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Referencia: Medio de control de nulidad

Radicacion: 11001-03-27-000-2022-00041-00 (26676)

Demandantes: JOSE DARIO ZULUAGA CALLE, CARLOS MARIO RESTREPO
PINEDA, y EDWIN ALBERTO VELEZ JARAMILLO.

Demandada: U.A.E. DIAN

Tema: Impuesto sobre la renta. Reconocimiento de costos y deducciones por
pagos mediante cheque y en efectivo.

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

La Sala decide el medio de control de nulidad contra los oficios numeros 030266 del 19
de mayo de 2014, 024531 del 15 de abril de 2014, 007119 del 6 de marzo de 2015,
000906 del 12 de junio de 2018, 0935 del 25 de julio de 2018 y 1275 del 31 de julio de
2018, expedidos por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, sobre los
pagos mediante cheques que pueden ser reconocidos como costos, deducciones,
pasivos o impuestos descontables, y sobre los pagos en efectivo realizados por personas
juridicas o personas naturales que perciban rentas no laborales, que pueden ser
reconocidos como costos, deducciones, pasivos o0 impuestos descontables.

DEMANDA

1. Pretensiones

José Dario Zuluaga Calle, Carlos Mario Restrepo Pineda y Edwin Alberto Vélez Jaramillo
promovieron el medio de control de nulidad (parcial) contra los oficios niumeros 030266
del 19 de mayo de 2014, 024531 del 15 de abril de 2014, 007119 del 6 de marzo de 2015,
000206 del 12 de junio de 2018, 0935 del 25 de julio de 2018 y 1275 del 31 de julio de
2018, expedidos por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, que tratan
sobre el alcance de lo dispuesto en el articulo 771-5 del Estatuto Tributario, en relacion
con (i) los pagos mediante cheques que pueden ser reconocidos como costos,
deducciones, pasivos o0 impuestos descontables, y (ii) los pagos en efectivo realizados
por personas juridicas o personas naturales que perciban rentas no laborales, que
pueden ser reconocidos como costos, deducciones, pasivos o impuestos descontables’.

Los apartes mas relevantes de los actos demandados se transcriben a continuacion:

' Documentao nro. 1 en el indice del expediente electrénico en la plataforma electrénica Samai.
(https://samairj.consejodeestado.gaov.co/).
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A. Oficios sobre pagos mediante cheque
“a. Oficio nro. 030266 del 19 de mayo de 2014

()

Consulta respecto de lo dispuesto en el articulo 771-5 del Estatuto Tributario,
adicionado por el articulo 26 de la Ley 1430 de 2010, lo siguiente:

1. ¢El'téermino “cheques girados al primer beneficiario”, sefialado en el inciso primero,
del articulo 771-5 del Estatuto Tributario, se puede interpretar como el sello restrictivo
“Paguese unicamente al primer beneficiario”, utilizado como limitacion a la
negociabilidad de esos titulos valores, segun el articulo 715 del Codigo de Comercio?

(-.-)

Al respecto, le informamos:
Pregunta 1.

Para desatar esta consulta, basta con remitirle la interpretacion doctrinal que esta
Subdireccion realizd en la respuesta al problema juridico No. 2 del Oficio con
numeracion interna 000278 del 09/04/2014, del cual se le remite fotocopia.

(i)
b. Oficio nro. 24531 del 15 de abril de 2014

(---)
Pregunta dos:

Los cheques girados al primer beneficiario, son aquellos que se emiten a nombre del
proveedor de bienes 0 servicios sin la leyenda de paguese al primer beneficiario,
porque la ley no dice que debe llevar la leyenda paguese al primer beneficiario, o0 es
obligacién que lleve la leyenda de "PAGUESE AL PRIMER BENEFICIARIO" o se
cumple con la norma si se gira a nombre del proveedor sin que lleve el sello o leyenda
de paguese al primer beneficiario.

Respuesta:

Contrario alo afirmado por el consultante, el inciso primero del articulo 715 del Cédigo
de Comercio senala que la negociabilidad de los cheques podra limitarse insertando
en ellos una clausula que asi lo indique, con lo que el legitimado para exigir el pago,
puede obtenerlo bien acudiendo directamente ante el banco librado para hacerlo
efectivo por ventanilla, o procurar el recaudo, como lo autoriza la misma preceptiva
en su inciso segundo, por conducto de un banco, mediante el sistema de
compensacion bancaria.

Esta norma en interpretacion armoénica con lo que dispone el articulo 771-5 del
Estatuto Tributario necesariamente implica la imposicion de esta clausula en el
cheque mediante el cual se realice el pago, para efectos del reconocimiento fiscal
como costos, deducciones, pasivos o0 impuestos descontables.

(-..)
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c. Oficio nro. 007119 del 6 de marzo de 2015

(-..)

