Bogotd, 12 de maya de 2014

/E LT maron v

Honorables Magistrados -
CORTE CONSTITUCIONAL
E. S, D.

a

REF: Accion Pablica de Inconstitucionalidad conn“akl‘ articulo 26, de 1a
Ley 1430 de 2010, .

Honorables Magistrados: )

a
’
x

Carlos Alberto Lopez Cadena, identificado con la Cédula de Ciuda
9.396.901, mayor de edad, ciudadano colombiano cn ejercicio, de conformidad con el
numeral 6, del arttcule 40, de Ia Constitucién, respetussamente presento demanda de

inconstitucionalidad contra el articulo 26, de la Ley 1430 de 2010, Mediante esta Ley se
dictaron normes tributarias de control ¥ para la competitividad,

danfa N(mero

* L NORMA ACUSADA
SLEY 1430 DE 2010

- (Diciembre 29)

&

s Diario Oficial No. 47.937 de 29 de diciembre de 2010

CONGRESO DE L4 REPURBLICA

-

Lormedio dz la eual se dicton normas tribuarias de control y para la competitividad.

ELC ONGJ?:’ESO DE COLOMBIA,
DECRETA:

[-]

Articido 26. Medios de pago para e

eclos de la aceptacicn de costos, deducciones, pasivos
¢ impuestos descontables. Se adicion

a el Estatuto Tributario con el siguiente articulo:

Articrdo 771-5, Medios de pago para efectos de la acepracion de costos, deducciones,
Pasnos e impuestos descontables. Para efecios de su reconocimiento fiscal como costos,
dediicciones, pasivos o impuestos descontables, los pagos que efectiien los contribuventes
o responsables deberdn realizarse mediante alpuno_de los siguientes medios de _pago:

Depdsitos en cuentas bancarias, piros o transferencias bancarias, chegques pirados al

primier beneficigrio, tarjetas de crédito, tarjetas débito u oiro tipo de tarjetas o honos que

sirvan_como_medios de pago _en la_forma y condiciones gque autorice el Gobierno
Nacional. (Lo subrayado v las negrilias estin fuera de texto, y es la parte que se demanda
por considerarla inconstitucional).

"

Lo dispuesto en el presente artivulo ne impide el reconociniento
especie ni la wtilizacion de los dends modos de exlincisn
pago., previstos en el articulo 162

Siscal de los pagos en
de las obligaciones distintos ol
3 del Cédigo Civil y demds normas concordantes,

Ast mismeo, lo dispuesto en ¢l presente articulo solo tiene efectos fiscales ¥ 8¢ enticnde sin
perjuic de la validez ded efectivo como medio de pagoe legitimo y eon poder liberarorio
ihmitado, de conformidad con ¢l articilo 8 de laLey 31 de 1992,

-
-
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PARAGRAFQ. Podrin tener reconocimiento fiscal como costos, deducciones, pasivos o
Impuestos _descontables, los pagas en_efectivo que efectiien los coutribuyentes o

responsables, iridependientemente del namero de pagos que se realicen durante ol afio,
asi:

-

- fin ol primer aiio, el menor entre ol ochenta y cinco por ciento (85%) de lo papado o

cien il (100.000) UVT, o ol cincuenta por ciento (50%) de los costos v deducciones
totales, . o y

~Enel segundo aiio, el mengr entre ol setenta por ciento (70%) de lo pagado u ochenta

il (80.000) UVT, o el cuarenta Y cince por ciento (45%) de los costos v _deducciones
totales. : '

—n el tercer aiio, el menor entre el cincuenta v cinco por ciento (55%) de lo pagadp o

fesenta mil (60,000) UVT, 0 el cuarentn por_ciento {40%) de los costos y deducciones
totales, -

A partir del cuarto adio, el menor entre_cuarenia_por _ciento (40%) de lo pagado o
cuarenta md (40.000) UVT, o el treinta v _cinco por ciento (33%) de_los_costos y
deducciones wtales.

Lista_gradualldad prevista en ef presente articulo empiezq su aplicacion q partir del afio
gravable 2014”. (Lo subrayado y las negrillas estan fuera de texto, y es la parte
que se demanda por considerar]a inconstitucional). '

-

| Il. NORMAS CONSTITUCTONALES INFRINGIDAS

De la Constitucién de 1991, los articulos: 3, 25, 26, 83, 333, y demés normas
expuestas en esta demanda.

+

IIL. FUNDAMENTOS JURIDICOS Y DEMOSTRACION DE LAS VIOLACIONES
CONSTITUCIONALES, POR PARTE DEL ARTICULO 26, DE LA 1LY 1430 D
2010

"y

INTRODUCCION: resulia relevante recordar que el articulo 26, de la Ley 1430 de 2010,
g1ra en torno a la tigura juridica del “pago”, es decir, a una de las formas de extinguir las
obligactones. El articulo 1626 del Codigo Civil establece que: “El pago efectivo es lu
prestacion de lo que se debe”, y el articulo 1625, en su numeral 1°, del mismo Cédigo nos
dice que el “pago efective” es una forma de extinguir las ohligaciones. Por su parte, los
articulos 1630 y siguientes del Cédigo Civil establecen que hay alguien que paga, y ¢l
articulo 1634 del mismo Cédigo afirma que hay alguien a (qien debe pagarse,

En otras palabras, el pago esun modo de exiinguir obligaciones a través del cumplimiento
efectivo de una prestacion debida, Y esta relacion obIjgacionaI presenta dos extremos:
el sujeto activo es quien realiza el pago, y el sujeto pasive, en cambio, es quien recibe el
pago (el acreedor). Esta sitbacion real, nos permite afirinar con certeza que el articulo 26,
de la Ley 1420 de 2010, al centrar su prascripeion respecto del “pago”, como mecanismo
de extinguir las obligaciones, tiene efectos en los dos extremos o sujetos de dicha relacién
(sujeto activo y sujeto pasivo), es deeir, tiene efectos direstos sobre quien paga al afirmar
que los pagos que efectien los contribuyentes o responsables tendran un
reconocimiento fiscal como costos, ded ucciones, pasivos o impuestos
descontables, siempre que se hagan dichos pagos como depdsitos en cuentas
bancarias, giros o transferencias bancarias, cheques girados al primer
bencficiario, tarjetas de crédito, tarjetas débito u otro tipo de tarjetas o bonos.

Ahora bien, respecto del sujeto pasivo (quien recibe el pago), el articulo 26 de la
Ley 1430 de 2010, también genera efectos, pero de orden indirecto, pues la
Heposicidn, para el sujeto activo, fundada en una obligacion que ordena la

- -
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bancarizactén de los pagos, incide obligatoriamente en la persona que recibe el
Pago, pues solo recibird esos pagos a traves de depositos en cuentas-bancarias,
gitos o transferencias bancarias, cheques girgdos al primer beneficiario,
tarjetas de crédito, tarjetas débito u otro tipo de tarjetas o bonos, Io que implica
afectacior de su situacz’én vital, como se demostrard mas adelante.

Bn sintesis, el articilo 26, de la Ley 1430 de 2010, genera efectos en dos
cxtremos -de la relacidn obligacional, poer tanto, los dos extremos son

susceptibles de recibir afectaciones mconstitucionales,-en virtud de la norma
referida.

1. CARGO_PRIMERQ: EL INCISO PRIMEROY EL PARAGRATO, DEL
ARTICULO 26, DE 1A LEY 1430 DE 2016, SON CONTRARIOS AL DERECHO DF
LIBERTAD DE EMPRESA, CONSAGRADO EN ARTICULO 333, DE LA
CONSTITUCION., . v

+

14, Contenido normativo del derecho de Libertad de Ed'mpresa, consagrado en el
articulo 333, d¢'1a Constitucién, '

El'derecho a lu libertad de Cmpresa se encuentra consagrado en el articule 333
de la Constitucién. Establece esta norma que: “La actividad econdmica v la iniciativa
privada son libres, dentro- de los limites del bien comiin. Para su ejercicio, nadie podrd
EXIgir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la-ley. La libre competencia
econdmica es un derecheor de todoys que supone responsabilidades. La empresa, como base
del desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones. El Estado Jortalecerd las
organizaciones solidarias y estimulard ol desarrollo empresarial. EJ Estado, por mandato
de la ley, impedirg que se obstruya o se restrinja la libertad econdmica y evitard o
controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el
mercado vacional. La ley delimitaré el nleance de in libertad econémica cuando asi lo
exijan el interés social, el ambiente yel patrimonio cultural de la Nacién,

Sobre el contenido normative del derecho a lalibertad econdmica o de empresa,
hay acuerdo en que el mismo se refiere a la potestad que tiene los seres
humanos de adelantar acciones- de orden econdmico de acuerde con Sus
preferencias, con el fin de progresar en gy patrimonio. Al respecto la Corte ha
diche que: “La libertad econdmica ha sido concebida en lor doctring como una Jacultad
que tienc toda- persona de realizar actividades de cardcter econdmico, segun sus
preferencias o habilidades, con miras crear, mantener o incrementar wn patrimnnio™.!

De lo anterior se deduce que el contenido de Ia libertad de empresa dépende del
contemido del concepto de libertad en general. En su célebre trabajo sobre Ja
libertad, IsaiahBerlin, diferencié entre un concepto negativo y otro positive de
libertad. B! sentido negativo de la libertad se caracteriza por que prioriza laidea
de no interferencia en la esfera privada del individuo, de ausencia de obsticulos
externos que cntorpezean Ia eleccidn del individuo para desarrollar sus
acciones y=se identifica, . usualmente, con aquel espacio que alguien tiene para
actuar sin interferencia de otras personas o de un grupo de personas’ La
libertad negativa determina una esfera de libertad de accién que el individao no
puede renunciar y en el que no puede ser limitade mds alld de Jo admisible; sj
ello sucede se considera gue ese mdividue esid siendo eoaccionada y hasta
esclavizado® Segun Berlin es claro, sin embargo, que no podemos ser
absolutamente libres+y que la mayoria de las veces se requiere limitar la
hibertad de urnos para garantizar la libertad de otros®, la cuestién radica en
saber cudl es ese minima que no se pucde invadir vy que el individuo no puede
cedor sin afectar 14 esencia de la naturalera humana.

' Cfi. Sentencia, Corte Constrtucional, T-425.92.

S Cfr. B Tsaigh, Doy concepitos de libertad, Allanza editonal, Madrid, 2005, p. 47.
“ldem, pag. 48, :
* {dem, pag. 52
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En cste sentido, 1a libertad de c¢mpresa no es un derecho absoluto, tiene limites,
cspecralmente el impueste por el mismo articulo 333 de la Constitucién, es
deeir, el principio de legalidad que se traduce on que cualquier limite impuesto
a lalibertad de empresa v de contratacion debe estar establecido en la Ley. Lo
que o esi¢ en la Ley no es limite vélido, sino violacién al nicleo esencial al
derecho de libertad de empresa. Al respecto la Corte Constitucional ha
ordenado que: “Por expreso mandato de la Ley Fundamental vigente, estas fmitaciones
a la libertad econdmica s6lo puede establecerias el Congreso, como quicra que ellas
desbordan el marco propio del orden pablico cuyo mantenimienta corresponde a las
autoridades de policia, por las razones que atrds hemos schalado. Las limitaciones o la
libertad econdmica deben estar hoy, mds que nunca, expresamente autorizadas por la ley,
comogquiera que el Constituvente de 199] quiso de manera clara y expresa no sélo ampliar
su dmbito sino rodearla de lus garcntias necesarias para su ejercicio™”,

~

No obstante, el Legislador no eg up Organo ilimitado, en el sentido de una
competencia absoluta para imponer los Iimites que considere pertinentes, ya
que también tiene limites. La Corfe Constitucional, en la sentencia C-263 de
2011, establecié garantias del nucleo esencial a la libertad de CMpPresa como
limites a la accién del Legistador, en ése fallo dijo que:-“Esta libertad comprende,
entre otras garantias, (i la libertad contractual, es decir, la capacidad de celebrar los

wcuerdos que sean necesarios parq el desarrollo de la actividad econdmica, ¥y (i) la libre
micuiiva privada f...) ",

* +

Tembien establecis ja Corte, ¢n csa misma sentencia, alg"nnas previogativas que
hacen parte también de ese nucleo esencial de la libertad de empresa, ¢como
iimite al legislador, al respecto dijo que: “Sunicleo esencial comprende, entre
eiras prereogativas, (i) el derecho a wn tratamienio igual y no discrimmatorio entre
einpresarios o competidores que se hallan en ln misma posicion; (ii) ¢l derecho «
corcuryir al mercado o fetirarse; (i tii) la libertad de organizacion y el derecho o que el
Lstado no interfiera en los csunmios isernos de ia empresa coma la organizacion
caipresaral y {os métodos de gestion; (v el derecho a la libre iniciativa privada; (v) el
derecho a la creacion de establecimientos de comercio con el cumplimienio de los
requisios que exija la ley; y (vi) el derecho ¢ recibir un beneficio econdmica razonable.

De lo anterior, se deduce que los derechos poseen una parte intocable, incluso
para el legislador, como ‘es su ntcleo esencial. Sobre la teoria del nicleo
esencial como un limite intocable pot cualquier norma, la Corte Constitucional
ha dicho que un derecho posge un ambito necesario e irreductible de conducta
que el mismo protege, con independencia de las modalidades que asuma o de
las formas en las que se manifieste, Esto significa que este nicleo no s
susceptzble de intervenciém algunz, es decir, el nicleo basico es un ambito

intocable para los procesos hermenduticos ypara tas decisiones politicas, esto
¢s, para el Legislador.® :

Ahora bien, 1a Corte Constitucicenal, en la sentencia C-263 de 2011, estableci el
nucleo esencial de 1a libertad de empresa, de la sighiente forma: “(1) el derecho a
un lratamiento igual y no discriminatorio entre empresarios o competidores que se hallan
en la misma posicion; (iihel devecho a canciyrir al mercado o retivarse; (24i) o libeytad de
organizacidn y el derecho a que el Estacdo no interfiera en los asuntos internos de la
enyiresa coma la organizacion empresarial v los mérodos de gestién: (iv) el derecho a la
libre iniciativa privada; (v} el derecho a la creacion de establecimientos de comereio con
el cumplimienta de los requisitos que exyia la lev; y (vi) el derecho a recibir un beneficio
geonomico razonable. ”,

-

La sentencia anterior, fue vtilizada en la providencia C-264 del 2013 +la cual se
convirtid en el precedente constitucional de la relacion entre la libertad de

R

YCfr sentencia, Corte Constitucional, T-425.92”

° Cfr. CORTE CONSTITUGIONAL, Seatencia C-373-93 -*Sal\ramento de Voto, Magistrado Carlos Gaviria
Diaz

+
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crapresa y el articulo 26, de 1a Loy 1430 de 2010; norma esta Gltima objeto de
esta demanda. En otras palabras, en la sentencia C-264 del 2013, Ia Corte
Constitucional utilizé como precedente la teoria del niicleo esencial de la
itbertad de empresa, impuesto en la sentencia C-263 de 2011, para analizar el
cargo de inconstitucionalidad Tespectivo. '

Por tal razén, la libertad de empresa posee como parte de su nticleo esencial:la
libertad contractual (), la libre iniciativa privada: (I1), el derecho a un
tratamiento igual y no discriminatorio entre cmpresarios o competidores que
s¢ hallan en la misma posicién (1), el derecho a concurrir al mercado o
retirarse (IV), la libertad de organizacion y el derecho a que el Estado no
inter{iera en los asuntos internos de la empresa como la organizacién
cmpresarial y los métodos de gestion (V), el derecho alalibre iniciativa privada
{VI), el dereche a la creactdn de establecimientos de comercio (VIU) y el derecho
& recibir un beneficio econdmico razonable (V1H).

1.2, Violacién del derecho a la Kbertad de empresa, consagrade én el articulo 333 de

la Constitucion, por parte del inciso priviero y-del pardgrafo, del articulo 26, de la
Ley 1430 de 2010, "

] inciso primero, delarticulo 26, de la Ley 1430 de 2010, establece que: “Parg
efectos de su reconocimiento Jiscal como costos, deducciones, pasivoi o impuestos
descontables, los pages que efectiicn los contriluyentes o responsables deberdn realizarse
mediunte alguno de los siguientes medios de pago: Depositos en cuenas bancarias,. giros o
tramsferencias bancarias, cheques girados al primer beneficiario, tarjetas de crédito,
rarjetas débito u otro tipe de tarjetas 0 bonos que sirvan como medios de prago en la forma
v condiciones que aitorice el Gobierno Nuciongl.”

