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Accion publica de inconstitucionalidad
contra el articulo 17 de la Ley 49 de 1990
‘por la cual se reglamenta la repatriacion
de capitales, se estimula el mercado
accionario, se expiden normas en materia
tributaria, aduanera y se dictan otras
disposiciones’.

Magistrada Ponente:
MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Bogota, D.C., diez (10) de febrero de dos mil dieciséis (2016)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y de los tramites establecidos en el
Decreto 2067 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

1. En ejercicio de la accion puablica de inconstitucionalidad consagrada en los
articulos 40-6, 241-4 y 242-1 de la Constitucion, la ciudadana Beatriz Elena
Villegas de Bedout demando el articulo 17 de la Ley 49 de 1990, el cual
introdujo en el Estatuto Tributario el articulo 32-1. En su concepto, esta
norma desconoce los articulos 95-9 y 363 de la Carta Politica. Mediante auto
del 21 de julio de 2015, la Corte Constitucional admitio la demanda y ordeno
comunicar la iniciacion del proceso al Presidente del Congreso de la
Republica, al Presidente de la Republica, al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, al Centro de Investigacion Econdémica y Social -FEDESARROLLO-
, al Instituto Colombiano de Derecho Tributario —ICDT-, al Centro de
Estudios Tributarios de Antioquia —CETA-, al Centro de Investigacion para el
Desarrollo —CID-, al Centro de Investigaciones Econdmicas, Administrativas
y Contables de la Universidad de Medellin —CIECA-, y al Colegio de



Estudios Superiores de Administracion —CESA-. Por altimo, se ordend correr
traslado al Ministerio Publico, y fijar en lista el proceso para efectos de las
intervenciones ciudadanas (articulo 7 del Decreto 2067 de 1991).

2. Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de los procesos de
constitucionalidad, la Sala Plena de la Corte Constitucional procede a decidir
la demanda de la referencia.

1. NORMA DEMANDADA

A continuacidn se transcribe y resalta en negrilla la norma acusada, conforme
a su publicacion en el Diario Oficial No. 39.615 de diciembre 31 de 1990:

“LEY 49 DE 1990
(Diciembre 28)

por la cual se reglamenta la repatriacion de capitales, se estimula el
mercado accionario, se expiden normas en materia tributaria,
aduanera y se dictan otras disposiciones.

EL CONGRESO DE COLOMBIA,
DECRETA:

[...]

ARTICULO 17. Ajuste por diferencia en cambio. Adicidnase el
Estatuto Tributario con el siguiente articulo:

"Articulo 32-1. Ingreso por diferencia en cambio. El ajuste por
diferencia en cambio de los activos en moneda extranjera poseidos
en el altimo dia del afio o periodo gravable constituye ingreso en el
mismo ejercicio, para quienes lleven contabilidad de causacién”.

I11. LA DEMANDA

3. La ciudadana Beatriz Elena Villegas de Bedout demando el articulo 17 de la
Ley 49 de 1990, el cual introdujo en el Estatuto Tributario el articulo 32-1, por
cuanto a su juicio vulnera los articulos 95-9 y 363 de la Constitucién Politica.
Las acusaciones, y sus fundamentos, se sintetizan a continuacion:

3.1. La accion publica sostiene que la medida de ajuste en el valor de los
activos en moneda extranjera por diferencia en cambio se insertd en un grupo
de reformas que empezo a promoverse desde el afio 1974, el cual estuvo
orientado a controlar el efecto inflacionario sobre la determinacion de la renta
gravable. Con las Leyes 223 de 1995, 488 de 1998 y 788 de 2002 —dice- el
Congreso introdujo algunas modificaciones al sistema de ajustes integrales
por inflacion, “hasta llegar a su eliminacion definitiva en la Ley 1111 de



2006”. No obstante, la Ley 1111 de 2006 no derogd en su integridad la
medida de ajuste por diferencia en cambio, sino solo uno de sus fragmentos
que ya no esta vigente, el cual disponia que “[m]ientras entran en vigencia
los ajustes integrales por inflacién, para las entidades financieras vigiladas
por la Superintendencia Bancaria, el ajuste por diferencia en cambio
constituird ingreso, costo o deduccién, cuando sea efectivamente realizada,
independientemente de su causacion”. El segmento demandado esta en
cambio vigente, y si bien con el articulo 66 de la Ley 1739 de 2014 se le
agregd un paragrafo,! que ahora pertenece como la norma acusada al articulo
32-1 del Estatuto Tributario, lo cierto es que dicho paragrafo no se cuestiona
en la accion publica toda vez que, a juicio de la demandante, responde a un
criterio de regulacion diferente.

3.2. En opinion de la ciudadana, la norma acusada vulnera los principios
constitucionales de justicia, equidad, progresividad y razonabilidad tributaria,
toda vez que en virtud suya se considera como un ingreso lo que no tiene
realmente esa naturaleza. Sefiala que segun el Consejo de Estado la diferencia
en cambio no constituye ingreso, por ejemplo, para efectos del impuesto de
industria y comercio.? Agrega que la diferencia en cambio tampoco se ajusta a
la definicion reglamentaria de ingreso para efectos de renta.® Sostiene que, de
hecho, para quienes llevan contabilidad de causacion, los ingresos se
entienden realizados en los términos del articulo 28 del Estatuto Tributario; es
decir, cuando nace el derecho a exigir su pago, aun cuando este no se haya
hecho efectivo. La diferencia en cambio, por contraste, no es por si misma
equivalente a un ingreso causado o efectivo, por lo cual desde su punto de
vista, es “una cifra derivada de la reexpresion de los activos a la moneda
funcional”. En realidad, la diferencia en cambio es entonces solamente un
“ingreso ficto” y, al serlo, no deberia tener impacto en la carga fiscal del
contribuyente. Por tanto, considera que en realidad no se estad gravando una
situacion indicativa de capacidad de pago, sino “un ingreso ficto que puede o
no suceder al momento de enajenar o liquidar el activo o cancelar el pasivo
en moneda extranjera”. De tal suerte, la disposicién desconoce los principios
constitucionales de la tributacion, toda vez que no grava una manifestacion

! El paragrafo introducido por el articulo 66 de la Ley 1739 de 2014 dice: “[e]] ajuste por diferencia
en cambio de las inversiones en moneda extranjera, en acciones o participaciones en sociedades
extranjeras, que constituyan activos fijos para el contribuyente solamente constituira ingreso, costo
o gasto en el momento de la enajenacion, a cualquier titulo, o de la liquidacion de la inversion”.

2 Se refiere a la sentencia del Consejo de Estado del 1° de septiembre de 2011. Radicado 17558.

% Al respecto indica: “[t]eniendo en cuenta la definicion de ingreso determinada en el articulo 38 del
Decreto 2649, como ‘flujos de entrada de recursos, en forma de incrementos del activo o
disminuciones del pasivo 0 una combinacion de ambos, que generan incrementos en el patrimonio,
devengados por la venta de bienes, por la prestacién de servicios o por la ejecucién de otras
actividades realizadas durante un periodo, que no provienen de los aportes a capital’, es contrario a
la naturaleza misma de este concepto y a los principios de justicia, equidad y progresividad del
sistema tributario sostener que mientras no ha habido enajenacién o liquidacion del activo
representada en moneda extranjera (se trate de activo fijo 0 no, y sea una inversion en renta variable
de una subsidiaria u otro tipo de inversion o activo, como lo son los créditos, o un pasivo en
moneda extranjera) haya un ingreso o pérdida en cabeza del contribuyente; razén por [la cual] este
inciso adolece de vicios de inconstitucionalidad”.



inmediata de la capacidad de pago del contribuyente, como su renta o su
riqueza, sino una ficcion. Dice en la demanda:

“Si la traduccion del activo o pasivo en moneda extranjera al peso
genera un incremento o reduccion del valor del mismo respecto del
afno anterior, no hay un ingreso que consulte la capacidad de pago,
pues el contribuyente que no tiene intencién de realizar su inversion
ni de pagar ain su pasivo no tiene siquiera la susceptibilidad de
enriquecer[se] en tanto la realizacion de dicho ingreso depende de
una transaccion adicional y diferente al solo incremento o
disminucion de la tasa de cambio. || El recaudo tributario necesita
considerar aspectos no solo presupuestales, sino también las
circunstancias econdmicas y sociales de los ciudadanos. [...] En ese
orden de ideas, la disposicion que se demanda, al someter a
impuestos un ingreso ficto, no causado ni realizado, atenta contra
los principios de justicia y equidad, progresividad y razonabilidad,
toda vez que no consulta la capacidad econdémica de los
contribuyentes, sino que se basa en un ajuste monetario a la moneda
funcional (COP)”.4

4. En concordancia, la ciudadana solicita de forma principal declarar
inexequible el articulo 32-1 —inciso primero- del Estatuto Tributario. En
subsidio, le pide a la Corte declararlo exequible “en los mismos términos de
su paragrafo, a que el ajuste de cualquier activo o pasivo solamente
constituya ingreso, costo o gasto en el momento de la enajenacion, a
cualquier titulo, de la liquidacion de la inversion, o del pago del pasivo™.

IV. INTERVENCIONES®
Ministerio de Hacienda y Creédito Publico

5. El apoderado de esta cartera le pide a la Corte inhibirse o, en subsidio,
declarar exequible la disposicion. En cuanto a la solicitud de inhibicién, la
sustenta en que a su juicio la demanda, en primer lugar, carece de certeza.
Dice que, segun la accionante, cuando se produce una diferencia en cambio
los contribuyentes que posean activos en moneda extranjera no experimentan
un ingreso, lo cual en realidad contradice lo previsto en los articulos 26, 27 y
28 del Estatuto Tributario. Estos altimos, en concepto del Ministerio,
disponen que un ingreso se entiende causado, para quienes llevan contabilidad
por causacion, cuando nace el derecho a exigir su pago, Yy eso es justamente lo
que desarrolla la norma demandada, por lo “que una vez se liquide una
diferencia en cambio respecto de activos poseidos el ultimo dia del afio en

“ Folios 14 y 15.

