|CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogota, D.C,, diecisiete (17) de marzo de dos mil veintidos (2022)

CONSEJERA PONENTE: NUBIA MARGOTH PENA GARZON

Numero unico de radicacion: 11001-03-24-000-2009-00630-00
Referencia. Accion de nulidad
Actor: CARLOS A. CAICEDO GARDEAZABAL

TESIS: SE DECLARA LA NULIDAD DE LOS ARTICULOS 23 Y 24 DEL
DECRETO 393 DE 4 DE MARZO DE 2002, TODA VEZ QUE DICHAS
DISPOSICIONES IMPUSIERON UNA MAYOR CARGA O TRIBUTO, POR
CONCEPTO DE INSCRIPCION Y RENOVACION DE LA MATRICULA
MERCANTIL, A LOS PEQUENOS COMERCIANTES o
ESTABLECIMIENTOS CON MENORES ACTIVOS O PATRIMONIO,
FRENTE A LOS GRANDES EMPRESARIOS O ESTABLECIMIENTOS,
RAZON POR LA CUAL SE VIOLO EL DERECHO DE IGUALDAD Y LA
LIBERTAD DE EMPRESA.

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

En sentencia de 14 de diciembre de 2021, proferida por la Sala Novena
Especial de Decision, Sala Contencioso Administrativa, de esta
Corporacion, en el expediente contentivo del Recurso Extraordinario de

Revision num. 1101 03 15 000 2019 03823 00, se dispuso:

“[..] SEGUNDO.- DECLARASE FUNDADO el recurso
extraordinario de revision interpuesto contra la sentencia de 16
de agosto de 2018, proferida en unica instancia por la Seccion
Primera del Consejo de Estado, dentro del proceso de nulidad
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identificado con el radicado 1101-03-24-000-2009-00630-00,
de acuerdo con las consideraciones sefaladas en la parte
motiva.

TERCERO.- En firme esta providencia por Secretaria
REMITASE el expediente radicado 1101-03-24-000-2009-
00630-00 a la Seccién Primera de esta Corporacion, a efectos
de que emita nuevamente la sentencia que en derecho
corresponda, en donde analice en debida forma todos cargos
formulados en contra de los articulos 23 y 24 del Decreto 393
de 2002, acorde con lo indicado en la parte considerativa.

[.]"

En la parte motiva de dicha providencia se sefald que es evidente que
la sentencia recurrida se encuentra incursa en la causal 52 del articulo
250 del CPACA, consistente en “Existir nulidad originada en la sentencia
que puso fin al proceso y contra la que no procede recurso de

apelacion”, por lo siguiente:

"[...] atendiendo a que el a quo no emitié una decision razonada
acerca de por qué negoé los argumentos primordiales de la
demanda, consistentes en la presunta vulneracion de los
articulos 13, 333 y 338 constitucionales, por parte de los
articulos 23 y 24 del Decreto 393 de 2002, esto en virtud del
sistema para fijar las tarifas de inscripcion en la matricula
mercantil y su renovacion, que en consideracion del accionante,
conduce a un sistema mads gravoso para los pequenos
comerciantes, en contradiccion de los principios de justicia,
equidad y progresividad [...]".

Siendo ello asi, la Sala dara cumplimiento a la orden impuesta por la

Sala Novena Especial de Decision, de esta Corporacion.
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I.- ANTECEDENTES

I.1.- El actor, en ejercicio de la accién de nulidad prevista en el
articulo 84 del Cdédigo Contencioso Administrativo, en adelante CCA,
presentdé demanda ante esta Corporacion, tendiente a obtener la
declaratoria de nulidad de los citados articulos 23 y 24 del Decreto
393 de 4 de marzo de 2002, “/..] por el cual se modifican
parcialmente los Decretos 856 de 1994 y 92 de 1998, por medio de
los cuales se reglamenta el funcionamiento del registro de
proponentes en las Camaras de Comercio y se fijan las relativas a los
registros de proponentes y mercantil [...]”7, expedido por el Gobierno

Nacional.

I.2.- El demandante fundamentd sus hechos en que los citados
articulos del decreto acusado, publicado en el Diario Oficial num.
44.732, que modifica parcialmente los decretos 856 de 28 de abril de
19941 y 92 de 13 de enero 19982, por medio de los cuales se
reglamenta el funcionamiento del registro de proponentes en la
Cadmara de Comercio, resulta violatorio de varias normas de la

Constitucion Politica, especialmente, los articulos 1°, 13, 88 y 333.

I"por el cual se reglamenta el funcionamiento del registro de proponentes en las Cadmaras de Comercio”.
2 “Por el cual se reglamenta la clasificacion y calificacion en el registro Unico de proponentes y se dictan
otras disposiciones”.
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I.3.- En apoyo de sus pretensiones, el sefior CARLOS A. CAICEDO
GARDEAZABAL adujo la vulneracién del preambulo y de los articulos
1°, 13, 25, 83, 88, 333 y 338 de la Constitucion Politica. En sintesis,

sefiald los siguientes cargos de violacion, asi:

.PRIMER CARGO. VIOLACION A LOS PRINCIPIOS DEL ESTADO
SOCIAL DE DERECHO

Que si bien los articulos 23 y 24 del Decreto 393 de 4 de marzo
de 2002 acusado buscan introducir reformas al registro mercantil
de renovar cada afo, lo cierto es que al permitir el pago de acuerdo
con la proporcionalidad de su activo, las empresas pequefas cancelan

mas porcentaje, lo cual sacrifica el interés general.

Elaboré un cuadro en el que se reflejan varias empresas escogidas
segun informacién de la Superintendencia de Sociedades, con su
respectivo valor de activos, para calcular, conforme a la tarifa del
decreto demandado, el costo real, respecto a los activos, que tienen
gue asumir registrar o para la renovacion de la matricula mercantil, lo
que, a su juicio, determina que no existe proporcionalidad en cuanto

a los activos y el costo para registrar o renovar, siendo
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inmensamente mas costoso para las pequeifias que para las grandes

empresas.

Indicé que, segun el cuadro aducido, se observd que empresarios
pequenos resultan pagando, de acuerdo con la proporcionalidad de
sus activos, mas que los grandes empresarios del pais, y los
empresarios con un flujo de activos alto pagarian menor porcentaje

asi:

» EXXON MOBIL DE COLOMBIA con un total de activos de
$1.067.371.885.000.00, solo pagaria $1.126.709.00, es decir, el
0.001 por mil de sus activos; en tanto que un empresario pequeho
como PINTO S.A., con activos de $17.184.000 pagaria $197.117.00,

es decir, el 11.47 por mil de sus activos.

> PFIZER S.A. con un total de activos de $205.527.870.000.00, solo
pagaria $1.088.803.00, es decir el 0.005 por mil de sus activos; en
tanto que un empresario pequefio como AGM TRADING CORP
COLOMBIA con activos de $57.868.000.00 pagaria $403.384.00, es

decir el 6.97 por mil de sus activos.
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> FEDCO S.A con un total de activos de $105.124.852.000.00 solo
pagaria $1.076.660.00, es decir el 0.010 por mil de sus activos; en
tanto que un empresario pequefio como RICHARDSON ELECTRON
con activos de $5.455.000.00 pagaria $77.329.00, es decir el 14.17

por mil de sus activos.

Explicd que en estas comparaciones se observa que el costo que
pagan a las camaras de comercio los pequefios comerciantes es
exageradamente mas alto cuando es cotejado con su tamafo de
activos, lo que significa que entre mas pequefia sea una empresa

mas costosa es su actividad de comercio.

Efectudé un segundo cuadro en el que clasificé a todas las empresas
“reportadas por la Superintendencia de Sociedades con sus activos a
diciembre 31 de 2006 del sector comercio al por mayor a cambio de
una retribucion o por contrata de productos agricolas (excepto café),
silvicolas y animales vivos y sus productos”, al que le aplico las tarifas
del acto acusado en aras de evidenciar la contribucién econdmica de
las empresas en el pago de la renovacion del registro mercantil, del

cual extrajo las siguientes conclusiones:
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» Que las empresas grandes que tienen casi el 37.5% de los activos
solo pagan por matricula mercantil el 1.6% del total calculado de los
recaudos del sector escogido para renovar sus matriculas

mercantiles.

> Que las empresas pequefas que solo tienen en activos el 1.93%

pagan para renovar sus matriculas casi el 28.7%.

Precis6 que lo anterior evidencia que el decreto acusado beneficia
ostensiblemente a las empresas grandes y perjudica a los pequenos

comerciantes.

.SEGUNDO CARGO. VIOLACION AL ORDEN ECONOMICO
SOCIAL Y JUSTO DEL PREAMBULO

Manifestd que el caracter desproporcionado de las disposiciones
acusadas vulnera el orden econdmico y justo del preambulo de la
Constitucién Politica asi como el derecho al trabajo y la especial
proteccion del Estado a los trabajadores independientes entre los que
se encuentran los tenderos, microempresarios, pequefios artesanos y
comerciantes, que son obligados cada afo a renovar su matricula del
registro mercantil en forma desproporcionada con los activos de los

grandes comerciantes.
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. TERCER CARGO. VIOLACION AL PRINCIPIO DE LA BUENA FE

Senald que se viold la presuncion de la buena fe, pues las
disposiciones del Decreto 393 de 2002 acusado establecieron una
carga desproporcionada aun en aquellos casos en que no existen
cambios significativos en la informacidon consignada en el registro que

se debe renovar cada ano.

.CUARTO CARGO. VIOLACION AL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Alegé que se vulnerd el derecho a la igualdad y el principio de
proporcionalidad, por cuanto se establecié un trato desigual al prever
tarifas diferenciales de acuerdo con el monto de los activos o del
patrimonio del comerciante, pues se ha debido dar un tratamiento
especial a las pequefias empresas para que resultaran pagando un
menor porcentaje en relacién con los comerciantes de alto patrimonio

en sus activos.

Arguyd que las normas demandadas debieron establecer un
tratamiento especial en el pago de los registros mercantiles de
conformidad con el porcentaje de sus activos, que conllevara pagar

menos en proporcion.
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Advirti6 que la falta de proporcionalidad entre los costos de los
comerciantes pequenos y los grandes comerciantes, que deben pagar
a la Cémara de Comercio por renovar anualmente su registro
mercantil, viola el principio de buena fe y que al ser mas costosos los
cargos por registro mercantil de acuerdo con los activos, dado que a
partir de los activos se fija una tarifa, resulta inequitativo que una
empresa pequefia pague mas pesos por cada cien pesos en activos,
que una empresa grande, dada la estructura del Decreto 393 de
2002, en sus articulos 23 y 24 acusados, que premian a las empresas

grandes sobre las pequefas.

Afirmé que, segun un tercer cuadro comparativo realizado, las
empresas grandes que tienen casi el 37.5% de los activos (rango 1y
2) solo pagan por matricula mercantil el 1.6% del total de los
recaudos del sector escogido para renovar sus matriculas

mercantiles.

Explicé que el articulo 338 de la Constitucidn Politica, referente a las
contribuciones de tasas, entre ellas, las de registro mercantil, no hizo
otra cosa diferente que asegurar a los administrados que para el

seflalamiento de estas tarifas se debe aplicar un sistema de recaudo
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bajo el criterio de una justicia distributiva, basada en la equidad y no
un desequilibrio en su imposicion, lo que, a su juicio, acontece con los

articulos acusados, que pueden incurrir en arbitrariedades.

Que resulta a todas luces que las disposiciones demandadas no
contienen un sistema imperativo de equidad, en el sehalamiento del
porcentaje a menores comerciantes o pequefios empresarios en un
reparto de acuerdo con los fines del Estado Social de Derecho y, por
ende, son nulos los articulos 23 y 24 del Decreto 393 de 2002

acusado, por infringir el articulo 338 de la Constitucion Politica.

Que las camaras de comercio, no obstante su naturaleza de entidad
privada, pueden ejercer su actividad de registro mercantil y los
articulos 123 y 365 de la Constitucion Politica respaldan esa funcion,
pero no les permite administrar esas tasas violando un orden
economico social justo, como lo es, exigir un mayor porcentaje a

pequefos tenderos y comerciantes en el registro mercantil.

Aseverd que el registro mercantil tiene una naturaleza propia y
cumple unas funciones distintas de una base de datos personales vy,
por lo mismo, debe estar regulado por disposiciones especiales que

no atenten contra la norma superior, sino que busquen una plena
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realizacion de una contribucion equitativa en un Estado Social de

Derecho.

Trajo a colacidén la sentencia C-277 de 5 de abril de 20063, que seiala
que la renovacion de la matricula mercantil es una obligacién
impuesta por el legislador a los comerciantes en beneficio del interés
general, la cual se cumple mediante el suministro de la informacién
sobre cualquier modificacion que hayan sufrido aquellos, consignada
al momento de matricularse o simplemente sefialando que la misma

conserva su vigencia.

.QUINTO CARGO. VIOLACION A LOS PRINCIPIOS DE LA
LIBERTAD DE EMPRESA.

Adujo que las disposiciones acusadas son violatorias del articulo 333
de la Constitucién Politica, del libre desarrollo econémico; y que al
establecer esa desproporcionalidad e inequidad impide el desarrollo

empresarial de las pequefas empresas.

Sostuvo que la Corte Constitucional ha sefialado que por libertad de

empresa hay que entender aquella que "[..] se reconoce a los

3 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia C-277 de 5 de abril de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto, nim. Unico de radicacion D-5933.
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ciudadanos para afectar o destinar bienes de cualquier tipo para la
realizacion de actividades econdmicas para la produccion e
intercambio de bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de
organizacion tipicas del mundo contemporaneo con vistas a obtener
beneficios o ganancias [...]"*, pues el deber del Estado es remover
cualquier obstaculo en el desarrollo empresarial o que impida el
acceso al mercado de bienes y servicios, ya que la libre competencia
es un derecho de todos y el Estado debe eliminar cualquier tropiezo

que afecte este derecho.

