Medellin, Marzo 25 de 2017

HONORABLE

MAGISTRADO SUSTANCIADOR
ALEJANDRO LINARES CANTILLO
CORTE CONSTITUCIONAL E. S. D.

REFERENCIA: Auto de Correccién Expediente D - 11988

Respetado Doctor:

Damos respuesta dentro de los términcs legales al auto Inadmisorio del
expediente D — 11988 notificado por su despacho el pasado 22 de marzo de
2017:

Al respecto es pertinente traer a colacion las siguientes consideraciones:

1. CONSIDERACIONES
El magistrado sustanciador indica de manera textual que:

“Se sugiere en el escrito de subsanacion explicar las razones de las normas
precitas anteriormente, de forma tal que se evidencie un hilo conductor del
contenido de la demanda y las justificaciones sobre las cuales se soporta,
v demostrar de forma evidente con argumentos de naturaleza estrictamente
constitucional cémo la norma demandada vulnera la carta.”

Respecto a la citada recomendacion, procedemos a dar respuesta

realizando las apreciaciones pertinentes en los siguientes parrafos los

cuales se pueden detraer del memorial presentado:

1.1. HILO CONDUCTOR

La demanda evidencia un hilo conductor toda vez que se indica con
argumentos estrictamente consiitucionales como se ha vulnerado la
carta. En el acapite introductorio del memorial presentado se argumenta
en que consiste el contexto legal del ordenamiento juridico tributario en
Colombia (Ver numeral 3.1 de la demanda) cuya finalidad es hacer
entender al magisirador sustanciador — por su carencia técnica
conceptual en el campo tributaric como se calcula el impuesto de renta,
explicando adicionalmente que existen dos tipos de contribuyentes
llamados personas naturales y juridicas. Seguidamente, se plantean los

TOO WO [IAOWSIB|" MMM



dos problemas juridicos donde se evidencian las violaciones a la carta,
los cuales se pueden apreciar en los numerales 3.1.1 y 3.1.2. Una vez
enunciado el planteamiento de los problemas, se procede sustentar la
inconstitucionalidad de los mismos. Para el primer problema que hace
alusion a la trasgresion al principio de equidad en materia tributaria, se
hace una breve explicacion segun la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en que consiste y como se clasifica el citado principio
(Equidad Vertical 'y Equidad Horizontal ver numeral  3.2.1).
Seguidamente se sustenta en el numeral 3.2.2 como la norma acusada
viola la equidad horizontal hac endo algo que ha manifestado dicha
corporacion es indispensable para alegar la violacion al ordenamiento
superior, “El Test de Inequidad”. En &l se expone como el mismo sujeto
pasivo (persona natural) teniendo las mismas obligaciones frente al
impuesto de renta, es tratado d= forma desigual en lo que respecta al
derecho a restar la deduccién por concepto de depreciacion de su base
gravable imponible, por el solo calificativo de no esta obligado a llevar
contabilidad. Seguidamente, el numeral 3.2.3 muestra como se viola la
equidad vertical. Para ello el cuadro del numeral 3.2.3 refleja un ejercicio
de simulacién aritmética en donde se indica que el simple hecho de
desconocerle la deduccion por depreciacion a la persona natural no
obligada a llevar contabilidad implica el incremento de cargas
injustificadas por el mero fcrmalismo exigido por la normatividad
tributaria demandada. Ahora bien, con el firme proposito de demostrar
que la medida es desproporconada e irracional, el numeral 3.2.4
evidencia que la norma no va gcorde con la finalidad perseguida por la
reforma, toda vez que lo que pretendia el legislador era eliminar las
exenciones en materia tributaria para las personas naturales, indiferente
de que tuviesen el deber o nc de llevar contabilidad. Para ratificar la
conducta arbitraria por parte del poder legislativo con la medida
tributaria, se adjunta el cuadro base del proyecto de ley, con el cual se
tasaron los beneficios tributarios de las personas naturales,
demostrandose que dichos datos estaban viciados toda vez que la
muestra solo incluian personas naturales No obligadas a llevar
contabilidad, sin que se tuviesen en cuenta para sus calculos aritmeéticos
de los beneficios tributarios, a las personas naturales obligadas a llevar
contabilidad.

En este orden ideas el hilo conductor es claro para el primer cargo, lo
cual solo demuestra la ineptitud conceptual en cuanto al tema juridico
tributario por parte del magistrado sustanciador.

Referente a la segunda acusacion que hace alusion “a la primacia del
derecho sustancial _sobre el formal’, el hilo conductor también es
transparente, toda vez que el argumento principal que alega la
inexequibilidad del articulo 77 de la ley 1819 de 2016 fue tomado del
expediente No 20001-23-31-000-1999-0653-01(12316) del Consejo de
Estado, donde el magistrado ponente Juan Angel Palacio Hincapié
coligid que pese a existir una norma expresa que exigia el registro
contable para acceder al derezho de la deduccion por depreciacion, las
personas naturales no obligadas a llevar contabilidad podrian también
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depreciar sus bienes, ya que por simple analogia juridica con el articulo
228 de la carta, deberia primar la realidad econdémica del bien sin que
el Unico medio de prueba tuviese que ser el registro contable en los
libros, formalismo que fue exigidc en el caso citado por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), pero a su vez revocado por el
magistrado ponente.

Asi las cosas y frente al hilo ccnductor del concepto de violacion de
ambos cargos, es evidente su certeza y pertinencia cumpliendo con
estos dos requisitos exigidos por la corte para que sea admitido el
presente memorial.

TRATO IGUALATORIO DE LOS SUJETOS PASIVOS PERSONAS
NATURALES OBLIGADOS Y NO OBLIGADOS A LLEVAR
CONTABILIDAD

Respecto a la segunda sugerencia en la cual el magistrado sustanciador
afirma:

“Se sugiere identificar las razones por las cuales se debe de dar un trato
iqualitario_a los sujetos pasivos obligados y no obligados a llevar
contabilidad. teniendo en cuenta el sistema tributario en su integridad.”

Es pertinente realizar las siguientes aclaraciones:

La carta establece el 'principio de equidad en materia tributaria, dicho
precepto indica en “tratar lo igual de forma igual”. Ahora bien, para
determinar cuando procede el trato igual, la corte constitucional se ha
amparado en el andlisis filoséfico de Bobbio. Para ello debemos
resolver los siguientes interrogantas:

a) ¢Equidad entre quienes?

Personas naturales quienes por disposicion expresa de la
legislacion tributaria son sujetos pasivos del impuesto de renta y
complementarios. ; M

b) ¢Equidad en que?

En cuanto a la determinacion de la carga tributaria para las
personas naturales la cual es determinada de forma diferente
para los sujetos pasivos de este mismo género no obligados a
llevar contabilidad.

c) ¢Equidad con base en que criterios?

El criterio es simple, nos encontramos frente al mismo
contribuyente del impuesto de renta y complementarios. Nuestra
argumentacion se basa en la definicion de persona consagrada
en el articulo 74 del codigo civil. Considera la norma que persona

" Articulos 95-9 y 363 CP
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son todos los individuos ce la _especie humana cualquiera que

Sea su edad sexo, estirne o condicion. En este orden de ideas
las reglas para las personas naturales y asimiladas como sujetos
pasivos del impuesto de renta y complementarios se encuentran
en los articulos 7 a 11 y 20-1 del Estatuto Tributario, en ellas no
se diferencia si la personz es capaz o incapaz, si es mayor o
menor de edad, o si esta obligado o no llevar contabilidad, lo que
realmente interesa es que realice actividades economicas que
puedan constituir el hecho generador del tributo.

Continuando con la argumentacion de “tratar lo iqual de forma iqual” en
la determinacion de la carga tributaria para las personas naturales
obligadas y no obligadas a llevar contabilidad, se procede a formular la
trasgresion del citado principio, siguiendo el planteamiento de Robert
Alexy, utilizando el método de la ponderacion. Para ello debemos de
direccionar nuestra argumentacion hacia los siguientes planteamientos
los cuales dependiendo del caso aplican o no aplican:

a) “Si_no hay ninguna razén suficiente para la permision de un
tratamiento inequitativo, entonces esta ordenado un tratamiento

equitativo” o

b) Si hay una razon suficiente para ordenar un tratamiento inequitativo
entonces esta ordenado un tratamiento inequitativo”

Para el caso sub examine no hay ninguna razon suficiente que justifique
una permision de un tratamiento desigual. A esta conclusion se llega por
los apartes citados de la exposicidn de motivos de la ley 1819 de 2016
segun consta en la gaceta de! congreso No 894 del 19 de octubre de
2016, justificacion que ademas, hace parte integral de la demanda
presentada de acuerdo a lo expuesto en el numeral 3.2.4

Gaceta No 894 del 19 de Octubre de 2016
1.1 ~JUSTIFICACION

De acuerdo con el diagndstico realizado por la comision de
expertos las dificultades del impuesto de renta personal pueden
resumirse en seis problematicas:

1. El impuesto es insuficiente en términos potenciales de
recaudo,

2. El impuesto carece de progresividad y contribuye poco a la
distribucion del ingreso.

3. El impuesto es dificil de administrar

4. El actual sistema ha generado arbitrar/edade;;'v‘g[ﬂg[]éé‘% de
fiscalizar y controlar O i
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5. Los beneficios tributarios son excesivos: distorsionan las tasas

efectivas de tributacion y generan inequidad _horizontal 6. La

estructura del impuesto tiene algunas dificultades

1.1.1

1.7:2

El impuesto es insuficiente en términos de
potencial recaudo.

