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Sentencia C-040/21

Referencia: Expediente D-13.699

Demanda de inconstitucionalidad contra
los articulos 4, 16 y 95 (parciales) de la
Ley 2010 de 2019, “Por medio de la cual
se adoptan normas para la promocion del
crecimiento econdmico, el empleo, la
inversion, el fortalecimiento de las
finanzas puablicas y la progresividad,
equidad y eficiencia del sistema tributario,
de acuerdo con los objetivos que sobre la
materia impulsaron la Ley 1943 de 2018 y
se dictan otras disposiciones”

Magistrado sustanciador:
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

En ejercicio de sus competencias, en especial de la prevista en el numeral 4°
del articulo 241 de la Constitucion Politica, y en atencion al cumplimiento de

los tramites y requisitos dispuestos en el Decreto 2067 de 1991, la Corte
Constitucional decide sobre la demanda de la referencia.

l. ESTRUCTURA DE LA PROVIDENCIA

“En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad que contemplan los articulos 40.6, 241.4 y 242.1 de
la Constitucion, el ciudadano John Alirio Pinzon Pinzén presentd demanda en contra de los articulos 4, 16 y
95 (parciales) de la Ley 2010 de 2019 “por medio de la cual se adoptan normas para la promocién del
crecimiento econémico, el empleo, la inversidn, el fortalecimiento de las finanzas publicas y la progresividad,
equidad y eficiencia del sistema tributario, de acuerdo con los objetivos que sobre la materia impulsaron la
Ley 1943 de 2018 y se dictan otras disposiciones”. Mediante auto del 11 de mayo de 2020, el magistrado
sustanciador inadmitié la demanda y concedié 3 dias para corregirla. De manera oportuna, el accionante
presentd el escrito de correccion y la demanda fue admitida mediante auto del 3 de junio de 2020. En este,
orden6 comunicar el inicio del proceso al Presidente del Congreso de la Republica y al Ministro de Hacienda
y Crédito Publico. Igualmente, invitd a participar a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-
, a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica, al Instituto Colombiano de Derecho Tributario —
ICDT—, al Instituto Colombiano de Estudios Fiscales, a la corporacién Justicia Tributaria, al Centro
Externadista de Estudios Fiscales de la Universidad Externado de Colombia, a las universidades de Antioquia,
EAFIT, de Los Andes, Antonio Narifio, Javeriana, Libre, Nacional de Colombia, UIS y del Norte, y a la
ciudadana Lucy Cruz de Quifiones. Por altimo, dio traslado al Procurador General de la Nacion y ordend fijar
en lista el proceso, para que los ciudadanos intervinieran.



1. La providencia se divide en tres acapites, cada uno relativo al estudio
particular de constitucionalidad de las disposiciones demandadas: articulos 4,
16 y 95 (parciales) de la Ley 2010 de 2019. Cada apartado da cuenta de los
siguientes titulos: (1) texto demandado, (2) cargos de inconstitucionalidad, (3)
intervenciones y concepto del Procurador General de la Nacion y (4) revision

constitucional.

2. Para una mejor comprension acerca de la fundamentacion de la
providencia, el siguiente cuadro da cuenta de las disposiciones bajo analisis,

los articulos

constitucionales

que fundamentan

los

cargos de

inconstitucionalidad, el sentido de las intervenciones y del concepto del
Procurador General de la Nacion y la decision que proferira la Corte.

Articulos Cargos/ Intervenciones y concepto Decision
Articulos del Procurador General
constitucionales de la Nacion
4 Articulos 115 vy | Exequible: DIAN, | Inhibicion
(Titulo | 189 (numerales | Universidad Libre, Lucy
Ilinfra) | 11y 20) Cruz de Quifiones vy
Articulo 150, | Procurador Exequibilidad
numerales 1 vy
12 Inexequible: ICDT
16, inciso | Articulo 29 Exequible: DIAN, ICDT, | Exequibilidad
1°%¢e Lucy Cruz de Quifiones y | condicionada
INciso Procurador
final -
parcial- Inexequible:  Universidad
(Titulo Libre
111 infra)
16, inciso | Articulo 29 Exequible: DIAN y | Estarse a lo
final- Procurador resuelto
parcial- (sentencia No. 85
(Titulo Inexequible: 1CDT, Lucy | del 18 de julio de
111 infra) Cruz de Quifiones y|1991 de la Corte
Universidad Libre Suprema de
Justicia)
95 Articulos 13 y | Exequible: DIAN Estarse a lo
(Titulo | 363 resuelto
IV infra) Exequibilidad (sentencia C-379
condicionada: ICDT vy |de 2020)
Universidad Libre
Estarse a lo resuelto:
Procurador
Inexequible: Lucy Cruz de
Quifiones

1.
LA LEY 2010 DE 2019

1. Disposicion demandada

ESTUDIO DE CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 4 DE




“Articulo 4. Adicidnense el inciso 3 y el inciso 4 al paragrafo 2 y
adiciénense los paragrafos 3, 4 y 5 al articulo 437 del Estatuto
Tributario, los cuales quedaran asi:

Estas declaraciones podran presentarse mediante un formulario,
que permitird liguidar la obligacion tributaria en ddlares
convertida a pesos colombianos a la Tasa de Cambio
Representativa de Mercado (TRM) del dia de la declaracion y
pago. Las declaraciones presentadas sin pago total no produciran
efecto, sin necesidad de acto administrativo que asi lo declare.

Los prestadores de servicios desde el exterior, sin residencia fiscal
en Colombia, no estaran obligados a expedir factura o documento
equivalente por la prestacion de los servicios electrénicos o
digitales. Lo anterior sin perjuicio de las facultades de la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) para establecer la
obligacion de facturar electronicamente o de soportar las
operaciones en un documento electrénico.

PARAGRAFO 30. Deberéan registrarse como responsables del IVA
quienes realicen actividades gravadas con el impuesto, con
excepcion de las personas naturales comerciantes y los artesanos,
que sean minoristas o detallistas, los pequefios agricultores y los
ganaderos, asi como quienes presten servicios, siempre y cuando
cumplan la totalidad de las siguientes condiciones:

1. Que en el afio anterior o en el afio en curso hubieren obtenido
ingresos brutos totales provenientes de la actividad, inferiores a
3.500 UVT.

2. Que no tengan mas de un establecimiento de comercio, oficina,
sede, local o negocio donde ejerzan su actividad.

3. Que en el establecimiento de comercio, oficina, sede, local o
negocio no se desarrollen actividades bajo franquicia, concesion,
regalia, autorizacion o cualquier otro sistema que implique la
explotacion de intangibles.

4. Que no sean usuarios aduaneros.

5. Que no hayan celebrado en el afio inmediatamente anterior ni en
el afio en curso contratos de venta de bienes y/o prestacion de
servicios gravados por valor individual, igual o superior a 3.500
UVT.

6. Que el monto de sus consignaciones bancarias, depdsitos o
inversiones financieras durante el afio anterior o durante el
respectivo afo, provenientes de actividades gravadas con el
impuesto sobre las ventas (IVA), no supere la suma de 3.500 UVT.

Para la celebracién de contratos de venta de bienes y/o de
prestacion de servicios gravados por cuantia individual y superior



a 3.500 UVT, estas personas deberan inscribirse previamente como
responsables del impuesto sobre las ventas (IVA), formalidad que
deberda exigirse por el contratista para la procedencia de costos y
deducciones. Lo anterior también sera aplicable cuando un mismo
contratista celebre varios contratos que superen la suma de 3.500
UVT.

Los responsables del impuesto solo podran solicitar su retiro del
regimen cuando demuestren que en el afio fiscal anterior se
cumplieron, las condiciones establecidas en la presente
disposicion.

Cuando los no responsables realicen operaciones con los
responsables del impuesto deberan registrar en el Registro Unico
Tributario (RUT) su condicion de tales y entregar copia del mismo
al adquirente de los bienes o servicios, en los términos sefialados
en el reglamento.

Autoricese a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN) para adoptar medidas tendientes al control de la evasion,
para lo cual podra imponer obligaciones formales a los sujetos no
responsables a gue alude la presente disposicién. De conformidad
con el articulo 869 y siguientes de este Estatuto, la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) tiene la facultad de
desconocer toda operacion o serie de operaciones cuyo propésito
sea inaplicar la presente disposicion, como: (i) la cancelacion
injustificada de establecimientos de comercio para abrir uno nuevo
con el mismo objeto o actividad y (ii) el fraccionamiento de la
actividad empresarial en varios miembros de una familia para
evitar la inscripcion del prestador de los bienes y servicios
gravados en el régimen de responsabilidad del impuesto sobre las
ventas (IVA).

Para efectos de la inclusion de oficio como responsable del
impuesto sobre las ventas (IVA), la Administracion Tributaria
también tendra en cuenta los costos y gastos atribuibles a los
bienes y servicios gravados, como arrendamientos, pagos por
seguridad social y servicios pablicos, y otra informacion que esta
disponible en su sistema de informacion masiva y anélisis de
riesgo.

PARAGRAFO 40. No seran responsables del impuesto sobre las
ventas — IVA los contribuyentes del impuesto unificado bajo el
Régimen Simple de Tributacion -SIMPLE cuando Unicamente
desarrollen una o mas actividades establecidas en el numeral 1 del
articulo 908 del Estatuto Tributario.

PARAGRAFO 50. Los limites de que trata el paragrafo 3 de este
articulo seran 4.000 UVT para aquellos prestadores de servicios
personas naturales que derivan sus ingresos de contratos con el
Estado”. (Se resalta el aparte demandado).

2. Demanday cargos



3. Los cargos propuestos son: (i) violacion de los articulos 115 y 150
(numerales 1 y 12) de la Constitucion, por desconocer la reserva legal para

imponer obligaciones formales’; y (ii) vulneracion del articulo 189 (numerales
11 y 20) constitucional, al invadir el &mbito de la competencia reglamentaria

. . 3
del Gobierno nacional”.

2.1. Presunto desconocimiento de los articulos 115 y 150 (numerales 1y
12) de la Constitucion

4, Para el accionante, segun el articulo 150 (numerales 1 y 12) de la
Constitucidn, al legislador le corresponde expedir las normas tributarias, sin

distincién entre disposiciones de caracter sustancial o formal®. En relacion con
estas ultimas, a partir de lo indicado en la sentencia C-733 de 2003, preciso
que, “el cumplimiento de las obligaciones tributarias formales (...) permite
hacer efectivo el deber material de tributacion (...). Dichas obligaciones
formales son impuestas por el legislador en ejercicio de la competencia
contenida en los articulos 115, 150.12 y 338 de la Constitucion”. En igual

sentido, a partir de un pronunciamiento del Consejo de Estado’, indico que,
“las obligaciones formales se consideran ex lege, porque no provienen del
acuerdo de voluntades sino de la ley, Unica llamada a crearlas o imponerlas”.
En contraste, segun preciso, el aparte demandado autoriza a la DIAN a
“Imponer obligaciones formales”; es decir, delega la funcion de “legislar en

. . . .6 . .. . .
materia tributaria” a una entidad administrativa, en la medida en que,
1 29 : b (13 H 1A ”7
imponer” puede significar “establecer una obligacion o una carga™ .

2.2. Presunto desconocimiento del articulo 189 (numerales 11y 20) de la
Constitucion

5. El demandante sostiene que la expresién cuestionada podria
interpretarse como el reconocimiento de una potestad reglamentaria a favor de
la DIAN. Primero, porque las normas tributarias de caracter formal pueden ser
reglamentadas cuando el legislador defina los parametros fundamentales.
Segundo, debido a que la disposicion le otorga a esta entidad la facultad para
“Imponer” obligaciones formales, lo cual no podria entenderse “como el
ejercicio de sus facultades administrativas intrinsecas que sefiala el Decreto

1071 de 1999”°. A pesar de esto, para el demandante, la disposicion también

? Cuaderno de correccion de la demanda, folios 9 y 20.
® Cuaderno de correccion de la demanda, folio 17.

“En cumplimiento de esa funcion, segun precisa el demandante, el legislador ha emitido diferentes normas
para controlar la evasion, reguladas en el Estatuto Tributario; por ejemplo, “se encuentran entre otros los
siguientes articulos del Estatuto Tributario, donde a través [sic] de obligaciones formales, se ha dispuesto: a)
inscripcién y actualizacion del RUT (Libro V, art 555-2), el de expedir factura o documento equivalente (E.T.
Libro V, arts 615 y ss), practicar retencioén en la fuente a titulo de renta, IVA, timbre gravamen a los
movimientos financieros (Libros Ill, IV y V, arts. 374, 437-1, 518, 876), libro fiscal de registro de
operaciones (E.T. Libro V, art 616), la adopcién de sistemas técnicos de control (E.T. Libro V, art 684.-2), la
reclasificacion de oficio a los responsables del IVA (E.T. Libro 11, art. 508.1) y las reglas y el procedimiento
para combatir el abuso en materia tributaria (E.T. Libro V, arts 869 y 869-1)".

° Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 5 de septiembre de 2013. M.P. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez.

° Cuaderno de correccion de la demanda, folio 10.
! Cuaderno de correccion de la demanda, folio 15.

® Decreto 1071 de 1999, “(P)or el cual se organiza la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales como una entidad con personeria juridica, autonomia administrativa y
presupuestal y se dictan otras disposiciones”.
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seria contraria a la Constitucion, al desconocer que la reglamentacién de las
leyes tributarias es una competencia propia del presidente de la Republica
(articulo 189 CP), ejercida con las entidades que conforman el Gobierno, en
los términos del articulo 115 de la Constitucion. Por tanto, para el accionante,
en atencion a estas dos disposiciones, la norma acusada debié precisar que
seria el Gobierno Nacional (en particular, el presidente de la Republica y el
Ministro de Hacienda y Crédito Publico) el que ejerceria la funcidn

reglamentariag, y no la DIAN.

6. En adiciéon a lo anterior, indico que el numeral 20 del articulo 189
constitucional dispone que es atribucion del presidente de la Republica
(13 H H H 7910 7
procurar que el recaudo tributario sea el determinado en la Ley” ™, de alli

que sea a este organo, y no a la DIAN, al que le corresponde precisar las
obligaciones formales de que trata la expresion demandada.

3. Intervenciones y concepto del Procurador General de la Nacion
7. A continuacién, se enuncia el sentido de las intervenciones y del

concepto del Procurador General de la Nacion. Luego, se describen las
razones que fundamentan cada postura:

Merito de los cargos
Exequibilidad Inexequibilidad
DIAN ICDT
Universidad Libre, Facultad de
Derecho de Bogota
Lucy Cruz de Quifiones
Procurador General de la Nacion

3.1. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)

8.  Solicitd declarar exequible la disposicion demandada. Sefialo que el
legislador no debe precisar todos los detalles para regular un impuesto y puede
permitir su concrecion mediante reglamentos administrativos. Tratandose del
IVA, los asuntos que son de reserva legal fueron efectivamente determinados
por ley. En particular, en el Estatuto Tributario se regulo el hecho generador y
los responsables del tributo. Por su parte, la adopcion de medidas

.. . . P . . 12
administrativas y la “imposicion” de obligaciones formales™, es una

® El demandante refiere la aparente contradiccion entre esta habilitacién y la contenida en las siguientes
disposiciones: “La Ley 2010 de 2019 sefial6 expresamente al Gobierno Nacional para que ejerciera su
facultad reglamentaria, entre otras, en las siguientes normas: Articulo 1° (exencion del IVA para el consumo
humano y animal en los departamentos de Guainia, Guaviare, Vaupés y Vichada), 5° (determinacién del
porcentaje de la retencién por IVA); articulo 12 numeral 7° (exencién del IVA para el consumo humano y
animal en el departamento del Amazonas en cabeza del consumidor final); 18 (requisitos, condiciones y
procedimientos de la factura electronica): 21 (compensacion del VA a favor de la poblacion més vulnerable
para la equidad del sistema tributario)”. También precisé que, en “el derogado articulo 506 del Estatuto
Tributario, se facultaba al Gobierno Nacional para establecer esos sistemas de control, mas no a la [DIAN],
lo que corrobora que en la legislacion anterior, el Gobierno Nacional era quien, en consonancia con las
normas constitucionales, estaba investido de la facultad de establecer medidas de control para evitar la
evasion de los no responsables del IVA”. Cuaderno de correccién de la demanda, folio 25.

10 ., .
Cuaderno de correccion de la demanda, folio 29.

11 ., .
Cuaderno de correccion de la demanda, folio 14

o Segun preciso, en el contexto nacional, las obligaciones formales tienen una relevancia especial. La
Comisién de Expertos para la Competitividad y Equidad Tributaria informé al Gobierno de Colombia que en
el pais se registran altos indices de evasion tributaria. En particular, la evasion del IVA corresponde a
aproximadamente el 23% del recaudo. Sin embargo, cuenta con un régimen simplificado que presenta
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competencia de la DIAN para hacer frente a la evasion™. No se trata, por

. ., - . - 14 .
tanto, de una atribucion de competencia legislativa™; por el contrario, es una
atribucion que pretende hacer operativa la ley.

Q. La disposicion demandada regula disposiciones sustantivas y otras
referidas a la necesidad de “imponer” obligaciones formales a quienes deben
estar clasificados como responsables del IVA. Para el interviniente, la
disposicién autoriza a la DIAN para desconocer operaciones como “(i) La
cancelacion injustificada de establecimientos de comercio para abrir uno
nuevo con el mismo objeto o actividad y, (ii)) El fraccionamiento de la
actividad empresarial en varios miembros de una familia para evitar la
inscripcién del prestador de los bienes y servicios gravados en el régimen de
responsabilidad del IVA” (inciso 5° del paragrafo 3°).

10. Finalmente, precisé que la funcion reglamentaria no es exclusiva del
presidente de la Republica, “existen otras instancias, diferentes, que también
tienen competencia reglamentaria tanto en el orden nacional como en los

6rdenes territoriales™”. Segun precisa, “la DIAN tiene la facultad
reglamentaria respecto a imponer obligaciones formales o deberes
tributarios, siempre que se trate de medidas para evitar la elusion, evasion,
abuso tributario, que pueden estar dentro de cualquier norma sustantiva y no

solo procedimental del Estatuto Tributario”™. Asi, la disposicién demandada,
“expresamente otorga la facultad a la DIAN para que desarrolle medidas
para combatir la evasion por parte de las personas naturales que realizan
operaciones con el (...) IVA, sin que se trate de normas procedimentales de
como hacer efectiva una norma sustancial sino obligaciones formales que no
tienen reserva de ley tributaria”. En otras palabras, mediante la disposicion
demandada se autoriza a la DIAN para “adoptar” medidas de control de la
evasion y, con ello, permite “desarrollar programas y acciones de

fiscalizacion”" e imponer obligaciones formales.
3.2. Universidad Libre, Facultad de Derecho de Bogota

11. Manifesto que la expresion demandada es exequible. La interpretacion
sistemética de la disposicion refleja que la DIAN esta facultada para imponer
las obligaciones formales previstas en el Estatuto Tributario o en las normas
reglamentarias, no para crear estos mecanismos de control contra la evasion
fiscal. En consecuencia, indicd que la disposicion no delega competencias

. . . .. ./ . . 18
legislativas 0 de reglamentacion en la administracion tributaria™. En todo

limitaciones: “este carece de instrumentos de control por parte de la administracién lo cual permite abusos
en contra del sistema. Por otra parte, se ha constituido en un canal de evasion. En efecto, proliferan facturas
0 transacciones de operaciones ficticias entre agentes del régimen ordinario y simplificado que dan lugar a
indebidos descuentos del impuesto”. Por consiguiente, recomendé realizar modificaciones o reformas para
“adoptar cambios procedimentales y de control encaminadas a fortalecer la capacidad de la administracion
tributaria para mejorar el control y reducir la evasién”. Intervencién DIAN, folio 13.
13 ,

Ibid.
14 ., .

Intervencion DIAN, folio 14.
15 ., .

Intervencion DIAN, folio 12.
16 ., .

Intervencion DIAN, folio 13.
17 -, .

Intervencion DIAN, folio 12.