II.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Nacion- Ministerio de Comercio, Industria y Turismo-, a
través de apoderada, contesté la demanda, se opuso a la prosperidad
de sus pretensiones y fundamentd su oposicién, en esencia, en lo

siguiente:

Que los articulos 23 y 24 del acto acusado reflejan la observancia del

inciso segundo del articulo 124 de la Ley 62 de 30 de junio de 199253,

4 El actor no indicé referencia de providencia ni Magistrado Ponente.

> “Por la cual se expiden normas en materia tributaria, se otorgan facultades para emitir titulos de deuda
publica interna, se dispone un ajuste de pensiones del sector publico nacional y se dictan otras
disposiciones”.
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por cuanto fijan las tarifas diferenciales que los comerciantes deben
pagar por concepto de los derechos relacionados con el registro y su
renovacion con base en los activos del comerciante, o el nivel de
activos vinculados al establecimiento, para el caso de los

establecimientos de comercio, sucursales y agencias.

Aleg6 que de acuerdo con el numeral 1° del articulo 128 del CCA, le
corresponde al Consejo de Estado conocer de la accién de nulidad
contra los actos administrativos expedidos por autoridades del orden
nacional en cumplimiento de funciones administrativas; sin embargo,
en el caso de la referencia se aprecia que la demanda no cumple con
la exigencia prevista en el numeral 49 del articulo 137 del CCA, en la
medida en que el actor ataca la constitucionalidad de los articulos 23
y 24 del Decreto 393 de 2002 y no su legalidad frente al articulo 124
de la Ley 63, lo que explica las razones por las cuales no desarrolld el
concepto de violacion de las normas sometidas al control de

legalidad.

Explic6 que como el actor en la demanda no sefaldé las normas

legales, que en su criterio el Gobierno Nacional viold con las
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disposiciones acusadas, ni explicé el concepto de violacion respectivo,
con fundamento en el articulo 137 numeral 4 del CCA y de acuerdo
con el caracter “rogado” de la justicia administrativa®, se llega a la
conviccion de que las pretensiones de la demanda no deben

prosperar.

Manifestd que los articulos 23 y 24 del Decreto 393 de 2002 no violan
ni directa ni indirectamente la Constitucién Politica, pues se ajustan al
Preambulo y a los articulos 1°,13, 25, 83, 88, 333 y 338 de la misma,
ya que el Gobierno Nacional en la graduacion de la tarifa de la tasa a
pagar por concepto de los derechos de registro en la matricula
mercantil y su renovacion, tuvo en cuenta la capacidad del sujeto, la
cual se mide de acuerdo con el monto de los activos del comerciante
o de los activos vinculados al establecimiento, agencia o sucursal, de
tal manera que la percepcion del actor de que la tarifa es
desproporcionada, injusta e inequitativa, no es consecuente con el
propdsito del legislador de prever una tarifa diferencial y no uniforme

para el fin indicado.

6 Mencionado en las sentencias de 27 de noviembre de 2003, proferidas dentro del expediente nim.
2002-00080-01 con ponencia de la Consejera Olga Inés Navarrete Barrero, y de 24 de septiembre de
2009, proferida dentro del expediente nim. 2006-00198, con ponencia del Consejero Rafael E. Ostau De
Lafont Pianeta.
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Sefald, en cuanto a la obligacion que tiene el comerciante de renovar
cada ano la matricula, que la Corte Constitucional en la sentencia C-
277 de 5 de abril de 20067, en lo relativo a la finalidad y la
importancia del registro mercantil, precisé que al encontrarse dicho
registro permanentemente actualizado, “[...] presta a la actividad
econdmica la posibilidad de configuracion de uno de sus supuestos
mas importantes, cual es de (i) la organizacion. De la que se deriva
igualmente otro elemento esencial no sélo al ejercicio del intercambio
comercial sino a la dinamica misma del Estado Constitucional de
Derecho, que es (ii) la seguridad juridica. Todo esto, a través de la
satisfaccion de otro principio fundamental de las actividades

econdmicas, cual es el de (iii) la publicidad [...]".

Arguyd que segun la mencionada Corporacién, el propdsito de la
renovacion del registro de matricula mercantil es satisfacer los fines
constitucionales dirigidos a que la dinamica econdmica se estructure
como una actividad organizada y sujeta a la direccion y control del
Estado, que permite a la comunidad acceso a la informacién en virtud
del principio de publicidad, por lo que dicho registro actualizado

constituye una medida adecuada para la satisfaccién de tales fines.

7 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia C-277 de 5 de abril de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto, nim. Unico de radicacion D-5933.
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Expresd que exigir la renovaciéon del registro mercantil no desconoce
el principio de la buena fe, dado que, tal como lo ha indicado la citada
Corporacion Judicialé, “[..] no tiene sustento constitucional el
argumento del demandante segun el cual, obligar a los comerciantes
a renovar la matricula mercantil y a pagar por ello, cuando las
empresas no tienen ningun dato nuevo que aportar, vulnera la
presuncion de buena fe. A juicio de la Corte, este argumento
desconoce todo lo expuesto hasta el momento en la presente
sentencia. Por un lado, como se ha dicho, el caracter actualizado del
registro es uno de los méritos que hace que éste preste un servicio
efectivo a la organizacion de las actividades mercantiles [...]”, por
ende, dicha Corporacién ha precisado que tal requisito no puede ser
interpretado como encaminado a perseguir a los comerciantes sino
dirigido a tener la certeza de que la informacion se deriva de una
fuente reciente y, sobre todo, de que la actividad econdmica esta
siendo permanentemente controlada y vigilada en cumplimiento de lo

contenido en los articulos 333 y 334 de la Constitucién Politica.

8 C- 277 de 2006
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Afirmd que frente a la presunta violacidon a la libertad de empresa, la
Corte Constitucional ha manifestado que prescindir de la base de
datos actualizada cada afo, constituida por el registro mercantil,
implicaria que ni los comerciantes ni el Estado, -como director de la
economia-, tendrian certeza de sus posibilidades para participar,
controlar y promocionar, respectivamente, el intercambio mercantil,
por lo que "“[...] el control no lo ejerceria el Estado sino los mismos
comerciantes, si es que se deja al arbitrio de ellos la renovacion de la
informacion. Y, la ausencia de certeza a su vez, no produce nada
diferente a la inseguridad econdmica y juridica de las transacciones
comerciales. No es posible por tanto disefiar una actividad econédmica
adecuadamente organizada si no se cuenta con informacion certera
de los comerciantes. Incluso, frente a la existencia de medidas de
organizacion alternativas a la sistematizacion de dicha informacion,

ésta resulta indispensable para implementar aquellas [...]".

Aseveré que, por lo anterior, la Corte ha concluido que en la tarea de
adecuar la actividad econémica empresarial a los postulados de los
articulos 333, 334 vy siguientes de la Constitucién Politica, la
implantacion de la obligacién de renovar anualmente la matricula
mercantil resulta necesaria y que es, ademas, presupuesto para que

se puedan tomar otras medidas con los mismos fines.
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III.- TRAMITE DE LA ACCION

A la demanda se le imprimié el tramite del procedimiento ordinario,
en desarrollo del cual se surtieron las etapas de admisién, fijacidon en

lista, probatoria y alegaciones.

IV.- ALEGATOS DE CONCLUSION

IV.1.- Vencido el plazo, dentro del lapso concedido para alegar en
esta instancia, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, a
través de escrito visible a folios 81 a 85, reiterd, en idénticos
términos, los argumentos expuestos en la contestacion de la

demanda.

IV.2.- La Procuraduria Delegada para la Conciliaciéon

Administrativa®!®, en su vista de fondo, se muestra partidaria de
que se denieguen las pretensiones de la demanda, arguyendo, en

esencia, lo siguiente:

° Folios 88 a 96.

10°A través de escrito de 1o. de junio de 2016°, el doctor ROBERTO AUGUSTO SERRATO
VALDES manifesté impedimento para conocer del presente asunto, por haber actuado como
Ministerio Publico en el proceso de la referencia, el cual le fue declarado fundado por la Sala
mediante auto de 24 de febrero de 201719, por lo que, en consecuencia, se ordend separarlo
del conocimiento del mismo.
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Que el articulo 27 del Cddigo de Comercio estableci6 como
competencia de las cdmaras de comercio llevar el registro mercantil y
radicé en cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio la
atribucion de establecer los elementos necesarios con el fin de
garantizar el cumplimiento de la finalidad del mismo, entre otros, la
forma de hacer inscripciones y demas precisiones para consolidar la

institucion.

Adujo que el articulo 33 ibidem determind la renovacién anual del
registro mercantil y el propdsito de la misma es que permanezca
actualizado, por lo que en ese sentido y con el objeto de que hacer
operativo el proceso de inscripcidon, renovacion y demas actos
relacionados con el registro mercantil, el legislador establecié en el
articulo 124 de la Ley 62 unas tarifas a favor de las camaras de

comercio, en virtud de su competencia para llevar el referido registro.

Indicd que en dicha preceptiva se dispuso que la manera como se
debe determinar el valor de los derechos relacionados con la
matricula mercantil y su renovacion, es por medio del establecimiento

de tarifas diferenciales, cuya referencia es el monto de activos o del
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patrimonio del comerciante, o de los activos vinculados al

establecimiento de comercio.

Manifestdé que en virtud de que el legislador determind que el
Gobierno Nacional debia adoptar, como método para establecer los
costos del registro mercantil y su renovacién, un sistema de tarifas
diferencial, la administracion, para dar cumplimiento a este mandato
legal, elaboré una tabla compuesta por una escala ascendente de
rangos en salarios minimos con un porcentaje correspondiente, que
va de un 5.24% para el rango comprendido entre cero (0) y menor o
igual a dos (2) salarios minimos, hasta un 259.79% para el rango

comprendido entre 874.125 salarios minimos en adelante.

Seflalé que también establecid los rangos para determinar el monto a
pagar por concepto de derechos por registro de matricula de
establecimientos, sucursales y agencias, contenidos en el articulo 24

del Decreto 393 de 2002 acusado.

Arguy6 que, aunque la inconformidad del actor se centra en que al
efectuar cierta comparacién a las empresas grandes les
corresponderia pagar un monto inferior al que cancelan las empresas

pequefas, lo cierto es que tal examen no lleva a concluir un
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desconocimiento al derecho a la igualdad y, por ende, de los demas

principios constitucionales que se invocan como desconocidos.

Afirmo que la Corte Constitucionall! ha precisado que para establecer
la vulneracion del derecho a la igualdad, el primer aspecto a
determinar es la existencia de la misma situacion factica entre el
grupo que se estima como referente y los que alegan la afectacion del
derecho, sin embargo, en el caso sub examine, no se puede predicar
una similitud de hecho entre las empresas con mayor monto en
activos establecida en la tabla y las empresas con un monto minimo
de los mismos, toda vez que el tamafo de estas no permite que para
asuntos de caracter econdmico se estime su condicién y tratamiento
del mismo modo no obstante estar sujetas al mismo régimen juridico,

de ahi la necesidad de la categorizacion.

Aseverd que al no poderse establecer en la misma categoria a
empresas grandes y pequefas, la comparacién que realiza el actor y
las conclusiones derivadas de la misma no tienen lugar en un examen
adecuado de la efectividad del derecho a la igualdad; del mismo

modo, el trato diferenciado entre las empresas para efectos del

1 Corte Constitucional, sentencia T-587 de 27 de julio de 2006, M. P. Jaime Araujo Reinteria, nim. Unico
de radicacion T-1322827.
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cumplimiento de las obligaciones propias del registro mercantil
garantiza el mantenimiento del mismo en las condiciones exigidas en
la ley, en concordancia con los principios constitucionales que
gobiernan la intervencién del Estado en la economia, el adecuado
ejercicio de la libertad de empresa y la iniciativa privada, razén por la
cual el monto diferenciado de los derechos aludidos en las normas
acusadas, hace posible dar cumplimiento a la obligacion de las
empresas de mantener la institucion de registro mercantil en las

condiciones previstas en la normativa posterior.

V.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

Sea lo primero advertir que mediante providencia de 14 de diciembre
de 2021, la Sala Novena Especial de Decisién, Sala Contencioso
Administrativa, de esta Corporacién, en el expediente del Recurso
Extraordinario de Revision num. 1101 03 15 000 2019 03823 00,
ordend dictar un nuevo fallo en el proceso de la referencia, en el cual
se analicen en debida forma los cargos formulados en contra de los

articulos 23 y 24 del Decreto 393 de 2002, atendiendo a que:

"[...] el a quo no emitié una decision razonada acerca de
por qué nego los argumentos primordiales de Ia
demanda, consistentes en la presunta vulneracion de los
articulos 13, 333 y 338 constitucionales, por parte de los
articulos 23 y 24 del Decreto 393 de 2002, esto en virtud el
sistema para fijar las tarifas de inscripcion en la matricula
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mercantil y su renovacion, que en consideracion del accionante,
conduce a un sistema mas gravoso para los pequefios
comerciantes, en contradiccion de los principios de
Jjusticia, equidad y progresividad |[...]” (Destacado fuera de
texto).

En la parte motiva de dicha providencia se sefalé que la sentencia
recurrida solo se refirié a la misma tarifa establecida en los articulos
cuestionados sobre la cual concluyd que era proporcional, sin realizar
un analisis del sistema de tarifas frente a cada uno de los grupos de
comerciantes, esto es, los grandes y pequefios, los cuales deberian ser
comparados en razdn de sus activos, a efectos de determinar si se
presentd la vulneracidon del principio de igualdad y si el sistema de
cobro de tarifas de registro y renovacion de la matricula era regresivo o
inequitativo (mas gravoso para los pequenos comerciantes y no frente

a los grandes empresarios).

Que, ademas, la sentencia recurrida tampoco realizd el analisis de los
articulos acusados frente a la posible vulneracién de los articulos 333

y 338 de la Constitucion Politica.

En cumplimiento de dicha orden, la Sala procede a dictar nueva

sentencia de Unica instancia en el proceso de la referencia.

