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De conformidad con lo previsto en los articulos 242, numeral 2%, v 2378

z
numeral 5°, de la Constitucién Politica, procedo a rendir COncepio en relacidn
con la demanda que, en ejercicio de la accidén publica prevista en los articulos

40, numeral 6 v 242, numeral 1° de la Carta, instauré el ciudadanc Ca

ar

[

os
Alberto Lépez Cadena contra el articulo 26 (parcial) de la Ley 1430 de 2010,

cuyc texte se resalta a continuacion (con lo demandado en negrillas):

“LEY 1430 DE 2010
{diciembre 29)
Diario Oficial No. 47.937 de 29 de diciembre de 2010
CONGRESO DE LA REPUBLICA
Por medio de la cual se dictan normas tributarias de control Yy poara la
' competitividad.
EL CONGRESO DE COLOMBIA,
DECRETA:
(-]
ARTICULO 26. MEDIOS DE PAGO PARA EFECTOS DE LA ACEPTACION DE
COSTOS, DEDUCCIONES, PASIVOS E IMPUESTOS DESCONTABLES. Se
adiciona el Estatuto Tributario con el siguiente articulo:

Articulo 771-5. Medios de pago para efectos de la aceptacién de costos,
deducciones, pasivos e impuestos descontables. Para efectos de su
reconccimiento fiscal como costos, deducciones, pasivos o impuestos
descontables, los pagos gque efectien los contribuyentes o responsables
deberan realizarse mediante alguno de los siguientes medios de puago:
Depdésites en cuentas bancarias, giros o transferencias bancarias,
chegues girados al primer beneficiario, tarjetas de crédite, tarjetas
débito u otro tipe de tarjetas o bonos que sirvan como medios de page en
la forma y condiciones gue autorice el Gobierno Nacional.

Lo dispuesio en el presente articulo no impide el reconocimiento Jiscal de ios
pagos en especie ni la utilizacién de los demds modos de extincion de las
obligaciones distintos al pago, previstos en el articulo 1625 del Codigo Civil y
demas normas concordantes.
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Asismismo, lo dispuesto en el presente articulo solo tiene efectos fiscales y se
entiende sin perjuicio de la validez del efectivo como medio de pago legitimo Y con
poder liberatorio ilimitado, de conformidad con el articulo 8o de la Ley 31 de
16862,

PARAGRAFO. Podran tener reconocimiento Jiscal como costos,
deducciones, pasivos o impuestos descontables, los pagos en efective qgue

efectien los contribuyentes o responsables, independientemente del
rumero de pagos que se realicen durante el ano, asi:

=

- En el primer afio, el menor entre el ochenta Yy cinco por ciento (85%) de
lo pagads o cien mil (100.000} UVT, ¢ el cincuenta por ciente {50%) de los
costes y deducciones totales.

- En el segundo anfo, el menor entre el setenta por ciento {70%)} de io

pagads i ochenta mil (80.000) UVT, o el cuarenta Y cince por ciento (45%)
de los costos y deducciones totales.

- Zn el tercer afio, el menor entre el cincuenta ¥y cinco por ciento (55%) de
lo pugads ¢ sesenta mil (60.000) UVT, o el cuarenta por ciento [40%; de
los costos y deducciones totales.

4 partir del cuarto afio, el menor entre cuarenta por cienie (40%) de o
pagado o cuarenta mil (40.000} UVT, o el treinta Yy cinco por ciente {35%)
de ios costos y deducciones totales.

Esta gradualidad prevista en el presente articuilo empieza su aplicacién
a poartir del ano gravable 20147,

1. Planteamientos de la demanda

L.1. En la demanda se dice que el primer inciso v el paragrafc del articulo 26
de la Ley 1430 de 2010, al dar un reconocimiento fiscal plenio 2 los pagos de
costos, éeducciones, pasivos e impuestos descontables realizados a través del
sistema [Inanciero, vulneran el dereche a la igualdad (articulo 13
censtitucional] de las empresas cuyas actividades ordinarias hacen necesario
gue se realicen pagos en efective a sus clientes, tales como agquellas que

celebran contratos de compraventa con pacto de retroventa {casas de

empenojl.

' De acuerde con un estudio de campo que se aporta con la demanda, la desproporcion de lz exigencia contenida
en la norma acusada respecto del contrate de compraventa con pacto de retroventa consiste en Gue guisnes acuden
a tales contratos necesitan ¢l dinero en efectivo, no siendo (til para eilos que el pago sea realizado por un medio
diferente. De igual manera, ¢l actor cita el ejemplo de las actividades que realizan las sociegades de
ntermediacién cambiaria v de servicios financieros especiales, antes conocidas como casas de cambios nlenas
(Cir. Pagina 17 de la demandad inicialmente presentada).

1t
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Considera el actor que tal violacién del derecho a la igualdad se presenta

porque existe un trato desproporcionado entre los fines que persi
norma (competitividad y control de la evasién) y la afectacidon o daio causado

a las empresas que por su naturaleza o actividad se ven obligadas a hacer
su

0
po

cagos en electivo, en la medida que el trato tributario demandado les

significara su muerte juridicaZ?.
Al respecto afirma:

che de gue el Legislador, mediante las normas demandadas, haya optado
por m:)Z war un trato idéntico para personas que, segun él, se encuentran en
situaciones idénticas, por eso dice gue ‘deberan’ los contribuyentes hacer sus
pagos ¢ través de la banca si quieren un trato fiscal pleno, es violatorio del
derecho de igualdad para las empresas gue por su actividad y naturaleza deben
hacer sus pagos en efectivo, pues si lo hacen a través de la banca
desaparecerian del sistema econdmico, como son los establecimientos de
comercio dedicados a la compraventa con pacto de retroventa, donde
demosiramos, con trabajo de campo, que sus clientes no aceptan pagos
diferenles al efectivo; y sin clientes no hay empresa, se extingue por no poder
adelantar su objeto social. No podia el Legislador aplicar un trato idéntico a todos
los coninbuyentes, pues queda demostrado que por no tener en cuenta estas
diferencias contundentes llevard a la desaparicion a este tipo de empresas.

Vearnos esto desde el test de igualdad que utiliza el principio de proporcionalidad
ordenado en los precedentes constitucionales descritos. Podemos aftrmar con
toda certeza gue el inciso primero y el paragrafo, ambos del articulo 26, de la ley
1430 de 2010, no pasan el escrutinio impuesto por el subprincipic de necesidad
(adecuacion), debido a que existen otras vias alternativas, es decir, mejores para
lograr el fin perseguido por la Ley, es dectr, para lograr competizf"vidad comﬁroi Y
no evasion, sin violar los derechos de proteccién y promocién de los incises 2 y 3
del articulo 13, de la Constitucion, como una faceta del derecho de Lguhx.zdaa .