En atencion a su solicitud de reconsideracion de la respuesta dada a la pregunta
numero 2, del Oficio numero 024531 de abril 15 de 2014, nos permitimos informarle
que previo analisis de sus argumentos juridicos de caracter comercial, advierte este
despacho que bajo similares razones, esta Subdireccion se pronuncio mediante el
concepto numero 000392 de enero 7 de 2015.

Al respecto, para su conocimiento trascribimos las partes pertinentes:

“En efecto, el articulo 771-5 del Estatuto Tributario, adicionado por el articulo 26 de la
Ley 1430 de 2010, consagro:

(---)

“La finalidad perseguida por el legislador con esta disposicion puede observarse de
los antecedentes de la Ley 1430 de 2010 (Gaceta numero 779 de 2010, Proyecto de
ley numero 124 de 2010 Camara), fue basicamente generar mecanismos de control
efectivos mediante la utilizacion de medios bancarios:

“El articulo 16, que es en esencia, el mismo articulo 29 del proyecto de ley de
formalizacion y primer empleo, busca generar mecanismos de control efectivos a
través del incentivo a la utilizacion de transacciones financieras, por medio de la
exigencia de usar estos canales para efectos del reconocimiento fiscal de los costos,
deducciones, pasivos 0 impuestos descontables.

Para ello, los contribuyentes que quieran el reconocimiento de sus costos en las
respectivas declaraciones, deben haber hecho transacciones a través de canales
bancarios expresamente definidos en la ley, y en las condiciones que fije el
reglamento.

La aplicacién de esta medida genera multiples beneficios para la economia, puesto
que se dan condiciones para la formalizacion de las empresas a través del uso del
sistema financiero, lo cual redunda, ademas, en eficiencia y seguridad tanto para la
administracion como para el contribuyente (...)

“La Corte Constitucional al hacer el estudio de esta disposicion, mediante Sentencia
C-249 de 2013, senalo:

"(.-)

Otra razon para juzgar que la norma acusada se ajusta al principio de equidad, la
constituye el hecho de que persigue una finalidad constitucional imperiosa y es eficaz
para materializarla. En efecto, como puede leerse en los antecedentes legislativos, el
cometido inmediato de la disposicion es contribuir a la bancarizacion y formalizacion de
la economia. Esta bancarizacion persigue a su vez la finalidad mas amplia de asegurar
mayor transparencia en las transacciones, evitar la evasion y el fraude, mejorar la
recaudacion y promover la eficiencia del sistema tributario (CP articulo 363)".

Es claro entonces que fue el legislador quien introdujo restriccion al flujo de efectivo
para efectos fiscales, senalando que para el reconocimiento pleno, los pagos que se
pretendan hacer valer por el contribuyente deben realizarse a través de alguno de los
medios que el [sic] mismo senald:

Con lo anterior y en el punto de los cheques, el legislador obvio referirse a aquellos

o
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girados al portador ya que con ellos no se cumpliria la finalidad perseguida cual es la
del control de las operaciones, por eso establecid que deben ser aquellos girados al
primer beneficiario lo cual puede armonizarse con lo establecido en el articulo 715 del
Caédigo de Comercio de tal forma que se limite por lo mismo, su negociabilidad, la que
frente a los titulos al portador no tendria efecto practico alguno, en cuanto no habria
posibilidad de establecer una distincion entre beneficiario y tenedor no siendo util para
el efecto fiscal previsto en la norma.

Por ello resulta relevante el contenido de este articulo 715 del Codigo de Comercio,
en cuanto senala en el inciso segundo que:

“... Los cheques no negociables por la clausula correspondiente o por disposicion de
la ley, solo podran cobrarse por conducto de un banco’.

Bien lo ha senalado la Superintendencia Financiera de Colombia mediante |a Circular
067 de 1996 “La funcién propia de la clausula de no negociabilidad es la de impedir
que un tercero diferente del beneficiario pueda legitimarse para exigir el pago del
instrumento. Dicha funcion se satisface tanto cuando el pago del importe del titulo se
hace directamente a la persona del beneficiario que presenta el cheque ante el banco
librado, como cuando el mismo se calcula por conducto de un banco que lo cobra en
nombre y por cuenta del beneficiario...”.

Entonces, tomado en contexto las expresiones estudiadas y en una interpretacion
armanica del contenido del articulo 771-5, asi como la finalidad de la ley resulta
oportuno recordar que ya la Corte Constitucional ha considerado que los vocablos de
la ley no siempre pueden tomarse de manera aislada sin el contexto que los contiene
y sin consideraciones diferentes, asi lo expresé en la Sentencia C-571 de 2010 (M.P:
Dra. Maria Victoria Calle Correa):

“... Con todo, es necesario resaltar que el analisis de precision del lenguaje empleado en
el acto que crea, modifica suprime elementos de la obligacion tributaria no debe ser
efectuado palabra por palabra, de forma descontextualizada y con el rigor del ambito
penal. La interpretacion de los terminos en que se expresa el legislador es de suma
importancia para el esclarecimiento del sentido normativo fijado en la ley. Pero si estos
vocablos no se insertan en un contenido normativo y situacional especifico, dificilmente
pueden ser razonablemente interpretados...