Como se expuso en la parte inicial de la presente
exposicion de motivos el recaudo del impuesto
personal es muy bajo en Colombia debido a que muy
pocas _personas naturales tributan. Eso se debe
basicamente a tres razones sefialadas en el informe
final de la comision de expertos:

) El ingreso a partir del cual tributan las personas
naturales es muy elevado, este es de dos veces
mas elevado frente al promedio de América
Latina y doce veces mas alto que el promedio de
la OCDE y segun Schatan méas del 80% de la
poblacién activa del sector formal se ubica en el
tramo exento de [a tarifa ordinaria anual.

fi) Las personas que no tributan no siempre lo hace
en funcion a su capacidad al _no gravar los
dividendos v otorgar grandes beneficios sobre
las rentas laborales (lo cual da como resultado
tarifas promedio bajas). A pesar de que el IMAN
limito los beneficios para los empleados de
mayores _ingresos este qrupo corresponde _a
menos del 0.1% de la poblacion
economicamente activa. Ademas los multiples
beneficios tienen un costo fiscal importante.

fif) La tasa de renta presuntiva del 3% es baja
debido a que la meta de inflacion anual
establecida por el banco de la republica para el
largo plazo es del 3% lo que implicaria que esta
tasa de renta presuntiva implicaria rentabilidad
real nula.

El impuesto carece de progresividad y contribuye
poco a la distribucién del ingreso.

La exencion sobre los dividendos y otros beneficios
sobre los ingresos de capital favorece a quienes tienen
mayores ingresos afectando la progresividad del
impuesto. De hecho la comision de expertos afirma
que:

SEl favorable tratamiento tributario de los dividendos es
uno de los factores que explica la reducida capacidad
redistributiva del impuesto de renta”

e
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1.1.3

1.1.4

' 1.1.5

Alvaredo 'y Londofio sugieren que en Golornp‘ia:,’e‘l‘-*?
de la poblacién de mayores ingresos con«;emtra’_e{’ 0%
del ingreso total, que es un j.p.orce'ntajg elevado
compa‘rado con lo que -sucede con otros*’*pa‘is"e’s:_ como.
Espafia, Francia, Alemania, reino unido, argentir
varios palses de Asia. El gravamen ‘promedio (11%
sobre el ingreso de estas personas €S ‘tambien
relativamente bajo comparado con el ‘de‘-»castd's»péises.

El impuesto es dificil de-administrar

como lo dice la comision de expertos fa multiplicidad
de sistemas dentro del mismo tributo con diferentes
pases, tablas ce tarifas y’ porcentajes. de retencion
dificultan si entendimiento y cumplimiento que sumado:
a la baja capacidad de fiscalizacién favorecen la
evasion.

El actual sistema ha generado. arbitrariedades
dificiles de fiscalizar'y controlar.

El nuevo sistema creado-en el afio 2012 ha generado:

arbitrariedades entre el IMAN y el régimen ‘ordinario

porque distingue a_las._personas naturales por Su.

‘actividad y no _por sus fuentes de renta. Si el IMAN
resulta elevadc (que aplica cuando mas del 80% de:los
ingresos son salarios) Jos contribuyentes tienen el
incentivo de manipular este porcentaje aumentando-los

ingresos de otra fuente para quedar clasificados en el

régimen ordinerio y asi obtener todos sus beneficios.

Por otra parte con relacion con el impuesto a las
‘ganancias ocasionales existe el riesgo de que el nivel

bajo de la tarita pueda generar arbitrariedades debido.a
que los contribuyentes van a tenier el incentivo @
clasificar rentas ordinarias como ganancias ocasionales
cuando en realidad no.lo son:

Los beneficios tributarios  son ‘excesivosy

distorsionan las tasas efectivas de tributacion 'y

generan inequidad ‘horizontal.

Como _se _sefiald. anteriormente el _régimen: tributatio
actual _contiene _multiples beneficios _para _las
personas naturales. “Dentro de _estos _beneficios
pueden identificarse las.siquientes rentas exentas que

se encuentran _establecidas _princi

articulo 206 387-del Estatuto tributario:

. 25% de.los pagos laborales
o Aportes.acuentas de pensiones'y cuentas: (AEC)
, Dependientes | "
« Indemnizaciones_por_accidente de {rabajo_0
enfermedad
o Licencia de maternidad

palmente_en el
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e Auxilio funerario

o Cesantias.y.sus.intereses

e Pensiones (Obliqatorios y. voluntanas)

o Seguro por muerfe y las compensac:/ones por:
muerte de.los miembros de las fuerzas militares
v de la policia nacional

o Gastos de¢ representacién de _magistrados.
fiscales 'y jueces de' Ja.republica

e Exceso de! salario.basico de los: miembros de
las fuerzas militares

e Primas, bonificaciones, ‘horas_exiras_y demas
complementos salariales de los pilotos

e Prima especial y:prima de costo de vida de los
funcionaros diplomaticos

e Indemnizaciones porsequros de vida

Como puede apreciarse de los apartes sefalados en la justificacion del
proyecto de ley, los problemas: detectados por la comisién de expertos

en el impuesto de renta para las personas naturales, configuraban a la

persona natural sin diferencia alguna entre: el obhgado y no obligado a
llevar contabilidad sin-que aparezca en ningun parrafo del texto citado
un trato desigual para la-misma persona natural. Ahora bien,
continuando con nuestra argumentacion-de que nos encontramos:ante
una medida que conlleva:a-un trato inequitativo y discriminatorio, puest
que la reforma en su justificacién: conserva un trato ‘igualaterio para
todas las personas naturales indiferente de su deber formal de llevar o
no contabilidad, procedemos a tabular la propormonalxdad de la norma
acusada respondlendo la pregunta: (,Eqwdad con baseen que criterio?
Para ello se revelan los :siguientes interrogantes que ratifican - ‘que la
medida debié garantizar el trato igualatorio entre los sujetos pasivos
personas naturales obligados'y no obligades-a llevar. contabilidad.

a) El fin buscado por la disposicion conlleva a'un trato desigual:

De acuerdo con lo sefialado en el Informe Final, de la comisién ‘de
expertos 2 ‘los beneficios tributarios ‘a que tienen derechos las
personas naturales tienen un costo fiscal importante . llevan a:que
las tarifas promedio que recaen sobre las personas naturales sean
bajas. De acuerdo con las estirnaciones de la DIAN el costo. fiscal de
los beneficios otorgados a las personas naturales fue cerca de-4.3
billones de pesos para el afio gravable 2014 (Cuadro 4. 217

Es decir que el legislador, detecto que los beneficios. tributarios de
todas las personas haturzles incluyendo obhqados 'y no
obligados a llevar contabilidad tenfan un impacto considerable en
el costo fiscal de las finanzas publicas, por los que propuso
limitarlos. Este limite se puede detraer de la pagina 105 de la
Gaceta 894 del 19 de Octubre de 2016 donde propone como. medida
para racionalizar las tarifas efectivas de todas las personas
naturales incluyendo obligados y* no obligados a llevar
contabilidad una serie de minimos. Al fespecto dice-el proyecto:
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b)

~.depreciacion para las personas naturales no ‘obligada :a: llevar
-contabilidad la medida no logra su proposuto toda vez que: la

“Como se ve, el proyecto de ley no elimina ningtn beneficio en
particular y por lo mismo mantiene los incentivos para el ahomro a
largo plazo, a la adquisicién de vivienda y al ahorro p(ﬁnsmnal Las
limitaciones que aqui 'se proponen simplemente rasionalizan el
monto de los beneficios tributarios en el-marco de amplia libertad-de
configuracién del legisladoren: la materia y con el pleno respetora los
principios de equidad y progresividad tributaria qiie con esta
propuesta se fortalecen”.