1.2. Por otra parte, estima el accionante que la norma parcialmente

demandada es contraria al principio de confianza legitima {art. 83 superior)

de las empresas cuyas actividades ordinarias hacen necesario que se realicen

pagos en electivo a sus clientes puesto que la ley no tomoé medidas iddneas

s de asnotar que el libelista hace un analisis financiero y contable del impacio de la aplicacién de la norma
demandada en relacién con ia falta de proporcionalidad de la misma en sentido estricto {Cfr, Paginas 18, 19 y 20
de la demanda originalmente presentada).

a2
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para mitigar la afectacién de las expectativas de tales empresas frente al

nueve tipo de obligacidn tributaria.
1.3, En la demanda también se acusa que los apartes cuestionados del

articulo 26 de la Ley 1430 de 2010 vulneran la libertad para escoger

profesion yn oficio (art. 26 de la Constitucién), al imponer al contribuyente la
obligacién de efectuar sus pagos a través de las entidades financieras v al
acreeder la carga de recibirlos por intermedio de los bancos, so pena de no
gozar de un reconocimiento fiscal pleno. El compromiso de la libertad referida
lo percibe asi el libelista porque se impuso una restriceién absoluta no
justificada para que las personas puedan dedicarse al oficio de la venta con el

pacto de retroventa.

Tal imposicién, en concepto del actor, constituye una forma indirecta de
prohibir los pagos en efective, desconociendo que existen empresas que por la
naturaieza de su actividad deben realizar sus pagos sin intervencién de

banca, lo gue implica que se les esta castigando ¢ condenando, por medio de

1.4. Finalmente, el actor considera que el articulo parcialmente demandado,

al limitar los efectos fiscales de los pagos en efectivo, desconoce la libertad de

empresa {art. 333 superior), pues hace imposible poner en practica la

actividad de comercio vy no permite ejercer la libertad contractual ni obtener

un beneficio econdmico razonable.

N

Problema juridico

§

Considera esta jefatura que se debe determinar si limitar los pages gue

Pt

I
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pueden hacer en efectivo los contribuyentes o responsables en relacién con la
totalidad de pagos que efectian dichos sujetos pasivos de obligaciones
tributarias, para que le sean reconocideos como costos, deducciones, pasives o

impuestos descontables, viola:
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() El derecheo a la igualdad de las personas cuyas actividades ordinarias
hacen necesario que se realicen todos los pagos o la mayoria de los mismos
en eifectivo a sus clientes © proveedores, por constituirse la norma
demandada en un trato tributario desproporcionado;

(11} La confianza legitima de las personas cuyas actividades ordinarias hacen
necesario que se realicen todos los pagos o la mayoria de los mismos en
efective a sus clientes o proveedores, al no haber tomado 1a ley las medidas
doneas para mibgar la afectacidén de las expectativas de esas personas frente

a la nueva obligacion tributaria de hacer la mayoria de pagoes a través del

sistema financiero;

{iii} La libertad para escoger profesidn u oficio de las personas cuyas
actividades ordinarias hacen necesarioc que se realicen todos los pagos o la
mayoria de los mismos en efectivo a sus clientes o proveedores, porque tales
sujetos pasivos no pueden dedicarse libremente a ejercer esos oficios por el

impacto negativo desproporcionado que les produce la medida demandada; y

(ivi La libertad de empresa de las personas cuyas actividades ordinarias
hacen necesaric gue se realicen todos los pagos o la mayoria de los mismos
en efeciivo a sus clientes o proveedores, en cuanto a que dificulta en forma

desproporcionada la practica comercial de tales personas.

3. Configuracién de la cosa juzgada constitucional respecto del cargo

relativo a la vulneracidm del derecho a la libertad de empresa {articule

333 superior}

De anternano es preciso advertir que el articulo 26 de la Ley 1430 de 2010 ya
ha side objeto de control constitucional vy declarado exequible por parte de la
Corte Constitucional en las sentencias C-249 de 2013 y C-264 de 2013 (M.P.

Mauricio Gonzalez Cuervo).
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En efecto, en la sentencia C-249 de 2013 la Corte Constitucional resolvid los

siguientes dos problemas juridicos: {1} si el legislador vicld el principic de

equidad tributaria cuando establecié que, luego de un plazo de tres afos, los
costos, deducciones, pasivos e impuestos descontables pagados en efectivo no
tienen p‘ienc reconocimiente fiscal, mientras los pagados por determinados
carios vy por los demas medios de extincion de ia obligacién si lo
n; v {ii} st la norma acusada en esa ocasién vulneraba el principio de
buena fe, al determinar que para efectos fiscales no cuentan como Ccostos,
deducciones, pasivos o impuestos descontables los pagos que se hayan hecho
por medios distintos a los en ella definidos, aun cuando dichos pages en
efecto se hayan dado pero a través de otros medios.

dada la importancia de la misma para resolver el preblema juridico sub
examine, la Corte estudid la constitucionalidad del articule 26 de la Ley 1430
de 2010 [adicionado por el articulo 164 de la Ley 1607 de 2012 gque, a su vez,
adicicna el articulo 771-5 del Estatuto Tributario), cuestionade en ese
momento bajo los siguientes supuestos: (1) que al regular los medios de pago
aceptables, a partir del afio gravable 2014, para reconocer en materia {iscal

costos, deducciones, pasivos e impuestos descontables, se desconccia la

lihertad eccondmica v__de empresa, prevista en el articule 338 de la

Constitucién, al no reconocerse la totalidad de los pagos hechos en efectivo
como costos, deducciones, pasivos o impuestos descontables; y {ii) qu
exigir que para efectos de su reconocimiente fiscal, los pagos deban hacers
por medio del sistema f{inanciero, con ¢l costo que de ello se sigue, la norma
obligaba de manera injustificada y onercsa a los contribuyentes a asumir

mayvores costos de transaccion en su actividad ecenodmica.

Frente a los citados planteamientos de inconstitucionalidad, la Corte hizo en

AU

esa sentencia las siguientes consideraciones:

<
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“LE imite al reconocimiento fiscal como costos, deducciones, pasives ¢ impuestos )
descontables de los pagos en efectivo, no brinda un trato diferencial y
discriminatorio ¢ empresarios 0 competidores que se hallan en la misma posicién;
no afecta su derecho a concurrir al mercado o a retirarse de él; no desconoce su
liberiad de organizacion ni interfiere en los asuntos intemos de la empresa como
la organizacion empresarial y los métodos de gestion; no conculen el derecho a la
Lbre niciativa privada; no menoscaba el derecho a crear establecimientos de
comercio con el cumplimiento de los reguisitos de ley; y no desconoce el derecho a
recibir un beneficio econdmico razonable. Por lo tanto, se cumple el reguisito de no
afectar el niclec esencial de la libertad de empresa’.

L34

Para sustentar esta posicidn, la Corte senald, alli mismo, que la disposicion

ahora nuevamente acusada:

“[Clbe Ji ece de manera explicita a cuatro motivos: generar mecanismos de

control efectives, incentivar el uso de transacciones financieras, dar
cowd?cmnaes para formalizar las empresas, y propender por la eficiencia y
sequridad tanto para la administracién como para el contribuyente. El
primer motivo podria entenderse también...en una doble dimension:
asegurar al cumpiimiento de las obligaciones tributarias y combatir los
fenémenos de la evasion y la elusién tributaria. En cuanto a los motivos

implicitos, como lo pone de presente este interviniente, podria considerarse
el de combatir el lavado de activos”.