En suma, es la norma tributaria en su integridad, puesta en el contexto normativo y
situacional en el que esta inserta cada ley, ordenanza o acuerdo la que debe satisfacer
el principio de certeza y claridad en la predeterminacion de los elementos esenciales del
tributo, y no cada palabra tomada fragmentaria o aisladamente...".

En consecuencia, este Despacho reitera lo expresado en el Oficio numero 24531 del
14 de abril 2014, en el sentido que de conformidad con el articulo 771-5 del Estatuto
Tributario y por ende unicamente para efectos fiscales, el giro de cheques al primer
beneficiario “necesariamente implica la imposicién de esta clausula en el cheque
mediante el cual se realice el pago, para efectos del reconocimiento fiscal como
costos, deducciones, pasivos o impuestos descontables”.

)

En virtud de lo senalado, este despacho reitera que para interpretar la expresion
relacionada con “cheques girados al primer beneficiario”, debe tenerse en cuenta el
contexto legal dentro del cual se incorporg, la finalidad de la ley y la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, ya que los vocablos de la ley no siempre pueden tomarse de
manera aislada sin olvidar el proposito de la misma, que en el caso en estudio, es el
del control a la evasion, restringiendo solamente para efectos fiscales el
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reconocimiento de algunos medios de pago.

d. Oficio nro. 000906 del 12 de junio de 2018

(-..)

En la peticion allegada se solicita en relacion con el articulo 771-5 del Estatuto
Tributario “la consulta especifica esta relacionada con los pagos en cheque AL
PRIMER BENEFICIARIO, ya que se han suscitado diversidad de opiniones al
respecto de como se debe diligenciar o qué restricciones debe tener el cheque, en el
entendido inicial se interpreta que basta con que el cheque es (sic) su espacio de
beneficiario se indique el nombre de la persona natural o juridica a quien se le esta
realizando el pago; sin embargo hay quienes indican que el cheque debe adicional
(sic) contar con sellos restrictivos para consignar a la cuenta del primer beneficiario y
que no se (sic) ni cobrado por ventanilla, ni endosado”

Frente ala inquietud del consultante, resulta pertinente citar lo senfalado por el articulo
771-5 del Estatuto Tributario, asi:

(oe)

Bien lo ha senalado la Superintendencia Financiera de Colombia mediante Circular
067 de 1996 “la funcion propia de la clausula de no negociabilidad es la de impedir
que un tercero diferente del beneficiario puede legitimarse para exigir el pago del
instrumento. Dicha funcion se satisface tanto cuando el pago del importe del titulo se
hace directamente a |la persona del beneficiario que presenta el cheque ante el banco
librado, como cuando el mismo se calcula por conducto de un banco que lo cobra en
nombre y por cuenta del beneficiario”

(-..)

En consecuencia, este Despacho reitera lo expresado en el Oficio No. 24531 del 14
de abril de 2014, en el sentido de que de conformidad con el articulo 771-5 del
Estatuto Tributario y por ende unicamente para efectos fiscales, el giro de cheques al
primer beneficiario “necesariamente implica la imposicion de esta clausula en el
cheque mediante el cual se realice el pago, para efectos del reconocimiento fiscal
como costos, pasivos o impuestos descontables”.

Asi las cosas, tanto la normativa como la doctrina vigente de manera clara y expresa
al referirse al cheque como medio de pago para efectos de la aceptacion de costos,
deducciones, pasivos e impuestos descontables establecié que serian los “cheques
girados al primer beneficiario”, los cuales tienen unas caracteristicas que fueron
descritas en el concepto antes citado que lo diferencian de los cheques girados al
portador”.

B. Oficios sobre limites a pagos en efectivo a 100 UVT de forma anualizada

e. Oficio nro. 0935 del 25 de julio de 2018

()

1. El limite de pagos generales contemplado en el articulo 771-5 paragrafo primero,
numeral uno, literal a, hace referencia a la sumatoria de los pagos realizados a una
sola persona o en su defecto es la sumatoria de todos los pagos realizados a las
personas juridicas y naturales que perciban rentas no laborales?

o
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2. Como [sic] se debe interpretar el paragrafo primero numeral uno literal a) del
articulo 771-5 del Estatuto Tributario?

Con el fin de resolver lo planteado, es menester traer a colacion el articulo materia de
consulta:

(-..)