> En el presente acapite se relacionan tanto los conceptos rendidos por entidades publicas y
organizaciones privadas, con base en el articulo 13 del Decreto 2067 de 1991, como las
intervenciones ciudadanas instauradas en virtud del derecho constitucional previsto en el articulo
242 numeral 1 de la Constitucion. Debe precisarse que, con fundamento en el Decreto 2067 de
1991, los plazos para la presentacién son distintos segun el caso.



moneda extranjera, se causa el ingreso proveniente de la nueva diferencia en
cambio, suma que afecta inmediatamente su patrimonio al incrementarlo”.
Ademas, dice la intervencion que la demanda carece de pertinencia, en tanto
solo pretende resolver el problema particular de contribuyentes que tienen su
patrimonio en moneda extranjera, quienes en la actual coyuntura econémica
se verian impactados por la devaluacion del peso colombiano, en especial,
frente al Délar de los Estados Unidos de América. Agrega que los argumentos
de la accién publica no son suficientes, pues no refieren todas las normas que
han debido ser mencionadas para entender la regla bajo examen, como los
articulos 120 y 149 del Estatuto Tributario, referidos respectivamente al
“ajuste correlativo por diferencia en cambio de las deducciones pagadas en
moneda extranjera, cuando al final del aflo quedaren pasivos pendientes por
concepto de dichas deducciones”, y a los “ajustes integrales por inflacion,
incluyendo los provenientes de la diferencia en cambio, al momento de
deducir la pérdida en la enajenacion de activos”.® Aparte, dice que la
solicitud de exequibilidad condicionada es improcedente.

6. Respecto de la peticion de exequibilidad del precepto acusado, dice la
intervencion que este se adecua a los principios constitucionales de equidad y
progresividad en la tributacion, ya que grava un incremento patrimonial
causado por la diferencia en la tasa de cambio, la cual objetivamente tiene
efectos positivos para el contribuyente, como los de “incrementar su
capacidad de crédito, reducir los riesgos asociados a la volatilidad del peso,
reducir el costo de financiacién interna, y permitir una compensacion de su
situacion patrimonial consolidada en relacion con los activos poseidos en el
pais que pierden su valor a causa de la depreciacion de la moneda”. Sostiene
que, en cambio, si se declarara inexequible la norma demandada, se dejaria de
gravar un incremento patrimonial derivado de la diferencia en cambio hasta la
fecha de enajenacion o liquidacion de activos, lo cual se prestaria para que los
contribuyentes con activos en moneda extranjera se beneficien por el
diferimiento del impuesto que “podria nunca causarse efectivamente por
efecto de planeaciones tributarias de internacionalizacion de activos,
enajenaciones en el exterior de activos desconocidas por la Administracion, u
operaciones internacionales de reorganizacion empresarial que neutralicen y
eliminen la imposicion de dichos incrementos patrimoniales”. EI Ministerio
concluye:

“Una declaratoria de inexequibilidad de la norma demandada, s[i]
generaria una verdadera inequidad y romperia los principios de
justicia y progresividad tributaria [...]. Esta inequidad se veria
expresada en una falta de gravamen de los incrementos
patrimoniales, pues dichos incrementos modifican el valor del activo
por efecto de la diferencia en cambio, incrementando afio a afio el
valor en libros de estos, y reduciendo paulatinamente la utilidad en
una futura enajenacién o liquidacion del activo. Asi, una
declaratoria de inexequibilidad de la norma equivaldria a la creacion

® Menciona en apoyo de esta asercion la sentencia C-508 de 2004.



de un beneficio tributario no previsto en la ley al aumentar la base o
el costo fiscal de los activos expresados en moneda extranjera,
reduciendo la utilidad en la enajenacion futura del activo y el
impuesto futuro, sin que tal aumento haya tenido reconocimiento
tributario en el impuesto sobre la renta. Por otro lado, una
declaratoria de inexequibilidad de la norma produciria otro efecto
perverso, como el de reconocer en el gasto en el periodo fiscal
correspondiente las variaciones negativas de los activos por efecto
de la diferencia en cambio, pero negar el reconocimiento del ingreso
cuando la diferencia en cambio genere un aumento positivo del
valor del activo. Es decir, quedaria vigente el gasto por efecto de la
pérdida del valor activo, pero no se reconoceria el ingreso por
concepto del aumento patrimonial de este valor”.’

Instituto Colombiano de Derecho Tributario -ICDT?

7. EI ICDT le pide a la Corte declarar inexequible la norma demandada, por
las siguientes razones. Dice que el ajuste por diferencia en cambio formo
parte inicialmente del sistema de ajustes por inflacion, el cual desaparecio del
ordenamiento mediante la Ley 1111 de 2006.° Sin embargo, agrega que tras
desmontarse dicho sistema se preservo la medida de ajuste por diferencia en
cambio. Ahora bien, en materia tributaria es claro que, cuando ha habido
fluctuaciones en la tasa de cambio, la mera reexpresion a la moneda funcional
(peso colombiano) de los activos poseidos en moneda extranjera, no equivale
en sentido estricto a una renta, tal como esta es definida en el articulo 26 del
Estatuto Tributario. Por lo cual sostiene que “el legislador ha gravado no un
derecho o un bien real o efectivo, sino un supuesto, una expectativa que
puede o no hacerse realidad cuando se enajene el activo o se liquide la
inversion”. De hecho, sefiala que el Congreso advirtié este problema, y quiso
corregirlo aungue solo parcialmente con el paragrafo que le introdujo al
articulo 32-1 del Estatuto Tributario, mediante la Ley 1739 de 2014, toda
vez que previd que bajo ciertas condiciones, solo se consideraria como
ingreso, costo o gasto el ajuste por diferencia en cambio, el que se produzca al
momento de la enajenacion o liquidacion de la inversion.

8. El ICDT asegura que para el manejo contable es correcto el deber de
reexpresar en la moneda funcional los activos y obligaciones que posea el
contribuyente en moneda extranjera. No obstante, eso no implica que sea
justo y equitativo gravar la diferencia derivada del cambio, toda vez que la
sola reexpresion contable no equivale a un enriquecimiento, el cual es
condicién necesaria para hablar de renta a la luz del articulo 26 del Estatuto
Tributario. Aparte, sefiala que el ingreso por diferencia en cambio tampoco se

"Folios 44 y 45.

8 En adelante ICDT.

% “Por la cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republica de Colombia y
se dictan otras disposiciones”.

19 Por medio de la cual se modifica el Estatuto Tributario, la Ley 1607 de 2012, se crean
mecanismos de lucha contra la evasion y se dictan otras disposiciones”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1607_2012.html#INICIO

ajusta al concepto de causacion del ingreso, en tanto no le da al contribuyente
el derecho a exigir un pago, ni constituye un flujo de recursos desde la
perspectiva contable, ni es una manifestacién inmediata de la capacidad de
pago. Se trata mas bien, en su opinién, de “utilidades fictas” que “no son
definitivas™, toda vez que “pueden ser reversadas”. La Ley, al considerar la
diferencia en cambio como un ingreso, puede conducir a los contribuyentes a
una “liquidacién prematura de las respectivas inversiones”, con el fin de
conseguir los recursos liquidos necesarios para atender el pago del impuesto
asi generado, pues de lo contrario se generaria un desequilibrio “entre esas
utilidades nominales y la caja real”. Distorsiones de esa naturaleza —dice- han
intentado remediarse mediante las Normas Internacionales de Informacion
Financiera —NIIF-, cuya aplicacion viene establecida por la Ley 1314 de
2009, pero una disposicion como la demandada es un obstaculo juridico para
corregirlas integralmente.

9. En el concepto presentado ante la Corte, el ICDT reconoce que la ley
tributaria usa presunciones y ficciones, y que el legislador tiene un amplio
margen para el ejercicio de sus competencias. Sin embargo, asevera que el
Congreso debe expedir disposiciones razonables y que la norma demandada
no lo es. De hecho, sefiala que la norma no solo desconoce los principios de
equidad y justicia, en tanto grava “una situacion que no refleja la capacidad
contributiva” de las personas, sino que ademas por eso mismo vulnera los
principios de progresividad y eficiencia en materia fiscal. Agrega a lo
dispuesto en la demanda que la norma discrimina entre contribuyentes que
llevan contabilidad por el sistema de causacién y los que no lo hacen, siendo
estos ultimos beneficiados por este motivo, al paso que ya han sido objeto de
un favorecimiento por cuanto el legislador, en los articulos 38, 39, 40, 40-1y
41 del Estatuto Tributario, prevé que el componente inflacionario de los
rendimientos financieros percibidos por personas naturales y sucesiones
iliquidas no constituye renta ni ganancia ocasional. Este ultimo beneficio, en
contraste, no aplica a quienes estan obligados a llevar contabilidad por
causacion, y ademas constituye un ingreso para ellos la diferencia en cambio.
Por lo cual concluye que la norma acusada es inconstitucional.

10. Una de las integrantes del ICDT aclara el voto,*' para sefialar que
comparte el concepto mayoritario, pero considera preciso distinguir de los
demas los activos liquidos 0 monetarios poseidos en moneda extranjera, pues
en ese caso esta justificado gravar los ingresos que experimente el
contribuyente por diferencia en cambio, en tanto en tales eventos ya existe
efectivamente el derecho del titular a recibir la unidad monetaria.