® Las obligaciones formales son mecanismos procedimentales para el cumplimiento de obligaciones
sustanciales reguladas en el articulo 571 Estatuto Tributario y en normas reglamentarias. Entre estas se
encuentran las de declarar, inscribirse en el RUT, expedir factura, reportar informacion exogena, responder
los requerimientos, inscribirse en los regimenes correspondientes, entre otras.
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caso, precisd, conforme a lo indicado en la sentencia C-585 de 2015, lo
siguiente:

“tratandose de aspectos u obligaciones formales, el legislador
puede delegar en la administracion la regulacion de tramites
administrativos para la ejecucion de las normas tributarias,
siempre que no comprometan derechos fundamentales y se trate de
una facultad excepcional, relacionados con el recaudo y sus
circunstancias, la liquidacion, discusion y administracion de
ciertos tributos”.

3.3.  Lucy Cruz de Quifones

12.  Solicité declarar la exequibilidad de la expresion demandada. Preciso

que, si bien existe “cierta vaguedad en el enunciado™", por establecer que la
administracién puede adoptar ciertas medidas, esa autorizacion no hace
referencia a la posibilidad de dictar, derogar o modificar la legislacion vigente
ni a la de dictar reglamentos. La expresion “adoptar”, “no es sindénimo de

crear sino de ‘hacer propia una idea ajena’ o ‘tomar una decision »? por
tanto, si se tiene de presente la naturaleza de la entidad a la que se dirige la
norma (la DIAN, unidad administrativa especial del sector descentralizado por
servicios) y la finalidad de la misma (controlar la evasion), es dable entender
que la expresion regula la autorizacion otorgada a aquella entidad para emitir
“actos administrativos para la gestion y administracion de los tributos, en
cumplimiento de los deberes sustanciales y formales existentes (...)
imponiendo en ciertos casos deberes formales que ya existen en el estatuto de

521
manera general™".
3.4. Instituto Colombiano de Derecho Tributario (ICDT)

13. Sefialo que la expresion demandada es inexequible por desconocer el
principio de reserva de ley, que se deriva de los numerales 1y 12 del articulo
150 de la Constitucion. Precis0 que corresponde al legislador establecer las
bases para las obligaciones formales y, posteriormente, el presidente de la
Republica puede desarrollar su contenido en ejercicio de su competencia
reglamentaria. En el presente caso, la expresion demandada refiere a las
“obligaciones formales” de manera indeterminada, a pesar de que se requiere
una “intervencion legislativa”. Finalmente, indico que, “aln en el evento en
que se considere que la obligacion formal establecida en el apartado acusado
puede ser ejercida mediante la potestad reglamentaria”, la DIAN tampoco
estd facultada para ejercer esa competencia, la cual corresponde al presidente
de la Republica, por disposicion de los numerales 11 y 20 del articulo 189
Constitucional, de alli que la DIAN no tenga competencia para “imponer
obligaciones formales”.

3.5. Concepto del Procurador General de la Nacion

14.  Solicité declarar exequible el aparte demandado. Indicé que la norma no
invadia las competencias del Congreso ni del presidente de la Republica; solo

" Intervencién de la ciudadana Lucy Cruz de Quifiones, folio 10.
? Intervencién de la ciudadana Lucy Cruz de Quifiones, folio 11.
21 .

Ibid.



permitia a la DIAN usar las herramientas para controlar la evasion, ya
previstas en el marco juridico. Estas ultimas, segun indico:

“corresponden a la obligacién de inscribirse o actualizar el
Registro Unico Tributario - RUT, expedir facturas, liquidar y
cobrar el IVA por las transacciones gravadas con dicho impuesto,
presentar la declaracion de ventas y complementarios, practicar
la retencion del IVA, expedir certificados de retencién del 1VA,
conservar informes y pruebas relacionados con su funcién, llevar
contabilidad, presentar la declaracion de renta e informar el cese

de actividades, segun corresponda (art. 1.6.1.1.1 a 1.6.1.1.10 del
3,22

DU 1625 de 2016)"%.

15.  En consecuencia, la disposicion otorga a la DIAN “la autorizacion para
el control de la evasion y de manera implicita impone una restriccion: las
medidas que ha de adoptar no son otras que las precitadas obligaciones
formales, decision que el funcionario competente tomara con base en
situaciones objetivas y con la motivacion exigida de todo acto administrativo

. 1523
de esa indole™".
4. Revision constitucional

16. La estructura del presente acapite es la siguiente: (i) inicialmente, se
explica por qué la demanda carece de aptitud sustantiva respecto de los cargos
por el presunto desconocimiento de los articulos 115 y 189 (numerales 11 y
20) de la Constitucion. (ii) Luego, al constatar la aptitud del cargo por el
presunto desconocimiento del articulo 150 (numerales 1 y 12) de la
Constitucion, se realiza el consecuente juicio de constitucionalidad; en
relacion con este, el problema juridico que debe resolver la Sala es si es
contrario al principio de reserva de ley autorizar a la DIAN para imponer
obligaciones formales, como medida para el control de la evasion.

4.1. Ineptitud sustantiva de la demanda respecto de los cargos por el
presunto desconocimiento de los articulos 115 y 189 (numerales 11 y 20)
de la Constitucién

17. En reiterada jurisprudencia constitucional se ha precisado que la
competencia de la Corte para ejercer el control de constitucionalidad sobre las
leyes demandadas depende del cumplimiento de dos presupuestos basicos e
insustituibles: (i) que la demanda redna los requisitos minimos sefialados en el

articulo 2 del Decreto 2067 de 1991° y (ii) que las normas sometidas a
control estén vigentes o que, de no estarlo, se encuentren produciendo efectos
0 tengan vocacion de producirlosZ5.

18.  En relacion con los requisitos minimos, el articulo 2 del Decreto 2067
de 1991 dispone que las demandas de inconstitucionalidad deben contener (i)
el sefialamiento de las disposiciones legales acusadas como inconstitucionales,
(ii) la determinacion de las normas constitucionales que se estiman

2 Concepto del Procurador General de la Nacion, folios 8 y 9.

2 Concepto del Procurador General de la Nacion, folio 9.
24 \er entre otras, las sentencias C-055 de 2010 y C-634 de 1996.
25 \/er entre otras, la sentencia C-699 de 2016.



infringidas, (ii1) los argumentos por los cuales dichas normas se estiman
violadas, (iv) cuando fuere el caso, el sefialamiento del tramite previsto en la
Constitucidn para la expedicién de las disposiciones acusadas y la forma en
que fue quebrantado, y (v) las razones por las cuales la Corte es competente
para conocer de la demanda.

19. Las razones por las cuales las normas constitucionales se estiman
violadas se someten a exigencias de tipo formal y material, destinadas a la
consolidacion de un verdadero problema de constitucionalidad, que permita
adelantar una discusion en el marco del control abstracto, a partir de la
confrontacién del contenido verificable de una norma legal con el enunciado
de un mandato superior. Segun la jurisprudencia constitucional, tales razones
(concepto de la violacién) consisten en que se formule al menos un cargo de
inconstitucionalidad, y se expresen los argumentos por los cuales se considera
que el texto constitucional ha sido infringido.

20. La jurisprudencia ha expresado que se le impone al demandante “una
carga de contenido material y no simplemente formal”, en el sentido de que
no basta que el cargo formulado contra las normas legales se estructure a
partir de cualquier tipo de razones 0 motivos, sino que se requiere que las

. . . 26 27 cpr s 28
razones cumplan con los requisitos de claridad™, certeza™, especificidad™,

. . 29 . . . 30 .. . .
pertinencia™ y suficiencia™. Solo el cumplimiento de estas exigencias le

% «|_a claridad de la demanda es un requisito indispensable para establecer la conducencia del concepto de
la violacion, pues aunque ‘el cardacter popular de la accion de inconstitucionalidad, [por regla general],
releva al ciudadano que la ejerce de hacer una exposicién erudita y técnica sobre las razones de oposicion
entre la norma que acusa y el Estatuto Fundamental’, no lo excusa del deber de seguir un hilo conductor en
la argumentacién que permita al lector comprender el contenido de su demanda y las justificaciones en las
que se basa.” Sentencia C-1052 de 2001.

27 “Que sean ciertas significa que la demanda recaiga sobre una proposicion juridica real y existente y no
simplemente [sobre una] deducida por el actor, o implicita e incluso sobre otras normas vigentes que, en todo
caso, no son el objeto concreto de la demanda. Asi, el ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad
supone la confrontacion del texto constitucional con una norma legal que tiene un contenido verificable a
partir de la interpretacién de su propio texto; esa técnica de control difiere, entonces, de aquella [otra]
encaminada a establecer proposiciones inexistentes, que no han sido suministradas por el legislador, para
pretender deducir la inconstitucionalidad de las mismas cuando del texto normativo no se desprenden.” Ibid.

28« as razones son especificas si definen con claridad la manera como la disposicion acusada desconoce o
vulnera la Carta Politica a través [sic] de la formulacién de por lo menos un cargo constitucional concreto
contra la norma demandada. El juicio de constitucionalidad se fundamenta en la necesidad de establecer si
realmente existe una oposicion objetiva y verificable entre el contenido de la ley y el texto de la Constitucion
Politica, resultando inadmisible que se deba resolver sobre su inexequibilidad a partir de argumentos vagos,
indeterminados, indirectos, abstractos y globales que no se relacionan concreta y directamente con las
disposiciones que se acusan. Sin duda, esta omision de concretar la acusacion impide que se desarrolle la
discusién propia del juicio de constitucionalidad.” Ibid.

29 «|_a pertinencia también es un elemento esencial de las razones que se exponen en la demanda de
inconstitucionalidad. Esto quiere decir que el reproche formulado por el peticionario debe ser de naturaleza
constitucional, es decir, fundado en la apreciacion del contenido de una norma Superior que se expone y se
enfrenta al precepto demandado. En este orden de ideas, son inaceptables los argumentos que se formulan a
partir de consideraciones puramente legales y doctrinarias, o aquellos otros que se limitan a expresar puntos
de vista subjetivos en los que el demandante en realidad no esta acusando el contenido de la norma sino que
esta utilizando la accion publica para resolver un problema particular, como podria ser la indebida
aplicacion de la disposicion en un caso especifico; tampoco prosperaran las acusaciones que fundan el
reparo contra la norma demandada en un analisis de conveniencia, calificandola ‘de inocua, innecesaria, o
reiterativa’ a partir de una valoracion parcial de sus efectos.” 1bid.

%0 «|_a suficiencia que se predica de las razones de la demanda de inconstitucionalidad guarda relacion, en
primer lugar, con la exposicion de todos los elementos de juicio (argumentativos y probatorios) necesarios
para iniciar el estudio de constitucionalidad respecto del precepto objeto de reproche. (...) Por otra parte, la
suficiencia del razonamiento apela directamente al alcance persuasivo de la demanda, esto es, a la
presentacion de argumentos que, aunque no logren prima facie convencer al magistrado de que la norma es
contraria a la Constitucion, si despiertan una duda minima sobre la constitucionalidad de la norma
impugnada, de tal manera que inicia realmente un proceso dirigido a desvirtuar la presuncion de
constitucionalidad que ampara a toda norma legal y hace necesario un pronunciamiento por parte de la
Corte Constitucional.” Ibid.
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permite al juez constitucional realizar la confrontacion de las normas
impugnadas con el texto constitucional, sin que suponga un control oficioso.

21. En relacion con los cargos formulados por el presunto desconocimiento
de los articulos 115 y 189 (numerales 11 y 20) de la Constitucién Politica, la
Sala proferira un fallo inhibitorio.

22. En relacion con el articulo 115 Superior, el demandante se limitd a
indicar que, en razon a esa disposicion, el Gobierno se conforma por el
presidente de la Republica y los ministros correspondientes de cada ramo, para
intentar demostrar que el legislador, mediante la expresién demandada, habria
debido reconocer la facultad para reglamentar las obligaciones formales al
presidente y al ministro de Hacienda y Credito Publico. Para la Sala, el cargo
no es especifico, pues ninguna consideracion en la demanda explica por qué la
facultad que se reconoce a la DIAN para adoptar medidas destinadas al control
de la evasion e “imponer ” obligaciones formales, es contraria al articulo 115
constitucional, esto es, desconoce la estructura del Gobierno Nacional y la
importancia de esta para el ejercicio de las facultades reglamentarias. La Corte
no puede resolver sobre la inexequibilidad de la expresion cuestionada a partir

de argumentos “indeterminados, indirectos, abstractos y globales”31. En este
caso, por tanto, no existe una oposicion objetiva y verificable entre el
contenido de la ley y el texto de la Constitucion que se alega vulnerado.

23. Encuanto al articulo 189 de la Constitucion, la Sala considera que no se
cumplen las exigencias de especificidad y certeza. Sobre el primero, el
demandante no logrd evidenciar por qué la norma cuestionada desconoce las
facultades reglamentarias del presidente de la Republica (humeral 11) o la
obligacion de “velar por la estricta recaudacion y administracion de las
rentas y caudales publicos y decretar su inversion de acuerdo con las leyes”
(numeral 20). La posibilidad de que la DIAN imponga obligaciones formales
no limita o desconoce estas competencias del presidente de la Republica, las
cuales debe ejercer por disposicion constitucional, aun cuando el legislador no
lo reitere en un especifico texto legal. En efecto, por el mandato constitucional
mencionado, el presidente ejerce la funcidon reglamentaria para precisar y
concretar los parametros abstractos de la ley y hacer efectiva y real la voluntad
democratica e, igualmente, debe adelantar las funciones tendientes al recaudo
efectivo para preservar los recursos publicos y lograr los fines estatales
(esenciales, de que trata el articulo 2 constitucional, y sociales, de que trata su
articulo 366). Estas competencias no se contradicen con la expresion
demandada. En concordancia, la demanda tampoco satisface la exigencia de

certeza, pues los argumentos no recaen sobre una proposicion juridica real y

. . . B . . ;. ,.32
existente, sino que pareciera ser una “deducida por el actor, o implicita”™, en

la medida en que no es posible atribuir al aparte demandado la presunta
restriccion a las competencias de que tratan los numerales 11 y 20 del articulo
189 de la Constitucion, que alega el accionante.

24. En consecuencia, no es procedente proferir un pronunciamiento de
fondo por estas alegaciones.

4.2. Aptitud de la demanda y exequibilidad de la expresion “imponer

* Sentencia C-1052 de 2001.
% Sentencia C-1052 de 2001.
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obligaciones formales” por el presunto desconocimiento del articulo 150
(numerales 1y 12) de la Constitucion

4.2.1. Aptitud de la demanda

25. La Sala considera que se acreditan las exigencias para emitir un
pronunciamiento de fondo, dada la aptitud del cargo. La demanda es: (i) clara:
sigue un hilo conductor en la argumentacion. En concepto del demandante,
determinar que, para el control de la evasion, la DIAN puede imponer
obligaciones formales, implica conferirle la competencia para regular ese tipo
de deberes en materia tributaria en contradiccion con el principio de reserva de
ley. (ii) Cierta: recae sobre una proposicion juridica real y existente, contenida
en el inciso 5° del paragrafo 3° del articulo 4° de la Ley 2010 de 2019 en el
cual, efectivamente, se autoriza a la DIAN para “adoptar medidas tendientes
al control de la evasion, para lo cual podra imponer obligaciones formales”.
Por tanto, la interpretacion del demandante no es ajena al contenido
normativo. (iii) Especifica: se supera el requisito pues, en caso de que sea
plausible la interpretacién del demandante, efectivamente podria existir un

desconocimiento del principio de reserva Iegalgg. En la sentencia C-690 de
2003, citada por el demandante, la Corte Constitucional precisé que,
“corresponde a la ley establecer la base de esas obligaciones formales en
materia tributaria, [aun cuando] cabe, con criterio amplio, la regulacion
administrativa de las mismas, dentro de los parametros que hayan sido fijados
en la ley”. (iv) Pertinente: el reproche es de caracter constitucional; la reserva
legal en materia tributaria se desprende de los numerales 1 y 12 del articulo

. . 34 . - . -,
150 constitucional™. (v) Suficiente: en consideracion de las razones
precedentes, el planteamiento de la demanda logra generar una duda minima
razonable sobre la inconstitucionalidad de la norma.

4.2.2. Exequibilidad de la expresion demandada

26. Para resolver el cargo, la Sala hard referencia a (i) los métodos
tradicionales de interpretacion normativa; (ii) las obligaciones formales en
materia tributaria; y explicara, por qué, en criterio de la Sala, (iii) la expresion
demandada es exequible, si se tiene en cuenta que, de su interpretacion
gramatical y sistematica, asi como de las competencias que le asisten a la
administracion tributaria, se infiere que la DIAN tiene competencia para
imponer las obligaciones formales dispuestas en el marco juridico, pero no
para crearlas.

4.2.2.1. Los métodos tradicionales de interpretacion normativa”™

27. Elarticulo 4 de la Constitucion Politica dispone que “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”. En
desarrollo de este precepto, la jurisprudencia constitucional ha resaltado la
preponderancia del criterio de “interpretacion conforme a la Constitucion de

33 ., .
Cuaderno de correccion de la demanda, folio 22.

34 . .. . -

Estas disposiciones determinan que corresponde al Congreso “Interpretar, reformar y derogar las leyes”, asi
como “Establecer contribuciones fiscales y, excepcionalmente, contribuciones parafiscales en los casos y
bajo las condiciones que establezca la ley”

® e sigue, en particular, lo sefialado en las sentencias C-054 de 2016 y C-250 de 2019.
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todo el ordenamiento juridico”. También ha reconocido como criterios
adecuados de andlisis los métodos sistematico, histérico, teleoldgico y

. 136 . o .

gramatical™, al considerar que son criterios “funcionales a efectos de
.. . . ,,37

comprender la actividad legislativa’ .

28. El método de interpretacion gramatical tiene sus bases en el articulo 27
del Codigo Civil, conforme con el cual “Cuando el sentido de la ley sea claro,
no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu”. La
Corte Constitucional declar6 la exequibilidad de esta disposicion, al
considerar que su aplicacion debe ser armonica con los parametros
constitucionales, a saber:

“El método de interpretacion gramatical, en tanto instrumento de
caracter legal, esta en cualquier circunstancia supeditado a la
Constitucion, por lo que devendra en invalido juridicamente todo
ejercicio hermeneutico del derecho que, excusado en la presunta
claridad del texto ley [sic], ofrezca resultados incompatibles con los
derechos, principios y valores dispuestos en la Carta Politica. Bajo
esta perspectiva, la Corte encuentra que la regla de interpretacion
gramatical establecida en la norma acusada (...) se limita a
prescribir una de las reglas hermenéuticas para la interpretacion
de la ley, que no es Unica y en todo caso no puede ser entendida de
manera aislada, sin tener en cuenta que forma parte de un conjunto
de reglas de interpretacion, que se complementan y armonizan para

~ . 1,38
desentrafar el contenido de un texto legal™.

29. Asi, en armonia con el criterio de interpretacion conforme a la
Constitucion, “debera siempre preferirse el método que permita concluir o
dar mayor valor a los parametros normativos superiores contenidos en la
Constitucion, sin que pueda darse validez en momento alguno a las
interpretaciones que aun proviniendo de alguno de dichos métodos,
desconozcan los parametros de la norma superior y por tanto su

;5,39
supremacia”” .
4.2.2.2. Las obligaciones formales en materia tributaria

30. Las obligaciones formales estan reguladas para lograr el cumplimiento
de los deberes sustanciales en materia tributaria y el control de la evasion
fiscal. Se trata de disposiciones relacionadas, principalmente, con el “recaudo,

Y, Y, . y; - . . . 5540
liquidacion, determinacion, discusion y administracion de los tributos™ .

* Ibid.

