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De conformidad con lo dispuesto en los artículos 242, numeral 2 y 278, numeral 5 de la Constitución, procedo a rendir concepto en relación con la demanda instaurada ante esa Corporación por la ciudadana JHON ALIRIO PINZÓN PINZÓN, quien en ejercicio de la acción pública consagrada en los artículos 40, numeral 6 y 242, numeral 1 de la Constitución Política, ha solicitado a la Corte que declare la inconstitucionalidad de los artículos 17 parcial, 38 y 39 de la Ley 863 de 2003 , "Por la cual se establecen normas tributarias, aduaneras, fiscales y de control para estimular el crecimiento económico y el saneamiento de las finanzas públicas", que consagran la base gravable del impuesto al patrimonio y la conciliación y terminación por mutuo acuerdo de procesos contenciosos administrativos, respectivamente.


1. Planteamientos de la demanda

1.1. La base gravable del impuesto al patrimonio, consagrada en el precepto acusado que adicionó el artículo 295 del Estatuto Tributario, es contraria al artículo 317 de la Carta Política, toda vez que no excluyó la totalidad de la propiedad inmueble que pudiera hacer parte del patrimonio líquido de los sujetos pasivos del impuesto. En ese orden, el impuesto al patrimonio que es de carácter nacional grava directamente la propiedad inmueble que sólo puede ser gravada por los municipios y, por lo tanto, un mismo hecho económico, esto es, el derecho de propiedad, está siendo objeto de varios y simultáneos gravámenes por parte de distintas entidades territoriales.

En ese orden, el ciudadano Pinzón Pinzón, solicita a la Corte que reconsidere el criterio acogido mediante sentencia C-876 de 2002 y que retome la posición que sostuvo en sentencia C-711 de 2001.

1.2. En relación con los artículos 38 y 39, solicita que la Corte Constitucional se pronuncie de fondo sobre el contenido de la demanda, dado que en normas de contenido similar contra las cuales se iniciaron acciones de inconstitucionalidad, dicha corporación no ha mantenido un concepto unificado, pues mientras en unas sentencias se ha inhibido, afirmando que existe carencia actual de objeto ya que las normas por su temporalidad no se encuentran vigentes, en otros fallos ha declarado la inexequibilidad de las disposiciones, considerando que éstas consagran verdaderas amnistías tributarias que no son admisibles constitucionalmente.

1.2.1. Los preceptos impugnados vulneran los principios de igualdad y equidad tributaria porque establecen beneficios a favor de unos pocos en desmedro de otros, y como tales se constituyen en amnistías tributarias que implican diferenciaciones carentes de justificación.

2. Problema jurídico

2.1. En cuanto al artículo 17 parcial, habrá de establecerse si vulnera la prohibición contenida en el artículo 317 de la Constitución, al no haber excluido de la base gravable del impuesto al patrimonio, la propiedad inmueble.

2.2. En relación con los artículos 38 y 39, corresponde al Ministerio Público establecer si las medidas adoptadas, relacionadas con la conciliación de procesos judiciales de carácter tributario y la transacción en sede administrativa en esa materia, constituyen amnistías tributarias que vulneran los principios de igualdad y equidad tributaria consagrados en la Constitución Política.

Al respecto, el Procurador General de la Nación ha de conceptuar lo siguiente.

3. Existencia de cosa juzgada material respecto de la inclusión de la propiedad inmueble en la base gravable del impuesto al patrimonio

3.1. Mediante sentencia C-876 de 2002, la Corte Constitucional revisó el Decreto Ley 1838 de 2002 "Por medio del cual se crea un impuesto especial destinado a atender los gastos del Presupuesto General de la Nación necesarios para preservar la Seguridad Democrática" y declaró exequible el artículo 4º relativo a la base gravable, considerando que lo que grava el impuesto es el patrimonio líquido, concepto que se diferencia de la propiedad aun cuando se relaciona con ella, pues si bien los inmuebles se tienen en cuenta como activos que forman parte del patrimonio líquido del contribuyente, ello no es óbice para sostener que el impuesto al patrimonio se constituya en un gravamen sobre la misma. En ese orden, conforme al artículo 317 de la Constitución Política, el impuesto predial es un gravamen del nivel municipal que soporta la propiedad inmueble. Por su parte, el impuesto al patrimonio es un tributo que grava la riqueza, es decir, que no grava directamente los bienes inmuebles sino que los toma del patrimonio líquido, entendido éste como aquél que se obtiene restando del patrimonio bruto poseído en el último día del año gravable, las deudas a cargo del contribuyente en esa misma fecha. Y a su vez, el patrimonio bruto está constituido por el total de los bienes y derechos apreciables en dinero poseídos por el contribuyente en el último día del año gravable. 

3.2. En ese orden, no es lo mismo la estimación de un activo patrimonial que puede consistir en un bien inmueble, que sumado con otros incidirá en el valor del patrimonio del contribuyente, que un impuesto como el predial que recae directamente sobre la propiedad inmobiliaria.