En el presente asunto, el actor solicitdé la nulidad de los articulos 23 y
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24 del Decreto 393 de 4 de marzo de 2002, “/[...] por el cual se
modifican parcialmente los Decretos 856 de 1994 y 92 de 1998, por
medio de los cuales se reglamenta el funcionamiento del registro de
proponentes en las Camaras de Comercio y se fijan las relativas a los
registros de proponentes y mercantil [...]”, expedido por el Gobierno
Nacional, por considerar que se desconocié el predmbulo y los
articulos 1°, 13, 25, 83, 88, 333 y 338 de la Constitucidon Politica, al
establecer las tarifas para el registro de la matricula mercantil o su
renovacion, de acuerdo con el rango de activos de las empresas y en
los porcentajes alli indicados, lo cual origind para los pequefios
comerciantes el pago de una tarifa mas alta en relacién con sus
activos, en comparacion con las grandes empresas, quienes pagan

una tarifa mas baja.

Por su parte, la Nacion- Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo estimd que, conforme al caracter «rogado» de la justicia
contencioso administrativa, las pretensiones de la demanda no deben
prosperar, toda vez que el actor no sefald las normas legales que
considera vulneradas ni explicé el concepto de violacidn respectivo,
es decir, que la demanda no cumple con la exigencia prevista en el
numeral 4° del articulo 137 del CCA, en la medida en que el

demandante solo atacé la constitucionalidad de los articulos 23 y 24
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del Decreto 393 de 2002 mas no su legalidad.

Igualmente, aseverd que las disposiciones en censura no vulneran la
Constitucién Politica, por cuanto el pago anual establecido es con el
fin de otorgar publicidad y orden, asi como determinar un registro
actualizado de la informacion. Ademas, porque la fijacién de la tarifa
lo que tiene en cuenta es la capacidad del sujeto, la cual se mide de
acuerdo con el monto de los activos de la empresa o de los activos
vinculados al establecimiento, agencia o sucursal, habida cuenta que
el propédsito del legislador fue prever una tarifa diferencial y no

uniforme.

Asi las cosas, la controversia se contrae a establecer, en primer lugar,
si en la demanda de la referencia se cumple con el requisito previsto
en el numeral 4 del articulo 137 del CCA, relativo a la indicacion de
las normas vulneradas y su concepto de violacidn; y en segundo
lugar, en caso de que tal exigencia se cumpla, la Sala debera
examinar si los articulos 23 y 24 del Decreto 393 de 4 de marzo de
2002, expedido por el Gobierno Nacional, vulneraron el preambulo y
los articulos 1°, 13, 25, 83, 88, 333 y 338 de la Constitucion Politica,
esto es, la violacion a los principios del estado social de derecho, del

orden econdmico social y justo del preambulo, de la buena fe, de
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igualdad y de la libertad de empresa, al establecer las tarifas para el
registro de la matricula mercantil o su renovaciéon, de acuerdo con el
rango de activos de las empresas y en los porcentajes alli indicados,
que, a juicio del actor, originaron para los pequefos comerciantes el
pago de una tarifa alta en relacion con sus activos, que en

comparacién con las grandes empresas, pagan una tarifa mas baja.

Para resolver el primer cuestionamiento, es menester precisar el

contenido del numeral 4° del articulo 137 del CCA, que prevé:

"[..] Articulo 137. Toda demanda ante la jurisdiccion
administrativa debera dirigirse al Tribunal competente y
contendra:

[...]

4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones.
Cuando se trate de la impugnacion de un acto
administrativo deberan indicarse las normas violadas y

explicarse el concepto de su violacion. [...]” (Las negrillas
y subrayas fuera de texto).

Del texto transcrito, la Sala colige que la disposicién citada no exige
que las normas invocadas ante esta jurisdiccion deban ser

exclusivamente del orden legal.

Al examinar el acapite de normas violadas y su concepto de violacién,

visible, en la demanda, a folios 3 a 9 del expediente, se pudo
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vislumbrar que se cumple a cabalidad la exigencia prevista en la
norma transcrita, pues el demandante no solo sefaldé la normativa
gue considera infringida sino que, ademas, sustentd los cargos de
violacién, es decir, que de las argumentaciones plasmadas se pueden
evidenciar las razones por las cuales estimdé que el acto acusado

vulnerd los preceptos constitucionales invocados como transgredidos.

Por consiguiente, de conformidad con lo anterior, resulta pertinente
entrar a examinar los cargos de violacion aducidos por el
demandante, los cuales fueron sustentados de manera clara,
especifica y suficiente, tal como se evidencid en los antecedentes de

esta providencia.

En segundo lugar, como ya se dijo, el analisis que debe acometer la
Sala es examinar si se ha vulnerado el predmbulo y los articulos 1°,
13, 25, 83, 88, 333 y 338 de la Constitucién Politica, para lo cual se
transcriben las disposiciones acusadas del Decreto 393 de 4 de marzo

de 2002, expedido por el Gobierno Nacional, que prevén lo siguiente:

o]

Articulo 23. Derechos por registro y renovacion de la
matricula mercantil. La matricula de los comerciantes, o su
renovacion en el registro publico mercantil, causara
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anualmente los siguientes derechos liquidados de acuerdo con
el monto de los activos:

Rangode Tarifas(en % Rango de Adlivos (en Tarifas

Adtivos(en de salarios minimos) (en%de
salarios minimos) smm.lv.) sm.m.l.v.)
Mayor  Menor Mayor a Menor o
a o igual igual a

a

0 2 5.24 297 316 148.95
2 4 7.34 316 332 151.05
4 5 9.79 332 350 154.20
5 7 10.84 350 524 159.44
7 9 12.94 524 700 166.08
9 11 14.68 700 875 171.33
11 12 16.08 875 1.050 175.52
12 14 17.83 1.050 1.224 179.02
14 16 20.28 1.224 1.399 181.82
16 18 22.38 1.399 1.574 183.92
18 19 23.78 1.574 1.748 186.01
19 21 25.52 1.748 2.098 188.46
21 23 26.92 2.098 2.448 191.26
23 25 28.67 2.448 2.797 193.36
25 26 30.77 2.797 3.147 194.75
26 28 31.82 3.147 3.497 196.85
28 30 33.57 3.497 5.245 200.35
30 31 35.66 5.245 6.993 205.94
31 33 37.41 6.993 8.741 212.94
33 35 38.81 8.741 10.490 218.88
35 52 45.45 10.490 12.238 220.98
52 70 54.54 12.238 13.986 223.78
70 87 63.99 13.986 15.734 226.92
87 105 73.43 15.734 17.483 231.47
105 123 83.57 17.483 34.965 244.06
123 140 93.01 34.965 69.930 245.10
140 158 103.15 69.930 104.895 246.15
158 175 113.29 104.895 139.860 246.85
175 192 131.47 139.860 174.825 247.55
192 210 133.92 174.825 349.650 248.25
210 228 136.36 349.650 699.300 251.05
228 245 138.81 699.300 874.125 256.99
245 262 141.61 874.125 En adelante 259.79
262 280 143.71
280 297 146.50

Articulo 24. Derechos por registro de matricula de
establecimientos, sucursales y agencias. La matricula
mercantil de establecimientos de comercio, sucursales y
agencias, asi como su renovacion, causara los siguientes
derechos, segun el nivel de activos vinculados al
establecimiento:

1. Cuando el establecimiento, la sucursal o la agencia, se
encuentre localizada dentro de la misma jurisdiccion de la
Camara de Comercio correspondiente al domicilio principal de
la sociedad:

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co



29

Numero Unico de radicaddn: 11001-03-24-000-2009-00630-00.
Actor: CARLOS A. CAICEDO GARDEAZABAL

Rango de Adtivos (en salarios minimos) Tarifa
(en %os.m.m.Lv.)
Mayora Menoroiguala
0 3 5.24
3 17 11.19
17 En adelante 16.78

2. Cuando el establecimiento, la sucursal o la agencia se
encuentre localizado dentro de la misma jurisdiccion de una
Camara de Comercio distinta a la que corresponda al domicilio
principal de la sociedad:

Rango de Tarifa (en
Activos %

(en s.m.m.Lv.)
salarios

minimos)

Mayor a Menor o igual a

11.19
0 3
3 17 16.78
17 En adelante 22.37.
[..]"

Se observa que las disposiciones en censura establecen unas tarifas,
de conformidad con los activos empresariales, para la matricula

mercantil o su renovacion en el registro publico.

Igualmente, lo dispone para el registro de matricula de
establecimientos, sucursales y agencias, segun el nivel de activos
vinculados al respectivo establecimiento y conforme a si la
localizacion del domicilio principal de la sociedad corresponde o no a

la misma jurisdiccion de la Cadmara de Comercio correspondiente.
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SOBRE LA VIOLACION AL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Precisado lo anterior, la Sala procede a resolver, en primer término,
el cargo de Violacion al Principio de Igualdad, que formuld el
actor frente a las disposiciones acusadas del Decreto 393 de 2002,
teniendo en cuenta que en la demanda se destacd tal censura, en la
cual se endilgd que se desconocié dicho principio y el de
proporcionalidad, por cuanto se estableci6 un trato desigual e
inequitativo, al prever, en los articulos 23 y 24 del Decreto 393 de
2002 acusado, tarifas diferenciales para el registro de la matricula
mercantil o su renovacion, de acuerdo con el rango de activos de las
empresas o el patrimonio de los comerciantes y en los porcentajes alli
indicados, que originaron para los pequefios comerciantes el pago de
una tarifa mas alta en relacién con sus activos, en comparacién con
las grandes empresas las cuales deben pagar una tarifa mas baja, a
pesar de que en el sefalamiento de esas tarifas se debe aplicar un
sistema de recaudo bajo el criterio de una justicia distributiva, basada

en la equidad y no un desequilibrio en su imposicion.

En tratandose de la naturaleza de las tarifas para el registro de

la matricula mercantil o su renovaciéon, es del caso traer a
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colacion la sentencia de 28 de febrero de 201912, en la que la Seccidn

Primera consideré6 que el pago efectuado por los comerciantes y

establecimientos de comercio por concepto de matricula mercantil y

de su renovacion tiene naturaleza tributaria, -de tasa-, y que

dicha carga impositiva debe graduarse de conformidad con la

capacidad del sujeto, medida objetivamente, de la siguiente

manera.

“[...] ii) La naturaleza tributaria del pago realizado por
los comerciantes por concepto de matricula mercantil y

de su renovacion

En el articulo 124 de la Ley 6@ de 1992, "Por la cual se
expiden normas en materia tributaria, se otorgan facultades
para emitir titulos de deuda publica interna, se dispone un
ajuste de pensiones del sector publico nacional y se dictan
otras disposiciones”, se dispuso que el Gobierno Nacional
fijara el monto de las tarifas que deban sufragarse en favor
de las Camaras de Comercio por concepto de las matriculas,
sus renovaciones e inscripciones de los actos, libros y
documentos que la ley determine efectuar en el registro
mercantil, asi como el valor de los certificados que dichas
entidades expidan en ejercicio de sus funciones. Y se agrego
que, para el sefialamiento de los derechos relacionados con la
obligacion de la matricula mercantil y su renovacion, el
Gobierno Nacional establecera tarifas diferenciales en funcion
del monto de los activos o del patrimonio del comerciante, o
de los activos vinculados al establecimiento de comercio,
segun sea el caso.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-443 de 1993,
en la que declaro la exequibilidad de esta disposicion

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia de 28 de
febrero de 2019, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, nim. Unico de radicaciéon 11001-03-24-000-2012-00061-

00.
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legal, precisé que lo pagado por los comerciantes por

concepto de matricula mercantil y de su renovacion es
una carga de naturaleza tributaria, correspondiente a
una tasa para cubrir los costos asociados a la

prestacion de tal servicio por parte de las camaras de
comercio.

A este respecto, sefiald que el desempefio de un servicio o
funcién publica por un particular, como lo es la administracion
del registro mercantil por parte de las camaras de comercio,
no “impide al Legislador sujetar dicha actividad o servicio a un
sistema tributario de tasa, maxime si éste resulta ser el Unico
adecuado e idéneo para ese propdsito”. Apuntd que “[...] la
carga impositiva -en este caso dirigida a Ia

recuperacion del costo de un servicio-, debe graduarse

de conformidad con la capacidad del sujeto, medida
objetivamente”, a partir de parametros como los

mencionados en la norma legal demandada.

El Consejo de Estado, a través de su Sala de Consulta y
Servicio Civil, se pronuncié asi mismo sobre la naturaleza
juridica de los recursos percibidos por las Camaras de
Comercio en ejercicio de la funcion de registro mercantil que
le fue atribuida por la ley, y precisé que se trata de un
tributo (tasa) como recuperacion de los costos
asociados al servicio publico de registro mercantil. En
concepto de 8 de septiembre de 2011 se expreso lo siguiente
por dicha Sala:

"De lo expresado por la doctrina de la Sala’® y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional’?, y en su momento
por la de la Corte Suprema de Justicia'>, cabe extraer las
siguientes conclusiones:

i) Los ingresos de las Camaras de Comercio derivados de la
funcién publica atribuida por la ley, consistente en llevar el

13 Doctrina contenida en los Conceptos nimeros 566 de 1993 y 1308 de 2000, este ultimo emitido a
propdésito de una consulta referida al articulo 124 de la Ley 62 de 1992.

14 Se refiere a las Sentencias C-144 de 1993 y C-167 de 1995. De este ultimo fallo citd el siguiente
aparte: “[...] para esta Corporacion es racional entender que, si el registro mercantil implica la prestacion
de un servicio publico, su financiamiento debe asegurarse mediante un ingreso percibido por la
Camara de Comercio en forma de tasa, cuyo destino no es el acrecimiento del patrimonio de la
entidad, tal como lo entiende el libelista, sino para asegurar la adecuada prestacion de este servicio
publico, vale decir para la recuperacion del costo total o parcial del servicio, que es consustancial a la
naturaleza de este ingreso publico. [...]”. (Negrillas fuera del texto original)

15 Sentencia de Sala Plena de 23 de agosto de 1982, en la que se estudio la exequibilidad del numeral
19 del articulo 93 del Codigo de Comercio.