% Ibid. En estas sentencias, en relacion con estos métodos de interpretacion se indica: “El método sistemdtico
apela a encontrar el sentido de las disposiciones a partir de la comparacion con otras normas que pertenecen
al orden juridico legal y que guardan relacion con aquella. Lo mismo sucede con el método historico, pues
este intenta buscar el significado de la legislacion a través [sic] de sus antecedentes y trabajos preparatorios.
De igual manera, el método teoldgico o finalista se basa en la identificacion de los objetivos de la
legislacién, de manera que resulta justificada una interpretacién del precepto legal, cuando ese
entendimiento concuerda con tales propositos. Por Gltimo, el método gramatical es el que estd mas
profundamente vinculado con la hipétesis de infalibilidad de ese legislador soberano, pues supone que en
ciertas ocasiones las normas tienen un sentido Gnico, que no requiere ser interpretado. Sin embargo, al
tratarse de la norma objeto de control de constitucionalidad, un estudio mas detallado sobre esta formula de
interpretacion serd propuesta por la Sala al momento de analizar el caso concreto”.

* Sentencia C-054 de 2016.
* Sentencia C-250 de 2019.
* Sentencia C-060 de 2018, C-030 de 2019 y C-568 de 2019, entre otras.
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31. En atencion a lo previsto en el articulo 571 del Estatuto Tributario, las
obligaciones formales pueden estar sefialadas en la ley o en el reglamento, y
todas ellas son de obligatorio cumplimiento para los ‘“contribuyentes o
responsables directos del pago del tributo”. Segin ha precisado la
jurisprudencia constitucional, “no obstante que corresponde a la ley
establecer la base de esas obligaciones formales en materia tributaria, cabe,
con criterio amplio, la regulacién administrativa de las mismas, dentro de los
parametros que hayan sido fijados en la ley en materias tales como el recaudo

o los deberes de informacion”™. Lo anterior se traduce en que, “no esta
dentro del ambito de reserva estricta del principio de legalidad de los tributos

. . . 5542 .
la regulacion de las obligaciones formales” ™ y en que, la libertad de
configuracion del legislador es mas amplia que respecto de la regulacion de

. . . 43 . el s . ..
obligaciones sustanciales ~. Por lo mismo, “la jurisprudencia ha admitido que
la ley delegue en la administracion la regulacion de tramites administrativos,
siempre que no comprometan derechos fundamentales y sean

- 44
excepcionales” .

32. Entre las principales obligaciones formales se encuentran aquellas
reguladas en el Libro V, Titulo Il. Deberes y obligaciones formales del

Estatuto Tributario45, asi como en el Decreto 1625 de 2016, articulos 1.6.1.1.1
a1.6.1.1.10%.

33. La importancia de las obligaciones formales radica, entre otras, en su
idoneidad para la lucha contra la evasion fiscal. En palabras de esta Corte, “los
deberes tributarios de indole formal son el instrumento que le permite al fisco
no solo verificar el pago de los impuestos y contribuciones a que estan
obligados los contribuyentes, sino también determinar qué personas estan
obligadas a hacerlo y en qué cuantia, incidiendo de esta manera en el control
a la evasion (...) y en el recaudo efectivo de los caudales publicos con los que

“ Sentencia C-690 de 2003, reiterada en la Sentencia C-585 de 2015.
2 Sentencia C-690 de 2003, reiterada en la Sentencia C-585 de 2015.

“ Al respecto, en la Sentencia C-585 de 2015, la Corte sefialo: “la ley no puede por principio delegar en la
administracién la regulacion de los elementos esenciales a las obligaciones tributarias sustantivas, pues
existe en esto un principio de estricta reserva de ley (CP arts 150-12 y 338). Lo cual no significa que en
ciertos casos no se pueda conferir a la administracion la facultad de definir las variables econémicas o
técnicas que en abstracto se plasman en la ley como elementos constitutivos de un tributo”.

* Sentencia C-585 de 2015.

. Segun preci6 la Sala en la sentencia C-733 de 2003, entre estas obligaciones se encuentran las siguientes:
“La presentacion de declaraciones tributarias a cargo de contribuyentes, responsables y agentes de retencion
en la fuente, tales como la declaracion anual del impuesto sobre la renta y complementario (...), la
declaracion del impuesto a las ventas, la declaracion de retenciones en la fuente, y la declaracion de
retencion del impuesto de timbre (articulo 574), las que se presentaran en los formatos o formularios que
prescriba la Direccion General de Impuestos Nacionales (articulo 578). Igualmente, existen otras
obligaciones formales como las de informar la direccion en cabeza de los obligados a declarar (articulo
612), efectuar la inscripcion en el registro nacional de vendedores e informar el cese de actividades para los
responsables del impuesto sobre las ventas (articulos. 613 y 614), llevar el libro fiscal de registro de
operaciones diarias para quienes comercialicen bienes o presten servicios gravados perteneciendo al
régimen simplificado del impuesto sobre las ventas (articulo 616), y las obligaciones de expedir y exigir
factura”.

* De manera reciente, en relacion con el IVA, esta Corte identificd las siguientes obligaciones formales: “las
obligaciones de inscribirse o actualizar el Registro Unico Tributario — RUT; de expedir facturas; de liquidar
y cobrar el IVA por las transacciones gravadas con dicho impuesto; de presentar la declaracién de ventas y
complementarios; de practicar la retencion del IVA; de expedir certificados de retencion del IVA; de
conservar informes y pruebas relacionados con su funcion; de llevar contabilidad; de presentar la
declaracion de renta; y de informar el cese de actividades”. Sentencia C-514 de 2019.
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habran de sufragarse los gastos e inversiones del Estado™*’. En efecto, en
materia tributaria no basta con la estipulacion de obligaciones materiales, para
que “se traduzca[n] en un ingreso liquido para las arcas publicas (...) el
legislador ha previsto que las obligaciones tributarias formales sefialadas en
la ley o el reglamento han de ser cumplidas por los responsables directos del
pago del tributo, o lo contribuyentes (...) a fin de que el gravamen legalmente

: s A8
creado se transforme en tributo fiscalmente percibido

4.2.2.3. La expresion demandada es exequible. La DIAN esta
facultada para imponer obligaciones formales, no para crearlas

34. La disposicion demandada indica: “Autoricese a la Direcciéon de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) para adoptar medidas tendientes al
control de la evasion, para lo cual podra imponer obligaciones formales a los
sujetos no responsables a que alude la presente disposicion”. En criterio de la
Sala Plena, una lectura inicial de la norma permitiria inferir, como lo sefiala el
demandante, que la DIAN esta facultada para establecer nuevas obligaciones
formales si se tiene en consideracion que esta disposicidn hace referencia a la
facultad de “adoptar”, en general, medidas tendientes al control de la evasion.
Sin embargo, en concordancia con lo expuesto por el Procurador General de la
Nacion, la Universidad Libre -Facultad de Derecho de Bogota- y la ciudadana
Lucy Cruz de Quifiones, la Sala considera que una interpretacion gramatical y
sistematica, asi como una que sea compatible con el alcance de las funciones
de la DIAN descarta esa posibilidad.

35. De la lectura gramatical se extraec que la DIAN puede “imponer”, y de
la lectura armonica o sistematica con las obligaciones formales contenidas,
por ejemplo, en el Estatuto Tributario o en el Decreto 1625 de 2016, se
desprende que esa entidad puede sefialar cual de esos parametros aplicar para
lograr el control de la evasion. Lo anterior no permite inferir que la DIAN
pueda establecer nuevas obligaciones, sino Unicamente hacer efectivas las
previstas en el marco juridico. En otras palabras, se trata de que esa entidad
ejecute las normas existentes, lo que no supone una atribucion de potestad
legislativa, sino ejercicio de funcion administrativa, de alli que no se
comprometa el principio de reserva legal.

36. En efecto, como se indica en la intervencion de la ciudadana Lucy Cruz
de Quifiones, la DIAN es una unidad administrativa especial adscrita al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico; por consiguiente, las funciones que

desarrolla las ejerce dentro del marco administrativo que le corresponde49. De
alli que DIAN no tenga entre sus competencias ejercer la funcion legislativa ni
crear normas con fuerza de ley, sino adoptar medidas para lograr el control de
la evasion fiscal, concretando las obligaciones formales ya existentes en el
marco juridico.

37. En este caso, el legislador guia el trabajo de la DIAN para lograr el
control a la evasion, al especificar que con ese fin puede imponer aquel tipo de
deberes formales. Se trata, por tanto, de lograr la correcta ejecucion de la ley,

4 Sentencia C-733 de 2003.
48 Sentencia C-733 de 2003, reiterada en la sentencia C-594 de 2010.

* Ver Decreto 1742 de 2020, “Por el cual se modifica la estructura de la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales”.
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mediante normas que son reconocidas por su eficacia para lograr el recaudo
correspondiente. Es decir, en acatamiento del tenor literal de la disposicion
demandada, la DIAN puede imponer las obligaciones formales previstas en el

. . 50
marco juridico, como las ya mencionadas .

38. En atencion a lo dicho, el aparte demandado no es contrario al articulo
150 (numerales 1 y 12) de la Constitucion Politica y, por consiguiente,
declarara su exequibilidad.

I1l. ESTUDIO DE CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 16 DE
LA LEY 2010 DE 2019

1. Disposicion demandada

“Articulo 16. Modifiquese el articulo 508-1 del Estatuto Tributario,
el cual quedara asi:

Articulo 508-1. Cambio de régimen por la administracion. Para
efectos de control tributario, la Administracién Tributaria podra
oficiosamente reclasificar a los no responsables en responsables,
cuando _cuente con_informacidén objetiva que evidencie que son
responsables del impuesto, entre otras circunstancias, que:

1. Formalmente se cambia de establecimiento de comercio, pero en
la practica sigue funcionando el mismo negocio y las ventas son
iguales o superan las 3.500 UVT, o

2. Se fracciona la facturacion entre varias personas que ocupan el
mismo local comercial y la sumatoria de las mismas son iguales o
superan las 3.500 UVT, o

3. Quienes pagan bienes o servicios reportan la existencia de
operaciones que son iguales o superan las 3.500 UVT, mediante el
sistema de factura electronica emitida por el contratista cuando
realiza operaciones con no responsables.

La decision anterior sera notificada al responsable, detallando la
informacion objetiva que lleva a tomar la decision. Contra la
misma no procede recurso alguno y a partir del bimestre siguiente
ingresara al nuevo régimen ”. (Se resaltan los apartes demandados).

2. Demanday cargos

39. El demandante considera que las dos expresiones cuestionadas
desconocen el articulo 29 constitucional. La primera, por incurrir en una
omision legislativa relativa, por no haber especificado un procedimiento
previo a la decision de reclasificacion, en contradiccion con el derecho de

* En su intervencion, la DIAN sefialé algunos ejemplos de obligaciones procedimentales para controlar la
evasion fiscal, todas estas previstas en el marco legal, a saber: (i) articulo 508-1 del E.T. (reclasificacion del
régimen de no responsables a responsables del IVA); (ii) articulo 616-1 E.T. (reglamentar la factura de venta
y los documentos equivalentes); (iii) articulo 903 del E.T. (inscribir de oficio en el régimen simple a los
contribuyentes); (iv) articulo 631 del E.T. (solicitar a las personas o entidades, contribuyentes y no
contribuyentes, informacion con el fin de efectuar estudios y cruces de informacién necesarios para el debido
control de los tributos). Intervencion DIAN, folio 15.
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defensa y contradiccion (articulo 29 de la Constitucidn). La segunda, por
impedir la presentacion de recursos contra la decision de reclasificacion, lo
cual desconoce también estas garantias constitucionales.

2.1. Presunta omision legislativa relativa y desconocimiento del derecho
al debido proceso (articulo 29 constitucional) —aparte del inciso 1° del
articulo 16 de la Ley 2010 de 2019-

40. La expresion demandada es la siguiente: “la Administracion Tributaria
podra oficiosamente reclasificar a los no responsables en responsables,
cuando cuente con informacion objetiva que evidencie que son responsables
del impuesto”. Para el accionante, el legislador omiti6é precisar, al menos de
forma sumaria, el procedimiento previo a la notificacion sobre la
reclasificacion; por tanto, no existe certeza de que se garantizara el derecho de
defensa y contradiccion. Asi las cosas, solicito que se declarara la
exequibilidad condicionada del citado aparte, en el sentido de que: “en el
procedimiento de reclasificacion oficiosa de las personas naturales como
‘responsables del IVA’ y antes de la decisién final, se garantice el debido
proceso [y el derecho de defensa] en los términos del articulo 29 de la

H 1A H ”51 H 13 Y 4 4
Constitucion Nacional™". Para el accionante, “antes de notificar la decision
final sobre la reclasificacion al régimen de los ‘responsables’ del (...) IVA”,
la DIAN debe garantizar que tales sujetos “conozcan a través [sic] de la

notificacién los actos preparatorios, los hechos, informaciones y pruebas que

. . 52
la administracion pretenda hacer valer contra ellos (...)”".

41. En criterio del demandante, se cumplen los requisitos para evidenciar
una omision legislativa relativa, por lo siguiente:

42. (i) Existencia de una norma sobre la cual se predica el cargo. Se trata
del articulo 16 de la Ley 2010 de 2019, mediante el cual se modifico el
articulo 508-1 del Estatuto Tributario.

43.  (ii) Omisién de un ingrediente o condicion esencial para que la norma
sea armoénica con la Constitucion. EIl legislador omitio especificar el
procedimiento previo a la reclasificacion, ya que se restringié a sefialar que
esta decision debia fundamentarse en criterios objetivos, sin establecer la
posibilidad de reglamentacion por el Gobierno Nacional ni remitir a otros
instrumentos del Estatuto Tributario. Lo anterior, a pesar de que, actualmente,
ni el articulo 508-1 del Estatuto Tributario, “ni ninguna otra norma con rango
de ley o de decreto reglamentario, se prevé el procedimiento tributario que

. . . »553
garantice ese derecho fundamental para los contribuyentes reclasificados™ .
En consecuencia, no existe certeza sobre como se debe garantizar el derecho
de defensa y contradiccion.

44. Para el demandante, la norma debid permitir a las personas afectadas
que conocieran, antes de la reclasificacion, los “criterios objetivos” y demas
elementos que fundamentaran la decision, de tal forma que pudieran
controvertirla de manera oportuna. Asi las cosas, la disposicion ha debido
precisar aspectos tales como los actos preparatorios, las notificaciones de los

51 ., .
Cuaderno de correccion de la demanda, folio 27.

52 ., .
Cuaderno de correccion de la demanda, folio 35.

53 ., .
Cuaderno de correccion de la demanda, folio 38.
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actos administrativos de fiscalizacion, el debate probatorio (posibilidad de
presentar pruebas, solicitarlas y el espacio para su valoracion), el traslado de
cargos, la posibilidad de controvertir la actuacién, impugnar la decision final,
la presentacion de nulidades procedimentales y el término para proferir el acto
administrativo definitivo de reclasificacion. En contraste, la disposicion
demandada solo se refiere a la notificacion del acto de reclasificacion.

45.  (iii) La omision carece de un principio de razon suficiente. Para el
demandante, la existencia de criterios objetivos para reclasificar no constituye
una razon suficiente para que la DIAN impida “conocer oportunamente al
administrado si fueron estos los criterios que utilizé para la reclasificacion o
cuales otros y para que no le permita conocer las investigaciones, valoracion

de pruebas y decisiones tomadas dentro del proceso adelantado”™.

46.  En adicion, para el demandante, la calificacion de una persona como no
responsable del IVA —debiendo estar reportada como responsable, sea por
ignorancia, erronea interpretacion de la ley o con un animo evasor— y la
posible afectacion al recaudo estatal, no valida “la negacion del derecho

S . 4555 . . .
constitucional al debido proceso™ . Segun precisa, se debe garantizar ese
parametro constitucional, como sucede en los procesos de fiscalizacion y
sancionatorios, y con el resto de los contribuyentes y responsables

tributarios™. Por Gltimo, indica gue existen casos de grandes contribuyentes y
personas juridicas que “incurren en actuaciones evasoras aun mas graves y
que afectan en mayor grado el recaudo tributario y para quienes las normas
del Estatuto Tributario si preven un adecuado derecho de defensa y en

. - 9907
general les garantiza el debido proceso™ .

47. (iv) La falta de justificacion y objetividad genera una situacion de
desigualdad negativa frente a los que se encuentran amparados por las
consecuencias de la norma demandada. Para el ciudadano accionante, la
omisién de previsiones que garanticen el debido proceso genera una situacion
de desigualdad negativa respecto de las personas que son reclasificadas y
frente a quienes si cuentan con un proceso que permite la defensa y
contradiccion. En diferentes disposiciones, el Estatuto Tributario garantiza que
las personas conozcan, de manera oportuna, los actos en su contra y presenten
sus argumentos, pruebas y recursos contra las actuaciones preparatorias y

. el . . . .y 58
definitivas, a diferencia de lo que ocurre con la disposicion demandada™ .

* Cuaderno de correccién de la demanda, folio 43.
* Cuaderno de correccién de la demanda, folio 43.
* Ibid.
* Ibid.

* A modo de ejemplo, el demandante resaltd los siguientes casos: “1l. Para las inexactitudes en las
declaraciones tributarias: se cuenta con un requerimiento especial (E.T. articulos 703 a 708 antes de proferir
la liquidacion oficial de revision; la posibilidad de dar respuesta al requerimiento y a su ampliacién (E.T.
articulos 707 y 708). || 2. Para ejercer el derecho de defensa en las labores de investigacion y fiscalizacion:
ante los requerimientos ordinarios de informacion previa a los contribuyentes, se otorga un plazo para
responderlos (Ley 223 de 1995 articulo 261). || 3. Para impugnar las liquidaciones y sanciones: contra los
actos definitivos liquidatorios y sancionatorios de la administracion tributaria, se tiene previsto el recurso de
reconsideracion (E.T. articulo 720). || 4. Para expedir la liquidacion de aforo: antes de expedir una
liquidacion de aforo, la normativa tributaria tiene sefialado como etapas previas, la expedicion y notificacion
de un emplazamiento para declarar y de una sancion por no declarar (E.T. articulos 643, 715, 716 y 717). ||
5. Para imponer sanciones en general: se tiene previsto la practica de pruebas y la respuesta al pliego de
cargos (E.T. articulos 638). || 6. Para corregir declaraciones tributarias presentadas: en caso de que la
administracion ordene corregir declaraciones tributarias ya presentadas por los contribuyentes,
responsables o agentes retenedores, debera expedir en forma previa un emplazamiento para corregir un auto
que ordene inspeccion tributaria (E.T. articulos 685, 779, 644)”. Cuaderno de correccion de la demanda, folio
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48. (v) La omision es el resultado de la inobservancia de un deber
especifico impuesto por el Constituyente al legislador. Debido a la omision
legislativa, la norma permite dos interpretaciones: la primera, que la DIAN
debe adelantar el proceso con sujecion al debido proceso y, por consiguiente,
en acatamiento de la Constitucion, cumplir con los correspondientes actos
preparatorios. La segunda, segun la cual, la citada entidad no tiene tal deber de
respeto, “y por el contrario solamente expedira y notificara el acto definitivo
de reclasificacion, como se sefiala expresamente en el Gltimo inciso de la

misma norma”>. A raiz de esto, y de su interpretacion de la jurisprudencia
constitucional —en particular, de aquella contenida en la sentencia C-038 de
2006—, preciso que, “Si la disposicion legal admite varias interpretaciones, de
las cuales algunas violan la Carta pero otras se adecuan a ella, entonces
corresponde a la Corte proferir una constitucionalidad condicionada o
sentencia interpretativa que establezca cuales sentidos de la disposicion
acusada se mantienen dentro del ordenamiento juridico y cuales no son
legitimos constitucionalmente (...)”. En consecuencia, para el demandante,
resulta necesaria “la exequibilidad condicionada de la expresion aqui
demandada, que indique por lo menos, la necesidad que la actuacion
administrativa garantice el debido proceso”.