Así pues, no obstante que la sentencia anotada hubiese sido proferida con fundamento en un decreto expedido en estado de conmoción interior, los mismos criterios tenidos en cuenta en dicha oportunidad deberán observarse en el presente caso para concluir que el impuesto al patrimonio no es un gravamen directo sobre los elementos que lo integran y como tal, no desconoce la previsión constitucional consagrada en el artículo 317 Superior.

Por este aspecto, entonces, ha de solicitarse a la Corte Constitucional que declare la existencia de la cosa juzgada material en relación con el artículo 17, aquí acusado. 

3.3. Antes del análisis de las normas acusadas, es necesario precisar que los artículos 38 y 39 de la Ley 863, fueron demandados con cargos similares a los que ahora esgrime el ciudadano Pinzó Pinzón, en la demanda D-5123, en la que este Despacho tuvo la oportunidad de pronunciarse en el concepto 3567. Razón por la que esa Corporación habrá de estarse a lo que allí se resuelva, porque para la fecha en que deba resolverse los cargos de la demanda de la referencia, es posible que haya operado el fenómeno de la cosa juzgada constitucional.

A continuación, se exponen las razones esgrimidas en dicha oportunidad para solicitar de exequibilidad de los mencionados preceptos. 
4. Cuestión previa: es necesario que la Corte Constitucional se pronuncie de fondo sobre el contenido de la demanda, a pesar del límite temporal consagrado en los artículos 38 y 39 acusados


4.1. Si bien, cada disposición legal y más aun en materia tributaria tiene sus particularidades, que impiden idéntico estudio, pues en cada situación existe una connotación que debe analizarse de acuerdo con las circunstancias económicas, políticas y sociales, siempre teniendo como marco los principios y los derechos constitucionales, también lo es, que en la expedición de normas tributarias que se refieren a lo que se ha denominado saneamiento fiscal o amnistías tributarias, cuyo elemento en común es la concesión de beneficios limitados a una fecha determinada, es necesario que pese al vencimiento del plazo fijado en la norma se produzca un pronunciamiento, toda vez que su inclusión en el ordenamiento requiere de un análisis por el Juez constitucional, pues si bien no siguen produciendo efectos, su frecuente uso por el legislador y su exigua temporalidad, en este caso de tres meses, no puede inhibir a esa Corporación de ejercer en debida forma su función de guardián de la integridad y supremacía de la Constitución. Veamos:

4.2. El argumento de inhibición esgrimido en las sentencias C-992 de 2001 y en la C-1114 de 2003, por cuanto al momento de dictar fallo hay carencia actual de objeto debido a que las normas salieron del ordenamiento jurídico con ocasión del límite temporal consagrado en las mismas, es contrario a los principios constitucionales que pregonan el acceso formal y material a la administración de justicia, decisiones que inclusive contrarían el marco jurisprudencial en relación con estos temas, (sentencias C-511 de 1996, C-1115 de 2001 y la misma C-992 de 2001) cuando se refirió a un beneficio de auditoría contemplado en la Ley 633 de 2000. Es más, la Corte Constitucional, en sentencia C-1115 de 2001, señaló que aquellas demandas incoadas en el momento en que la norma está vigente deben ser decididas, aunque durante el trámite del proceso las disposiciones hayan perdido vigencia.

4.3. Ahora bien, el argumento a que alude la Corte en la sentencia C-992 de 2001, respecto a la inhibición por el carácter temporal de las normas en ese momento impugnadas, dado que vencido el término las conductas que se hayan realizados conforme al mandato legal, adquieren la condición de situaciones jurídicas consolidadas, no es razón suficiente para no pronunciarse de fondo debido a que esta clase de decisiones de carácter tributario tienen unas elementos comunes, frente a los cuales la Corte Constitucional debe fijar unos parámetros de orden constitucional para la futura actividad legislativa en esa materia, pues anualmente puede estar haciéndose un uso inconstitucional de éstas.

En consecuencia, solicita el Ministerio Público que la Corte se pronuncie de fondo en relación con las normas acusadas, pese a que para la fecha en que se produzca el fallo ya no estén vigentes.

5. El concepto y alcance de las denominadas amnistías tributarias

5.1. Antes de entrar a estudiar el caso concreto, es necesario analizar en qué consisten las llamadas amnistías tributarias, y establecer si las normas demandadas desarrollan dicha figura y, por tanto, si se ajustan o no a la Constitución Política.

En estricto sentido, las amnistías tributarias son medios extintivos de la obligación tributaria, consistentes en una condonación o remisión de la misma, con posterioridad al surgimiento de la obligación. Condonación que se puede predicar de parte del monto del tributo, de las sanciones, intereses o actualizaciones. Es decir, que esta clase de medidas, pueden estar dirigidas a aquellas personas que incumplieron totalmente las obligaciones consignadas en leyes tributarias; o que igualmente es propio que se exhorte a los contribuyentes a que se ajusten a las disposiciones legales en materia de tributos, en relación con el mayor valor del impuesto declarado en la liquidación privada y el de la liquidación oficial, cuyo incentivo es la exoneración total o parcial de las sanciones por mora, extemporaneidad e intereses entre otros cargos derivados del incumplimiento de la obligación; y como consecuencia de ello la administración de impuestos renuncie parcial o totalmente a recibir los pagos que considera le son adeudadas y, por tanto, desistiendo de incoar una acción judicial o de continuar el procedimiento administrativo tendiente a hacer efectivo el pago de la obligación.