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co



33

Numero Unico de radicaddn: 11001-03-24-000-2009-00630-00.
Actor: CARLOS A. CAICEDO GARDEAZABAL

registro mercantil y certificar sobre los documentos y actos en
él inscritos, tienen la naturaleza de tributo, incluso desde
antes de la vigencia de la Constitucion de 1991.

ii) Dentro de la tipologia de los tributos que trae la
Constitucion, tales ingresos han sido considerados como
tasas. La tasa es una prestacion tributaria establecida por la
ley a favor del Estado con fundamento en el articulo 338 C.P.,
que tiene como finalidad o destinacion solventar o financiar
una funcién publica.

iii) En el caso bajo estudio, los ingresos de las camaras de
comercio a titulo de tasa se encuentran vinculados a la
funcidn publica de Illevar el registro mercantil y certificar sobre
los documentos y actos en él inscritos y, por tanto, son
dineros fiscales que conforman fondos publicos.

iv) Los ingresos publicos que a titulo de tasas perciben las
Camaras de Comercio tienen como uUnico destino,
constitucional y legalmente establecido, la recuperacion total
0 parcial de los costos que genera la prestacion del servicio
publico de registro mercantil.

v) Ese destino especifico constitucional y legalmente asignado
impide gue las tasas recaudadas por las Camaras de Comercio
tengan una aplicacion diferente a la recuperacion de los
costos gque genera la prestacidon del servicio. Estos costos no
sdélo cubren los gastos de funcionamiento del servicio sino las
previsiones de amortizacién y crecimiento de la inversion. [...]

vi) Los recursos producto de las tasas que recaudan las
Camaras de Comercio, en cuanto expresion que son de la
actividad impositiva del Estado, no acrecientan el patrimonio
propio de las Camaras de Comercio ni constituyen para estas
titulo adquisitivo de dominio sobre dichos recursos.

[...] (Subrayas ajenas al texto original).

Siguiendo estos pronunciamientos, la Corte Constitucional ha
reiterado recientemente la naturaleza tributaria del pago
efectuado por los comerciantes por concepto de matricula
mercantil y de su renovacion.

Asi, en la sentencia C-337 de 2017, en la que declard
exequible el articulo 3° de la Ley 1780 de 2016, “"por medio
de la cual se promueve el empleo y el emprendimiento
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juvenil, se generan medidas para superar barreras de acceso
al mercado del trabajo y se dictan otras disposiciones”, norma
en la cual se prevé una exencion (por un periodo
determinado’®) del pago en la matricula mercantil y su
renovacion a las pequefias empresas jovenes que inicien su
actividad econémica principal a partir de la promulgacion de
dicha ley, destacd la Corte que desde la Ley 62 de 1992 se
establecié la naturaleza tributaria de la tarifa por el registro
mercantil a favor de las Camaras de Comercio, y que dicho
caracter fue reafirmado con la entrada en vigencia de la Ley
1607 de 2012%, y concluyé que, en este orden, “[...] la tasa
qgue pagan quienes se inscriben en el registro mercantil y sus
renovaciones a través de las Camaras de Comercio se
encuadra en la categoria tributaria cuyo pago retribuye el
servicio de registro individual que otorga la Camara de
Comercio respectiva para cubrir los costos de sus actuaciones
(hecho generador)”.

Posteriormente, en la sentencia C-409 de 2017, proferida a
propdsito del examen de constitucionalidad del articulo 1° del
Decreto 659 de 2017, “por el cual se dictan medidas dentro
del estado de emergencia econémica, social y ecolégica para
incentivar la actividad econémica y la creacién de empleo en
el Municipio de Mocoa, departamento del Putumayo”, norma
en la que se sefald una tarifa de 0% para la obtencidn de la
matricula mercantil y su renovacién para los comerciantes,
establecimientos de comercio, sucursales y agencias que
tengan su actividad econdmica en el municipio de Mocoa, a
partir de la fecha de entrada en vigencia de dicho Decreto y
hasta el 31 de diciembre de 2018, la Corte Constitucional
precisé que “(i) las actividades de administracion del registro
mercantil y, en particular, las relativas a la matricula de
comerciantes y establecimientos de comercio, asi como su
renovacion, constituyen el ejercicio de una funcion publica por
parte de las camaras de comercio; (ii) con el fin de prestar
eficientemente dicho servicio, la ley ha previsto el cobro de

6 El primer afio siguiente al inicio de la actividad econdmica principal.

17 Cita el articulo 182 de la Ley 1607 de 2012 “Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se
dictan otras disposiciones”, norma del siguiente tenor: “Articulo 182. De la tasa contributiva a favor de
las camaras de comercio. Los ingresos a favor de las Camaras de Comercio por el ejercicio de las
funciones registrales, actualmente incorporadas e integradas en el Registro Unico
Empresarial y Social - Rues, son los previstos por las leyes vigentes. || Su naturaleza es la de
tasas, generadas por la funcién publica registral a cargo de quien solicita el registro previsto
como obligatorio por la ley, y de caracter contributivo por cuanto tiene por objeto financiar
solidariamente, ademas del registro individual solicitado, todas las demas funciones de interés general
atribuidas por la ley y los decretos expedidos por el Gobierno Nacional con fundamento en el numeral 12
del articulo 86 del Cédigo de Comercio. || [...]".(Negrillas fuera del texto original)
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una tasa destinada a la recuperacion de los costos que genera
la prestacion del servicio -lo que incluye los gastos de
funcionamiento, las previsiones de amortizacion y el
crecimiento de la inversion-; (iii) el articulo 124 de la Ley 62
de 1992 dispone que el pago de la tasa es obligatorio para
todos aquellos que se encuentren comprendidos por el hecho
gravable que en ella se establece, y (iv) la tarifa
correspondiente debe ser establecida por el Gobierno [...]".

A partir de lo antes expuesto, es claro que el pago
efectuado por los comerciantes por concepto de

matricula mercantil y de su renovacion tiene naturaleza

tributaria, en cuanto que se trata del pago a favor de las
camaras de comercio de una tasa dirigida a la recuperacion
del costo por el servicio de registro mercantil a cargo de tales
entes’®, [...]” (Destacado fuera de texto).

Por su parte, la Corte Constitucional, en sentencia C- 144 de 20 de
abril de 199319, al examinar la constitucionalidad del articulo 2420 de
la Ley 6a de 199221, sefialé que la carga impuesta, a través de las
tarifas por concepto de matricula mercantil y de su
renovacion, dirigidas a la recuperaciéon del costo de un servicio,

deben graduarse de conformidad con la capacidad del sujeto,

medida objetivamente, a partir de los activos o del patrimonio del

18 |a Corte Constitucional, en la Sentencia C-333 de 2017, se refirid a las caracteristicas que identifican
esta figura impositiva, senalando al respecto lo siguiente: “(i) el hecho generador se basa en la
prestacion de un servicio publico, o en un beneficio particular al contribuyente, por lo cual es un
beneficio individualizable; (ii) tiene una naturaleza retributiva, por cuanto las personas que utilizan el
servicio publico deben pagar por él, compensando el gasto en que ha incurrido el Estado para prestar
dicho servicio; y (iii) se cobran cuando el contribuyente provoca la prestacion del servicio, siendo el
cobro de forma general proporcional, pero en ciertos casos admite criterios distributivos”.

19 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia C-144 de 20 de abril de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz, num. Unico de radicacion D-157 y 158 acumuladas.

20 Esta disposicidn dispone que "[...] para el sefialamiento de los derechos relacionados con la obligacion
de la matricula mercantil y su renovacion, el Gobierno establecerd tarifas diferenciales en funcion del
monto de los activos o del patrimonio del comerciante, o de los activos vinculados al establecimiento de
comercio, segun sea el caso [...]".

2t "por la cual se expiden normas en materia tributaria, se otorgan facultades para emitir titulos de
deuda publica interna, se dispone un ajuste de pensiones del sector publico nacional y se dictan otras
disposiciones”.
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comerciante, o de los activos vinculados al establecimiento de
comercio, segun sea el caso, es decir, de acuerdo con un sistema

de escalas diferenciales, de la siguiente manera:

“[...] 8. Los demandantes advierten que tampoco en este
evento el Legislador concibié ningun sistema y método para
definir los costos y beneficios de la actividad sujeta a la
imposicion de tasas.

La Corte reitera que la Ley sujeta al régimen de tasa las
actuaciones a que se refiere la norma. La tarifa, por lo tanto,
debe orientarse a la recuperacion del costo del servicio. Dado
que el servicio se vincula principalmente con la obligacién de
la matricula mercantil, su renovacion y la inscripcion de los
documentos que la ley determine efectuar en el registro
mercantil, y que en relacién con todos estos actos se llega a
conocer el monto de los activos y del patrimonio del
comerciante, asi como el valor de sus establecimientos de

comercio, el sistema y método identificado en la Ley

busca que el costo se distribuya de acuerdo con escalas
diferenciales dependientes de los indicados factores. La

carga impositiva - en este caso dirigida a Ia

recuperacion del costo de un servicio - debe graduarse

de conformidad con la capacidad del sujeto, medida
objetivamente a partir de los mencionados parametros.

Entre un método y sistema uniforme y otro diferencial, se
opto por éste ultimo. No puede desconocerse que el drgano
legislativo haya dejado de intervenir - y de manera decisiva -
en la construccion normativa de la tarifa. [...]” (Destacado
fuera de texto).

Ahora, en relacién con los principios en materia tributaria, la
Corte Constitucional en sentencia C-776 de 9 de septiembre de

200322, puntualizé que la equidad del sistema tributario es un

criterio con base en el cual se pondera la distribucion de las cargas y

22 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia C-776 de 9 de septiembre de 2003, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa, nim. Unico de radicacién D-4429.
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de los beneficios o la imposicion de gravamenes entre los
contribuyentes para evitar que haya cargas excesivas o beneficios
exagerados; y que en el proceso de imposicion de determinada carga
tributaria se debe tener en cuenta de manera especifica la situacion
en que se encuentran quienes estan llamados a contribuir y su
capacidad de pago, con lo cual adquiere connotacion el concepto de

equidad horizontal y equidad vertical.

Destacd que el principio de progresividad, el cual también se
predica del sistema tributario, hace referencia al reparto de la carga

tributaria entre los diferentes obligados a su pago, segun la capacidad

contributiva de la que disponen, es decir, es un criterio de analisis de

la proporcion del aporte total de cada contribuyente en relacién con

su capacidad contributiva, de la siguiente manera:

"[...] Como se sefiald anteriormente, la potestad impositiva
del legislador encuentra claros limites en los principios que,
segun lo dispuesto por el Constituyente, informan el sistema
tributario; en lo que respecta al caso bajo estudio, estos
principios son (i) el de legalidad, derivado de los articulos
150-12 y 338 Superiores, (ii) los de equidad, eficiencia y
progresividad, previstos en el articulo 363 de la Carta, y (iii)
el de igualdad, establecido en el articulo 13 de Ila
Constitucion.

[..]

4.5.3.2.2. Los principios de equidad y progresividad
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Ante todo, es importante recordar que en la sentencia

C-643 de 2002, la Corte establecié que la equidad,

eficiencia y progresividad tributarias hacen alusion al
sistema en su conjunto y en su contexto: “Estos

principios constituyen los parametros para determinar

la legitimidad del sistema tributario y, como ha tenido
oportunidad de precisarlo esta Corporacion, se predican

del sistema en su conjunto y no de un impuesto en
particular?’”. También ha expresado esta Corporacion, en la
sentencia C-183 de 1998, que “la Corte, como guardiana de la
estricta sujecion del poder tributario a los mandatos
constitucionales debe asegurarse que el sistema tributario, en
su conjunto y en las leyes que lo integran, se informe en los
principios de justicia y equidad, los cuales se concretan en las
reglas y formulas de reparto de la carga tributaria y en la
adecuada distribucion del gasto publico”.

[..]

La Corte ya ha analizado disposiciones legales especificas en
cuanto a las implicaciones respecto de la equidad del sistema
tributario al cual se incorporan. En tales sentencias la Corte
ha declarado inexequibles articulos de leyes que, por su
trascendencia, violaban la equidad del sistema. Esto ha
sucedido de manera reiterada con las amnistias tributarias?*.
En efecto, la Corte ha puesto de presente que las amnistias
tributarias “erosionan la justicia y la equidad tributaria. Se
produce, en el largo plazo, un efecto desalentador, en relacion
con los contribuyentes que cumplen la ley y, respecto de los
qgue escamotean el pago de sus obligaciones, un efecto de
irresistible estimulo para seguir haciéndolo. La ley no puede
contribuir al desprestigio de la ley. Resulta aberrante que la

23 Sobre el sistema tributario en su conjunto y no sobre impuestos particulares como ambito de
referencia de los principios constitucionales tributarios, la Corte ha expuesto: “Es cierto que las
limitaciones legales pueden también implicar ciertos sacrificios en términos de equidad tributaria
concreta, pues el impuesto cobrado puede no corresponder exactamente a la renta efectiva. Sin
embargo, esta Corporacion habia establecido que tales sacrificios no violan la Carta, siempre que no
sean irrazonables y se justifiquen en la persecucion de otros objetivos tributarios o econémicos
constitucionalmente relevantes, pues no sélo el Legislador puede buscar conciliar principios en conflicto,
como la eficiencia y la equidad sino que, ademads, tales principios se predican del sistema tributario en su
conjunto, y no de un impuesto especifico. Una regulacion tributaria que no utilice criterios
potencialmente discriminatorios, ni afecte directamente el goce de un derecho fundamental, no viola el
principio de igualdad si la clasificacion establecida por la norma es un medio razonablemente adecuado
para alcanzar un objetivo constitucionalmente admisible”. Corte Constitucional. Sentencia C-409-96.
M. P. Alejandro Martinez Caballero.

24 Ver, entre otras, las sentencias C-511 de 1996 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), C-992 de 2001 (M.P.
Rodrigo Escobar Gil) y C-1115 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra).
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ley sea la causa de que se llegue a considerar, en términos
econdmicos, irracional pagar a tiempo los impuestos”?>.

