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Medelin, 26 de junio de 2015 -

Honorables Magistrados ;
CORTIZ CONSTITUCIONAL
Bopotd 0.

Referencia:  Accidn de inconstitucionalidad contra ef articulo 17 de la Ley 49 de
1890, comrilado an el artizulo 32-1 del Estatuto Tributario

BEATRIZ ELENA VILLEGAS DF BELGOUT, ciudadane cciombiana mayor de edad, domiciliada en
Medellin, identificada con !s caduls de ciudadania No. 43.220.118, obrando en nombre propio,
e usd de mis derechos v deheres vensagrados en ef numeral 6° del articulo 40 y en el numeral
/M de articulo 95 de |3 Consiitucion, me permits interpons: accidn de inconstitucionatidad en
confr2 del primer intiso del zrtfentn 321 do Estotuto Triburario gue compila e articulo 17 de I
Eey 49 de 1990, por cuamts vulnera of numers! 5" del articulo 95 y el articulo 363 de la
Constitucidn Folitica, ron fundaments ea lo siguiente:

LOMORMIR ACUSADA

s2orensidera gue adolece se vicies da constiurionalidad io dispuesto en el primer inciso del

artictto 32-1 def Estatute Trihutario, e cual rstablnce 'o Sigliante:

TANL 32-1. Ingreso pov diferenci on camaio. £l ajusta prr diferencia en cambio de los activos en

moneda extranjrra poseidos enel dltimo dia del aic ¢ peviodo gravable, constituye ingreso en

el mismo_gjercicio, Bara qeienes fieven cortabilidad de causacion.” (Subraya Fuera del Texto
Orininci).

Esto por las razonas que oo exponen mas adelanto,

i, COMPEVENSIA DI i CORTE CONSTITUCIONAL

~& Lorte  Constituciona:  es competente para  vonocer de |a presente accién de

ncor stitucionalidad, en virtud del articulo 241 de la Constitucién Politica, numeral 4, el cual
reza lo siguiente;

Eifiio DHL




&

"y
A e_,‘:x

ados A

LT
‘\“"‘»""‘*‘T

T

(

»

A}

siguientes funcianes:
{...]

4. Decidir sobre fas demandos de inconstitucionalidod gue presenten 1os ciudadanes cantra los
leyes, tanta por su cantenida material como par_vicins de procedimienta en su formacién...”
{Subraya Fuera del Texto Originai).

{il. FUNDAMENTOS DE LA ACCIGN DE INCONSTITUCIONALIDAD

ANTECEDENTES NORMATIVOS

A partir del afio 1974 se empezaron a adoptar en Colombia medidas tendientes a
cantrolar el efecto inflacionario sobre la determinacién de 1a renta gravable,

En la reforma tributaria de 1974 se introd ujo el reconocimiento de la inflacién para fines
fiscales, adoptando medidas tales como: 1} La actualizacidn de los valores absoiutos en
las tablas dei impuesto de renta y patrimonio y de retencion en 1a fuente, 2) Ej ajuste al
costa fiscal de los activos fijos, y 3) la depreciacién flexible aplicable a bienes adquiridos
con posterioridad a 1975 {reglamentado con el 1649 de 1976), permitiendo alicuotas
anuales hasta del 40% dei costo del bien.

Posteriormente, con la Ley 9° de 1983 se establecieron disposiciones respecto al 1)
tratamiento de ingreso no constitutivo de renta, a proporciones de los rendimientos
financieros de inversiones en el sistema UPAC y 2} no gravar la ganancia ocasional por
enajenacion de activos fijos cuando el costo fiscal mas el 80% de la ganancia obtenida en
su venta, se invirtiera en la adquisicion de activos fijos, ensanches, nuevas emisiones de

acciones o transferencias a la cuenta de capital mediante emision de acciones 0 cuotas
de interés sociai.

Ya a partir de la Ley 75 de 1986 se hizo referencia de forma explicita a los ajustes
integrales por inflacidon en materia fiscal y se establecid la no deducibilidad del
componente inflacionario de los intereses o rendimientos financieros, a la vez que se je
dio el tratamiento de ingreso no constitutivo de renta al componente inflacionario de los
mismos para las personas naturales rio obligadas a llevar contabilidad, v se cred la
reserva para las utilidades del periodo cuando existieran diferencias entre las
depreciaciones fiscales y comerciales en un 70%.

Gren ABA# 16A Sur 38, Of, 1205, Edificio DHL
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"ARTICULO 241. A lo Carte Canstitucianal se le confia la guarda de Ia integridad y supremd&ia'dé‘;_ ,ﬂffje‘;fz’

la Canstitucidn, en las estrictas y piecisos 1érminos de este articula. Can tol fin, cumplirg s 22"
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Inicialmente el sistema era optativo, es decir, no tenia un caracter obligatorio para-los

: o
contribuyentes. Se debian ajustar las cuentas de balance con la obligatoriedad de qu
estos ajustes se hicieran iguaimente en las declaraciones de renta.

Los activos no monetarios se podrian ajustar por el Porcentaje de Ajuste del Afo
Gravabie (PAAG), incrementando su valor tanto en el halance como en la declaracién de
renta y registrando la contrapartida en la cuenta de revalorizacién del patrimonio.

El valor del activo ajustado por inflacidn servia de base para el cdiculo de la depreciacién.
El efecto de utilizar el sistema de ajustes por inflacion no tenia repercusiones en la renta
de los contribuyentes toda vez que e reflejo de ta inflacién se registraba en una cuenta
patrimonial denominada revalorizacién def patrimonio.