5.2. De otro lado, es claro que no toda amnistía tributaria es inconstitucional, a pesar que siempre existirá una diferencia de trato entre los morosos y no morosos. En efecto, en sentencia C- 511 de 1996, se adujo que no viola en ningún sentido la Constitución que el legislador pretenda conceder a los contribuyentes morosos una oportunidad para resolver su situación fiscal, permitiendo a la administración de impuestos, recuperar así sea parcialmente sus créditos y además que se amplía la base de contribuyentes. Así, por regla general, las medidas que adopte el legislador en materia de amnistías y saneamiento fiscal son eficaces e idóneas en relación con la finalidad pretendida. Sin embargo, no siempre son razonables y proporcionadas, y es por tanto que en cada caso particular se debe efectuar el respectivo análisis, debido a que están involucrados los principios constitucionales de igualdad y equidad tributaria, dado el eventual favorecimiento al deudor moroso a quien se le podrían condonar parte de sus obligaciones tributarias, frente a quienes oportuna y cabalmente acataron las decisiones legales en materia de tributos.

5.3. En otros términos, para el Ministerio Público, las amnistías tributarias que resultan reprochables a la luz de la Constitución de 1991, son aquellas que quebrantan el principio de equidad tributaria. En este orden vale la pena reseñar que no todo beneficio que cree el legislador para quienes han incumplido sus obligaciones para con el Estado pueden ser tachados de contrarios al ordenamiento superior. 

6. El análisis de las normas demandadas a la luz de los principios tributarios 

Para un cabal entendimiento del problema aquí planteado, es necesario hacer una breve descripción del contenido de los preceptos acusados.

6.1. El artículo 38 autoriza a los contribuyentes, responsables y agentes retenedores de los impuestos nacionales y a los usuarios aduaneros a solicitar la conciliación respecto de demandas contencioso administrativas instauradas antes del 29 de diciembre de 2003, siempre y cuando no se haya proferido sentencia de primera instancia. La norma establece unos parámetros como que la solicitud de conciliación se debe efectuar sobre el 30% del mayor impuesto discutido, cancelando previamente el 70% del mismo y se entiende que la norma permite la conciliación del 100% del valor total de las sanciones, intereses, y actualización, según el caso. Cuando el proceso se encuentre en segunda instancia en el Consejo de Estado, los porcentajes respectivos de conciliación son del 20%, previo el pago del 80% del mayor impuesto aducido por la Administración de Impuestos y el 100% de las sanciones, intereses y actualización; cuando el recurso de apelación lo haya interpuesto la entidad pública se podrá conciliar el 70% del mayor impuesto, siempre que el demandante pague el 30%, e igualmente el 100% del valor total de las sanciones, intereses y actualización, serán objeto de conciliación.

Los procesos en curso en el Consejo de Estado, en revisión o en súplica, no se les aplica esta medida

En tratándose de una resolución que impone una sanción independiente tributaria, aduanera o cambiaria, se podrá conciliar en cualquiera de las instancias del proceso el 50% de la misma y el monto de la actualización, siempre y cuando se cancele el 50% de la sanción. Así mismo, cuando el mayor impuesto discutido se haya ocasionado antes del 31 de diciembre de 2001, la conciliación será del 50% del mayor impuesto y el 100% del valor total de las sanciones e intereses, es decir, que no se exige el pago previo de porcentaje alguno para solicitar la conciliación. La disposición consagra un límite temporal para solicitar la conciliación, cual es el 30 de junio de 2004 y la formula conciliatoria deberá acordarse y suscribirse antes del 31 de julio de 2004.

6.2. En relación con la terminación por mutuo acuerdo, consagrada en el artículo 39, se deduce que tiene como destinatarios a los contribuyentes, responsables y agentes retenedores de los impuestos nacionales y a los usuarios aduaneros a quienes se les haya notificado o se les notifique hasta el 31 de marzo de 2004, requerimiento especial, pliego de cargos o liquidación especial. La transacción es por el 60% del mayor impuesto discutido y el 100% de las sanciones, intereses y actualización, con la exigencia de que presente la declaración privada y pague el 40% del valor de la sanción. En cuanto, a las sanciones por infracciones cambiarias, aduaneras y tributarias, se podrá solicitar en cualquier etapa de la actuación administrativa la transacción, la que podrá ser por el 60%, pagando el 40% del valor de la sanción. La solicitud de transacción debe presentarse a la Dirección de Impuestos hasta el 30 de junio de 2004 y la fórmula deberá acordarse a más tardar el 31 de julio de 2004.