49.  Finalmente, indico que la Corte Suprema de Justicia se pronuncio sobre
un contenido normativo similar —regulado en el articulo 43 de la Ley 49 de
1990, que adiciono el articulo 508-1 al Estatuto Tributario—, a propdsito del
cual precis6 que “la reclasificacion no depende del criterio arbitrario y
subjetivo del funcionario” y, en aplicacion del articulo 742 del Estatuto
Tributario, “las decisiones de la administracion deben fundarse en los hechos
que aparezcan demostrados en el expediente utilizando los medios de prueba

del Codigo de Procedimiento Civil (hoy Codigo General del Proceso)”6°. Sin
embargo, en criterio del demandante, “ello no es suficiente para asegurar que
la persona natural va a conocer oportunamente los hechos y las pruebas que
la administracion pretenda utilizar en su contra para efectuar la

reclasificacion”’. De esta forma, para aquel, limitar los mecanismos de
defensa a las instancias judiciales resulta lesivo e impide que la persona
natural afectada se defienda en forma previa y oportuna ante la propia
administracion.

2.2. Aparente desconocimiento del derecho de defensa y contradiccion
(articulo 29 de la Constitucion) —aparte del inciso final del articulo 16 de
la Ley 2010 de 2019-

44. lgualmente, respecto del IVA, indic6 que el Estatuto Tributario prevé otras actuaciones que si precisan
medios de defensa para garantizar el debido proceso: “a) Para proferir una liquidacién oficial de revision, se
debe expedir y notificar previamente un requerimiento especial (E.T. articulos 707, 708, 710, 711). || b) Para
solicitar y obtener informacién tributaria del propio contribuyente como soporte de las liquidaciones
oficiales y actos sancionatorios, se tiene previsto entre otros expedir y notificar requerimientos ordinarios,
inspecciones tributarias y/o contables, emplazamientos para corregir (E.T. articulos 684, 685, 779, 782, Ley
223 de 1995 articulo 261. || ¢) Para imponer sanciones tributarias mediante resolucion independiente se
debe expedir y notificar un pliego de cargos previamente (E.T. articulo 638). || d) Para imponer sancion
relacionada con las informaciones que deben rendir entre otros los responsables del IVA es necesario
expedir previamente un traslado de cargos (E.T. articulo 651)”. Cuaderno de correccion de la demanda, folio
45,

*® Cuaderno de correccion de la demanda, folio 38 y 39.

* El accionante hizo referencia a la sentencia N° 85 de 1991, proferida por la Corte Suprema de Justicia, en
ejercicio de su competencia de control constitucional.

o Cuaderno de correccion de la demanda, folio 36.
19



50. El demandante solicita declarar la inexequibilidad de la expresion:
“Contra la misma no procede recurso alguno”, por desconocer el derecho de
defensa y contradiccién. En su concepto, la norma implica que: “una vez

notificada la resolucion de reclasificacion (...) ese acto quedara en ﬁrme”62
Por ende, con independencia acerca de si la persona intervino o no en el
procedimiento administrativo de reclasificacién, no puede impugnar el acto
administrativo definitivo ni mediante el recurso de reconsideracion -articulo
720 del Estatuto Tributario- ni con los recursos generales de reposicion o
apelacion -Ley 1437 de 2011-. Por consiguiente, “la persona natural afectada
con esa actuacion administrativa debera decidir entre dos opciones: a)
interponer la revocatoria directa o b) acudir en demanda ante la jurisdiccion

i - . ,,63
contenciosa administrativa™ .

51. Para el accionante, la revocatoria directa procederia de interpretarse que
la norma demandada “hace referencia solamente a los recursos ordinarios de
la via administrativa”. No obstante, segun indica, este no constituye un
mecanismo de defensa efectivo pues, desde el punto de vista practico, es poco
probable que la administracion revoque sus propios actos. Para el demandante,
“Contrario a lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia del
afo 1991, hoy en dia, la revocatoria directa, es un recurso extraordinario,
pero en cuanto a que es ‘extraordinario’ que prospere a favor del

contribuyente”64. Por otro lado, desde la perspectiva legal, si una persona
acude a la revocatoria directa se priva de acudir a la jurisdiccion contenciosa
administrativa, debido al “término de un afio que tiene la DIAN para
resolverla, cuando esto suceda, ya habran pasado los cuatro (4) meses (...)
para incoar el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho”.
En ese sentido, el demandante recuerda que, segun el articulo 96 de la Ley
1437 de 2011, ni la peticion de revocatoria ni su resolucion reviven los
términos para presentar la demanda.

52. Por tanto, segun indica el ciudadano demandante, una vez la DIAN ha
adoptado la decision de reclasificacion, “la unica posibilidad practica y
garantista de [los] derechos constitucionales sera acudir directamente en
demanda (...) con las costas judiciales y la demora que implica una decision
en la jurisdiccion contenciosa administrativa, debido a la congestion judicial

5,65
que la agobia” ™.

53. Finalmente, indica que si la norma demandada “en lugar de prohibir
interponer recursos (...), hubiera guardado silencio sobre los medios de
defensa del contribuyente, se entenderia que contra ese acto administrativo
procederian los recursos administrativos (...) de reposicion, apelacion y
queja, o por lo menos el de reposicién que es el procedente cuando norma

62 ., .
Cuaderno de correccion de la demanda, folio 47.

63 ., R
Cuaderno de correccion de la demanda, folio 47.

64 ., .
Cuaderno de correccion de la demanda, folio 49.

® Cuaderno de correccion de la demanda, folio 50. Segun precisa, la afectacion del derecho al debido proceso
se incrementa debido a que el acto administrativo que expide la DIAN, por ser del orden nacional sin cuantia,
“solamente se puede demandar a través [sic] del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
ante el Consejo de Estado en Unica instancia (Ley 1437 de 2011 articulo 149 numeral 2) desconociendo de
paso la prevision del articulo 31 de la Carta que garantiza la doble instancia” (Ibid). En consecuencia,
“adicional a que no es claro que se le garantice el derecho de defensa durante el tramite administrativo como
se explico en el item demandado del primer inciso de esta norma, se le pretermite la posibilidad de
defenderse” (Ibid., folio 51.
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. . .2 .66 .
especial no prevée el de apelacion”. Asi las cosas, de prosperar la
inexequibilidad “las personas naturales reclasificadas (...) tendrian la
oportunidad de interponer los recursos administrativos, bien sea el de

reconsideracion del articulo 720 del Estatuto Tributario, o en su defecto los

del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011 (...)”67.

3. Intervenciones y concepto del Procurador General de la Nacion
54. A continuacién, se enuncia el sentido de las intervenciones y del

concepto del Procurador General de la Nacion. Luego, se describen las
razones gque fundamentan cada postura:

Inciso 1° del articulo 16 de la Ley 2010 de 2019
Meérito de los cargos
Exequibilidad Inexequibilidad
Direccion de Impuestos y Universidad Libre, Facultad de
Aduanas Nacionales (DIAN) Derecho de Bogota
Instituto Colombiano de Derecho
Tributario (ICDT)
Lucy Cruz de Quifiones
Procurador General de la Nacion

Inciso final del articulo 16 de la Ley 2010 de 2019
Meérito de los cargos

Exequibilidad Inexequibilidad
Direccion de Impuestos y Instituto Colombiano de Derecho
Aduanas Nacionales (DIAN) Tributario (ICDT)
Procurador General de la Nacion | Lucy Cruz de Quifiones
Universidad Libre, Facultad de
Derecho de Bogota

3.1. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)

55. Solicita declarar exequibles los apartes demandados. Explica que la
reclasificacion de no responsables a responsables del IVA permite cumplir con
el recaudo efectivo de los recursos. El articulo 508-1 del Estatuto Tributario
establece que la clasificacion oficiosa procede cuando el contribuyente
“teniendo la responsabilidad de cambiarse de régimen porque cumple los
requisitos que sefiala la ley, no lo hace”. Si se cumplen los parametros, la
consecuencia obligada es el cambio de régimen. Por ende, una vez la DIAN
ejerce “las funciones de investigacion y fiscalizacion (...) y comprobado que
la persona natural cumple con los requisitos y condiciones para que sea
responsable del (IVA), tiene la facultad de reubicarlo de oficio”.

56. El debido proceso y el derecho de defensa estan garantizados. “El hecho
que el articulo 508-1 del Estatuto Tributario haya previsto expresamente
poner en conocimiento de los interesados la actuacion administrativa, al
ordenar su notificacion al responsable, se garantiza plenamente el derecho de
defensa”. Adicionalmente, “el articulo 743 del Estatuto Tributario preve que
las decisiones de la DIAN se fundan en hechos que aparezcan demostrados en

66 ., .
Cuaderno de correccion de la demanda, folio 52.

67 ., .
Cuaderno de correccion de la demanda, folio 52.
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el respectivo expediente y comprobados por los medios de prueba sefialados
en las leyes tributarias o en el Cédigo General del Proceso en cuanto éstos
[sic] sean compatibles”. En todo caso, segun precisa, el estudio de
constitucionalidad de los apartes demandados debe realizarse de manera
sistematica, y, por tanto, debe tener en cuenta los requisitos previstos de que
trata el articulo 437 del Estatuto Tributario, que regula las condiciones para
que una persona se clasifique como responsable del IVA y las medidas que
deben aplicarse al verificar el abuso tributario, asi como las investigaciones a
realizar ante comportamientos injustificados.

57. En relacidn con la expresién demandada del ultimo inciso del articulo
16 (improcedencia de recursos), introducida por el articulo 43 de la Ley 49 de
1990, que adiciono el articulo 508-1 del Estatuto Tributario, sefiala que esta
fue declarada exequible por la Corte Suprema de Justicia, mediante la
sentencia No. 85 del 18 de julio de 1991, por los presuntos cargos de
vulneracion del debido proceso y del derecho a acceder a la justicia. Ademas,
en una demanda semejante, en la sentencia C-145 de 2001, la Corte
Constitucional ordend estarse a lo resuelto en la citada decision de la Corte
Suprema de Justicia. Por consiguiente, en el presente existe cosa juzgada
constitucional. Finalmente, precisé que, en todo caso, la frase demandada,
conforme a la cual no procede recurso alguno, “debe ser entendida en el
sentido de que contra la misma no cabe intentar los recursos ordinarios, que
consagran las normas generales. No obstante, habra la posibilidad de
controvertir las decisiones por la via contenciosa”.

3.2. Instituto Colombiano de Derecho Tributario (ICDT)

58. En relacion con el aparte demandado del inciso 1° del articulo 16, el
interviniente considera que no es necesario condicionar la norma —en el
sentido propuesto por el accionante—, dado que la falta de precision del
procedimiento para la reclasificacion no exonera a la administracion de la
obligacion de garantizar el debido proceso y el derecho de defensa. Ademas,

dado que la decision debe estar fundada en pruebas68, estd proscrita la
arbitrariedad. En este sentido, preciso que la Corte Suprema de Justicia, en la
sentencia No. 85 del 18 de julio de 1991, sefial6 que la facultad de
reclasificacion es “reglada y se fundamenta en la certeza probatoria de que un
contribuyente no satisface los requisitos y condiciones a que la ley tributaria
sujeta su colocacion en el régimen simplificado, que son los hechos que
constituyen su supuesto”. Segun preciso el interviniente, este precedente fue
reiterado en la sentencia C-145 de 2001.

59. En cuanto al aparte demandado del inciso final del articulo 16 de la Ley
2010 de 2019, solicitd declarar su inexequibilidad. Precisé que, si bien, contra
la decision de la administracion resulta posible acudir ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, se impide agotar los recursos ordinarios ante la
misma administracion que, segun lo indicado por la Corte Constitucional en la
sentencia C-034 de 2014, hacen parte de las garantias minimas derivadas del
debido proceso.

® Al respecto el interviniente sefialé que, por ejemplo, el articulo 742 del Estatuto Tributario dispone: “las
decisiones de la administracion deben fundarse en los hechos probados. La determinacion de tributos y la
imposicién de sanciones deben fundarse en los hechos que aparezcan demostrados en el respectivo
expediente, por los medios de prueba sefialados en las leyes tributarias o en el Codigo de Procedimiento
Civil, en cuanto éstos sean compatibles con aquellos”.
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3.3.  Lucy Cruz de Quifones

60. De una parte, en relacion con el apartado que se demanda del inciso 1°
del articulo 16, la interviniente indico que la expresion debe ser declarada
exequible. Sefald que la falta de reiteracion del procedimiento administrativo
aplicable no puede calificarse como una omision del legislador. En el Estatuto
Tributario y en la Ley 1437 de 2011 se regulan una serie de normas aplicables
para conocer las razones “objetivas”, la motivacion y las pruebas, “de manera
que la produccion juridica no deberia duplicarse o repetirse constantemente
cada vez que se disponga un acto como el de recalificacion o reclasificacion,

. . . 1,69
porque ya existe uno universal aplicable”.

61. De otra parte, en relacion con el apartado que se demanda del inciso
final del articulo 16, la interviniente indicé que la disposicién debia ser
declarada inexequible. La decision de reclasificacion debe poder impugnarse,

(15 H H H 1 H ”70

al igual que cualquier otro acto administrativo que cause estado™ . Para la
interviniente, se trata de “una norma tan autoritaria que obliga a cumplir el
acto administrativo con una ejecutoria anticipada, mientras se resuelve una

demanda contenciosa que tarda varios periodos impositivos”“.
3.4. Universidad Libre, Facultad de Derecho de Bogota

62. Solicito la declaratoria de inexequibilidad de los apartados normativos
demandados del articulo 16. De una parte, preciso que los actos de tramite —
previos a la decision final- garantizan el debido proceso, pero, en este caso, la
disposicion omite mencionar este procedimiento previo. De otra parte,
considerd que era contrario a los derechos fundamentales al debido proceso y
a la defensa y contradiccion impedir agotar los recursos administrativos contra
la decision de reclasificacion.

3.5.  Concepto del Procurador General de la Nacion

63. Solicitd declarar la exequibilidad de las disposiciones demandadas.
Sobre el aparte del inciso 1° del articulo 16, sefialdo que el legislador tiene
facultades discrecionales para configurar los procedimientos administrativos,
con el limite de respetar los parametros constitucionales. En todo caso, la
Constituciéon no impone detallar un procedimiento para cada actuacion
administrativa. En este caso, la reclasificacion estd integrada al Estatuto
Tributario, que define asuntos procedimentales y los vacios se suplen con las
disposiciones de la Ley 1437 de 2011. Ademas, preciso lo siguiente:

“en virtud del articulo hoy cuestionado, la autoridad administrativa
debe detallar la informacion objetiva que le sirvio de fundamento
para ordenar la reclasificacion, lo que proscribe cualquier

® Preciso que “existe un cuerpo robusto de normas legales que dan cuenta de un procedimiento
administrativo dialogante, contenido en el libro V, del procedimiento [del Estatuto Tributario] y en las reglas
especiales y generales anti abuso. Todas esas reglas exigen la expedicion obligatoria de un requerimiento o
de un acto preparatorio para que el contribuyente responda u objete las decisiones preliminares de la
administracion y, luego, si es procedente un acto definitivo. EI CPACA, que aplica supletoriamente también
consagra el deber de motivar, de dar noticia de las pruebas que se pretenda hacer valer, antes de tomar la
decision definitiva”. Intervencion de la ciudadana Lucy Cruz de Quifiones, folio 13.

" Intervenci6n de la ciudadana Lucy Cruz de Quifiones, folio 14.
71 .
Ibid.
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arbitrariedad y ratifica la obligacion de motivar las decisiones y
otorgarles certeza probatoria, acto dotado de presuncién de

legalidad y ajustado a los principios constitucionales que rigen la

funcion administrativa (art. 209)”72.

64. En cuanto al aparte demandado del inciso final del articulo 16 de la Ley
2010 de 2019, indico que en la sentencia No. 85 del 18 de julio de 1991, la
Corte Suprema de Justicia constatd la compatibilidad de dicho apartado (para
su momento, contenido en el articulo 43 de la Ley 49 de 1990, que adiciono el
articulo 508-1 al Estatuto Tributario) con el articulo 29 de la Constitucion
Politica de 1991. Indico que el fundamento principal de la decisién habia sido
que la decision asumida por la administracion podia ser controvertida ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Igualmente precisé que, con
posterioridad, mediante la sentencia C-145 de 2001, la Corte Constitucional
resolvio estarse a lo resuelto en aquella sentencia de 1991. En consecuencia, Si
bien el articulo 43 de la Ley 49 de 1990 y el articulo 16 de la Ley 2010 de

2019 no tienen un idéntico contenido material73, “los nuevos elementos
normativos no son suficientes para desvirtuar el criterio que hasta ese
entonces trazd la Corte Suprema y que posteriormente fue avalado por la
Corte Constitucional, valga decir, en vigencia de la Constitucion Politica de

1991°",
4. Revision constitucional

65. Antes de la modificacion introducida por el articulo 16 de la Ley 2010
de 2019, el articulo 508-1 del Estatuto Tributario ya habia sido objeto de
pronunciamiento por parte del juez constitucional en dos oportunidades. En
vista de ello, inicialmente, (i) la Sala Plena se referird a la cosa juzgada
constitucional, explicara por qué la primera expresion cuestionada no resulta
afectada por esta figura juridica y, por ende, es procedente la revision de
fondo, en contraste con la segunda, frente a la cual resolvera estarse a lo
resuelto en la sentencia No. 85 del 18 de julio de 1991 proferida por la Corte
Suprema de Justicia, que declard exequible la expresion “Contra la misma no
procede recurso alguno”, contenida en el articulo 508-1 del Estatuto
Tributario, adicionado por el articulo 43 de la Ley 49 de 1990 y modificado
por el articulo 16 de la Ley 2010 de 2019. Posteriormente, (ii) haré referencia
a las facultades de reclasificacion de la administracion tributaria y valorara si
el legislador incurrié en una omision legislativa relativa al no especificar que,
antes de la decision de reclasificacion y su notificacion, la administracion
tributaria debia agotar un procedimiento administrativo respetuoso del derecho
fundamental al debido proceso (problema juridico del caso).

4.1. Cosa juzgada constitucional

k Concepto del Procurador General de la Nacion, folio 12.

" EI Procurador General de la Nacién indico que, “Una de las novedades introducidas fue reemplazar los
vocablos régimen simplificado y régimen comdn con las categorias no responsable y responsable,
respectivamente (...).Otra modificacion introducida por la nueva norma es que impone como requisito de la
decision la presentacion de la informacidn objetiva que evidencie la responsabilidad tributaria constitutiva
del cambio de régimen, la cual puede tener como origen alguna de las tres circunstancias citadas a manera
enunciativa en el mismo articulo”. Concepto del Procurador General de la Nacion, folios 9 y 10.

" Op. cit., folio 12.
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66. Los articulos 243 de la Constitucién y 22 del Decreto 2067 de 1991
prevén que “los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional
hacen transito a cosa juzgada constitucional”; por tanto, son “inmutables,

. . .. 75 . . . T .

vinculantes y definitivos”~, en beneficio de la seguridad juridica, la confianza
y la buena fe. Por esa razon, cuando la cosa juzgada “se configura surge,
entre otros efectos, la prohibicion e imposibilidad para el juez constitucional

de volver a conocer y decidir de fondo sobre lo ya debatido y resuelto”".

67. En términos generales, para declarar que se presenta este fenémeno, el
juez constitucional debe verificar la acreditacion de las siguientes exigencias:
(i) identidad de objeto, es decir, “que se proponga estudiar el mismo
contenido normativo de la misma proposicién normativa, ya estudiada en una

. el . . . . «
sentencia anterior” ; (ii) identidad de causa petendi, esto es, “que se
proponga dicho estudio por las mismas razones (esto incluye el referente
constitucional o norma presuntamente vulnerada), ya estudiadas en una

sentencia anterior”"; y (iii) identidad del parametro de control de
constitucionalidad, esto es, “que no exista un cambio de contexto o nuevas
razones significativas que de manera excepcional hagan procedente la
revision, lo que la jurisprudencia ha referido como un nuevo contexto de

1A ”79
valoraciéon” .