4.5.3.2.2.1. Contenido y alcance general

Esta Corporacion ha seifalado que la equidad del
sistema tributario "es un criterio con base en el cual se

pondera la distribucion de las cargas y de los beneficios
o la imposicion de gravamenes entre los contribuyentes
para evitar que haya cargas excesivas o beneficios
exagerados. Una carga es excesiva o un beneficio es

exagerado cuando no consulta la capacidad econémica

de los sujetos pasivos en razén a la naturaleza y fines
del impuesto en cuestion'?®. De esta forma, el principio de

equidad exige que se graven, de conformidad con la
evaluacion efectuada por el legislador, los bienes o servicios
cuyos usuarios tienen capacidad de soportar el impuesto, o
aquellos que corresponden a sectores de la economia que el
Estado pretende estimular, mientras que se exonere del deber
tributario a quienes, por sus condiciones econdmicas, pueden
sufrir una carga insoportable y desproporcionada como
consecuencia del pago de tal obligacion legal?”. En el mismo
sentido, al delimitar el alcance del principio de equidad
tributaria, en la sentencia C-261 de 2002 se establecié que
“en el proceso de imposicion de determinada carga
tributaria se debe tener en cuenta de manera especifica
la _situacion en que se encuentran quienes estan
llamados a contribuir y su capacidad de pago, con lo
cual adquieren connotacion los conceptos de equidad

horizontal y equidad vertical”.

Pero el alcance del principio de equidad tributaria no se agota
en la consideracion efectiva de las diferencias reales que
existen entre los potenciales sujetos obligados. En la
sentencia C-1060A de 2001, la Corte expreso que la equidad
impone el respeto no sélo por las diferencias de ingreso y
bienestar de los contribuyentes, sino también los mandatos
de la Constitucion en su conjunto, especialmente los

25 Sentencia C-511 de 1996 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz). En esa sentencia, la Corte declard la
inexequibilidad de varios articulos de la Ley 223 de 1995 que establecian saneamientos tributarios
incluso a empresas de servicios publicos que hubieren cobrado IVA y que no lo hubieren pagado.

26 Sentencia C-734 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa). En esta sentencia, la Corte adelanto
una sintesis de su jurisprudencia en relaciéon con el principio de equidad con ocasién de una demanda
contra el Gravamen a los Movimientos Financieros, el cual es, como el IVA, un impuesto indirecto.

27 Cf. Sentencia C-094 de 1993
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principios derivados del Estado Social de Derecho: "los
criterios de justicia y equidad como limites al deber de
contribuir, han sido objeto de meritorios trabajos cientificos
que tienden a concretar la justicia hacia la capacidad
contributiva de los sujetos pasivos del tributo. Sin embargo,
la capacidad contributiva no es el Unico principio a valorar en
el sistema: es necesario proteger otros valores que se
encuentran en la Constitucion como son la proteccion de los
derechos fundamentales al trabajo, y a la familia, proteccion
a la libertad personal que implica el reconocimiento de un
minimo de recursos para la existencia personal y familiar que
constituye la frontera a la presion fiscal individual, todo
complementado con los principios del Estado Social, que no
deben ser antagdnicos a los de las libertades personales y
patrimoniales sino moderadores de ellas.” Ante todo, es
importante recordar que en la sentencia C-643 de 2002 la
Corte establecio que Ila equidad, eficiencia y
progresividad tributarias hacen alusion al sistema en su
conjunto y en su contexto, y no a un determinado
tributo aisladamente considerado: "Estos principios
constituyen los parametros para determinar la legitimidad del
sistema tributario y, como ha tenido oportunidad de precisarlo
esta Corporacion, se predican del sistema en su conjunto y no
de un impuesto en particular?®”,

Por su parte, el principio de progresividad, el cual se

predica del sistema tributario, hace referencia al
reparto de la carga tributaria entre los diferentes
obligados a su pago, sequn la capacidad contributiva de
la que disponen, es decir, es un criterio de andlisis de la

proporcion del aporte total de cada contribuyente en
relacion con su capacidad contributiva. En este orden de

ideas, es neutro el sistema que conserva las diferencias
relativas entre los aportantes de mayor y de menor capacidad
contributiva; es progresivo el que las reduce; y es regresivo

28 Sobre el sistema tributario en su conjunto y no sobre impuestos particulares como ambito de
referencia de los principios constitucionales tributarios, la Corte ha expuesto: "“Es cierto que las
limitaciones legales pueden también implicar ciertos sacrificios en términos de equidad tributaria
concreta, pues el impuesto cobrado puede no corresponder exactamente a la renta efectiva. Sin
embargo, esta Corporacion habia establecido que tales sacrificios no violan la Carta, siempre que no
sean irrazonables y se justifiquen en la persecucion de otros objetivos tributarios o econémicos
constitucionalmente relevantes, pues no sdlo el Legislador puede buscar conciliar principios en conflicto,
como la eficiencia y la equidad sino que, ademads, tales principios se predican del sistema tributario en su
conjunto, y no de un impuesto especifico. Una regulacion tributaria que no utilice criterios
potencialmente discriminatorios, ni afecte directamente el goce de un derecho fundamental, no viola el
principio de igualdad si la clasificacion establecida por la norma es un medio razonablemente adecuado
para alcanzar un objetivo constitucionalmente admisible”. Corte Constitucional. Sentencia C-409-96.
M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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el que las aumenta. En esa misma medida, una dimension
mas amplia del principio de progresividad del sistema,
relevante en este proceso, invita a valorar el destino y los
efectos del gasto publico financiado con los recursos
recaudados. En este sentido, es relevante el impacto del
gasto publico en la situacion relativa de los contribuyentes y,
en general, de los habitantes de un pais. La neutralidad,
progresividad o regresividad del sistema en esta perspectiva
mas amplia se apreciaria comparando las condiciones
econdmicas de los diferentes integrantes de la sociedad
después de efectuado el gasto publico?”.

En la sentencia C-419 de 1995, la Corte explicé que el
principio de progresividad se deduce del principio de

equidad vertical, puesto que aquél "permite otorgar un
tratamiento diferencial en relacion con los
contribuyentes de mayor renta, de manera que
progresivamente terminan aportando mas ingresos al
Estado por la mayor tributacion a que estan obligados.”
Constituye, asi, una manifestacion particular del citado
principio de equidad, cuyos alcances fueron delimitados en la
sentencia C-643 de 2002: “el principio de progresividad
compensa la insuficiencia del principio de proporcionalidad en
el sistema tributario pues como en este ambito no basta con
mantener en todos los niveles una relacion simplemente
porcentual entre la capacidad econdmica del contribuyente y
el monto de los impuestos a su cargo, el constituyente ha
superado esa deficiencia disponiendo que quienes
tienen mayor patrimonio y perciben mayores ingresos
aporten en mayor proporcion al financiamiento de los

gastos del Estado; es decir, se trata de que la carga
tributaria sea mayor entre mayores sean los ingresos y

el patrimonio del contribuyente.”

En tal sentido, la sentencia C-364 de 1993%° fue inequivoca al
establecer que "el deber de contribuir al financiamiento

de los gastos e inversiones del Estado debe, en

principio, consultar la capacidad real de pago de los
contribuyentes, a fin de garantizar la justicia y equidad

fiscales. La progresividad responde precisamente a este
mandato constitucional. El sistema tributario, en su

2% Sobre este tema, pueden consultarse, entre otras, las Sentencias C-333 de 1993 (M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz), C-335 de 1994 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo), C-597 de 2000 (M.P. Alvaro
Tafur Galvis. S.V. Ms. Alfredo Beltran Sierra, José Gregorio Hernandez Galindo y Carlos Gaviria Diaz) y
C-637 de 2000 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

30 M.P. Carlos Gaviria Diaz
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conjunto, ciertamente debe traducir esta exigencia
constitucional. También cada tributo, en particular, debe, en
lo posible, y dependiendo de su estructura técnica, orientarse
en el mismo sentido. Es claro que algunos tributos -
particularmente los indirectos-, por la ~mencionada
conformacion técnica y la necesidad de su administracion
eficiente, no son susceptibles de ser creados y recaudados
atendiendo el criterio de la progresividad, sin que por ello
dejen de tener fundamento constitucional y figurar entre las
fuentes de ingresos fiscales”. De alli que la Corte haya
establecido, desde el inicio de su jurisprudencia, una regla
que resulta de alta relevancia para el caso presente: el
principio de progresividad —como sucede con los principios de
equidad y eficiencia- puede predicarse, bien sea del sistema
tributario, o bien de las implicaciones de los impuestos
individuales para dicho sistema, analizado en contexto. Se
trata de dos ejercicios analiticos distintos, que pueden
llevarse a cabo en forma independiente; en otras palabras, el
hecho de que el examen constitucional de un determinado
impuesto no admita la aplicacion del principio de
progresividad -por la naturaleza indirecta de tal tributo-, no
excluye el deber del juez constitucional de verificar si el
sistema tributario, teniendo en cuenta la inclusion del
impuesto individual que se examina, resulta acorde con el
principio constitucional de progresividad tributaria.

Se observa, pues, que si bien hay una concurrencia entre los
principios de progresividad y equidad -en la medida en que
ambos se refieren a la distribucion de las cargas que impone
el sistema tributario y los beneficios que éste genera-, una
diferencia importante entre ellos consiste en que el principio
de equidad es un criterio mas amplio e indeterminado de
ponderacion, relativo a la forma como una disposicion
tributaria afecta a los diferentes obligados o beneficiarios a la
luz de ciertos valores constitucionales, mientras que el
principio de progresividad mide cémo una carga o un
beneficio tributario modifica la situacion econdmica de un
grupo de personas en comparacion con los demas3:. [...]”.

3! De otro lado, se observa que el principio de equidad permite analizar materias frente a las cuales el
principio de progresividad no aporta elementos directos de juicio. Por ejemplo, en la Sentencia C-690 de
1996 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), la Corte declard la exequibilidad condicionada de una norma
en la que se preveian las situaciones en las que se consideraba que el contribuyente no habia cumplido
con su obligacion de presentar una declaracion tributaria, en el entendido de que se permitiera presentar
prueba que justificara el incumplimiento. La actora alegd, de manera especifica, que la norma resultaba
especialmente gravosa para personas secuestradas, a las cuales les resultaba imposible cumplir con la
obligacidn referida. Uno de los criterios determinantes para la adopcion por la Corte de la decision ya
sefialada, fue el de la equidad. En este ambito, como ya se sefalo, el principio de progresividad no tiene
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Y en lo que respecta a las tarifas diferenciales y el principio de

igualdad, la mencionada Corporacidon, en dicho pronunciamiento

preciso:

“[..] 4.5.3.2.2.3. Mecanismos para distribuir la carga
tributaria, analizados por la jurisprudencia

[..]

(ii) Las tarifas diferenciales, si el legislador tributario
opta por establecerlas, gravan con tarifas superiores a
la tarifa general los bienes y servicios cuyo consumo
suele estar concentrado en los sectores de la sociedad
que disfrutan de un mayor nivel adquisitivo o con
tarifas inferiores los bienes y servicios cuyo consumo
se encuentre generalizado entre los diferentes sectores
de la poblacion o cuando se acentie en los sectores de
menor capacidad contributiva.

Asi, por ejemplo, en la Sentencia C-556 de 1993 (M.P. Jorge
Arango Mejia), esta Corporacion sostuvo que "[s]i lo que
sefala la actora como violacion del articulo 13, es la
vulneracion del derecho a la igualdad de una persona que
quiere adquirir un automotor, y debe pagar un impuesto
sobre las ventas del 45% y no del 35%, el argumento no
resiste ni el mas ligero analisis, pues, todas las personas, de
acuerdo con sus propias circunstancias, tienen iguales
oportunidades de elegir cual automotor adquieren, dentro de
las muchas posibilidades que el mercado ofrece. Los
elementos que podrian influir en su decision serian entre
otros, el monto del impuesto sobre las ventas (35% 0 45%),
las calidades mecanicas, etc. Pero es claro en todo caso, que
la persona es libre y esta en igualdad de condiciones de

elegir. Ademas, quien tiene mas, debe pagar mas, segun
un principio elemental de equidad tributaria"*.

aplicacion o manifestacion directa alguna. Por el contrario, es dificil imaginar una norma que sea
susceptible de ser analizada con base en el principio de progresividad mas no segun el de equidad.

32 Sentencia C-556 de 1993 (M.P. Jorge Arango Mejia). En esta sentencia, la Corte declard la
exequibilidad de la tarifa diferencial prevista en el Estatuto Tributario para la venta de cierto tipo de
automotores, que respondian a la categoria de vehiculos de gama alta.
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En concordancia con lo anterior, la jurisprudencia
constitucional se ha pronunciado sobre "la importancia
de la equidad vertical y de la equidad horizontal en
tanto que criterios 'para establecer la carga tributaria
teniendo en cuenta la capacidad de pago de Ilos
individuos'3. Asi pues, se tiene que, en virtud de la
equidad horizontal, las personas con capacidad
econdmica igual deben contribuir de igual manera
mientras que, de acuerdo con la equidad vertical, las
personas con mayor capacidad econdmica deben
contribuir en mayor medida. Esta distincion, que ha
sido aceptada de tiempo atras, guarda relacion con el
principio de progresividad>*" (negrillas fuera de texto).

[..]

4.5.3.2.4. El principio de igualdad

Por _otra parte, la Corte ha sehnalado que el principio
constitucional de igualdad debe ser respetado por el
legislador al momento de crear nuevas obligaciones
tributarias, lo cual conlleva el deber de tomar en
consideracion las diferencias de hecho existentes en la
sociedad para no profundizar, con la medida impositiva,
las desigualdades existentes: “de profunda raigambre
democratica, el principio de igqualdad constituye claro
limite formal y material del poder tributario estatal y,

por consiguiente, las reglas que en él se inspiran se

orientan decididamente a poner coto a la arbitrariedad
y a la desmesura”3°.

La Corte también se ha pronunciado sobre el tema de las
disposiciones tributarias en funcion del derecho a la igualdad,
es decir, en atencidon a si un beneficio tributario de esta
naturaleza resulta discriminatorio. Una lectura integrada de la
jurisprudencia constitucional, evidencia que el andlisis de este
asunto, parte del reconocimiento de que "[s]i el Congreso
tiene autoridad suficiente para establecer impuestos, tasas y

33 Sentencia C-804 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil). En esta sentencia, la Corte Constitucional
declard infundadas las objeciones presidenciales sobre un proyecto de ley que contemplaba un incentivo
fiscal a favor de personas de los estratos 1 y 2 que no hubiesen definido su situacién militar, para que la
definieran.