De este inciso primero, se desprende claramente un mandato al contribuvente,
el cual consiste en que “debers” realizar 10s pagos a través de depésites en
cuentas bancarias, giros o transferencias banearias, cheques girados al primer
beneficiario, tarjetas de crédito, tarjetas débito u.0tro tipo de tarjetas o bonos,

<on el fin de su pleno reconocimiento fiscal como costos, deducciones, pasivos a
mmpuestos desconrables.  °

- -

Esto implica que los pagos en efectivo no gozan de ese reconocimiento fiscal,
ticnen otro tipo de reconocimiento fiscal, es.de tipo cuantitativo y temporal, el
cual se epcuentra regulado eu el paragrafo, de la misma norma demanda, el cual
establece que: “Podrdn tener reconocimmento Jiseal como costos, tleducciones, pasivos o
impuesios  descontables, Jog pagos en efectivo que efectiten los contribuyentes o
responsables, independientemente del mimero de pagos que se realicen durante el afio, asi:
- Iin el pramer aflo, el menor entre el ochenta y cinco por cienfo (85 %) de lo pagade o cien
ol (100.000) UVT, o el cincuenta por ciemo (50%) de los costos Y deciicciones totales., —
In el segundo aio, el menor entre ¢ setenta par ciento (70%) de lo ragado u ochenta mil
(80.000) UVT, 6 e cuarenta Y cinco pdr ciento (45% de los costos ¥ deducciones rotales. —
Ln el rercer afo, elumenor entre el cincuenta Y cinco por ciento (35%) de lo pagado o
sesenta mil (60.000) UVT, o el cuarenta por ciento (40%) de los costos ¥ deducciones
1etales. A partir del cuarto aito, el menor entre cuarenta por tiento (40%) de lo pagado o
crarenta mil (40.000) UVT o &l fretia v cinco por ciento (35
deduccicnes rtotales. Fsta gradualidad  previsia
aplicacidn a partir del aio gravable 20147,

%) de los costos y
en el presente articulo empiezé su

De este pardgrafo, se extrae claramehte que los pagos en efectivo tienen un
reconocimiento fiscal-cuantitativo’y temporal, esto es, gradual. Bsta norma
impone que en ¢l primer afio ese reconocimiento $erd, para pagos en efectivo,
hasta el menor valor entre el 85% de lo pagado, 100.000 UVT o¢l 50% de los
costos v dedncciones totales. Fn el segﬁndo afo, ese reconocimiento sera, para
pagos en cfective, para el que resulte menor cntre el 70% de 1o pagado, §0.000
UVT o el 45% de los costog y deducciones totales. En el tercer afio, ese
reconocimiente serd, para pagos en efectivo, para el que resulte menor entre el

+
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55% de lo pagado, 60.000 UVT 0.el 40% de los costos y deducciones totales. Y
de! cuarto afio en adelante, para pagos en efectivo, ese reconocimiento sera

para el que resnlte menor entre ol 40% de lo pagado; 40.600 UVT o el 35% de
Jos costos y deduccionces totales,

*

Delinciso primero y del paragrafo, del articulo 20, de la Ley 1430 de 2010, se
pucde constatar que su contenide nocrmativo atiende a la impasicidn, para el
contribuyente, de efectuar sus pagos mediante la bancarizacién, y para el sujeto
Ppasivo (el acreedor), la imposicién indirecta de recibir el pago & través de la
banca, del sector financiero, pues de 1o contario el contribuyente no gozara de
an reconecimiento fiscal pleno. Bs-una forma indirecta'de prohibir los pagos en
cfeclivo, por la fuerza de los costos, deducciones, pasives o mpuestos
descontables. Una nofmna, como el articulo 26 demandado, no necesariatmente
debe traer expreso el operador dedntico “prahibido” hacer pages en efectivo,
para que en la prdctica, los contribuyentes, no puedan hacer sys pages en
efectivo. Aunque en el inciso primero del articulo demandado aparece la
palabra “deberd” hacer los pagos a través del sistema- financiero, y no una
prohibicion expresa, para’ el contribuvente, asi exista gradualidad (Ia del
pardgrafo del articula 26) se presenta una prohibicidn indirecta de hacer pagos
on efectivo, pues si lgs hace, en virtud de Ia aplicacién de un sistema de
reconocimiento fiscal enantitativo ¥ temporal, pone en riesgo la existencia de su

FiT

cmpresa, como lo demostraremos con un eiempla real mas adelante.
P , : ]

No de todas lak empresas del sistema econdmico se veh afectadas, solo aquellas
donde su actividad v naturaleza obliga a realizar pagos en efectivo, las demas
estdn fuera de este discurso, pues pueden ajustar sus pagos al sistema de la
banca sin poner en riesge la existencia de su empresa, v tener el reconocimiento
Hacal plenc. Pero las empresas que, por su naturdleza y actividad, deben hacer
Sus pagos en efectivo, ven a.fectad_a_su'pribi]idad de existencia, en virtud de la
imposicién del articnlo 26 demandado.

x

Siun establecimiento de comercig dedicado a la actividad de compraventa con
pacto de retroventa efectia sus pagos por los medias de pago establecidos en el
articulo 26 de Ia Ley 1430 de 201 0, no podra ¢jercer su actividad de comercio
debido a que sus clientes no estarian disprestos a recibir un medjo de pago
diferente del efective. Para determinar la veracidad de estas dos premisas, se
adelantd on trabajo de “investigacion en establecimientos de COMmercio
dedicados a la actividad de compraventa con pacto de retroventa, el cual se

explica a continuacién’(el estudio de campo completo s¢ enenentra como-anexo
a esta demanda). .

Para esto s¢ tuvo en cuenta, cn el marco referencial, 8l estudio preparado por
Eeconametria S A y presentado en cnero de 2008 “El acceso al erédito informal y
2 olros servicios financierog informales en Colombia”, ¢l cual fue considerado
por la Honorable Corte Constituciohal en fa Sentencia C-226 de 2009, en el
andlisis material de la norma demandada e¢n su momento. En o] estudio
preparado por Econometria se indica qQue en -el afio 2007 habia en total
2.762.055 hogares y 412,94 microempresas que habian obtenido crédito con
fucntes informales de.los cuales 406.261 hegares y 21.178 microempresas lo

habian obtenido a través de casas de empefio (Compraventas con pacto de
retroventa).

- -

Be esta forma, adclantamos un estudio de las persohas que acceden a las
vompraventas con pacto de retroventa, el cual nos permitiera conacer sus
caracteristicas y habitos de negocies con estos establecimientos. Debide a 1a
falta de informacién del sector de las compraventas, no se poseen datos exactos
dsl numero de personas que realizan este tipo de contratos, ni {a cuantia, ete.,
por lo que no seria posible establecer of wmabo de la poblacién objeto de
estudio. Por este motivo se acude al estudio de “Beoncmetria® para determinar

L=d

cl tamafio del mercado: 406261 hogares v 21,178 microempresas habian
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oblenido un mecanismo de credito informal a través de casas de empefio
(Compraventas con pacto de retrovental.

a

Se tiene que para este tamafio de mercado, con ud nivel de confianza del 95% y
wn grado de error del 5%, se requiere hacer una mucstra de 384 personas. Sin
embarga, para tener-una mas amplia representatividad de la muesira, se
efectud un trabajo de campo realizando 1826 encuestas, en 58 municipios del
pais, a personas que realizaron negocios en i86 establecimientos de comercio
dedicados a la actividad de compraventa con pacto de retroventa,

En esta investigacién, se evaluaron algunes aspectos socioecondmicos de las
personas que acostumbran usar el contrato de venta con pacto de retroventa,
come un medio para obtener recursos. Las primeras preguntas de la encuesta,se
encaminaron a.identificar la clase de personas que tiene relacién de negocios
con los establecimientos de¢ comereio dedicados a la actividad -de la
compravents de articulos de segunda ‘mano con paeto de retroventa. Este
estudio se centra gn la estadistica nacional, que es 1o que interesa, por io que no
profundiza en ef examen de tendencias esnecificas de acuerdo al lnger donde se
han efectnado. las encuestas, como por ejemplo la pertenencia a determinado
prupo poblacional dependiendo de la region, nivel profesional, nivel de
INEresos, ele. "

E154% de 1a poblacién encuestada perienece al sexo femenino en tanto el 44%,
al masculino. Sus rangos de, edad principalmente oscilan entre 25 y 34 afios
(31%) v 35 v 44 afios (26%). La mayoria de log encuestados.son solteros (34%):
el 31% vive en unién libre y et 26% ed casado. Bl 14% de las personas
encuestadas afirmaron pertenecer a comunidades afro descendientes o
comurudades indigenas, Bl 78% no *se considera deniro de estos grupos
poblacionales. Fl 80% de las personas encuestadas se nbica entre los estratos
1.2 'y 3. El 36% de esta personas habitan en vivienda propia; el 28% viven en
casa de {2 familia y el 28% en viven de alquiler,

- -

Iis importante resaltar que' las personas encnestadas tienen up buen nivel de
educacion; la mayoria tienen educacion técnica (29%), secundaria (28%) v
educacion superior {20%). Sorprende que un 9% de los clientes de estos
negocios manifieste tener educacién a nivet de post grado. La mayoria de los
chentes de estos negocios de compraventas son empieados (62%) de los cuales
2l 29% son asalariados, el 30% trabajadores independientes (30%) y un
porcentaje minimo de trabajadores del campo acceden a estos negocios (3%); el
17% posee negocio: 12% comerciantes, 3% cmpresarios vy 2% artesanos, ¢n
tanto que el 8% son estudiantes v el 12%, amas de casa. La mayoria de los

clientes de estos negocios (74%) recibe ingresos hasta dos salarios minimos
mensuales. o

R
- -

La segunda parte de Ia Investigaeidn, s¢ encaminé a la caracterizacidn de las
preferencias de servicio de los clientes de los establecimicntos de contercio
dedicados a la actividad de tompraventa con pacto de retroventa, considerando
la naturaleza de las operaciones de estos negacios., Con respecto de esta
actividad ¢l estudio de ECONOMETRIA en cita dice: “Las casas de emperio” tr bajan
a través de un contrato de compravent con pacto dz retroventa de bieres de consumo
como glectrodomésticos o jovas, los cuales son valoradog por el dueiio del negocio en el
momento de hacer la transaccin. Se ofrece wn precio fijado “al ojo” a cambio dei activo,
que generalmente es une [raccidn del precio real o de mercado del bien: por lo general, es
menos de 50% en electrodomésticos v miy bajiz en joyas dado gue no se reconoce &l valoy
de las piedras. La transaccion se Jormaliza a wavés de la firma de un contrate de
compravenia con pgeto de retroventa que estipula el pago de cuotas periddicos que
representan los intereses y un pago final inico ol cabo del 1é¢mino del contrato cuando el
cliente puede volver « comprar el activo al precio pactado imicialmente. Si el cliente no se

Vale fa pena resaltar que este estudio confunde permanentemente casa de empefio con compraventa: contrato
de prenda con contrato de compraventa con pacte de rerroventa
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obtenido un mecanismo de crédito informal a través de casas de empefio
(Compraventas con pacto de retroventa).

Se¢ tiene giie para este tamafio de mercado, cdn un nivel de confianza del 95% y
un grado de error del 5%, se requiere hacer una muestra de 384 personas. Sin
embargo, para tecner una mas ampha represeniatividad de la muestra, se
efectud un trabajo de campo realizando 1826 encuestas, en 58 muunicipios del
pals, a personas que realizaron negocios en 186 eStablecimientos de comercio
dedicados a la actividad de compraventa eon pacto de retrovents,

En esta investigacion, se evaluaron algunos aspectos socioecondémicos de las
Personas que acostumbran usar ef contralo de venta con pacto de retroventa,
como un medio para obtener recursos, Las primeras preguntas de |a encuesta,se
encaminaron a identificar la clase de personas que tiene relacidn de negocios
con Jos establecimientos de comercio dedicados a la actividad de la
compraventa de articulos de segunda mano con pacto de retroventa.. Bste
estudio se centra en la estadistica nacional, que es lo que interesa, pot lo que no
profundiza en el examen de tendencias especificas de acuerdo al lugar donde se
han efectuado las encuestas, como par.ejemplo la pertenencia a determinado

grupo poblacional dependiendo de la ‘region, nivel profesional, nivel de
IMgresos, ete. ) ‘ - -

El54% dela poblacién encuestada pertencce al sexo femening en tanto el 44%,
al masculino. Sus rangos de edad principalmente oscilan entre 25 y 34 afios
(31%) vy 35 v 44 afios (26%). La mayoria de los encuestados son solteros (34%);
el 31% vive en unidén libre y ¢l 26% es casado. B} 14% de las personas
encuestadas afirmaron pertenecer a comunidades afro descendientes o
comunidades indigenas. El 78% na se considera dentro de estos grupos
poblacionales. El 80%, de las personas encuestadas se ubica entre los estratos
L2y 3. Bl 36% de esta personas habitan cn vivienda prapia; el 28% viven en
casa de la familia y el 28% en viven de alquiler.

Bs importante resaltar que las personas encuestadas tienen un huen nivel de
cducacion; la'mayoria tienen educacion téenica (29%), secundaria (28%) v
educacion superior (20%). Sorprende que un 9% de los clientes de estos
negocios manifieste tener educacién a nivel de post gradeo. La mayeria de los
clientes de estos negocios de compraventas son empleados (62%) de los cuales
el 29% son asalariados, el 30% trabajadores ‘independientes (30%) vy un
porcentaje minimo de trabajadores del campo acceden g estos negocios (3%); el
17% posce negocio: 12% comerciantes, 3% empresarios y 2% artesanos, en
tanto que el 8% son estudiantes y el 12%, amas de casa. La mayoria de los

clientes de estos negocios (74%) recibe ingresos hasta dos salarios minimos
mensuales. :

.

La segunda parte de la nvestigacién, se encaminé a la caracterizacién de ias
preferencias de servicio de los clientes de los establecimientos de comercio
dedicados a la actividad de compraventa ¢on pacto de retroventa, considerando
la naturaleza de las operaciones de estos negocios. Con respecto de esta
actividad el estudio de ECONOMETRIA en cita dice: “Las casas de empeiio” trabajan
a fravés de un contrato de compraventa con pacto de retroventa de bienes de CONsSumo
como electrodomésticos o joyas, los cuales son valorados por el duesio del negocio en el
momento de hacer la transaccion, Se ofrece un precio fijado “al ojo” a cambio del activo,
que generalmente es una fraccion del precio real o de mercado del bien: por Io general, es
menos de 50% en electrodomésticos y muy bajo en joyas dado que no se reconoce el valor
de las piedras. La transaccion se Jormaliza a través de g Jirma de un contrato de
compraventa con pacto de retrovesa que estipula el pago de cuotas periddicas que
representan los intereses y un pago final vinico al cabo del término del contrato cuando el
cliente puede volver g comprar el activo alprecio pactado inicialmente. Si ol cliente no se

“Vale ta pena resaltar que este estudio confunde permanentemente casa

de empefie con compraventa; contraro
de prenda con contrato de compraventa con pacto de retroventa,

-
-
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presenta, los contratos contemplan la posibilidad de extender el plazo pero si al final de
éste el cliente no se presenta para comprar de nuevo el activo, la prenderia puede dispeney
del bien. Como I relacion precio del bien vs. valor obtenido es muy baja, en el caso en que
no se realice la retroventa la prenderia no solo obtiene los intereses mencionados sinp que
ademds se guna la diferencia entre ¢} precio que pago por el hien (que esid bien por debgjo
del precio real) y el valor en gue lo logre vender No obstante, la prenderin cumple 1ambién
una funcion en los mercadps informales pues le da liquidez inmediata a los ahorres
realizados en bienes. de consumo durable 0 en activos de ficil realizacién como ias Joyas.
Ln las entrevistas g profundidad del trabajo de campo se encontrd gue, aunque se
reconoce que essuna forma de crédito costosa, es muy itil por el sentido e oporturidad al
pader contar con dinero de manera inmediata. Se encontrd ademds que los hogares

Crirevisiados que wtilizan estq Juente de crédito conservan cosas “s6lo” para emperiar, es
decir como una forma de ahorro”.

a

Cabe agregar que estos establecimientos de comercio se dedican a dos
actividades: comprar y vender articulos de segunda mano. Los articulos que
compra los adquiere mediante el uso del contrato de venta con pacto de
relroventa. Sino se da la condicitin resolutoria del contrato, el establecimiento
podra disponer del bien; se materializa la"compra, Este bien constituye up
activo movible que serg objeto de venta en el establecimiento, Entonces, habri
personas que acceden a estog negocios simplemente porque les interesa
comprar articulos de segunda mano (jovas, electrodomésticos, .maquinaria,
vehicunlos, ete), otros van porque les interesa vender articulos para solucionar
una necesidad de liquidez Y esperan recuperarlos posteriormente {ejercer la
opeién de recompra) yootros simplemente encuentran una opcidén de vender sus
articulos usades sin tener interés en recuperarlos (ejercer el retracto).