4.1.1. Inexistencia de cosa juzgada constitucional respecto de la expresion
“la Administracion Tributaria podra oficiosamente reclasificar a los no
responsables en responsables, cuando cuente con informacion objetiva que

evidencie que son responsables del impuesto”, contenida en el inciso 1° del
articulo 16 de la Ley 2010 de 2019

68. El articulo 508-1 del Estatuto Tributario fue introducido al
ordenamiento juridico por el articulo 43 de la Ley 49 de 1990. Contra esta
disposicion se han presentado dos acciones de inconstitucionalidad. La
primera, conocida por la Corte Suprema de Justicia, y decidida con sujecion a
la Constitucion Politica de 1991, en la que se declar6 su exequibilidad,
mediante la sentencia No. 85 del 18 de julio de 1991%. La segunda, decidida
por la Corte Constitucional en la sentencia C-145 de 2001, en la que se ordené
estarse a lo resuelto en la decision de la Corte Suprema de Justicia. Para
facilitar la revision constitucional, a continuacion se cita el articulo en su
version inicial y aquel modificado por la disposicion demandada:

Articulo 43 de la Ley 49 de 1990. | Articulo 16 de la Ley 2010 de 2019.
Reclasificacion del régimen | Modifiquese el articulo 508-1 del
simplificado al comun. Adicionase el | Estatuto Tributario, el cual quedara
Estatuto Tributario con el siguiente | asi:

" Sentencia C-035 de 2019.
" Ibid.
" Sentencia C-689 de 2017.
" Ibid.
" Sentencia C-008 de 2017.

* La Corte Suprema de Justicia conoci6 la demanda contra esta norma en ejercicio de las competencias
transitorias reguladas en el articulo 24 transitorio constitucional, segin el cual “las acciones puablicas de
inconstitucionalidad instauradas antes del 1° de junio de 1991 continuaran siendo tramitadas y deberan ser
decididas por la Corte Suprema de Justicia, dentro de los plazos sefialados en el Decreto 432 de 1969”.
Segun ha explicado la Corte Constitucional, este tipo de decisiones hacen transito a cosa juzgada (cfr., las
sentencias C-336 de 1999 y C-145 de 2001).
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articulo:
Articulo 508-1. Cambio de régimen
Articulo 508-1. Cambio de régimen | por la Administracion.

por la Administracion

No obstante lo dispuesto en el articulo | Para efectos de control tributario, la
anterior, para efectos de control | Administracion Tributaria podra
tributario, el  Administrador de | oficiosamente reclasificar a los no
Impuestos  podra  oficiosamente | responsables  en  responsables,
reclasificar a los responsables que se | cuando cuente con _informacion
encuentren en el régimen | objetiva que evidencie que son
simplificado, ubicandolos en el | responsables del impuesto, entre
comun. La decisién anterior sera | otras circunstancias, que:

notificada al responsable, contra la|1l. Formalmente se cambia de
misma no procede recurso alguno y a | establecimiento de comercio, pero
partir del bimestre siguiente ingresara | en la practica sigue funcionando el
al nuevo régimen. mismo negocio y las ventas son
iguales o superan las 3.500 UVT, o
2. Se fracciona la facturacion entre
varias personas que ocupan el
mismo local comercial y la
sumatoria de las mismas son
iguales o superan las 3.500 UVT, o
3. Quienes pagan bienes o servicios
reportan la  existencia  de
operaciones que son iguales o
superan las 3.500 UVT, mediante
el sistema de factura electronica
emitida por el contratista cuando
realiza operaciones con no
responsables.

La decision anterior serd notificada
al responsable, detallando Ila
informacién objetiva que lleva a
tomar la decision. Contra la misma
no procede recurso alguno y a partir
del bimestre siguiente ingresara al
nuevo régimen.

(Se resaltan en negrilla las
modificaciones a la disposicién y se
subrayan los apartes demandados).

69. La Sala Plena descarta la existencia de cosa juzgada constitucional en
relacion con la expresion demandada del inciso 1° del articulo 16 de Ley 2010
de 2019 por las siguientes razones:

70. (i) No existe identidad de objeto. Si bien la disposicion conserva parte
de su contenido original, dado que se mantiene la facultad de la DIAN para la
reclasificacion de los no responsables del IVA a responsables, la modificacion
introducida por el articulo 16 de la Ley 2010 de 2019 limita el ejercicio de esa
competencia a la disponibilidad de informacion objetiva y contempla tres
causales para la reclasificacion. En esa medida, la disposicion estd compuesta

26



por un nuevo parametro legal que no ha sido objeto de analisis constitucional
e impide determinar que exista identidad de objeto.

71.  (ii) No se acredita identidad de causa petendi. En el presente asunto,
segun preciso el ciudadano demandante, el aparte normativo presuntamente
desconoce el derecho fundamental al debido proceso por no precisar los actos
previos a la reclasificacion. Por su parte, la demanda de inconstitucionalidad
que estudido la Corte Suprema de Justicia se concentrd0 en el presunto
desconocimiento de los derechos a la igualdad y a la seguridad juridica. En la
citada demanda se expuso que la facultad de reclasificacion ‘“crea
desigualdades ante la ley y rompe la seguridad juridica pues significa que el
gozar o no de las prerrogativas propias del régimen simplificado no depende
de la concurrencia de los supuestos previstos en la ley sino del criterio

— . . . . . .81 .
subjetivo, voluntarista y arbitrario de un funcionario” . En consecuencia,
tampoco existe identidad de cargos.

72.  En relacion con la sentencia C-145 de 2001, en la demanda de
inconstitucionalidad que le sirvié de fundamento se adujo el desconocimiento
del debido proceso por “la inexistencia de un procedimiento con garantias
para la modificacion de una situacion particular de los contribuyentes”. A
pesar del cargo, en dicha oportunidad, la Corte Constitucional no realizé un
pronunciamiento de fondo, sino que resolvid estarse a lo resuelto en la
sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia. Para la Sala, este
precedente no impide realizar el anlisis de la demanda actual porque, como
se indicd, no existe identidad de objeto ni los cargo son los mismos que los
estudiados por la Corte Suprema y, en todo caso, la Corte Constitucional no ha
realizado un pronunciamiento de fondo al respecto.

4.1.2. Existencia de cosa juzgada constitucional respecto de la expresion
“Contra la misma no procede recurso alguno”, contenida en el inciso final
del articulo 16 de la Ley 2010 de 2019

73.  Por las siguientes razones, respecto de la expresion demandada existe
cosa juzgada constitucional:

74. (i) Existe identidad de objeto. La expresién demandada fue objeto de
revision de constitucionalidad por parte de la Corte Suprema de Justicia, en la
sentencia No. 85 del 18 de julio de 1991. En criterio de la Corte
Constitucional, la modificacion introducida por el articulo 16 de la Ley 2010
de 2019 al articulo 508-1 del Estatuto Tributario no es suficiente para
desvirtuar la identidad de objeto. Como se aprecia en el cuadro comparativo
previo, la modificacion implica que la notificacion sobre la reclasificacion
debe ir acompafiada de “la informacion objetiva que lleve a tomar la
decision”. Esta alteracion no tiene incidencia en la prohibicion de presentar
recursos contra la decision de reclasificacion que expida la DIAN. Por
consiguiente, la expresion demandada, con el mismo contenido normativo, ya
fue objeto de anélisis por parte del juez constitucional.

75. (ii) Se acredita la identidad de causa petendi. En la demanda que
conocid la Corte Suprema de Justicia el accionante alego6 el desconocimiento

* Corte Suprema de Justicia, Sentencia 85 del 18 de julio de 1991.
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del derecho de defensa (articulo 29 constitucional), cargo que coincide con el
formulado en la demanda de inconstitucionalidad objeto revision.

76.  (iii) El pardmetro de control constitucional es identico, en la medida en
que no se acredita un nuevo contexto de valoracién. Para declarar la
exequibilidad de la disposicidn, la Corte Suprema de Justicia consider6 como
relevantes las siguientes razones: (a) contra la decision de reclasificacion
procede la solicitud administrativa de revocatoria directa; ademas, es
controlable por el juez de lo contencioso administrativo; (b) el legislador tiene
autonomia para regular los recursos procedentes siempre que “se dejen a salvo
las garantias constitucionales del debido proceso y del derecho de defensa”; y
(c) en el evento en que, por error, la Administracion realice la reclasificacion y
ello genere el pago de lo no debido, “el [Libro V] Titulo X del mismo Estatuto
[regula] la devolucidn de los impuestos pagados y no causados o pagados en
exceso (...) y al pago de intereses corrientes y moratorios sobre el credito a su
favor que resultare por pagos de mas”.

77. De una parte, las consideraciones expuestas por el demandante,
relacionadas con la dificultad de que se resuelva de manera favorable la
solicitud de revocatoria directa y la limitacion que alega para acudir ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, no descartan la procedencia de

estos mecanismos de defensa®, razén central que condujo a la Corte Suprema
de Justicia a declarar la constitucionalidad de la disposicidn. De otra parte, en
la actualidad, el escenario juridico es mas garantista en relacion con los
mecanismos de defensa estudiados en su momento por la Corte Suprema de
Justicia.

78. En cuanto a la revocatoria directa, el Decreto 01 de 1984 se limitaba a
sefalar que “La revocacion podra cumplirse en cualquier tiempo, inclusive en
relacion con actos en firme o aun cuando se haya acudido a los tribunales
contencioso administrativos, siempre que en este Ultimo caso no se haya

dictado auto admisorio de la demanda”®. La Ley 1437 de 2011 adiciond que,
“en el curso de un proceso judicial, hasta antes de que se profiera sentencia
de segunda instancia, de oficio o0 a peticion del interesado o del Ministerio
Publico, las autoridades demandadas podran formular oferta de revocatoria
de los actos administrativos impugnados previa aprobacion del Comité de

Y . 2,84 ,Les - 2
Conciliacion de la entidad . Por ende, esta ultima ley amplio el alcance de
aquella institucion, de alli que resulte procedente su exigencia aun cuando se
hubiesen interpuesto los medios judiciales procedentes.

79. En relacidon con el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, también existen mayores garantias, entre estas el ambito de
aplicacion mas amplio de las medidas cautelares. Particularmente, en relacion

82 . .. . . . .

El demandante sostiene que el acto administrativo que emita la DIAN, por ser del orden nacional sin
cuantia, “solamente se puede demandar a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, ante el Consejo de Estado en Unica instancia (Ley 1437 de 2011 articulo 149 numeral 2)
desconociendo de paso la prevision del articulo 31 de la Carta que garantiza la doble instancia”. Una
disposicion similar ya se encontraba vigente al momento en que la Corte Suprema de Justicia dict6 la
sentencia 85 del 18 de julio de 1991, en el articulo 128.2 del Decreto 01 de 1984, de conformidad con el cual
le correspondia al Consejo de Estado, en Unica instancia, conocer de los procesos “de nulidad y
restablecimiento del derecho que carezcan de cuantia, en los cuales se controviertan actos administrativos
expedidos por autoridades del orden nacional, con excepcion de los de caracter laboral .

8 Articulo 71, Decreto 01 de 1984.
* Articulo 95, Ley 1437 de 2011.
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con la solicitud de suspension provisional de los efectos de los actos
- = - 85 e - -7 86
administrativos , procedente contra la decision de reclasificacion®®.

80. Por estas razones, existe cosa juzgada constitucional, que impide a la
Sala realizar un nuevo pronunciamiento de fondo en el caso sub examine. En
esa medida, se estard a lo resuelto en la sentencia No. 85 del 18 de julio de
1991 proferida por la Corte Suprema de Justicia, que declaré exequible la
expresion “contra la misma no procede recurso alguno”, contenida en el
articulo 508-1 del Estatuto Tributario, adicionado por el articulo 43 de la Ley
49 de 1990 y modificado por el articulo 16 de la Ley 2010 de 2019.

4.2. Aptitud de la demanda, integracion normativa y exequibilidad
condicionada de las expresiones “la Administracién Tributaria podra
oficiosamente reclasificar a los no responsables en responsables, cuando
cuente con informacion objetiva que evidencie que son responsables del
impuesto” y “La decision anterior sera notificada al responsable, detallando
la informacion objetiva que lleva a tomar la decision”, contenidas en los
incisos 1°y 2° del articulo 16 de la Ley 2010 de 2019

81. La Corte debe valorar si el legislador incurrié en una omision legislativa
relativa por no especificar el procedimiento previo a la reclasificacion oficiosa
de que trata la expresion demandada, en contradiccion, presuntamente, con el
principio y derecho fundamental al debido proceso. De manera preliminar, la
Sala debera hacer referencia a dos cuestiones previas: (i) explicar por que la
demanda supera los requisitos generales y especificos de procedencia del
cargo por omision legislativa relativa; y (ii) realizar la integracion normativa
con la expresion “La decision anterior serd notificada al responsable,
detallando la informacion objetiva que lleva a tomar la decisién”. Resuelto lo
anterior, se continuara con las consideraciones de fondo. En este punto se hara
referencia a los siguientes temas: (ii) el debido proceso administrativo en las
actuaciones administrativas; y (iii) las facultades de reclasificacion de la
administracion tributaria a partir de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia —en sede constitucional—- y del Consejo de Estado —en ejercicio de su
competencia de control de legalidad—. Con base en lo anterior, (v) realizara el
estudio correspondiente, en el cual se concluira que se deben condicionar las
expresiones bajo analisis, en el entendido de que en la actuacion previa a la
decision de reclasificacion se debe garantizar el debido proceso y, en
consecuencia, la intervencion de los interesados, conforme al procedimiento
general y ordinario previsto en el Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011).

% Articulo 231, Ley 1437 de 2011.

8 En sus distintas secciones, el Consejo de Estado ha resaltado la trascendencia de esta modificacion. Por
ejemplo, en el auto del 12 de febrero de 2016, la Seccion Tercera, Subseccién A, advirtidé que: “quizd el
cambio mds significativo que introdujo el articulo 231 del C.P.A.C.A. respecto de la suspension provisional
de los actos administrativos es la eliminacidn del requisito que consistia en que, para que se pudiera
conceder esta medida cautelar, era necesario que la norma demandada vulnerara la norma superior de
manera manifiesta, ostensible o palmaria” (radicado: 11001-03-26-000-2014-00101-00 (51754)A). En
idéntico sentido, en providencia de 9 de junio de 2014 la Seccidn Primera habia precisado que la modificacion
normativa suponia “una reforma sustancial, si se tiene en cuenta que (...) habilita al Juez a realizar un
estudio no simplemente superficial de la solicitud de la medida sino que incluye la apreciacion de las pruebas
aportadas al efecto”, en la medida en que, para la suspension provisional se prescindio de la “manifiesta
infraccion”, lo cual se ha interpretado en el sentido de que “la nueva normativa presenta una variacion
significativa en la regulacién de esta figura, por cuanto la norma obliga al Juez administrativo a realizar el
analisis entre el acto y las normas invocadas como transgredidas y a estudiar las pruebas allegadas con la
solicitud”. Cft., al respecto, la sentencia SU-355 de 2015.
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4.2.1. Cumplimiento de los requisitos generales y especificos de
procedencia de la demanda de inconstitucionalidad por omision
legislativa relativa

4.2.1.1. Requisitos generales

82. La Sala considera que la demanda satisface los requisitos generales, en
atencion a que es: (i) clara: el hilo argumentativo que se emplea permite
comprender que, en criterio del accionante, el legislador omitid precisar la
obligacion de agotar un procedimiento previo a la reclasificacion y, por ende,
la disposicion se puede interpretar en el sentido de que no es obligatorio
cumplir con una actuacién administrativa en la que se respeten los derechos de
defensa y contradiccion, en la que se garantice la intervencion de los
interesados en el proceso mediante la presentacion de pruebas y la
contestacion, lo que habria conducido a que en algunos casos no se cumpliera
con esa etapa y el Consejo de Estado declarara la nulidad de diferentes actos
administrativos de reclasificacion. (ii) Cierta: la expresion tiene un contenido
verificable que no contempla la obligacidbn expresa de agotar un
procedimiento previo y, prima facie, de una lectura literal y exegética y acorde
con las razones que presenta el demandante, resulta dable interpretar que este
no se deba agotar y, en consecuencia, no estaria garantizado el derecho de
defensa y contradiccion, ni la intervencion de los interesados en la actuacion
administrativa. (iii) Especifica: en caso de asumir la interpretacion realizada
por el demandante, existiria una posible oposicion objetiva y verificable entre
el contenido de la disposicion demandada y el articulo 29 constitucional, que
exige respetar el debido proceso en los procedimientos administrativos. (iv)
Pertinente: el cuestionamiento es de caracter constitucional, en atencién a que
la obligacion de respetar el debido proceso en las actuaciones administrativas
estd garantizada en el mencionado precepto superior. (v) Suficiente: en
consideracion de las razones precedentes, el planteamiento de la demanda
logra generar una duda minima razonable acerca de la posible
inconstitucionalidad de la disposicion.

4.2.1.2. Requisitos especificos del cargo de omision legislativa relativa

83. En adicion a los requisitos generales que debe cumplir una demanda de
inconstitucionalidad (supra fj 17 al 20), cuando el cargo se formula por una
presunta omision legislativa relativa se debe cumplir con una carga
argumentativa adicional.

84. El control de constitucionalidad puede tener por objeto una omision del
legislador cuando, al regular una materia, incumpla un mandato especifico
impuesto por el constituyente. En la demanda de inconstitucionalidad se debe
explicar “como el Congreso de la Republica, en el marco de la expedicion de
una norma especifica y concreta, (i) omitié la inclusion de un ingrediente o
(i1) de un grupo de sujetos que resultaban imperativos por mandato expreso

o .y ros 5,87
de la Constitucion Politica™ " (resalta la Sala). Para ello, el demandante debe
plantear el cargo analizando los siguientes presupuestos:

“(a) la existencia de una norma sobre la cual se predique
necesariamente el cargo y que (i) excluya de sus consecuencias

o Sentencia C-122 de 2020.
30



juridicas aquellos casos equivalentes o asimilables o (ii) que no
incluya determinado elemento o ingrediente normativo;

(b) que exista un impuesto directamente por el Constituyente al
legislador que resulta omitido, por los casos excluidos o por la no
inclusion del elemento o ingrediente normativo del que carece la
norma

(c) que la exclusion de los casos o ingredientes carezca de un
principio de razon suficiente

(d) que en los casos de exclusion, la falta de justificacion y
objetividad genere una desigualdad negativa frente a los que se
encuentran amparados por las consecuencias de la norma .

85. Dichas exigencias se explican porque “se trata es de plantear un
escenario de controversia eficaz e idéneo respecto de la Constitucion, en el
que sea el demandante y no el juez quien defina los contornos dentro de los
cuales se ejerce el control constitucional sobre las normas acusadas de
omision inconstitucional y que puede conducir a la adopcion de una sentencia

que adiciona elementos a la Iey”89. Asi, la labor de la Corte
Constitucional frente a este tipo de cargos no es cuestionar la decision politica
del legislador de abstenerse de regular una determinada materia o de hacerlo
de manera parcial o fragmentada, sino evaluar si incumplié una exigencia
derivada de la Constitucion, cuya falta de previsidbn genera una norma
implicita de exclusion o no inclusién de un ingrediente que desconoce un

deber especifico determinado por el constituyentego.

86. De evidenciarse la omision legislativa relativa en los términos
sefialados, la Corte ha dicho que uno de los remedios judiciales idoneos es
“modular el contenido de la sentencia, al extender las consecuencias
normativas que el legislador no incluyd injustificadamente®!, para que se
“mantenga en el ordenamiento el contenido que, en si mismo, no resulta
contrario a la Carta, pero incorporando al mismo aquel aspecto omitido, sin
el cual la disposicion es incompatible con la Constituciéon . La sentencia
aditiva no reemplaza al legislador en sus funciones -lo que resultaria contrario
al principio de separacion de poderes- sino que “cumple directamente su
funcion de guarda de la supremacia constitucional, de la que se predica el

. . . . ,,93
contenido normativo omitido por el legislador”™.

87. En el presente analisis, el demandante plantea que el legislador incurrio
en una presunta omision legislativa relativa, por la “no inclusién de un
ingrediente que resultaba imperativo por mandato expreso de la Constitucion
Politica”. Seglin manifiesta, “la violacion del articulo 29 de la Carta Politica,
se presenta por la omision por parte del legislador en contemplar el
procedimiento administrativo de reclasificacion para las personas naturales
no responsables del IVA”. Para analizar la procedencia del cargo, la Sala

8 Sentencia C-352 de 2017.
8 1bid.
9 Sentencia C-118 de 20109.

*" Sentencia C-034 de 2020.
92 Sentencia C-329 de 2019.
9 Sentencia C-352 de 2017.
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acude a la metodologia de analisis sintetizada previamente94. Se analizaran los
tres primeros requisitos; el cuarto no es exigible porque no aplica en los casos
de “no inclusion de un ingrediente” sino de exclusion, y tiende a demostrar la
desigualdad negativa generada por las consecuencias de la norma.