Agregd también la Certe en aquelila ocasién que

[Tlanto por sus motivos explicitos como por sus motivos implicitos,
imite a lo libertad econdémica y de empresa establecido en el articulo 77
5 del Estatuto Tributario, cuenta con una justificacidn adecuada y

5

7
suficiente. porgue: (i) los contribuyentes tienen el deber constitucional de

con‘m’.buz o financiar los gastos e inversiones del Estado deniro de
conceptos de justicia y equidad (art. 95.9 C.P.), valga decir, su tributacion
debe re ?‘Ee*ar su realidad econdomica, sin trampas, dzstcrs ones o enga

} ado tiene el deber de concretar en la realidad los principios d
equidad, ejmaencza y progresividad en los que debe fundarse el szfs*!ema
tributario {art. 363 C.P.). Los mecanismos de control a la trbutacion

el
I

©, 5
t"J

Wl [
aseguran gque tanto los contribuyentes como el Estado cumplon sus
deberes constitucionales”.

En suma, para la Corte Constitucional el fundamento juridico de la decision

de exequibilidad se concreta en que “[l]a libertad econdmica y de empresa

puede limitarse, en materia tributaria, al no reconocer la totalidad de los pagos

en efectivo como costos, deducciones, pasivos o impuestos descontables,
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Siemp e gque el limite: (i} esté previsto en la ley, (i) no afecte el ntcleo esencial
de la libertad de empresa, (iii} obedezca a motivos adecuados y suficientes qu

to justifiguen, (v} obedezca al principio de solidaridad y {v) responda a criterios

de razonabilidad y proporcionalidad”.

Asi las cosas, partiendo de lo dicho en la Sentencia C-264 de 2013
jefature concluye gue en relacidn con el carge relative a la vulneracion del
derecho a la libertad de empresa (articulo 333 de la Carta Political de la

demanda sub examine ya se configurd cosa juzgada constitucional, razén p

-

H ~

la cual esta vista [iscal limitara su anélisis de fondo a los demas cargos
presentados por el actor, sin perjuicio de que las consideraciones expuestas
en las sentencias C-249 de 2013 y C-264 de 2013 puedan ser tenidas en
cuenta ¢n caso de considerarse relevantes para resolver los otros problemas

de constitucionalidad planteados en esta oportunidad.
4. Andlisizs de constitncionalidad

4.1. Para poder analizar los problemas juridicos propuestos esta jefatura
considera que ante tode resulta imprescindible determinar los alcances de la

norma demandada.

El articulo 26 de la Ley 1430 de 2010 regula 1o correspondiente a los medios

de page que lendran reconocimiento fiscal como costos, deducciones, nasivos

o impuestes descontables, teniendo como validos para tales efectos los que se
hagan a través del sistema financiero. En el paragrafo de dicho articulos se
establece la excepcidbn porcentual de pagos en  efective que tienen

reconocimiento fiscal frente a la regla general de pagos a través

del sistema
financiero.
" Es de anotar que mediante los articulos 164 de la Ley 1607 de 2012 v 23 de la Ley 1731 de 2014 5 adicionaron
los parag aFos 2 v 3% del articulo 26 de la Ley 1430 de 2010, respectwameme sin que tales adiciones hayan
modificade ¢i contenido de la norma que los contiene.

#
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Zsa excepcién es de implantacion gradual, a partir del afio gravable 2014, v &l

¢

mento maximo acdmisible de pagos en efectivo frente al pago total de los
mismos para reconocimiento fiscal se determina por el menor valor que
genere una de las tres siguientes variables: (a) un porcentaje de lo pagade; (b)
¢l equivalente a un porcentaje de los costos v deducciones totales: o ¢} los

pagos cquivalentes a un numero fijo determinado de unidades de valor
tributario —UVT-.

En concreto, la implantacién gradual de la norma se establecié asi:

LIMITE MAXIMO DE PAGOS EN EFECTIVC PARA RECONOCIMIENTO

FISCAL
Anc 2014 }El menor valor entre el 85% de lo pagado, el 50% de
los costos y deducciones totales o 100.0C0 UVT.
Ano 2015 El menor valor entre el 70% de lo pagado, el 45% de
los costos v deducciones totales, ¢ 80.000 UVT
Ano 2016 El menor valor entre el 55% de lo pagado, el 40% de

los costos y deducciones totales, o ¢l 60.000 UVT

Afio 2017 y siguientes | El menor valor entre el 40% de lo pagado, el 35% de

los costos y deducciones totales, o 40.000 UVT.

4.2. Presentado el contenido de la norma demandada y explicada la forma de

se dara su aplicacidn en el tiempo, a continuacidon esta jefatura procederd a
hacer exponer sus efectos practicos utilizando un gjemplo en donde tcdos los

pagos se realizan en efectivo.

(o

n primer lugar debe recordarse que para una persona juridica la liguidacidn

(a3

mpuesto de renta se hace a partir de la determinacion de la renta licuida
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ordinariat del ejercicio, para lo cual al total de ingresos netos® se le resta el

Lo0s

%

total de costos® v el total de deducciones’. Y que lo mismo se hace para las

personas naturales mediante la aplicacién del procedimiento® ordinario’®.

Hecha esta aclaracién, tomandoe como ejemplo el case de una microempres

que, para el ane 2014 v por la naturaleza de su actividad ¢ por gl entorno
cultural donde se encuentre, tuviera ingresos netos de 15.000 miliones de

pesos v entre costos v deducciones sumara 12.000 millones de pesocs, se ten

4]

que la misma tendria una rental! de 3000 millones sobre la que tendria que
trinutar -tarifa Gnica del 25%- un total de 750 millones, quedando como

saldo de ganancia neta un valor de 2250 millones de pesos.

Por lo tanto, asumiendo que el total de pagos efectuados por esa empresa
fuera igual al monto de sus costos y de las deducciones (pues de 1o contrario
el total de pagos seria mayor), entonces el 85% del total de los pa
efectuados por esa empresa seria de 12.750 millones, el 50% de los costos y
deducciones seria de 7.500 millones y, por su parte, el equivalente de las

100.000 UVT!2 serian 2748,5 millones.

De igual forma, si al total de ingresos por 15.000 millones de pesocs se les
restara el menor de los tres valores (ya determinados) respecto de los cuales
se les permite hacer el reconocimiento fiscal, esto es 2748.5 miliones,

gquedaria un saldo de 12.251,5 millones de peses respecto de los cuale

€3 1o 3¢

1 Cfr. Bstatuto Tributario, articulo 26.

S Cfr. Estatute Tributario, articulos 27 y siguientes.
& Cfv. Cetatuto Tributario, articulos 58 y siguientes.
T Cfr. Estaiuto Tributario. articulos 104 y siguientes,

¥ Para una mejor comprension, constltese el formulario para declaracion de renta de personas juridicas

v
naturales obligadas a ilevar contabilidad,, en sus casillas 48. 51. 36, 58, 66, 70 y 73 iFuente:
hitp /W d;a .20V, ao/dcamzGas/normauvxdadﬁo1WProyectos/ 110-2014 pdfl.