Intervencién ciudadana
11. La ciudadana Maria Eugenia Sanchez Estrada interviene para coadyuvar

la accion publica. Sostiene que conceptualmente es posible distinguir entre
capacidad contributiva y capacidad econdémica. Mientras en los impuestos

11 Myriam Stella Gutiérrez Arguello.



directos, como el de renta, ambas realidades convergen, en los indirectos por
el contrario el sujeto pasivo en quien se asume capacidad econémica no se
considera necesariamente que tenga capacidad contributiva. “Por ejemplo”,
dice, “el impuesto a las ventas puede terminar gravando a una persona que
no tenga resueltas sus necesidades basicas, simplemente porque tiene el
dinero necesario para adquirir un producto gravado”. Pues bien, en su
concepto la norma acusada prevé una presuncion de enriquecimiento que Si
bien tiene en consideracién la capacidad econdmica del sujeto, toda vez que
parte de la base de que sus activos en moneda extranjera experimentaron por
la diferencia en cambio un incremento en su valor en la moneda funcional, lo
cierto es que no consulta su capacidad contributiva, ya que si bien puede ser
que en el futuro el ingreso sea real, en el momento en que se activa la
obligacion tributaria puede ser que no cuente con recursos para cancelarla,
por lo cual resulta ilegitimo gravarlo por cuanto no hay una generacion de
riqueza efectiva.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

12. El Procurador General de la Nacion, en su Concepto 5957, le pide a la
Corte declarar exequible la norma acusada. Sostiene que la disposicion
cumple dos funciones: primero, corrige para cada vigencia contable y fiscal el
valor en pesos de los activos en moneda extranjera con arreglo a las
variaciones en la tasa de cambio; segundo, le da a la diferencia positiva asi
obtenida el caracter de un ingreso, y a la negativa el estatus de un gasto. Con
la preservacion de esta medida en el ordenamiento se busca de un lado gravar
los ingresos obtenidos por el contribuyente no generados por un esfuerzo suyo
consistente en una operacion de negocios. Ademas la norma persigue
desestimular las inversiones en moneda extranjera gque supongan sustraer
divisas del mercado interno. Dice el Ministerio Pablico que quien invierte en
activos en moneda extranjera lo hace también pensando en el efecto posible
de alcanzar una ganancia originada en las diferencias cambiarias, y cuando la
adquisicion de los activos se hace por una via que implique la salida de
divisas del pais, entonces lo que logra es incentivar un ciclo de devaluacion
del peso que acaba por favorecerlo sucesivamente. Asi, la politica fiscal
funciona en este caso como un instrumento de gravacion con efectos
cambiarios. Esta norma, en su concepto, se encuentra dentro del margen de
configuracién del legislador en materia tributaria, pues no solo obliga a
contribuir a quien tiene un incremento patrimonial, sino que ademas lo hace
con el fin de desestimular la afectacion de la tasa de cambio y de la
macroeconomia nacional.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

1. La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente demanda
en virtud del articulo 241 numeral 4 de la Carta.



Asunto previo. Aptitud de la demanda y viabilidad de solicitar la
exequibilidad condicionada de una disposicion

2. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico le solicita a la Corte inhibirse
de expedir un fallo de fondo, toda vez que a su juicio la accidn publica carece
de aptitud por dos clases de motivos. En primer lugar, considera que los
argumentos carecen: (i) de certeza, pues asumen que la diferencia positiva en
cambio no constituye un ingreso cuando en realidad si lo es, de acuerdo con
los articulos 26, 27 y 28 del Estatuto Tributario, los cuales indican que para
reportar un ingreso en la contabilidad por causacidon no es necesario que se
reciba un pago efectivamente en dinero o en especie, sino que basta con que
nazca el derecho a exigirlo; (ii) de pertinencia, ya que con esta demanda no se
pretende en el fondo la resolucion de un conflicto entre una norma legal y la
Constitucion, sino solucionar los problemas préacticos de quienes en esta
coyuntura econémica experimentan un incremento en la valoracion en pesos
de sus activos expresados en moneda extranjera; (iii) y de suficiencia, por
cuanto no se demandan tambien los articulos 120 y 149 del Estatuto
Tributario, los cuales versan respectivamente sobre ajustes por diferencia en
cambio de las deducciones pagadas en moneda extranjera, y ajustes integrales
por inflacion, al momento de deducir la pérdida en la enajenacion de activos.
En segundo lugar, sostiene que no es apta la accion puablica en la cual se
solicita declarar la exequibilidad condicionada de un precepto, de tal suerte
que esta es entonces inepta. Ninguna otra intervencién, ni el Concepto del
Ministerio Pablico, acompafian esta postura. La Corte Constitucional tampoco
esta de acuerdo con ella.

3. En efecto, por una parte, la demanda se dirige contra el articulo 17 de la Ley
49 de 1990, en tanto a juicio de la actora considera como un ingreso la
diferencia positiva en cambio, para quienes lleven contabilidad de causacion,
cuando se tengan activos expresados en moneda extranjera. Esa proposicion es
cierta, pues se deduce del texto legal cuestionado. EI Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico estima, sin embargo, que los argumentos de la demanda no
son ciertos por cuanto plantean que esa diferencia en cambio no es un ingreso,
a pesar de que si lo es conforme a la normatividad tributaria. Esta, no obstante,
no es una objecion contra la certeza del cargo, pues la actora asume
efectivamente que la diferencia en cambio si es en la ley un ingreso; solo que
en su criterio no deberia serlo conforme a los principios constitucionales
invocados. En consecuencia, la accion publica es cierta. Por otra parte, el
Ministerio dice que la peticionaria simplemente busca resolver problemas
particulares de coyuntura, y no formular un juicio de constitucionalidad entre
una norma legal y la Constitucion. Sin embargo, la Corte advierte algo
distinto. La ciudadana expone el contenido de la disposicion acusada, y
sostiene que no grava en sentido estricto un ingreso real sino ficto, razon por
la cual la disposicion acusada vulnera los principios de equidad y justicia
tributarias. Este es un tipico juicio de validez, que presupone una
confrontacion entre la ley y la Constitucion, de suerte que es pertinente.
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4. La Corte considera ademas que no era necesario demandar los articulos 120
y 149 del Estatuto Tributario, para promover un fallo de fondo. ElI Decreto
2067 de 1991 preve que la demanda puede inadmitirse, o conducir a una
inhibicidn, cuando no incluye todas las normas que debian ser demandadas
para evitar un fallo inocuo (art 6). Este riesgo de una sentencia inocua existe
cuando un precepto no demandado mantiene, parcial o totalmente, una
institucion contenida en el que si fue acusado. En tal caso, declarar
inexequible la norma cuestionada resultaria inatil, mientras subsistan las otras
disposiciones juridicamente aptas para mantener la institucién juzgada
inconstitucional. La Corte no observa, sin embargo, que este sea el caso. La
norma demandada considera como ingreso, para quienes lleven contabilidad
por causacion, la diferencia positiva en cambio cuando se tengan activos en
moneda extranjera. Los articulos 120 y 149 del Estatuto Tributario regulan, en
contraste, asuntos conceptualmente diferenciables. EI primero prevé el deber
de ajustar las “deudas por concepto de deducciones” que deban ser pagadas en
moneda extranjera, y no se refiere entonces al cOmputo de ingresos, por ajuste
de activos expresados en divisas, aplicable solo a quienes lleven contabilidad
por causacion. El segundo de los preceptos invocados regula por su parte lo
atinente a la pérdida en la enajenacion de activos, por lo cual presupone un
acto de enajenacion que no estd presupuesto en el ajuste por diferencia en
cambio de la norma acusada. Hay entonces diferencias objetivas entre el
contenido normativo del articulo 17 de la Ley 49 de 1990 y el de los articulos
120 y 149 del Estatuto Tributario. En consideracion a esas diferencias, el
Ministerio de Hacienda no podia solo limitarse a sostener que la demanda es
inepta por no haber cuestionado las dos ultimas disposiciones. Tenia la carga
de mostrar por qué el fallo resultaria inocuo de no incorporarlas al juicio. Pero
no cumplio esa carga.

5. Finalmente, la Corte observa que la demanda plantea como pretension
principal la inexequibilidad de la disposicion acusada, y como subsidiaria la
declaratoria de exequibilidad de la norma, con la condicion de que se aplique
“en los mismos términos de su paragrafo”; es decir, “que el ajuste de
cualquier activo o pasivo solamente constituya ingreso, costo o gasto en el
momento de la enajenacién, a cualquier titulo, de la liquidacion de la
inversion, o del pago del pasivo”. Las peticiones de exequibilidad
condicionada, cuando se presentan en conjunto con otra solicitud principal de
inexequibilidad pura y simple, no constituyen una causal de inadmision o
inhibicion de la demanda. La jurisprudencia constitucional ha sostenido que
cuando haya otras solicitudes, ademas de la de exequibilidad condicionada, la
accion publica que presenta cargos aptos puede resolverse de fondo sin
ulteriores exigencias, toda vez que incluso si una pretension no es apta, la otra
si lo es. Por esto mismo, la Corte ha estudiado, sin exigir el cumplimiento de
especificos requisitos adicionales, demandas que plantean peticiones de
exequibilidad condicionada cuando estas son adicionales a otra de
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inexequibilidad, bien sea que las primeras se planteen como principales? o
subsidiarias'® de esta Ultima. De tal suerte, en este caso, la demanda no carece
de aptitud, aunque presente una pretension de exequibilidad condicionada del
articulo 17 de la Ley 49 de 1990. Por ende, se fallara de fondo.