También es importante sefialar que cuando Ia- Corte examina otras
consideraciones, para establecer la relacién de conexidad entre el Decreto
objeto de examen, en Ig sentencia C-226 de 2009, vy las causas quc condujeron al
estado de emergencia, ast como pard determinar si se cumpie con el requisito
de especificidad, concluyd: “No cabe argumentar que lo que se buscy es que el crédito
infarmal se realice con sufecion a los limites legales en materia de tasas de interés, porque
documentos del propio gobierng han puesto en evidencia que, a las tasas de interés
legalmente permitidas, las operaciones de crédito que se atienden de manera informal, no
rexultarian rentables. La consecuencia™serig el clerre de las alternativas informales de
Jinanciacicn, y de hecho ast lo han manifestcdo Ins distintos voceros de entidades de
compravenia que intervienen en el proceso para expresar que se verion ahocados gl cierre
de sus actividades, las cuales, afirman, no constituyen operaciones de crédito, se realizan
al amparo de Iu ley, v con el cumplimiento de los formalidades propias de la gcrividad
mercantil. De ser ello asi, la medida no afreceria respuesta alguna para los afectados que
requieren financiar suy aclividades cotidianas. Inchuso *tendria el efectd negativo de
mformalizar atin mas el crédito, porgue los entidudes o negocios medianamente
Jormalizados serian los més susceptibles al control, el delito se harig menas visible.y mas
claramente ilicito, porque se desenvolverfa contra prohibicién expresa, Y pok consiguiente,
s gravoso, no séle en cnanto o tasas, sino a condiciones de olorgamiento y de receudo”.
Ala pregunta: ;Usted COMPra jovas y otros articulos de segunda niano en este
establecimientd? Bl 4294 contestd que si compraba joyas y articulos de sepgunda
mano en el establecimiento en tanto que el 56% manifesté que no 1o hacia, A la
pregunta: jUsted traejoyas u otros articulos de segunda a este establecimiento
para venderlos con opeién de recompra? Bl 75% dijo que si trae Joyas u otros
articulos de segunda a este establecimiento para vender]os con opeidn de
recompra en tanto que el 22% no acude aj sstablecimiento a vender articulos, A
la pregunta; ;Cudntas veces al afio usted trae sus articulos al negocio para
venderlos con opeidn de recompra? El 36% indica que mas de tres veces: ei 16%
tres veees, el 20% dos veces y ¢l 22% una vez, Bl principal motivo por el que la
gente acude a las compraventas a vender sus articulos con el pacio de

retroventa es para atender necesidades de efectivo. También potque se tiene
conflanza en el negocio,

|
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Ada pregunta: ;Cudl es el valor promedio Gue usted solicita en el negocio cuando
tree sus articulosspara venderics con opcidn de recompra? La mayoria de log
enirevistados (84%) manifestod que selicita entre 50 mil v un milién de pesos,
siendo el rango entre 200 mil y 500 mil el mas alto (35%). El dinero obtenido en
fos contratos de venta con pacto de retroventa se usa principalmente para
atender gastos del hogar {(44%) v atender emergencias (27%). >

A fa pregunta: Cuando usted trae sus articulos parz venderlos £on opcidn de
fecompra, justed vuelve al'negocio para ejercer la dpcién de recomprar el
articule, cancelando ¢l valor pactade? Bl 82% contesté que cuando vende los
articulos al negocio“ticne la intencion de recuperarlos (ejercer la oncién de
recompra). A la pregunia: ;Cudl de los signientes medios de pago aceptaria
usted cuande trae sus articulos para venderios con opeion de recompra? La
mayoria de los encuestados manifestd tener preferencia por el dinero en
efectivo como medio de pago (89%). Ala pregunta: JUsted qué haria si cuando
trae sus articulos para venderlos con opcidn de recompra, el establecimicnio no
le paga en efectivo? La mayoria de los entrevistados manifests sy intencién de

ne fevar a cabo ¢l negocio si se le efectun el pago por un medio diferente al
efectivo. :

Se nuede concluir gntonces cémo estos establecimientys de eomercio, dedicados
2 la actividad de la compraventa con pacto de retroventa, si cumplen un papel
muy importante para las personas de estratos 1, 2 yi3 pues son considerados
como un medio para obtener recursos de financiamiento (para el comén de la

gente crédito informal) _Ppara atender gastos del hogar o para atender
calamidades domésticas.

-

En esta investigacién queda evidenciadd como Ia mayoria de las personas de los
estratos 1,2 v 3 que acuden a estos establecimientos de comercio venden sus
articulos, con la intencion de recuperarlos, puesto que presentar necesidades
de efectivo nara atender gastos del hogar o para atender emergencias, Ademaés,
esta mayoria manifiesta.no estar dispresta a*haeer el negocio si se les paga por
un medio de pago distinto del efectivo, por lo que né estarian dispuestas a
aceptar Ins medios de pago establecidos en el articulo 26, de la Ley 1430 de
2010, De este modo, si los establecimientos de comercio dedicados a la
actividad de la compraventa con pacto de retroventa efectfian el pago de los
contratos de compraventa por los medios de pago estipulados en el articulo 26,
de ja Ley 1430 de 2010, no podrian ejercer su actividad comercial porque la
gente acude a ellos precisamente pira colucionar necesidades de liquidez
mmmediatas, lo que no se daria.

Asl, si un cstablecimiento de comercio dedicado a Ia actividad de tompraventa con
pacto de retroventa efectia sus pagos por los medics de pago establecidos en el
articulo 26, de 1a Ley 1430 de 2010, no podra ejercer su actividad de comercio debido
a que sus clicates no estarian dispuestos a recibir un medio de pago diferente del
cfectivo. Entences, como ya lo ha manifestado.la Corte Constitucional, “La
conseciencia sevia el cierre de las alternativas informales de Jinanciacisn”, -

Por otra parte, aplicando el tes: de proporcionaiidad ordenado en los
precedentes constitucionales descritos, podemos afirmar con toda certeza que
el inciso primero v cl paragrafo, ambos del articulu 2¢, de la ley 1430 de 2010,
no pasan el escrutinio impuesto por el subprincipio de necesidad (adecuacion),
debido a que existen otras vias mejores para lograr el fin perseguido por laLey,
es decir, para lograr competitividad, control y no evasién, sin violar los
derechos de las personas, en este caso la libertad de empresa, pues cercend la
autonomia privada, para aquelias cmpresa que por su naturaleza y actividad, se
ven obligadas a realizar sus pagos en efectivo, como se demostro atrés en el caso
de Ja muerte de los establecimientos de comercino cuya actividad es la
compravemia con pacto de retroventa.

010 Luoa'“,e\ouus!ﬁarmmd



. _ 10

Una medida gque NO violara conturidentemente los derechos de lag personas
descritas, seria aquella que tuviera en cuenta que no todos los contribuyentes
son iguales, y que existen diferencias que son relevantes para tener en cuenta al
legislar, es decir, debig la JLey realizar un trato diferenciado, teniendo en
consideracidn aquellas empresas que se encuentran cbligadas a realizar sng
pagos en efective, pgra dar un tratamients diferente que o las sliminara del
ststema econdmico. De esa forma hubiese, el Legislador, logrado los fines
Provistos sin causar dafios intensos en miembros de la sociedad, dentro del
discurso del Bstado Social de Derecho. D

Continuando con el test de proparcionalidad ordenado en los precedentes
constitucionales descritos,_ podemos afirmar con® toda certeza que el inciso
primero v el pardgrafo, ambos del articulo 26, de la ley 1430 de 2010, no pasan
el escrutinio impuesto por el subprincipio de proporcionalidad en sentido
estricto, pues ¢l nivel de satisfaccion,que pretende la ley, de la competitividad,
el control y la no evasidn, no es proporcional a la afectacién o dafio causado
(extremadamente’injusto, en palabras de Robert Alexy) al derecho a la libertad
de empresa, para aquellas €MPpresa que por su naturaleza y actividad, se ven
obligadas a realizar sus pagos en efectivo, como se demostrd atrds en el caso de
la mauerte de los establecimientos de comercic cuya actividad es la compraventa
con pacto de retroventa, pues las llevaria a su mucrte juridica. Bl impacto de la
medida es tan fuerte, que rompio el nicleo esengial al derecho de libertad de
¢mpiesa para estas empresas, y por ende no pasa la pretensidn de correccion,
es decir, el inciso primero y &l pardgrafo, ambos del arfieulo 26, de laley 1430
de 2010, son invdlidosjuridicamente. .-

Retomando ¢l discurso, en clave de aquellas empresas que deben hacer sus
pagos en efectivo, por “su naturalcza y actividad, ven afectada de manera
inlensa, y no justificads, la existencia de su nersonalidad juridica, en virtud de
la imposicién del articulo 26 demandado, como es la actividad de compravenia con
pacto de retrevenmta, debemos demosirar shora que juridicamente.la violacién
tambien sc extiende a otrod elementos constitutivos de 1a libertad de empresa.
Por eso cabe decir,, desde ahora, que el articulo 26 demandado viola
abiertamente dos elementos del nicleo esencial del derecho a Ja iibertad de
cmpresa, como son: {n libertad contractual y el derecho a recibir un bencficio
econdmico razonable, ambos reconocidos como elementos del nucleo esencial
al derecho a la libertad de empresa cn virted de fa sentencia de la Corte
ConstitucionalC-263 de 201 {, descrita atrds, os decir, #mbitos intocables,

1.2.1. Demostracién de la violacidn a I libertad contractual, como parte, del nicleo

esencial de Iz libertad de empresa, par causa del inciso primero y el pardgrafo, ambos
del 2rtfeuto 26, de Ia Ley 1430 de 2010, v

-

_—

En este sentido, hay que recordar que lg libertad contractual, en clave de
Jibertad econdmica, se refiere g la accidn contractual de un sujeto econdmico
libre, en busqueda de un equlibrio de los agentes del mercado. En este sentido,
Ia Corte Constitucional en sentencia C-616 de 2001, establecis que: “libertad de
empresa, se fundamenta en la hbertad de organizacion de los factores de produccion, la
cual incluye la libertad contractual, que ejercida por el sujeto econdmico libre, atiende la
Jimalidad de que en el mercado confluya wun eqiilibrio entre los intereses de los distintos
agentes,”’

Ahora bien, la Iibertad‘contractual, como parte del nicleo esencial de 1a libertad
de empresa, puede ser abjeto de limitacién, pero en virtud de la proteccién de
derechos fundamentales, cuando son servicios pilblieos, en el evento de la
existencia de una’ posicién dominante o que los acwerde se circunscriban a
Practicas restrictivas de la competencia. Al respecto, en la sentencia C-186 de

2011, la Corie establecié los lmites para la restriccién de ia libertad
contractaal, v dijo que: “Segin ha “reconocide esta Corporacion actuabmente la

*
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autorumia de la voluntad privada se mynifiesta de la siguiente manera: (i) En la existencia
de libertad contractual sufeta a especiales restricciones cuando por efemplo estin en juego
derechos fundamentales, se trata de servicios publicos, una de las partes ocupe una
pusicion dominante o los acuerdos versen sobre pricticos restriclivas de la competencia ",

Como resulta evidente, ¢l ineiso primere y el paragrafo, ambos del articulo 26,
de la Ley 1430 de 2010, limitaron 1 libertad contraetual, como uno de los
elementos constitutivos del nncleo, esencial de la libertad de empresa, de
manera injustificada y contraria a Derecho, pues su limitacién no tiene
fundamento ni en 1a proteccion de derechos fundamentales, ni en la existencia
de servicios publicos, ni en la existencia de una posicidn dominante, ni en la
extsiencia de acuerdos que conlleven a préacticas restrictivas de la compeiencia,
Las empresas ahora tienen un liimite para contratar con sus acreedores, v es lg
imposibilidad.de realizar pagos en efectivo, pues ponen en riesgo su existencia,
en virtud de que no tienen un reconocimiento fiscal pleno (esto se demostrara
mas adelante con un ejemplo real. Fh el cual, aun utilizando la gradualidad del
art. 26, se vislumbra que la empresa no podrd seguir cumpliendo su objeto

social, en virtud de este limite nuevo a la libertad contractnal, B gjemplo se
encuentra en 2l punto 2.2, de,esta accidm).. . '

No obstante, vale recalcar que la fimitacin, para las c¢impresas, de no tener 1a
autonomia para contratar con sus acreedores pagos en efectivo, contenida en el
inciso primero y el paragraio del atticulo 26, de la Ley 1430 de 2010.es
inconstitucional, por violacién del precedente constitutional, es decir, por ser
una limitacién contraria a lo dispuesto en ja sentencia C-186 de 2011, este es,
POT no ser una limitacién fundada en la proteccidn de derechos fundamentales,
por la existencia de servicios publicos, por la “existencia de ana Posicion
cominante o debido a la existencia de acuerdo que conlleven a pricticas
resirictivas de la competencia, sino porcausas diferentes alas permitidas por la
Corte Constitucional, como son el conirol (recaude Y 0o evasidn) y la
competitividad, como aparecen expresados en dicha Ley,

Iin otras palabras, el inciso primero y ¢l pardgrafo, armbos del articulo 26, dela
Ley 1430 de 2010, rompicron el nicleo esencial de 1a libertad de empresa, en
virtud  de una limitacidn cn {a libertad contractual no permitida
constitucionalmente. s deeir, tal limitacion es inconstitucional, y por ende las
normas demandadas deben ser expulsadas del ordenamiento.

Elinciso primero y el paragrafo, del articulo 26, de la Ley 1430 de 2010, hacen
umpracticable ¢l derecho g 13 ltbertad de empresa, en virtud de una limitacign
inconstitucional (por ‘violar el precederte) de la libertad contractual; tales
normas rompieron €l nicleo esencial de la libertad de empresa, impiden a los
contribuyentes efectuar pagos en cfectivo, y eso es un limite impuesto por el
Legisiador que desborda sus facultades, pues tal .medida no gncuentra
justificacion en la proteccion de derechos fundamentales, por la existencia de
servicios pliblicos, por la existencia de una posicién dominante o debido a la
extstencia de acuerdo Gue conlieven a practicas restrictivas de la competencia,
como lo ordena el precedente constitucional (sentencia C-186 de 2011). La
Justificacion de 1 Ley 1430 de 2010, ¢s5 14 competitividad, el control y la evasion.