Por otra parte, tal como se menciono en los puntos 5.1 y 5.2 anteriormente, sobre el
alcance del paragrafo 2 del articulo 771-5 del Estatuto Tributario, es importante traer
a colacion la ponencia para el primer debate de proyecto de ley 178 Camaray 173
Senado publicada en la Gaceta del Congreso 1090 del 5 de diciembre 2016, en su
pagina 38, dice:

El cambio sustancial consiste en aclarar, en el paragrafo 3° adicionado, que los pagos
individuales realizados por personas juridicas y las personas naturales que perciben
rentan no laborales, que superen las cien (100) UVT y no se canalicen a traves de los
medios financieros, no solo se desconoceran fiscalmente como costo o deduccion, sino
tambien como pasivo o impuesto descontable.

La razon de dicha modificacion deviene de la importancia de armonizar el paragrafo 30
en comento con lo consagrado en el paragrafo 10 del mismo articulo (771-5 del Estatuto
Tributario) en el cual se requla el reconocimiento fiscal de los pagos en efectivo. f...) El
cual en la ponencia para segundo debate paso a ser paragrafo 2.

De lo anterior, este despacho concluye que los contribuyentes primero revisan el
cumplimiento del paragrafo 1 del articulo 771-5 del Estatuto Tributario y una vez han
determinado el monto maximo pagado en efectivo en la forma prevista en el punto 5
de este documento, procede a revisar que los pagos individuales realizados por
personas juridicas y/o las personas naturales que perciban rentas no laborales no
supere las 100 UVT, en caso de superar de forma individual ese monto, procede la
persona juridica o a la persona natural por la cedula de rentas no laborales, al
desconocimiento fiscal como costo, deduccion, pasivo o impuesto descontable.

Asi mismo, este despacho analiza el alcance que establece de la expresion "los pagos
individuales realizados por personas juridicas v las personas naturales que perciban
rentas no laborales” de que trata el paragrafo 2 del articulo 771-5 del Estatuto
Tributario. Lo anterior, para determinar cual de las siguientes hipotesis es a la que se
refiere la norma en comento: i) si el limite del pago en efectivo de las 100 UVT es por
transaccion o, por contrario, ii) si el limite del pago en efectivo de las 100 UVT es por
el sujeto que las recibe dentro de un ano gravable, independientemente de que los
pagos se hagan en una o mas transacciones. Con el fin de resolver el interrogante,
es necesario recurrir al fin buscado por la norma; ésta pretende disminuir los niveles
de informalidad y es asi como lo ha reconocido la Corte Constitucional en diferentes
sentencias, al analizar el presente articulo (en especial la Sentencia C-249 de 2013):

La norma persigue un mayor control fiscal, y en esa medida un mayor control
sobre las actividades y negocios de los contribuyentes, pero esto no es sinénimo
de presuncion de mala fe. Al crear una medida que estimule la bancarizacion, la
cual a su vez promueve una mejor veeduria fiscal, el legislador no presume que
el contribuyente esté evadiendo impuestos o defraudando al fisco, y tanto es asi
que cuando este hace sus pagos por los medios especificos establecidos en los
incisos primero y seqgundo, puede obtener pleno reconocimiento fiscal por sus
costos, deducciones, pasivos o impuestos descontables, sin tener que demostrar
su buena fe. Una norma que presumiera la mala fe, en cambio, le exigiria algo
de esa indole. Lo que ocurre, de acuerdo con el precepto acusado, cuando los
contribuyentes hacen sus pagos en efectivo, no es que el Estado sospeche de la
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licitud de su proceder, ni tampoco que asuma de antemano su mala fe, sino que
no les reconoce plenos efectos fiscales, como un instrumento para desestimular
el uso del efectivo. Ese instrumento es util para reconducir los pagos hacia el
sistema financiero, y asi lograr que todas las transacciones resulten mas
transparentes al control de la administracion tributaria. Como atras se dijjo, en esa
medida la norma busca materializar el fin constitucional imperativo de conformar
un sistema tributario eficiente (CP art. 363). La disposicion es por otra eficaz para
alcanzar ese cometido. Y por esa razon no viola el articulo 83 de la Constitucion.
El reproche por supuesto desconocimiento de la presuncion de buena fe, no logra
desvirtuar la constitucionalidad del articulo 26, Ley 1430 de 2010. Por
consiguiente, la Corte Constitucional tambien declarara exequible el precepto por
este cargo. (...)

Por otra parte, al interpretarse que los pagos que realicen las personas juridicas o
naturales que perciban rentas no laborales por transacciones inferiores a 100 UVT
conllevaria a que se pierda la finalidad de la norma que es fomentar la formalizacion
y bancarizacion de los contribuyentes y que todas las transacciones resulten mas
transparentes para el control de la administracion tributaria.