6. Por ultimo, en su intervencion, el ICDT sostiene que con la reforma
introducida al articulo 32-1 del Estatuto Tributario por la Ley 1739 de 2014,
se cred una diferencia regulatoria injustificada, pues para las inversiones en
moneda extranjera, en acciones o participaciones en sociedades extranjeras,
que constituyan activos fijos para el contribuyente, el ajuste por diferencia en
cambio solo constituye un ingreso en el momento de la enajenacion, a
cualquier titulo, o de la liquidacion de la inversion. Entre tanto, sefiala, para
los demas casos que se subsuman en la disposicion legal demandada, el
ingreso se entiende realizado de modo distinto. Por tanto, desde su
perspectiva, habria que resolver tambien si es constitucional esa diferente
regulacion. Esta censura, sin embargo, no sera resuelta en la presente
sentencia, toda vez que segun la jurisprudencia constitucional la Corte esta
facultada para contraer sus pronunciamientos al control de los cargos aptos
presentados por los accionantes.4

12 Sentencia C-864 de 2008 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra. Unanime). En esa oportunidad, los
demandantes pidieron a la Corte de forma principal la exequibilidad condicionada vy
subsidiariamente la inconstitucionalidad de las normas acusadas. La Corte fallé de fondo. En
sentencia C-029 de 2009 (MP Rodrigo Escobar Gil. AV Jaime Araljo Renteria), al resolver una
demanda que planteaba pretensiones principales de exequibilidad condicionada y subsidiarias la
inexequibilidad, dijo la Corporacion: “los demandantes ponen en evidencia el problema procesal
que se deriva del hecho de que algunas de las pretensiones principales de la demanda se orientan a
obtener que la Corte emita un pronunciamiento de constitucionalidad condicionada, posibilidad que
no ha sido aceptada por la Corte. Sin embargo, como en tales supuestos, los demandantes presentan
varias pretensiones subsidiarias, entre las cuales, invariablemente, se encuentra la solicitud de
inexequibilidad de las expresiones o disposiciones demandadas, estima la Corte que, en todos los
casos, existe una demanda en forma y que procede el estudio de los distintos cargos de
inconstitucionalidad”™.

13 Sentencia C-458 de 2002 (MP Jaime Araljo Renteria. Unanime). En ese caso la Corte fallé de
fondo una accion cuya pretension principal era de inexequibilidad, y que solicitaba
“subsidiariamente, la exequibilidad condicionada”. La Corte declar6 exequible la norma. Esta
postura se ha reiterado por ejemplo en sentencia C-395 de 2012 (MP Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo. AV Jorge Ivan Palacio, Nilson Pinilla y Humberto Sierra Porto). Entonces la Corte se
pronuncié sobre el fondo de una accion que pedia “declarar la inconstitucionalidad o,
subsidiariamente, la constitucionalidad condicionada, de las disposiciones acusadas”.

14 Sentencia C-401 de 2010 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Unanime). En ese caso, la
Corte se abstuvo de considerar la acusacion presentada por un ciudadano, dentro de su intervencion
en el proceso provocado por una demanda. Para justificar su decision: “[pJor otra parte, un
interviniente plantea que la norma acusada es contraria a la Constitucion, pero por razones opuestas
a las que se presentan en la demanda. [...] Sobre esta ultima intervencion advierte la Corte que, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 242 de la Constitucion, “(...) cualquier ciudadano puede
intervenir como impugnador o defensor de las normas sometidas a control en los procesos
promovidos por otros (...)” y que de conformidad con la jurisprudencia constitucional, en principio,
esa intervencion se orienta, 0 a coadyuvar, o a oponerse, a la demanda y, ni los intervinientes, ni el
Ministerio Publico, pueden formular cargos nuevos, “... aunque si puede[n] plantear argumentos
adicionales a los esgrimidos por el actor e invitar a la Corte a que juzgue las normas acusadas a la
luz de toda la Constitucion indicando cuales son los vicios que encuentra[n].” La Corte, en atencion
al caracter publico de la accion de inconstitucionalidad, que permite a cualquier ciudadano
demandar las leyes que estime contrarias a la Constitucion, no esta obligada a pronunciarse sobre
los nuevos cargos presentados”.
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Presentacion del caso y planteamiento de los problemas juridicos

7. La ciudadana demandante sostiene que la norma acusada viola los
principios constitucionales de equidad, justicia, progresividad y razonabilidad
tributarias (CP arts 95-9 y 363), en tanto clasifica como un ingreso la sola
diferencia positiva en cambio, para quienes tienen activos en moneda
extranjera y llevan contabilidad de causacion, aun cuando los contribuyentes
no celebren ninguna transaccion adicional que convierta el cambio en un
incremento efectivo del patrimonio. En esa medida, en su concepto, la
disposicion cuestionada grava una realidad que no es indicativa de capacidad
de pago, toda vez que incluso si los activos experimentan un aumento en su
apreciacion en pesos, esa diferencia en cambio no implica necesariamente que
el sujeto cuente efectivamente con los recursos disponibles para financiar su
obligacion tributaria. Esta tesis la respaldan el ICDT y una intervencion
ciudadana. En sintesis, dicen que catalogar como ingreso la diferencia en
cambio implica gravar ingresos contables y fictos, pero no efectivos y ciertos,
que son insuficientes para indicar si el contribuyente tiene capacidad de pago
y si el crecimiento de sus obligaciones esta soportado por un incremento
patrimonial. En contraste, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el
Procurador General de la Nacién consideran que la diferencia en cambio
positiva incrementa objetivamente el valor en pesos de los activos, y por tanto
puede gravarse como ingreso fiscal sin violar los principios de
constitucionales tributarios invocados por la demanda.

8. En vista de lo anterior, le corresponde a la Corte resolver el siguiente
problema juridico: ¢Desconoce el legislador el derecho a no tributar sino
conforme a la capacidad contributiva de cada persona, protegido por los
principios constitucionales de la tributacion (CP arts. 95-9 y 363), cuando
considera como ingreso para efectos fiscales la diferencia positiva en la tasa
de cambio, para quienes tienen activos en moneda extranjera y llevan
contabilidad por causacion? A continuacion, la Sala Plena en primer lugar se
referira al contenido de la norma demandada y luego resolvera el problema
indicado.

Los ingresos fiscales en el ajuste por diferencia en cambio, para quienes
tienen activos en moneda extranjeray llevan contabilidad por causacién

9. El articulo 17 de la Ley 49 de 1990 introdujo un articulo —el 32-1- al
Estatuto Tributario. El objetivo de esa reforma en especifico era resolver un
problema de interpretacion que advirtieron para la época el Gobierno Nacional
y el Congreso de la Republica. En los antecedentes parlamentarios del
proyecto que se convirtid en Ley 49 de 1990 se observo que en la legislacion
tributaria habia una duda en torno a si los ingresos percibidos en moneda
extranjera, que fueran ajustados positivamente al final del afio por la
diferencia en cambio y de acuerdo con las normas contables, originaban un
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ingreso gravable. En la exposicion de motivos, el Gobierno indicé que “en el
caso de los ingresos percibidos en moneda extranjera, sobre el ajuste de las
cuentas por cobrar y demas activos, efectuado al final del afio, no existia
claridad sobre si se computaba como ingreso gravable por existir una
disposicién tributaria discutible, reforzada a su vez con una norma contable
reglamentaria, en el mismo sentido”.*® En la ponencia para primer debate, por
su parte, se recalco que ademas se requeria precisar ese punto, en cuanto a la
diferencia positiva en cambio, con el fin de unificar “el tratamiento que tiene
para efectos de gasto y patrimonio fiscal”.!® En el proyecto de ley, la
introduccidn de este nuevo articulo 32-1 al Estatuto Tributario no se considero
una reforma a la normatividad de ajustes integrales por inflacion, que se
pensaba incorporar en el Capitulo V de la iniciativa, sino que se incluia en el
Capitulo III de la misma, atinente a “Aspectos particulares del impuesto sobre
la renta”. Asi quedo finalmente en la Ley 49 de 1990.

10. En su version original el articulo 17 de la Ley 49 de 1990 disponia, como
aun hoy lo hace, que el ajuste efectuado por la diferencia en cambio de los
activos en moneda extranjera, poseidos el ultimo dia del afio o periodo
gravable, constituye ingreso en el mismo ejercicio para quienes llevan
contabilidad de causacion. Pero, ademas de eso, la ley preveia que mientras
entraran en vigencia los ajustes integrales por inflacion, las entidades
financieras vigiladas para la época por la Superintendencia Bancaria solo
considerarian como ingreso, costo o deduccion fiscal, la diferencia en cambio
efectivamente realizada. Esta segunda parte fue derogada, sin embargo, por el
articulo 78 de la Ley 1111 de 2006. Luego de lo cual, mediante la Ley 1739 de
2014, se le adicion¢ al articulo 32-1 del Estatuto Tributario un paragrafo, que
viene entonces a adicionar la norma acusada, en virtud del cual el ajuste por
diferencia en cambio de las inversiones en moneda extranjera, en acciones o
participaciones en sociedades extranjeras, que sean activos fijos para el
contribuyente, solo es ingreso gravable, costo o gasto en el momento de la
enajenacion, a cualquier titulo, de la liquidacion de la inversion. Como antes
se preciso, no obstante, en este caso solo se demanda el segmento aun vigente
del articulo 17 de la Ley 49 de 1990.

11. La norma cuestionada aplica, como se ve, en general a quienes en el
sistema de causacion tienen activos en moneda extranjera y deben hacer un
ajuste por diferencia en cambio. De acuerdo con la ley es entonces preciso, en
primer lugar, tener activos valorados o expresados en moneda extranjera. En
segundo lugar, el contribuyente sujeto al sistema de causacion, que tenga
activos con estas caracteristicas en el ultimo dia del afio o periodo gravable,
debe hacer un ajuste por la diferencia en la tasa de cambio; es decir, debe
reexpresar en la moneda funcional —el peso- el valor que tienen para ese
momento los activos. Asi, si el peso colombiano se devalla, y se requieren
mas unidades monetarias del peso para obtener una unidad de la divisa de
referencia, entonces la diferencia es positiva y el contribuyente experimenta

15 Anales del Congreso No. 80. Viernes 5 de octubre de 1990, p. 12.
16 Anales del Congreso No. 95. Jueves 18 de octubre de 1990, p. 9.
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un ingreso. En contrapartida, si el resultado del proceso cambiario es el
inverso, y el peso colombiano presenta una tendencia hacia la revaluacion, de
tal suerte que se necesitan menos unidades monetarias del peso para
cambiarlas por una unidad de la divisa de referencia, entonces el ajuste no se
traduce en un ingreso sino en un gasto, conforme lo han reconocido el Consejo
de Estado, las normas contables colombianas y la doctrina de la DIAN.Y
Mientras la tasa de cambio permanezca y no haya entonces diferencia, no es
aplicable la disposicion demandada toda vez que no hay lugar a hacer ajustes.