Desde el test de proporcionalidadordenado cn los precedentes constitucionales
descritos, podemos afirmar con toda certeza que el inciso primero v el
paragrafo, ambos del articulo 26, de taley 1420 de 2010, no pasan el escrutinio
hmpuesto por-el subprincipio de pioparcionalidad ew sentido estricto, pues ¢l
mvel de satisfaccion, que pretende la ley, de la competitividad, el control yJa no
£vasian, no es proporcional a la afectacion o dafio causado (extremadamente
injusto, en palabras de Robert Alexy) al derecho a 1a libertad contractual, para
aquellas empresa que por su naturaleza y actividad, se ven obl:gadas a realizar
sus pagos en efectivo. comosse demostis atras en el caso de la muerte de los
establecimientos de comercio cuya actividad es la compraventa con pacto de
retroventa, pues lag Hevaria a en muerte juridica. Bl impacto de la inedids es tan
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fuerte, que rompié el ntcleo esenciai al derecho de libertad contractusl para el
Ao propuesto, pues impuso limites por fuera de lo permitido, y como efecto
ciiminard de por vida esas empresas; v lo mds importante, desde el sistema de
fuentes del derecho, es que la Ley justificd lag ltsnitaciones, desbordando la
labor legislativa, desconociendo el brecedente; par ende no pasan la pretensidn
de correceidn, es decir, el inciso piimero y el paragrsfo, ambos del articulo 26,
de laley 1430 de 2010, son invalidos juridicamente

1.2.2. Demostracién de la violacidn al derecho a ng beneficio econdmico razonable,
como parte del nicleo esencial de In libertad de empresa, por cansa del nciso primero
¥ ol pardgrafe, ambos del articuls 26, de Ja Loy 1430 de 2810
Como se demostrd antes, en la sentencia C-262 de 201 I, 1a Corte constitucional
estabiecid como parte del nicleo esencial, de la libertad de empresa, el derecho
a un beneficio econdmico razenahle, Bl nicleo esencial ‘de un derecho, como es
la libertad de empresa, es una mona intocable para el legisiador, v e! derecho a
un heneficio econémico razonable hace parte de esa zona intocable. Por tanto,
alora corresponde mostrar cual en ei‘conte‘uido normativo del derecho.a un
beneficio econdmico razonable, y corroborar que e inciso primero v el
pardgrafo, ambos del articulo 26, de la i.ey 1430 de 2010, violaron el contenido
de ese derccha, y por ende rompieran el nicleo esencial de 1a libertad de
empresa, lo que genera una situacidn de mconstitugionalidad.

El derecho a un beneficio econdmico razonable, se refiere a la facultad que el
Derecho reconoce z lag Personas para que, en virtud de sus actividades
ccoudmicas, puedan cresr, mantener o Incrementar su patrimonio; es decir,
este derecho no contempla dentro de sy contenido normative la posibilidad de
que las personas naturales o juridicas, adelanten actividades eConomicss para
menguar o disminuir su patrimonio, Al respecto, la Corte Constitucional, en 1a
sentencia T- 425 de 1992, establecis que: “La libertod econdmica ha sido concebida
en lu doctring como wuna facultod que tien2 fods pevsona de realizar actividades de
cardcter econdico, SEZUN Sus preferencias o habilidades, con miras « oredar, mantener o
merementar un patrimonio. " -

vt

.

Il derecho a un beneficio economico razonuble se traduce en la finalidad de
producir utilidades.. como lo esigh! soe Ja sentencia C-616 de 2001; wuna
himitacién por Ley a este derecho s injustificado, pues rompe con una de la

razones de existencia de.las persanas naturales o juridicas que se invelucran en
el sistema econdmico. .

Un case de restriccidn inconstitucional es e de un establecimiento de comercio
dedicado a la actividad de cempravents van pacto de retroventa, donde al efectuar
313 pagos por los medios de pago establecidos en el articulo 26 de la Ley 1430
de 2010, no podré ejerter su actividad de comercio debido a que sus clientes no
estarian dispuestos a recibir un medio de pago diferente del efectivo, como se
demostré con datos reales atras, potr tanto s imposible pensar en gn beneficio
economtico razonable. Incluso aplicando la gradualidad del pardgrafo, de dicho
articulo, fa actividad se hace inviable (esto se encuenira deniosirado econ un
cjemplo real, en el punto 2.2, de esta aceion).

Del inciso primero y del vardgrafo, ambos del articulo 26, de fa Ley 1430 de
2010, se pucde constatar que su contenide normativo atiende a la Imposicién,
para ¢l contribuyente, de efectuar Sus.pagns mediante la bancarizacidn, ¥ para
el sujeto pasivo (el acreedor), la imposicidn indirecta de recibir el pago a través
de la banca, del sector financiero, pues de loscontario el contribuyente no gozara
de un recorocimients fiscal plenc. Bs una forma indirecta de prohibir log pagos
en ¢fective, por Iz fuerza de los cosies, deducciones, pasivos o impuestos
descontaliles. '

A
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Como resulta evidenie, el inciso primero y el pardgrafo del articulo 26, de la Ley
1430 de 2010, impiden el gjercicio a un beneficio econdmico razonable, como
uno de los elementos constitutivos del nueleo esgucial de la libertad de
empresa, de manera injustificada y contraria a Derecho, para empresas cuva
actividad comereial obliga a efestuar pagos en efectivo, como es la actividad ge

comtpraventa con pacto de retreventa, pues picrde la posibilidad del bereficio
economico razonable,

- Astlas cosas, 12 imposibilidad umpuesta por el inciso primero y por el paragrafo

del articulo 26, de laley 1430 de 2010, para las empresas que por su actividad
deben efectuar su pagos en efectivo, de obtener utilidades o beneficio
scondmice razonable, permite afirmar que las normas demandadas son
inconstitucionales, por violacién del precedente constitucional, es decir, pov ser
nna limitacién contraria s lo dispuesto en'las sentenciasT- 425 de 1992 y C-616
de 2001, y por ende dichas normas deben ser expulsadas del ordenamiento.

En sintesis, el inciso primero y el paragrafo del atticulo 26, de la Ley 1430 de
2010, rompieron el interés’juridicamente protegido del derecho nla obtencion
a un beneficio econdmico razonable, para la actividad de compraventa con pacto
de retrovents, pues hace a este derecho impracticable, Al respecto, la Sentencia
T-426 de 1992, describiendo 1a tesis del inferés juridicamente pretegido dice
que: e ae tal magpitud que puso fuzra de las posibilidades del interesade el ejercicio de
su derecho, afectando con ello también el interés juridicamentsz protegido que perseguia le
Juera reconocide”, .

Por otra parte, aplicando el test" de proporcionalidad ordenado en los
precedentes constitucionales des ritos, podemos afirmar con toda certeza que
¢l inciso primero y el pardgrafo, ambos del articuio 26, de la ley 1430 de 2010,
ho pasan el escrutinio impueste por et subprincipio de necesidad (adecuacién),
debido a que existen otras vias niejores para lograr el fin perseguido por la Ley,
es decir, para lograr competitividad, control ¥y no evasion, sin violar los
dercchos de las personas, en este caso ¢l beneficio econdmico razonable, pues
cercend toda posibilidad de obtenerfo, pata aquellas CMmpresa que por sy
naturaleza y actividad, se ven cbligadas a realizar sus pagos en efectivo, como se
demostrd atrdas en el caso de Ja muerte de los establecimientns de comercio
cuya actividad es la compraventa con pacte de retroventa.
Una medida que NO violara contundentemente los derechos de Ias personas
descritas, seria aquells que tuviera en cuenta que no todos los contribuyentes
son iguales, y que existen diferencias que ton relevantes para tener en cuenta al
legislar, es decir, debié la Ley realizar un trato diferenciado, teniendo en
cousideracion aquelias €Mpresas que se encuentran.obligadas a realizar sus
pagos en efectivo, para dar un tratamiento diferente que no las eliminara de

sistema econdmico, y que les permitiera obtener un beneficio econémico

razonable, no un detrimento en sq patrimonio. De esa forma hubiese, e}
Legislador, logrado los fines Frevistos sin causar dafios intensos én tniembros
de la sociedad, dentro del discurso del Estado Social de Derecho.

Continvando con el test de'pmporcionalidad ordenado en log precedentes
constitucionales descritos, podemos afirmar con toda certeza que el ineciso
primero y el pardgrafo, ambos del articufo 26, de ta ley 1430 de 2010, no pasan
el escrutinio impuesto por el subprincipio. de proporcionalidad en ‘seatido
cstricto, pues el nivel de satisfaccion, que pratende la ley, de la competitividad,
el conirol y 1a no evasioén, 1o es proporcional a la afectacidén o dafio cays ado
(extremadamente injusto, en palabras de Robert Alexy) al derecho al beneficio
cconomico razonable, para agucilas empresa que por su naturaleza y actividad,
s¢ ven obligadas a realizar sus pagos en efectivo, como se demostrd atras en el
caso de la muerte de.los establecimientos de comercio cuva actividad es la
compraventa con pacto de retroventa, pues las levaria a su muerte juridica. El
imipacto de Ia medida es tan fuerte, que rompid el nicleo csencial al derecho de

“«
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obiener un beneficio econdmico razonable para ¢l caso propuests, y por ende
10 pasa fa pretensién de correccion, es decir, el inciso primero y el pardgrafo,
ambos del articulo 26, de 13 ley 1430 de 2010, san invélidosjuridicamcnte, pues
to que geveran es detrimento patrimonial. *

-

*

)
+.

Finalmente. resulta pertinente aclgrar que aenque la Corte Constitucional ya se
pronuncié sobre el cargo de la libertad de Cmpresa, respecto del artioulo 26, de
la ley 1430 de 2010, on la Sentencia C-264 de 2013, no existe cosa juzgada
absoluta, sino rslativa, pues en ese proceso 1os argumentos del cargo se referian
& que el gravamen a las transaccioncs [inancieras iba eh contravia del objetivo
de Incentivar la- bancarizacién, ‘al afadiile un costo fiscal, y propiciar un
incremento en el use del efectivo como medio de Page, ¥ a que existe en
Calombia informalidad de la eoonomia; y estos argumontos no son utilizados en

esta demanda, como se desprende de lo expuesto hasts aqui, &5 deeir, no existe
identidad argumentativa, '

2 CARGO SEGUNDO: EL INCISG PRIMERO Y KL PAR&GPAFO, DEL
ARTICULO 26, BE LA LEY 1430 DE 2010, SON CONTRARIOS Al PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DE LA CONFIANZA LEGITIMA, | '

2.1, Contenido normativo del principio de confianza legitima

Han sido varios los pronunciamientos en lo que atafie aj concepto dé confianza
legitima, sin embargo; nos centraremos en uno que no solo ha sido reiterado en
distintas sentencias’, sino QUE por su amplitud permiie analizar Yy eomprender a
profundidad el principio constilucional objeto de estudio.“mr principio de la
confianza legitima ex wn corolario de dyuel de I buena fe v consiste en que el Estado np
puede sitbitamente altorar unas reglas de juego que reguleban sus relaciones con los
parficulares, sin gue se les otorgne a estos difimos un perioda de tronsicion para que
ajusien su comportamiento o una hweve situacion juridica. *No se rate, por tamto, de
lesionar o vulnerar derechos adguiridos, sino tan sélo de amparar nnas expzacilativas
vilidas que los partionlares se halifan hecho con base en aeciones it omvisiones estatales
proiongadas en el Hempo, bien que se trate de comportamienios actives o pasives de g
adwiinistrucion piblica, regelaciones legales o Interprefaciones ie las normas Juridicas.
De igual manera, como eualquier otro principio, la confianza legitima debe ser ponderadg,
en el caso concreto, con los otros, en especial, con la selvaguarda dei inierés general y el
principio democrdticn”. (Resaltado tuera del texto).

-

*

Esta acepeidn deja claro que la finalidad que se persigue con este principio, no
busca limitar ‘I potestad configurativa del legislador -para el caso que nos
atafie- en ¢l sentido de impedir que modifique las disposiciones juridicas
existentes, sino en el . entendidp que debe prever en determinadas
circunstancias, el Impacto que una nueva regulacién puede conllevar v tomar
las medidas necesarias para mitlgarlo, creanda posibilidades transitorias que
permitan alos destinatarios de la misma adecuarse a ella.

.
- »

Iin relacién con este aspecto, ia Corte ha sefialado que “la seguridad juridica debe
ceder ante Ia porestad del Congreso de modificer o derogar las leyes. No sbstore, lo
anterior no significa que 1os ciudadancs estén o merced de un legislador saberano. L
Constitucion los protege v limita o Yercicio del poder legisiativo, Uno de esos limites es
precisamente el principio de confianza legitima que garantize: tomto ol respety de la buena
fe de ios particalares como la seguridad juridica cuapdn se preserion, determinadas
condiciones objetivas, No podria ser de otra marera en un Estado Sccial de Derecho,
dentro dei cual ln segurided juridica no impide cambios en lus reglns de junego pero st
exige gque &stos no se hagan arbitraria ¥ subitaimente sin consideracion aigune por ln
estabilidad de los marcos juridicos que rigen la accidn de ins personas ¥ en desmedro de
la previsibifidad de lgs consecuencias que se derivan para os particulares de ajustar su
comporiamiento a dichas reglas™. (Resaltado fuera dej texto),

£

"o Semencias, Corte Constitucional, C-131-04, T--S}:’?--ll,' 'I‘—E'lO—l(_) v C-432-10. N
’ Cir. Sentencia, Corte Constitucional, C-007- (7. .
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Iin concordancia con esto, Ta Corte seftald que “la aplicacion del principio de
confianza legitime, presupone la etistencio fle expectativas serias y funidadas,cuyn
estructuracion debe corresponder o acinociones precedentes de la administracidn, qiie, a
su vez, generen lu conviceidn de estabilidad en el estadio anterior. Sin embargo, de ello
ne s¢ puede eoncluir la intangibilidad e inmtabilidad de las relaciones juridicas que
originan expectativas para los administrados. Por el contravio, la interpreracién del
principio. estudiado, debe efectuarse teniendo en cuenta que o se aplica a derechos
adquiridos, sino respecto de Sttuaciones juridicos modificables, sin perder de vista que su
alteracidn yno puede suceder de Jorma abrupia e intempestive, exigi¢ndose por tanro, de la
administracion, lu ardopcicn de medidas para que of cambio ocurra de lo manerqa menos
iraumdtica para el afectade'®, (Resaliado fuera del texto). '

Por ultimo, dice laCorte que: “es importunte destacar gue cuando se ve comprometido
el principio de confianza legitima, es necesaria Ia busqueda de medidas gue permitan
garantizar los derechos fundumentales que se encuenfran en juego. Asi esi

Corporacion ha sostenide que resulic mecesario buscar alternativas progresivas para
e b o . )
conerearrestar la afectacion, ', (Resaltado fuera del texto), -

2.2. Demostracién de 1a vislacién del principio de la confianza legitima, por conducto
del inciso primero y dei paragrafo, def articulo 26, de la Ley'1430 de 2010,

Del inciso primero v del pardgrafo, ambos del articulo 26, de la Ley 1430 de
2010, se puede constatar que su contenido formativo atiende a la Imposicidn,
para el contribuyente, de efectuar sus pagos mediante la bancarizacién, Yy para
el sujeto pasivo (el acreedor), la imposicién indirecta de recibir el pago através
de la hanca, del sector financiero, pues de lo contario el contribuyente no gozara
de un reconocimiento fiscal pleno. Bs una forma indirecta de prohibir Jos pagos

en efectivo, por la fuerza* de los costos, deducciones, pasivos o impuestos
descantables. ' L

+

Por otra parte, cabe recordar lo dicho antes, el principio a la confianza Iegitima
no busca limitar la potestad configurativa del legislador, en el sentido de
impedir que modifique las disposiciones juridicas® existentes, sino en el
entendido que debe prever en determinadas circunstancias, el impacto que una
nueva reguiaeidn puede conllevar y tomar las medidas nocesarias para mitigarfo,
creando posibilidades transitorias que permitan a los destinatarios de la misma
adecuarse a clla. Bs decir, de acuerdo con el precedente mmpuesto por la
Turisprudencia de la Corte Constitucional, sentencis C-130-04, es obligatorio
para el Estado la adopcién de mediday para que el cambio ocurra de la manera

mienos traumatica para el afectado. Y a eso la misma jurisprudencia mpone
pericdos de transicién,

De lo cxpuesto en lo parte del fundamento y ef concepto del principio de
confianza legitima, resulta evidente que ¢l Legislador puede cambiar
“limitando” situaciones juridicas preexistentes, pero para ello debe poner en
marcha, periodos de transicién, y lo mas importante, Ia toma de medidas idoneas
para mitigar Ia afectacién de. esas expectativas exisfentes en los ciudadanos por
una situacion juridica dada previamente. Del precedente constitucional, se
puede cntender claramente que para garantizar el principio de confianza
fegitima, se debe incluir en la Ley. un sistema dc medidas (incluyendo también
perindos de transicion), para mitigar la afectacian a log ciudadanos, es decir,
debe existir un “si$tema legislativo completo” que garantice dicho principio,

Del inciso primero, del articulo 26,de laLsy 1430 de 2010, se puede constatar
que su contenido normative atiende-a lg imposicién, para el contribuyente, de
efectuar sus pagos mediunte la bancarizacién, y para el sujeto pasivo (el
acreedor), la imposicién indirecta de recibir e page a través de la banca, del

P |
. .