Conforme a lo expuesto podemos colegir que el fin buscado-por el
legislador fue poner ‘unos: limites. en: la tributacién de todas las,
personas naturales entendiéndose dicho concepto como todo el
universo de esta clase de contribuyentes los cuales abarcan tanto
los obligados como no obligados a llevar contabilidad. Dicho:de
otra'manera, el desconocimiento de la deduccién por depreciacion
para las personas naturales no obligadas a llevar contabilidad
configura un trato desigual y por ende inequitativo para. estos
contribuyentes, debido al incremento de sus carga contributiva, sin
que este sea la finalidad objetiva perseguida en la exposicion de
motivos de la norma acusada (Articulo 77 Ley 1819 de 2016)

El fin buscado con trato desicual es un fin constitucionalmente

legitimo:

Respecto a este planteamiento, si bien es cierto el fin buscade porel

legislador es constitucionalmente legitimo, toda vez que puede
imponer limites a las cargas tnbutanas de los sujetos pasivos
personas naturales; acorde con lo ‘expuesto en la exposicion de
motivos de la ley 1819 de 2016, lo que si es verdaderamente
contrario a la carta'y se aparta de una finalidad: legmma es el trato
desigual'de un hecho'econémico ante un:mismo sujeto pasivo de la
obligacion tributaria del ftributo,  diferencidndolo por el mero
formalismo de llevar o no. contabilidad, con el agravante que tiene la
norma acusada y es la imposicion de cargas excesivas como
consecuencia de una mayor determinacién de la base gravable:
imponible del mismo sujeto pasivo no. obligado a llevar contabilidad,
pese a que como lo hemos venido ‘exponiendo a lo largo de la
demanda y de este auto de correccidn, nos encontramos ante el
mismo contribuyente (la persona natural).

Necesidad de la medida para lograr su finalidad:

Respecto a la necesidad ‘de la medida para lograr su finalidad s
pertinente decir que .con la limitacion de la deduccién por

racionalizacién en el monto de los beneficios: tributarios :opera para
todas las personas naturales obligadas y no obligadas: a llevar
contabilidad, mientras que -en el caso de las ‘deducciones, ‘se

verian favorecidos las personas naturales:obligadas a llevar
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contabilidad, puesto que la base sobre la cual recae el impuesto
seria menor que la de las personas naturales no obligadas a llevar
contabilidad quienes tributarian sobre una base imponible superior
(Ver demanda numeral 3.2.3). En este orden de ideas para que la
norma acusada hubiese logrado su fin, es menester que o ambos
(persona natural obligado o no obligado a llevar contabilidad) tenga
derecho a depreciar o sus bienes o contrario sensu, ambos (el
obligado y no obligado a llevar contabilidad) no hubiesen tenido el
derecho a solicitar la deduccion por este concepto.

Asi las cosas, y conforme a los argumentos juridicos expuestos la
expresion “los obligados a llevar contabilidad” contenida en el
articulo 77 de la ley 1819 de 2016, es desproporcionada negando el
trato igualatorio al que deben tener todas las personas naturales en
la depuracion de su impuesto de renta y complementarios.

JUSTIFICACIONES DE LA RAZON DEL LEGISLADOR DE ELEGIR
SOLO LA CONTABILIDAD COMO MEDIO PRUEBA
DESNATURALIZA LA REALIDAD ECONOMICA DEL BIEN COMO
GENERADOR DE RENTA

Respecto a la sugerencia citada por el magistrado sustanciador,
confirmamos la inconstitucionalidad de la norma por los siguientes

argumentos:

La modificacion efectuada por el legislador al articulo 128 del Estatuto
Tributario nacional evidencia una supremacia de la realidad formal sobre
la realidad sustancial trasgrediendo el articulo 228 de la Constitucion
Politica. Como se expresé en el acapite introductorio de la presente

demanda, la depreciacion se origina por el desgaste o deterioro que

sufre un bien en el desarrollo dz la actividad productora de renta de
cualquier contribuyente, bien sea que este se encuentre obligado o no a
llevar una contabilidad. El camb o normativo niega la posibilidad para
aquellos contribuyentes que_no se encuentran obligados a llevar libros
de contabilidad a que puedan acceder a la deduccién “por depreciacion’,
ligando su deducibilidad Gnicamente al registro contable; forzandolos de
esta manera a tener que acudir a la contratacién de un profesional de la
ciencia contable para que lleve a cabalidad y en debida forma una
contabilidad rigurosa, colmada de diversos formalismos como
consecuencia de la entrada en vigencia de los nuevos estandares
internacionales de la contabilidad (IFRS) en Colombia por ordenamiento
de la Ley 1314 de 2009.

Con la exigencia de esta solemnidad para la deduccion se desconoce la
existencia del bien y lo gque es peor aun, su alicuota como expensa
necesaria (costo o deduccion) en la determinacion del impuesto dando
mayor relevancia a la forma que a la esencia del hecho economico. Y es
que el acto sustancial en la deduccion por depreciacion debe ser el
desgaste del bien como consecuencia de su uso, “la cual no lo origina
un simple reqistro contable, la depreciacion la causa el desqgaste o

LT0 WO |IAowWsSIBa]: MMM



deterioro normal por el uso de un bien y atiende a la necesidad de
reconocer racionalmente v en forma sistemaéatica el costo del activo
utilizado en la actividad productora de renta; por lo tanto los activos

destinados al negocio o actividad rentable que poseen todas las
personas, son objelo de la depreciacion durante la vida util de esos
bienes, independientemente de su calidad de comerciante o no, o de
que deban llevar libros de contabilidad o no. Ahora bien, tratandose de
una persona natural NO obligada a llevar libros de contabilidad, el
leqgislador no puede desconocer el derecho a la deduccidn bajo el
arqumento que es _indispensable para su_reconocimiento _un_simple
reqistro_contable, pues nuestra autoridad tributaria en Colombia tiene
olros _mecanismos para_establecer la procedencia de [la deduccion,
como es verificar que el contribuvente sea la propietaria o usufructuaria
del bien, que el bien sea susceplible de depreciarse, cual ha sido su
vida til y qué porcentaje de depreciacion se ha utilizado, y que haya
prestado servicio en el afio o periodo gravable de que se trate y que se
use en actividades productoras de rentas."

De esta manera y acorde con lo expuesto, el desconocimiento de la
deduccidn por depreciacion para aquellos contribuyentes no obligados a
llevar contabilidad proscribe de la legislacion tributaria colombiana otros
medios de prueba como los regisiros fotograficos, facturas de compra,
certificados de tradicion, contratos (de arrendamiento, de comodato,
entre otros), escrituras publicas en el otorgamiento de derechos de
usufructo, testimonios, actas de mantenimiento, actas de entrega, entre
otros; los cuales permiten a cualquier sujeto pasivo del impuesto de
renta demostrar la realidad economica del bien, su uso y el deterioro
obtenido como consecuencia de su explotacion quien en Ultima
instancia deberia ser lo que otorga el “verdadero derecho” a los
contribuyentes “Obligados” y “No Obligados” a llevar contabilidad a
descontar de su renta la “alicuota” a titulo de reconocimiento del
desgaste que sufre el activo en el desarrollo de su actividad productora.

2. PRETENSIONES

Conforme a los argumentos juridicos expuestos, se solicita de manera
respetuosa:

a)

b)

Se proceda a darle por parte del magistrado sustanciador el respectivo
auto de admision al expediente D -- 11988

Que en caso de no ser comprensible la inconstitucionalidad planteada
en el presente memorial por la carencia técnica del magistrado
sustanciador en cuanto al marco constitucional del derecho tributario
colombiano, proceda a permitir una aclaracion de forma oratoria en su
despacho de cada uno de los cargos por los cuales se considera que la
norma acusada trasgrede el ordenamiento superior.

670 WO INOWSIBR| MMM




Medellin, Febrero 17 de 2017

HONORABLES
MAGISTRADOS
CORTE CONSTITUCIONAL E. S. D.

i/
REFER@CIA: Accion Publica de Inconstitucionalidad

Los ciudadanos CARLOS MARIO RESTREPO PINEDA identificado con cedula de
ciudadania numero 71.662.010, MATEO GOMEZ ARANGO identificado con
cedula de ciudadania 8.026.542 y JOSE DARIO ZULUAGA CALLE identificado
con cédula de ciudadania nimero 71.319.122 , expedidas todas en la ciudad de
Medellin, haciendo uso de sus derechos y deberes consagrados en €l articulo 4
numeral 6 y en el articulo 95 numeral 7 de la Constitucion Politica, nos dirigimos a
ustedes con el fin de interponer accidon publica y demandar por
inconstitucionalidad el articulo 77 de la Ley 1819 de 2016 “Por medio de la cual se
adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismo para la
lucha contra la evasion y elusién fiscal y se dictan otras disposiciones”, norma que
vulnera los siguientes articulo de la Constitucion Politica: el articulo 228, el articulo
95 numeral 9 y el articulo 363 . Nos permitimos describir esta solicitud de la
siguiente manera

1. NORMA ACUSADA

La Ley 1819 de 2016 “Por medio de la cual se adopta una reforma
tributaria estructural se fortalecen los mecanismo para la lucha contra la
evasion y elusion fiscal y se dictan otras disposiciones”

Articulo 77: Modifiquese el articulo 128 del Estatuto Tributario el cual
quedaria ast:

Articulo 128 Deduccion por Depreciaciéon: Para efectos del impuesto
sobre la renta y complementarios /os obligados a llevar _contabilidad
podran deducir en cantidades razonables por la depreciacion causada por
desgaste de bienes usados en negocios o actividades productoras de
renta equivalentes a la alicuota o suma necesaria para amortizar la
diferencia entre el costo fiscal y el valor residual durante la vida util de
dichos bienes, siempre que estos hayan prestado servicio en el afo o
periodo gravable. (Cursivay subrayado por fuera del tacto original).