88. (i) Existencia de una norma sobre la cual se predica el cargo y que no
incluye un ingrediente normativo: la demanda de inconstitucionalidad
cuestiona el inciso 1° del articulo 16 de la Ley 2010 de 2019. La lectura
simple de la disposicion hace razonable la interpretacion del demandante, en
el sentido de que no existe una obligacion expresa de agotar un procedimiento
previo al cambio de régimen tributario, en el cual esté garantizado el derecho
de defensa y contradiccion, asi como la intervencion de las personas con
interés en el proceso.

89. (ii) Existencia del deber especifico impuesto directamente por el
Constituyente al Legislador: el articulo 29 de la Constitucion exige garantizar
el debido proceso en las actuaciones administrativas. En ese sentido, la Corte
ha sefialado que la omision se presenta cuando “al regular o construir una
institucion, omite una condicion o un ingrediente que, de acuerdo con la
Constitucion, seria exigencia esencial para armonizar con ella. v.gr.: si al
regular un procedimiento, se pretermite el derecho de defensa”®®. El presente
caso se refiere al procedimiento administrativo de reclasificacion de no
responsables a responsables del IVA. Precisamente, se denota la ausencia de
regulacion de garantias asociadas al debido procedimiento administrativo,
como el derecho de defensa y contradiccion y el principio de publicidad,
garantia esta Ultima prevista también en el articulo 209 superior.

90. (iii) La no inclusion del ingrediente constitucional carece de un
principio de razén suficiente: segin indico el accionante, la existencia de
parametros objetivos para la reclasificacion y la menciéon de tres causales en la
que procede no es una razon suficiente para que la DIAN pueda desconocer la
obligacion de agotar un procedimiento previo al cambio de régimen. En
adicion, segun precisé el demandante, si una persona no esté clasificada como
responsable del IVA, a pesar de que deberia estarlo —por ignorancia, erronea
interpretacion de la ley o con un animo evasor—, tal circunstancia no valida “la

., o . ,,96
negacion del derecho constitucional al debido proceso™ .

91. Las anteriores consideraciones permiten constatar el cumplimiento de
los requisitos generales y especificos por el cargo de omision legislativa
relativa.

4.2.2. Integracion normativa con la expresion “La decision anterior sera
notificada al responsable, detallando la informacidén objetiva que lleva a
tomar la decision”, contenida en la primera parte del Gltimo inciso del
articulo 16 de la Ley 2010 de 2019

* No es exigible el cuarto requisito para formular el cargo de omision legislativa relativa, consistente en que
“en los casos de exclusion, la falta de justificacion y objetividad genere una desigualdad negativa frente a
los que se encuentran amparados por las consecuencias de la norma”. Lo anterior en consideracion a que el
presente es un caso de omision legislativa relativa por falta de inclusién de un elemento por mandato
constitucional, no de exclusién. Por ende, no se requiere evidenciar una desigualdad negativa entre personas
afectadas con las consecuencias de la norma, ello no es objeto de discusion en el presente caso.

* Sentencia C-543 de 1996, reiterada en las sentencias C-767 de 2014 y C-122 de 2020.
96 ., R
Cuaderno de correccion de la demanda, folio 43.
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92.  Segun dispone el inciso 3° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 “La
Corte se pronunciara de fondo sobre todas las normas demandadas y podra
sefialar en la sentencia las que, a su juicio, conforman unidad normativa con
aquellas otras que declara inconstitucionales”. Esta competencia garantiza
que, “para resolver un asunto en sus problemas juridicos sustanciales, pueda
efectuarse [un examen] sobre todos los elementos que estructuran una

. s 07 Y N .
determinada construccion juridica” . Su ejercicio garantiza “la coherencia

del ordenamiento y la seguridad juridica, mediante la economia procesal "
Segun la jurisprudencia constitucional, esta facultad se puede ejercer “(i)
cuando se demande una disposicion cuyo contenido dedntico no sea claro,
univoco o auténomo, (ii) cuando la disposicion cuestionada se encuentre
reproducida en otras que posean el mismo contenido dedntico de aquella, y
(ili) cuando la norma se encuentre intrinsecamente relacionada con otra

. . . . . . . ,,99
disposicion que pueda ser, presumiblemente, inconstitucional ™ (resalta la
Sala).

93. En esta oportunidad, la Sala considera que el analisis de
constitucionalidad debe recaer tanto sobre la disposicion demandada, segun la
cual “Para efectos de control tributario, la Administracion Tributaria podra
oficiosamente reclasificar a los no responsables en responsables, cuando
cuente con informacion objetiva que evidencie que son responsables del
impuesto ” (inciso 1° del articulo 16 de la Ley 2010 de 2019), como sobre la
expresion “La decisién anterior sera notificada al responsable, detallando la
informacidn objetiva que lleva a tomar la decision” (primera parte del Gltimo
inciso del articulo 16 de la Ley 2010 de 2019). Ambas disposiciones podrian
interpretarse en el sentido de que no se requiere agotar un procedimiento
previo en el que se garantice el derecho de defensa y contradiccién y la
intervencion de los interesados antes de la decision de reclasificacion y su
notificacion. EI demandante resalta que el legislador condiciono la decision de
reclasificacion a la existencia de “informacion objetiva”. En su concepto, ese

presupuesto no excluye la obligacién de agotar un procedimiento previoloo.
Esa misma consideracidn recaeria sobre la expresion que se integra, puesto
que se incluye la expresion “informacion objetiva” y se determina la
obligacién de manifestar estas razones en la notificacion. Por tanto, la Sala
integrara al anélisis de constitucionalidad la primera parte del Gltimo inciso
del articulo 16 de la Ley 2010 de 2019. De esta forma se garantiza coherencia
y seguridad juridica al advertirse otra disposicion en la que podria existir, por
las mismas razones planteadas en la demanda, una omision legislativa relativa.

94. Una vez agotado el estudio de las cuestiones preliminares, se procede
con las consideraciones y el anélisis de fondo.

4.2.3. El debido proceso administrativo en las actuaciones administrativas

¥ Sentencia C-721 de 2015, reiterada en la Sentencia C-453 de 2016.
* Sentencia C-182 de 2016.
* Sentencia C-068 de 2020.

100 . , . . . -

En palabras del demandante “Notificar en forma detallada cudles fueron los criterios objetivos utilizados
para la reclasificacion, como lo prevé la norma acusada, no tiene ninguna eficacia para la persona natural,
de cara a su derecho constitucional a la defensa”.
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95. Las actuaciones administrativas son “la etapa del procedimiento

. . - . 101 .
administrativo, que antecede al acto administrativo” =y deben cumplir con
las garantias propias del debido proceso. En efecto, el articulo 29 de la
Constitucidn Politica dispone que “El debido proceso se aplicara a toda clase
de actuaciones judiciales y administrativas”. De manera concordante, la Ley
1437 de 2011, reformada por la Ley 2080 de 2021, estipula que estas
actuaciones deben ser desarrolladas con sujecion al debido proceso y, por
ende, “con plena garantia de los derechos de representacion, defensa y
contradiccion™%2, Igualmente, dicha ley regula algunos deberes comunes
aplicables al tramite, derechos en favor de las personas frente a las

. 103 - .. . « , L
autoridades™ y un procedimiento administrativo ‘“comun y principal
aplicable, “sin perjuicio de los procedimientos administrativos regulados por

. »»104
leyes especiales” .

96. Entre los derechos comunes a todos los procedimientos, se encuentran
aquellos relacionados con “Conocer, salvo expresa reserva legal, el estado de
cualquier actuacion o tramite (...)” y “formular alegaciones y aportar
documentos u otros elementos de prueba en cualquier actuacion
administrativa en la cual tenga interés, a que dichos documentos sean
valorados y tenidos en cuenta por las autoridades al momento de decidir'%.

97. En relacion con el procedimiento, la ley hace referencia a las diferentes
formas para su inicio, a las audiencias, a la formacién y al examen del
expediente, al deber de comunicar las actuaciones administrativas a terceros y
a la intervencion de estos en el procedimiento, a los conflictos de
competencia, al tramite probatorio, a la correccion de irregularidades y de
errores formales, a los actos definitivos, a las decisiones discrecionales, asi
como al contenido final de la decision. Sobre este Gltimo aspecto se indica que
la decision debe ser motivada y se adoptara “Habiéndose dado oportunidad a
los interesados para expresar sus opiniones, y con base en las pruebas e

. . . ,,106
informes disponibles” .

98. Para la Corte Constitucional, el derecho fundamental al debido proceso
administrativo representa un limite al ejercicio del poder publico y garantiza
que las actuaciones del Estado, en todas sus manifestaciones, respeten los
derechos de los administrados®’. Entre las garantias del debido proceso
administrativo, la jurisprudencia constitucional ha sefialado las siguientes:

" Sentencia C-640 de 2002. Se trata de “un conjunto de actos independientes pero concatenados con miras a
la obtencion de un resultado final que es la decision administrativa definitiva”. Sentencia C-1201 de 2003.

12 Ley 1437 de 2011, articulo 3.1.

"% Ley 1437 de 2011, Titulo I,

1o Ley 1437 de 2011, articulo 34.

"™ Entre los derechos Ley 1437 de 2011, articulo 5° numerales 2 y 8.

108 Ley 1437 de 2011, Titulo Ill. La ultima disposicién citada corresponde al articulo 42.

" Tal como lo ha precisado la jurisprudencia constitucional, desde la perspectiva de las personas
involucradas en una actuacién administrativa, el debido proceso constituye una garantia que les permite
“conocer las decisiones que los afecten e intervenir, en términos de igualdad y transparencia, para procurar
la proteccion de sus derechos e intereses legitimos. En este sentido, el debido proceso se concibe como un
escudo protector frente a una posible actuacién abusiva de las autoridades, cuando estas se desvien, de
manera injusta, de la regulacion juridica vigente” (sentencia T-051 de 2016, ver también la sentencia C-980
de 2010). Para las autoridades, “el debido proceso administrativo se configura como una manifestacion del
principio de legalidad, conforme al cual toda competencia ejercida por las autoridades publicas debe estar
previamente sefialada por la ley, como también las funciones que les corresponden y los tramites a seguir
antes y después de adoptar una determinada decision” (Sentencia C-1189 de 2005, reiterada en la sentencia
T-002 de 2019).
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“los derechos a (i) ser oido durante toda la actuacion; (ii) la
notificacion oportuna y de conformidad con la ley; (iii) que la
actuacion se surta sin dilaciones injustificadas; (iv) que se permita
la participacion en la actuacion desde su inicio hasta su
culminacion; (v) que la actuacion se adelante por autoridad
competente y con el pleno respeto de las formas propias previstas
en el ordenamiento juridico; (vi) gozar de la presuncion de
inocencia; (vii) el ejercicio del derecho de defensa vy
contradiccién; (viii) solicitar, aportar y controvertir pruebas;
y (ix) a impugnar las decisiones y a promover la nulidad de
aquellas obtenidas con violacién del debido proceso 8.

99. Particularmente, en relacion con el derecho de defensa y contradiccion
en las actuaciones administrativas, la Sala ha indicado que la adopcién de las
decisiones de las autoridades “‘se sometan por lo menos a un proceso sumario
que asegure la vigencia de los derechos constitucionales de defensa,
contraccion e impugnacion®, Estos derechos comprenden “tres garantias
minimas en favor de los administrados, a saber: (i) la comunicacion del
tramite que se estd desarrollando; (ii) la posibilidad de ser oidos por las
autoridades administrativas antes de que se tome una decision que tenga la
virtualidad de afectar sus derechos; y (iii) la notificacién del acto
administrativo que defina el proceso, de conformidad con todos los requisitos
legales ™0,

100. La relevancia de las comunicaciones, notificaciones y publicaciones se
comprende en la medida en que para ejercer los derechos de defensa y
contradiccion es necesario conocer la respectiva actuacion administrativa,
corolario del principio de publicidad. Este Gltimo tiene fundamento en los
articulos 1 y 2 de la Constitucion, segun los cuales constituye uno de los
elementos definitorios del Estado y busca “facilitar la participacion de todos
en las decisiones que los afectan”. En armonia con tales disposiciones, el
articulo 29 constitucional ordena que toda persona tiene derecho a “un debido
proceso publico (...)”. Por su parte, el articulo 209 siguiente dispone que la
funcion administrativa se debe ejercer con fundamento en el principio de
publicidad.

101. En armonia con este principio constitucional, el legislador dispuso que
las autoridades deben “informar de la iniciacion de la actuacion al interesado
para el ejercicio del derecho de defensa!!. Asi mismo, “Cuando en una
actuacion administrativa de contenido particular y concreto la autoridad
advierta que terceras personas puedan resultar directamente afectadas por la
decision, les comunicara la existencia de la actuacion, el objeto de la misma 'y
el nombre del peticionario, si lo hubiere, para que puedan constituirse como
parte y hacer valer sus derechos™*2, Igualmente, el numeral 9° del articulo 3
de la Ley 1437 de 2011 dispone que las autoridades deben dar a conocer al
publico y a los interesados sus actos, contratos y resoluciones, de manera
sistematica y permanente y que la publicidad se garantiza por medio de las

' Sentencia C-980 de 2010, reiterada en la sentencia T-002 de 2019.
' Sentencia T-800A de 2011, reiterada en la sentencia T-002 de 2019.
" Sentencia C-418 de 2018.

H Ley 1437 de 2011, articulo 35, inciso 2°.

"2 Ibid.
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comunicaciones, notificaciones y publicaciones. Estas normas integran el
procedimiento administrativo general; de alli que, en caso de vacios en los
procedimientos administrativos especiales —como los de caracter tributario—
son aplicables las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y Contencioso Administrativo —en adelante CPACA o Ley 1437 de 2011,
como lo ordena su articulo 2.

102. La Corte Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse en
relacion con el deber de comunicar el inicio de las actuaciones administrativas
en los procedimientos tributarios y la aplicacion supletiva de las disposiciones
del CPACA -Ley1437 de 2011- o del Codigo Contencioso Administrativo -
Decreto 01 de 1984-, seguin la vigencia de cada uno. Mediante la sentencia C-
1201 de 2003 estudio la demanda de inconstitucionalidad en contra del
articulo 828-1 del Estatuto Tributario, segin el cual “La vinculacion del
deudor solidario se hara mediante la notificacion del mandamiento de pago
(...)”. A partir de lo dispuesto por el entonces vigente Codigo Contencioso
Administrativo, Decreto 01 de 1984, explico que:

“el inciso segundo del articulo 1° del Coddigo Contencioso
Administrativo es del siguiente tenor: ‘Los procedimientos
administrativos regulados por leyes especiales se regiran por éstas;
en lo no previsto en ellas se aplicaran las normas de esta primera
parte que sean compatibles.” El Estatuto Tributario es una de esas
leyes especiales que regulan un procedimiento administrativo
especial. No obstante, como no contiene ninguna norma que
indique en qué momento y de queé forma debe ser vinculado el
deudor solidario al proceso administrativo de determinacion de la
obligacion tributaria, debe entenderse que se trata de un asunto ‘no
previsto’, por lo cual, conforme al inciso segundo del articulo 1°
del C.C.A., debe aplicarse el articulo 28 del mismo ordenamiento
(...). Simplemente la aplicacion de esta norma permite que se
integre adecuadamente el litis consorcio pasivo, dando oportunidad
a los deudores solidarios de ejercer su derecho al debido proceso
(...) la comunicacion surtida en los términos del articulo 28 del
C.C.A. no tiene el efecto de modificar las disposiciones
procedimentales tributarias”.

103. Asi las cosas, el debido proceso administrativo se extiende a todas las
actuaciones que preceden a las decisiones de las autoridades. Son garantias
propias de este las de defensa, contradiccion y publicidad. Para su adecuada
proteccion, la Ley 1437 de 2011 estatuyé diferentes derechos a favor de las
personas, comunes a todos los procedimientos, tales como el derecho a
conocer el estado en que se encuentran los trdmites o actuaciones, a presentar
pruebas o alegatos y a que las decisiones tengan en consideracion estos
elementos.

4.2.4. Las facultades de reclasificacion de la administracion tributariay la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia —en ejercicio de control
constitucional- y del Consejo de Estado —en ejercicio de control
legalidad-
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104. En relacion con el 1VA, se puede ser responsable o no responsable del
- 113 - ;- , . .-
impuesto ™ —antes, pertenecientes al régimen comun o simplificado,

. 114 . .. . . .
respectivamente”” —. Como lo ha precisado la jurisprudencia constitucional,
pertenecer a uno u otro régimen tiene maltiples efectos legales,

“a diferencia del no responsable, la condicion de responsable del
IVA implica asumir una obligacion sustancial y varias formales. (i)
La obligacion sustancial es, precisamente, la que surge de los
deberes centrales del responsable como agente retenedor; estos
son, la obligacion de recaudar el impuesto a cargo de los
contribuyentes, incluyéndolo dentro del cobro del bien o servicio
adquirido por este ultimo, y la obligacién de entregarle su importe
a la Administracion. (ii) Las obligaciones formales son aquellas
mediante las cuales se permite que el Estado controle las funciones

publicas de recaudo a cargo del responsable como agente

,,115
retenedor” .

105. Tal como dispone el pardgrafo 3° del articulo 437 del Estatuto
Tributario, por regla general, “Deberan registrarse como responsables del
IVA quienes realicen actividades gravadas con el impuesto, con excepcion de
las personas naturales comerciantes y los artesanos, que sean minoristas o
detallistas, los pequefios agricultores y los ganaderos, asi como quienes
presten servicios”, siempre y cuando cumplan algunos requisitos previstos en
el marco legal. En aplicacion del articulo 95 de la Constitucion, segun el cual
“Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucion y las leyes”, asi como
“Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro
de conceptos de justicia y equidad”, cuando las personas sean responsables
del IVA deben registrarse y cumplir con las obligaciones sustanciales y
formales correspondientes.

106. Ahora bien, de conformidad con la disposicion bajo estudio, para
efectos del control tributario, cuando la Administracion cuente con
informacién objetiva de que personas responsables del VA estan registradas
como no responsables, puede ordenar la reclasificacion de manera oficiosa. Es

“* En atencion a la jurisprudencia constitucional, “el concepto de ‘responsable tributario’ no se asemeja al
concepto de contribuyente tributario. Se trata de dos clases de sujetos: (i) los responsables, como sujetos
pasivos del tributo ante la Administracion de Impuestos; y (ii) los contribuyentes, cuyas actividades son las
que efectivamente se encuentran gravadas por la Administracion y, en tal orden, corresponden a los sujetos
propiamente pasivos del tributo, sobre quienes realmente recae la carga impositiva (...) Asi, en materia
tributaria, por ‘responsable’ se entiende a quien, ‘sin ser el titular de la capacidad econémica que la ley
quiere gravar, es sin embargo designada por ella para cumplir como sujeto pasivo la obligacion tributaria,
en sustitucion completa del titular del hecho econdmico que, segin el criterio del legislador, debe ser
gravado ™. Sentencia C-514 de 2019.

" El cambio fue introducido por el articulo 18 de la Ley 1943 de 2018, subrogado por el articulo 20 de la
Ley 2010 de 2019. En el estudio de constitucionalidad de aquella disposicion, la Corte explicd que, “La Ley
1943 de 2018 elimino la calificacion de régimen comun y régimen simplificado para efectos del Impuesto
sobre las Ventas (IVA), sustituyéndolas por la situacion de responsabilidad o no responsabilidad por dicho
impuesto. Eso es lo que se desprende del articulo 18 de la ley en cita cuando ordena ‘(eliminar) todas las
referencias al régimen simplificado del impuesto a las ventas (...)’y establece que ‘(l)as normas que se
refieran al régimen comln y al régimen simplificado, se entenderan referidas al régimen de responsabilidad
del Impuesto sobre las Ventas (IVA)*”. Ibid.