" Si ia rentz hguida gravable determinada por el procedimiento ordinaric es mayor gque ia renta gravabie
alternativa pa a emvleados —IMAN-, ese mayor valor es el que determina el impuesto de renta.

1 Parg una mejor  comprension, consu!tesc el formulario para declaracién de renta de persenas nalurales no

obligadas 2 llevar  contabilidad, en sus casillas 46, 352, 36 6% vy 93 {Fuente

htip://www dian.gov.co/descargas/normatividad/20 14/Proyectos/210-20 14.FH1 T.pdfl.

11 En promedio, las rentas de los negocios pueden ser del 20%.

T UVT ang 2014 = §27483 pesos.
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permitiria ningun reconocimiento fiscal en tanto corresponderian a 0agos
también realizados en efectivo. Y el resultando seria que el impuesto de renta
en este caso seria de 3062,875 millones de pesos, lo que, a su vez, daria lugar

a una pérdida neta de casi 63 millones de pesos.

31, en segundo lugar, se tomaran como referente los mismos valores

utilizados en el anterior ejercicio de liquidacidén del impuesto de renta Y se
hiciera ¢l analisis respectivo para el afio 2017, para el que en la norma
demandada se establece el valor minimo de pagos en efectivo que en forma
permanente sera aceptado para reconocimientos fiscales, a partir de esa
vigencia {iscal, también se llegaria a un resultado semejante.

En efecto, asumiende nuevamente que en ese periodo fiscal el total de pagos
efectuados por una microempresa fuera igual al monto de sus costos v de las
respectivas deducciones, se tendria que el 40% de total de los pagos
clectuados por esa microempresa serian del orden de 6000 miliones, mientras
que el 35% de los costos y deducciones seria de 5250 millones v el
equivalente a 40.000 UVTIS de 1.097 millones.

Y si al total de ingresos por 15.000 millones de pesos se restara el menor de
los tres ya valores (ya determinados) a los cuales se les permite tener
reconocimiento fiscal, que en este caso seria el de 1.097 millones, cuedaria
un saldo de 13.203 millones de pesos respectc de los cuales no se |
ningun reconocimiento fiscal por haber sido también pagos realizados er
efective, io que resultaria en la obligacion de pagar un impuesto de renta que
ascenderia a los 3475.750.000,00 pesos, arrojando una pérdida neta de casi
47¢ mallones de pesos.

4.3. Partiendo de los anteriores ejemplos, prima facie esta jefatura advierte

que, como lo suglere el actor, las disposiciones impugnadas efectivamente

BUVT afic 2014 = §27485 pesos.
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podrian generarle pérdidas a algunas microempresas, asi como a empresas
pequenas, medianas y aun grandes. De igual manera, observa y llama la

atencitn sobre el hecho de que la norma analizada también le es aplicable

e a

las personas naturales, ya que la misma no hace distinciones a este respecto.

Finalmente, debe tenerse en cuenta también que muchos negocics v

empresas en todo el pals hacen sus pages en efectivo en razon de la misma

F

inamica <

%

D

sus actividades, o por la cultura del medio, la localizacion
, las ineficiencias del mismo sector financiere ¢ inclusc por razones
practicas, como es ¢l caso especialmente de las  actividades de
intermediacion, v que de no hacerlo asi el mismo mercado los castiga

relacion con sus competidores que si responden al trato negocial ¢

En  pocas palabras, gue estos actores econdmices responden  al

comportamientoe del mercado {dentro del que cabe la opcidn licita de realizar

sus transacciones mediante pagos en efectivo)l o pierden ¢, peor aun, saler

Pl LN 5 4

del mercado.

4 4. Hechas estas consideraciones generales, a continuacién esta jefatura
procede a resolver el cargo correspondiente a la violacidn del derecho z la
igualdad por el trate tributaric desproporcionade da la norma demandada
confiere a2 las personas cuyas actividades ordinarias hacen necesario que

~

todos o la mayoria de sus pagos a sus clientes o proveedores se¢ realicen en

aefectivo.

Lo anterior, teniendo en cuenta gue esta norma limita los pagos gue pueden
hacer en cfectivo los contribuyentes o responsables, en relacidn con la
totalidad de pagos que efectian los mismos como sujetos pasivos de

obligaciones tributarias, en tanto que nc los reconoce todos como costos,

joR

educciones, pasives o impuestos descontables.

Partiendo enionces de la base de que existe esta norma tributaria que liene

por finalidad que la mayoria o todos los pagos que hagan los sujetos pasivos
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de las obligaciones tributarias se hagan mediante el sistema f{inanciero Oam

V&

efectos de reconocerles los costos, deducciones, pasives € impuesios

descontables, sin haber hecho ningin tipe reconocimiento o distincion con

relacion a las realidades econdmicas en donde los pagos en eleclivo

prevalecen en forma casi absoluta, se hace necesaric determinar la

proporcionalidad de la medida cuestionada aplicando para elio la metodoiogia

de analisis propuesta para este tipo de casos y conocida como test de
proporcionalidad?®,

Este fest ha sido descrito por la Corte Constitucional como “un instrumento

hermendutico que permite establecer si determinada medida resulta adecuada
y necesaria para la finalidad perseguida, sin que se sacrifiguen valores,

principios ¢ derechos de mayor entidad constitucional para el caso concreto gue

se analiza”, v consiste en un gjercicio de sopeso y ponderacion de los vaiores
o principics en lugar de de una confrontacion logica de los mismos que no
tiene cabida a nivel constitucional, cuyo objeto es discernir cual debe

preponderar en un caso concreto.

Como todo fest, el test de proporcionalidad busca comprobar la validez, en
este casc de una norma juridica, a través del agotamiento de unos estadios
analiticos concatenados que no la descalifiquen, cuales son los pascs de
adecuaciéon, necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto, con los
cuales se pretende determinar si la respectiva norma resultad adecuada al
orden constitucional especialmente desde el punto de vista del principio-
derecho 2 la igualdad, en tanto se busca verificar si la norma otorga un wato
diferente a sujetos que se encuentran en igualdad de condiciones, 0 un wato
igual & sujetos cn condiciones desiguales, implicande para ellos unas
consecuencias gravosas que se consideran inaceptables a la uz de las

<

norrmas superiores pertinentes.

W O, Corte Constitucional, Sentencia C-033 de 2014 (M.P. Nilson Elias Pinilla Pinilla).
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Asi, se considera gque una norma legal resulta: (i) adecuada desde el punte ds

vista constitucional cuando los medios gue contiene para conseguir el iin

constitucionalmente valido que persigue efectivamente permiten alcanzar ese

propdsito; (i) necesaria, cuando no existen otros medios para conducir al fin
gue sc pretende que sacrifican menos los valores constitucionales afectados

con ¢l uso de los medios establecidos; y, finalmente, (iii] proporcicnal en
senti

tide esiricto, cuando se logra establecer que, con 108 medios gue preve

permite alcanzar y satisfacer valores, principios ¢ fines constitucionalmente

sin sacrificar valores y principios constitucionales mas importantes o que

tengan mayor peso que el valor o principio pretendido en el caso concreto.