2. NORMAS CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS

Las normas constitucicnales infringidas son las siguientes:

ARTICULO 363. £/ sistema tributario se_funda_ en los principios de
equidad. eficiencia y progresividad. Las leyes tributarias no se aphcaran
con retroactividad. . (Cursiva y subrayado por fuera del tacto original).
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3.

3.1

ARTICULO 95. Numeral 9

ARTICULO 95. La calidad de colombiano enaltece a todos los' mi
de la comunidad nacional. Todos estan en el deber de engra“n_d‘,,e
dignificarla. El ejercicio de los derechos y libertades reconocidos

Constitucion implica responsabilidades: 9) Contribuir al financiamie nto.a

los_gastos e_inversiones del Estado dentro de conceptos de iusticia N/,
m»m.-y;@;:\?gq/qad. . (Cursiva y subrayado por fuera del tacto original). '}
: ;"ﬁ;ié"ix

i
ARTICULO 228. La Administracion de_Justicia_es funcién_publica. Sus
lecisiones _son__independientes. Las actuaciones seran publicas

erfrianentes con las _excepciones que establezca la ley y en ellas

) ot B P . . . ,
.siuprévalecera el derecho sustancial. Los términos procesales se observaran

con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento
sera desconcentrado y auténomo. . (Cursiva'y subrayado por fuera del
tacto original).

CONCEPTO DE VIOLACION

A continuacion expondremos los argumentos juridicos que dernuestran la
manera como el Congreso de la Republica trasgredio de manera directa
la Constitucion Politica. Para ello efectuaremos una introduccion al
contexto legal, explicando en que consiste la deduccion por depreciacion,
y como opera frente a los sujetos pasivos de la obligacién tributaria en el
impuesto de renta. Posteriormente entraremos a ilustrar con base en
dicha exposicién como se viola la Constitucion Politica de 1991 en cada
una de las disposiciones superiores transcritas.

INTRODUCCION AL CONTEXTO LEGAL

En Colombia, el ordenamiento juridico tributario, permite a los sujetos
pasivos del impuesto de renta y complementarios la minoracion de su
base gravable, la cual es detraida conforme lo contempla el articulo 26
del Estatuto Tributario Nacional.

Tal procedimiento se efectua de la siguiente manera:

Se suman los ingresos ordinarios y extraordinarios del contribuyente
susceptibles de generar incremento neto del patrimonio, a esa suma s€ le
restan las devoluciones, las rebajas y los descuentos; y los ingresos no
constitutivos de renta y ganancia ocasional a que haya lugar. De esta
manera se obtienen los ingresos netos. A este monto se le restan los
costos generados por la actividad productora de la renta, mecanismo a
través del cual se obtiene la renta bruta. A esta se le hacen las
deducciones consagradas en la ley, obteniéndose de esta manera la renta
liquida. A esta se le restan, cuando hay lugar a ellas, las rentas exentas.
De esta manera se obtiene la renta liquida gravable, a la que se le aplica
la tabla fijada en la ley y se obtiene asi el impuesto a cargo del

contribuyente. Para una mejor ilustracion se detalla el procedimiento
aritméticamente asi:
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CUADRO No 3.1

Renta L|qu1d
enta Exenta (a
Renta Liquida Gravable o Base Gravable

a

En el procedimiento explicado en el cuadro No 3.1 del presente memorial,
la legislacion tributaria colombiana contempla beneficios tributarios que son
otorgados por el Congreso de la Republica bajo la configuracion de la
potestad legislativa que le confiere la constitucion y la ley. Este factor es
clave en la determinacion del impuesto de renta y es denominado “(a)
Renta exenta”. Estas se definen como aquellos ingresos que, aun siendo
ingresos desde el ambito fiscal, no estan sujetos al impuesto de renta y
complementarios, ya que el legislador les ha otorgado el beneficio de
gravarse con tarifa del cero por ciento (0%). En otras palabras, las rentas
exentas son “aquellas utilidades tributarias obtenidas en el ejercicio y
provenientes de la explotacion de ciertas actividades economicas
expresamente beneficiadas en las normas fiscales”. Esta clase de
beneficios tributarios ((a) Rentas exentas) se otorgan a ciertos sectores de
la economia nacional que son cruciales en el cumplimiento de la politica
economica y fiscal del pais. Algunos ejemplos los encontramos en el sector
hotelero, en el sector energético, en el sector de T.1.C entre otros. De esta
manera el legislador ejerce diferencias tributarias razonables,
proporcionales y limitadas a sectores de la economia colombiana con base
en el objetivo de su economia normativa. Ahora bien, dentro de la
minoracién de la base gravable y en condiciones normales las deducciones
fiscales son las mismas para todos los contribuyentes de este tributo
(impuesto de renta). Una de estas es la depreciacion. Esta se define “como
la reduccion o desgaste de valor que sufre un bien _como resultado de
alquno de los siquientes sucesos: a) Su_uso b) El paso del tiempo y c)La
obsolescencia”. Significa lo anterior que cuando un contribuyente compra o
adquiere un activo se encuentra siempre a la expectativa que su valor
invertido produzca rentas, en consecuencia es l6gico que los bienes
utilizados en el desarrollo de su actividad productora se deterioren, por lo
que el estado colombiano permite el reconocimiento de una expensa (costo
o deduccién) como un menor valor de las utilidades  a titulo de
“depreciacion” que afecta de manera directa la renta liquida gravable sobre
la cual recae el hecho imponible de la obligacion tributaria, y es la base
fiscal definitiva para la liquidacion del tributo. No obstante, cuando nos
referimos a la expresion  ‘contribuyenies” hacemos referencia a todos
aquellos sujetos pasivos que en materia del impuesto de renta vy
complementarios abarcan:

v" Las Personas Naturales, y
v' Las Personas Juridicas

Dentro de esta clasificacion existen contribuyentes que por las actividade’s
que realizan no tienen el deber legal de llevar contabilidad. Los casos mas
puntuales se evidencian en las personas naturales en las que encontramos
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3:1.1
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3.2,
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actividades destacadas que aportan considerablemente al produo’/ﬁfo
bruto (PIB) de la economia nacional como son: \;_

s Agricultores

,

«» (Ganaderos
« Porcicultores
«»» Avicultores

/

«+ Piscicultores

N/

% Arrendadores de bienes inmuebles propios
\/

% Otros contribuyentes que posean rentas de trabajo donde prime |
explotacion de bienes raices.

* Estas actividades por mandato expreso del numeral 3 del articulo 19" del
h’g};,Cédigo de Comercio no tienen la obligacién legal llevar este formalismo.
“En este orden de ideas, y frente al texto modificado por la nueva reforma
tributaria (articulo 77 de la Ley 1819 de 2016) estos contribuyentes siendo
iguales frente al mismo tributo no tendrian derecho a descontar de su
renta la deduccion por depreciacion, circunstancia que permite plantear
los siguientes problemas juridicos de violacion directa a la Constitucion
Politica de Colombia:

Problemas Juridicos:

. Viola el articulo 77 de la Ley 1819 de 2016 el principio de equidad en
materia tributaria establecido en el numeral 9 del articulo 95 y el articulo
363 de la Constitucién politica de Colombia, y traslada cargas excesivas a
los contribuyentes personas naturales no obligadas a llevar contabilidad,
frente a los mismos contribuyentes personas naturales obligadas a llevar
contabilidad, conforme a la obligatoriedad consagrada en el articulo 19 del
Codigo de Comercio colombiano?

. Trasgrede la norma demandada el principio de la primacia del derecho
sustancial sobre el formal consagrado en el articulo 228 de la Constitucion
Politica de Colombia. al incorporar al ordenamiento juridico tributario la
obligacion de un registro contable para acceder al derecho de la deduccién
de la depreciacion, viciando otros medios de prueba que pueden ser
utilizados por los contribuyentes no obligados a llevar contabilidad para
demostrar la realidad econdémica de un hien que fue objeto de desgaste 0

deterioro por su uso?