“* Dentro de las obligaciones formales se encuentran, segln el caso, “las obligaciones de inscribirse o
actualizar el Registro Unico Tributario — RUT; de expedir facturas; de liquidar y cobrar el IVA por las
transacciones gravadas con dicho impuesto; de presentar la declaracion de ventas y complementarios; de
practicar la retencion del IVA; de expedir certificados de retencion del IVA; de conservar informes y pruebas
relacionados con su funcion; de llevar contabilidad; de presentar la declaracion de renta; y de informar el
cese de actividades”. Ibid.
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decir, la reclasificacion de oficio procede cuando una persona siendo
responsable del IVA no estuviere registrada como tal.

107. La Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado han sostenido que
el ejercicio de la mencionada facultad de reclasificacion estd supeditado al
marco constitucional y legal vigente y, por consiguiente, al derecho
fundamental al debido proceso que exige agotar un procedimiento, al menos
sumario, para verificar si procede la reclasificacion.

108. La Corte Suprema de Justiciam, en ejercicio de su competencia de
control constitucional respecto del articulo 43 de la Ley 49 de 1990, explico
que la actuacion desplegada por la administracion tributaria debe ser
respetuosa de las garantias constitucionales, sin sesgo de arbitrariedad o
subjetividad. Segun indicd, la reclasificacion procede (i) después de verificar
cumplidos los requisitos para estar catalogado como responsable del IVA; (ii)
una vez adelantadas las funciones de fiscalizacion e investigacion que dan
sustento a la decision; vy, (iii) tras recaudar el soporte probatorio, pues, de
conformidad con el articulo 743 del Estatuto Tributario, esta se debe
fundamentar en “los hechos que aparezcan demostrados en el respectivo
expediente”, que deben ser comprobados “por los medios de prueba sefialados
en las leyes tributarias o en el Codigo de Procedimiento Civil™.

109. Por su parte, en ejercicio de su competencia ordinaria de control de
legalidad, el Consejo de Estado ha sefialado que la decision de reclasificacion
debe respetar las garantias que integran el debido proceso:

“a pesar de que la ley autorice a la Administracidén para actuar
oficiosamente, eso no significa que su decisidbn pueda ser
arbitraria, ya que en su actuar, aun con fines de control, debe
adelantar un procedimiento aunque sea sumario, pero gque permita
al administrado el ejercicio de sus derechos de audiencia y defensa,
porque la facultad que le otorga la ley a la Administracion por
amplia que sea, es esencialmente reglada y controvertible. Mas aun
si se tiene en cuenta que existen en la ley ciertos requisitos que
deben cumplirse para pertenecer a uno u otro régimen en el
impuesto a las ventas, por lo que es claro que la reclasificacidn
debe estar precedida de investigacion de cuyos resultados se
establezcan tales circunstancias, que deben ser las que den soporte

factico, probatorio y motivacion al acto administrativo que plasme

. g ,117
la decision” .

110. Para fundamentar esta postura, el Consejo de Estado puso de presente el
cambio del papel del ciudadano en el derecho administrativo, a partir de las
disposiciones del Cddigo Contencioso Administrativo —Decreto 01 de 1984-.
Si bien, en la actualidad rige la Ley 1437 de 2011, recientemente reformada
por la Ley 2080 de 2021, las consideraciones planteadas por el Consejo
permiten comprender con mayor claridad la vigencia del debido proceso en
esta especifica actuacion administrativa:

% Sentencia No. 85 del 18 de julio de 1991.

H Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Sentencia de julio 14 de 2000 (C.P. Julio Enrique Correa Restrepo),
reiterada, entre otras, por la misma seccion, en la sentencia de 4 de noviembre de 2010 (radicado: 11001-03-
27-000-2009-00013-00, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).
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“A partir de la expedicion del Decreto 01 de 1984, se estructurd un
nuevo procedimiento de formacién de los actos administrativos (...)
en las actuaciones administrativas se consagraron una serie de
principios orientadores, que deben gobernarlas, estableciéndose
entre otros, un procedimiento preciso, cuando la Administracion de
oficio va a expedir un acto de caracter particular y concreto,
evento en el cual, ésta conocedora de que existen personas que
podrian resultar afectadas en forma directa, debia comunicarles su
existencia y el objeto de las mismas con el fin de que pudieran
solicitar pruebas, o allegar la informacion que fuere necesaria
para una correcta toma de decision y para asi, dar cumplimiento a
uno de los objetos de la actuacién administrativa, como lo es la
efectividad de los derechos de los administrados reconocidos por la

,,118
ley” .

111. Por tanto, con independencia del tipo de actuacién administrativa, o de

su forma de inicio (oficiosa119 0 a peticién de parte), en ella se deben respetar
las garantias del debido proceso.

4.2.5. Las disposiciones bajo revision son exequibles en el entendido de
que la actuacion previa a la reclasificacion y su notificacion debe
garantizar el debido proceso y, en consecuencia, la intervencion de los
interesados

112. Segun dispone el inciso 1° del articulo 16 de la ley 2010 de 2019, “Para
efectos de control tributario, la Administracion Tributaria podra
oficiosamente reclasificar a los no responsables en responsables, cuando
cuente con informacion objetiva que evidencie que son responsables del
impuesto”. Seguidamente, el inciso 2° establece que “La decision anterior
sera notificada al responsable, detallando la informacién objetiva que lleva a
tomar la decision”. La Sala considera que la actuacion previa a la
reclasificacion y su notificacion debe garantizar el debido proceso y, en
consecuencia, la intervencion de los interesados conforme al procedimiento
general y ordinario previsto en el Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011, en consecuencia,
condicionara estas disposiciones en ese sentido. Lo anterior implica que, en la
actuacion administrativa tendiente a adoptar la medida de reclasificacion, en
lo no previsto en el Estatuto Tributario deben aplicarse, de manera supletiva,
las disposiciones de la Ley 1437 de 201l.

113. En efecto, la lectura del articulo 16 de la Ley 2010 de 2019 denota una
omision legislativa relativa. Este articulo permite observar una preocupacion
importante del legislador por garantizar el debido proceso en el trdmite de
reclasificacion tributaria, en atencion a que mediante este se incluyeron en el
Estatuto Tributario garantias asociadas a este precepto, consistentes en limitar
la facultad de reclasificacion y la notificacion de esa decisidn a la existencia
de informacion objetiva. Sin embargo, no existe justificacion constitucional
para que el legislador no incluyera en las disposiciones cuestionadas las
garantias relacionadas con el derecho de defensa y contradiccion y, por ende,
con el principio de publicidad. Al contrario, la plena garantia de estos

" Ibid
e Ley 1437 de 2011, articulo 4.4. Es el caso de la actuacién administrativa objeto de revision constitucional.
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preceptos cobraba una relevancia especial, en vista de que contra la decisién

de reclasificacion no procede recurso algunom. Esta situacion exigia del
legislador adoptar medidas legales suficientes para garantizar que la decision
de cambio de régimen estuviera precedida de una actuacion administrativa con
plena aplicacion de las garantias constitucionales mencionadas.

114. La falta de precision normativa sobre la obligacion de garantizar el
debido proceso en la actuacion previa a la reclasificacion ha implicado el
desconocimiento de esta garantia constitucional. En efecto, el Consejo de
Estado ha resuelto, mediante diferentes sentencias, demandas de nulidad y
restablecimiento del derecho presentadas en razon a que la administracion

. . . , . ny: - - 121
tributaria ha desconocido garantias como la motivacion suficiente™", la

.. . N . .. 122 . .,
suficiencia probatoria para adoptar la decision™ y la intervencion de la

. 123 . ., . .
persona directamente afectada™ . Esta situacion no solo genera inseguridad
juridica, sino que es contraria a las garantias de defensa, contradiccion y

publicidad124, parametros de control constitucional alegados por el
demandante.

115. En atencion al recuento hecho en los titulos precedentes y las
consideraciones previas, la Sala considera que una solucion para superar el
vacio legal consiste en condicionar las expresiones analizadas con el fin de
garantizar que la reclasificacion y su notificacion sean posteriores a una
actuacion administrativa respetuosa del debido proceso y, por tanto, de sus
garantias definitorias: defensa, contradiccion y publicidad. En ese
procedimiento, deben resultar aplicables los derechos especificos derivados
por el legislador de dichas garantias constitucionales en la Ley 1437 de

2011'%°, entre estos, el derecho de las personas a conocer el estado del tramite,
a presentar pruebas o alegatos y a que las decisiones tengan en consideracion
estos elementos. Estos corresponden a derechos exigibles en todo
procedimiento administrativo y, por tanto, se hace necesario precisar la
obligacidn de su aplicacion en el tramite de reclasificacion.

116. En lo no previsto por el Estatuto Tributario —eo ipso para adelantar la
. .. . . ., 126 . . ..
actuacion administrativa de reclasificacion™ — son aplicables las disposiciones

de la Ley 1437 de 2011, tal como lo ordenan sus articulos 2 y 34", Entre los
deberes correlativos a las garantias de defensa, contradiccion y publicidad se

" Estatuto Tributario, articulo 508.1, inciso 3°, modificado por el articulo 16 de la Ley 2010 de 20109.

. Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Sentencia de febrero 28 de 2008. C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.

1 Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Sentencia de noviembre 8 de 2007. C.P. Ligia Lopez Diaz.

1 Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Sentencia de 14 de julio de 2000. C.P. Julio Enrique Correa Restrepo.

124 . = . . , .

De hecho, la falta de esta precision se refleja en los conceptos emitidos por la DIAN; asi, por ejemplo, en
el Concepto 61271 de 2010, si bien esta entidad hace referencia a la obligacidn de agotar el procedimiento
previo de investigacion y fiscalizacion que de soporte factico y probatorio, no resulta claro que permita, por
ejemplo, la intervencion de los interesados en el procedimiento.

' Ley 1437 de 2011, Titulo I.

* son aplicables de manera especial, por ejemplo, el articulo 437 del Estatuto Tributario, que regula los
responsables del IVA, el articulo 684, relacionado con las facultades de fiscalizacion e investigacién, al igual
que el articulo 743, en el que se regulan los medios iddneos de prueba.

= pertinente, el articulo 2 dispone que, “Las autoridades sujetardn sus actuaciones a los
procedimientos que se establecen en este Cddigo, sin perjuicio de los procedimientos regulados en leyes
especiales. En lo no previsto en los mismos se aplicaran las disposiciones de este C6digo”. Por su parte, el
articulo 34 prescribe que, “Las actuaciones administrativas se sujetardn al procedimiento administrativo
comun y principal que se establece en este Cddigo, sin perjuicio de los procedimientos administrativos
regulados por leyes especiales. En lo no previsto en dichas leyes se aplicaran las disposiciones de esta Parte
Primera del C6digo”.
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encuentra el de que la autoridad tributaria informe “de la iniciacion de la
actuacion al interesado para el ejercicio del derecho de defensa'?8, Esta
garantia es fundamental pues, como lo ha precisado la jurisprudencia
constitucional, la publicidad salvaguarda “el derecho al debido proceso,
porque de su correcta optimizacion depende que los individuos tengan la
posibilidad de conocer las decisiones que los afectan o benefician y, por
consiguiente, estén en la capacidad de determinar las acciones que estimen

. . . ,,129
pertlnentes para gestlonar sus Intereses .

117. Una solucién similar se deriva de los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia y del Consejo de Estado los cuales han sefialado que la
decision de reclasificacion debe estar precedida de un procedimiento

administrativo respetuoso de las garantias que integran el debido proceso,

. , . ., , . ., . 130
estipuladas en el articulo 29 de la Constitucion. Segun indicé la primera™,

tras la adicion del articulo 508-1 al Estatuto Tributario, mediante el articulo 43
de la Ley 49 de 1991, la decision de la administracion tributaria no puede ser
arbitraria, sino el resultado de una labor de investigacion y fiscalizacién, con
sustento en el material probatorio correspondiente, el cual debe permitir
verificar si se cumplen los requisitos para el cambio del régimen. Por su parte,
el Consejo de Estado ha precisado que la administracion tributaria “debe
adelantar un procedimiento aunque sea sumario, pero que permita al
administrado el ejercicio de sus derechos de audiencia y defensa, porque la
facultad que le otorga la ley a la Administracion por amplia que sea, es

. oo ,,131
esencialmente reglada y controvertible™ ™.

118. Los pronunciamientos referenciados reflejan la preocupacion por parte
de las autoridades judiciales por lograr la proteccion efectiva del debido
proceso y superar la ambigiiedad del articulo analizado en relacion con la
obligacion de cumplir o no con un procedimiento previo a la reclasificacion,
respetuoso de los derechos de defensa y contradiccion y de la intervencion de
los interesados.

119. En suma, la Sala constata que, en acatamiento del articulo 29
constitucional, una solucion para superar el vacio legal generado por la
omision es condicionar la norma con el fin de que la administracion tributaria
garantice el derecho de defensa y contradiccién, asi como el principio de
publicidad. Estos exigen agotar un procedimiento previo a la reclasificacion
que, aunque sumario, sea respetuoso de las garantias constitucionales y legales
correspondientes, entre estas, los parametros previstos en la Ley 1437 de

132 . .. .. .
20117, aplicables en todo procedimiento administrativo, como el derecho a
“Conocer, salvo expresa reserva legal, el estado de cualquier actuacion o
(...)” (articulo 5.2) y a “formular alegaciones y aportar documentos u otros

18 Ley 1437 de 2011, articulo 35, inciso 2°.

129 gentencias C-641 de 2002, C-783 de 2004 y C-802 de 2006. Igualmente, tal como se precisé en la
sentencia C-242 de 2020, el principio de publicidad se concreta en “dar a conocer, a través de medios
idéneos, las actuaciones a (i) las partes y terceros interesados en las mismas para garantizar sus derechos de
contradiccion y defensa, asi como a (ii) toda la comunidad a fin de asegurar la transparencia y participacion
ciudadana, salvo en aquellos casos en los cuales la ley lo prohiba por tratarse de trdmites sometidos a
reserva”.

" Sentencia No. 85 del 18 de julio de 1991.

3 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia de julio 14 de 2000 (C.P. Julio Enrique Correa Restrepo),
reiterada, entre otras, en la sentencia de noviembre 4 de 2010, de la misma secci6n (radicado: 11001-03-27-

000-2009-00013-00, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).
2 | ey 1437 de 2011, Titulo .
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elementos de prueba en cualquier actuacién administrativa en la cual tenga
interés, a que dichos documentos sean valorados y tenidos en cuenta por las
autoridades al momento de decidir y a que estas le informen al interviniente
cual ha sido el resultado de su participacion en el procedimiento
correspondiente” (articulo 5.8). En adicion, en lo no previsto en el Estatuto
Tributario, la ley mencionada contempla un procedimiento aplicable de
manera supletiva por disposicion de sus articulos 2 'y 34.

120. Por las razones expuestas, la Corte condicionara el alcance de los
apartes referenciados del articulo 16 de la Ley 2010 de 2019, para
armonizarlos con el articulo 29 constitucional.

IV. ESTUDIO DE CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 95 DE
LA LEY 2010 DE 2019

1. Disposicion demandada

“Articulo 95. Adicidnese el articulo 258-1 al Estatuto Tributario, el
cual quedara asi:

Articulo 258-1. Impuesto sobre las ventas en la importacion,
formacidn, construccion o adquisicion de activos fijos reales
productivos. Los responsables del impuesto sobre las ventas (1VA)
podran descontar del impuesto sobre la renta a cargo,
correspondiente al afio en el que se efectie su pago, 0 en
cualquiera de los periodos gravables siguientes, el IVA pagado por
la adquisicion, construccion o formacion e importacion de activos
fijos reales productivos, incluyendo el asociado a los servicios
necesarios para ponerlos en condiciones de utilizacion. En el caso
de los activos fijos reales productivos formados o construidos, el
impuesto sobre las ventas podra descontarse en el afio gravable en
que dicho activo se active y comience a depreciarse 0 amortizarse,
0 en cualquiera de los periodos gravables siguientes.

Este descuento procederd también cuando los activos fijos reales
productivos se hayan adquirido, construido o importado a traves de
contratos de arrendamiento financiero o leasing con opcion
irrevocable de compra. En este caso, el descuento procede en
cabeza del arrendatario.

El IVA de que trata esta disposicion no podra tomarse
simultdneamente como costo o gasto en el impuesto sobre la renta
ni sera descontable del impuesto sobre las ventas (IVA)”. (Se
resalta la expresion demandada).

2. Demanday cargos

121. En criterio del demandante, la expresion demandada desconoce los
articulos 13 y 363 de la Constitucion Politica y, por consiguiente, debe ser
declarada inexequible o exequible en el sentido de que ‘“también son
beneficiarios del descuento tributario, los no responsables del (...) IVA”.

2.1. Presunto desconocimiento del articulo 13 constitucional
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122. Para demostrar que la norma impone un trato diferenciado entre iguales
sin una justificacién constitucional suficiente, el demandante propuso el
siguiente test de igualdad: (i) La expresion demandada genera un trato
diferente entre iguales. En el caso del impuesto sobre la renta, los
contribuyentes se rigen por las mismas normas, y la obligacion se determina a

H 6 . . ,,133
partir de “la ocurrencia del hecho generador, la base gravable y la tarifa” .
No obstante, en el caso de la expresion demandada, estos contribuyentes son
segregados; mientras a los responsables del IVA se les reconoce un descuento,

a los no responsables se los excluye de ese beneficio tributario™". (i) El trato
diferenciado entre iguales, no tiene justificacion constitucional. Explica que,
“No existe norma constitucional o legal que permita otorgar tratamientos
impositivos distintos a las personas que se encuentran en la misma situacion

fiscal, en este caso, contribuyentes del impuesto sobre la renta”™>. (i) La
falta de razonabilidad de la medida y la incompatibilidad entre el fin buscado
y el medio empleado. No existe relacidn entre el propdsito de incentivar la
inversion de bienes de capital, que pretende la norma, con la exclusion de los
no responsables del IVVA. Si bien, se trata de una finalidad constitucional, esta
se puede lograr con ambos tipos de contribuyentes, sin que sea razonable
privilegiar a uno solo de ellos.

2.2. Presunto desconocimiento del articulo 363 de la Constitucion

123. El demandante considera que la expresion demandada desconoce el
principio de equidad tributaria horizontal, al imponer un trato tributario
diferente entre dos contribuyentes iguales sin justificacion, “ya que la
Constitucion Politica prohibe tratos discriminatorios ajenos a la capacidad

. . ,,136
contributiva de los contribuyentes™ .

124. Para el accionante, la diferencia del beneficio tributario no se
fundamenta en la capacidad econdmica, ni en la naturaleza del impuesto de
renta. Se confiere como consecuencia de la responsabilidad o no sobre el

IVA™, criterio diferenciador que no es compatible con el articulo 13
constitucional. Ademas, destaca que “El IVA que se genera por la adquisicion,
construccion, formacion e importacion de activos fijos reales productivos, lo
asumen tanto los responsables como los no responsables del IVA, ya que
como se dijo antes, ese tributo como impuesto al consumo, no distingue en
cuanto a su cobro a los sujetos pasivos econdmicos (los consumidores)”. Es
decir, el IVA lo pagan los contribuyentes al adquirir los bienes anotados, tanto
quienes son responsables como quienes no lo son, lo que evidencia que la

** Cuaderno de correccién de la demanda, folio 59 y 60. Igualmente, agrega: “TODOS los contribuyentes del
régimen ordinario (E.T. articulos 7 y 12) o del régimen tributario especial (E.T. articulo 19), en el impuesto
sobre la renta, se encuentran en la misma situacion frente a la posibilidad de solicitar en los denuncios
rentisticos descuentos tributarios dentro del régimen ordinario y excepcionalmente en el régimen tributario
especial, siempre que cumplan los requisitos especiales sefialados en las normas respectivas del impuesto

sobre la renta”.
134 , . .
Segun el demandante, los responsables del IVA se diferencian de los no responsables solamente en que a

estos Gltimos no les corresponde cumplir obligaciones formales, tales como pagar el IVA resultante
periddicamente, presentar la declaracion de IVA (para los que realizan actividades excluidas), no arrojar
habitualmente saldos a favor, no liquidar ni facturar IVA. En todo caso, no los exonera de liquidar y pagar el
impuesto sobre la renta. Si bien los no responsables del IVA no tienen que cumplir esos deberes sustanciales y
formales relacionados con ese impuesto, ello no los exonera de pagar renta.