34 Musgrave, Richard y Musgrave, Peggy. Hacienda Publica Tedrica y Aplicada. Instituto de Estudios
Fiscales. Madrid, 1993.

35 Sentencia C-734 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa). En esta sentencia, la Corte realizd un
estudio de la jurisprudencia constitucional acerca de las diferentes dimensiones del principio de equidad
tributaria.

36 Sentencia C-183 de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).
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contribuciones, sefalando los hechos en que se fundamenta
su obligatoriedad, las bases para su calculo, los sujetos
contribuyentes, los sujetos activos y las tarifas aplicables, es
natural que goce del poder suficiente para consagrar
exenciones y otras modalidades de trato a los contribuyentes,
por razones de politica econdmica o para realizar la igualdad
real y efectiva, a partir de la iniciativa del Gobierno (art. 154
C.P.). [En el mismo sentido] la decision de restringir o
eliminar una exencién equivale a la decision de gravar algo
gue no estaba gravado, o que lo estaba de manera diferente,
lo que significa que hace parte de la potestad impositiva del
Estado, atribuida por la Constitucion al Congreso"*’.

Ahora bien, "[l]a igualdad exige el mismo trato para los entes
y hechos que se encuentran cobijados bajo una misma
hipdtesis"8, en tanto que garantia de no discriminacion. De
acuerdo con este criterio, la Corte ha declarado Ia
inconstitucionalidad® o la constitucionalidad condicionada de
normas tributarias, por ejemplo, las que prevén exenciones
qgue no responden a un criterio objetivo de diferenciacion y
que por lo tanto resultan discriminatorias. Segun esta
Corporacion, "[s]i el legislador grava con un impuesto un
hecho, acto o negocio, por ser precisamente indicativos de
riqueza actual o potencial, no puede dejar de hacerlo ante
situaciones semejantes o equiparables, salvo que militen
razones poderosas de politica fiscal o fines extra-fiscales
relevantes, siempre que, en este ultimo caso, los mismos
estén al servicio de bienes protegidos por la Constitucion o de
metas ordenadas por ella. || La Corte no excluye que algunas
exenciones o beneficios fiscales tengan una justificacion
atendible y puedan por lo tanto adoptarse. Lo que se quiere
significar es que sdlo pueden introducirse como instrumentos
dirigidos a configurar materialmente la carga tributaria de
manera técnica, justa y equitativa. Por el contrario, cuando la
exencion o beneficio fiscal, no tiene razon de ser distinta de la
mera acepcion de personas, ella se presenta contraria a la

37 Sentencia C-341 de 1998 (M.P. José Gregorio Hernédndez Galindo).

38 Sentencia C-094 de 1993 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo).

3% Ver, por ejemplo, la Sentencia C-349 de 1995 (M.P. Carlos Gaviria Diaz) en la cual, la Corte encontro
que "la exencidn de impuestos que se establece sobre algunas transacciones comerciales, cuando se
realizan con una entidad sometida al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria, implica un
trato preferente en relacion con el que se da a las personas juridicas que estan sometidas a control de
entidades distintas, cuyas operaciones comerciales si aparecen gravadas con el impuesto a las ventas,
sin que existan justificaciones razonables y objetivas para establecer la diferenciacidn, pues lo que en
esencia se hace es tratar en forma diferente la misma actividad. El supuesto de hecho sobre el que se
establece la discriminacidén: que la entidad esté sometida a la vigilancia y control de la Superintendencia
Bancaria o que no lo esté, es irrelevante para adoptar una diferencia de trato, y en consecuencia, la
norma demandada viola también el articulo 13 de la Constitucion".
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generalidad del tributo y, frente a los obligados que se
encuentran en la misma relacion con el hecho imponible,
como clara afrenta al principio de igualdad en la carga
tributaria. || El deber civico de contribuir con el erario, con
arreglo a la capacidad econémica y en los mismos términos
fijados por la ley, se predica por igual de las personas que se
encuentran en la misma situacion contemplada por la norma.
En este caso, el indicio de inequidad surge de limitar el
alcance de una exencién a un concepto que también cabe
predicar de otro sujeto que, sin embargo, se excluye del
beneficio fiscal. La Corte debe precisar si la exclusion del
mencionado beneficio tiene una razén de ser que la haga
admisible. De lo contrario, sera patente la violacién del
principio de igualdad en la carga tributaria".

[..]

Pero ademas, le corresponde al Congreso de la Republica
como Odrgano del Estado titular de la potestad impositiva
promover la igualdad real y efectiva*'. Por lo tanto, el
legislador ha de velar por "la efectiva idoneidad objetiva del
sujeto presuntamente obligado por la norma tributaria para
concurrir con su esfuerzo tributario a soportar y financiar las
cargas publicas", es decir, porque exista "una correlacion
entre la imposicion y un indice, asi sea minimo, de riqueza o
de capacidad econdmica del sujeto obligado"”, prestando
atencion a que "carece de capacidad contributiva la persona
cuyo nivel de ingresos se agota en la mera satisfaccion de sus
necesidades vitales minimas"#. En consecuencia, no puede
“crear o profundizar condiciones reales de desigualdad”, ni
"poner en grave riesgo a personas de bajos recursos”, ni
afectar de manera ineludible y manifiesta la posibilidad de
que sectores amplios de la sociedad tengan acceso a la
satisfaccion de sus "necesidades vitales" basicas como la
salud o la educacion®3. [...]” (Destacado fuera de texto).

En reciente pronunciamiento, sentencia C-117 de 14 de noviembre de

40 Sentencia C-183 de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. S.V. M. José Gregorio Hernandez Galindo).
41 Ver: Sentencia C-341 de 1998 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo).

42 Ver: Sentencia C-333 de 1993 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz), reiterada por la Sentencia C-597 de
2000 (M.P. Alvaro Tafur Galvis. S.V. Ms. Alfredo Beltran Sierra, José Gregorio Hernandez Galindo y
Carlos Gaviria Diaz).

43 Ver: Sentencia C-094 de 1993 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo).
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20184, la Corte Constitucional sefialé que el disefio del sistema

impositivo debe responder a los principios de justicia,

equidad, eficiencia y progresividad, que se erigen como limites

constitucionales para el ejercicio del poder tributario, y reiterdé que la
equidad tributaria es un criterio con base en el cual se pondera la
distribucién de las cargas y de los beneficios o la imposicién de
gravamenes entre los contribuyentes para evitar que haya cargas
excesivas o beneficios exagerados. Una carga es excesiva 0 un
beneficio es exagerado cuando no consulta la capacidad econémica
de los sujetos pasivos en razon a la naturaleza y fines del impuesto

en cuestion.

Asimismo, se refirid al principio de igualdad en materia

tributaria, en los siguientes términos:

“[...] El principio de igualdad gobierna las diferentes
relaciones entre el Estado y los individuos, asi como entre los
mismos sujetos. Su contenido, como es bien sabido, es de
caracter relacional e involucra: (i) el deber de prodigar
tratamiento analogo a los sujetos que estan en condiciones
relevantes similares; (ii) la_procedencia del tratamiento
juridico diverso a los mismos sujetos o situaciones,
cuando sus condiciones facticas son disimiles; y (iii) la
obligaciéon de asegurar la eficacia de los derechos de aquellas
personas o grupos tradicionalmente discriminados, o que

44 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia C-117 de 14 de noviembre de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado, nim. Unico de radicacion d-12128.
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estan en situacion de debilidad manifiesta. Esta ha sido la
conclusion planteada por la jurisprudencia constitucional, al
sefalar que del principio de igualdad se deriva “un mandato
de igualdad formal ante la ley, segun el cual todas las
personas que compartan la misma situacion merecen ser
tratadas de la misma manera, mientras que aquellas que se
encuentren en situaciones que presenten diferencias
constitucionalmente relevantes, deben ser tratadas de
manera diferente, siempre y cuando ello no comporte
discriminacion injustificada por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opiniéon politica o
filoséfica. Asimismo, incorpora un mandato de igualdad
material, que ordena al Estado promover las condiciones para
que la igualdad sea real y efectiva, adoptando medidas en

favor de grupos discriminados o marginados. 4>

La vigencia del principio de igualdad, habida cuenta de
su estructura, adscribe al control de constitucionalidad

una metodologia de andlisis propia, que corresponde al
juicio de igualdad o de proporcionalidad. Entonces, la
medida legislativa resultara compatible con la Constitucion,
adoptandose el nivel de escrutinio menos riguroso propio de
las normas tributarias, cuando se acredite: “(i) si el fin
buscado por la norma al establecer la mencionada diferencia
de trato es legitimo, (ii) si el medio empleado no esta
expresamente prohibido y (iii) si dicho medio es adecuado

para alcanzar el fin buscado”4#6.

20. Los principios de igualdad y equidad se encuentran
inescindiblemente ligados en materia tributaria. Sin embargo,
existen importantes distinciones que deben analizarse
detenidamente. En tal sentido, el principio de equidad
tributaria es una manifestacion de la igualdad en el campo

impositivo?”7, que resulta diferenciable del derecho a la
igualdad en tanto este ultimo corresponde a un criterio

universal de proteccion48, mientras que el principio de
equidad adquiere una especial relevancia en el ambito

4> Sentencia C-600 de 2015, M.P. Maria Victoria Calle Correa.

46 Sentencia C-1149 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

47 Sentencias C-600 de 2015, M.P. Maria Victoria Calle Correa y C-1107 de 2001 M.P. Jaime Araujo
Renteria.

48 La Corte también ha explicado que "el sentido de igualdad en sede fiscal debe reconocerse tanto
desde el punto de vista de la regla general que compele al ciudadano a tributar, como desde la dptica de
las excepciones que con riguroso y restrictivo acento establece algunos beneficios asociados a
determinados hechos econémicos” (Sentencia C-1107 de 2001 M.P. Jaime Araujo Renteria).
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tributario, como limite al ejercicio de la potestad de
configuracion normativa del Legislador.

21. Tanto el principio de igualdad como el de equidad
tributaria encuentran un desarrollo especifico en materia de
politica fiscal en los principios de generalidad y equidad, que
estan en la base de la idea de justicia tributaria. De acuerdo
con lo establecido en los articulos 95 numeral 9° y 363 de la
Constitucion, todas las personas tienen el deber de contribuir
al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado
(exigencia de generalidad), pero también se encuentra
previsto por la norma Superior que el diseifio del
sistema impositivo responda a los principios de justicia,
equidad, eficiencia y progresividad, que se erigen como

limites constitucionales para el ejercicio del poder
tributario.

22. Asi, a modo de ejemplo y como manifestacion del
principio de igualdad tributaria, la Corte ha establecido que
las medidas legislativas que establecen exenciones,
exclusiones y beneficios tributarios son
constitucionalmente validas siempre y cuando el
tratamiento diferencial se encuentre razonablemente

iustificado49. En este orden de ideas, la amplia potestad de
configuracion del Legislador se encuentra limitada por los
principios de igualdad y equidad horizontal, por lo cual es
preciso que tales medidas otorguen "“el mismo beneficio
tributario a los hechos o sujetos que se encuentren en una
situacion sustantiva analoga, a menos que existan motivos
(econdmicos, sociales o de politica tributaria) que justifiquen
proceder de otro modo, lo que necesariamente habra de
evaluarse caso a caso siguiendo las pautas del test de
razonabilidad” *°.

23. Con todo, la jurisprudencia constitucional ha hecho
algunas precisiones sobre la naturaleza y escenarios de
aplicacién del principio de equidad. Por ejemplo, la Sentencia

C-169 de 2014° recordé las dimensiones estructural e
individual de este principio. En efecto, el articulo 363 de la
Carta exige que el sistema tributario —como integridad- sea
equitativo, y que la formulacion individual de las normas

4% Sentencia C-333 de 2017 (M.P. Ivan Humberto Escruceria Mayolo); C-422 de 2016 (M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio); C-287 de 2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).

50 Sentencia C-333 de 2017 (M.P. Ivan Humberto Escruceria Mayolo).

51 M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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impositivas respete en la mayor medida posible el citado
principio constitucional (art. 95-9 CP)>?. La equidad
tributaria es "un criterio con base en el cual se pondera
la distribucion de las cargas y de los beneficios o la
imposicion de gravamenes entre los contribuyentes

para evitar que haya cargas excesivas o beneficios
exagerados. Una carga es excesiva o un beneficio es

exagerado cuando no consulta la capacidad econémica

de los sujetos pasivos en razén a la naturaleza y fines
del impuesto en cuestion’™-.

24. Esta relacion hace explicitas las razones por las que el
principio de equidad se auxilia en el juicio de igualdad, con el
propdsito de determinar si una medida impositiva o la
consagracion de una exencion cumplen con la obligacion de
dar el mismo trato a supuestos de hecho equivalentes o a
destinatarios que estan en circunstancias similares. Con todo,
no son principios idénticos, en tanto que los cargos por
violacion del principio de igualdad tienen exigencias
especificas que no tienen los cargos por violacion de la

. . 54
equidad y viceversa™ .

25. La jurisprudencia también ha enunciado y desarrollado la
doble dimensién del principio de equidad tributaria: |Ia
equidad horizontal, que hace referencia a los
contribuyentes que se encuentran en una misma situacion
factica y que deben contribuir de manera equivalente; y la
equidad vertical, que implica una mayor carga
contributiva sobre aquellas personas que tienen mas
capacidad econdémica®>. Esta ultima comprension se
refiere a la progresividad en la tributacion.

26. La doble vision del principio de equidad explica que, a
pesar de la preponderancia de su componente estructural,
resulte posible analizar la constitucionalidad de un tributo o
de alguno de sus elementos particulares a la luz del principio
de progresividad. Tal juicio consiste, no en establecer si
individualmente se compadece con el principio de

52 Sentencia C-734 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa). En esa oportunidad se demandaba, no
todo el sistema tributario, sino individualmente un conjunto limitado de normas que contemplaba el
Gravamen a Movimientos Financieros. La Corte la declaré exequible. Al examinar el cargo entonces
presentado sostuvo expresamente que “la equidad se predica también de cada uno de los impuestos”.
Cita tomada de la sentencia C-169 de 2014.