Para realizar un test de proporcionalidad sobre la norma acusada debe
hacerse en un nivel intermediol!® teniendo en cuenta gque su contenido es
specialmente de orden tributario y penal y esta relacionada con la intencion

legitima que tuvo ¢l legislador de evitar la evasion de impuestos o ¢l lavado de

activos, enire otras.

En cuanto a la adecuacion de la medida analizada, sin embargo, esta jeb
considera que se presentan serias en tanto que se advierte que lar
de pagos en efectivo para efectos de su reconocimiento fiscal no garantiza que
los fines de la misma (permitir un mayor control tributaric y evitar o reducir
butarios facilitando la tributacion) se cumplan, ya que las

os lavados de activos y otros comportamientos contrarios a la
eficiencia contributiva o al régimen penal, practicados por personas de
manera sistematica mediante el uso del dinero en efectivo, en todo caso
continuaran en tanto que, precisamente, se realizan en un contexto informal.
Lo anterior, con ¢l agravante que se va a incrementar el mercado negro de
dinero en efectivo en la medida en que muchos negocios que scn legales

tendran o, por lo menos, se hara mas facil que se transformen en negocics

' Lo anterior siguiendo la jurisprudencia de la Corte Counstitucional que a su vez se ha guiado por el desarrollo

que ha tenido fa i figura del test de proporcionalidad en el derecho norteamericano, por gjemplo: Sentencia C-766
de 2013, (M.P, Luis Quillermo Guerrero Pérez).

it
i
L“
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clandestinos, como resultade de las pérdidas que podria generaries la nor

demandada.

)

ma

ntdo, esta jefatura considera que la medida tendra una aplicacién

, circunscrita a la poblacién gque vive en la formalidad, v limitada o

O

ondicionada a que pueda seguirse aplicande en la misma persona juridica,
31 es gue ésta 1o quiebra por razdén de las pérdidas que la norma demandada
podria gencerarie, o en la misma persona natural hasta que ésta no pierda su
empieo!® por estas mismas causas.

En lo referente a la necesidad de la norma, esta vista fiscal encuentra que la
misma resulta innecesaria en tanto que existen o podrian existir otros medios
para controlar los comportamientos de los sujetos obligados que utilizan el
dinerc en efective para hacer sus pagos, los cuales sl tienen reconocimiento
constitucional!” v resultan menos gravosos para conseguir las finalidades de
control fiscal o penal que la norma persigue, tales como los informes
contables electrénicos o la imposicion de contabilidad basada en codigos de
barras o la remision obligatoria de la declaracion iributaria presentada por
via elecirénica junto con los soportes de su elaboracidon, ademas del resto de
potestades de control que le otorgan a la autoridad tributaria, entre otros, los

articulos 622 a 63318 v 683 vy siguientes del Estatuto Tributario.

En este sentide, es claro que lo que no puede hacer el Estado es imponer
sanciones iributarias so pretexto de ejercitar controles financieros o penales

méas eficaces. Por el contrario, en estos casos lo procedente y aceptable para

el Estadce, en concepto del jefe del ministerio publico, €s conceder estimulos

tributarios positivos o favorable —-v.gr. rebajar algo del impuesto cuando el

It Egta situacion se ilustra mejor si se tiene en cuenta que ya para el afio gravable 2013 estdn obligades a de

renta wodas fas personas naturales que ha a obtenide ingresos minimo anual de $37.577.000.00 dc
q Y

7 Cfr. Constitucion Pelitica, articulo |

"% Dichos articulos se refieren a los deberes y obiigaciones de informacion a cargo de los sujetos obligados y a las

facultades de fiscalizacion e investigacion que tiene la autoridad tributaria, competencias que tienen alcance de

aplicacion procesal penal y pelicial por remisidn normativa.

S80s,

L
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sujeto pasivo hace un uso total o mayoritario del sistema financierc para

realizar sus pagos—, pero no implantar estimulos negatives o imponer

sanciones como consumos, como es el caso del consto financiero que implica
lz. norma demandada, los cuales son contrarios al ejercicio de las 1

econdmicas y al libre desarrollo de la personalidad en su
econcmica, manifestada en este caso por la libertad para elegir los medics de
pago gue tienen las personas naturales tanto para ejercer de forma directa

como a traves de las diferentes formas en que les es posible asociarse

{personas juridicas).

Asi, el jefe del ministerico publico considera que siempre debe tenerse en

gue el principle de eficiencia tributaria corre a carge de los Estados

9]

uent

0w

O

omo un asunto propio de legitimidad y de control de la funcidén piblica, v
que no se puede pretender trasladar el mismo a los particulares con cargo a

su propic peculio, como se advierte que sucede con la norma demandada.

En efecto, en el presente caso la falta de necesidad de la norma cuestionada
cobra mayor relevancia desde el punto de vista la legitimidad de los fines de
control tributaric v penal que persigue, dado que para estos controles estan
tanto las auteridades!® como las normas tribuiarias v penales pertinenies,
por lo que no es de recibo buscar scluciones inaceptables para un régimen de
libertades lales como implicitamente presumir gque el uso del dinero en
efective por parte de todos los habitantes de Colombia siempre tiene como

propésite eludir el cumplimiento de esas normas tributarias o punitivas.

'* De hechao, es tan innecesaria la medida adoptada con las disposiciones censuradas, que ia misma ia Direccion de
Impuestos v Aduanas Nacionales, aun teniendo otros mecanismos para controlar ¢f comportamiento tributario de
loz sujetos pasivos. al parecer no hace uso de los mismos de forma eficiente, sine que le carga los costos de tal
comportamienio meficiente a los sujetos obligadoes. En efecto, parece ser que en el afio 2015 {a Dian no hizo uso
en debida forma de las solicitudes que ordena el articulo 631 del Estatuto Tributario para efectos del analisis v
cruge de informacion, como tampoco fue eficiente en lo referente a la reglamentacion de la retencidn en la fuente
del impuesto CREE, va que primero 1o hizo en una forma mediante el Decreto 862 de 2013, y fuego lo hizo en
otra a partr def 1% de noviembre de ese mismo afio a través del Decreto 1828 de 2013, lo que significo que los
sujetos abligados perdieran la inversidn en recursos econdmicos, fisices, tecnologicos v de ofra naturaicza gue
habian realizado con base en lo prescrito en el primer decrete mencionado [Fuente: instéuto Nacional de
Contadores  Piblicos.  tomada el il de  agoste de 2014 en  la pigina web
nttp/fvewwanep.org.co/docuiment/informacion-en-medios-magneticos-para-ia-dian-2013-20 14/7.
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Para esta vista fiscal, si hiciera carrera que, como lo pretende la norma
demandada, se obligara a los ciudadanos a preferir como medic de pago el

sistemea financiero sobre el circulante, se debilitaria la funcién constituciona

1
ildl

de la banca central para en su lugar fortalecer la auto-regulacién del mercado

financierc, en relacién con el manejo monetario vy cambiario.