12. Como se indico, la previsién bajo control aplica a quienes llevan
contabilidad por causacion.'® La legislacion tributaria establece que los
ingresos por regla general se entienden realizados ‘“cuando se reciben
efectivamente en dinero o en especie, en forma que equivalga legalmente a un
pago, o cuando el derecho a exigirlos se extingue por cualquier otro modo
legal distinto al pago, como en el caso de las compensaciones o confusiones”
(ET art 27). No obstante, se exceptuan de lo previsto en esa disposicion los
ingresos obtenidos por los contribuyentes que lleven contabilidad “por el
sistema de causacion” (ET art 27 lit a). Para estos tltimos existe en general un
deber de denunciar los ingresos “causados” en el afio o periodo gravable, con
las salvedades contempladas en el Estatuto (idem). Ahora bien, la ley dice que
un ingreso se entiende “causado cuando nace el derecho a exigir su pago,
aunque no se haya hecho efectivo el cobro” (ET art 28); es decir, que el
ingreso se considera realizado aun cuando el contribuyente no reciba
efectivamente el pago. El estatuto contable, contenido en el Decreto 2649 de

7 Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Sentencia del 10 de octubre de 2002. Radicado 76001-23-25-
000-2000-0552-01 (12715) (Consejera Ponente Maria Inés Ortiz Barbosa). En esa ocasion, al
examinar el caso de una persona que pedia se le reconociera un gasto por la devaluacién de la divisa
en la cual estaban expresadas una acciones que habia adquirido, el Consejo de Estado sostuvo que
debia procederse a su reconocimiento, y dijo: “[d]e lo anterior se deduce que la reexpresion de los
activos expresados en moneda extranjera debe registrarse como un mayor o menor valor del activo
y su contrapartida serd un ingreso o gasto financiero dependiendo de la tasa de cambio oficial
sefialada en la respectiva moneda al 31 de diciembre del afio o periodo gravable. En tales
condiciones, cuando el valor de la tasa de cambio oficial al 31 de diciembre es inferior a la tasa con
la que se registrd la inversion al momento de su adquisicién, se producird una juste negativo por
diferencia en cambio [...]. Con esto se demuestra que no solo es posible llevar a gastos
(deducciones) los ajustes por diferencia en cambio por deudas respecto de conceptos de
deducciones (E.T. articulo 120) sino también la reexpresion de los activos expresados en moneda
extranjera cuando la tasa de cambio oficial al 31 de diciembre ha disminuido en relacién con el
valor que tenia la misma al momento del registro del activo objeto de la reexpresion”. Por su parte,
el estatuto contable —Decreto 2649 de 1993- dice en su articulo 69 que “[1]a diferencia entre el valor
en libros de los activos expresados en moneda extranjera y su valor reexpresado el ultimo dia del
afio, representa el ajuste que se debe registrar como un mayor o menor valor del activo y como
ingreso o gasto financiero, segiin corresponda”. La DIAN, en el concepto 029006, del 12 de mayo
de 2014, al resolver una consulta sobre el punto, conceptudé que: “tanto para el impuesto sobre la
renta, como para el impuesto sobre la renta CREE, el ajuste negativo resultado de la diferencia en
cambio sobre una inversion en moneda extranjera constituye un gasto en el periodo”.

18 En el orden legal, el articulo 19 del Coédigo de Comercio prevé que “[e]s obligacién de todo
comerciante [...] 3) Llevar contabilidad regular de sus negocios conforme a las prescripciones
legales”. El articulo 20 del mismo cuerpo normativo establece cudles son actos operaciones y
empresas mercantiles. En el derecho colombiano, estan obligados a llevar contabilidad por
causacion, en general, las personas juridicas que llevan contabilidad por causacién. También
algunas personas naturales, que por ejemplo sean comerciantes o responsables del impuesto a las
ventas.
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1993, establece a este respecto que en la contabilidad de causacion o por
acumulacion “[1]Jos hechos econdmicos deben ser reconocidos en el periodo
en el cual se realicen y no solamente cuando sea recibido o pagado el efectivo
0 su equivalente” (Dcto 2649 de 1993 art 48). Por lo cual, es solo para quienes
llevan su contabilidad por causacion, asi entendida, que se consideraria como
ingreso la diferencia positiva en cambio de los activos en moneda extranjera,
poseidos el tltimo dia del afio o periodo gravable.

Efectuadas estas precisiones, procede la Sala a resolver el problema juridico.

El margen de configuracion legislativa en la definicion de lo que
constituye un ingreso, para efectos del impuesto sobre la renta. Los
limites derivados de los principios constitucionales del derecho tributario

13. La demanda sostiene que la disposicion acusada grava una realidad
contable por si misma insuficiente para concluir que el contribuyente cuente
con capacidad para pagar el impuesto. En la medida en que la diferencia
positiva en cambio representa para el sujeto pasivo un ingreso, y en
consecuencia tiene la potencialidad de incrementar la base gravable de su
impuesto sobre la renta, debe estar a su juicio respaldado por un incremento
patrimonial que permita financiar el monto acrecido de la obligacion
tributaria. Dado que en su concepto un ajuste derivado de la diferencia
positiva en cambio no demuestra, por si solo, que hubiese aumentado la
capacidad de pago, pues aungue se revalta la moneda en gque estan expresados
los activos no hay un ingreso efectivo para el sujeto, la norma estaria violando
los principios constitucionales de equidad, justicia, progresividad y
razonabilidad. La Corte, sin embargo, no comparte este planteamiento.
Considera que la Constitucion no consagra una definicion estricta de lo que
debe entenderse por ingreso o renta, para efectos del impuesto sobre la renta, y
en consecuencia le otorga un amplio margen de configuracion al legislador
para modelar estos elementos tributarios. Ciertamente, la Constitucion preve
algunos limites obligatorios para el legislador, y entre ellos se encuentran los
invocados por la accion publica. Sin embargo, estos no se violan en el
presente caso, toda vez que la diferencia positiva en cambio permite asumir
una mayor rentabilidad para los activos en moneda extranjera y, por ende, se
justifica que la ley la considere un ingreso en el impuesto de renta.

14. En primer término, en este caso el problema de constitucionalidad no
puede plantearse en términos de si la diferencia positiva en cambio constituye
en sentido estricto un ingreso fiscal o no. La razén es que la Constitucion no
precisa qué debe entenderse por ingreso en el impuesto de renta, ni tampoco
reglamenta cuéles ingresos deben tenerse en cuenta en la determinacion de la
renta gravable. La Carta ciertamente reconoce de manera amplia que el
Congreso tiene la funcion de “[e]stablecer contribuciones fiscales” (CP art
150 num 12), y que en tiempo de paz solamente el Congreso, las asambleas
departamentales y los concejos municipales y distritales “podran imponer
contribuciones fiscales” (CP art 338). Sin embargo, la Carta no consagra
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reglas especificas sobre como deben estar configuradas estas contribuciones.
La determinacion de los elementos de un tributo, y su concepcion técnica, son
entonces aspectos que estdn sujetos a discusiones de orden econdmico,
juridico, politico y contable, y pueden evolucionar con el tiempo, por lo cual
la competencia para establecerlos le corresponde al legislador. En Colombia,
el Estatuto Tributario considera como integrantes de la renta liquida gravable
todos los ingresos “ordinarios y extraordinarios realizados en el afio o
periodo gravable, que sean susceptibles de producir un incremento neto del
patrimonio en el momento de su percepcion, y que no hayan sido
expresamente exceptuados” (ET art 26). No obstante, esa definicién
legislativa no es acogida de forma explicita por la Constitucion, ni es tampoco
una pauta que se infiera objetivamente de los principios constitucionales del
derecho tributario, por lo cual no puede erigirse en pardmetro de
constitucionalidad de las restantes previsiones del orden legal. De hecho, la
estipulacion que hoy consagra el articulo 26 del Estatuto Tributario no
siempre ha sido idéntica en la ley colombiana.t® En la historia del impuesto de
renta se observan, por lo demaés, diversas discusiones en torno a sus
elementos, como las relativas a si la renta debe ser cedular o sintética,?® o a si
deben o0 no reconocerse como ingresos todos los incrementos netos de riqueza
o solo los periddicos, entre otras.?! La Constitucion no toma partido en estas
controversias, aunque si fija principios de justicia en la tributacion.

15. Cuando el Congreso de la Republica decreta 0 modifica el impuesto sobre
la renta cuenta por lo tanto con un amplio margen para configurar sus
elementos integrantes, entre los cuales se encuentra la base gravable. En vista
de que la Constitucion no estatuye una concepciéon normativa cerrada acerca
de lo que son los ingresos, ni cuales de ellos constituyen la renta a la cual se
aplicaré la tarifa del gravamen, el legislador tiene la facultad de definir ambas
cuestiones, con relativa libertad.?> Pero ese margen de configuracion

19 Por ejemplo, el articulo 23 de la Ley 81 de 1960 decia que conformaba la renta liquida gravable
“la suma de todos los ingresos ordinarios y extraordinarios, cualquiera que sea su origen, siempre
gue constituyan enriquecimiento” (énfasis afladido). Como se observa, supeditaba el caracter de
ingreso a que constituyera “enriquecimiento”. La Ley actualmente vigente cambia la férmula, y
sujeta la connotacion de ingresos a que “sean susceptibles de producir un incremento neto del
patrimonio en el momento de su percepcion”.

20 Es decir, si solo podian gravarse las rentas de ciertos origenes —solo rentas de capital y no las de
trabajo, 0 en sentido inverso- o si segun el origen podian regularse de forma diferenciada (cedular),
o0 si en general debian gravarse de forma equivalente todas las rentas con independencia de su
origen (global o sintética o universal). En la doctrina se refiere y mantiene esta controversia. Ver,
por ejemplo, Low Murtra, Enrique y Jorge GOmez Ricardo. Teoria fiscal. Bogota. Universidad
Externado. 1993, pp. 132 y ss; Villegas, Héctor Belisario. Curso de finanzas, derecho financiero y
tributario. 92 edicion. Buenos Aires. Astrea. 2009, p. 705. Alviar Ramirez, Oscar y Fernando Rojas
Hurtado. Elementos de finanzas publicas en Colombia. Bogota. Temis, 1985, p. 427.