6.3. El ciudadano Pinzón Pinzón estructura su argumentación manifestando que la norma consagra la condonación total de los porcentajes aludidos y la totalidad de las sanciones, intereses y actualización, es decir, según la citada ciudadana, cuando las disposiciones legales, se refieren a los porcentajes de conciliación del 30%, 20%, 50% y 70% en su orden, -artículo 38- y de transacción, 60%, artículo 39, ello implica que el contribuyente tiene derecho a que se le rebaje automáticamente esos porcentajes. 

Sin embargo, este Despacho considera que la ciudadana Ruiz Ortegón le da una lectura equívoca a las disposiciones impugnadas, puesto que del análisis de las normas se puede establecer claramente que no hay una condonación de los porcentajes de la deuda tributaria sujeta a conciliación. No, pues lo que el legislador señaló en ellas, es que sobre esos porcentajes los contribuyentes deben presentar la formula conciliatoria ante la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales. Es decir, no es que ellos por el sólo hecho de cancelar el 60%, el 70% o el 80%, según el caso queden exonerados del pago del porcentaje restante, lo que la norma pregona es que ese porcentaje debe ser conciliado, lo que significa una negociación y no la condonación total de los mismo, como lo aduce la referida ciudadana.

6.4. En este orden, es preciso establecer si las normas demandadas realmente comportan una amnistía tributaria. Es de reiterar, que en la tradición jurídica colombiana las disposiciones que regulaban este aspecto como, por ejemplo, la Ley 223 de 1995, que hacía mención a normas sobre racionalización tributaria, propendían por la condonación unilateral por parte de la administración tributaria de las obligaciones tributarias. Es así, como el artículo 238 de la citada norma, disponía que los contribuyentes que cancelaran a más tardar el 31 de marzo de 1996, los correspondientes tributos, tenían derecho a que se les exonerara de los intereses de mora y de la actualización de la deuda; el artículo 239 consagraba el saneamiento de las declaraciones, lo que les permitía presentarlas hasta el 15 de febrero de 1996, sin que hubiese lugar a la sanción por extemporaneidad. En igual sentido los artículos 241 a 247, disponían de la facultad legal de que gozaban los contribuyentes de no pago de montos exactos. Por lo que, era evidente que la intención del legislador era condonar una gran parte de la obligación tributaria y recuperar apenas un pequeño porcentaje de la misma. Normas éstas que fueron declaradas inexequibles en la sentencia C-511 de 1996.

6.5. En el caso que nos ocupa, en relación con el artículo 38 de la Ley 863 de 2003, vemos, que dentro de un proceso judicial, hay lugar a la conciliación no del impuesto como tal, sino de un porcentaje de la diferencia que surge entre lo que el contribuyente manifiesta es el monto de impuesto en su liquidación privada y lo que la Dirección de Impuestos y Aduana Nacionales arguye en la liquidación oficial. Es decir, que la conciliación no parte de la discusión del impuesto o de la falta de pago del mismo, sino del mayor valor, o mejor, de la expectativa que cada parte de salir avante en la actuación procesal. 

En este orden, el Procurador General de la Nación concluye, que, de acuerdo con el análisis del artículo 38 en comento, no es factible asimilar la figura allí contenida, a lo que se ha denominado una amnistía tributaria o saneamiento fiscal, dado que mientras en aquéllas, de plano se condonaba el mayor impuesto, los intereses y las sanciones, ésta consagra una discusión entorno a estos aspectos, para llegar a un acuerdo conciliatorio, partiendo de un presupuesto: la cancelación previamente de un porcentaje del mayor impuesto. No es lo mismo, disponer que el contribuyente podía quedar al día en sus obligaciones tributarias si cancelaba determinado monto, y en consecuencia se le perdonaban intereses, sanciones y actualizaciones, como lo señalaba la normatividad que fue excluida del ordenamiento por la Corte Constitucional, a lo dispuesto en las normas demandadas, que obligan al contribuyente a cancelar un porcentaje, no del impuesto en si mismo considerado, sino del mayor valor discutido, para poder presentar una conciliación -no exoneración- sobre el porcentaje que aun no se ha acordado de dicho mayor valor, establecido en la misma disposición legal y la posibilidad de también conciliar -no condonar- la totalidad de las sanciones, intereses y actualizaciones.

Así las cosas, quedando claro para este Despacho que la norma impugnada no constituye la típica amnistía tributaria, sino la inserción del mecanismo de la conciliación en materia tributaria, es necesario analizar el alcance de la misma para establecer la constitucionalidad de los preceptos refutados.

7. La conciliación en asuntos tributarios

7.1. Es de recordar que la conciliación ha sido definida jurisprudencialmente como un medio no judicial de resolución de conflictos, mediante el cual las partes entre quienes existe una diferencia susceptible de transacción, con la presencia activa de un tercero conciliador, objetivo e imparcial, cuya función esencial consiste en impulsar las fórmulas de solución planteadas por las partes o por él mismo, buscan la forma de encontrar solución y superar el conflicto de intereses existente. (sentencia C-226 de 1996).