e ors Sentencia, Corte Constitucional, -

1

120-04
LOr Sentencia, Carfe Conglitucional, T-717.12
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seetor financiero, pues de le contario. el contribuyente na gozara de un
reconocimiento fiscal pleno. '

Esto viola el derccho de confianza legitima para las empresas gue por su
naturaieza y actividad deben realizar sus Pagos en efectivo, come es el caso de
un establecimiento de comercio dedicads 4 ia actividad de compraventa con pacto
de retroventa, donde al efectuar sis pagos por tas medios de pago establecidos
en el articulo 26; de Ia Ley 1430 de 2010, no padrd ejercer su actividad de
comercio debido a que sus clientes na estarian dispuestos a recibir un medio de
pago diferenta del efectivo, como s2 demostrd con dafas reales alras, par tanta
es vmposible pensar enla garantia de la confianza legitima, no existe confianza
legitima, pues no existe un sistema de medidas por parte del Legisiador que
rictenda mitigar esta afectacion drastica o las expectativas existentes,

Siempre han estado las expectativas exi fentes, para las empresas que par su
naturaleza y actividad-deben hacer sus pagos en efectivo; es un hecho notorio 1a
existencia de esas expestativas, pues la Ley, desde la aparicién del Cédiga Civil,
siempre ha reconocido el Pago en <fective sin limitaciones irtazonabies. Ei
articulo 1626 del Codigo Civil establece que: “/2d }mgo efectivg es la prestacion de lo gue
s¢ debe”, y el articulo 1625, en su nemera 1°, del mismo Cédigo nas dice gue ¢l “pago
efectivo” es una forma de extinguir las obligacianes. Por su parte, los articulos 1630 y
siguientes del Cédigo Civil establecen que hay alguien gue paga, v el articulo 1634 del
mismo Codigo afirma que hay aiguien a quien debe pagarse,

Ahora bien, por siempre han hechg presencia las expectativas cxistentes, para
las cmpresas que por su naturaleza v actividad deben hacer SUS pagos en
efeetivo, como es, ¢l caso de un estabiecimiento de comercio dedicada a Ja
actividad de compraventa con pacto de retroventa: no obstante, el inciso primero,
del articuin 26, de 1a Ley 1430 de 2010, impone la bancarizacion, lo que implica
la muerte por ejemplo para ol establecimiento de comercia dedicado a ia
actividad de compraventa can pacto de'retroventa, como se demostro antes; y en la
Ley no existe ia toma de medidag idéneas pzra witigar la afectac_i(;n de esas
expectativas existentes en los cindadanas por+una situacién juridica dada
Previamente. Se rampe asi_el derechn a la confianza legitima. Es decir, ¢l
legislador no cred un sistema de medidas idonea para na violar el derecho de
contianza legitima, siendo esto uns demostracién de Ia inconstitucionalidad dei
inciso primero, del articulo 26, de la Ley 1430 de 2010, y par tanto debe ser
declarada inconstitucional - . '

Alguien podria argumentar que las medidas idéneus, sf estdn en la Ley. vy que se
cnewentran cf pardgrafo de ese misme articulo 26, pues existe para los Pagos en
efectiva un reconocimiento. fiscal cuantitativo v teriporal, esto es, gradual, pero
€50 10 es asl, pues hemas demostrado atrag (mediante un estudio de campo)
que por cjemplo para un establecimiento de comercio dedicado a la actividad de
compraventa con pacto de retroventa, In obligacion de no hacer pagos en efectivo
V5 suanuerte como persona juridica.

Ahora bien, en grocia de discusion, suponiendo gque fa gradnalidad fuera una
Lipdtesis pasible para poner A salvo el derecha de confianza legitima,
pracedemus a expancr empiricamente que eso cs equivocado. Ponemes un
ejemplo real, traido al azar, con el {in de demostrar que la graduatidad es solo
una pequeiia parte de lo que deberia ser up verdadern sistema de medidas
eonstruido por el Legislador para mitigar las afectaciones a los derechos de los
coniiibuyentes y de los acreddoros: v asi nmismo, procedemas a demostrar que
¢sa gradualidad es inoperante enscicrtas easos, para los cuales el Legislador
dehio prever la solncion adecnada ¥y o lo hizo,

-
+

Antes de poner el ejemplo reai, hay que recordar que ef parigrafo ordenz que
los oagos en efectivo tienen un reconocimiento fiscal cuantitativo y temporal,
¢sto es, gradual. Esta norma impene que en ¢l primer afio ese reconocimiento

16
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sCia, para pagos =n efectivo, hasta el menor valor entre el 85% de lo pagado,
F0G.000 UVT o el 50% de los cestos v deducciones totales, En el segundo afio,
¢3¢ recongeimiento serd, para pagos en efectivo, para el que resulte menor
entre el 70% de To pagado, $0.000 UVT o el 45% de.los costos v dedueciones
otales. En el tercer afio, ese reconocimiento Serd, para pagos en efectivo, para el
que resulte menor entre el 55% de lo pagado, 60.000 UVT o el 40% de los costos
v deducciones totales. Y del cuarto afia en adelante, para pagos en efectivo, ese
reconpcimiento serd para el que resulte menor entre el 40% de 1o pagado,
40.000 UVT 0 el 25% de los costos y deducgiones tptales, '

E

e

Para el caso, existen varias clases de empresas cuya actividad se sustenta
principalmente en pagos en efective. Entrecestas encontramos SOCIEDADES DE
INTERMEDIACION CAMBIARIA Y DE SERVICIOS FINANCIEROS ESPECIALES (Antes
denominadas CASAS DE CAMBINS PLENAS, asi como lag COMPRAVENTAS CON
PACTO DE RETROVENTA Por 1a raturaleza de sus operaciones, tanto las unas
como las otras realizan sus actividades de cempras en efectivo. Las Sociedades
de Intermediacién Cambiaria y de Servicios Financieros Especiales, realizan
operacioncs cambiarias autorizadas, como son el cambio de monada extranjera
y el giro de divisas en maneda extranjera. Ademds, estan awtorizadas para
efectuar pages, recandps, giros y transferencias nacionales en moneda nacional,

En lo gue respecta a sus operacicnes en moneda extranjera, las Sociedades de
Intermediacién Cambiaria y de Servicios Financieros Especiales efectiian
compra y venta de divisas v envian vy reciben gitos de corresponsales del
exterior. De €3tas operacioncs pueden recibir o pagar comisiones y obtener
ingresos por ia diferencia en cambio resultado de estas operactones. Las
operaciones con corresponsales del exterior pucden ser de naturaleza activa o
naturaleza pasiva. Asi, en el Plan finico de Cuentas (PUC) s¢ veran reflejadas en
la cuenta activa 162530 PAGOS POR CUENTA” DE CLIENTES - GIROS DEL
EXTERIOR ¢ en la cuenta pasiva 2572075 GIROS DEL EXTERIOR.

Ast mismo, la diferencia en cambio puede constituir un ingreso o un costo segun
¢i comporramiento de J]a moneda (devalnacién o revaluacion) y Ia naturaleza de
la operacion (activa o pasiva). Ssia diferencia €n cambio se ve refiejada en las
cuenta de ingresos: 413535 CAMBIOS POR REEXPRESION DE OTROS ACTIVOS y
413540 CAMBIOS POR REALIZACION DE OTROS ACTIVOS. Ademds, en las
cuentas de Costos y Gastos: 513535 CAMRIOS POR REEXPRES. DE OTROS
PASIVOS, 513555 CAMBICS POR REEXPRES.DE OTROS ACTIVOS y 513560
CAMBIOS POR REALIZAC. DE OTROS ACTIVOS,

En la ldgica de la operacion cambiaria, todos los giros enviados al exterior se
reciben  por ventanilla en dipers en efective. Bl cliente acudira al
cstablecimiente de comercio de la Sociedad de Intsrmediacion Cambiaria, v
eniregard un dinera en efectivo rara ser enviado para ¢l cobro en una localidad
en el cxterior. Los giros enviados i exterior se registran en la cuenta de

naturaleza pasiva 257210 GIROS DEL EXTERIOR, tal como 1o sefiala 1a dindmica
del PUC | ]

r ‘ 3 i B! :

L CLASE J) H aruro __J| ([ CUENTA
C 2. PASIVO ’ 25 Cuentas por Pagar 2572 Gives
DESCRIPCION ' .

Registra las obligaciones de lz Bntidad a favor de terceros por concepto de giros
por nagar. - )

En s subcuenta 257205 se registra el valor recibido del exterior, para e pago
de givos a los beneficiarios en Colambia

»
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Lnla subcucnta 257210 se registra el valor recibido en Colombia, para el pago
de giros en el exterior *

DINAMICA ) ' ' |

CREDITOS ’ DEBITOS .
1. Por ¢l valor recibido vata el 1. Por o valor de los giros pagados o
pago de giros, reembaolsados al exterjor.

»

De forma similar, 1a mayoria de los giros recibidos del exterior Se pagan en
direro en cfectivo por ventanilia, En contadas excepeiones se pagan giros en

cheque. En Ja dindmica del P.UC se indica que en la subcuenta 257205 5¢

Tegistra el valor recibido del exterior, para ¢l pago de giros a los beneficiarios
cn Colombia. Ast mismo, la dindmica del P.U.C. indica que “Ep la subcuenta
163530 —Giros ‘del Exterior- se registrara el valor de los giros en moneda extranjera

que la Entidad ha pagado a los heneficiarios y que el ordenador del giro wo le ha
cancelade o reembolsado,” . ' '

Cuando uno analiza la naturaleza de las operaciones de este tipo de sociedades,
cncuentra que los prineipales _ rubros de los estados de resultados,
corresponden a la diferencia en cambio, como ingreso o como costo/gasto porla
utilidad o pérdida en la reexpresion o realizacién de activos o pPasivos en
moneda extranjera. Al analizar la naturaleza de las cuentas activas o pasivas, se
observa que éstas se originan principalmente en los giros en moneda extranjera
pagados en Colombia y que no han sido pagados aun port el ordenador del gito y,

los valores recibidos del exterior para el pago de giros en Colombia que ain no
han sido cobrados por ¢l beneficiario del giro.

Como 1a diferencia en cambio se origina principalmente en los gitos en moneda
extranjera pagados en Colombis ¥y que ne han sido pagados atin por el
ordenador del giro v, los valores recibidos del exterior para el pago de giros en
Colembia que atin_ no han sido cobradas por el beneficiario del giro ¥, como Ja
mayoria de estos giros se pagan en efectivo, ia diferentia en cammbio registrada
en las cuentas de ingresos o en las cuentas de costo/gasto, se origina en
OPETAciones cuyos pagos se han r::a.!i;fado en efectivo,

En consecuencia, de acuerdo a lo contemplado en el articulo 26, de Ia Ley 1430
de 2010, no seria procedente el reconocimrento fiscal como costos o
deducciores la diferencia er cambio® originada en.los giros en moneda
extranjera pagados en Colombia ¥ que no han sido pagados atn por el
orderador del giro v, los valores recibidos del exterior para el pago de giros en
Colombia que aln no han sido cobrados por ¢l beneficiario del giro ha sido
contabilizada en las cuentas de oosios Yy gastos (513535 Cambics Por
Reexpresion De Otrog Pasivos, 513555 Cambios Por Reexpresion De Otros
Activos Y 513560 Cambios Por Realizacidén De Otros Activos), por no haber sido
realizado por los medios de pago establecidos en Ja norma: “Depdsitos en cuentas
hancarias, gircs o transferencias hancarias, cheques Zirados al primer beneficiario,
tarjetas de crédito, tarjetas débito u orro tipo di tarjetas o bonos que sirvan como medios
de pago en le forma v condicion que autorice ¢f Gobierno Nacional”.

8
4
i

En este caso, por el afio gravable 2014 procederia la gradualidad contemplada
cn ¢l pardgrafo del articulo 26 “Parégrafo. Podran tener. reconocimients Jiseal como
costos, deducciopes, pasivos o impuestos descontables, los pagos en efectivo que ¢fectiien
los contribiventes o responsables, independieniemente del niimero de pagos que se
realicen durarie 2l afio, asi- -En el primer afo, ol menor entre el ochents ¥ cinco por

L

-
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clento (85%) de Jo pagado o cien mil (00.000) UVi o el cincuenta por ciento (50%) de
los costos y deducciones totales.”, Lamentabfemente como el impuesto sobre la
Tenta es de periodo anual no seria posible hacer un ejercicio real de los efectos
de la aplicaciéon de esta norma, pues para hacerlo habria que esperar al cierre
del ejercicio fiscal al 31 de diciembre ds 2014, cuando ya no se podria ¢vitar las
consecuencias de la aplicacion de la norma, :

Sin embargo, para efectos diddcticos, s¢ toman las ctfras de’ los estados
financicros a diciembre 31 de 2013 de Ia empresa TITAN INTERCONTINENTAL
S.A SICA'Y SFE, los cuales se hayan publicados en la pagina de Ia empresa:
http:.r’f’www.titan‘com.co/estados_ﬁnancieros.php S

| EXPRESADO EN MILES DT, PESOS DICIEMBRE DE 2013
INGRESOS QPERACIONALES ' i
_OTROS INTERESES 3.598
_COMISTONES Y HONORARIOS - . 989.818
| CAMBIGS K 39.826.120 | *
. DESCUENTOS DE PROVEEDORES B 58
DIVERSOS 338.639
| TOTAL INGRESOS OPERACIONALES s ~  41.158.233
' GASTOS OPERACIONALES - - |
| INTERESES CREDITOS DE OBLIGACIONES FINANCIERAS ' 15.626
| OTROS INTERISES - . 38.283
' COMISIONES ‘ . 4.388.610
| GASTOS DE PERSONAL - 3331872
HONORARIGS B 23 690
! CAMBIOS L ‘ 26.691.836 |
" IMPURSTOS B . 319.453
| ARRENDAMIBNTGS 525.510
| CONTRIBUCIONES Y AFILIACIONES o ' 23163
SEGURQS o 115.016
_MANTENIMIENTO Y REPARACIONES ™ T 99.803
ADECUACIN E INSTALACION DR OFICINAS 115.265 |
_PROVISIONES ) : 96,403
- AMORTIZACIONES _ , ~ 675.598
| DEPRECIACIONES 318,806 |
| DIVERSOS . 3.843.430
 TOTAL GASTOS OPERACIONALLS 41.222.378 | «
El_l_{:E_S_U;LT_ADO OPERACIONAL ~ : -64,145
= ,
| INGRESOS NO OPERACIONALES 758.813 |
| GASTOS NO OPERACIONALES IR 167,505
%_R_gs_ ULTADO NO QPERACIONAL . 591.308 |
| .
_RESULTADO TOTAL ANTES DF, IMPUESTO 527. 16:ﬂ

Al revisar los estados de resultados Jde la eripresa se observa que en los gastos
operacionales aparece contabilizada la cuenta Cambios por  valor de
£26.691.836.000. '

Supeniendo que no existiesen otrag partidas conciliatorias de 1a renta como no
deduvcibilidades (diferentes de 1a de! art. 26}, ingresos no constitutivos de renta,
rentas exentas, ganancias ocasionales, ete., al aplicar la-gradualidad de que trata
cl pardgrafo, del articulo 26, de la Tey 1420 de 2010, se tendria que hacer Ia
sigutente depuracidn:

1. Caleulo dei valor no deducible de la diferancia en cambio s

(Para hacer el cileulo se establecan lng vilores en pesos pues estaban expregado en miles)

~Valor de la diferencia en camtbio contabifizada come cobtc o gasto:  $26.691.816.000

El menor valor entra: ) - .
4. LE85% de o pagadd’ $26.691.836.000 * 859 322 .688.060.600

-
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b, 100.000 UVT: 100.000 * 27.485 (UVT para 2014) =

¢ 50% de costos y deducciones totalzs:
Total Gastos operacionales:
Gastos No Operacionales:
Total costos y deducciones:
0%

d. Menor valor:

2

Cdicula de la renta liquida gravahle

Resuttade total antes de impuesto -
Mas: Valor de la diferencia en cambin contabitizada
COMO oS0 O gasio S

Menos: Menor valor aceptado Sep. Pardgrafo Art. 26

.-

Renta Liguida Gravable _ .
{mpuesto sobre ia Renta Liquida Gravable (25%%)

Er el siguiente cuadso se resume 1a situacion de Ja empresa si se aplico la deduccion del 100°
cambio o i se aplica la gradualidad establecida en el pardgrafd del art. 26-

b 2.748,500,000

-

$41.222.378.000
167.505.000

41.389.883.000

20,694,943 500

§ 2.748.500.000

$  527.163.000

$26.691.835.000
¥ -8 2.748.500.000

$24.470.499 000

* S 6.117.625.000

-

!