19 Cuaderno de correccion de la demanda, folio 58.
% Cuaderno de correccion de la demanda, folio 72.
BT Al respecto, el demandante resalta algunos apartes de la sentencia C-087 de 2019.
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. - . 138 .
frase acusada atenta contra la equidad tributaria™. Igualmente, precisa que,
como consecuencia del,

“tratamiento impositivo divergente, de los contribuyentes del
Impuesto sobre la renta, dependiendo de su responsabilidad frente
al impuesto sobre la ventas — IVA, se vulnera el principio de
equidad tributaria, en el aspecto ‘horizontal’, ya que dos
contribuyentes con igual capacidad contributiva (renta liquida
cedular) en el impuesto sobre la renta, tributaran de forma
diferente, ya que unos descontaran del impuesto a cargo, el IVA en
los activos fijos reales productivos (los responsables del IVA)
mientras que los demas solamente podran llevar como costo o

.. . ,,139
gasto con un beneficio en los porcentajes antes anotados™ .

125. Para precisar el citado argumento resalta que, mientras los responsables
del IVA pueden disminuir directamente el monto correspondiente del
impuesto sobre la renta, los no responsables “solamente podran llevar ese
IVA, ya sea como mayor valor del activo (costo) o como gasto (deduccion)”.
Por ende, “mientras en el primer caso, el descuento es del 100% del VA
pagado en la adquisicion, construccion, formacién e importacion de activos
fijos productivos, en el caso de los no responsables al llevarlo como costo o
gasto, el beneficio es de tan solo el 32% para las personas juridicas (personas
juridicas) [sic] o del 19%, 28%, 33%, 35%, 37% y 39% segun la renta liquida

55140
cedular de las personas naturales™ .
3. Intervenciones y concepto del Procurador General de la Nacion
126. A continuacion, se enuncia el sentido de las intervenciones y del

concepto del Procurador General de la Nacion. Luego, se describen las
razones gque fundamentan cada postura:

Merito de los cargos
Exequibilidad Exequibilidad Estarse alo | Inexequibilidad
condicionada resuelto
Direccion de | Instituto Colombiano de | Procurador Lucy Cruz de
Impuestos y Derecho Tributario General de la | Quifiones
Aduanas (ICDT) Nacion
Nacionales Universidad Libre,
(DIAN) Facultad de Derecho de
Bogoté

3.1. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)

127. Solicita declarar la exequibilidad de la expresion demandada, ya que los
responsables del IVA no se encuentran en la misma situacion de aquellos que

.. 141 . . .
no lo son, pues asumen cargas formales adicionales™ ~. A partir del siguiente

198 Cuaderno de correccion de la demanda, folio 72.
199 Cuaderno de correccion de la demanda, folio 71.
** Cuaderno de correccién de la demanda, folios 68 y 69.

“! La entidad precisa que la condicion de responsable del IVA —antes régimen comin-, “implica asumir
ademas de una obligacion sustancial de recaudar y pagar el impuesto a cargo de los contribuyentes, varias
obligaciones formales que no tienen los no responsables como: Inscribirse o actualizar el Registro Unico
Tributario — RUT, expedir facturas, liquidar y cobrar el IVA por las transacciones gravadas con dicho
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razonamiento, considera que la expresion acusada supera un juicio de
proporcionalidad de intensidad leve, que aplica en este caso por tratarse de
una medida tributaria:

“(1) El fin buscado por la medida: Permitir el descuento del IVA en
el impuesto de renta solo a los responsables del IVA para estimular
la inversion nacional y extranjera en maquinaria industrial. (...)
(i) El medio empleado: crear el beneficio del IVA (...). (iii) La
relacion entre el medio y el fin. La consecuencia de ser
responsables de IVA lleva al beneficio del descuento del IVA en el
impuesto de renta. Asi consideramos gue el fin buscado es legitimo,
busca incentivar la industria, un equilibrio por las cargas formales
impuestas en IVA a los responsables, sin violar el principio de
igualdad en cuanto son grupos diferentes en la forma que
contribuyen a la economia del pais, el recaudo y cumplen

obligaciones formales™*.
3.2. Universidad Libre, Facultad de Derecho de Bogota

128. Apoyo la peticion del accionante de condicionar la exequibilidad del
aparte demandado. Si bien, el descuento tributario persigue un fin legitimo e
idoneo, consistente en reactivar la economia al estimular las inversiones
nacionales y extranjeras en maquinaria industrial, la expresion demandada no
permite cumplir ese fin en condiciones de igualdad y equidad tributaria. El
incentivo implica excluir a uno de los beneficiarios, con fundamento en ser o
no responsable del IVA, a pesar de que “en el impuesto sobre la renta los dos
son contribuyentes”. Por tanto, para la interviniente, el beneficio tributario se
debid determinar al tener en consideracion las reglas para el impuesto sobre la
renta, en el que aplica el descuento, no la categorizacion como responsable del
IVA, méaxime que la inversion de ambos contribuyentes beneficia la
reactivacion economica.

3.3. Instituto Colombiano de Derecho Tributario (ICDT)

129. Solicitd declarar la exequibilidad condicionada de la frase demandada,
en el entendido de que “los no responsables del (...) IVA también pueden
acceder a los beneficios tributarios previstos en la norma”. Explico que el
mismo contenido normativo fue regulado en el articulo 83 de la Ley 1943 de
2018, declarado exequible de manera condicionada en la sentencia C-379 de
2020. Al igual que en el proceso previo, la expresion demandada otorga un
tratamiento desigual sin justificacion constitucional, debido a que los
contribuyentes estan en condiciones de igualdad respecto al impuesto sobre la
renta. La condicién de ser o no responsable del IVA no es un motivo
suficiente para justificar dicho tratamiento.

3.4. Lucy Cruz de Quifiones

130. La interviniente apoy0 la solicitud de inexequibilidad. Sefialé que
resultaba contrario al derecho a la igualdad y al principio de equidad tributaria

impuesto, presentar la declaracion de ventas, practicar la retencién del IVA, expedir certificados de
retencion del IVA, conservar informes y pruebas relacionados con su funcién, llevar contabilidad e informar
el cese de actividades”. Intervencion DIAN, folio 20.

e Intervencion DIAN, folio 22.
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ordenar el beneficio solo en favor de los responsables del IVA. En su
concepto, “la condicion de ser responsable o no del IVA es ajena al impuesto
sobre la renta en el que incide”. Si bien “los beneficios deben poder
controlarse y para ese proposito puede resultar util el cruce de los datos
entregados por los responsables, no es suficiente para concluir que deba

restringirse el beneficio™ . EI eventual remedio, consistente en la posibilidad
de tratar el IVA como costo, (mayor valor del bien) o como gasto (menor
valor de la base gravable) aplicable a los no responsables, no desvirtua el trato
desigual, ya que, “los responsables (...) pueden llevar al descuento el 100%
del IVA pagado contra el impuesto por pagar en renta, mientras que el costo

. . . . 5144
es solo equivalente a la tarifa del impuesto, es decir a lo sumo un 39%”" .
3.5.  Concepto del Procurador General de la Nacion

131. Solicité estarse a lo resuelto en la sentencia C-379 de 2020. Segun
indicd, el articulo demandado es la reproduccién literal del articulo 83 de la
Ley 1943 de 2018, norma revisada en esa decision. Despuées de explicar su
contenido y alcance, indic6 que el descuento tributario regulado en la
disposicién demandada perseguia un fin constitucional legitimo, incrementaba
la rentabilidad de los contribuyentes, estimulaba la inversién y aumentaba la
capacidad productiva del pais. La Constituciéon no prohibe esta clase de
medidas y le otorga al legislador la potestad para su regulacion. Sin embargo,
la disposicion restringio el beneficio solo a favor de los responsables del IVA,
lo cual no constituye un medio idoneo para lograr el fin constitucional
mencionado; al contrario, denota la aplicacion de un criterio discriminatorio
sin justificacion: ser o no responsable del IVA, aun cuando ambos
contribuyentes se encuentran en una situacion igual respecto al impuesto sobre
la renta. Indistintamente de ser o no responsables del IVA, “requieren de
activos fijos reales productivos para el desarrollo de sus actividades
econdmicas, de donde surge la necesidad de dar un trato idéntico a
situaciones idénticas”.

4. Revision constitucional

132. EIl presente acapite se sustrae a explicar por qué existe cosa juzgada
constitucional respecto de la expresion demandada.

4.1. Existe cosa juzgada constitucional respecto de la expresion “Los
responsables del impuesto sobre las ventas (IVA) ”, contenida en el inciso 1°
del articulo 95 de la Ley 2010 de 2019

133. En razon a lo siguiente, la Sala Plena constata que existe cosa juzgada
constitucional:

134. (i) ldentidad de objeto. La demanda de inconstitucionalidad recae sobre
la expresion “Los responsables del impuesto sobre las ventas (IVA)”,
contenida en el articulo 258-1 del Estatuto Tributario. Esta expresion fue
integrada al ordenamiento juridico mediante el articulo 83 de la Ley 1943 de
2018. En la sentencia C-379 de 2020, la Corte Constitucional conocié una
demanda en su contra y preciso que la disposicion habia sido subrogada por el

¥ Intervencién de la ciudadana Lucy Cruz de Quifiones, folio 14.
" Intervencién de la ciudadana Lucy Cruz de Quifiones, folio 15.
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articulo 95 de la Ley 2010 de 2019 —hoy bajo estudio—. En beneficio de la
economia procesal, integré al estudio de constitucionalidad el contenido de la
disposicién subrogatoria. Por consiguiente, existe identidad de objeto en
relacion con la expresion demandada. Es de resaltar que la demanda que hoy
conoce la Sala se admitio antes de que se hubiese expedido la sentencia en

... 145
Cita .

135. (ii) Identidad de causa petendi. En criterio del actual demandante, la
disposicién cuestionada desconoce el derecho a la igualdad (articulo 13 de la
Constitucion) y el principio de equidad tributaria (articulo 363 constitucional),
al otorgar un beneficio en el impuesto sobre la renta solo a favor de los
responsables del IVA, con exclusion de los no responsables, sin justificacion
constitucional. Explica que en el impuesto sobre la renta ambos
contribuyentes tienen iguales obligaciones y que, si bien el fin de la
disposicion es legitimo, el propésito se puede lograr al otorgar el beneficio a
ambos tipos de contribuyentes. En la sentencia C-379 de 2020, la Corte
Constitucional estudio estos mismos argumentos y declard la exequibilidad
condicionada de la expresion que en este momento se demanda, “en el
entendido de que al beneficio tributario contemplado por la norma también
podran acceder aquellos sujetos que no son responsables del Impuesto sobre
las Ventas (IVA) ”.

136. Vale aclarar que si bien en la sentencia C-379 de 2020 el cargo de la
demanda de inconstitucionalidad fue Unicamente el de igualdad, sin hacer
referencia expresa al principio de equidad, los cargos son coincidentes en
tanto convergen hacia el mismo punto, esto es, la condicionalidad de la norma,

a partir de razonamientos anélogosm. Asi las cosas, la distincion no es
suficiente para justificar un estudio independiente al realizado por la Sala en la
sentencia C-379 de 2020.

137. (iii) ldentidad del parametro de control constitucional. La decision de
exequibilidad condicionada que adopto la Sala en la sentencia C-379 de 2020
se fundamenté en el siguiente razonamiento:

“En fin, tras verificar que sujetar a la condicion de responsable
del IVA la posibilidad de acceder al beneficio tributario que
contempla la norma que incorporo el articulo 83 de la Ley 1943
de 2018 y actualmente contiene el articulo 75 [sic] de la Ley 2010
de 2019, no consulta el principio de igualdad que prevé el articulo
13 de la Carta; pero, al mismo tiempo verificar que el proposito
de norma es loable y debe mantenerse, la Corte declarara la
exequibilidad de la expresion legal demandada [la expresion
demandada era la siguiente: “Los responsables del Impuesto sobre
las Ventas (IVA)”] en el entendido de que al beneficio tributario
contemplado por la norma correspondiente también podran
acceder aquellos sujetos que no son responsables del Impuesto
sobre las Ventas ”.

| a demanda se admitié mediante auto del 3 de junio de 2020 y la sentencia C-379 de 2020 se profirid el 2

de septiembre siguiente.
“* A lo dicho vale agregar que, en reiterada jurisprudencia, la Sala ha advertido: “la equidad tributaria es una

manifestacion del principio general de igualdad y representa un limite a la libertad de configuracion del
legislador en materia tributaria”. Sentencias C-521 de 2019, C-117 de 2018 y C-397 de 2011.
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138. La Sala no observa que exista un cambio en el contexto o razones
significativas que justifiguen un nuevo pronunciamiento, de alli que el
parametro constitucional sea analogo.

139. Asi las cosas, ante la existencia de cosa juzgada constitucional, la Sala
se estara a lo resuelto en la sentencia C-379 de 2020, mediante la cual se
resolvio  “Declarar EXEQUIBLE la expresion ‘Los responsables del
Impuesto sobre las Ventas (IVA)’ del articulo 258-1 del Estatuto Tributario,
tal y como quedd modificado por el articulo 83 de la Ley 1943 de 2018 y
luego por el articulo 95 de la Ley 2010 de 2019, en el entendido de que al
beneficio tributario contemplado por la norma también podréan acceder
aquellos sujetos que no son responsables del Impuesto sobre las Ventas
(IVA)”.

V. SINTESIS DE LA DECISION

140. En relacién con el articulo 4 de la Ley 2010 de 2019, el accionante
demando la siguiente expresion: “Autoricese a la Direccidon de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN) para adoptar medidas tendientes al control de la
evasion, para lo cual podra imponer obligaciones formales a los sujetos no
responsables a que alude la presente disposicion”.

141. La Sala considero que la expresion era exequible respecto al cargo por
el presunto desconocimiento del articulo 150, numerales 1 y 12 de la
Constitucion. No evidenci6 el desconocimiento de la reserva legal en materia
tributaria. A partir de una interpretacion gramatical y sistematica del aparte
demandado, asi como de las funciones y la naturaleza de la DIAN, no era
posible inferir que el legislador hubiere facultado a esta entidad para
incorporar nuevas obligaciones formales al ordenamiento juridico, sino para
aplicar las previstas en el marco legal y reglamentario.

142. Frente a los cargos por el presunto desconocimiento de los articulos 115
y 189 (numerales 11 y 20) de la Constitucion, encontrd que la demanda no
satisfizo los requisitos de especificidad ni certeza. En consecuencia, considero
que no procedia emitir un pronunciamiento de fondo.

143. En relacion con el articulo 16 de la Ley 2010 de 2019, el accionante
demando dos expresiones y la Corte resolvi6 integrar una adicional.

144. La primera expresion demandada, contenida en el inciso 1°, fue la
siguiente: “la Administracion Tributaria podra oficiosamente reclasificar a
los no responsables en responsables, cuando cuente con informacién objetiva
que evidencie que son responsables del impuesto”. Por considerar que
procedia la integracion normativa, la Corte también se pronuncié sobre la
expresion “La decision anterior seré notificada al responsable, detallando la
informacion objetiva que lleva a tomar la decision”, contenida en la primera
parte del inciso final del citado articulo 16.

145. La Sala constato que no existia cosa juzgada constitucional. Si bien una
disposicion similar habia sido objeto de revision por la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia No. 85 del 18 de julio de 1991, el articulo 16 de la Ley
2010 de 2019 modifico la expresion previamente analizada, condicionando la
reclasificacion a la existencia de “informacion objetiva”. Ademas, la revision
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de constitucionalidad que realiz6 la Corte Suprema de Justicia se fundamento
en el presunto desconocimiento de la igualdad y la seguridad juridica,
mientras que, en el presente, lo fue por el presunto desconocimiento del
debido proceso.

146. En el analisis de fondo, la Sala evidencid que la facultad de
reclasificacion que la disposicion atribuia a la administracion tributaria debia
sujetarse al marco constitucional y legal vigente. Por tanto, para adoptar tal
decisién, y de manera previa a la notificacion, la administracion tributaria
debia respetar el debido proceso que exigia, entre otros, garantizar los
derechos de defensa y contradiccion y el principio de publicidad. La
obligacion de respeto derivaba no solo del articulo 29 constitucional, sino del
resto del marco juridico vigente, de alli que, en la actuacion administrativa
tendiente a adoptar la medida de reclasificacion e informar sobre esta al
afectado, en lo no previsto en el Estatuto Tributario debian aplicarse, de
manera supletiva, las disposiciones de la Ley 1437 de 2011.

147. La segunda expresion demandada, contenida en el inciso final del
articulo 16 de la Ley 2010 de 2019, fue la siguiente: “Contra la misma no
procede recurso alguno”. La Corte resolvidé estarse a lo resuelto en la
sentencia No. 85 del 18 de julio de 1991, proferida por la Corte Suprema de
Justicia. En dicha providencia se analiz6 la compatibilidad del mismo
apartado (contenido, en su momento, en el articulo 43 de la Ley 49 de 1990,
que adiciono el articulo 508-1 al Estatuto Tributario) con el articulo 29 de la
Constitucion Politica de 1991. En consecuencia, evidencio identidad de
objeto, de causa petendi y de pardmetro de control constitucional.

148. En relacion con el articulo 95 de la Ley 2010 de 2019, el accionante
demando la siguiente expresion: “Los responsables del impuesto sobre las
ventas (IVA)”, contenida en su inciso 1°. La Sala Plena resolvio estarse a lo
resuelto en la sentencia C-379 de 2020, tras constatar la existencia de cosa
juzgada constitucional. La misma disposicion habia sido objeto de control
constitucional en dicha sentencia, en atencion al mismo cargo -el presunto
desconocimiento del principio de igualdad-, y se mantenia un idéntico
parametro de control.

VI. DECISION

En merito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion
Politica,

RESUELVE:

Primero. Declarar EXEQUIBLE la expresion “Autoricese a la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) para adoptar medidas tendientes al
control de la evasion, para lo cual podra imponer obligaciones formales a los
sujetos no responsables a que alude la presente disposicion” del articulo 4 de
la Ley 2010 de 2019, por el presunto desconocimiento de los numerales 1y 12
del articulo 150 de la Constitucion.
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Segundo. Declarar EXEQUIBLES de manera condicionada las siguientes
expresiones contenidas en el articulo 16 de la Ley 2010 de 2019, “La
Administracién Tributaria podra oficiosamente reclasificar a los no
responsables en responsables, cuando cuente con informacién objetiva que
evidencie que son responsables del impuesto” y “La decision anterior sera
notificada al responsable detallando la informacion objetiva que lleva a
tomar la decision”, en el entendido de que en la actuacion previa a la decision
de reclasificacion se debe garantizar el debido proceso y, en consecuencia, la
intervencion de los interesados, conforme al procedimiento general y ordinario
previsto en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Tercero. ESTARSE A LO RESUELTO en la sentencia No. 85 del 18 de
julio de 1991 proferida por la Corte Suprema de Justicia, que declaro
exequible la expresion “Contra la misma no procede recurso alguno”,
contenida en el articulo 508-1 del Estatuto Tributario, adicionado por el
articulo 43 de la Ley 49 de 1990 y modificado por el articulo 16 de la Ley
2010 de 2019.

Cuarto. ESTARSE A LO RESUELTO en la sentencia C-379 de 2020, que
declard exequible la expresion “Los responsables del Impuesto sobre las
Ventas (IVA)” del articulo 258-1 del Estatuto Tributario, adicionado por el
articulo 83 de la Ley 1943 de 2018 y luego por el articulo 95 de la Ley 2010
de 2019, en el entendido de que al beneficio tributario contemplado por la
norma también podran acceder aquellos sujetos que no son responsables del
impuesto sobre las ventas (IVA).
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