Para este Despacho es claro, que atendiendo a la importancia que la Constitución Política le concede al tributo, como un deber de ineludible cumplimiento, y al principio de legalidad contenido el mismo que implica la irrenunciabilidad del Estado en procurar el eficiente y oportuno recaudo, los elementos del tributo no admiten discusión alguna y sobre ellos, en consecuencia, no es dable proponer ningún tipo de acuerdo con los contribuyentes. La conciliación, entonces, debe girar siempre entorno al mayor valor del tributo con sus consecuencias, esto es intereses, sanciones y actualizaciones, invocados por la administración de impuestos y que el contribuyente no reconoce como obligación tributaria.

En Colombia, los mecanismos alternativos de solución de conflictos en materia tributaria estaban proscritos (artículo 56 de la 446 de 1998) hasta la expedición del de la Ley 633 de 2000, cuyos aspectos fundamentales fueron reiterados por la Ley 788 de 2002 y, a su vez, por los preceptos acusados en este proceso, en los cuales realmente no se ha querido implementar un sistema legal de carácter definitivo en relación con dicho mecanismo, sino con restricciones en el tiempo, frente a los cuales no habido pronunciamiento jurisprudencial, puesto que en sentencias C-992 de 1991 y C-1114 de 2003, la Corte Constitucional se declaró inhibida para fallar de fondo debido a que al momento de dictar sentencia las disposiciones acusadas habían dejado de surtir efectos con ocasión del límite temporal.

7.2. La dificultad para implementar los mecanismos alternativos de solución de conflictos de manera definitiva, al igual que en las demás materias, ha sido la rigidez en el concepto del principio de legalidad del tributo, el cual por la naturaleza y alcance del mismo, se esgrime que al utilizarse esa clase de mecanismo se estaría renunciado a la potestad impositiva, y con ello desconociendo la importancia de la tributación como componente fundamental del interés público, fundamento y estructura del Estado Social de Derecho, lo cual en síntesis, es la percepción de que no es lo mismo los consensos y acuerdos entre particulares, en lo que poco importa la cesión y renuncia de ciertas expectativas, pues en últimas sólo afectan sus propios intereses, que los efectuados por el Estado, en los que están de por medio principios constitucionales como el deber de tributar atendiendo los conceptos de justicia y equidad, así como la obligación gubernamental de velar por la estricta recaudación y administración de las rentas. 

En el derecho comparado la jurisprudencia y la doctrina, consideraban los acuerdos entre la administración y los contribuyentes como una verdadera transacción, de características similares, a la transacción del derecho privado, es decir, un contrato en el cual las partes intervinientes se hacen mutuas concesiones. En donde, el importe fijado en definitiva, era el resultado de una puja entre el deudor y la Administración, quienes luego documentaban el acuerdo logrado. 
Otra corriente habla del acuerdo de derecho público, pero por la naturaleza de la actividad del Estado y por el poder de imperio ejercitado, impide hablar de un contrato de tipo privatista. Además, se debe tener en cuenta la incapacidad que tiene la Administración para disponer de los derechos que constituyen el objeto de controversia. Una tercera corriente doctrinal considera el acuerdo como un negocio jurídico de determinación, diferente de una transacción, esta tercera corriente busca realizar una conciliación entre las tendencias extremas, y es por ello que define el contrato como un negocio dirigido a concretar una relación pública, como es la tributaria (Quichiz Espada Merly, Determinación de la Deuda Tributaria, www.congreso.gob.pe, consulta realizada el 30 de abril de 2004). 

7.3. No obstante lo anterior, en el ámbito internacional, se ha manifestado que el alcance del principio de legalidad debe flexibilizarse, entendiendo que la negociación es una forma de administrar. Por esto, en distintos regímenes jurídicos, es cada día más frecuente la utilización de medios alternativos de solución de conflictos en materia tributaria. Veamos como existen diversas manifestaciones tendientes a superar los conflictos en materia tributaria.

· Las actas de invitación, en virtud de las cuales el contribuyente acepta la propuesta de la administración, aceptación que implica la reducción de las sanciones; 

· El sistema de estimación objetiva global; 

· La proposición de quitas y esperas en los acuerdos concursales- Solicitud del concursado o quebrado dirigida a sus acreedores, interesando una disminución de créditos (Quita), o un aplazamiento de los mismos (Espera), o ambas cosas a la vez (Quita y espera). 