20

% 1a diferencia en

| Resultado total antes de impuesto |

o '~ 527.163.000

527.163.000 |

_Gravable (25%)

t Impuesto sobre 1y Renats Li wida 131.791.000
n { |r
|

-

6.117.625.000

| Lltilidad o pérdida después del
[
LHnpresto

- 395.372.000

&

et

550,457 GO0)

}

Se¢ observa como si se aplica la no deducibilid
eriginada en el pago de giros en efectivo, esta ey

ad de Ja diferencia én cambio
mpresa tendrfa que liquidar un

impuesto desproporcionado con respecto de su utilidad real, lo que, entre ofras, 1o
harfa confiscatorio e impediria continuar con ¢l desarrollo de su actividad.

En este sentide, desde la aplicacion™ del iest de
demandas no pasan los escrutinios de

proporcionalidad, 1as normas

Jos subprincipios de nevesidad y

rroporcionalidad en sentido estricto, pues como.se encuentra demostrado, ia
wedida no es “necesaria” o adecnada alfin perseguido de la competitividad, el
control ¥ In no evasién, pues viols el priacinio de confianza legitinma de estas
emnpresas. La medida tampoco supera la pioporcionalidad en sentido estricto,
pues ¢l nivel de satisfaceidn de la medida gue buscala competitividad, el control

¥ la no evasidn, no es proporcional al dafio ocasionado en ]

a conlianza legitima,

pues hemos demostrado como desde Ia prohibicién indirecta de realizar pagos

en efectivo, vy desde la gradualidad, las empresas oblii

gadas, por su naturaleza y

actividad, a realizar sus pagos en efectivo, como les establecimientos dedicados
desaparecerian “del sistema
econdinico colombiano; la nfeciacion z la conflanza legitima es excesivame nte
intensa, rompiendo sunticieo esencial de forma injustificada.

a la compraventa con pacto de retroventa,

De esta manera, se demuestra empirica v juridicamente que el sistema de

Jou

gradualidad es inconstitucional, per desconocer el dmbito de proteccién del

principto de confianza legitima, para las empresas
naturaleza deben pagar a sus acrecdores en efectivo,

del articnlo 26 demandado, debe ser declarado inconstitacional.

Ellegislador, en el articulo 26, no previs un sistem

-

que por su actividad vy
y por ende el paragrafo,

-

a de garantfa del principio de

confianza legitima, v por ese solo hechg desapareceran muchas empresas; no
obstante, puso en marcha ung parte del sistema, me refiéro a la gradualidad que
€s imoperante en los casos demostrados Se necesitaba todo un sisteina,
especialmente enfocado a las empresas. que por su actividad vy naturaleza no

pueden dejar hacer pagos en efectivo. Las medidas co pueden sol

amente obligar

A no hacer pagos en efectivo, debio ia Ley contener para esa empresas las
cocrdenadas suficientes para lograr ¢l cambio, haciendo giros para lograr su
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efectividad en dichas actividades, no solo imponiendo un acluar, se necesitaba
nn sisiema de transicién de fondg :

Lo que debio hacer el legislador fue verificar el impacto en las cmpresas que por
naturaleza v -actividad deben hacer pagos en efectivo, y para ellas que son
especiales debid “buscar alternativas_progresivas para contrarrestar la afectacién™,
como lo ordena la Corte Constitucional. No puede si Legislador ordenar que hay
gradualidad, v que da un tiempo hasta el 2014, para que se adecten, cuando es
impasible adecuarse a una situacion nueva qué cambia las gxpectativas, se
‘necesitaba para estas empresa, que ho pueden cambiar la forma de pago en
efective, haber dado alternativas progresivas pard contrarrestar la afectazidn,
€50 s1 hubicse sido un verdadero proceso de transicion, y no “arrégleselas como
pueda”. Dar la orden gradual v un terapo, no es un proceso, pues como se
demuestra en esta demanda eso es inviable en la practica, lo que hace es
desaparecer las empresa o hacerlas informales para quedar por fuera de la
cobertura de la norma impidiendo lograr el fin de la fey, el recaudo v la no
evasion. )

3. CARGO_TERCERO: EL INCISO PRIMERG Y EL PARAGRAFO DEL
ARTICULO 26 DE LA LEY 1430 DE 2010, SON CONTRARIOS AL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA LIBERTAD DE ESCOGER PROFESION U OFICIO
CONTENIDO EN EL ARTICULO 26 DE LA CONST ITUCION,

3.1. Contenido normativo del derecho fundamental a Ia libertad de escoger profesion
u oficio, '

-

-

El derecho al trabajo se ve de forma colectiva ¢ individual, en ultinmo sentido se
concreta en diferentes derechos fundamentales, como 1a libertad de trabajo que
s¢c entiende como una expresidn voluntaria de la personalidad no sometida a
dominio o imposicién ni del Estado.ri de los.particulares Y, €N TigoT, Se contrae a
la categoria juridica-de la Libertad de escoger o elegir libremente la profesion,
el arte, 1a dcupacion o el oficio, que eg distinta de la de sy ejercicio, seghin los
articelos 25 y 26 de “la Constitucién, El articulo 26 de Ia Constitucién,
textualmente establece que: “Toda persona ey libre de escoger profesion u oficio. Lu
ley podrd exigir titwiosde idoneidad.

"y

De acuwerdo con la jurisprudencia coastituctonal, el derecho a escoger
libremente la profesién o el oficio, tiene una relacién directa con la dignidad
humana, en virtud de permisién de desarrollar un propio plan de vida. Al
respecto la Corte Constitucional ha dicho que: “La libertad de escager y ejercer
prafesion u oficio, reconocida como derecho Jundamental en el articulo 26 de Iy Carta
Politica, ha sido definida por la Jurisprudencia como “uno de los estandartes de la
dignidad de la persona”, en tanto guarda relacion con ot-os derechos constitucionales y
permite al individuo “diseiiar en forma muddnoma su proyecro de vida en una de las Jfacetas
mas umportantes de la condicidn humana”. Entre sus elementos estructurales se destacan
los siguientes: “i) la proclamacion del derecho de toda persona a escoger, de manera
libre, profesion u oficip,""?

- *
- -

Teniendo en cuenty la importarcia del ‘dereclio a ¢scoger libremente ]g
profesién y el oficio, en relacién con la dignidad humana, el Legisiador tiene
unos limites sobre su facultad de regular la materia. Especialmente, dichos
lHmites se centran en que no puede existic ningtin espacid para {a arbitrariedad,
¥ para ello se har4d un test de razonabilidad ¥ proporcionalidad. Al respecto la
Corte Constituctonal ha establecido que: “.. Mo obstante, la Corte tambidn ha
adverudo que esa amplia potestad de regulacion no pueds confundirse con arbitrariedad
por cuamo wda limitacion al ejercicio de una profesidn u oficio debe responder a

-

2 Sentencta, Corte Constitueional, C-819-10,
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pardmetros objetives que la justifiguen en términos constiucionales, esto es, que atiendan
riterios de razonabilidad 'y preporcionalidad "

Ly

Abera bien, de conformidad con lo anterior, el Legislador puede restringir el
“derecho de escoger libremepnte a profesion o i oficig, pero dicha restriccién
debe ser evaluada por el jnez constitucional. Al respecto ia Corte Constitucional
ha diche que: “Significa lo anterior que cuands cn ejercicio de su margen de regulucion
normativa el Legislador mpone  resiricciones al. efercicio de 1na profesicn u oficio,
corresponde al juez constitucional identificar cudles son los motivos que le sirven de
sustento y evaluar si con ello se desborda o no esa esfera competencial en detrimenio de
algin derecho o principio fundamental, "

En sintesis, esa amplia potestad de regulacion®no puede confundirse con
arbitrariedad, por cuanto toda limitacién al ejercicio de una profesién u oficio
debe responder a parametros objetivos que la Justifiquen en términos
coustitucionales, esto es, que atiendan criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, pues el Legisiador no goza de una libertad absoluta de
configuracién, habida cuenta de los derechos fundamentales en juego, como el
derecho al trabajo y como la libertad de escoger profesién u oficio.”,

3. 2. Demostracién de Ia violacién de! derecho fundamental a la libertad de escoger

profesion u oficio, por eonducto del inciso primero y del paragrafo, ambosdel articulo
26, de Ja ey 1430 de 2010, '

-

Del inciso primero y dei patagrafo, ambos del articuld 26, de Ia Ley 1430 de
2010, se puede constgtar que su contenido normativo atiende a la 1mposicion,
para cl contribuyenfe, de efectuar sus pagos mediante la bancarizacién, y Para
el sujeto pasivo (el acreedor), la imposicién indirects de recibir el pago a través
de la banca, del sector financiero, pues de 1o contario ol contribuyente no gozara
de un reconocimiento fiscal pleno. Es una forma indirecta de prohibir los pagos

en efectivo, por la fuerza de los costos, deducciones, pasivos o tmpuestos
descontables,

-
-

Lo anterior se configura como una restriceion impuesta por el Legislador, pues
ahora los contribuyentes, si quieren reconocimiento fiscal pieno, “deberan™
hacer sus pagos a través de lo banca. El Legislador impone un deber (o
prohibicién indirecta), que antes no existia, por eso esta nueva situacion
atribuida, por el inciso primero y el pardgrafo, ambos’del articulo 26, de la Ley
1430 de 2010, se configuran como una restriccion g algo que antes era

plenamente permitido, en el sentido que, sin importar la forma de pago, se tenia
un tratamiento fiscal pleno.

»*

Ahora bien, ia prepunta ahora es: ¢dicha restriceion legislativa es proporcional,
0 por el contrario desborda. esa esfeta’ competencial en detrimento de algin
derccho o principio fundamental? La Respuesta a esta pregunta es evidente: no
es proporcional Ja medida restrictiva legisiativa. La anterior afirmacién se hace
evidente por todo lo demostrado en los epigrafes anteriores de estq accion,
adictonado a la demostracién de algunos fopicos propios de la libertad de
€sC0ger provesion u oficio, en relacidon con lag empresas que, por su naturaleza y
actividad, deben hacer sus pagos en efectivo, pues si lo hacen a través de la
banca desaparecerian del sistemna econdmico, como son los establecimiento de
comercio dedicadns a la. compraventa con pacio de
demostramos, con trabajo de campo, que
diferentes al efectivo: y sin clientes no hay
adeiantar su objeto social

retroventa, donde
sus clientes no aceptan pagos
Cmpresa, se extingue por no poder

. ..

£

Ot Tdem.
MR 1dem, ~

POt Sentencia, Corte Constitucional, C-619 de 1996 -

-
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"

YVeamos esto desde ¢l test de proporcionalidad ordenado en los precedeates
constitucionales desctitos. Podemos afirmar con toda certeza que el inciso
primero y el parégrafo, ambos del articulo 26, de la ley 1430 de 2010, no pasan
el escrutinio impuesto por el subprincipio de necesidad {adecuacion), debido a
que existen otras vias mejores para lograr ¢l fin perseguido por la Ley, es decir,
para lograr competitividad, control y ne evasién, sin violar los derechos de las
personas, en este caso la libertad de escoger profesion u oficio,

Bxiste vielacion total de Ta libertad de escoger profesion u oficio, para las
cmpresa colomhianas,que, por su naturaleza y actividad, deben hacer Su§ pagos
en efectivo, pues si lo hacen a través de Ia banca desaparecer{an del sistema
econdmico, come son los establecimiento de comercio dedicados a la
vompraventa con. pacto de rctroventa, donde demostramos, con trabajo de
CAMpPo, gue sus clientes no aceptan pagos diferentes al efectivo; v ¢in clientes no
hay empresa,” se extingue por no poder adelantar sy objeto social, Con esta
medida legislativa se cercend la autpnomia o la libertad de £5coger su plan de
vida desde Ia realizacién comercial y productiva, pues al aplicar las normas
demandas, ast sea bajo el proceso de gradualidad descrito en sy parigrafo, esas
Lmpresas se extinguirdn, pues no pueden cometet sy objeto social. Asf las cosas,
nadie puede dedicarse a estas profesicnes u oficies, pues es legislador los hize

inviables, rompiendes asi Ja iibgrtad de escoger, pero tal limitacidn es
injustificada.

Una medida que NO violara contundenteimbnte los derechos de las personas
descritas, seria aquella que tuviera en cuenta que no todos los contribuyentes

son iguales, y que existen diferencins que son relevantes para tener en cuenta al

legistar; debid la Ley realizar un trato diferenciady, teniendo en consideracidn
aquellas empresas que se encuentran obligadas a realizar sus pagos en efectivo,
para dar un tratamiento diferente que no las eliminara de sistema econdmico.
De esa forma hubiese! el Legislador, logrado los fines previstos en la Ley sin
causar dafios intensos en miembros de Ja soctedad, dentro del discurso del
Estado Social de Derecho, pues ahora nadie puede escoger dedicarse a las
actividades comerciales a través de cstablecimientos de comercio dedicados a la
compravenia con pacto de retroventa; esa yano es una.opeion de realizacién del
plan de vida desde una faceta preductiva econdmicamente: no existe, por
tmposicidn legislativa, la libertad "do escoger la profesién o ei oficio de
compraventa con pacto de retrovenia. )

Fn este mismo sentido, podemos alirmar con toda certeza que el inciso primero
v el pardgrafo, ambos del articulo 26, de la ley 1430 de 2019, no pasan el
escrutinio tmpuesto por ¢l subprincipic’ de proporcionalidad en sentido
estricto, pues el nivel de satisfaccitn, que pretende la ley, de la competitividad,
el control vy ia ne evasion, no es preporcional a la afectacién o dafio causado
{(extremadams=nte injusto, en palabras de Robert Alexy)al derecho a la libertad
de escoger profesion yu oficio, para aquelias EMPpresas que por su naturaleza y
actividad, sc ven obligadas a realizar sus pagos en efectivo, como se demostrs
atras en el caso de la muerte de fos establecimientos de coimercio cuya actividad
¢s la compraventa con pacto de retroventa, pues las llevaria a su muerte
Juridica. Bl tmpacto desJa medida es tan fuerte, que rompid el nhclen esencial al
derecho de lilbertad de escoger profesion u oficio para el caso propuesto, y por
ende no pasa la pretensién de Correecionm, es deciy, el inciso pitmero y el
paragrafo, ambos~del articulo 26, de Ia ley 1430 .de 2010, son invélidos
Juridicamente, por una intromisién desproporcionada, esto es, arbitraria del
Legislador, rompiendo asi ef nuclen esencial del derecho ala libertad de escoger
profesion u oficio, para las empresas v los empresarios referidos,

Por otra parte, resulta pertinente ahora traer un argumento que explicamos al
comienzo de esta accién, en la introduceidn, de acuerdo con e} cual, el articulo 26,
de la Ley 1430 de 2010, centrd su aobjeto en el “pago” coimo un modo de extinguir
abligaciones a través del fumplimiento efectivo de una prestacion debida. Dijimos que esa

-
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reiacion obligacional presenta dos extremos. ¢l snjeto activo es quien realiza el pago, v
el sujeto pasive, en cambio, es quien recibe el pago (el acreedor). En los incisos anteriores,
dedicamos las lineas a demostrar {n violacién a la fibertad de escoger profesién v oficio
para el sujeto activo, y ahora correspende hacer {o mismo con & sujeto pasivo.
Respecto de! sujeto pasivo (quien recibe el pago), el articylo 26 de laLey 1430
de 2010, también genera efectos, pero de orden indirecto, pues la imposicidn,
para el sujeto active, fundadn en una obligacidn que ordena la bancarizacién de
s pagos, incide obligatoriamente en lg persoma que recibe el pago, puas solo
recibird esos pagos a través de depdsitos en cuentas bancarias, giros o
transferencias bancarias, cheques girados al primer beneficiario, tarjetas de
credito, tarjetas débito u. otro tipo de tarjetas o bonos, lo que implica una
violacién evidente de su situacidn vital, respecto de la libertad de escoger
profesion u oficio.