4. El gobierno nacional en Ia exposicién de motivos de Ia ley 49 de 1990, en lo pertinente a
ajustes por inflacion, comentd: "La economia colombiana esto afectada por el fendmena
inflacianoria, sin embargo, las sistemas hasta ahore utilizadas para conocer fa situacion
econdmica de un contribuyente, medida en sus estados financieros, no invalucran lo
inflacion. Consecuencia de ella, la contabilidad ltevada o costas histdricos ha producido
una profunda distorsién de la realidad fiscal frente a la realidad econdmico. En muchos
casos, empresas que no tenion utilidodes reoles sino simplemente nominales han
tributado sobre las mismos, lo cuol no es un simple problema de equidad, sino que ha
generado un proceso de pérdido de fortaleza patrimonial al traslodarse parte del
patrimania al Estado y otro parte ser distribuida entre los socios o titulo de dividendo,
cuondo las utilidades no han sido reales, sino simplemente nominales. En el casa inversa,
hoy empresas que han obtenida utilidades reales y que por la contabilidad, llevada o
costos historicos, no la reflejon y por tanto no tributan sobre los mismos”. Por eso,
finaimente la Ley 49 de 1990 e otorgs un afic al Gobierno para estructurar de forma
completa el sistema de ajustes integrales por inflacion para el contribuyente y para el
Estado, con efectos contables y tributarios. Posteriormente se expidieron diversos
decretos para regular el tema de los ajustes por inflacion,

Los fundamentos y en general todos los elementos gue soportan la informacién contable,
descansan en la premisa hdsica de (a estabilidad de la unidad de medida. Cuando el
equilibrioc monetario se altera por variaciones en el valor adquisitive de la moneda,
utilizada como unidad de medida, la contabilidad a precios histéricos pierde utitidad al
no ser efectiva para fines comparativos por no corresponder a valores homogéneos, ya
gue estos vienen expresados en distintas unidades por los diferentes poderes de compra
en que fueron realizadas las adguisiciones. Los principios de contabilidad generalmente
aceptados en Colombia al definir los objetivos hasicos de esta, establecen que deben
conocerse y demostrarse los cambios gue hayan experimentadoe los recursos
controlados por el ente economico. La inflacién es un hecho econémico que puede ser

Cra 43A # 10A Sur 8. Of, 1205, Edificio DHL
Tais 4442346, Medelin .
e villeganmelo.com

VR,

£O0 WO [IAOWSIBI| mmm



oo

vilegas a
) ‘f/ﬁmm

Melo ey,

Abogados : {"\ fal‘i} \é

e ya

e

medido, que es pertinente y que puede representarse de manera confiable, todas estasﬂ st
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caracteristicas necesarias para el reconocimiento contable.

Segun los diversos documentos publicados por la DIAN con base en las diferentes
misiones de expertos', el sistema integral de ajustes por inflacidn en los estados
financieros, comerciales y fiscales tenia los siguientes objetivos:

- Mostrar a los usuarios una situaciéon mds real de las empresas:
- No gravar las utilidades nominales;

- Impedir el reparto de utilidades no realizadas:

- Promover la capitalizacion de ias empresas;

- Constituir a través de la depreciacidn fondos para reponer ioa activos a un precio
cercano al de reposicién.

5. Con posterioridad a esto, las Leyes 223 de 1995, 488 de 1998 y 788 de 2002 consagraron
algunas modificaciones al sistema de ajustes integrales por inflacién, hasta liegar a su
eliminacién definitiva en la Ley 1111 de 2006.

la Ley 223 de 1995 especificamente eliminé la deduccién tedrica que daba el
tratamiento de no gravadas a una porcidon de las capitalizaciones gue hacen las
empresas de sus utilidades por inflacion.

La Ley 488 de 1998 por su parte deroga los Ajustes Integrales por Inflacién para fas
cuentas de resuitados, elimina el ajuste a ios inventarios, pero no se consolida el ajuste
al patrimonio liquido para excluirlos del mismo.

En esta ley ante la iniciativa de algunos sectores de eliminar los ajustes por inflacién se
piantean cuatro audiencias con intervencidn de expertos en el tema, académicos,
congresistas y gremios en general para evaluar la permanencia de los mismos.
Realizadas las audiencias, y efectuadas las evaluaciones de los distintos sectores, se
concluyé que técnicamente no deberfan eliminarse los ajustes por inflacién, toda vez
que representan la actualizacion de los activos de los contribuyentes bajo el efecto de la
inflacion. Se determind igualmente que paises con un digito de inflacién mantenian
dentro de su estructura fiscal el sistema, toda vez que contable y tributariamente

presenta mas ventajas que desventajas. Se recomendd que el sistema no tuviera dentro
de su consideracidn el recaudo de impuestos.

La Ley 788 de diciembre de 2002 incluye dos articulos relacionados con los ajustes por
inflacion {21 y 22} para determinar la obligatoriedad de efectuarles a todos los activos

*DIAN - Oficina de Estudios Econdmices - Cuaderno de Trabajo: “Ajustes integrales por inflacidn en Colombia.
Efectos en el recaudo 1994 - 2004°.

Cran ASA 1 1EA Bur 38 Of, 1205, Edificio DHL
Tel.: 1442346, Medalin
www Vil masmele. com

HO0 WO |LAOWISIBa| MMM



por la Ley 488 de 1998, en la cual se ajustaba el patrimonio gue representaba dIC
inventarios dandole tratamiento de activo monetario.

B) LA REGLAMENTACION DEL SISTEMA DE AJUSTES POR INFLACION:

El articulo 10° del Decreto 2075 de 1992 “Por ef cual se Reglamenta Parcialmente el
Estatuta Tributario y se dictan atros disposicianes” reglamentd el ajuste de los activos
representados en moneda extranjera, en UPAC o con pacto de reajuste, asi:

“Articulo 10. AJUSTE DE ACTIVOS REPRESENTADOS EN MONEDA EXTRANJERA, EN UPAC
O CON PACTO DE REAJUSTE. Las divisas, cuentas por cobrar, titulos, derechos, depdsitos,
inversiones y demos activos expresadas en maneda extranjera o poseidas en el exteriar,
el altimo dia del afia a periada, se deben ajustar can base en la tasa de cambia de lg
respectiva monedo ¢ tal fecha. La diferencia entre el activo asi ajustado y su valor en
libros, representa el ajuste que se debe registrar cama un mayar a menar valor del activa
y camo un crédita o débita en la cuento de carreccion manetario fiscal, segin
correspanda. Texto Adicianado por el art. 6, Decreta Nacional 2591 de 1993. {...)