Por la misma razdn anterior esta jefatura considera que se hace mas evidente
aun la falta de necesidad de la medida cuestionada. En efecte, ni siquiera el
mismo sector financiero, siendo el verdadero beneficiario de la imposicién de
pagos a traveés de sus servicios, tiene clara ésta necesidad como alternativa
para lograr mayores pagos, como de hecho lo CXpresé su respectiva

agremiacion en los siguientes términos:

LI

En materia de pagos electrénicos y de uso de las cuentas bancarics para
gjectos transaccionales, las medidas que ha venido adoptando el
Govierno han sido ampliamente contradictorias. De una parte, a diferencia
de las solicitudes qgue la banca viene realizando de tiempo atrds o la DIAN
de reducir el cobro de impuestos vinculados al pago con tarjetas pldsticas,
esta entidad, mediante la Ley 1607 de 2012, aumenté la retencién en I
Juenie de las operaciones realizadas con tarjetas pldasticas del 10% ol
15%. Esta medida constituye un enorme desestimulo a la realizacién de
pagos electrénicos Yy no contribuye para nada a la campana gue se viene
realizando al interior de la banca para que agilice los tramites requeridos
de afiliacion de los pequeiios comercios, de suerte gue aumente su valor

agregado, a fin de lograr un aumento significativo en el uso del comercio
electrénico™0.

=

Por ultime, ademas de que la medida analizada presenia serias dudas en

T

cuanto adecuacion y necesidad, debe concluirse que la misma tampoco

&

resulta proporcional en sentido estricto porque los fines constitucionales gL

a

pretende satisfacer (eficiencia tributaria, entendida en forma absoluta, v

contrel penal}, sacrifica los principios de justicia v equidad tributarios que,

* CUELLAR DE MARTINEZ, Maria Mercedes. Discurso de instalacion del V Congrese de Acceso a Servicios
Financlercs, Sistemas y Herramientas de Pago *Soluciones Efectivas para la Inclusion Financiera v el Desarrello
Econdmics’. Cartagena de Indias, 20 de marzo de 2014, pp. 15-16 [Fuente: Asobancaria. consulta & 11 de agosto
de 2014 en hupi//www.asobancaria.com/portal/pls/portal/docs/1/401205 1 PDF1
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precisamente, son la base de la tributacién v, por ende, de la financiacién del

gaste publico.

Lo anterior, en razdén a que, como va se demostrd en el acapite 4.1,

presente concepto, el impacte de su aplicacién puede resultar tan neos

que incluso puede llegar al extremo de llevar a tener pérdidas a muchas

personas ¥ empresas, obligandolas a retirarse del mercade v beneficiando
indebidamente a las que realizan todas o la mayoria de sus transacciones a

traves del sistema financiero o a las que se mantienen en la informatidad vy

i
aprovechandose incorrectamente de ello, evaden sus obligaciones tributarias.
Es decir, los principlos de justicia v equidad tributarios se comprometen al
puntc ce destruir la base contributiva, ya que sin movimiento econémico que

genere ganancias no hay tributacién.

La desproporcién de la norma demandada radica, por lo tanto, en que la

he

finalidad quc la motiva parte de una inaceptable presuncién de mala fe en lo

tributaric v en lo penal, basada ademas en una estigmatizacién del uso del
circulante que hacen los sujetos pasivos para realizar sus pagos, a manera de
presuncion de derecho, sin que se haya demostrado para cada caso en
concreto que ¢l sujeto obligado cometié o pretende cometer una infraccion
tributaria o penal que, precisamente, justifique una sancién tributaria tan

gravosa como la que impone el articulo 26 de la Ley 1430 de 2010.

De hecho, no sobra recordar que las normas tributarias y penales tienen

a4

procecimientos y sanciones ejemplarizantes (principio de prevencién) par

0w

controlar los comportamientos que, precisamente, se pretenden impedir de

maner

43

jap

¢ priori con la norma demandada, lo que permite concluir que lo que
el legisiador estd haciendo con la misma es buscar una salida facilista ante
las ineliciencias y debilidades del Estado en materia tributaria v penal,
tragladandole esa carga a los ciudadanos a riesgo de llegar al extremo de

levarlios 2 ia ruins.

18




Concepto No. ~ & g1 &
Incluso, podria decirse que la norma cuestionada también es
desproporcionada porque su aplicacién podria llevar al sacrificio del derecho
constitucional gue tenen las perscnas de satisfacer sus necesidades de
consumo en tanto gue, como ya se advirtio, la misma podria obligar a salir
del mercadoe a los proveedores de determinados bienes y servicios por tratarse

una regla tributaria de aplicacidon indiscriminada

En este sentido, debe senalarse que ia restriccién del reconocimiento fiscal de
pages efective aqui analizada también vulnera el principic v derecho
fundamental a la igualdad, en tanto que resulta discriminatoria, teda vez que
benelicia de una manera injustificada a un sector de la economia, cual es el
financiero, afectando con ello desproporcionadamente ¢l patrimonio de los
syjetos que, por virtud de la norma demandada, estan obligados a hacer sus
pagos a2 iravés de ese sistema, lo gue conlleva asumir los costos de
transaccion gue precisamente genera el uso de ios servicios financieros vy
llevar forzadamente a la banca a esos mercados y clientes que se
desenvuelven vy desempenan en actividades como la cambiaria, de giros,

préstamos, ele.

Asi, en concepto de esta jefatura, el efecto practico de la norma demandada,
es guce los pagos transaccionales aludidos que tendran que hacerse al sector
fnanciere se constituyen en verdaderos impuestos inconstiucionales en
tantc que no estan dirigidos a beneficiar el interés general sino unicamente

los intereses particulares de ese sector?lh.

2 Para ponerio en palabras del premio nobel de economia Joseph Stiglitz: “se ha puesto freno o algunas pricticas
crediticias predotorias v discriminatorias, y comportamientos abusivos de las tarjetas de crédita: pero todavia
sobreviven condictas con el misme nivel de explotacicn. Los trabajadores pobres contimian siendo explotados
demasiadn o menudo u través del sistema de adelantos de efectivo a rasas de usura. Los bancos que domingn &l
mercado win obtienen elevados tarifas por las transacciones con tarjetas débito y crédito « los comerciuntes,
guienes se ven obligedos a pagar varias veces el precio gue toleraria un mercado verdaderamente competitivo,
Esto es, seacillamente, un impuesto, en ef cual los ingresos enriguecen las arcas privadas en ver du destinarse a
propoésitos piblicos”. columna publicada por El Pafs, en su portal de intemmet el 13 de octubre de 2013, consultado

en httpi//econormiz.cipais.com/economia/2013/10/1 1 /actualidad/1 381489745 253493 hemi, e 22 de agosto de
2014,
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LI A

esta vista fiscal desea llamar la atencidén sobre el hecho de que ya

para ¢l momento en que se estaba tramitando en el Congreso de la Republi

blica
el articulo 26 de la Ley 1430 de 2010 se advirtié a la opinién

términegs &

(D

..‘.L.,.lca en
conodrmicos y fiscales, la desproporcionalidad que el mismo implica

desde el punte de vista constitucional??.