2L Ver por ejemplo Jaramillo, Esteban. Tratado de ciencia de la Hacienda Publica. 22 edicion.
Bogot4. Minerva. 1930, pp. 398 y ss; Duverger, Maurice. Hacienda publica. Barcelona. Bosch.
1968, pp. 104 y ss; Low Murtra, Enrique y Jorge Goémez Ricardo. Teoria fiscal. Bogoté.
Universidad Externado. 1993, pp. 132 y ss.; Moreno Pérez, Julian. “Los ingresos en la estructura
sobre el impuesto en Colombia”. En El impuesto sobre la renta y complementarios. Julio Roberto
Piza y Pedro Enrique Sarmiento (Ed). Externado. 2011, p. 133.

22 Sentencia C-430 de 1995 (MP José Gregorio Hernandez Galindo. Unanime). En ese caso, la
Corte declar6 exequibles diversos preceptos tributarios, entre los cuales se regulaban los elementos
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legislativa no es entonces absoluto, pues el ordenamiento también impone
ciertas restricciones, entre las cuales se encuentran las que fueron invocadas
en la accién publica; es decir, la equidad, la justicia, la progresividad v,
cuando estos principios entran en conflicto con otros, esa colision debe
dirimirse conforme a criterios de razonabilidad. La Constitucion prevé, en
efecto, que todas las personas tienen el deber de contribuir con los gastos e
inversiones del Estado “dentro de conceptos de justicia y equidad” (CP art 95-
9), e igualmente dice que el sistema tributario se funda en los principios de
“equidad, eficiencia y progresividad” (CP art 363). En consecuencia, si bien el
legislador cuenta con un marco constitucional suficientemente amplio para
determinar los criterios definitorios de un ingreso, y cuales ingresos
constituyen la renta gravable, al mismo tiempo tiene también limites, pues no
puede tomar decisiones sobre estas cuestiones que vulneren los principios de
equidad, progresividad, equidad y justicia, ademas de que debe respetar las
restantes previsiones constitucionales.

16. La ciudadana demandante, de forma mas precisa, sostiene que la norma
acusada vulnera los principios constitucionales enunciados en tanto considera
como ingreso una realidad contable —la diferencia positiva en cambio-, aunque
no se materialice en un incremento patrimonial efectivo que a su turno
fortalezca el poder contributivo del obligado. Como se observa, lo que plantea
la accion publica, a titulo de fundamento principal en su concepto de
violacion, es que se ensancha la base gravable sin que haya un incremento
correlativo en el patrimonio del sujeto pasivo, que repercuta en su capacidad
real de cancelar la contribucion fiscal, por lo cual a su juicio se violan los
principios constitucionales mencionados. La Corte debe entonces verificar si
en efecto los principios invocados prescriben que el tributo, y sus elementos,
se definan en funcion de la capacidad contributiva del sujeto.

17. La jurisprudencia constitucional ha sostenido que entre las implicaciones
fundamentales de los principios de equidad y justicia tributaria se encuentra la
prohibicién de imponer cargas fiscales que no consulten la capacidad
econdmica del contribuyente. La Constitucion prevé que toda persona debe
contribuir a financiar los gastos e inversiones pablicas, de forma equitativa y
justa (CP arts. 95-9 y 363). EIl principio de equidad, segun la jurisprudencia,
tiene dos implicaciones relevantes para este proceso. En primer lugar, obliga
al legislador a definir el tributo sobre una base reveladora de la capacidad
contributiva de la persona, como la renta, la riqueza o el patrimonio, la
propiedad o el consumo (o la propension al consumo).?® En la sentencia C-169
de 2014, la Corte Constitucional declaré inexequible la Ley que desarrollaba
para entonces el denominado ‘arancel judicial’ por cuanto no determinaba su

de una contribucién especial por explotacion de petroleo crudo, gas libre, carbon y ferroniquel. Dijo
entonces que la competencia de configuracion de la politica fiscal —y sus instrumentos- es amplia, y
la Corte ha llegado a considerar que al ejercerla el Congreso de la Republica cuenta con “la méas
amplia discrecionalidad”.

2 Low Murtra, Enrique y Jorge Gomez Ricardo. Teoria fiscal. Bogota. Universidad Externado.
1993, pp. 125 y ss. Musgrave, Richard A y Peggy B. Musgrave. Hacienda publica tedrica y
aplicada. Madrid. McGrawHill. 1992, pp. 265-282.
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monto sobre la base de una realidad indicativa de capacidad econdémica y, por
lo tanto, considerd que vulneraba el principio de equidad tributaria. Al efecto
sostuvo:

“Esta regulacion, si bien tiene en cuenta entonces, como puede
verse, algunos criterios que revelan la capacidad de pago, lo hace
sOlo para determinar cuales sujetos estdn obligados a cancelar el
arancel y cuéles no. Una vez llega a ese punto, y esta entonces
configurado el grupo de quienes si deben pagar el arancel cuando se
dé el hecho generador, la Ley acusada no usa ningun criterio
revelador de la capacidad de pago para establecer el monto del
arancel que debe pagar cada sujeto. No aplica la tarifa a magnitudes
conformadas por la renta, la riqueza, la propiedad o el consumo (o la
propension al consumo) del contribuyente, que son las realidades
econdmicas Y juridicas reveladoras de la capacidad de pago. En vez
de eso, define el monto tributario a pagar por parte del contribuyente
con arreglo a una estimacion de las pretensiones formuladas, o de
hecho sobre el monto efectivo de condenas adversas. No obstante, la
formulacion de pretensiones dinerarias, o las condenas adversas en
un proceso, no son en concepto de la Corte prima facie realidades
demostrativas de la capacidad de pago de un contribuyente, y en
este proceso no se ha mostrado, con argumentos suficientes, que
efectivamente lo sean”.?*

18. El principio de equidad en materia fiscal tiene, ademas, otra implicacion,
que también protege el derecho de los contribuyentes a no ser gravados al
margen de su capacidad economica. En efecto, en virtud suya, los tributos no
solo deben ser definidos teéricamente en funcion de una realidad reveladora
de capacidad contributiva, sino que ademas efectivamente deben consultar el
poder real de financiarlos. Por lo mismo, por ejemplo en la sentencia C-876
de 2002, la Corte sostuvo que una norma desconocia el principio de equidad
porque si bien establecia una reforma fiscal sobre una base gravable
tedricamente reveladora de su capacidad econdémica (el patrimonio),
consagraba también una presuncion sobre la magnitud de esa base que, por su
configuracion, podia de hecho ser superior a la real, con lo cual tenia la
virtualidad de gravar a los sujetos con exacciones superiores a Su precisa
capacidad de contribuir (CP arts. 95-9 y 363).%° Dijo entonces:

24 Sentencia C-169 de 2014 (MP Maria Victoria Calle Correa. Unanime).

%5 Sentencia C-876 de 2002 (MP. Alvaro Tafur Galvis. AV. Jaime Cdrdoba Trivifio y Rodrigo
Escobar Gil. SV. Jaime Araljo Renteria, Alfredo Beltran Sierra y Clara Inés Vargas Hernandez). La
norma revisada configuraba la base gravable de un impuesto el patrimonio liquido poseido por un
contribuyente a 31 de agosto de 2002. Establecia como presuncion que “en ningin caso” este
patrimonio liquido podia ser “inferior al declarado a 31 de diciembre de 2001”. La Corte declard
inexequible la regulacion, pues en su criterio implicaba que aquellos contribuyentes que
efectivamente hubieran tenido “una disminucion en su patrimonio liquido entre el 1 de enero de
2002 y el 31 de agosto de 2002” quedaban en todo caso,y sin poder demostrar lo contrario,
“obligados a contribuir con base en un patrimonio liquido que no poseen en realidad”.
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“[...] la Corte llama la atencién sobre el hecho de que en caso de
que se estimara que la norma bajo examen establece una
presuncién de derecho, la base gravable del impuesto que se crea
con la norma estaria determinada por un hecho anterior a la entrada
en vigencia de la misma en aquellos casos en que a pesar de que el
patrimonio I[iJquido de un contribuyente a 31 de agosto de 2002,
fuera inferior al que poseia el 31 de diciembre de 2001, éste
estuviera en la imposibilidad de aportar la prueba de esta
circunstancia en virtud de la presuncion a que se ha hecho
referencia.|| Independientemente de la realidad del patrimonio del
contribuyente a 31 de agosto de 2002, fecha de causacion del
impuesto, seria la situacion existente el 31 de diciembre de 2001 la
Unica que podria tomar en cuenta el contribuyente para liquidar y
pagar el impuesto y en consecuencia seria esta la que determinaria
la base gravable en ese caso. || Con ello no solamente se
desconoceria la regla fijada en el segundo inciso del articulo 363
superior que prohibe que las leyes tributarias, y en consecuencia los
elementos de los tributos, tengan efecto retroactivo, sino sobre todo
se desconoceria el principio de equidad tributaria, pues aquellos
contribuyentes que efectivamente hubieran tenido una disminucién
en su patrimonio I[ijquido entre el 1 de enero de 2002 y el 31 de
agosto de 2002 estarian obligados a contribuir con base en un
patrimonio I[i]quido que no poseen en realidad”.?°

19. El principio de justicia tributaria, de otra parte, ha sido interpretado como
una sintesis de todas las exigencias constitucionales que enmarcan el ejercicio
del poder impositivo del Estado (CP art 95-9). Ademas de incorporar las
exigencias de equidad y progresividad antes mencionadas, reclama un sistema
tributario eficiente, capaz de asegurar un efectivo control de la recaudacion de
los dineros publicos. Asi pues, al lado de la equidad y la progresividad, la
eficiencia tambien constituye un componente medular de la justicia tributaria,
dado que la ineficiencia en el recaudo de los tributos puede generar una injusta
distribucioén de la carga fiscal, en tanto el incumplimiento de sus obligaciones
impositivas por parte de algunos contribuyentes conduce a que el
sostenimiento de los gastos e inversiones publicas s6lo se haga a costa de los
contribuyentes cumplidos.?” En vista de que el principio de justicia sintetiza
entonces las exigencias de equidad, puede decirse que es también en virtud
suya que los gravamenes deben definirse en funcion de la capacidad
econdmica del sujeto.