Paragrafo. Las entidades finoncieras vigiladas por o Superintendencia Bancario que
tuvieren octivos expresados en maneda extranjera a paseidas en el exterior a 31 de
diciembre de 1991, y tuvieren ingresas diferidos a por realizar, praducto de la diferencia
en cambia de afios gravables anteriares, los realizarén en el afia en el cugl sean
efectivamente percibidvs. A partir del aiio grovable 1992, las ajustes correspondientes o

cada afa se regirdn par la dispuesta en el presente grticula.” (Subraya Fuera del Texto
Original).

En 1993 se expide el Decreto 2591, que reglamenté aspectos fundamentalmente del
sistema, relacionados con el costo fiscal de los activos y la base de los ajustes fiscales.

Por su parte, los articulos 51 y 69 del Decreto 2649 de 1992 “Por ef cual se reglamenta la
Contabilidad en General y se expiden las principios o normas de contabilidad
generalmente aceptados en Colombia” regulacon el tema del ajuste integral por inflacién
y del ajuste por diferencia en cambio de la siguiente maneca:

“ARTICULG 51, AJUSTE DE LA UNIDAD DE MEDIDA. Maodificado por el art. 1, Decreto
Nacional 1536 de 2007. Las estadas financieras se deben gjustar para reconacer ef efecto
de lo inflacidn, aplicanda e sistema integral.

El ajuste se debe calculur con refacién a las partidas no monetarias, utilizanda pora etlo el
PAAG anuol, mensual acumulada, a mensuol, seguin correspando.

Criv A3A # 16A Sur 38, O, 1205. Edificio DHL
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susceptibles de adquirir un moyor volor nomino! como consecuencio de lo pérdida dél
pader adquisitiva de o moneda.

Las partidas no monetorios que a la fecha de ajuste estén expresadas al valor actuaf o af
valor presente, na serdn objeto de ajuste por inflocion. (...}

Las activas y posivos representados en otros monedos, deben ser reexpresados en la

maneda funcianal, utifizanda la tasa de cambia vigente en la fecha de cierre. Narmas
especiales pueden autarizar o exigir gue previgmente tales elementas sean expresadas en
unag maneda patran, cama, par ejempla, el ddlar de las Estadas Unidas de América. Sin
perjuicia de la dispuesta en narmas especiales, se entiende par tasa de cambia vigente la
tase representativa def mercada certificada par la Superintendencia Bancarig.

Cuanda se trate de partidas expresadas en UPAC a sabre fas cuales se tenga pactada un
regjuste de su valar, el agjuste de jo unidad de medida se efectuard can base en lo
cotizacian de lo UPAC a en el pacta de reajuste.

Salvo lo dispuesta en lus narmos técnicas especificas, el ajuste de Ios activos y pasivos na
manetarios y el de los cuentus de resultada se registra cama un aumenta en la cuenta
respectiva; el de las cuentas del patrimania en la cuenta de revalarizacian del patrimania;
la contrapartida de tales ajustes es la cuenta de carreccign manetaria en el estoda de
resultadas.

Sabre una misma partida, par un misma lapso, na se puede realizar mas de un ajuste.”

"ARTICULO 68. Ajuste del volor de las activas representados en moneda extranjera, en
UPAC o can pacta de reajuste. La diferencia entre el valor en libros de los activos
expresadas en maneda extranjera y su valor reexpresado e udltima dia del afia,
representa el ajuste que se debe registrar como un mayar a menar valar de! activa y
coma ingresa o gasto financiero, segun carresponda.

Cuando fos activas se encuentren expresadas en UPAC o cuando sabre los mismas se
haya puctada un regjuste de su valar, el ajuste se debe registrar cama un mayar valar del
activo y como cantraportida un ingresa financiero.

Cuanda una partida se haya reexpresada aplicanda fa tasa de cambia vigente, el valor de
la UPAC o el pacto de reajuste, no puede ojustarse adicionoimente por el PAAG en el
misma periado.” {Subraya Fuera del Texto Original)

9O WOD" [IAOWSIBI| Mmm

En 1994 se expidio el Decreto 401, que establece el tratamiento que se le debe dar alos
ajustes por inflacion en las declaraciones de WA, indicando que no se debe incluir e
ajuste en dichos denuncios tributarios a partir de 1994,

C} LA NORMA DEL ARTICULO 32-1 DEL ESTATUTO TRIBUTARIO:
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En materia de ajustes por diferencia en cambio el articulo 17 de la Ley 49 de 1990
adiciono al Estatuto Tributario el articulo 32-1, el cual reza lo siguiente:

“ARTICULO 17. Ajuste par diferencia en combia. Adicignase el Estatuta Tributaria con el
siguiente articula:

"Articulg 32-1. Ingreso par diferencia en cambig. £l ajuste por diferencio en cambio de los
activas en moneda extranjera paseidos en el Gitimo dia del afio o perioda grovabie
canstituye ingresg en el mismg ejercicia, para quienes lleven cantabilidod de causacion.
Mientrgs entran en vigencia los ajustes integrales por inflacidn, para las entidodes
financieras vigiladas por la Superintendencia Bancaria, el ajuste por diferencia en cambio

canstituird ingresa, casta _g__deduccidon, cuandg  sea  efectivamente realizada,
independientemente de su cqusacidn.” {Subraya Fuera del Texto Original)

£l ajuste por diferencia en cambio se cred como parte integrante de los ajustes por
inflacion, le cual ha sido reconocido por el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia,
con lo cual vale la pena citar lo siguiente:

"SI bien es cierta que, camo lo afirmo la Superintendencia Bancaria, el ajuste de las
bienes expresadas en maneda extranjera na se efectiia par el Parcentaje de Ajuste del
Afc Gravable PAAG, equivalente o lg varigcidn parcentual de indice de Precias al
Consumidar para empleadas elabarada par el Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica -DANE-, que se haya registrado entre el 1° de Diciembre del ofio anterior af
gravable y el 30°de Naviembre del afic gravable, sing o lo tasa de cambia, tal expresion si
carrespande al ajuste par inflacian reol que se hace can base g lo devaluocion del peso
frente a las divisas, coma puede deducirse del! articuly 335 del Estatuta Tributorio,
ubicada en el Capitula i del mismo Titula V, Librg 1° carrespandiente ol ajuste integrat
par inflacidn”. (Sentencia de! 16 de mayo de 2013, Radicado 18903, para declaracion de
industria y comercio del afio gravable 2008} (Subrayas fuers del texto original)

POSICIOI‘! que se ha sostenido en el Consejo de Estado para casos de afios posteriores a

2006°,

es decir, incluso luego de la derogatoria de los ajustes por inflacién fiscales,

jur|sprudencia que si bien se refieren a una discusién sobre el impuesto de industria y
comercio, conviene citarla en esta oportunidad para entender cémo el ajuste por
diferencia en cambio es también un ajuste por infiacién:

“Carrespande a lo Salo decidir sabre o legalidad de los apartes demandados de los
Canceptas nimeras 554 del 17 de marzo de 1997, 706 de! 31 de ogosta de 1998, 966 del 9
de diciembre de 2002 y 987 del 2 de julia de 2003 expedidas par la Oficing Juridica Tributoria
de lo Secretarig de Hacienda de Bagotd, Direccidn de impuestas Distritales, en los que se
interpreta que ta "Diferencig en cambia” ariginadg en la reexpresian o maneda nacianal de

“ Caso de ia sentencia 18903 del 16 de mayo de 2013, entre otras.
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activos y pasivos representadas en maneda extranjera, cuanda se reconoce como un ingresq st

debe ser gravada con el impuesta de industria y comercia.

En fas Conceptos demandados se afirma que la diferencia en cambia debe ser grovada con el
ICA, toda vez que, si bien dentra de lo legistacian Distrital se prahibe taxativamente incluir
dentra de la base gravable las “Ajustes Integrales par Inflacién” y el Estatuta Tributario
Nacianal la incluye dentra del Titula V del Libra | destinada a las citadas ajustes, en relacidn

can el ingresa na tiene camo causa lo “Inflacidn®, mativa par et cual debe ser tenida camo
base para el citado tributa.

(..} La anteriar par cuanta las apartes de las canceptos demandadas se refieren a las bienes,
derechos y abligacianes (partidas de balance) expresadas en maneda extranjera, de dande
na resulta acertado el argumento de la demandada cuondo afirma que “al registrarse la
diferencia en cambia cama ingresa, derivada del ajuste de la maneda extranjera, lo
consecuencia econdmica es que el cantribuyente ha recuperada una suma que habia llevado
al casto, la que en efecta real es un ingresa”, figura que afecta directamente las cuentas de

resultado que son las que integran la base gravable del ICA, el cual na grava cifras
patrimaniales.

Luega, na es viable afirmar que si, cama resultada de una transaccidn proveniente del
ejercicia de una actividad gravada can ICA dentra del periada gravable surge un activa a un
pasivo en monedo extranjera para el contribuyente, que naturalmente se registra en una
cuenta diferente, y que tenienda dicha cardcter se ajusta por diferencia en cambia con
acasion de la devaluacion o revaluacian de la divisa frente of peso colombiano, el
citada “ajuste” se cansidere ingresa praveniente de la realizacion de una actividad industrial,
comercial a de servicias, y menos cansiderar que el mencianado ojuste se arigina dentro del
territorio del Distrito Capital, cuonda éste es el resultada de un fendmeno macraecandmico
na circunscrita a un territario determinado.

Aunada a la antedicha, si bien el articula 42 transcrita canforma la base gravable del ICA con
las inqresos_netas del cantribuyente “obtenidos durante el periada”, esta expresién na es
atripuible al gjuste par diferencia_en _cambio tada vez gue, mal se puede inferir que la
reexpresidn de abligucianes en maneda_extranjera pueda canstituir un inareso “cbtenida”
par el contribuyente, cuanda el misma Decreta 2648 en el articuta 38 define el ingreso como

n. “Fluja de entrada_de recursas, en farma de incrementos del activa a disminuciones del
pasiva__ o una cambinacidn  de _ambas,  que  generan  incrementas en e}
patrimanio, devengadas par la venta de bienes, par lo prestacidn de servicias o por lg
efecucian_de atras actividades realizadas durante _un perioda {...)", situacion que na se
canfiqurg can la reexpresidn de la maneda, la cual na deviene de ninquna venta, prestacién
de _servicias, ni de la realizacidn de ninquna actividad ejecutada par el cantribuyente dentro
de un determinada periodo agravable.

Es evidente, ademds, que la narmativa tanta distrital como naciona! prohibe taxotivamente
gravar tas “Ajustes par inflacian”, na sala can ICA sing can cualquier tributo diferente o de
renta v complementarias.
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Es asi como,-ef articulo 330 E.T., dispane:

ART. 330. Efectos contobles y fiscales del sistema de ojustes integroles. Ei sistema de
ajustes integrales par inflacidn a que se refiere el presente titulo produce efectos para
determinar el impuesto de renta y complementarios y el patrimonio de los
contribuyentes. Este sistema no serd tenido en cuento pora la determinacion del
Impuesto de industrio y comercio ni de los demds impuestos o contribuciones. {...)".

Na existe entonces, contradiccicn aiguno entre tas narmas fiscales y las contables, dodo que
tanta poro efectos contables camo tributarios, es taxotivo lo prohibicion de aplicar los
ajustes por inflocion ol impuesto de industria y comercio v o cuolquier otro diferente del de
renta y camplementarios.

