el que se establece la ‘Organizacion Mundial de Comercio
(OMCY, suscrito en Marrakech (Marruecos) el 15 de abril de 1994, y sus acuerdos multilaterales anexos”

% Intervencion del Instituto Colombiano de Derecho tributario y Aduanero.

27 |a anterior redaccion del articulo 240-1 del Estatuto Tributario establecia que, “a partir de! 1o de enero de

2017, la tarifa del impuesto sobre la renfa y complementarios para las personas Jjuridicas que sean usuarios de
zona franca sera del 20%”.
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aviene al principio de certeza contenido en el articulo 338 Superior, ni optimiza el
mandato de buena fe (articulo 83 Constitucional).

lll. Solicitud

Por las razones expuestas, la Procuraduria General de la Nacién le solicita a la
Corte Constitucional que declare la INEXEQUIBILIDAD de los numerales 1°, 2° y
3°, asi como del paragrafo 6° del articulo 11 de la Ley 2277 de 2022, “Por medio de
la cual se adopta una reforma tributaria para la igualdad y la justicia social y se
dictan otras disposiciones”.

Atentamente,

MARGARITA CABELLO BLANCO
Procurgdora General de la Nacion

Proyect6: Diana Pilar Pulide Gémez — Asescra Grado 19,
Reviso y aprobd: Juan Sebastidn Vega Rodriguez ~ Procurador Auxiliar para Asuntos Constitucionales. o9&
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