** En eficto, en su momento Gustavo Humberto Cote Pefia, exdirector de la Dian, sefialé: “Se prerends

‘bancarizur los egresos ributarios y reducir al mdximo el que los pagos que los originan se realicen
gfectivo

¢
Cpoi parie de los contribuyentes, en el entendido de que esta forma de extinguir las obligaciones
coadvuva @ wilizar operaciones ficticias en desmedro del flujo de recursos Iributarios para ¢l presupuesto
nacional. Fsia clase de medidas corresponde a una loable pretension de buscar la adopcicn de insirumentas
jue permiian luckar contra la evasion, la cual, segin las mismas cifras de la Dian, rodear porcentajes del
orden del 0% en remta y del 2]% en (VA lo cual es digno de reconocimiento, Sin embargo, cuands se
disefigin inedidoy como la gue nos ocupa, en ocasiones los téenicos pierden de vista la extensiin del hosque
por quedarse mirande sélo wn drbol.

Para nadic gue se hava poseado per la realidad de los negocios en Colombia, resulta desconocido gue exisien
sectores econdmicos donde la celebracion de las operaciones gque soportan su actividad gcondmica. presenta
serias dificuliades practicas para gue sus actores puedan efectuar los pagos de sus gastos y costos
Jorma diferente al gfectivo.

Este ey el coso del sector de la compra y exportacion de oro, la actividad de produccion v exportacion de
carne en canal v de prodictos agricolas, la explotaciin de producios madereros, entre otros, en los cuales los
principales provegdores (mineros arfesanales, agricultores y ganaderos) actian a la sombra del “peso fisico .
De otro lado. le gren mavorio de ‘pegueiias’ y de 'medianas pequefias empresas’, en virtud de los cosios
implicitos de las operaciones o través del sector bancario, cubren sus principales erogaciones también por
medio fisico.

i A

El costo promedio yue cobra una entidad finonciera por intermediar en el pago de gastos de las empresay se
encuenirg en el orden de los $3.000 por transaceion. Lo que significa que wna compaiiia con 100 empleados. y
solo pare ioimar en el gjemplo el caso de la ndmina, tendria que asumir un costo adicional de §3.600.000 ex of
aifo. S o lo anierior le sumamos la totalidad de los pagos que se originan en su aciividad y ¢! iributo del 4 por
mil, s puede iaferir, facilments, gue este costo asoclado a la exigencia iributaria, si llegara o ser aprobado lo
norma, resulta incidiende en una forma no poco despreciable en la wtilided neta de la empresa
Si extrapolamos of andliisis al examen de las cifras que reflejan las declaraciones de renta preseniadas por los
comiribuyventes, o partir de las estadisticas de la Dian, la magnitud de la medida en tramite resulta realmente
impactante, si udemas se odiciona el gfecto del impuesto del 4 por mil que, como ya se ha manifestado en el
articutudo del provecto de reforma aprobado en primer debate en las Comisiones Terceras del Congreso,
permanecerd vigenle por algunos afios mds, El monto toital de los gastos operacionales administrarivos v de
fos gastos de venias denunciados por los coniribuyentes personas juridicas en sus declaraciones de renta
presentados por ¢l afio gravable 2009, totalizan la suma de 216.061.081 millones de pesvs. En ef supuesio que
2l 100% dv fos pagos que origingron estos egresos tribultarios hubleran sido efectuados a ravés del secror
Jinaciero habrion afectado los costos de estas empresas en una suma por concepto del 4 por mil equivaienie
o R64.244 miffones de pesos, y en un estimado global de 1.080.305 millones de pesos. independiente del
mmera de trapsacciones, originado en una comision fijada en forma conservadora de tan solo wn 0,5% anual
a favor de lus hancos.

Si de las cifras anteriores pasamos a lomar las refativas ol manejo del total de los gastos operacionales
adminisirativos v e los gastos de ventas denunciados por los comtribuyentes personas naturales obligades o
Hevar contubilidad (9.030.864 millones de pesos) v el total de costos y deducciones de los demas personas
naturales (43.173.879 millones de pesos), segin las cifras incluidas en sus declaraciones de remta del ufio
gravable 2008, v bajo similares supuestos, el procedimiento de bancarizacidn de sus egresos tribularios
afectario sus costos en 208.827 millones de pesos por el 4 por mil y $261.034 por la comisidn de los bancos.
En el agregade, las cifras tribuarias informadas por la Dian, reflefarian un ¢fecio anual directo en los costos
de las empresas declorumtes  del impuesto de remia, equivalenies o 2414410 millones de pesos.
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En conclusién, por razoén de las consideraciones aqui anotadas el jefe del
ministeric publico considerada que la Corte Constitucional debe declarar
declarar contraric al orden constitucional el articulo 26 de la Ley 1430 de

2010, en tanto que el mismo viola el principio-derecho a iguzldad vy es

desprepercional. Sin perjuicio de esta conclusién, a continuacién esta
jefatura procederd a analizar los demandas carges formulados contra la

normea ern Comenio.

4.5. Para resolver el problema juridico relativo a una presunta vulneracion de

la confianza legitima (art. 83 constitucional}, esta vista fiscal considera gue
es preciso recordar que este es un principio que gobierna las relaciones entre
el Estado y los administrados, cuyo objetivo es garantizar que no puedan ser

3

iminadas de manera repentina ciertas expectativas que estos tengan, por

Q
-
[
j;
st
@]
5}
W

mismas se fundamentan en hechos que la administracion, poer su
accién v omisidn, permitid que fueran de determinada manera por un exienso

periodo de tiempo. Asi, en multiples oportunidades la Corte Constitucional se

2

a referido al principio de la confianza legitima, senalando que el mismo:

“ISle basa en tres presupuestos: (ij la necesidad de preservar de manera
perentoria el interés publico; fii}) una desestabilizacidn cierta, razonable y
evidente en la relacidn entre la administracidn y los administrados; y {iii) I
necesidad de adoptar medidas por un pericdeo transitoric gue adecuen
i actual situgacidén a la nuewva realidad. De esta forma, el principio de
buena fe, en su dimension de confianza legitima, compele a las autoridades y
o los particulares o conservar unda coherencia en sus acluaciones, un respeto
por los compromisos adguiridos y una garantia de estabilidod y durabilidad
de la situacién gue objetivamente permita esperar el cumplimiento de las
reglas propias del trafico juridico™3.

£l reconocer wxte tipo de complejidades no implica que no existan olra clase de instrumentos para ¢jercer
control sobre las operaciones econgmicas que desarrollan contribuyentes come los gue hemos mencionados.
De heeko, o esiruciuracion de los cruces de informacion a través de las bases de dutos de la Dian, que jueron
disefiados legalmente desde hace mds de 20 afios (Decreto 2303 de 1987) v que se han ido perfeccionundo
con el wvonce de e informadtica, han permitido, y cada vez permiten mds. la realizacidn de programas de
Jiscalizacion, precisamente para ubicar los focos de evasién en seclores aparentemente fuera de contirol por
considerarse  como  informales”  (Fuente: Portafolio.co, consultada el 15 de agosto de 2014 en
hn//m.perafolio.co/opinion/neufralidad-y-bancarizacion-las-deducciones-iributarias?tamanc=grande ).