Por lo tanto, este Despacho concluye que la hipétesis a la cual se refiere el paragrafo
segundo del articulo 771-5 del Estatuto Tributario, corresponde a que el limite del
pago en efectivo de las 100 UVT, es por el sujeto que las recibe dentro de un ano
gravable, independientemente de que los pagos se hagan en una 0 mas
transacciones. Esto, sin perjuicio del cumplimiento de lo establecido en el paragrafo
1 de este articulo. El incumplimiento de la norma conlleva a que el monto que exceda
el limite, sea desconocido fiscalmente como costo, deduccion, pasivo 0 impuesto
descontable.

(-..)

f. Oficio nro. 1275 del 31 de julio de 2018

(-.-)

Pregunta usted:

1- Silas 100 UVT de que trata el paragrafo 2 del articulo 771-5 E.T. son anuales a un
mismo proveedor o cual es la periodicidad para la medicion de estas UVTs?

Frente a la pregunta 1, le informamos que mediante el Oficio 0935 de 2018 se trato
en el numeral 2. Este asunto es aplicable al caso concreto y el mencionado concepto
establece que las 100 UVT de que trata el paragrafo 2 del articulo 771-5 del E.T. son
anuales a una misma persona.

2- Si por ejemplo efectuo un solo retiro de la entidad financiera en donde tengo los
recursos y consigno a distintos proveedores esto se considera como pagos en
efectivo, o de este modo ya se daria por aceptada la canalizacion a través de los
medios financieros.

La consignacion es una forma de canalizacion si coincide con las modalidades
previstas en el articulo 771-5 del Estatuto Tributario; esto es, depositos en cuentas
bancarias, giros o transferencias bancarias, cheques girados al primer beneficiario,
tarjetas de crédito, tarjetas débito u otro tipo de tarjetas o bonos que sirvan como
medios de pago en la forma y condiciones que autorice el Gobierno Nacional.

-.,J
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3- En el caso de los reintegros a empleados por pago de gastos efectuados por la
compania desde los fondos de cajas menores aplica esta misma restriccion?

La restriccion aplica para el caso de los reintegros a empleados por pago de gastos
efectuados por la compania desde los fondos de cajas menores. En este caso le
corresponde al contribuyente verificar el cumplimiento de los requisitos como se
senalé en el articulo 771-5 del Estatuto Tributario y en el Oficio No. 0935 de 2018.

4- Cuando se generan pagos a entidades oficiales por conceptos tales como
estampillas, solicitud de certificados de existencia y representacion legal en el que los
tramites deben ser efectuados en efectivo para que sean inmediatamente procesados
y las cuantias son minimas, existe alguna excepcion o aplica este paragrafo para todo
tipo de entidades?

En relacion a esta pregunta, puede decirse que la Ley no establecid una excepcion
particular a estos casos y, por ende, no es posible concluir que se encuentran
excluidos de la aplicacion de esta norma. De manera que los efectos juridicos
senalados en los mencionados conceptos, se hacen extensivos a estos eventos,
debiéndose en todo caso cumplir con todos los requisitos alli senalados”.

(eee]”
2. Normas violadas y concepto de violacion

Los demandantes invocaron como normas violadas los articulos 27 y 28 del Cadigo Civil,
y el articulo 771-5 del Estatuto Tributario.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

Indebida interpretacion de la restriccion de “cheque girado al primer beneficiario”
como condicion para el reconocimiento fiscal del pago contenida en el art. 771-5
E.T.

Para los demandantes, los oficios 030266 del 19 de mayo de 2014, 024531 del 15 de
abril de 2014, 007119 del 6 de marzo de 2015 y 000906 del 12 de junio de 2018
demandados interpretan equivocadamente lo dispuesto en el articulo 771-5 del Estatuto
Tributario, al afirmar que, para efectos de su aceptacion fiscal, los cheques deben tener
la clausula restrictiva de “paguese al primer beneficiario”, cuando dicha conclusion no se
ajusta a la ley.

Segun la ley comercial, los cheques pueden girarse al portador o0 a la orden: los primeros
pueden circular mediante la simple entrega, mientras que los segundos pueden hacerlo
mediante su entrega y endoso. En cambio, los cheques con la clausula restrictiva de
“paguese al primer beneficiario” tienen restringida su posibilidad de circulacion, y solo
pueden ser pagados a quien figura en el cuerpo del titulo valor como primer beneficiario.