La tesis a estos dos problemas juridicos se muestra a continuacion:

TRASGRESION AL PRINCIPIO DE EQUIDAD ESTABLECIDO EN EL
LOS ARTICULO 95 NUMERAL 9 ARTICULO Y EL ARTICULO 363 DE
LA CONSTITUCION POLITICA

DEFINICION Y CLASES DE EQUIDAD TRIBUTARIA

En materia tributaria, el principio de equidad ha sido definido por la corte
constitucional? como una manifestacién especifica del principio general de

" ARTICULO 19. <OBLIGACIONES DE LOS COMERCIANTES>. Es obligacion de todo

comerciante (...) o
3) Llevar contabilidad regular de sus negocios conforme & las prescripciones legales; ( ...).

? Sentencia C—385 de 2008.
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“personas naturales” del

continuacion realizaremos un test

igualdad referido la actividad impositiva del Estado vy compor
proscripcion de formulaciones legales que establezcan tr'é't_
tributarios diferenciados injustificados, ya sea porque se descono
mandato de igual regulacion legal cuando no existan razones para.un.
tratamiento desigual, o porque se desconozca el mandato de regulacion
diferenciada cuando no existan razonas para un tratamiento igual. La
aplicacion del aludido principio lleva a ponderar la distribucion tanto de las
~ Gargas como de los beneficios o la imposiciéon de los gravamenes, en
“isy-forma tal que no resulten cargas excesivas o beneficios exagerados,

TRASGRESION A LA EQUIDAD HORIZONTAL:

La disposicién impugnada amenaza el ordenamiento juridi
desconocer la deduccion por depreciacion para los sujetos pasivos
impuesto ce renta y complementarios “no
obligados a llevar contabilidad” frente al mismo contribuyente que por
ciones legales tenga el deber formal de llevar contabilidad. A
de equidad el cual considera ia corte es

indispensable para la demostracion de la violacion del citado principio:

Obligado a llevar

contabilidad

Se considera persona desde la definicion
contemplada en el articulo 74 del Caodigo

Se cumple

lo

’%gﬂal se logra si se tiene en cuenta la capacidad economica de los sujetos
pasivos, asi como la naturaleza y los fines perseguidos con el tributo del
Cgé}al se trate. Este principio abarca dos clases de equidad::’> a) La Equidad
'H"céﬁ,rizontal y b) La Equidad Vertical. La equidad horizonta!l se refiere a
ﬂ_w,i‘.,{*f;ggipellos contribuyentes que se hallen bajo una misma situacion factica,
e HS Slales deben contribuir de manera equivalente. La equidad vertical
implica que el mayor peso en cuanto al deber de contribuir debe recaer
sobre aquellos que tienen mas capacidad econdmica, criterios que
resultan relevantes para establecer la carga tributaria teniendo en cuenta
la capacidad de pago de los individuos.

En el caso sub examine es claro que el articulo 77 de la Ley 1819 de

2016 infringe tanto la equidad horizontal como la vertical en materia
tributaria por las siguientes razones:

co superior al

TEST DE INEQUIDAD HORIZONTAL RELATIVAS A LAS
OBLIGACIONES TRIBUTARIAS EN EL ll\{IPUESTO DEBENTA

No Ob lgédo a

llevar

ontapilidad

aciones tributarias que

nas se encuentran:

® Sentencia C — 748 de 2009.
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b)

La extincion de la obligacion fiscal
utilizando  alguno  de los  modos
contemplados en el articulo 1625 de
codigo civil y generada por la presentacion
de la declaracion tributaria presentada por
el contribuyente de forma oportuna o
extemporanea siguiendo los lineamientos
de los preceptos consagrados en el

Se cumple

Artlculo 95 - 9 de la Carta Pohtlca )

wApllcabllldad eh el reglrﬁén sanCIonatorlo

en lo concerniente a los deberes formales
y sustanciales en la obligacion tributaria
en materla de renta

Gérahtié delwd‘erecho de defensa de I;

f) Se cumple 'Se cumple
persona ante cualquier controversia que
surja con la administracion tributaria,
velandose el cumplimiento del correcto
procedimiento tributario en armonia con &l
articulo 29 de Ia Carta politica .
9)
TEST DE INEQUIDAD HORIZONTAL RELATIVA A LA
DETERMINACION DE LA CAPACIDAD CONTRIBUTIVA
sona Natural ?:,,;f s
ftem | Atributo Obligado a llevar | No Obligado a
contabilidad | llevar
| _contabilidad
1- La base de determinacion del gravamen Se cumple Se cumple
es la contemplada en el articulo 26 ET y
concordante con la enunciada en el
cuadro 3.1 _
2- : o
3- Los préstamos que efectien a Se cumple Se “cumple
sociedades donde posean acciones O
cuota de intereses generan intereses
presuntlvos a la qu del artlculo 35 ET
o T 7
a) Art 36-3 Capltallzamones no gravadas Se cumple Se cumple
ara soc1os y acmomstas
c)
d)

e)

“Art 52 Incentivo a la capitalizacion rural

Se cumple

Se cumple
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f)

Art 56-2 Aportes a los fondos de

cesantias

Para su aceptacion los costos vy
deducciones deben cumplir las
solemnidades contempladas en el
articulo 177-2 y 771-2 ET

Se cumple { Se cumple

Se cumple

Art 108 Los aportes paraflséalps son

itos para la deduccion de salarios

e)
f)
9)
h)
i.._..._
J)
k)
m)
/:":pﬂ J\ 1% @ o bbb i ey X
n) Art 153 No es deducible la perdida en la Se cumple Se cumple
enajenacion de acciones o cuotas de
interés social
o line
P) Deddccién de\ ‘Am'éd‘icina ‘ prepagada Se cumple‘ Se cumple
o oontemplada en eI artlculo 2271/2009
6- ritas. ;
a)
b)
c) Art 207-2 Numeral 9 Utlhdad en la Se cumple Se cumple
enajenacién de predios destinados a
flnes de‘utllldad publica
d) ]
7- | Se encuentran sujetos 2 la tarifa Se cumple ~ Secumple

. contemplada en el artl’culo 24’1 ET .
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Del test de equidad horizontal realizado anteriormente podemos colegir:

=

9- | Se encuentra obligada la persona natural Se cumple J
a la liquidacion del anticipo del impuesto |
de renta contemplado en el articulo 807
ET |

=N

e

SRR s R

Las obligaciones ftributarias para las personas naturales so
exactamente las misma, es decir el ordenamiento juridico tributari
conserva la igualdad de condiciones para ambos sujetos, tanto a
abligado como al no obligado a llevar libros de contabilidad

.“
IR

En la determinacién de la carga impositiva donde se destacan los
ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional, las
deducciones y las rentas exentas mas representativas a las que
tiene derecho las personas naturales (obligadas y no obligadas a
llevar contabilidad), todos estos conceptos son comunes, es decir
son exactamente las mismos, conservandose la igualdad de
condiciones en la determinacion de la base imponible del tributo a
excepcion de la deduccién por depreciacion.

Asi las cosas, es evidente que la disposicion demandada atenta contra el
precepto de la equidad horizontal conforme lo demuestra el test realizado.

VIOLACION A LA EQUIDAD VERTICAL:

En cuanto a la equidad vertical, la norma demandada trasgrede la
Constitucion Nacional al no medir la capacidad contributiva del mismo
sujeto pasivo (en el caso las personas naturales) de forma ascendente,
puesto que el simple formalismo de “llevar o no contabilidad” no es criterio
razonable, justo y objetivo que permita arraigar diferencias considerables
en la generacion de rentas de esta clase de contribuyentes. A
continuacién se expone una simple operacion aritmética, partiendo de una
situacion factica, en la que dos sujetos pasivos de la obligacion tributaria
(personas naturales), teniendo el mismo nivel de ingresos, y realizando
dos actividades generadoras de renta, podrian quedar en situaciones
fiscales diferentes, pese a que tienen la misma capacidad contributiva,
pero el mero formalismo de llevar contabilidad generaria en cabeza de
uno de ellos cargas excesivas, desproporcionadas e irracionales, que en
nada enmarcan con el objetivo propuesto en la exposicion de motivos de
la reforma tributaria, tal cual consta en el informe de la Gaceta del
Congreso de la Republica como se vera mas adelante.

Planteamiento de la situacién factica:

Partamos asi entonces de que un sujeto pasivo llamado “‘A” es un
comerciante que genera renta por el desarrollo de dos actividades
econdémicas: 1) El ejercicio del comercio y 2) El arrendamiento de un bien
inmueble. Un sujeto pasivo “B” es un agricultor dedicado a sus labores del
campo que genera renta por el desarrollo de esta actividad y el alquiler de
un bien raiz. En este orden de ideas y tal cual se refleja en la siguiente
depuracion la sobre carga fiscal para el sujeto pasivo “B” (en nuestro
ejemplo el agricultor) seria excesiva vy en consecuencia solo los diferencia
ante la obligacion tributaria el deber formal de llevar una contabilidad. El
sobrecosto impositivo en cuanto a la minoracion de sus bases gravables

seria el siguiente:
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3.2.4.