7 Sentencia T-442-13 M.P. Jorge Pretelt Chaljub. Negrillas fuera del texto.
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Aplicando lo anterior al caso que nos ocupa, esta jefatura considera que se

e

encuenira suficientemente decantade que las medidas cuestionadas

por el
accionante, aungue si generaron una desestabilizacién cierta, razonabie v
evidente en la relacién entre la administracién y los administrados, puesto
gue implican gue, luego de un plazo de tres anos, los costos, deducciones,

pasivos e impuestos descontables pagados en efectivo va no tendran pleno

reconccimiento fiscal, mientras que los pagados por determinados medi

lios
bancarics y por los demas medios de extincidon de las obligaciones si lo
tendran, también es cierto que tal restriccion fue establecida por el legislador

en aras dei interés general, pues su fin Gltimo es estimular la bancarizacion
como medio para facilitarle al Estado realizar, por un lado, un mayor control

~

fiscal y asi impedir la evasion vy elusién de impuestos v, por el

otro,

inspeccionar de manera mas eficaz las actividades comerciales de los

contriduyentes para evitar las llamadas “empresas fachadas” que  se

acostumbran poner al servicio de actividades ilicitas como &l narcerafice,

Para justificar esta conclusién, sea pertinente destacar que ¢l limite al

reconocimiento fiscal de los pagos hechos en efectivo no es absoluto sino

parcial v quc el mismo se impondra de forma progresiva en el tiempo, o que
significa que se trata de una medida transitoria que les permite a los

administrados que resulten afectados adecuar su situacién a

a4 la nueva

realidad
Y a modo de corolario, sobre ¢l peso que tiene el objetivo de promover el

interés general que tienen las medidas cuestionadas por el demandante
tambien resulta cportuno transcribir nuevamente lo estimado por la Corte
Constitucional en la sentencia C-264-13 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo),
cuando considerd que el articulo demandado parcialmente no valneraba la

libertada econdmica asi:

el limite a la libertad econémica y de empresa previsio en el

articulo 771-5 es razonable y proporcional, es menester empezar por considerar




ConceptoNo. = 5 5 1 &

su aleance y proyeccion. Y al hacerlo se debe advertir que el limite al
reconocumiento fiscal de los pagos hechos en efectivo no es absoluto, sine parcial,
conforme a una progresién en el tienpo. También debe advertirse que la norma
original, que es del afio 2010, prevé que su oplicacion se hard apenas cuatro
arios mds tarde, en el afio 2014. Como se advirtié atras, aiun en el peor de los
escenarios: el afio gravable 2017 y los arios sigutentes, hay un significativo
porcentaje 35% y un no menos significativo valor de mds de mil millones, para
solicitar el  reconocimiento fiscal de los pagos hechos en efectivo.
a de las anteriores circunstancias del contexto de Ila norma, si bien puede
er clerto gue el gravamen a las transacciones Jinancieras puede ir en contravia
del objetivo de incentivar la bancarizacién, al aradirle un costo fiscal, iy propiciar
un incremento en el uso del efectivo como medio de rago, este argumento, al
igual que el de la informalidad de la economia, no son suficientes para desvirtuar
la razonabilidad y proporcionalidad del limite. Y no lo son, pues los destinatarios
de la norma demandada, en su mayoria. empresarios y comerciantes, Y Sus
proveedores de bienes o servicios, tuvieron un plazo razonable para adecuarse al
mandato de la ley; se beneficiaran de la reducceion progresiva del impuesto ¢ las
lransacciores financieras; pueden usar algunos de los canales financieros que
les sean menos gravosos; y tienen la organizacion y la capacidad suficientes
para asumir lo que implica adaptarse a lo previsto por la ley.
Si bien existen costos, no son tan onerosos como para hablar de que se supere ef
umbral de la carga tributaria maxima. Este aserto se refuerza al considerar la
ratio de la Sentencia C-406 de 19986, en la cual la Corte declard exequible wuna
norme gue establece limites al reconocimiento de costos. En efecto, en el caso sub
examine el limite previsto en el articulo 771-5 para el reconocimiento fiscal como
coslos, deducciones, pasivos o impuestos descontables de los pagos en efectivo,
ademas de obedecer a motivos adecuados Y suficientes que lo sustentan, no
supera el umbral de la carga tributaria méaxima, que es un parametro cuantitaiive
infrangueable. De otra parte, la libertad econdmica Y de empresa ‘esté sujeta a
una mitacion mds amplia que otros derechos constitucionales, pues al FEstado
corresponde la direccidn general de la economia'”.

Compartiendo entonces las anteriores consideraciones, esta jefatura
concluye que la norma parcialmente acusada no vulnera &l principio de la
conbianza legitima, en tanto que persigue un fin constitucionalmente

legitimo v conlleva un régimen de transicién que no alfecta y, antes bien,

4.6. Finalmente ¢l jefe del ministerio publico tampoco considera que le asiste

razén el accionante cuande afirma que la disposicién acusada prohibe el pago

o]
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sin intervencién de la banca pues, por el contrario, advierte que la misma

norma cucstionada sefiala que lo dispuesto en ella “solo tiene efectos fiscales

oy

se entiende sin perjuicio de la validez del efectivo como medic de pago

legitime y con poder liberatorio ilimitado, de conformidad con el articulo 8o de la
Ley 31 de 1992', io que significa que no se impide a las perscnas disefar
auténomamernte su proyecto de vida, ¢l cual debe someterse siempre &

disposiciones que expidan las autoridades compelentes, méas atn cuando se

1i

las mismas pretenden satisfacer el interés general?4,

A

En este sentido, si bien es valido reiterar que es cierto gque la norma

demandada es restrictiva, Yy por las razones aqui ya anotadas también

despropercicnada, en todo caso a no cabe predicar que la misma prive a sus

destinatarios del derecho a ejercer libremente la profesién o el oficio qu

4]

escojan, mas aun si se tiene en cuenta que los ciudadanos o

Lienen |

]

posibilidad de acceder a los beneficios fiscales que conllevan los pages a
traves de las entidades financieras si asi lo quieren, dandoles ademas un

plazo prudencial para que ajusten el giro ordinario de sus negocios a lo

PR

preceptuado en la norma demandada.

En meéritc de lo expuesto, el Procurador General de la Nacién solicitz a la
Corte Constitucional declarar INEXEQUIBLE articulo 26 de 1a Ley 1430 de
2010.

De los Sefores Magistrados,

7 ko
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ALESANDRO ORDONEZ MALDONADO
rocurador General de 1a Nacién

ABG/JD Contreras 1B

MO Articulos 19y 16 de 1a Carta Politica,

3
g