20. Estas seran las exigencias con las cuales se confrontard el precepto
acusado. Ciertamente, el principio de equidad tiene otras dimensiones, que no

% Sentencia C-876 de 2002 (MP. Alvaro Tafur Galvis. AV. Jaime Cdrdoba Trivifio y Rodrigo
Escobar Gil. SV. Jaime Araljo Renteria, Alfredo Beltran Sierra y Clara Inés VVargas Hernandez).

27 Sobre los alcances del principio de justicia tributaria ver sentencias C-690 de 1996 (MP
Alejandro Martinez Caballero), C-252 de 1997 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz), C-1060? de 2001
(CP Lucy Cruz de Quifionez).
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seran consideradas en este caso por no formar parte de los cargos. Asi, por
ejemplo, la jurisprudencia ha sostenido que, por equidad, dos sujetos o grupos
de sujetos con igual capacidad econdmica y en iguales condiciones deben en
principio resultar gravados de manera igual.?® También por equidad, el tributo
no puede ser o tener implicaciones confiscatorias.?® El mandato de equidad
implica asimismo el de generalidad en la configuracion del tributo.*°
Finalmente, la progresividad fiscal es una exigencia de equidad vertical, la
cual demanda que quienes tienen mas capacidad econdémica contribuyan en
mayor proporcion, para que el sacrificio fiscal sea similar.3! No obstante, la
Corte no se detendra a examinar la conformidad de la norma demandada con
ninguna de estas exigencias, aungue se relacionen con los principios
mencionados en la demanda, pues no fueron especificamente articuladas en
ella. La accion publica no plantea un problema de desigualdad de trato, o que

28 Sentencia C-748 de 2009. En ese caso, la Corporacion declaré exequible condicionadamente una
norma que preveia una exencién tributaria para los magistrados de Tribunales, y no para los
magistrados auxiliares de la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado y el Consejo Superior de la Judicatura, ni tampoco para los magistrados de los Consejos
Seccionales de la Judicatura, a pesar de que todos estos estaban histéricamente en un mismo plano o
situacion factica. Se sostuvo en dicho fallo, al caracterizar la equidad horizontal y vertical: “[...] La
equidad horizontal se refiere a aquellos contribuyentes que se hallen bajo una misma situacion
factica, los cuales deben contribuir de manera equivalente. Por su parte, la equidad vertical, implica
que el mayor peso en cuanto al deber de contribuir debe recaer sobre aquellos que tienen mas
capacidad econdmica”. En cuando al enjuiciamiento de la norma sostuvo: “[...] si bien el
otorgamiento de beneficios tributarios es de recibo en el ordenamiento juridico nacional, mientras
se orienten a la consecucion de propositos directamente relacionados con los valores, principios y
derechos consagrados en la Constitucion Politica, lo que no resulta admisible es que su aplicacion
se realice con exclusion de sujetos que se encuentren en una misma situacion féactica que los
destinatarios de la norma que los consagra”.

29 Sentencia C-409 de 1996 (MP. Alejandro Martinez Caballero. Unanime). Antes referida. En esa
ocasion, la Corte resolvié desfavorablemente un cargo dirigido contra una norma legal, a la que se
acusaba de suponer una exaccion confiscatoria. Entre las razones de la Corte se destaca esta: “[...]
es en gran parte por una decision del propio contribuyente que se incurre en un caso en donde los
costos terminan siendo superiores a los ingresos después de impuesto, por lo cual el articulo
impugnado no es en si mismo confiscatorio”. Sentencia C-1003 de 2004 (MP. Jaime Cérdoba
Trivifio. AV. Jaime Araljo Renteria). Esa sentencia declar6 exequible una disposicion que
disminuia las deducciones del impuesto sobre la renta. A juicio de la Corte no era cierto —como lo
alegaba el demandante- violara el principio de equidad tributaria en la medida en que resultaba
confiscatorio. La Corporacién sostuvo entonces que “[...] un impuesto es confiscatorio cuando la
actividad econémica del particular se destina exclusivamente al pago del mismo, de forma que no
existe ganancia. En el caso de la norma acusada, ello no tiene lugar dado que no se esta gravando de
manera excesiva al contribuyente”.

% Sentencia C-734 de 2002 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa, SV. Rodrigo Escobar Gil),
reiterado en la C-169 de 2014 (MP. Maria Victoria Calle Correa)

81 Una aproximacion al enfoque de progresividad de los tributos, puede obtenerse contraponiéndolo
a otros (a los enfoques regresivos y proporcionales), como lo hacen en la doctrina nacional, por
ejemplo, Low Murtra, Enrique y Jorge GOmez Ricardo. Teoria fiscal. 3* edicion. Bogota.
Externado. 1996, p. 230. Dicen: “[...] Los impuestos progresivos son aquellos en los cuales cuando
aumenta la capacidad de pago aumenta el impuesto, tanto en términos absolutos como en términos
relativos, esto es en relacion con la razon entre el impuesto pagado y la base. [...] En el caso de los
impuestos proporcionales, cuando aumenta la capacidad de pago, se incrementa el gravamen en
términos absolutos, pero se mantiene constante en términos relativos. La tarifa del impuesto
permanece constante para todas las bases (a cualquier capacidad de pago la misma tarifa impositiva)
[...]. Los impuestos regresivos son aquellos en los cuales la tasa disminuye con el aumento del
indice de capacidad de pago. A menor capacidad de pago mayor tarifa impositiva (relacion
inversa)”.
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la ley tenga implicaciones confiscatorias, 0 que carezca de generalidad la
configuracién legal, o que a causa de la norma acusada dos contribuyentes con
capacidades de pago desiguales se vean igualmente gravados, o que lo esté en
mayor medida quien se encuentra en la situacion econdmica mas desventajosa.
La demanda se limita a plantear que la norma cuestionada no consulta la
capacidad econdémica y viola por eso los principios referidos. La Sala se
centrard a definir si tiene razon.

21. El ordenamiento contable prevé que los recursos y hechos econémicos
deben registrarse en una misma unidad de medida, la cual por regla general
debe ser la moneda funcional; es decir, el peso colombiano.®> Cuando un
contribuyente obligado a llevar contabilidad adquiere activos en moneda
extranjera, debe entonces expresar su valor en la moneda funcional.®® En vista
de que la tasa de cambio que sirvio a esa expresion contable puede variar, y el
peso colombiano puede entonces experimentar tendencias hacia la revaluacion
(menos unidades de peso colombiano para adquirir una unidad de moneda
extranjera) o la devaluacion (més unidades de peso colombiano para adquirir
la misma unidad de moneda extranjera), en el derecho colombiano se consagré
el deber de hacer ajustes por la diferencia en cambio de los activos en moneda
extranjera poseidos el dltimo dia del afio o periodo gravable. La norma
demandada establece entonces que si esa diferencia es positiva; es decir, que si
ahora el activo tiene un mayor valor en pesos como fruto de la variacion
cambiaria, entonces el contribuyente obtiene un ingreso. En contraste, como
se menciond, si ocurre lo contrario habria un gasto. Esta regulacion parte
entonces de considerar que hay un ingreso, susceptible de engrosar la base
gravable del impuesto de renta, en la medida en que se incrementa el valor
reexpresado en pesos de los activos en moneda extranjera, para quienes lleven
contabilidad por causacion.

22. La Corte considera que la ley, asi entendida, no desconoce la capacidad
econdmica del contribuyente. En primer lugar, el sujeto que tiene activos en
moneda extranjera experimenta objetivamente una modificacion en su realidad
econdmica cuando obtiene una diferencia positiva en cambio. Se trata
evidentemente de una realidad econdmica no operacional, toda vez que no se
origina en una transaccion o acto juridico del sujeto pasivo. Con
independencia de que la variaciéon en la tasa de cambio se traduzca en un
ingreso efectivo de dinero o especies en el patrimonio del contribuyente, sus
activos en moneda extranjera adquieren un mayor valor en su cambio a pesos,
cuando la divisa de referencia se revalUa, y esa situacion econdémica es distinta
de la que se presentaba antes de que fluctuara la tasa de cambio. La diferencia
en cambio no solo es objetivamente un hecho econdmico, sino que ademas

%2 Decreto 2649 de 1993: “Por el cual se reglamenta la Contabilidad en General y se expiden los
principios o normas de contabilidad generalmente aceptados en Colombia”, en sus articulos 8 y 50
establece, respectivamente: “UNIDAD DE MEDIDA. Los diferentes recursos y hechos econémicos
deben reconocerse en una misma unidad de medida. Por regla general se debe utilizar como unidad
de medida la moneda funcional” y “MONEDA FUNCIONAL. La moneda funcional en Colombia
es El peso”.

% Decreto 2649 de 1993, articulo 50.
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resulta positivo para el contribuyente en la medida en que la revaluacién de la
moneda extranjera en la cual tiene sus activos le permite acceder a mas
unidades monetarias del peso colombiano que antes y, todo lo demas
constante, mientras mayor sea la cantidad de pesos mayor 0 mas resistente es
el poder de su titular para adquirir bienes y servicios. En segundo lugar, la
situacion del titular de activos en moneda extranjera sufre también un cambio
positivo —al menos tendencial-, en los campos civil y comercial, cuando la
divisa de referencia experimenta un proceso de revaluacién, toda vez que ese
evento cambiario mejora su capacidad de endeudamiento —adquisicion de
créditos- y, en un campo mas global, su posicion negocial de cara a la
celebracion de contratos y transacciones, pues supone el acrecentamiento
juridico del valor de la prenda general de los acreedores (Cddigo Civil art
2488).