53 Sentencia C-734 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

54 Sentencia C-587 de 2014, M.P. Luis Guillermo Guerrero.

55 Sentencia C-748 de 2009, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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progresividad, sino en determinar si el tributo o elemento
“"podria aportar al sistema una dosis de manifiesta [...]
regresividad™® 'y asi lo ha desarrollado reiterada
jurisprudencia de esta Corporacion®’.

27. Sobre la metodologia de andlisis, la Sentencia C-169
de 2014 enuncio varios elementos a considerar para

resolver un cargo de inequidad tributaria. Efectivamente,
la violacién de dicho principio puede presentarse cuando: (i)
el monto a pagar por concepto del tributo no se define
atendiendo a la capacidad de pago del contribuyente®S;
(ii) se regula un tributo en virtud del cual dos sujetos o
grupos de sujetos en iguales condiciones resultan gravados de
manera desigual, sin justificacion suficiente®® y (iii) el tributo
es, o tiene implicaciones confiscatorias ya que no puede haber
tributos que impliquen una verdadera expropiacion de facto
de la propiedad privada o de los beneficios de la iniciativa
econdémica de los particulares.®®

[..]

56 “Sentencia C-333 de 1993 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz. Unanime). En esa ocasion la Corte declaré
exequible una norma que establecia como obligatorio un aporte especial, a la administracién de justicia,
del 10% de los ingresos brutos obtenidos por los notarios. La demanda planteaba una violacion del
principio de progresividad, y la Corte sostuvo que un control de progresividad era viable hacerlo respecto
de tributos individualmente considerados. La Corte dijo: "“[..] Si bien la cualidad sistémica de los
principios de equidad, eficiencia y progresividad, no puede ser aprehendida en una revision de
constitucionalidad de una ley singular, ello no quiere decir que su examen no pueda llevarse a cabo
frente al contenido concreto de la norma acusada cuando la misma, de conservarse, podria aportar al
sistema una dosis de manifiesta inequidad, ineficiencia y regresividad. Finalmente, las leyes
singulares son los afluentes normativos del sistema que resulta de su integracion y, de otra parte, los
principios, como se ha recordado, tienen un cometido esencial de limites que, desprovistos de control
constitucional, quedarian inactuados”. Cita tomada de la sentencia C-169 de 2014.

57 Por ejemplo, la sentencia C-776 de 2003, MP Manuel José Cepeda Espinosa, declard inexequible una
norma tributaria que introducia reformas extensas al IVA, sobre la base de que incorporaba al sistema
tributario una manifiesta dosis de regresividad. La sentencia C-1060A de 2001, Conjuez Ponente: Lucy
Cruz de Quinones, declaré también inexequible una norma tributaria, en virtud de la cual se les
adjudicaba la calidad de rentas de trabajo exentas del gravamen a las rentas, a los gastos de
representacion de algunos altos funcionarios oficiales, y ademas se presumia que, para efectos
tributarios, un porcentaje fijo de sus salarios equivalia a gastos de ese tipo, con lo cual dicho porcentaje
se convertia a su vez en renta de trabajo exenta. La Corte consideré que la norma gravaba mas
severamente las rentas menores que las mayores, con lo cual introducia un trato regresivo.

58 Por ejemplo, en la sentencia C-876 de 2002, MP Alvaro Tafur Galvis, la Corte sostuvo que una norma
desconocia el principio de equidad porque establecia una base gravable presunta no desvirtuable, que
podia ser superior a la capacidad de pago del contribuyente y que violaba el principio de equidad (CP
arts 95-9 y 363). La norma revisada configuraba la base gravable de un impuesto el patrimonio liquido
poseido por un contribuyente a 31 de agosto de 2002. Establecia como presuncidén que “en ningtn caso”
este patrimonio liquido podia ser “inferior al declarado a 31 de diciembre de 2001".

59 Es lo que ocurrid en la sentencia C-748 de 2009 Conjuez Ponente: Rodrigo Escobar Gil, donde la
Corporacidn declaré exequible condicionadamente una norma que preveia una exencion tributaria para
los magistrados de Tribunales, y no para los magistrados auxiliares de la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y el Consejo Superior de la Judicatura, ni tampoco para los
magistrados de los Consejos Seccionales de la Judicatura, a pesar de que todos estos estaban
histéricamente en un mismo plano o situacion factica.

60 Sentencia C-409 de 1996, MP Alejandro Martinez Caballero.
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30. La Sala concluye que los principios de igualdad,

justicia, equidad y progresividad tributaria, entre otros,

operan como marco para la accion del Legislador en
materia impositiva. Sin embargo, en la medida en que el

Congreso tiene un amplio margen de configuracién sobre este
asunto, la inconstitucionalidad de las previsiones legales debe
sustentarse no solo en la acreditacion sobre un tratamiento
diverso entre contribuyentes o situaciones juridicas, sino que
el mismo debe ser injustificado,  manifiestamente
desproporcionado o contrario al régimen constitucional que
informa al sistema tributario. [...]” (Destacado fuera de texto).

En el caso sub examine, en la demanda se incluyeron unos cuadros
de comparacién entre grandes y pequeias empresas, en los cuales,
en razén de sus activos, se comparan las tasas que deben cancelar
por concepto de registro y renovacién de la matricula mercantil, de

acuerdo con las disposiciones acusadas.

En un primer cuadro, el actor se refiri6 a 21 empresas ubicadas en
diferentes rangos de capital, a los cuales se les aplicé la tasa

establecida en el articulo 23 del Decreto 393 de 2002°%!, asi:

61 Teniendo en cuenta el SMMLV de 2007, el cual correspondia a $433.700 (folio 5).
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Decreio 4580 de
06 Ropara el
2007-
Estados Financieros A: 31 de diembre de 2006 (valores en 431700
: : : : : 12007 Comans: Vrdela ! del costo dela
: : i OTOTAL : Numerode : Rengoce SMMLV pam: de Comercla. : tarlla porel
NT i Ponbdd G ocud oo omeav | em (m%ce | sumaven oo
: : . smmlv) | pesos Elmrus[pa'ml
H . H H H : Decreto 393 : I 0‘%’
: i : : - B
880002654 EXOX{ONMOBIL DE BOGOTADC. :  1067.372: 2481083 §74.125 En adelanis : 2879 : 1128708 . 0,00105550%
880800943: COLOMBIANA DE COM BOGOTADC. : 689.703:  1.513.3M: §74.125 Enadelenis : 2B 1128708 0,00161027%
880039551: FFIZER SA ‘BOGOTADLC. : 205.528 : 473804 : 3406502698300 25105 . 1.088.804 :  0,00529780%
880824553: TECNIAGRO SA. {ENVIGADO ¢ 186.478 . 453007 349850 e 699300 25106: 1.088.804 . 0,00554161%
800186150 SONY CORPORATION $BOGOTAD.C. 148,919 : 343360 174.825 2 349850 : 2825 1078680 0,00722064%

860109840: FEDCO SA BARRANQUILL  105125:  240301: {74.805aM0850 : _1.078.680: 0,01024173%
BXO0MEC1:VDROANDINOS A :BOGOTADC. |  54620°  126981: 1048062139880 | 288 1.070.588 | 0,01959728%
S00150880: DISTRIBUIDORA KIRAEMEDELLIN _ ©  22600:  ©2318: 34905460900 2510 1082000 0,04684347%
S000B3475: LEDAKON S A. 'BOGOTADC.: 2263 D0 340852899% P ;

880041418: FERRETERIA IMPERIAL BOGOTA D.C. : 8250 20.09: 174834985 24408 : 1068488 0,11442815%
m1uiwummouasa;mm : 4891 10685: 10480212299 i 958.390 ' 0,20877460%
800030604: FRODEX S.A. :DOS QUEBRAL 440 1027 8741210400 | 21888 940283 0,21380470%
—8000%2555' FERRETERIA LA MINA {BOGOTADC. | 70} 15741748 |  18801: 80B725 ' 1,13557558%
B16008185:CEM SA :PERERA _ : 887 : 1684  15T4e1748 18801 BOBT2S | 1,17442317%
811040728 AGROAL MEN TOS MEL! TAGUI ; 150 ™ 3322350 ; 15420 - BBB.785 : 4,44854880%
811022281:RAYCOL LTDA IMEDELIN ! H 169 ! 1882175 : 13201 491.39 7,11136833%
80R22182:C1. TREONES LTDA _:CALI H 58 1% 123140 ; . 408984 6:8086380%%
830144775:AGM TRADING CORP CBOGOTADC. 58: 138! 183140 ! 9301: 408384 857076744%
mn«imamsugm H 12 1058123 ; 8357 3E0443° 684474788%
B0M002621: ANTO S.A {BUCARAMANG 17: 0: %af2 : 4545 197117 1147084096%
830061388; RICHARDSON ELECTR{ BOGOTA D.C. | 5: 13! 2a14 : 1783  TI.X®' 14,17574885%

fuente estados financieros Superintendencia do Sociedades

Indicd que, segun el cuadro aducido, se observd que empresarios
comerciantes pequefos resultan pagando, de acuerdo con la
proporcionalidad de sus activos, mas que los grandes empresarios del
pais, y los empresarios con un flujo de activos alto pagan menor
porcentaje, es decir, que entre mas pequefo sea una empresa mas

costosa seria la tarifa, asi:
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» EXXON MOBIL DE COLOMBIA con un total de activos de
$1.067.371.885.000.00, solo pagaria $1.126.709.00, es decir, el
0.001 por mil de sus activos; en tanto que un empresario pequefo
como PINTO S.A., con activos de $17.184.000 pagaria $197.117.00,

es decir, el 11.47 por mil de sus activos.

» PFIZER S.A. con un total de activos de $205.527.870.000.00, solo
pagaria $1.088.803.00, es decir el 0.005 por mil de sus activos; en
tanto que un empresario pequefio como AGM TRADING CORP
COLOMBIA con activos de $57.868.000.00 pagaria $403.384.00, es

decir el 6.97 por mil de sus activos.

> FEDCO S.A con un total de activos de $105.124.852.000.00 solo
pagaria $1.076.660.00, es decir el 0.010 por mil de sus activos; en
tanto que un empresario pequefio como RICHARDSON ELECTRON
con activos de $5.455.000.00 pagaria $77.329.00, es decir el 14.17

por mil de sus activos.

Para ello, el demandante, también, realizé el siguiente cuadro, sobre
los citados 6 casos, de las empresas EXXON MOBIL DE COLOMBIA,
FEDCO S.A., PFIZER S.A., PINTO S.A., AGM TRADING CORP

COLOMBIA, RICHARDSON ELECTRON), de las cuales tomo el valor
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de sus activos, segun informacién suministrada por la
Superintendencia de Sociedades, a 31 de diciembre de 200692, y de
acuerdo con el valor de las tarifas de los articulos 23 y 24 del

Decreto 393 de 2002, estimo lo siguiente:

ACTIVOS (TAMAND

Raz6n Soclal EM SA)

EXXONMCBIL DE COLOME 1.067.371.885.000 1.126.70% 0,000106%

q.?s\&% PFIZER S.A. 205.527.870.000 1.088.804 0.000530%
& FEDCO S.A 105.124.852.000 1.076.660 0,001024%
P FPINTO S.A. 17.184.000 197117 1,147094%
&3@ AGM TRADING CORP COL 57.868.000 403.384 0,687077%
< RICHARDSCN ELECTRON 5.455.000 77.320  1.417575%

Asimismo, efectud un tercer cuadro, en el que clasificd a todas las
empresas “‘reportadas por la Superintendencia de Sociedades con sus
activos a diciembre 31 de 2006 del sector “Comercio al por mayor a
cambio de una retribucion o por contrata de productos agricolas
(excepto café), silvicolas y animales vivos y sus productos”, y le
aplicd las tarifas del acto acusado, en aras de evidenciar la
contribucion econdmica de las empresas en el pago de la renovacion

del registro mercantil, de la siguiente manera:

52 De acuerdo con el SMMLV de 2007, el cual correspondia a $433.700 (folio 6).
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% del costo
Valor a Pagar | pagado por

. % No % registro registro
Rango Rang.o en activos TOTAL ACTIVOS | Activos | empresas | Empresas mercantil mercantil
1|Mas 500 mil millones en 5.141.545.660 | 15,30% 6 0,16% 6.760.255 0,20%
achvess: .. oo sadgmalRn o T
2|Entre 100 mil millones y 499 7.477.075406 | 2226%| " 12%| 46500786 | 1,40%

4|Menos de 1 mil miliones de 648.701.729 1,93% 1330 34,68%| 954034741 | 28,71%
pesos en activos
Total general 33.611.060.876 | 100,00% 3835|  100,00%| 3.323.157.595|  100,00%

De dicho cuadro, extrajo las siguientes conclusiones:

» Que las empresas grandes que tienen casi el 37.5% de los activos
(rango 1 y 2) solo pagan por matricula mercantil el 1.6% del total

calculado de los recaudos del sector escogido, para renovar sus

matriculas mercantiles.
> Que las empresas pequefias (rango 4) que solo tienen en activos el
1.93% pagan para renovar sus matriculas casi el 28.7%.

Precisé que lo anterior evidencia que el decreto acusado beneficia
ostensiblemente a las empresas grandes y perjudica a los pequefios

comerciantes y que hay una contribucién econdmica inequitativa.

Sobre el particular, la Sala, al examinar los citados cuadros
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comparativos®3, con sus respectivos analisis matematicos, de las
tarifas impuestas (a partir de un salario minimo legal mensual
vigente), por concepto de la matricula mercantil o su renovacion en el
registro publico, a los pequeios y grandes comerciantes o
establecimientos, sucursales o agencias, a través de los articulos 23
Yy 24 del Decreto 393 de 2002, de acuerdo con sus activos
empresariales o vinculados al establecimiento (en SMMLV), observa
con claridad que dichas tarifas, previstas en las normas acusadas,
impusieron un mayor tributo o tienen un mayor significado o
incidencia en el total de activos o patrimonio de un pequeno
comerciante o establecimiento de comercio, que en los activos o

patrimonio de un gran comerciante o establecimiento de comercio.