· Los acuerdos en caso de tasación pericial contradictoria, respecto de precios de transferencia, amortizaciones, reinversiones

· El Conselli Tributari Municipal de Barcelona, que al decir de Agusti Ten Pujol se aproxima al sistema de arbitraje aplicable al ámbito local; 

· La denuncia espontánea que rige en el Brasil ante cualquier procedimiento administrativo que conlleva la exclusión de sanciones, la compensación, los pagos parciales de la obligación tributaria y el pago por consignación; 

· El sistema implantado en Italia a partir de 1994, denominado accertamento con adesione, mediante el cual se permite definir de común acuerdo entre la administración y los contribuyentes, antes o después de la expedición de la orden de determinación o accertamento, la deuda tributaria; 

· El procedimiento de inspección previo a la expedición del acto administrativo que ocurre en Alemania, al que se refiere Roman Seer, y a la posibilidad de que se produzca un trabajo cooperativo entre la Administración y el obligado tributario, que puede derivar en un acuerdo final satisfactorio para las dos partes; 

· Las medidas de carácter negocial que son de amplia aceptación en Estados Unidos a partir de la Administrative Dispute Resolution Act de 15 de noviembre de 1990 que favorece la adopción de sistemas alternativos de resolución de conflictos administrativos, y entre ellos, los closing agreements que permiten un acuerdo escrito con cualquier persona en relación con sus obligaciones por cualquier impuesto y para cualquier periodo; 

· Los convenios sobre precios de transferencia; 

· El concordato tributario, que procura la colaboración de la administración y de los contribuyentes con la finalidad de llegar a bases ciertas para la aplicación de las tarifas; 

· La transacción prevista en el Modelo de Código Tributario para América Latina así como en el Código Tributario del Brasil.

· La conciliación judicial en Italia, la misma que procede cuando se ha entablado la controversia mediante la proposición de un recurso y cuando afecte cuestiones que no puedan resolverse mediante pruebas ciertas. (Arbitraje en Materia Tributaria, José Vicente Troya, XXII Jornadas del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, Quito, Ecuador. Enero 2004, www.iladt.org, notas tomadas el 28 de abril de 2004). 

La utilización de estos mecanismos, pretende evitar el incremento siempre creciente de casos tanto en la fase administrativa, como en la contenciosa; la duración excesiva de los mismos; la imposibilidad física de que los organismos judiciales los atiendan y los perjuicios que ocasiona la demora tanto a las administraciones como a los particulares.

7.4. En Colombia, la doctrina ha manifestado que es necesario e imperioso la implantación de mecanismos alternativos de solución de conflictos en materia tributaria. Es así, que dentro de las recomendaciones han señalado: 

"La posibilidad de realizar conciliaciones extrajudiciales en materia tributaria, con efectos de cosa juzgada: (i) con posterioridad a la notificación del requerimiento especial o pliego de cargos y antes de que se practique la liquidación oficial de revisión o se imponga la sanción y (ii) con posterioridad a la resolución del recurso interpuesto contra la liquidación oficial o la resolución que imponga la sanción y antes de que se resuelva dicho recurso.

La posibilidad de realizar conciliaciones judiciales en materia tributaria, con efectos de cosa juzgada, ante los Tribunales Contencioso Administrativos o ante el Consejo de Estado, en cualquier momento antes de que se profiera sentencia que ponga fin al proceso." (Piñeros Perdomo Mauricio, Plazas Vega Mauricio Alfredo, Mecanismos alternativos de solución de conflictos en materia tributaria en Memorias XXVII Jornadas Colombianas de Derecho Tributario, Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2003).

En ese sentido, los citados tratadistas concluyen que ante la inexistente cultura de autocomposición en materia tributaria, se puede considerar en conflictos de menor cuantía y con carácter temporal, a efectos de que el legislador y el ejecutivo hagan una evaluación sobre la viabilidad de los mecanismos alternativos de solución de conflictos

8. La constitucionalidad de las normas demandadas

8.1. Habida cuenta que los mecanismos alternativos de solución de conflictos encuentran sustento constitucional en el inciso tercero del artículo 116, defiriendo a la ley la regulación de dichos mecanismos, y que realmente no existe disposición constitucional expresa que prohíba la utilización de estos mecanismos en asuntos tributarios, es necesario analizar si las medidas adoptadas en los artículos 38 y 39 de la Ley 863 de 2003 son razonables y proporcionales, por lo que se deben considerar los límites porcentuales y temporales insertados en los mismos.

8.2. En cuanto al artículo 38, que se refiere a la conciliación judicial, es de recordar, que la solicitud que debe efectuar el contribuyente es sobre unos porcentajes del mayor impuesto y sobre la totalidad de las sanciones, intereses y actualizaciones, los cuales son ajustados y proporcionados en la medida que una de las características del proceso conciliatorio es llegar a acuerdos sobre aspectos en los cuales recae la incertidumbre si se deben o no. Es decir, que una de las talanqueras para no implantar mecanismos alternativos de solución de conflictos en materia tributaria era precisamente que la facultad impositiva del Estado hace parte integral del concepto de soberanía y, por tanto, era inadmisible siquiera la posibilidad de efectuar concesiones, pues debido a la naturaleza del asunto, las decisiones administrativas en esa dirección se tornaban casi intangibles.