Ahara, encuonto a que el “Ajuste por Diferencia en Combio” tenga el cardcter legal
de "Ajuste por Inflacidn”, los articulos 335y 336 E.T., normas que hocian porte integrante
del Copitulo If del Titulo { del Estatuta Tributorio, el cual reglamentaba especificamente lo
refacionado con los citodos ajustes, evidencia que éstos no solo eron resuitodo de la
oplicocion def PAAG, sina de diferentes indices como la reexpresion de las divisos, la UPAC
Hoy UVR] y los pactos de regjuste |...) ademds de ordenor en forma contundente que el
gjuste en cuestian “deberd registrarse como un moyor o menor volar del activa”, expresion
que desvirtua el cardcter de “Ingreso grovado” que pretende odjudicarle la Administrocion
Distrital. {..)” {Subrayas fuera del texto original) (Sentenciz de Nulidad con Radicacién
17558 del 12 de septiembre de 2011 del Consejo de Estado)

Es decir, para el Consejo de Estado existe claridad meridiana de que el ajuste por
diferencia en cambio no es un ingreso real, 0 no se compadece con la definicion de
(ngresos, pues no se obtiene o realiza con ia sola reexpresion de la moneda, sino que
para su realizacion se requiere la realizacion de una venta, prestacion de servicios, o
realizacion de alguna actividad por el contribuyente.

LA ELIMINACION DEL SISTEMA DE AJUSTES INTEGRALES POR INFLACION:

En la aprobacion de la ley 1111 de 2006 se argumenté que en vista de los bajos indices
de inflacién que se venian dando en Colombia en los afios mas recientes, y también en
razon a que muchas entidades (como los bancos) estaban arrojando “saldos débitos” en
sus cuentas de correccidon monetaria fiscal (y con lo cual rebajaban la base de su tributo),

era pertinente desmontar los ajustes por inflacion fiscales, o cual fue aprobado
finalmente.

No obstante dicha eliminacion, se mantuvo e} ajuste por diferencia en cambio segdn se
pasa a explicar.
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LA SUBSISTENCIA DEL AJUSTE POR DIFERENCIA EN CAMBIO LUEGO DE LA ELIMINACION &~

DEL SISTEMA DE AJUSTES INTEGRALES POR INFLACION:

Luego de la eliminacién de los ajustes integrales por inflacidn desde el punto de vista
fiscal, se mantiene en la legislacion tributaria el articulo 32-1, del cual solo fue derogado
el aparte "Mientras entran en vigencia los ajustes integrales par inflacién, para las
entidades financieras vigiladas por la Superintendencia Bancario, el ajuste par diferencia
en cambio constituirg ingresa, casta o deduccidn, cuando sea efectivamente realizada,
independientemente de su causacién" (articulo 78) contenida en dicho articulo.

Mas adn, el articulo 1° del Decreto 1536 de 2007 modificd el articulo 51 del Decreto
2649, conservando dnicamente “ef ajuste por diferencia en cambig”, asi:

"Articula 1°. El articulo 51 del Decreto 2648 de 1993, quedard asi:

Articulo 51. "Ajuste de la unidad de medida. Los estadas financieras na deben ajustarse
para reconacer el efecty de la inflacidn.

Las activas y pasivas representadas en atras monedas, deben ser reexpresadas en la
moneda funcianal, utilizando la tasa de cambia vigente en o fecha de cierre, can carga o
abana o gastas o ingresas financieras segin sea el casa, saivo cuanda deba capitalizarse.
Narmas especiales pueden autorizar o exigir que previamente tales elementas searn
expresados en una maneda patrdn, cama, par ejempla, el ddlar de las Estados Unidos de
Ameérica. Sin perjuicia de la dispuesta en narmas especiales, se entiende por tasa de
cambia vigente la tasa representativa del mercada certificada por to Superintendencio
Financierg de Calambia.

Cuando se trate de partidas expresadas en Unidades de Valor Real, UVR, o sabre las
cuales se tenga pactada un regjuste de su valar, el ajuste de la unidod de medido se
efectuara can base en la cotizacion de lo UVR a en el pacta de reajuste, con carga a
abono ¢ gastos o ingresos financieros seqguin seq el casa, salva cuanda deba capitalizarse.

Pardgrafo. Las ajustes par inflacidn contables acumuladas en las activos na manetarias,
pasivas na monetarias y en cuentas de arden na manetarias, harén parte del salda de sus
respectivas cuentas pare tados las efectos cantables.

Paragrafo tronsitario. Los ajustes integrales por inflacién aplicados par los entes
ecanamicos en lo corrida del ofip 2007, deberdn revertirse”.

Por su parte, el Decreto 4918 de diciembre 26 de 2007 medificé los articulos 69 y 102 del
Decreto 2649 de 1993 para indicar gue el ajuste no se registraria en el estado de
resultados sino en el Patrimonio, cuando se haga sobre un activo que cumpla las
siguientes caracteristicas:
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a) Corresponda a inversiones de renta variable {como por ejemplo accionds:
aportes);

b) Sean inversiones poseidas en subordinadas; y

c) Dichas subordinadas en la que se poseen las inversiones estén ubicadas en el
exterior.

Se registra si un aumento o disminucién de la respectiva cuenta del activo, pero la
contrapartida {positiva o negativa) se registrard en el patrimonio contable hasta que la
inversion sea “realizada”, es decir, vendida o liquidada y por tanto convertida a dinero
tiquido, momento en el cual esos ajustes hechos transitoriamente en la cuenta del
patrimonio se retirardn de alli para ser trasladados hacia la cuenta respectiva (ingreso o
gasto por diferencia en cambio) del Estado de Resultados.

Finalmente, el articulo 66 de la Ley 1739 de 2014 introduce un paragrafo al articulo 32-1
del Estatuto Tributario, en el siguiente sentido:

“Ef ajuste por diferencia en combia de las inversianes en moneda extronjero, en acciones
o participaciones en saciedades extranjeras, que constituyan octivas fijos para el
contribuyente solumente constituird ingreso, casta a gasto en el mamento de la
enajenacion, a cuolquier titulo, o de fo liquidacién de la inversion.”