. ubedtceion por Depreciacion i

CUADRO 3.2.3: DEMOSTRACION ARITMETICA DE INEQUID?
VERTICAL ENTRE EL OBLIGADO Y EL NO OBLIGADO A LLEVAF
CONT

(Pe'rs'onf”; *Natura (Per:

'Rentéé de 'Rentaﬂde 'hehtaé'/de Renta de
Comerciante Bien . Agricultor Bien
Gk i [nmueble |
HPgresosiy; 50
Costds

2
Exceés
Pl

Notese, como en una de miles de situaciones facticas que pueden darse en el
transcurso de nuestra vida cotidiana, la misma persona, el mismo sujeto pasivo,
generando una renta de caracteristicas idénticas, perderia el derecho a
descontar de su base gravable la deduccion por depreciacion contemplada en el
articulo 128 del Estatuto Tributario nacional (Ver cuadro demostrativo de
inequidad vertical). Y es que esta situacion no solamente puede presentarse en
el citado ejemplo, piense en el asalario que tiene bienes raices para arrendar, en
el rentista de capital que vive del alquiler de sus bienes inmuebles, o lo que es
peor aun, en el humilde campesino que fue victima de un conflicto armado y que
ha vivié a la sombra de la violencia ante la incapacidad de un Estado definido
por nuestra carta como “Social de Derecho” que no tuvo el poder suficiente para
desplegar la fuerza militar necesaria que le brindasen las garantias minimas de
orden, y que ahora por un abuso en la potestad legislativa del Congreso de la
Republica, ha trasladado cargas excesivas a su capacidad contributiva,
negandoseles la posibilidad de acceder a la deduccion por depreciacion de los
bienes con las que generan su renta, siendo ironico que la misma victima del
conflicto armado sea una de las masas de contribuyentes mas perjudicadas por
esta medida, que sin lugar a dudas es desproporcionada, y evidencia la ineptitud
legislativa del Estado colombiano, previo a la preparacion de su posconflicto al
pretender imponer un sobrecosto impositivo a la base gravable de los
contribuyente no obligados a llevar contabilidad, lo cual altera su capacidad
contributiva y vulnera de forma directa el orecepto constitucional de la equidad
vertical.

ABUSO DE LA POTESTAD LEGISLATIVA VIOLENTANDO EL PRINCIPIO DE
EQUIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA

Para concluir la tesis de violacion al principio de equidad en materia tributaria, se
demostrara en el presente punto, como el Congreso de la Republica incorpord al
ordenamiento juridico tributario una disposicién que atenta al citado principio por

las siguientes irregularidades:

(a) El proposito de la justificacion expuesta en la reforma tributaria para el
impuesto de renta de las personas naturales es contradictorio con la
finalidad u objetivo perseguido por la medida fiscal:

La Gaceta 894 del Congreso de la republica contempla en su numeral 1
la justificacion del impuesto de renta para las personas naturales de la
que resaltamos las consideraciones mas relevantes:
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1.1 JUSTIFICACION

De acuerdo con el diagndstico realizado por la comision de exp
dificultades del impuesto de renta personal pueden resumirse
problematicas; 1. El impuesto es insuficiente en términos potenciales
recaudo, 2. El impuesto carece de progresividad y contribuye poco a la
distribucion del ingreso, 3. El impuesto es dificil de administrar, 4. El
actual sistema ha generado arbitrariedades dificiles de fiscalizar
controlar 5, Los beneficios tributarios son excesivos: distorsionan las
tasas efectivas de tributacién v generan inequidad horizontal 6. L
estructura del impuesto tiene algunas dificultades

AN, S8
3 R
““ % 111 El impuesto es insuficiente en términos de potencial
recaudo.
i Como se expuso en la parte inicial de la presente exposicion
& de motivos el recaudo del impuesto personal es muy bajo en

Colombia debido a que muy pocas personas naturales
tributan. Eso se debe basicamente a tres razones sefaladas
en el informe final de la comision de expertos:

) El ingreso a partir del cual tributan las personas
naturales es muy elevado, este es de dos veces mas
elevado frente al promedio de América Latina y doce
veces mas alto que el promedio de la OCDE y segun
Schatan mas del 80% de la poblacién activa del
sector formal se ubica en el tramo exento de la tarifa
ordinaria anual.

i) Las personas gue no tributan no siempre lo hace en
funcién a su capacidad al no gravar los dividendos y
otorgar _grandes beneficios sobre las rentas
laborales (lo cual da como resultado tarifas promedio
bajas). A pesar de que el IMAN limito los beneficios
para los empleados de mayores ingresos este gQrupo
corresponde _a_menos del 0.1% de la poblacion
economicamente activa. Ademas _los _multiples
beneficios tienen un costo fiscal importante.

iii) La tasa de renta presuntiva del 3% es baja debido a
que la meta de inflacion anual establecida por el
banco de la republica para el largo plazo es del 3% lo
que implicaria que esta tasa de renta presuntiva
implicaria rentabilidad real nula.

1.1.2 El impuesto carece de progresividad y contribuye poco a la
distribucion del ingreso.
La exencion sobre los dividendos y otros beneficios sobre
los ingresos de capitel favorece a quienes tienen mayores
ingresos afectando la progresividad del impuesto. De hecho
la comision de expertos afirma que: “El favorable tratamiento
tributario de los dividendos es uno de los factores que
explica la reducida capacidad redistributiva del impuesto de
renta”
Alvaredo y Londofio sugieren que en Colombia el 1% de la
poblacion de mayores ingresos concentra el 20% del ingreso
total, que es un porcentaje elevado comparado con lo que
sucede con otros paises como Espafia, Francia, Alemania,
reino unido, argentina y varios paises de Asia. El gravamen
promedio (11%) sobre el ingreso de estas personas e&s
también relativamente bajo comparado con el de estos

paises.

1.1.3 Elimpuesto es dificil de administrar
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. arbitrariedades entre el IMAN y el régimen ordinario porque

Como lo dice la comision de expertos la multiplicida
sistemas dentro del mismo tributo con diferentes
tablas de tarifas y porcentajes de retencion dificult
entendimiento y cumplimiento que sumado a la~
capacidad de fiscalizacion favorecen la evasion.

“baja

1.1.4 El actual sistema ha generado arbitrariedades dificiles de
fiscalizar y controlar.
El nuevo sistema creado en el afio 2012 ha generado

¥ . . . .
2 distinque a las personas naturales por su actividad y no por
\?;j sus fuentes de renta. Si el IMAN resulta elevado (que aplica
i
4
¥
¥
&

cuando mas del 80% de los ingresos son salarios) los
contribuyentes tienen el incentivo de manipular este
porcentaje aumentando los ingresos de otra fuente para
quedar clasificados en el régimen ordinario y asi obtener
todos sus beneficios.

Por otra parte con relacion con el impuesto a las ganancias
ocasionales existe el riesgo de que el nivel bajo de la tarifa
pueda generar arbitrariedades debido a que los
contribuyentes van a tener el incentivo a clasificar rentas
ordinarias como ganancias ocasionales cuando en realidad
no lo sen:

115 Los beneficios tributarios son excesivos: distorsionan las

tasas efectivas de tributacion v generan inequidad
horizontal.
Como se sefialé anteriormente el régimen tributario actual
contiene multiples beneficios para las personas naturales.
Dentro de estos beneficios pueden identificarse las
siquientes rentas exentas que se encuentran establecidas
principalmente _en el _articulo 206 v 387 del Estatuto
tributario:

e 25% de los pagos laborales

e Aportes a cuentas de pensiones y cuentas (AFC)

e Dependientes

e Indemnizaciones por _accidente de trabajo__ 0
enfermedad

e Licencia de maternidad

e Auxilio funerario

e Cesantias y sus intereses

e Pensiones (Obligatorios y voluntarias)

e Sequro por muerte y las compensaciones por muerte
de los miembros de las fuerzas militares v de la
policia nacional

e Gastos de representacion de magistrados, fiscales y
jueces de la republica

e Exceso del salario basico de los miembros de las
fuerzas militares

e Primas, bonificaciones, horas extras vy demas
complementos salariales de los pilotos

e Prima especial y prima de costo de vida de los
funcionarios diplomaticos

e Indemnizaciones por seguros de vida

De los a partes resaltados se considera que existe una pa.l’abra gue se
repite de forma reiterativa denominada «heneficios”, entiéndose esta
expresion como aquellas rentas de caracter exento que no forman parte de
la renta liquida gravable que genera un contribuyente (persona natural).
Ahora bien, esta exencion en materia tributaria aplica tanto para las
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...colombiano en aras del cumplimiento de la politica economica fijada por el

personas naturaies sujetos pasivos obligados a llevar contabilid%d
para las mismas personas naturales que por las disposiciones
vigentes no se encuentra obligadas a llevar libros de contabilidad. A S
hecho es claro y contundente que la finalidad principal en los Cambxo
normativos que introdujo la reforma tributaria Ley 1819 de 2016 fue la
eliminar o al menos limitar considerablemente y de forma equitativa las
multiples rentas exentas a las que tienen derecho los contribuyentes
personas naturales obligados y no obligadas a llevar contabilidad, las J/
cuales sin lugar a dudas representan un alto costo fiscal para el Estado