Sin embargo, la realidad jurídica señala, que la administración también se puede equivocar y no siempre en la determinación del tributo que no en los elementos de éste, asunto que no es objeto de conciliación, el monto que considera debe sufragar el contribuyente no siempre es acorde con la ley. Es así, que en un proceso judicial no se tiene la certeza si la equivocación provino de la administración o del contribuyente, precisamente por eso se está en litigio, para que un tercero, el juez, decida a quien le asiste la razón, es ese marco de incertidumbre el que permite que se pueda llegar a un acuerdo conciliatorio dentro de un marco de razonabilidad, sin atentar contra el principio de legalidad, eje alrededor del cual gira la facultad impositiva del Estado.

8.3. Se podría argüir que no sería admisible establecer topes para la conciliación como lo hace las normas demandas, pues con ello ataría y vulneraría la voluntad de las partes; pero contrario sensu, este Despacho considera que la imposición de límites porcentuales dentro de la regulación de mecanismos alternativos de solución de conflictos, siempre y cuando sean razonables como en el caso que nos ocupa, garantiza en gran parte el cumplimiento de la obligación tributaria que la administración considera debe asumir el contribuyente, y por consiguiente protegiendo el interés público que está imbricado en el deber de tributar.

8.4. Así mismo, cobra importancia el análisis de la posible vulneración de los principios de igualdad y de equidad tributaria, dado que necesariamente surge una diferenciación entre los contribuyentes que pagaron en la oportunidad legal correspondiente y aquéllos que no lo hicieron en su momento. En la situación concreta, la norma no se dirige a conciliar sobre un tributo que no ha reconocido y declarado el contribuyente, sino sobre la diferencia del mayor valor que pretende endilgarle la Administración de Impuestos. En esa medida, no se desconoce la norma constitucional que propende por la equidad tributaria, puesto que en primer lugar, en la conciliación a que alude el artículo 38 de la Ley 863 de 2003, obliga a que se pague previamente un alto porcentaje del mayor valor del impuesto discutido para poder conciliar el porcentaje restante y las posibles sanciones, intereses moratorios y actualizaciones, con lo cual se garantiza que el contribuyente asume en gran parte el mayor impuesto discutido, y en segundo lugar que el porcentaje restante sobre el cual es factible la conciliación goza de incertidumbre y precisamente ese carácter de falta de certeza en la determinación del tributo a través de la liquidación oficial se ajustó o no a las disposiciones legales, es la que permite concluir que no existe vulneración a los citados principios constitucionales de igualdad y equidad tributaria, frente a las personas que cumplieron con sus obligaciones tributarias, puesto que están en situaciones de hecho diferente, ya que mientras a las primeras, si bien existe un acto administrativo de carácter definitivo que adopta una decisión que contiene una liquidación oficial, la determinación del tributo sigue siendo discutida a través de un proceso judicial, en las segundas, la determinación del tributo ha cumplido su cometido por cuanto quedó en firme la liquidación privada o la liquidación oficial fue aceptada por el contribuyente, es decir, no existe discusión en relación con la obligación tributaria.

8.5. En relación con el artículo 39 de la Ley 863 de 2003, este Despacho no encuentra razonable que mientras en procesos judiciales de carácter tributario se introduzca la conciliación, en la determinación del tributo en sede administrativa, proceda la transacción, entendida ésta como "... un contrato en virtud del cual las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual". Si se revisa qué aspectos son conciliables, el artículo 2 del Decreto 1818 de 1998, reglamentario de la Ley 446 de 1998, dispone que "Serán conciliables todos los asuntos susceptibles de transacción, desistimiento y aquellos que expresamente determine la ley". Es decir, que esa transacción a que alude el artículo 39 de la Ley 863 de 2003, no puede referirse en estricto sentido al contrato consagrado en el Código Civil. Aquélla se debe entender como la conciliación que ha de efectuarse en sede administrativa durante la etapa de determinación del tributo, con los efectos que se confieren a la misma, esto es, prestará mérito ejecutivo y hará tránsito a cosa juzgada. Pues de lo contrario, se correría el riesgo de que dicha transacción se convirtiese en un contrato de naturaleza jurídica incierta (¿de derecho público o derecho privado?), pudiendo ser impugnado ante la administración de justicia, y por tanto continuando con la incertidumbre de sí la determinación del tributo se ajustó o no a la ley tributaria. En estos términos, se hacen extensivas las consideraciones efectuadas respecto al artículo 38 de la Ley 863 de 2003.