a

e acuerdo con el estudio técnico.de campo que adelantamos bara esta accidn
de incenstitucionalidad (el cual va anexo a esta demanda), en 4reas excluidas en
el Departamento del Clioco y ¢l Mismo Valle dal Cauca, con respecto a Ia
apiicacion del articulo 26, de 1a Ley 1430 de 2010, 1a conclusién a la que se Hegd
es cstar “Como resultado de estq investigocion, se puede concluir, que las medidas
adopradas por el articulo 26 de in Ley 1430 de 2010, no han tenido en cuerta lay
poblaciones de la cuenca del Pacifico y del Atldntico, sectores riverefios a los Mares
Pacifico y Atldntico que ademds de estar azotados por el abandono estatal y la violencia de
los grupos armados, que es otro-de lus motivos para que no sc instalen entidades
Bancarias, hoy el estaclo fmpuse que toda transaccisn o page para ser tenido como costo
o deduccidn, debe efectuarse con cheque cor ia restriceion de pago al primer beneficiarin,
lo que le esid genergndo un gran problema a estas comunidades. Si hien es cierto, que el
esiado debe buscar v crear normas para evitar la evasion del impuesto, rambién lo es gue
esta no puede i* por encima del bienesiar de las comunidades. El Istado no ka tenido en
cuenict los traboyadores artesanales que_habitem [ugares reconditos o apartados y que
arlemds conforman un gran personal humano que poblacionatmente y socialmenie se estd
viendo afectade con esta medida. No podrin segutr eferciends acrividades comerciales y
mercantiles con sociedades o compuiiias, puesto gue estas los obligaran a recibir cheques
con la resiriccion en citg o Ho compraries sus productos, lo gue causara un gran deterioro
econamico en las comunidades artesanales que son un gran complejo lakoral social, Kl
estado con esta medida, estd ohl gando a todos ¥ cada uno de los trabajadores
colombianos ya sean independientes o dependientes, a tener que Contar con una cuernra de
ahorros o bamcaria, otro logro de favorabilidad para dichas entidades, que no solo cobran
por el manejo e la cuenta, sino que hay otros elementas de bienestar para ellos medida
que va cr contra via del bienestar de los usuarios por los motivos antes expuesios. Para
poder imponer dichas medidas, el estado debis efectuar wn estudio serio y calificado, para
que no se afectara la comumidad poblacional de estas zonas de una manera tan profunda,

que ademds de causaries perjuicios econénticos, les estd causando perjuicios sociales y
Jamiliares.” (Resaltado fuera de texto). o

La iovestigacidn se realizé en algunos munricipios de Chocg y Valle del Cauea, los
cuales por su localizaeién tiene un acceso dificil toda vez que para llegar a ellos,
solo se pudo realizar por un frasporte mixto, es decir en vehiculo automotor
hasta una zona v desde ese lugar fue necesario trasportarse por via Maritima o
luvial a otro. Yo que se obtuvo de lr misma, se circunscribe a que ¢l Estado no
fuvo en cuenta a los trabajadores artesanales que habitan lugares reéénditos o
apartados de Colombia, y que ademds son. considerado como grupos
vilnerables de especial proteccifin, pues en esta ticrras desempefian esas
profesiones u oficiog: indigenas,- negritudes ¥y sgente pobre. Los oficios
especialmente son de explotacién de maderd, mineria y pesea.

Sobre la aplicacién concrela del inciso primero y del pardgrafo, ambos del
articulo 26, de la Ley 1430 de 2010, este informe de*campo, puntualmente
detectd que “¢f pago con cheque que les hacer en los aserrios o empresas madereras
(saciedad madevera de occidente) dnica existente en ln song PUESIO que cuando [os pagos

- .
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son pequedos o sea de Doscientos, Trescizntos o cuatrocientos Ml pesos no se justifica
mverty tiempo y dinero en transporfe o demds porque pierden un dia de trabajo parg
poder cambiar su chegue, por lo que se ven obligados a cambiarlo con los comerciantes
informales que estdn aprovechando esta sifuacicn Y enriqueciéndose ostensiblemente, pues
ellos si circular este dinero pagando con los cheques u los proveedores (Esta situacién se
presenta, porque la empresa todavia no esté oplicando le norma con la restriccion legal de
pego a el primer beneficiario, pero cuando le de aplicacidn a la misma en los términos
para su justificacion tributaria, ya no podran endosar los cheques a terceros y el problema
£ A

Se agudizard),

- *

A

En sintesis. dice el informe que estas Personas pertenecientes a grupos
valnerables, se estan viendo afectadas de mancra intensa y desproporeionada
eon esta medida. No podran seguir gjereiendo actividades comerciales ¥y mercantiles
con sociedades o compadiag, pueste que éstas los obligan a recibir cheques que no
pueden cambiar, pues no hay bances, bay problemas de orden publico, y existe
una geografia dificil para desplazarse a lugares donde hay presencia de bancos;
o la oira situacion ala que van a llegar es a que no lps compren sus productos, lo
que estd cansando un gran deterioto scondmico en las comunidades artesanales
qQue son un gran complejo laboral social Estos gropos vulnerables no pueden
hacer ejercicio auténomo de sy libertad de eseoger profesién u oficio, por
restriceion de la Ley, no podrin seguir efeteiendo sus oficios ancestrales, como
la artesania, la explotacion de madera, la pesca o la mimerfa, pues no pueden
reetbir sus pagos a través de Ja banca. -

Veamos esio desde el test de proporcionalidad ordenadoe en los precedentes
constitucionales descrites. Podemo$ afirmar con toda certeza que el inciso
primero y el pardgrafo, ambos del articulo 26, delaley 1430 de 2010, no pasan
el escrutinio impuesto por el subprineipic de necesidad (adecuacidon), debido a
gue existen otras vias mejorgs para lograr el fin perseguido por [aLey, es decir,
para lograr competitividad, controt Y no evasidn, sin violar los derechos de las
persenas de grupos yulnerables, efi este caso lg libertad de escoger profesién u
oficio. Existe violacién total de la libertad de escoger profesidn u ofieio, para los
artesanes descritos en el informe, puesno pueden recibir sus pagos con cheque,
pucs no hay baneos, hay problemas de orden piblieo,”y existe una geografia
dified para desplazarse a lugares donde hay presencin de bancos; o la otra
situaeion ala que vana llegar es a que no les compren sus productos, 1o que estéa
eausando un gran deterioro econémico en Iag cominidades artesanales que son
un gran complejo laboral social. Con esta medida legislativa se cercend la

autonomia o la libertad de escoger su plan de vida desde la realizacién. de 5u
profesion ancestral.

-~

Una medida que NO violara contundentemente los derechos de las personas de
grupos vulnerables descritos, serja aquella que tuviera en cuenta la sitnacion
real de esas personas y ne sclo fundarse en estadisticas realizadas por el Estado
0 por las asociaciones bancarias. Debio la Ley realizar un trato diferenciado,
teniendo en eonsideraeién aquellas persenas vuinerables que se ehcuentran
obligadas a recibir pagos en cheque u otros medios a través de la banca, para
dar un iratamiento diferente Gque \no ies impidiera ejercer. sus oficios
ancestrales, causando afectadiones a su minimo vital. De esa forma hubiese, el
Legislador, logrado 10§ fines previstos en la Ley sin caunsar dafios intensos en
miembros de la sociedad, dentro del discurso del Bstado Social de Derecho, pues

ahora nadiec puede escoger dedicarse. n 'ag actividades arresanales en esas
regiones de Colombia,

a

En 2ste niismo sentido, pademos afirmar con toda ecrieza que el inciso primero
y el pariagrafo, ambos del artieulo 26, de ta ley 1430 de 2010, no pasan el
CSCrUtinIo 1mpuesto por &l subprineipio de proporeionalidad en sentido
estricto, pues el nivel de satisfaccion, que pretende Ia ley, de a competitividad,
el eontrel y 1a no evasidn, no es proporeional a la afectacién o dafio causado

(exircmadamente injusto, en palabras de Robert Alexy) al derecho ala libertad

.\

-
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de escoger profesion u oficio, para aquellas personas de grupos vulnerables, ya
que no pueden recibir sus pagos con‘theque, pues no hay bancos, hay probiemas
de orden publico, y existe una geografia dificil para desplazarse a lugares donde
hay presencia de bancos; o la otra situacion ala que van a llegar es a que no fes
‘compren sus productos, lo que estéd cavsando un gran deterioro econémico en
las comunidades artesanales que son un gran complejo laboral social. Con esta
medida legislativa se cercend la atitonomid o la libertad de escoger su plan de
vida desde la realizacién de su profesidn ancestral, y por ende ¢ impacto de la
medida es tan fuerte, que rompié e nicleo-esencial al derecho de liberfad de
escoger profesion u oficio para el caso propuesta, ¥ por ende no pasa la
pretensién de correccidn, es decir, el inciso primero y el pardgrafo, ambos del
articulo 26, de la ley 1430 dc 2010, son invdlidos juridicamente, por una
intromision desproporcionada, esto es, arbitraria del Legislador, rompiendo asi
el nicleo esencial del derecho a lg libertad de escoger profesién u oficio, para
las personas que pertonecen a estos grupos vulnerables de la sociedad.

4. CARGO_ CUARTO: EL INCISO PRIMERO Y EL PARAGRAFQ, DEL
ARTICULO 26, DE LA LEY 1430 DY 2010, SON CONTRARIOS AL DERECHO

It UNDAMENT’@L A LA IGUALDAD CONTENIDG EN El. ARTICULO 13 DE LA
CONSTITUCION S

s

El articulo 13 de la Constitucién establece que: “Todas las personas nacen fibres e
iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las antoridades- Vv gozardn de
fos mismos derechos, libertades Y oportunidgdes sin ninguna discriminacisn por razones
de sexo, raza, origen nacional ofamiliar, lengua, religion, opinion politica o Jilosdfica. EI
Lstado promoverd las edndiciones para que laigualdad sea real y efectiva v adoptard
medidas en favor dé grupos discriminados o marginados. El Estado protegerd
especialmente a aguellas personas que por. su copdicidr: econdmica, fisica o merntal, se
encuentren en circunstaneidt de debilidad manifiesta Y sancionard los abusos o maltratos
que contra ellas se cometan,”

4.1. Concepto de Igualdad

-

Uno de los fundamentos, caracteristicas y sobretodo, garantia propia de los
Estados Sociales y Democraticos de yerecho y de las actuales Instituciones de
Devecho Internacional, es indiscutibiemente la consagraeién v el respeto de la
iguaidad. Sin embargo, éste es un término complejo y de dificil definieién, pues
al hablar de la ignaldad nos referimos a un valor superior, a un principio, a un
derecho o a una obligacién, etc. Es decir, 1a igualdad: en general compone un
tcio, es decit un punto de partida, un objetivo, un medio, una finalidad,

mncluso  un  limite, por 1o que se hace necesario intentar delintitarlo
conceptualmente.

-

Para Bobbio, 1a igualdad es un valor SUPICMO que-se caracteriza par sy
indeterminacion, es decir no se pueden establecer relaciones de igualdad sin
identificar previamente titulares y cosas, por lo que afirma, cn estos casos se
debe responder a dos preguntas: “a) lpwaldad entre quines? y &) cdgualdod en
qué?”' Detal manera que todos los seres hurmanos son iguales, el quiénes; Y, en
dignidad, el qué. Es decir, cuando estamos realizando un analisis bajo la idea de
igualdad, se trata de establecer dos vaitavles bésicas comparables: igualdad
erire quienes, Maria y Juan: v en que, aca entrarian factores como edad, sexo,
nacionalidad, la raza, etc. Esta tesis {ue recogida, por la Jurisprudencia

colombianag, en Ia sentencia C-022 de 1966.

4.2. La igualdad formal o de derecho.

Esta forma de igualdad hace referencia g que laley debe tratar de manera 1gugl
al conjunto de Ja ciudadania, es decir no son admisibles distinciones de ningan

' Cfr. RORBIO, N Igualdad v Libertad.. Paidés. Barcelona, 1993, pp. 53 y 54, .

»
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a

tipo, se debe tratar a todot los seres bumanos de manera jdéntica aunque
exisian  diferencias “entre ellos, no son admisibles ni privilegios ni
discriminaciones, Bl profesor Peces-Barba, define la igualdad formal o
equiparacidn como: “Un proceso de igualacion pormativa como equiparacion donde las
diterencias como lq del séxo no se conmsidoran relevantes para justificar legalmente un
truto desigual ™"

4.3. La ignaldad real, sostancisl o de hechg .

Bl stado Social de Derecho, pone especial atencidn en la ignaldad de los seres
humanos, no sélo desde un punto de vista formal, sino real, pues reconoce e
identifica la existencia de desigualdades y dispone medidas para tratarlas. Por
lo tanto, tenienda en cuenta que secia injusto dar un trato igual a todas las
personas y situaciones, dada la gran diversidad vcomplejidad de circunstancias,
se abrid paso ta necesidad de tratar “igual a lo igual y desigual a lo desigual”. Se
impone ia obligacién a los poderes publicos de intervenir alli donde existen
desigualdades, removiendo los obsticulos sociales, econdmicos o fisicos que
impiden la méaxima justicia social, de manera que se procure la existencia de
una sociedad donde sus integrantes puedan satisfacer el mayor nimero de
necesidades, independientemente - de  sus  rasgos, caracteristicss e
individuaiidades. ) '

- I

]

Laiguatdad material, real o sustancial, justifica las excepciones que se hacenala
igualdad formal con ¢l propésito de eliminar las discriminaciones del pasado,
sus efectos, o las desigualdades de hecho, Conforme con'la ignaldad material, es
claro que como scres humanos todos somos iguales, pero de la misma manera
todos somos seres {nicos, diferentes, lo que hace qué sea necesario tener en
cuenta la diversidad y las difercncias y responder juridicamente ante ellas,

Ast las cosas, no es posible conferir un trate igual a todas las situaciones por
gque no tedas las situaciones son, iguales, hay particularidades que las hacen
¢iferentes por tanto la respuesta juridica debe ser también diferente, de lo
contrario se estarfa pretendiendo igualar algo que no es wgual, ignorando dicha
circunstancia , y generando Injusticias. Sobre el particular, la Corte
Constitucional dice que: “Si bien In igualdad formal no es reacia a que se estadlescan
diferencias en el trato, pues ella debe se¥ interpreiada conforme a la conocida regla de
Justicia segiin la cval hay que tratar igue! a lo igual y desigual a lo desigual, sfsupone que
todes los mdividuos, como Swietos de derechos, deben ser iraiados con la mismag
consideracion y reconocimiento, y que, ante todo, 1 fratamiento distinto, debe Justificarse
con ergumentos de razonakilidad y proporcionalidod. ™

s »

4.4. Demestracién de la violacion del derccho fundaments] a 1a Igualdad por conducto
del inciso primere y del pardgrafe, ambos del articulo 26, de la Ley 1430 de 2010,

Partimos de la siguiente afirmacién: el inciso primero y el paragrafo, ambos del
articulo 26, de la Ley 1430 de 2010, violaron el derecho fundamental de la
igualdad para las empresas que pot su actividad y naturaleza se ven obligados a
realizar sus pagos en efectivo, como son los establecimientos de comercig
dedicados a la compraventa con pacto dc retroventa, y tamhién de algunos
grupos vulnerables de 1a poblacién mas pobre. Para demostrar tal afirm acidn,
primero se procederd a demostrar que las nermas demandas llevaron a cabo
una interferencia en el derecho de igualdad de los implicados en esta demanda,
luego se verificard que esas normas aplicaron un trato paritario a todos los
contribuyentes como también a los destinatarios de los pagos, cuando sus
circunstancias reales debieron ser favorecidas por el Legisiador mediante un

-

-

' Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, G., “De ia igualdad sormativa o Ia igualdad de hecho. Las cuotas

Jemennas en fas efecciones” en: AA VY JOSE ANTON-O LOPEZ GARCYA Y J. ALBERTO DEL REAL
(eds.}, Tos derechos: ontre 1 dticy, el poder y el Qerecho, Dvkinsen, 2000, p. 174,

T
i

¥ Cfr. Sentencia, Corte Constitucional, C-371-00.
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trato diferenciado, en ejercicio del deber de promocién y Dproteccidn
establecidos en los incisos 2 y 3 del articulo 13 de la Constitucién,