Coq§§’;o Nacional de Politica Econémica y Social (CONPES) y el mismo
gobieino nacional. Es alli donde se considera que la medida fiscal

% ifcorporada no cumple con el objetivo pretendido por el legislador, toda vez

que #@%Ilmma o limita las exenciones o beneficios tributarios para ambas
jonas naturales (obligado y no obligado a llevar contabilidad), pero

R G .
dedédnoce el derecho a la depreciacion para la persona natural no obligada

a llevar contabilidad, generandose asi la alegada inequidad tributaria que
se ha venido argumentado a lo largo del presente memorial con las
consecuencias impositivas de tributacion (aumento de la carga contributiva)
para las personas naturales no obligadas a llevar (ver cuadro de numeral
3.2.3). Y es tan obvia la infraccion a este principio y el abuso de la potestad
impositiva de la norma que modifica el articulo 128 del Estatuto Tributario
nacional, que uno de los objetivos fijados por la misma reforma tributaria se
basd en la bUsqueda a la solucién de una de las seis (6) problematicas
planteadas por la comision de expertos designada por el gobierno nacional
fundada en la existencia de “beneficios _tributarios _excesivos que
distorsionan las tasas efectivas_de tributacion y generan_inequidad
horizontal”. En este punto la actuacion legislativa no es coherente con la
tesis de la Corte Constitucional® donde ha concluide que si bien el
legislador goza de una amplia potestad de configuracién normativa en
materia tributaria no es absoluta, puesto que encuentra limites en los
principios constitucionales, dentro de los que se destacan los de igualdad,
equidad tributaria y la prevalencia del derecho sustancial sobre las formas,
es decir, que la creacién, la modificacion o la supresion de tributos, asi
como de exenciones tributarias, debe atender al respeto de los principios
sefialados, y en general de los derechos constitucionales fundamentales. Y
es de esta forma como el precepto del legislador de restringir o eliminar una
exencion equivale a la decision de gravar algo que no estaba gravado, o
que lo estaba de manera diferente, lo que significa que hace parte de la
potestad impositiva del Estado atribuida por la Constitucién al Congreso.
En este mismo orden de ideas la Corte Constitucional también ha sefialado
que el Congreso de la Republica puede a la luz de la Constitucion eliminar
o modificar las exenciones y deducciones en el impuesto de renta. No
obstante lo anterior, la jurisprudencia también ha insistido en que esta
potestad encuentra limites en la Constitucion, como toda facultad en un
Estado Constitucional. En especial, la Corte Constitucional ha encontrado
que el principio de equidad limita fuertemente las facultades del legislador,
cuando los cambios legislativos planteados no enmarcan con los fines
perseguidos por el legislador, maxime si se tratan de modificaciones que
incorporan diferencias irracionales y desproporcionales, que atenten contra
la equidad, la cual exige el mismo trato para todos los sujetos pasivos y
hechos que se encuentran cobijados bajo una misma hipotesis, velandose
por que se cumpla una garantia de no discriminacion. De acuerdo con este
criterio, la Corte ha declarado la inconstitucionalidad o la constitucionalidad
condicionada de normas tributarias, por ejemplo, las que prevén exenciones

* C-748 de 2009.
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resultan discriminatorias. Segln la Corte, la decision del legislad
gravar o no gravar con un impuesto un sujeto, hecho, acto o negocio.
ser precisamente indicativos de riqueza actual o potencial, no puede dejar
de hacerlo ante situaciones semejantes o equiparables, salvo que militen
razones poderosas de politica fiscal o fines extra-fiscales relevantes
siempre que, en este Ultimo caso los mismos estén al servicio de biene
protegidos por la Constitucion o de metas ordenadas por ella. La Corte no
excluye que algunas exenciones o beneficios fiscales tengan una
justificaciéon atendible y puedan por lo tanto adoptarse. Lo que se quiere
significar es que sdlo pueden introducirse como instrumentos dirigidos

“wiiconfigurar materialmente la carga tributaria de manera tecnica, justa vy

ed’-hujt;tétiva, Por el contrario, cuando la exencion o beneficio fiscal, no tiene
razon de ser distinta de la mera acepcion de personas, ella se presenta
qj:gntr;aria a la generalidad del tributo y frente a los obligados que se
%nchvujé‘:entran en la misma relacion con el hecho imponible, como clara afrenta
aliprincipio de equidad en la carga tributaria.

A%rélacion con el caso bajo estudio, es claro que el legislador al negar la
deduccién por depreciacion para las personas naturales nc obligadas a
llevar contabilidad, no soluciona la problematica planteada por la comision
de expertos designada por el gobierno nacional, cuyo fin o propésito era un
mejoramiento del sistema tributario colombiano, implementandose mayores
tasas efectivas tributacion para todas la personas naturales (obligado y no
obligado a llevar contabilidad) concomitante a la preservacion del

cumplimiento del principio de equidad.

De esta manera y de acuerdo a la tesis esbozada por la corte
constitucional, en donde se definen los parametros en el proceso legislativo
de las normas fiscales y se fijan los limites a la potestad legislativa,
podemos colegir que el articulo 77 de la Ley 1819 de 2016 trasgrede el
planteamiento de la alta corporacién, toda vez que la medida no resuelve la
problematica tributaria requerida. Es tan solo respondernos el siguiente
interrogante:

. Considera la Corte Constitucional gue desconociendo la deduccién por
depreciacién para las personas naturales no obligadas a llevar contabilidad,
se eliminan los beneficios excesivos y se aumentan las tasas efectivas de
tributacion para todas las personas naturales en Colombia?

Es obvio que no, puesto que como se explicé en la parte introductoria de la
motivacién de la presente demanda, desconocer el derecho a esta expensa
solo afecta a aquellas personas que por disposiciones legales vigentes no
se encuentran obligadas al cumplimiento del formalismo siendo
discriminatorio el precepto adoptado en la reforma tributaria, contraria a la
tesis acogida por la Corte Constitucional y la misma Constitucion Politica.

(b) La base de datos en la que se fundamenta la exposicion de
motivos de los principios de equidad y progresividad carecio de
una muestra completa de contribuyentes que le permitieran
concluir que la medida era razonable y proporcionada:.

La Gaceta 894 del Congreso de la republica en su pagina 104
desglosa el cuadro 4.2 denominado “Valor y costo fiscal de los
principales beneficios en el impuesto de renta de las personas
naturales no obligadas a llevar contabilidad formularic — 210" el

cual se detalla a continuacion:
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beneficios tributarios el Congreso de la Republica omiti
decision legislativa que las personas naturales \
disposiciones legales vigentes deben llevar contabilidad'ti
mismos beneficios tributarios de los no obligados a

contabilidad, en consecuencia para que su base de datos hubiese”

estado completa y la medida adoptada garantizara el mismo trato
justo y equitativo de los sujetos pasivos personas naturales
obligados y no obligados a llevar contabilidad, la rama legislativa
colombiana representada en el Senado y la Céamara de
Representantes debi¢ incorporar en su muestra que mide el costo
fiscal de los beneficios tributarios existentes aquellos
contribuyentes personas naturales Obligadas a llevar contabilidad
las cuales tuvieron que haber declarado en un formulario (110).

Asi las cosas y conforme a los argumentos juridicos expuestos
consideramos que los objetivos disefiados por el legislador
otorgando el derecho a la deduccién por depreciacion para las
personas naturales obligadas a llevar contabilidad fueron
irrazonables y no justificaror la persecucion de otros objetivos
tributarios 0 econémicos constitucionaimente relevantes, pues si
bien el Legislador puede buscar y conciliar principios en conflicto,
como la eficiencia y la equidad también puede ademas determinar
que tales principios que se prediquen del sistema tributario en su
conjunto se cumplan , y no la medida de un impuesto en
especifico. En conclusién una regulacion tributaria que utilice
criterios potencialmente discriminatorios y afecte directamente el
goce de un derecho fundamental viola indiscutiblemente el
principio de equidad en materia tricutaria pese a que la
clasificacion establecida por la norma sea en medio de todo
razonable y  adecuado para  alcanzar un objetivo
constitucionalmente admisible.