En la exposicion de motivos de la Ley 1739 de 2014 para la incorporacion de dicho
paragrafo, se dijo lo siguiente:

“En fa actualidod, existe libertod para que los residentes colombionos realicen inversiones
en el exterior en monedu extranjero. Asi, paro efectos contobles, estos se registran de
acuerda con el valor que tenia lo monedo extronjera of mamenta de realizor lo inversién.
En la misma linea, cantablemente se registro, bien seo cama ingresa a gasto, las
diferencios que surgen con ocasidn de lo fluctuocian entre fu manedo extronjera y el peso
colombiano. Al ser el ingresa y el gasta el reflejo de osuntos mergmente contobles, estas
no_eston llamados o surtir efectos fiscoles sina hasto el momenta en el cuol estos se
materiolicen; es decir cuando lo inversion o bien se liquide a se engjene. En este orden de
ideas, lo proposicion busco establecer que poro efectos fiscoles (incivida el impuesta
sobre la renta y el impuesto sobre o rento poro la equidad-CREE- con su sobre taso),
unicamente respecto de las acciones o participociones en sociedodes extranjeras, gue
constituyan activos fljos paro el contribuyente, el ojuste par diferencio en combio no
tendro efectos sino hasto el momento en que se enajene, o cuoclguier titulo, a liquide la
respectiva inversion, Dado que lo narma fiscal que introduce se refiere a enajenocianes,
debe entenderse que en las casos en fos cuoles io normativo tributaria expresamente
menciono que ciertos actas ne se entienden como enojenocian paro efectos tributorias _
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{e.qg. articulo 319 del Estatuto Tributaria, numerol primerga del articula 319-4 del Estatuto
Tributaria, numeral primera del articula 319-6 del Estotuto Tributario), el ajuste por
diferencia en cambia tampaca tiene efectos™. (Subraya Fuera del Texto Original).

No sobra advertir que dicho texto contiene una contradiccion al partir de la base de que
en materia contable, para las inversiones en moneda extranjera, se registra un ingreso o
un gasto por diferencia en cambio al final de cada afio, pero como ya se explico,

contablemente dicho mayor o menor valor tiene su contrapartida en el patrimonio y no
en el estado de resultados.

Sin embargo, lo que si es claro del texto, es que no solo para las inversiones sino para
cualquier tipo de activo o pasivo en moneda extranjera, la fluctuacidn entre Ja moneda
extranjera y el peso colombiano es el reflejo de asuntos meramente contables, estos no
estan llamados a surtir efectos fiscales sino hasta el momento en el cual estos se

materialicen; es decir cuando la inversion o bien se liquide o se enajene, o el pasivo se
cancele,

Es decir, el legislador considera que el reconocimiento del cambio de Ja moneda
extranjera al peso colombiano no es ingreso bajo la definicién del mismo como un flujo
de recursos que sea susceptible de incrementar de manera neta el patrimonio; al no
serlo, no deberfa ser base impositiva en el impuesto sobre la renta.

F) MOTIVOS DE INCONSTITUCIONALIDAD:

Fiscalmente el sistema colombiano ha buscado por diversos mecanismos no gravar
ganancias correspondientes exclusivamente a la variacion de! poder adquisitivo,
incentivar la inversidn accionaria, promover fa inversion en activos fijos y el ensanche del
aparato productivo, en contravia de lo cual va el sistema de ajustes integrales por
inflacién. Es asi como ademds de desconocer las razones de politica fiscal, desconoce los
principios fundamentales constitucionales del Derecho tributario, especificamente de
justicia, equidad, progresividad y razonabilidad, segin se pasa a explicar.

Violacién de los principios de justicia, equidad, progresividad y razonabilidad del
sistema tributario consagrados en los articulos 95, numeral 92 y 363 de la Constitucion
Nacional:

El numeral 9° del Articulo 95 de la Constitucion Politica establece que es deber de los
ciudadanos “contribuir al financiamienta de los gostos e inversiones del Estado dentro de
conceptas de justicia v equidad”.

* Ponencia para segundo debate al Proyecto de Ley ntiimero 134 de 2014 Camara y 105 de 2014 Senado.
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A su vez, de acuerdo con el articulo 363 de ia Constitucién Politica: “Ef sistema tnbutano.-— s

1‘1
Mt

se fundo en los principias de equidad, eficiencio y pragresividad. Las leyes tributarité n"ﬁ‘“"
se aplicarén can retraactividod.”

Estos principios resultan vuinerados por lo dispuesto en el inciso demandado, toda vez
que en virtud de esta disposicidn, ios contribuyentes son gravados como si hubiesen
obtenido un ingreso por ef ajuste efectuado al vitimo dia de} afio gravable de sus activos
expresados en moneda extranjera, no obstante el mismo no se haya recibido
efectivamente ni se tiene derecho a exigir legalmente su pago, pues es simplemente una
cifra derivada de la reexpresion de los activos a la moneda funcional; por lo cual no
terminan siendo gravadas de acuerdo con su capacidad econdmica o contributiva, sino

con base en un ingreso ficto que puede o no suceder al momento de enajenar o liquidar
el activo o cancelar el pasivo en moneda extranjera.

1. Larealizacién del ingreso:

De conformidad con el articulo 27 del Estatuto Tributario, os ingresos se entienden
realizados cuando se reciben efectivamente en dinero o en especie de tal forma que
equivalga legaimente a un pago, excepto en los siguientes casos:

i) Cuando los contribuyentes lievan contabilidad por el sistema de causacién, caso
en el cual deben denunciar los ingresos causados en el afio o periodo gravable,
salvo lo establecido en el Estatuto para el caso de negocios con sistemas
regulares de ventas a plazos o por instalamentos.

) Cuando se frata de ingresos por concepto de dividendos, los cuales se
entienden realizados cuando le son abonados en cuenta al accionista, socio o
comunero en calidad de exigibles.

iii} Cuando los ingresos provienen de la enajenacién de bienes inmuebles, los
cuales se entienden realizados en la fecha de la escritura publica “safva que el
cantribuyente apte par acagerse al sistema de ventas a plazas®,

Por su parte, el articulo 28 del Estatuto Tributario establece que se entiende
causado el ingreso “cuanda nace el derecha a exigir su paga, aunque na se haya
hecho efectiva ef cabra”.