23. El contribuyente al cual se dirige la norma demandada cuenta ademas con
un patrimonio, constituido en parte por esos activos en moneda extranjera
revaluada. Ahora bien, la Corte no encuentra ningin argumento que la lleve a
negar —de forma absoluta- la rentabilidad o utilidad que regularmente se
produce para el titular de un patrimonio, con activos de esa naturaleza. En la
sentencia C-238 de 1997,* esta Corporacion sostuvo que el legislador esta
autorizado para presumir la rentabilidad de la propiedad privada, representada
en activos de diverso carécter fiscal. Debia resolver entonces si el sistema de
renta presuntiva vulneraba la Constitucion, en tanto obligaba a presumir de
derecho —sin posibilidad de desvirtuarlo- que para calcular el impuesto sobre
la renta, la renta liquida de un contribuyente no podia ser inferior a
determinado porcentaje de su patrimonio (liquido o bruto) en el altimo dia del
ejercicio gravable anterior. La Corte declaré exequible el esquema de renta
presuntiva, pues en virtud del principio de eficiencia y la funcion social de la
propiedad privada (CP arts. 363 y 58), el legislador puede en principio
presumir que un patrimonio conformado por activos es rentable; es decir, tiene
la potencialidad de generar rentas. Dijo por tanto que si el sujeto pasivo del
impuesto de renta tuvo en su patrimonio activos que fundadamente se
pudieran considerar rentables, era razonable presumir la rentabilidad general
del patrimonio. En este caso, el patrimonio del contribuyente no solo
experimenta entonces una mejora desde la perspectiva contable, econdmica,
civil y mercantil, como se indic6. Ademas, por integrar la propiedad privada
de los contribuyentes -y en este proceso no se ha probado que las inversiones
en estos activos correspondan a operaciones ordinarias de grupos vulnerables
0 de sujetos de especial proteccion constitucional-, conforme a la
jurisprudencia constitucional, es entonces razonable que el legislador asuma
que es rentable, y que su titular cuenta en virtud suya con capacidad
econdmica para pagar el tributo.

24. Cuando el contribuyente tiene activos en moneda extranjera y obtiene una
diferencia positiva en cambio, su valor en pesos colombianos se incrementa.
No obstante, esa situacion puede reversarse: la tasa de cambio puede fluctuar,

% Sentencia C-238 de 1997 (MP Vladimiro Naranjo Mesa. Unanime).
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pues el peso colombiano esta sujeto a procesos de devaluacion y revaluacion,
mediados por intervalos heterogéneos. Por lo mismo, en un afio gravable los
activos en moneda extranjera pueden experimentar un incremento en su valor
a luz de la moneda funcional (cuando el peso se devalla en relacion con la
divisa de referencia), y mas adelante sufrir una disminucion de acuerdo con la
misma unidad monetaria (originada en una revaluacion de la moneda
colombiana). Si conserva sus activos en moneda extranjera, y primero obtiene
un ingreso pero con posterioridad la tasa de cambio presenta un proceso
inverso, la situacion que habia registrado inicialmente puede desvanecerse. No
obstante, eso no significa que no haya habido un incremento en el valor de los
activos del patrimonio del obligado fiscal, o que entonces el incremento de la
capacidad econdmica del contribuyente haya sido ficticio. Lo que demuestra
es que era un cambio real en la situacion econdmica del sujeto, la cual estaba
expuesta a variaciones ulteriores como resultado de fenémenos cambiarios.
Por lo demas, en ese caso el ordenamiento no introduce una regulacion de una
sola via, en la cual el contribuyente solo tenga que soportar la carga fiscal de
la diferencia positiva en cambio y sin ningan tipo de alivio tributario cuando
el resultado del ajuste sea negativo. El derecho tributario también le permite a
la persona computar el ajuste negativo como un gasto, y de acuerdo con la ley
sustraer la diferencia asi obtenida de la renta gravable, cuando el proceso
cambiario observe una tendencia hacia la revaluacién del peso colombiano en
relacion con la divisa de referencia en que se tengan los activos.®

25. Desde luego, cuando se produce una diferencia positiva en cambio, es
posible que no se traduzca en un incremento del poder adquisitivo inmediato;
es decir, es factible que no sea el origen directo de mayor liquidez. En efecto,
si bien el titular de los activos en moneda extranjera debe reexpresar las
consecuencias del cambio en la moneda funcional, puede simultdneamente
optar por no convertir o enajenar dichos activos para recibir en
contraprestacion efectivamente pesos colombianos. De ese modo, es
imaginable la hipotesis tedrica de un contribuyente que tenga sus activos
predominantemente en moneda extranjera, y que por una diferencia positiva
en cambio su carga fiscal aumente, sin que en contrapartida experimente un
aumento efectivo de su liquidez en la moneda funcional. En su intervencion, el
ICDT parece sostener que en casos asi la norma acusada puede precipitar la
conversion o enajenacion de activos en moneda extranjera, para obtener las
finanzas necesarias a fin de cumplir con su carga fiscal. No obstante,
precisamente esta posibilidad demuestra que el titular de los activos, si bien
puede no experimentar un incremento en su liquidez (poder adquisitivo
inmediato), si aumenta su capacidad econdémica en el orden nacional pues, en
la medida en que el nivel de precios no tenga un crecimiento generalizado y
sostenido, la fortaleza de la moneda en la cual tiene sus activos le otorga el
poder de adquirir mas unidades de la moneda funcional, y estas —justamente
por su incremento- mejoran su capacidad de adquirir bienes y servicios. Los

% Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 10 de octubre de 2002. Radicado 76001-23-25-
000-2000-0552-01 (12715). Decreto 2649 de 1993, articulo 69. DIAN, concepto 029006, del 12 de
mayo de 2014.
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principios de equidad y justicia no se vulneran entonces con la sola
clasificacion como ingreso fiscal de la diferencia positiva en cambio, pues esta
le depara al sujeto pasivo un incremento objetivo en su poder adquisitivo
dentro de la economia nacional, aun cuando pueda no ser inmediato y no se
traduzca entonces instantdneamente en liquidez.

26. Si la diferencia positiva en cambio toma al titular de los activos en moneda
extranjera en una situacion de iliquidez, y lo conduce por ejemplo a la
conversion o enajenacion de algunos de sus activos ante la obligacién
tributaria, esa es una carga conforme al deber de contribuir con el
financiamiento de los gastos e inversiones publicas (CP art 95-9), que no
desconoce entonces su capacidad econdmica. La norma demandada determina
por tanto que hay un incremento en la renta por diferencia en cambio, en una
realidad en la cual el valor en pesos de los activos del contribuyente se ha
aumentado de forma correlativa. Esto indica que con la disposicion
demandada el legislador eleva la carga fiscal del obligado justamente en vista
de que ha incrementado su capacidad contributiva en la economia nacional,
pues la moneda extranjera por la diferencia positiva en cambio aumenta su
poder adquisitivo en pesos colombianos, mientras otros factores —como la
inflacion- permanezcan constantes. E incluso si varia la inflacion, la diferencia
en cambio impide un debilitamiento ulterior de su capacidad. Por lo cual, los
argumentos sobre los cuales se edifica la demanda no estan llamados a
prosperar. El articulo 17 de la Ley 49 de 1990 sera entonces declarado
exequible.

Conclusion y sintesis

27. El legislador no desconoce el derecho a no tributar sino conforme a la
capacidad contributiva de cada persona, protegido por los principios
constitucionales de equidad y justicia en la tributacion (CP arts. 95-9 y 363),
cuando considera como ingreso para efectos fiscales la diferencia positiva en
la tasa de cambio, para quienes tienen activos en moneda extranjera y llevan
contabilidad por causacion. Esta conclusién se sustenta en las siguientes
razones: (i) la Constitucion no define qué debe entenderse por ingreso en el
impuesto de renta, ni reglamenta cuéles ingresos determinan la renta gravable,
por lo cual el legislador tiene un amplio margen de configuracion al considerar
qué es un ingreso fiscal; (ii) no obstante, el Congreso debe obrar, en la
definicidn de los elementos de los tributos, dentro de los principios tributarios,
entre los cuales estan los de equidad y justicia que impiden gravar a un
contribuyente al margen de su capacidad economica; (iii) sin embargo, en este
caso la norma acusada no desconoce esos principios, toda vez que: a) la
diferencia positiva en cambio representa un beneficio para el contribuyente
porque, al incrementarse objetivamente el valor en pesos de sus activos en
moneda extranjera, mejora su capacidad de endeudamiento y aumenta la
prenda general de los acreedores; b) al formar parte de la propiedad privada, y
en atencion a su naturaleza, los activos en moneda sujeta a revaluacion se
pueden considerar rentables; c) el ordenamiento prevé que la diferencia
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positiva en cambio se compute como un ingreso, pero si la situacién cambiaria
es la inversa, y la diferencia en cambio es negativa, el contribuyente puede
registrar un gasto, a fin de depurar su renta conforme a la ley, por lo cual no es
una ficcion legal sino una realidad economica variable; d) la diferencia
positiva en cambio, con independencia de si incrementa el poder adquisitivo
inmediato del sujeto y se traduce en liquidez, representa la posibilidad —todo
lo demas constante- de adquirir mas unidades del peso colombiano con la
moneda extranjera en que estan sus activos, por lo cual si equivale a un
fortalecimiento de su capacidad contributiva; e) en la medida en que la
diferencia positiva en cambio acrece el poder de contribucion del sujeto, no
desconoce la justicia y la equidad que correlativamente se incorpore en la
renta para efectos fiscales.

VIIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de
Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucion,

RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE, por los cargos analizados, el articulo 17 de la Ley 49
de 1990 ‘por la cual se reglamenta la repatriacion de capitales, se estimula el
mercado accionario, se expiden normas en materia tributaria, aduanera y se
dictan otras disposiciones’.

Notifiquese, comuniquese, cimplase y archivese el expediente.
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