En este orden, y con el fin_de demostrar 1a restriccion al derecho de igualdad
para empresas que deben hacer sus pagos en efectivo, y para los acreedores
cormo grupos vulnerables, cabe recordar quedel inciso primero 'y del paragrafo,
ambos del articulo 26, de Ia Ley 1430 de 2010, se puede constatar que su
contenido normativo atiende a la imposicidn, para el contribuyente, de efectuar
Sus pagos mediante la bancarizacién, vy vara el sujeto pasivo (el acreedor), la
imposicion indirecta de recibir el Pagn a través de la banea, del sector
financiero, pues de lo contario el contribuyente no gozara de un recononeimiento
fiscai pleno. Es una forma indirecta de prohibir los pagos en efectivo, por la
fuerza de los costos, deducciones, pasivos o impuestos descontables. *

Lo anterior se configura como una restriceidn impuesta por el Legislador, para
esas dos partes (empresas ygrupos vulnerables de acreedores), pues ahora los
contribuyentes, si quieren reconocimiento fiscal plenc, “deberan” hacer sus
pagos a traves de [a banca. Bl Legislador impone un deber (o prohibicién
indjrecta), que antes no existia, por eso esta nueva situacidn atribuida, por el
incisc primerc y el paragrafo, ambos del articulo 26, dedaley 1430 de 20190, se
configuran come una restriccion a algo que antes era plenamente permitido, en
¢l sentido que, sin importar la forma de pago, se tenfa un tratamiento fiscal
pleno. : '

Ahora bien, la pregunta ahora es: tdicha restriceidn legislativa es proporcional,
o por el contrario deshorda esa esfera competencial en detrimento de’ algan
derecho o principio fundamental? La Respuesta a esta pregunta es evideute: no
¢s proporcional la.medida restrictiva legislativa, por viclacién del derecho g Ia
igualdad, en ejercicio del deber de aplicacién de trato diferenciadn, es decir, de
promocion y proteccidn establecidos en los incisos 2 ¥ 3, del articulo 13, de fa
Coustitucion. Nos encentramos frente a la hipdtesis de que las normas
demandadas aplicaron un trato idéntico para personas que se encuentran en
situactones idénticas, por eso dice que “deberdn” los contribuyentes hacer sus
pagos a traves de 1a banca si quieren un trato fistal pleno; y nosotros estamos
convencidos que la ley debig aplicar un tratoe diferenciado para los
contribuyentes que deben hacer, sus pagos en efectivo y acreedores de
proteccion especials ya que aunque existen similitudes con los demas
contribuyentes y acreedores, tambidn existen diferencias, y estas uitymas son de
mayor relevancia para requerir dicho trato d‘iferenciadq, esto es, era imperioso
aue cllegislador pusiera en marcha los mecanismos de proteccidon y promocién
de los incisos 2 y 3, del articulo 13, de Ig Constitucion,

El hceho de que el Legislador, mediante 1as normas demandadas, haya optado
por aplicar un trato idéntico Dara personas que, segiin él, se cncuentran en
situnciones idénticas, por eso dice que “deberdn” los contribuyentes hacer sus
pagos a iravés de la banca si quicren un trato fiscal pleno, es violatorio del
derecho de igualdad para las “Mpresas que por su actividad y naturaleza deben
hacer su pagos cn efectivo, Pues silo hacen a través de'la bapca desaparecerian
del sistema econdémica, como son log establecimiento de comercio dedicadoy a
la compraventa con pacto de retroventa, dende demostramos, con trabajo de
campo, que sus clientes no aceptan pagos diferentes aj efective; y sin clientes no
hay empresa, se extingue por ne poder adelantar su objeto social Ng podia el
Legislador aplicar un trato idéntico a todos los~contribuyentes, pues queda

demostrado que por no tener en cuenta estas diferenciag contundentes Hevars a
la desaparicién a este tipo de empresas.
*

-

Veamos esto desde el test de igualdad que utiliza el principio de
proporcionalidad ordenado en los precedentes constitucionales deseritos.
Podemos afirmar cpn toda certeza que el incise primerd y el paragrafo, ambos
del articulo 26, de 1a ley 1430 de 2010, no pasan el escrutinio impuesto por el

o
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una violacién evidentd de sy sitvacion vital, v de su derecho de igualdad, en su
acets de promocién y de proteceidn, en este caso, de personas que hacen parte

ey

de los grupos vulnerables, por ta imposicién Legislativa de trato paritario, sin
tener en cuenta las relevantes diferencias en log acreedores de Colombia,

De acuerdo con el estudio técnico de campo que aGelantamos para esta accidn
de mmconstitucionalidad (el cual va artexo a esta demanda), en dreas excluidas en
el Departamento del Choco y el Mismo Valle del Cauca, con respecto a la
aplicacidn del articulo 26, de Ia Ley 1430 de 2010,1a conclusién a la que se llego
‘©s esla, respecto de esos grupos vulnerables: “...No_ podran seguir ejerciends
actividades comercinles Y mercantiles con sociedades o compafiias... ", Recuérdese que
en £sas tierras desempefian esas profesiornies u oficios: indigenas, negritudes y

gente pobre. Los oficios especialmente son de explotacion de madera, mineria y
pesca. - o ' '

-

a

En sintesis, dice e! informe que estas personas pertenecientes a grupos
vulnerables, se estin viendo afectadas de mancra intensa y desproporcionada
con esta medida. No podran seguir ejereiendo actividades comerciales'y mercantiles
con sociedades o companias, puesto que €stas los obligan a recibir chegues que no
pueden cambiar, pues.no hay hances, hay problemas de orden piblico, y existe
una geografia dificil para desplazarse a lugares donde hay presencia de bancos;
o la otra situacidn ala que van a Uegares a que no les eompren sus productos, lo

que esta causandorun gran deterioro econémico en las gcomunidades artesanales
que sonun gran complejo laboral social

Veamasesto  desde el test de igualdad, que utiliza el principio de
proporcionalidad, ordenado en los precedentes constitucionales - descritos,
Podemos afirmar con toda certeza que el inciso primero y el paragrafo, ambos
del articulo 26, de 1a ley 1430 de 2010, no pasan’el escrutinio impuesto por el
subprincipio de necesidad ‘(adecnacién), debido a que existen otras vias
alternativas, es decir, mejores para lograr el fin perseguido por la Ley, ¢s decir,
para lograr competitividad, centrol y no evasion, sin violar los derechos de
protece1dny promocion de los incisos 2 v 3, del articnlo 13, de 1a Constitucidn,

como una faceta del derecho de igualdad, para estas personas consideradas
como prupos vulnerables,

Existe violacion total de los derechos de promecidny proteccién del articulo 13
de la Constitucién, para estos sujetos de especial Proteccién, para los artesanos
descritos en el inform?, pues no pucden recibir sus pagos con cheque, pues no
nay bances, hay problemas de orden piiblico, y existe una geografia dificil para
desplazarse a jugares donde hay ‘presencia de bancos; o la otra situacion a la
que van a llegar es a que no les compren sus productos, lo que estd causando un

gran dcteriorg econdémico en las comunidades artesanales que son un gran
compleio laboral social. .

Una medida gque NO violara confundentemente el derecho de Jigualdad,
especificamente desde los derechas de proteccion v promocisénde los grupos
vulnerables, seria aquella que tuviera en cuenta‘que no todos los acreedores
Soniguales, v que existen diferencias queé son relevantes-para tener en cuenta al
legislar, debid 1a Ley realizar un trato diferpncia.do, teniendo en consideracién
aquellas personas de.grupos vulnerables descritos, y por tanto tenia que prever
la situacion real de esas personas y no solo fundarse en estadisticas realizadas
por el Estatio o por las asociacicnes hancarias. Debio la Ley realizar un trato
diferenciado, teniendo en consideracién aquellas personas vulnerables que se
encuentran oblipadas a recibir pagos en cheque u otros medios a través de 1a
banca, para dar un tratamiento difcrente que les permitiera gozar de sus
derechos a la promocién y proteccion dei articulo 13 de 12 Constitucion. De esa
forma Lubiese, el Legislador, lograda los fines previstos en la Ley sin causar
dafios intenses en miembros de la siaciedad, dentro del discurso del Bstado

focal de Derecho, pues no se aplicaron los dereclios de Promocion y proteceion
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-

subprincipio de necesidad (adecuacion), debido a que existen otras viag
alternativas, es decir, mejores para Yograr el {in perseguido por la Ley, es decir,
para lograr competitividad, control ¥ nc evasion, sin violar los dérechos de
proteccion y promoeidn de los incisos 2 y 3, del articulo 13, de 1a Constitucidn,
-etmo una faceta del derecho de igualdad (1a otra faceta es la prokibicién de no
discriminacién, a la que no nos referimos en ssta demanda).

-+

Existe violacion total de los derechos de promocion y proteccidn del articulo 13
de fa Constitucién, para las empresa: coiombianas que, por su naturaieza y
astividad, deben hacer sus pagos en ecfectivo, pues sido hacen a través de la
banca desaparecerian del sistema €20n0mice, como sen 10s establecimicnta de
comercio dedicados a la compraventa con pacto de retroventa, donde
demostramos, con trabajo de campo, que sus-clientes no aceptan pagos
diferentes al efectivo; y sin clientes no hzy empresa, se extingue por no poder
adelantar su objeto social. Con esta medida legislaliva de -trato parttario
(trconstitucional) se cerceng la pasibilidad de participar en igualdad de
oportunidades en fa realizacién Lomercial ¥ productiva de Colombia, pues al
aplicar las normag demandas, asi sea bajo el proceso de gradualidad descrito en

su paragrafo, esas empresas se extinguirin, pues no pueden cometer su objecto
soctal. * '

Ura medida que NO violara contundentemente ¢l derecho de. igualdad,
especificamente desde los derechos de proteccién y promociénde lag empresas
descritas, seifa aquella que tuviera en cuenta que no todos los contribuyentes
son iguales, y que existen diferencias que son relevantes paratener en cuenta al
legislar; debié la Ley realizar un trato diferenciado, teniendo en constderacion
aquelias empresas que se encuentran obligadas a realizar sus pagos en efectivo,
para dar un tratamiento diferente que,nc las eliminara de sistema econémico.
De esa forma hubiese, el Legislador, logrado los fines previstos en la Ley, sin
causar dafios intensos en miembros de 12 sociedad, dentro del discurso del
Estado Social de Derecho, pues ahora, por ejemplo, los establecirnientos de
comercio dedicados a la compraventa con pagto de retroventano puede
competir en igualdad de condiciones, en virtud de la 1mposicidn legislativa de
dar un irato paritario, a nuestro juicio, ingounstitucional

En este mismo sentido, podemos afirmar con toda certezg que elinciso primero
y el pardgrafo, ambos del articulo 26, de la iey 1430 de 2010, no pasan el

esCratinio impuesto por el subprincinic de propércionafidad en sentido

estricto, pues el nivel de satisfaceidn, aue pretende la ley, de la competitividad,
el control y In no evasion, no es proporcional a Ia afectacidn o dafo causado
(extremadamente injusto, en palabras de Robert Alexy) al derecho a la
proteceion y promocidn, para aquellas cmpresas que por su naturaleza ¥
actividad, se ven obligadas a realizar sus Pagos en efectivo, como se dentostro
atras en el caso de la muerte de los establecimientos de comercio cuya actividad
es la compraventa con pacto de refroventa, pues las llevaria a su muerte
jurfdica. Elimpacto de la medida ed tan fuerte, que rompié el nicleo esencial al
derecho a la ignaldad para est empresas, y por ende no pasa la pretensidn de
correccinn! es deeir, el inciso primero ¥ el pardgrafo, ambos de) articulo 26, de
ln ley 1430 de 2010, son tavalidos juridicamente,” por wnag intromision
desproporcionada, esto es, arbitraris del Legislador, por utilizar wn trato
paritario para todos los contribuyentes, sin tener en cuenta las diferencias muy
rclevantes que hemos demostrado, : '

Alhora bien, respecto de! sujeto pasivo (quien recibe e pago), el articulo 26 de 1a
Ley 1430 de 2010, también genera efectos, pero de orden indirecto, pues la
inposicisn, para el sujeto activo, fundada en una obligacién que ordena la
bancarizacién de 1os pagos, incide obligatoriamente en.la persona que recibe el
Pago. pues solo recibird esos pagos a través de depositos en cuentas bancarias,
airos o transferencias bancarias, cheques pgiradcs al primer beneficiario,
tarjetas de crédito, tarjetas débito u otro tipo de tarjetas o bonos, lo que mplica

“
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para estas persanas.Con estesmedida Tegislativa de trato paritario se cercenaron

los derechos de proteccion ¥ promocion a Jos que tienen derecho estos grupos
vilnerables. ’

Todo lo expuesto, es decir, la aplicacién por parte del legislador, con las normag
iemandadas, de trato paritario sin tener c¢n cuenta lag diferencias relevantes,
¢sto es, con ausencia de mecanismos de proteccion y promocién, que le
hubiesen {molicado Ia utilizacién de trato de diferenciado, es contrario a lo que
ordena la Corte Constituctonal, en la sentencia C-619 de 1996, al respecto
ordeno que: “Ef aserto anterior se Junde ne sélo en los principios universales de la
igualdad, sino también en wna valoracicn de Jas circunsiancias de pobreza por jas que
airaviesa el pafs, que exigen al Fstado Jortalecer la libre competencia en igualdad de
condiciones vy le prohiben, decididamente, convertir el mercado laboral en ung feria de
privilegios v exclusiones arbitravius. En este seatido se vrienta la Constitucion, af
estublecer comofin esencial del Estado Jacilitar la pariicipacion de todas los personas, en
iguaddad de condiciones, en la vida economica de la Nacidp, '

V. COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCTIONAL PARA CONOCER DE
: LA DEMANDA -

L]
~

La Corte Constitucional es competente para conocer de csta demanda, de
conformidad con o, establecido en el nimeral 4° del articulo 241, de 1a
Constitucion Politics, De acuerdo con esta rorma, le corresponde a la Corte
Constitucional decidir _sobre lag démandas de inconstitucionalidad que
promucvan los ciudadanos contra las leyes, tanto por*su contenido material
eomo por vicios de procedimiento en gy formacion. .

. V. PETICION -

Sehores Magistrados, «de manera respefuoss, les solicito que se declare 1a
inconsttucionalidad del inciso primero y del pardgrafo, ambos del articulo 26,
de fa Ley 1430 de 2010. La anterior peticion, Ia hago con base en los ca rgos 1,2,
3 v 4 de esta accién. Teniendo en cucnta que todos los cargos que se¢ han
£xpuesto, dem'uestran contundentes vislaciones a ia Constitucién de 1991,

En caso de que la Corte Constitucional considere que el inciso primero y el
pardgrafo, ambos del articulo 26, de la Ley 1430 de 2010, son constitucionales,
como peficibn subsidiaria ruego, a los gefiorgs Magistrados, declarar la
exequibilidad condicionada de dichas normas demandadas, en el entendido de
que las mismas no aplican para. las empresas que, por su naturaleza vy
actividad,obligatoriamente deben -hacer sus pagos en efectivo, como son los
establecimientos de "comercio dedicados & la actividad de compraventa con

pacto de retroventa, y tampoco sean aplicadas paralos grupos vulnerables de ia
poblacidn descritos en esta demanda. P : .

|
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. VLPRUEBASY ANEXOS - = Lo

|
| -

Solicito a los sefiores magistrados se sirvan téner como tales y darles pieno
valor probatorio a las siguientes: '

:

1. Original del trabajo de investigacion, en cstab]clcimicntqs de comercio
dedicados ala actividad de compraventa con pacto de retroventa. (Anexo ).

2. Medio magnétice (USB) que recoge los vriginales de las 1826 encuestas, en 58
municipios del pais,  a personas que realizaron negocios en 136
cstablecimientos de comercio dedicados « la-actividad de compraventa con
pacto de retroventa. {Anexo II). ' .

3. Original del informe técnico ae campo, adelantado en atreas excluidas en el
Departamento de! Choco y et Mismo Valte det Cauch, con respecto a la aplicacién
del articulo 26, delaley 1430-de 2010.7Anexo 1. -
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VIL. NOTIFICACIONES

Sefieres magistrados, recibiré notificaciones en la secretaria de la Corte

Constitucional, y en la Carrera 56 B No. 127-27, oficina 324, de Bogotid D.C.
Correo clectrénico: calopezca2@hotmail.com

Atentamente, .

_ J 1 =
WO gon ™,
CARLOS ALBERTO LOPEZ CADENA L
C.C.No.9396.901
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