A modo de ejemplo, al aplicar lo previsto en el articulo 23 del

Decreto de 2002, a un comerciante con activos de hasta 2 SMMLV®4

esto es, a la fecha, $2.000.000 (un pequefio comerciante), se tiene
que le fue establecida una tarifa por valor de $52.400, que
corresponde a un 5.249% (en % de un SMMLV, en la tabla), valor

este que representa el 2.62% del total de sus activos; mientras

63 Sefialados en la demanda, a folios 5 y 6.
64 E| SMMLV en 2022 es de $1.000.0000.
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gue a un comerciante con activos de 874.125 SMMLV®> en adelante,

esto es, a la fecha, $874.125.000.000 (un gran comerciante), se
tiene que le fue establecida una tarifa por valor de $2.597.900, que
corresponde a un 259.79% (en % de un SMMLYV, en la tabla), valor

este que represente el 0.00029 % del total de sus activos.

Seguidamente, se reitera la parte pertinente del articulo 23

demandado, asi:

"[...] Articulo 23. Derechos por registro y renovacion de la
matricula mercantil. La matricula de los comerciantes, o su
renovacion en el registro publico mercantil, causara
anualmente los siguientes derechos liquidados de acuerdo con
el monto de los activos:

Rango de Activos Tarifas (en %
(en salarios des.m.m.lLv.)
minimos)
Mayor a Menor o
igual a
0 2 5.24
[.]
874.125 259.79
[.]"

Asimismo, al aplicar lo sefialado en el articulo 24 del Decreto de

2002, a un establecimiento, sucursal 0 agencia, que se encuentra

65 jbidem
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localizada dentro de la misma jurisdiccidon de la Camara de Comercio

correspondiente al domicilio principal de la sociedad, con activos de

hasta 3 SMMLV®® esto es, a la fecha, $3.000.000 (un pequefio

establecimiento), se tiene que le fue establecida una tarifa por valor
de $52.400, que corresponde a un 5.24% (en % de un SMMLYV, en la
tabla), valor este que representa el 1.74% del total de sus

activos; mientras que a un establecimiento, sucursal o agencia, que

se encuentra localizada dentro de la misma jurisdiccion de la Camara

de Comercio correspondiente al domicilio principal de la sociedad, con

activos de 17 SMMLV®’ en adelante, esto es, a la fecha, $17.000.000

(un gran establecimiento), se tiene que le fue establecida una tarifa
por valor de $167.800, que corresponde a un 16.78% (en % de un
SMMLV, en la tabla), valor este que representa el 0.98 % del

total de sus activos.

Seguidamente, se reitera la parte pertinente del articulo 24

acusado, asi:

“[...] Articulo 24. Derechos por registro de matricula de
establecimientos, sucursales y agencias. La matricula
mercantil de establecimientos de comercio, sucursales y
agencias, asi como su renovacion, causara los siguientes

66 E| SMMLV en 2022 es de $1.000.0000.
7 jbidem
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derechos, segun el nivel de activos vinculados al
establecimiento:

1. Cuando el establecimiento, la sucursal o la agencia, se
encuentre localizada dentro de la misma jurisdiccion de la
Camara de Comercio correspondiente al domicilio principal de
la sociedad:

Rango de Activos (en salarios minimos) Tarifa
(en%
s.m.m.lv.)
Mayora Menoroigual a
0 3 5.24
3 17 11.19
17 En adelante 16.78[...]".

Lo anterior demuestra que las referidas tarifas previstas, en los
articulos 23 y 24 del Decreto 393 de 2002 acusados, para la
matricula mercantil o su renovacion en el registro publico, a los
pequenos y grandes comerciantes o establecimientos, sucursales o

agencias, en los porcentajes indicados en esas disposiciones,

impusieron una mayor carga o tributo a los pequenos comerciantes o
establecimientos con menores activos o patrimonio, lo cual, acorde
con lo senalado por la jurisprudencia antes transcrita, constituye una
carga inequitativa, que rompe con la proporcionalidad que este tipo
de tributos debe respetar, y con el principio de progresividad, el cual
hace referencia al reparto de la carga tributaria entre los diferentes
obligados a su pago, segun la capacidad contributiva de la que
disponen. En tal sentido, se afectd el principio de equidad, que

proscribe los tratamientos desproporcionados en la imposicidon de la

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co



61

NUmero Unico de radicadén: 11001-03-24-000-2009-00630-00.
Actor: CARLOS A. CAICEDO GARDEAZABAL

carga tributaria de cara a la capacidad econdmica de las personas, asi
como el principio de igualdad, garantia que propende por “poner coto
a la arbitrariedad y a la desmesura” y que se encuentra
inescindiblemente ligada, en materia tributaria, al principio de

equidad.

En otras palabras, la Sala encuentra que hubo una distribucién
inequitativa de las tasas, impuestas en las disposiciones demandadas,
con las cuales sufren mas los empresarios o establecimientos mas
pequenos, a quienes dichos tributos impactan de forma mas fuerte
sobre sus activos o patrimonio, en tanto deben pagar unas tarifas
mas altas en relacién con sus activos o patrimonio, que los grandes
empresarios o establecimientos, lo cual obedecié a que en el proceso
de imposicion de las citadas cargas no se tuvo en cuenta su

capacidad econdmica.

Bajo las anteriores condiciones, las tarifas cuestionadas
desconocieron, especificamente, el principio de equidad vertical, dado
gque no existe una mayor carga contributiva para las personas con

mayor capacidad econdmica.
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Todo lo anterior, habida cuenta que la jurisprudencia antes citada ha
seflalado que la capacidad contributiva de los contribuyentes
pretende establecer una correlacion entre la obligacion o imposicién
tributaria y su capacidad econdémica, de suerte que las tasas
cuestionadas debieron ser graduadas de conformidad con la
capacidad de los sujetos, medidas objetivamente a partir de sus
activos o patrimonios, es decir, de acuerdo con un sistema de escalas
diferenciales, en las cuales se gravaran con tarifas superiores a los

empresarios o establecimientos con mayores activos o patrimonio.

En este orden de ideas, los articulos acusados del Decreto 393 de
2002, al establecer esa desproporcionalidad e inequidad en las tasas
fijadas a los pequefos comerciantes o establecimientos, violaron el

principio de igualdad, por lo cual este cargo prospera.

También desconocieron los articulos 333 y 338 de la Constitucion
Politica e impidieron el libre desarrollo de las pequefias empresas o
establecimientos, habida cuenta que si bien es cierto que la libertad
de empresa puede ser limitada, mediante la intervencién en la
economia que se lleva a cabo por mandato de la ley para el
cumplimiento de los fines de interés general, también lo es que no es

posible restringirla arbitrariamente ni es factible impedir su
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ejercicio, desconociendo los «criterios de razonabilidad vy
proporcionalidad, tal y como lo ha sefialado la jurisprudencia

constitucional.

En efecto, en sentencia C-277 de 5 de abril de 2006,%8 la Corte
Constitucional aclaré que si bien la libertad de empresa admite
limites, que se imponen mediante la intervencion en la economia, que
se lleva a cabo por mandato de la ley para el cumplimiento de los
fines de interés general que la Constitucion Politica menciona, esta
intervencion no puede eliminar de raiz la mencionada libertad y debe

obedecer a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

Asi, discurrié la mencionada Corte:

“[...] 15.- No sdélo la definicion misma de intercambio
comercial implica que éste es un conjunto de actividades
organizadas, sino que el papel que la Constitucion le otorgé al
Estado frente a la economia, asi lo dispone. En efecto, el
articulo 334 superior contempla que la direccion general de la
economia estara a cargo del Estado. En esa medida, de
manera general la intervencion estatal en la economia debe
atender entre otros, a la proteccion de la libertad econdmica y
al control y prevencion de los abusos que en la dindmica
econdmica se puedan presentar (art 333 C.N). Sobre el
particular ha sostenido esta Corte:

68 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia C-277 de 5 de abril de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto, nim. Unico de radicacion D-5933.
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“"En el Estado social de Derecho, el principio de la libertad
econdmica -y de las subsiguientes de empresa®® y de
competencia’’- se sigue considerando como base del
desarrollo econdmico y social y como garantia de una
sociedad democratica y pluralista. Coincidente con esta
concepcion, la Constitucion Politica en su articulo 333
expresamente reconoce a la empresa su caracter de promotor
del desarrollo.

Desde una Optica subjetiva, la libertad econdmica, que
involucra la de empresa y dentro de ella la libertad de
competencia que es su principio basico de operacién, es un
derecho no fundamental de todas las personas a participar en
la vida econémica de la nacién’!, que el poder publico no sélo
debe respetar, sino que, ademas, debe promover. Para ello
debe remover los obstaculos que impiden el libre acceso a los
mercados de bienes y servicios. En este sentido, la Carta
explicitamente enuncia que <La libre competencia econdmica
es un derecho de todos...> y afhade que <E| Estado, por
mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la
libertad econdmica>.

[...]

6. De esta manera, si bien la libertad de empresa
admite limites que se imponen mediante la
intervencion en la economia que se lleva a cabo por
mandato de la ley para el cumplimiento de los fines de

interés general que la Constitucion menciona, esta
intervencion no puede eliminar de raiz la mencionada

6 [Cita del aparte transcrito] La libertad de empresa ha sido definida en los siguientes términos por esta
Corporacidn: "Por libertad de empresa hay que entender aquella libertad que se reconoce a los ciudadanos para
afectar o destinar bienes de cualquier tipo (principalmente de capital) para la realizacion de actividades
econdmicas para la produccion e intercambio de bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de
organizacion tipicas del mundo econémico contemporaneo con vistas a la obtencion de un beneficio o ganancia. El
término empresa en este contexto parece por lo tanto cubrir dos aspectos, el inicial - la iniciativa o empresa como
manifestacion de la capacidad de emprender y acometer- y el instrumental -a través de una organizacion
econdémica tipica-, con abstraccién de la forma juridica (individual o societaria) y del estatuto juridico patrimonial y
laboral”. Sentencia C-524 de 1995 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).

70 [Cita del aparte transcrito] Sobre lo que debe entenderse por libertad de competencia, la Corte ha sefialado: “La
competencia se presenta cuando un conjunto de empresarios (personas naturales o juridicas), en un marco
normativo, de igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos o recursos en la conquista de un determinado
mercado de bienes y servicios. La libertad de competencia supone la ausencia de obstaculos entre una pluralidad
de empresarios en el ejercicio de una actividad econdmica licita.” Sentencia C- 616 de 2001. (MP. Rodrigo Escobar
Gil)

71 [Cita del aparte transcrito] Sobre este punto la Corte ha hecho ver que “si bien las libertades econémicas
no son derechos fundamentales per se y que, ademas, pueden ser limitados ampliamente por el
Legislador, no es posible restringirlos arbitrariamente ni es factible impedir el ejercicio, en
igualdad de condiciones, de todas las personas que se encuentren en condiciones facticamente
similares (C.P. art. 13 y 333). Por consiguiente, es viable predicar la jus fundamentalidad de estos
derechos cuando se encuentren en conexidad con un derecho fundamental, esto es, cuando su ejercicio sea
el instrumento para hacer efectivo un derecho fundamental2, como por ejemplo el de igualdad. Corte
Constitucional, Sentencia SU- 157 de 1999. (Destacado fuera de texto).
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libertad y debe obedecer a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad. Por ello, en reiterada jurisprudencia la
Corte se ha encargado de sefalar los limites constitucionales
gue se imponen a la hora de intervenir la actividad econémica
de los particulares en aras del interés general. Al respecto, ha
indicado que tal intervencion: i) necesariamente debe llevarse
a cabo por ministerio de la ley,; ii) no puede afectar el
nucleo esencial de la libertad de empresa; iii) debe
obedecer a motivos adecuados y suficientes que justifiquen la
limitacion de la referida garantia; 7> iv) debe obedecer al
principio de solidaridad”?; y v) debe responder a criterios

de razonabilidad y proporcionalidad’.” [C-615 de
2002]7°[...]” (Destacado fuera de texto).

Asi las cosas, ante la prosperidad del cargo de nulidad examinado
anteriormente, la Sala se releva de estudiar los demas cargos alegados
en la demanda, criterio adoptado en otras ocasiones, entre ellas, en

sentencia de 11 de febrero de 20167%, en la que se precisé:

“[...] Al haber prosperado los cargos formulados en la
demanda en contra del articulo 2° del Decreto 1070 de
31 de marzo de 2009, la Sala se releva de estudiar los
relacionados con la infraccion de las normas que consagran
la obligaciéon de consultar los derechos de las comunidades
indigenas cuando con la decisidon resulten desconocidos sus
derechos [...]” (Destacado fuera de texto).

72 [Cita del aparte transcrito] Corte Constitucional. Sentencia T-291 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes.

73 [Cita del aparte transcrito] Corte Constitucional. Sentencia T-240 de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

74 [Cita del aparte transcrito] Corte Constitucional Sentencia C-398 de 1995. M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo.

75 Reiterada en la C-870 de 2003

76 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 11 de

febrero de 2016, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, nimero Unico de radicacion 11001-03-24-000-2009-
00457-00.
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En consecuencia, habra de declararse la nulidad de los articulos 23 vy
24 del Decreto 393 de 4 de marzo de 2002, expedido por el Gobierno
Nacional, como en efecto se dispondra en la parte resolutiva de esta

providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, administrando

Justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de la Ley,
FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de los articulos 23 y 24 del

Decreto 393 de 4 de marzo de 2002, expedido por el Gobierno

Nacional, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, archivese la actuacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia de que la anterior providencia fue leida, discutida

y aprobada por la Sala, en la sesidn del dia 17 de marzo de 2022.
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OSWALDO GIRALDO LOPEZ NUBIA MARGOTH PENA GARZON

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por los
integrantes de la Seccién Primera en la sede electrénica para la gestiéon judicial
SAMAIL. En consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion vy
posterior consulta, de conformidad con la ley.
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