8.6. Otro aspecto a considerar, sobre la posible vulneración del derecho de igualdad y la equidad tributaria, es aquel relacionado con el límite temporal, consagrado en las normas, esto es, los procesos judiciales en materia contenciosa que se venían adelantando antes de la vigencia de Ley 863 de 2003 -29 de diciembre de 2003-, cuya conciliación sólo se podrá solicitar hasta el 30 de junio de 2004 y en el caso de la terminación por mutuo acuerdo, cuando se haya notificado requerimiento especial, pliego de cargos o liquidación oficial, hasta el 31 de marzo de 2004, o la transacción hasta el 30 de junio de 2004. Significa lo anterior, que una vez superados esos términos las personas no podrán hacer uso de los mecanismos insertados en las normas demandadas. No obstante, el Procurador General de la Nación, considera que así como el legislador puede establecer que dichos mecanismos de solución de conflictos sean insertados de manera permanente en el ordenamiento jurídico, también en ejercicio de libertad de configuración normativa, sin vulnerar la Constitución Política, le es dable consagrar límites temporales como lo hace en el presente evento, sin menoscabar el derecho de igualdad y la equidad tributaria, pues la autorización constitucional de implementar esta clase de soluciones alternativas no está supeditada a que sea de manera permanente, por lo que nada impide al legislador que en su apreciación de la realidad jurídica y a diversas circunstancias, considere la temporalidad de la aplicación de la medida. Además, respecto al probable desconocimiento del derecho a la igualdad, frente a las personas que entren en conflicto con la administración después de la vigencia de la norma y del 31 de marzo de 2004, corresponde a la ocurrencia de posibles eventualidades, que se distinguen de quienes ya están en confrontación con la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, es decir, que son situaciones de hecho distintas, de las que no es posible predicar una vulneración al citado derecho constitucional. 

8.7. Por último, a pesar de las consideraciones anteriores, y a efectos de evitar la lectura equivocada de las normas impugnadas, en el sentido de que los porcentajes aludidos en las mismas, que son objeto de conciliación, terminen condonándose totalmente por parte de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, desfigurando el sentido de la conciliación, este Despacho le solicita a la Corte Constitucional que se condicionen las normas impugnadas al entendido que el acuerdo a que se llegue entre las partes divergentes, corresponda a la esencia del pluricitado mecanismo alternativo de solución de conflictos, esto es, que exista una fórmula presentada por el contribuyente y debidamente estudiada por la administración de impuestos.

Así, el acuerdo que se suscriba entre las partes, debe ser el producto de la fórmula conciliatoria a que alude el artículo 38 y de la solicitud de transacción, consignada en el artículo 39 de la Ley 863 de 2003, en el sentido de que las propuestas efectuadas por los contribuyentes no se limiten al pago que previamente ordena la ley y por ende se condone los porcentajes que son objeto de conciliación, sino que deben contemplar distintas variables, sobre las cuales la administración de impuestos tenga los suficientes elementos de juicio, para llamar a conciliar al contribuyente. En igual sentido, la jurisdicción de lo contencioso administrativo, debe controlar que los acuerdos conciliatorios presentados para su aprobación, reflejen la esencia de la conciliación y ésta no se agote con el simple pago de los porcentajes señalados en las normas acusadas, como al parecer viene ocurriendo.

8.8. En síntesis, este Despacho considera que: i) las normas demandadas no constituyen una amnistía tributaria, con base en la cual la administración de impuestos perdonaba un alto porcentaje de la obligación tributaria; ii) es imperioso manifestar que los elementos del tributo son intransigibles y la conciliación debe versar sobre el mayor valor, incluidas las sanciones, actualizaciones e intereses, que la administración de impuestos alega como debido; iii) bajo ninguna circunstancia ha de entenderse que los porcentajes de conciliación a que aluden las disposiciones impugnadas constituyen una condonación, sino por el contrario, que el sentido de la norma es referido a la existencia de una fórmula conciliatoria seria y razonable, que le corresponde a la administración de impuestos y la jurisdicción contenciosa analizar de manera juiciosa, so pena de incurrir en irregularidades que generen responsabilidades de todo tipo, por incumplir el deber de salvaguardar los recursos públicos. Porque al parecer, hoy se avala cualquier fórmula conciliatoria, por ejemplo, 100% de sanciones, y el 100% del porcentaje, con la demostración del pago del porcentaje que exige la ley. iv) Lo que debe entenderse es que las normas acusadas señalan un requisito de procedibilidad de la conciliación, cual es el pago efectivo de los porcentajes señalados en la norma, para posteriormente formular propuestas de arreglo que no pueden traducirse en condonación.

9. Conclusión 

El Procurador General de la Nación solicita a la Corte Constitucional, hacer los siguientes pronunciamientos, respecto de los artículos 17, 38 y 39 de la Ley 863 de 2003: 

9.1. En relación con el artículo 17 parcial que modificó el artículo 295 del Estatuto Tributario, operó el fenómeno de la COSA JUZGADA MATERIAL, en consecuencia, ESTARSE A LO RESUELTO en la sentencia C-876 de 2002.

9.2. Declarar la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA de los artículos 38 y 39 de la Ley 863 de 2003, bajo el entendido de que el acuerdo a que llegue la Administración de Impuestos y el contribuyente, sea la consecuencia de una verdadera conciliación, es decir, que los porcentajes que establece la ley que son objeto de conciliación, no sean condonados de plano, sino que se sometan a un claro y transparente proceso de conciliación, sobre la base de elementos de juicio aportados por cada una de las partes.

Señores Magistrados,

CARLOS ARTURO GÓMEZ PAVAJEAU
Procurador General de la Nación (E)
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