Teniendo en cuenta el concepto de causacion, es claro que el “ingreso por diferencia
en cambio” es un ingreso ficto producto de un ajuste a 31 de diciembre del
respectivo afio, ingreso que no se ha causado ni realizado, toda vez que se trata de
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una mera reexpresion del activo registrado en moneda extranjera, mas no de un v "__’_[
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inversion efectivamente liquidada o realizada. I

e

Si bien el sistema de caja se establece como la regla general de realizacion del
ingreso, esto es, cuando los ingresos se reciben efectivamente de forma que
equivalgan legalmente a un pago, lo certo es que todos los comerciantes y
sociedades al tener que llevar contabilidad, realizaran sus ingresos por el sistema de
causacion, esto es, cuando les nace el derecho a exigir su pago, independientemente

de si este ha sido efectivamente cancelado o no, convirtiéndose la excepcion en
regla general.

La definicion de ingreso, como insumo principal para establecer la base gravable del
impuesto sobre la renta:

Teniendo en cuenta la definicion de ingreso determinada en el articulo 38 del
Decreto 2649, coino “flujos de entrada de recursos, en farma de incrementos del
activo a disminuciones del pasivo o una combinacién de ambos, que generan
incrementos en el potrimonio, devengodos por la venta de bienes, por la prestacion
de servicios o por lo ejecucion de atras octividades realizodas durante un perioda, que
no pravienen de los aportes de capital”, es contrario a la naturaleza misma de este
concepto y a tos principios de justicia, equidad y progresividad del sistema tributario
sostener que mientras no ha habido enajenacion o liquidacidon del activo
representada en moneda extranjera {se trate de activo fijo o no, ¥ 5ea una inversion
en renta variable de una subsidiaria u otro tipo de inversién o activo, como lo son los
créditos, o un pasivo en moneda extranjera) haya un ingreso o pérdida en cabeza del
contribuyente; razén por este inciso adolece de vicios de inconstitucionalidad,

Los_principios de justicia, equidad, progresividad y razonabilidad de |as cargas
tributarias:

La justicia y equidad de un impuesto depende de que consulte la capacidad de pago
del contribuyente. Para contextualizar esta cuestién conviene sefialar gue en
los impuestos directos, de acuerdo con una caracterizacién doctrinal acogida por la
jurisprudencia, el gravamen recae sobre monifestaciones inmediatas de la capacidad
de pago del contribuyente, como su renta o su riqueza.

Si la traduccidn del active o pasivo en moneda extranjera al peso, genera un
incremento o reduccion del valor del mismo respecto del afio anterior, no hay un
ingreso que consulte la capacidad de pago, pues e contribuyente que no tiene
intencidn de realizar su inversion ni de pagar aun su pasivo no tiene siquiera la
susceptibilidad de enriquecer en tanto la realizacion de dicho ingreso depende de
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una transaccion adicional y diferente al solo incremento o disminucién de Iz tasa

El recaudo tributario necesita considerar aspectos no solo presupuestales, sino
también las circunstancias econémicas y sociales de los ciudadanos.

En el marco de un Estado Social de Derecho, gue propende por la justicia social y por
la sujecién a los principios, deberes y derechos constitucionales, ta Corte

Constitucional ha desarrollado los conceptos de los principios de progresividad y
equidad tributaria.

Asi pues, "Nunca, por mds apremio de captacién de recursos qgue tenga el Estado se
justifica la creacion de tributos ajenas a las postuladas del principia de capacidad
contributiva™, '

Tal y como lo ha definido la Corte constitucional, las imposiciones y el reparto de la
carga tributaria deberd garantizar la sujecion a los principios de progresividad y
equidad tributaria, y es asi como en Sentencia C- 776 de 2003 se dice lo siguiente:

"El principia de progresividad, dispuesta en el articula 363 de la Constitucidn Politica,
impane que el reparta de la carga tributaria entre jas diferentes abligadas a su pago, se
realice segun la capacidad contributiva de que disponen. Es decir, se trata de que la carga
tributaria sea mayor cuando mayores sean fos ingresas y ef patrimonio del contribuyente.
Por su parte, el principio de equidad dispuesta en los articulos 95 numeral 92 y 363
fbidem, atiende o que se ponderen la distribucion de las cargas y de las beneficios o 1o
imposicidn de gravimenes entre los contribuyentes, para evitar cargos excesivas o
beneficias exugerados”.

La equidad tributaria es un criterio con base en el cual se pondera la distribucion de
las cargas y de los beneficios o la imposicion de gravdmenes entre los contribuyentes
para evitar que haya cargas excesivas o beneficios exagerados. Una carga es excesiva
o un beneficio es exagerado cuando no consulta la tapacidad econdmica de los
sujetos pasivos en razon a la naturaleza y fines del impuesto en cuestion.

“La Capacidad ecanémica, se define coma la capacidad pare adquirir a ser titular de
bienes o servicios (Piblicos o Privadas), esta capacidad puede recibir diferentes
nambres cama capacidad adquisitiva; este principia en materia tributoria, busca
establecer una carga impasitiva, acorde con la copacidad ecancomica y contributivo

* Garcia Bueno, Marco Cesar. EI principio de capacidad contributiva como criterio esencial para una reforma fiscal,
Recuperado en http://bibliojuridicas. Abril 2013.p.46.
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del particular, en cancardancia can e! principia de Pragresividad, que debe pratégeﬁfb

ecanamia nacianal y elevar ei nivel de vida de la poblacién, par su cardcter

prateccianista”.®

La capacidad econémica debe constituirse como el factor principal, para la

distribucion de {a carga fiscal, es decir, que la capacidad econdmica nos dice quién Vi
cudnto impuesto debe pagarse.