El art. 771-5 E.T. contiene la expresion “cheques girados al primer beneficiario”, que
acorde con su tenor literal, debe entenderse referida al cheque girado a la orden de un
beneficiario determinado, y no al cheque con clausula de restriccion de negociabilidad de
“paguese al primer beneficiario”. El cheque “girado al primer beneficiario” es un titulo a la
orden de quien figura como primer beneficiario, quien a su vez puede hacerlo circular
mediante endoso, segun lo dispuesto en la ley comercial.
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Segun la exposicion de motivos de la ley que introdujo restricciones a los medios de pago
reconocidos fiscalmente (Ley 1430 de 2010), el objeto de estas era permitir una mayor
trazabilidad de los pagos, y con ello, facilitar un mayor control por parte de la
administracion de los costos y deducciones declarados por los contribuyentes. Este
objetivo se ve cumplido si se toma la expresion “cheques girados al primer beneficiario”
como un cheque a la orden, y no como cheque con clausula de “paguese al primer
beneficiario”, en tanto el endoso permite hacerle seguimiento a la transaccion fiscalizada,
y con ello, determinar su primer beneficiario, los sucesivos tenedores legitimos, asi como
quien finalmente deposita su importe en una cuenta propia o de un tercero.

No puede interpretarse que la intencion del Congreso al establecer la restriccion para el
reconocimiento fiscal de los pagos mediante cheque hubiese sido la avalar unicamente
los cheques con clausula de “paguese al primer beneficiario”, pues en ese caso se
hubiera referido a “cheques pagados al primer beneficiario”, y no a “cheques girados”,
que es la expresion contenida en la ley. Ademas, ni el endoso ni el cobro del cheque
girado impiden en si mismos la labor fiscalizadora de la DIAN: tanto el endoso como el
cobro permiten hacerle seguimiento a la suerte del cheque, de forma que la
administracion tributaria puede establecer quiénes fueron los beneficiarios de los pagos
efectuados mediante ese titulo valor.

Asi, la tesis de la DIAN de limitar el reconocimiento fiscal solo a los cheques con la
clausula restrictiva de “paguese al primer beneficiario” carece de soporte legal, en tanto
esa expresion que califica al cheque no se encuentra taxativamente en la ley. Por el
contrario, como la ley utiliza otro vocablo (“girado”, en vez de “pagado”), debe concluirse
que el cheque girado al primer beneficiario no requiere la clausula de restriccion de pago
para ser reconocido fiscalmente.

Indebida interpretacion del limite de pagos en efectivo del art. 771-5 E.T par. 2

El paragrafo 2 del articulo 771-5 E.T. establece un limite cuantitativo para los pagos en
efectivo que pueden tomar los contribuyentes como costo, deduccion o impuesto

descontable, al disponer que “...los pagos individuales realizados por personas juridicas y las
personas naturales que perciban rentas no laborales de acuerdo a lo dispuesto en este Estatuto,
que superen las cien (100) UVT deberan canalizarse a través de los medios financieros, so pena
de su desconocimiento fiscal como costo, deduccién, pasivo o impuesto descontable...”. Para la
administracion tributaria, el limite de 100 UVT se refiere al valor de la sumatoria de los
pagos en efectivo hechos a favor de un mismo beneficiario en el ano gravable, a pesar
de que el objetivo de la ley era establecer un limite individual por transaccion.

Segun los antecedentes de la norma que introdujo el limite mencionado para los pagos
en efectivo (Ley 1819 de 2016), la intencion del legislador fue limitar los pagos en efectivo
en un monto considerando transacciones individuales, y no las acumuladas en el
respectivo ano gravable, como lo afirma la DIAN en los oficios demandados. Por ello,
entender que la ley fijo un limite de 100 UVT para pagos en efectivo a un mismo sujeto,
independientemente del numero de pagos que haya recibido en un mismo ano, constituye
una interpretacion errada de la voluntad del legislador.

La posicion de la DIAN de considerar que el limite de 100 UVT para los pagos en efectivo
fijado en el paragrafo 2 del art. 771-5 E.T. se aplica a la totalidad de los pagos a favor de
un mismo sujeto, y no al valor de cada transaccion no resulta ni del texto de la norma ni
de su propdsito, por lo que se desconoce el alcance de la norma interpretada, y con ello
los parametros de interpretacion legal contenidos en los articulos 27 y 28 del Cadigo Civil.
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Cuando la ley habla de “pagos individuales” se refiere a una transaccion individual, y no
al acumulado por individuo que lo percibe.

La interpretacion de la norma contenida en los oficios demandados en este punto resulta
ademas contradictoria con doctrina anterior de la propia DIAN, pues en pronunciamientos
anteriores habia senalado que el limite comentado se referia a cada transaccion
individual, antes que a la suma de los pagos recibidos por cada sujeto. Con ello, la DIAN
se apartd de una posicion anterior acorde con lo dispuesto en la norma interpretada, o
cual causa inseguridad juridica a los contribuyentes.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso alas pretensiones de la demanda, por considerar que el contenido de
los actos demandados se ajusta a lo dispuesto por el legislador?.