VIOLACION AL PRINCIPIO DE LA PRIMACIA DEL DERECHO
SUSTANCIAL SOBRE EL FORMAL (ARTICULO 228 CONSTITUCION
.POLITICA)

La modificacion efectuada por el legislador al articulo 128 del Estatuto
Tributario nacional evidencia una supremacia de la realidad formal sobre
la realidad sustancial trasgrediendo el articulo 228 de la Constitucion
Politica. Como se expresé en el acapite introductorio de la presente
demanda, la depreciacién se origina por el desgaste 0 deterioro que sufre
un bien en el desarrollo de la actividad productora de renta de cualquier
contribuyente, bien sea que este se encuentre obligado o no a llevar una
contabilidad. El cambio normativo niega la posibilidad para aquellos
contribuyentes que_no se encuentran obligados a llevar libros de
contabilidad a que puedan acceder a la deduccion “por depreciacién”,
ligando su deducibilidad unicamente al registro contable; forzandolos de
esta manera a tener que acudir a la contratacién de un profesional de la
ciencia contable para que lleve a cabalidad y en debida forma una
contabilidad rigurosa, colmada de diversos formalismos como
consecuencia de la entrada en vigencia de los nuevos estandares
internacionales de la contabilidad (IFRS) en Colombia por ordenamiento
de la Ley 1314 de 2008.

Con la exigencia de esta solemnidad para la deduccion se desconoce la
existencia del bien y lo que es peor aun, su alicuota como expensa
necesaria (costo o deduccion) en la determinacion del impuesto dando
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mayor relevancia a la forma que a la esencia del hecho econom
que el acto sustancial en la deduccion por depreciacion deb 1
desgaste del bien como consecuencia de su uso, “la cual no lo origina=iin
simple registro contable, la depreciacion la causa el desqaste o deterort
normal_por el uso de un bien y atiende a la necesidad de reconocer
racionalmente y en forma sistematica el costo del activo utilizado en la
actividad productora de renta; por lo tanto los activos destinados al
neqocio o actividad rentable que poseen todas las personas, son objeto
de la_depreciacion durante la vida Gti  de esos bienes,
o wl0dependientemente de su calidad de comerciante o no, o de gue deban
: “~llevar libros de contabilidad o0 no. Ahora bien, tratdndose de una persona
"@%tura/ NO obligada a llevar libros de contabilidad, el legislador no puede
c?esconocer el derecho a la deduccion bajo el argumento _que es
indispensable para su reconocimiento un simple registro contable, pues
i b{i?uesfra autoridad tributaria en Colombia _tiene otros mecanismos para
st gamseStablecer la_procedencia _de la_deduccion, como es verificar que el
contribuyente sea la propietaria o usufructuaria_del bien, que el bien sea
susceptible de depreciarse, cudl ha sido su vida Gtil y qué porcentaje de
depreciacion _se ha utilizado, y que haya prestado servicio en el afio o
periodo gravable de que se trate y que se use en actividades productoras

de rentas.”

De esta manera y acorde con lo expuesto, el desconocimiento de la
deduccién por depreciacion para aquellos contribuyentes no obligados a
llevar contabilidad proscribe de la legislacion tributaria colombiana otros
medios de prueba como los registros fotograficos, facturas de compra,
certificados de tradicién, contratos (de arrendamiento, de comodato,
entre otros), escrituras publicas en el otorgamiento de derechos de
usufructo, testimonios, actas de mantenimiento, actas de entrega, entre
otros; los cuales permiten a cualquier sujeto pasivo del impuesto de renta
demostrar la realidad econémica del bien, su uso y el deterioro obtenido
como consecuencia de su explotacién quien en Ultima instancia deberia
ser lo que otorga el “verdadero derecho” a los contribuyentes “Obligados”
y “No Obligados” a llevar contabilidad a descontar de su renta la “alicuota”
a titulo de reconocimiento del desgaste que sufre el activo en el desarrollo
de su actividad productora.

. PRETENSIONES

Conforme a los argumentos juridicos expuestos, se solita de manera
respetuosa a los honorable magistrados de la Corte Constitucional de
Colombia declarar INEXEQUIBLE la expresion “Los obligados a llevar
contabilidad” incorporada en legislacion tributaria en el articulo 77 de la
Ley 1819 de 2016. Que en efecto se concluya que el derecho a disminuir
la base gravable del impuesto de renta y complementarios por concepto
de la deduccion de depreciacién no la otorga un simple registro en los
libros contables del sujeto pasivo de la obligacion tributaria. A contrario
sensu, la deduccion debe reconocerse tanto para los sujetos pasivos de
dicho tributo obligados a llevar contabilidad como para los NO obligados a
llevar contabilidad, preservandose de esta manera la realidad economica
que va en concordancia con la primacia del derecho sustancial sobrc_e el
formal, sin que ello amerite cargas excesivas para un mismo sujeto
pasivo, por el simple hecho de un formalismo de caracter legal, que
opera para cierta muestra de contribuyentes del impuesto de renta y

complementarios.
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De manera respetuosa se solicita a la Corte Conshtucronah ‘
prevalecer el espiritu de justicia y la equidad, con el que deben
todas las ramas del poder del Estado. .

COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Sefiala nuestra Constitucion Politica en su articulo 241 que a la Co
Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de |
Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Y, qu
con tal fin, cumplira la funciéon de “Decidir sobre las demandas d
inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto
por su contenido material como por vicios de procedimiento en su
formacion”.

El articulo 4° determina: “La Constitucion es norma de normas. En todo
caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma
juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”.

El decreto Legislativo 2067 de 1991 dicta el régimen procedimental de los
juicios y actuaciones que deban surtirse ante la Corte Constitucional.

Son ustedes, entonces, competentes, Honorables Magistrados, para
conocer y fallar sobre esta demanda.

NOTIFICACIONES

Los suscritos reciben notificaciones en la siguiente direccion:
e Fisica: Calle 53 No 45 -112 Edificio Colseguros Piso 24 Medellin
o FElectronica:

a) Josezuaga777@hotmail.com vy
b) cmrp@hotmail.com

En mérito de lo expuesto

/
CARLOS MARIO RESTREPO PINEDA

C.C.71.662.010 de Medellin

i / & 4
}v’(&%@ Qomaﬁ )\4

MATEO GOMEZ ARANGO

C.C. 8. 026 S?é Medeilin
/@

ZULUAGA
C.C.71.318.122 De Medellin
o
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Valor
registrado por
los declarantes
que liquidaron
el impuesto por

. 1.123665:962 702:40

el régimen
ordinario o
aquellos donde
Valor el impuesto
Registrado | IMAN fue igual Costo
por el Total | al impuesto por | fiscal:
de el régimen (B) tarifa
Declarantes ordinario (B) implicita

5.803.107

os d

PEXEnEIoNBPOTES VelUntar
Deduccion

aportes
distintos a pension
: T T TR
. 65

onaciones no

%

= IC et ettt ¥ AR 1308 et i
Para el calculo del costo de los beneficios de las personas naturales se tomo el monto
de los mismos asociados a: 1) los declarantes personas naturales que tuvieron un
mayor valor en el impuesto sobre la renta liquida gravable frente al obtenido en el
impuesto minimo alternativo nacional IMAN para empleados, es decir, los declarantes
que liquidaron su impuesto a través del sistema ordinario; 2) los declarantes cuyo
impuesto por el sistema ordinario fue igual al liquidado por el IMAN pero que se
beneficiaron de la utilizacién de los beneficios para la liquidacion por el sistema
ordinario. En este tltimo grupo se incluyen los declarantes a los que el calculo por los
dos sistemas les arrojo impuesto igual a cero por lo que el costo fiscal de los
beneficios fue valorado a la tarifa implicita de los declarantes que tributaron por el
sistema ordinario de renta. La tarifa implicita es de 11,4%.* Cifras preliminares.
Fuente: Declaraciones del impuesto de renta de personas naturales no obligadas a
llevar contabilidad, Formulario 210. Analisis de Operaciones, corte diciembre 10 de
2015. SGTIT, DIAN.

Elaboro: Coordinacion de Estudios Economicos. SGAQ, DIAN.

Nota: En este ejercicio es aplicable la anotacién de que el costo esta subestimado en
tanto la eliminacion de los beneficios conllevaria a una base gravable mayor por lo
tanto una tarifa mas alta del impuesto.

X

Como puede observarse en el presente cuadro, el Congreso de la
Republica basé su andlisis encaminado a la consecucién de la
solucion de la problematica de eliminar y reducir los beneficios
tributarios  excesivos que _distorsionan las tasas efectivas de
tributacion y generan_inequidad horizontal” en una base de datos
viciada. El impacto del costo fiscal con el que el maximo &érgano
legislativo aprobd la supresion de los beneficios tributarios en favor
de las todas las personas naturales obligadas y no obligadas a
llevar contabilidad que abarca incluyendo inclusive la eliminacion
de la deduccién por depreciacion para las personas naturales no
obligadas a llevar contabilidad (decision legislativa que implico una
discriminacion impositiva entre dos sujetos pasivos idénticos) se
efectud Unicamente con la base de datos de los contribuyentes que
declararon en el formulario (210) , denuncio disefiado y de uso
distintivo para las _personas naturales no obligadas _a _llevar
contabilidad. Es decir en la tabulacion del costo fiscal de los
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