La progresividad del sistema tributario:

Si bien a nivel jurisprudencial {como en la sentencia (-100 de 2014) se ha sostenido
que el principio de progresividad contenido en la Constitucion, se refiere al sistema
tributario en general y no a cada uno de ios elementos que lo integran, también es
claro para la Corte Constitucional que esto no implica que dicho principio “sea ajeno
al cantrol de constituciandaiidad de determinados impuestas individualmente
considerados o de elementos sinqulares inteqrantes del ordenamienta tributorio”,
razén por la cual es procedente invocar la aplicacién de este principio frente a la

disposicién de la diferencia en cambio contenida en el inciso primero del articulo 32-
1 del Estatuto Tributario

La Corte Constitucional se ha referido a los limites en materia impositiva ¥y €en
especial frente al principio de progresividad en los siguientes términos:

“5.7. No abstante, la misma jurisprudencia ha aclarado que, en todo caso, la
atribucidn para fijar ef régimen legal del tributa, si bien es ampiia y discrecional,
no es absaluta, pues la misma encuentra limites precisas en la prapia Constitucign
Palitica. Ha precisado lo Corte que los limites impuestas al poder decisario del
Congreso en materia impasitiva, se concretan en las siguientes aspectas: (i)
inicialmente, frente al deber individug! de contribuir a la financiacidn de las gastos
publicos, pues el misma tiene que ser desarrollada confarme a los criterios de
justicia y equidad (C.P. art. 95-9); (i} también con respecta a la construccidan del
sistema tributaria como tal, toda vez que éste debe estar fundanda, par una parte,
en las principias de legalidad, certeza e irretraactividad (C.P. art. 338), y par fo
atro, en las principios de equidad, eficiencia y pragresividad (C.P. art. 363);
finalmente, (iii) las regulaciones tributarias deben respetor las derechos

Jundamentales, y, en ese contexta, adoptarse can un criterio de razanabilidad y
praparcionalidad.

http:;',«’www,ccee.edu.uy;’ensenian,«’catfinpubfmaterial;’Iectura%204_2,pdf
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5.10. Asi las cusas, en los términos de la expuesto en este apartado, es p_o_;;b@
concluir: (i) que dentro del prapdsito de finonciar el gasto publico, el Estado s

encuentra  habilitedo  constitucianalmente paro imponer tributos a fos i
administrados; (ii) que la competencia para egjercer la funcion impositiva se
encuentro en cabeza de las érganos politicos de representocion popular, y en
particular en el Congreso de la Republica; (iii) que en desarrollo de fa aludido
atribucidn, el legislador queda hobilitado no salo para crear el tributo sino
también para modificario o deragarlo, y pora determinar el estoblecimiento de

cierto tipo de beneficias sobre el mismo; y (iv) que la facultad impositiva, aun
cuanda es amplio, encuentra limites, rozén por la cual fas regulociones tributarias

deben respetar los derechos fundamentoles y gajustarse a los principios
constitucionales que gobiernan la politico fiscol del Estado,

()

6.1.5. Frente af principio de progresividad, cabe anotar que éste viene o
canstituirse en una manifestacion de la equidad vertical, en el sentido que con él
se_persique que_el_sisterna tributario sea justo, Io cuagl se materializa en la
exigencig al legislador parg que tengo en cuenta, al momento de reglamentar el
tributo, la cupacidad cantributiva de las personas, de formo taol, que quienes
lienen mayar capacidad deben asumir obligaciones mayores y la cuantia def
tributo serd proporcionol a esa mayor copacidad. En ese sentido, fo ha dicho esta
Carporocion, ef citada principio hace referencia "al reporto de la carga tributaria
entre los diferentes obligados a su pogo, segun la capacidad contributiva de que
disponen, y permite otorgar un tratamiento diferencial en relacién con los
contribuyentes de mayor renta, de monera que progresivamente terminan
apartando mas ingresos al Estado por la mayor tributacian o que estdn
obligados”.®(Su braya fuera del Texto Original)

En ese orden de ideas, la disposicidn que se demanda, al someter a impuestos un ingreso
ficto, no causado ni realizado, atenta contra los principios de justicia y equidad,
progresividad y razonabitidad, toda vez que no consulta fa capacidad econdmica de los
contribuyentes, sino que se basa en un ajuste monetario a la moneda funcional {COP).

En virtud de lo anteriormente expuesto, el inciso demandado vulnera el numera! 9° del
articulo 95 y el articuio 363 de la Constitucion Politica, porgue:

1) No consulta la capacidad contributiva de los contribuyentes, toda vez que se trata
de un ingreso ficto, no causado ni realizado.

¢ Corte Constitucional. Sentencia C 913 de 2011,
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it} Resulta inequitativo, y pone en situacién de desventaja a los contribuyentes que
tienen activos o pasivos en el exterior respecto de aquellos que no los poseen. ottt

_,;&#",\%\?’
iii) En estricto sertido no se trata del nacimiento ni siquiera de una ob!igacicf N Fe 7,
tributaria material puesto que no hay percepcién de ingreso, ni de un hech ) %“{‘m )
hipotético razenable, toda vez que el ingreso puede no percibirse o puede ser’ S 4
temporal y sustancialmente diferente al momento de la liquidacién o realizacién "
del activo o inversion en el exterior o la cancelacién del pasivo.

V. PETICION

PETICION PRINCIPAL: Que se declare la inconstitucionalidad de la disposicion acusada, es decir,

primer inciso del articulo 32-1 del Estatuto Tributario, por violar los articulos 95, numeral 92 y
363 de la Constitucidn Nacional.

PETICION SUBSIDIARIA: Que se declare la constitucionalidad del primer inciso del articulo 32-1
del Estatuto Tributario, condicionada, en los mismos términos de su paragrafo, a que el ajuste
de cualquier activo o pasivo solamente constituya ingreso, costo o gasto en el momento de ia
enajenacion, a cualquier titulo, de Ia liquidacién de la inversidn, o del pago del pasivo.

V. NOTIFICACIONES

Se recibiran notificaciones en:

Cra. <3 A No. 162 Sur 38, Edificio DHL, oficina 1205, Medellin o en la direccién de correo
etectronico beatrizvillegas@villegasmelo.com

De los Honorables Magistrados,

i
b

BEATRIZ L. VILLEGAS DE B.

CC.45.220.118
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