Para la DIAN, los oficios demandados se ajustan a lo dispuesto en el Estatuto Tributario,
pues el articulo 771-5 establecio que para el reconocimiento de costos, pasivos,
deducciones e impuestos descontables y para efectos fiscales, cuando se realice el pago
a través de cheque, este debe estar girado al primer beneficiario, lo cual implica la
imposicion de la clausula de restriccion de negociabilidad de “paguese a favor del primer
beneficiario” en el cheque. Esta condicion fue impuesta por el propio legislador y no por
la doctrina de la DIAN, como afirman los demandantes.

La interpretacion de la norma que condiciona el reconocimiento fiscal de los cheques a
que tengan la restriccion de pago al primer beneficiario tiene en cuenta lo dispuesto en el
articulo 715 del Caodigo de Comercio, que senala que el cheque se podra girar incluyendo
una clausula que limite su circulacion y su pago, caso en el cual solo se podra pagar
acudiendo a la ventanilla del banco o consignandolo en una cuenta bancaria. Limitar la
procedencia de costos y deducciones a los cheques que son girados con esta clausula
restrictiva o sello no contraria el sentido del articulo 771-5 del E.T.; por el contrario, se
ajusta a su fin, que es establecer |la trazabilidad y la realidad del pago a su primer
beneficiario.

La DIAN no incluyo en los oficios demandados requisitos o condiciones no consideradas
por el legislador, ya que de lo dispuesto en el articulo 771-5 E.T., en concordancia con
los articulos 630 y 712 del Codigo de Comercio, se desprende que esta limitante en la
circulacion y negociabilidad del titulo valor fue creacion del legislador como condicion
para el reconocimiento de costos, pasivos, deducciones e impuestos descontables
cuando su pago se realice a traves de cheque. Por tanto no existe vulneracion de los
articulos 27 y 28 del Codigo Civil ni del articulo 771-5 E.T., ni existid usurpacion de
funciones por parte de la DIAN al emitir dicha doctrina.

Por otra parte, el limite de las 100 UVT a que hace alusion el paragrafo 2 del articulo 771 -
5 E.T. debe entenderse como una limitacion a la sumatoria de los pagos acumulados

efectuados durante el ano gravable en favor de una persona, y no a cada transaccion
individual.

La interpretacion de los demandantes no se ajusta a la finalidad de la ley de limitar los
pagos en efectivo en pro de la bancarizacion y la lucha contra la evasion. Por el contrario,
en una interpretacion coherente con la finalidad y voluntad del legislador, para el

2 Expediente electrénico en Samai, documento nro. 48.
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reconocimiento de los beneficios fiscales se debe entender que el limite de las 100 UVT
se aplica para el conjunto de las transacciones en efectivo durante el ano fiscal a favor
de un mismo individuo. La norma establece que dicho limite del pago en efectivo es por
sujeto; esto es, sin tener en cuenta el numero de transacciones.

De los antecedentes de la norma resulta clara la intencion legislativa de poner limites a
los pagos en efectivos de las transacciones que realicen los contribuyentes durante el
ano fiscal, teniendo como margen 100 UVT, lo cual da transparencia a la operacion y
facilita la identificacion del contribuyente o responsable del beneficio tributario, y brinda
una mayor trazabilidad a las transacciones realizadas

Finalmente, afirma que la doctrina emitida por la DIAN no desconoce los articulos 27 y
28 del Caodigo Civil, ni el paragrafo segundo del articulo 771-5 E.T. al no incluir nuevos
requisitos o0 exigir nuevas condiciones para el reconocimiento fiscal de los pagos en
efectivo, sino que es coherente y armonica con la finalidad impuesta por el legislador.

CONCEPTOS DE ORGANIZACIONES Y EXPERTOS

Para el Centro de Estudios Tributarios de Antioquia (CETA), los oficios demandados
deben declararse parcialmente nulos, en cuanto contienen una interpretacion ajustada a
la ley relativa a los requisitos para el reconocimiento tributario de los cheques, pero no

en relacion a la aplicacion del limite de 100 UVT senalado en el paragrafo 2 del art. 771-
5 E.T.

Segun este centro de estudios, la exigencia de la clausula de “paguese al primer
beneficiario” como condicion para la aceptacion como costo o deduccion de los pagos
mediante cheque contenida en los oficios demandados resulta razonable: la simple
interpretacion literal de la expresion “cheques girados al primer beneficiario” no arroja un
resultado claro, que haga innecesario un mayor esfuerzo interpretativo; y la conclusion
de los demandantes de que la simple mencion de un primer beneficario es suficiente para
permitir la trazabilidad de la operacion no se ajusta a los propositos de la ley.

En tanto cabe diferenciar el giro del cheque del pago del mismo, resulta claro que el solo
giro del cheque impide o dificulta rastrear la operacion, mientras que al momento del pago
si resulta posible hacer efectivo el control sobre las operaciones economicas realizadas
por los contribuyentes. Por ello, el objetivo del legislador de atacar la informalidad se ve
cumplido al restringir los medios de pago validos fiscalmente al cheque teniendo en
cuenta el momento de pago, y no al simple endoso.

No debe perderse de vista que, antes del establecimiento de la norma objeto de
interpretacion, el abuso en el endoso sucesivo de cheques se habia convertido en una
practica recurrente para desdibujar la trazabilidad de |las operaciones, y facilitar con ello
la evasion tributaria. Por ello, un cabal entendimiento del art. 771-5 E.T. supone acudir a
sus antecedentes historicos y al contexto socio-economico, por lo que la interpretacion
de los oficios demandados encaminada a limitar la procedencia de costos y deducciones
alos cheques con la clausula restrictiva de “paguese al primer beneficiario” no desconoce
la norma interpretada, ni los criterios de interpretacion establecidos en el Codigo Civil.

En cuanto al segundo problema planteado por los demandantes, y a diferencia del
primero, el paragrafo 2 del articulo 771-5 E.T. es claro en su tenor literal, por lo que la
interpretacion del mismo debe estarse a ello, y entenderse que el limite de 100 UVT
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consignado en dicha norma se refiere a cada transaccion individual. Se anota que la
interpretacion defendida por los demandantes, y que resulta contraria a la de los oficios
demandados habia sido originalmente acogida por la DIAN, y luego modificada sin
justificacion alguna, por lo que le asiste razén a los demandantes al solicitar |a nulidad de
los oficios 0935 del 25 de julio de 2018 y 1275 del 31 de julio de 2018, por resultar
contrarios al articulo 771-5 E.T. y a los articulos 27 y 28 del Codigo Civil.

Por su parte, el Instituto Colombiano de Derecho Tributario solicité anular en su
totalidad o parcialmente los actos demandados, segun corresponda a lo dispuesto en
cada oficio demandado frente a los problemas juridicos planteados por los
demandantes®.

Respecto al alcance de la expresion “girado al primer beneficiario”, el art. 771-5 E.T. no
establece que el cheque tenga una limitacion en su negociabilidad para su validez fiscal.
Conforme a su tenor literal, cuando la norma indica que el cheque debe estar girado al
primer beneficiario, significa que el cheque con reconocimiento fiscal es el emitido por el
cuentacorrentista a favor de quien este indique, sin consideracion adicional respecto a su
negociabilidad.

Teniendo en cuenta el objetivo de la norma de llevar a los contribuyentes a utilizar los
canales bancarios para hacer sus pagos, y con ello, facilitar la trazabilidad de las
transacciones, no puede entenderse que se haya pretendido aplicar su reconocimiento
solo a los cheques con restriccion para su negociacion, en la medida en que un cheque
girado al primer beneficiario supone que su pago debe hacerse desde la cuenta del
girador, lo cual hace que la transaccion sea rastreable para el fisco. La norma pretende
verificar la trazabilidad de los pagos y no de los ingresos, por lo que la restriccion de
negociabilidad no tiene efectos al momento de verificar los términos de la transaccion
para efectos del control sobre el girador.

Para el ICDT, condicionar la validez de los cheques para efectos fiscales a la existencia
del sello de restriccion de negociabilidad supone establecer un requisito adicional a lo
senalado por la ley, que afectaria la utilizacion de estos medios de pago por parte de los
contribuyentes, y crearia un desincentivo mayor a la bancarizacion de las operaciones,
en sentido contrario al querer del legislador.

En cuanto al limite de los pagos en efectivo establecidos en el paragrafo 2 del art. 771-5
E.T., estima que el limite de las 100 UVT alude a cada pago considerado individualmente,
y no a la sumatoria de los pagos efectuados durante el ano gravable a favor de un mismo
tercero. La expresion ‘“individualizado™ utilizado por la norma resulta antagonico a
expresiones como “del afilo gravable” o a "“mas transacciones”, como lo entiende la
administracion.

Ademas, conforme a los antecedentes de la norma, se buscaba limitar la deducibilidad
de los pagos en efectivo por operaciones individuales, y no el establecimiento de un limite
a un valor acumulado por beneficiario. No cabe acudir en este caso a la interpretacion
efectuada por la Corte Constitucional en la sentencia C-249 de 2013, como lo hace la
DIAN, por cuanto en ese caso la Corte examino la version de la norma contenida en la
Ley 1430 de 2010, que no incluia el limite de las 100 UVT introducido por la Ley 1819 de
2016. Por tanto, la idea a la que recurre la administracion para fijar el sentido de la norma
interpretada se basa en una norma distinta, y no debe tenerse en cuenta.

3 Documento nro. 50 en SAMAL.
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