REPUBLICA DE COLOMBIA

COMUNICADO No. 20

CORTE CONSTITUCIONAL e AU e

LA CORTE CONSTITUCIONAL ENCONTRO QUE EN LA DETERMINACION DE LA BASE GRAVABLE
DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD (CREE), SE INCURRIO EN UNA OMISION
LEGISLATIVA RELATIVA QUE VIOLA EL PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA, POR NO INCLUIR
LA COMPENSACION POR PERDIDAS FISCALES DE ANOS POSTERIORES

I. EXPEDIENTE D-10473 - SENTENCIA C-291/15 (Mayo 20)
M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

1. Norma demandada
LEY 1607 DE 2012
(Diciembre 26)

Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones

ARTICULO 21. HECHO GENERADOR DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD. El hecho generador
del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE) lo constituye la obtencion de ingresos que sean
susceptibles de incrementar el patrimonio de los sujetos pasivos en el afio o periodo gravable, de
conformidad con lo establecido en el articulo 22 de la presente ley.

Para efectos de este articulo, el periodo gravable es de un afio contado desde el 1o de enero al 31 de
diciembre.

PARAGRAFO. En los casos de constitucion de una persona juridica durante el ejercicio, el periodo gravable
empieza desde la fecha del registro del acto de constitucion en la correspondiente camara de comercio. En los
casos de liquidacion, el afio gravable concluye en la fecha en que se efectlie la aprobacion de la respectiva
acta de liquidacion, cuando estén sometidas a la vigilancia del Estado, o en la fecha en que finalizd la
liguidacion de conformidad con el Ultimo asiento de cierre de la contabilidad; cuando no estén sometidas a
vigilancia del Estado.

ARTICULO 22. BASE GRAVABLE DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD (CREE). /[Articulo
modificado por el articulo 11 de la Ley 1739 de 2014] La base gravable del Impuesto sobre la Renta para la
Equidad (CREE) a que se refiere el articulo 20 de la presente ley, se establecera restando de los ingresos
brutos susceptibles de incrementar el patrimonio realizados en el afio gravable, las devoluciones rebajas y
descuentos y de lo asi obtenido se restaran los que correspondan a los ingresos no constitutivos de renta
establecidos en los articulos 36, 36-1, 36-2, 36-3, 45, 46-1, 47, 48, 49, 51, 53 del Estatuto Tributario. De los
ingresos netos asi obtenidos, se restaran el total de los costos susceptibles de disminuir el impuesto sobre la
renta de que trata el Libro I del Estatuto Tributario. También se restaran las deducciones de los articulos 107 a
117, 120 a 124, 126-1, 127-1, 145, 146, 148, 149, 159, 171, 174 y 176 del Estatuto Tributario, siempre que
cumplan con los requisitos de los articulos 107 y 108 del Estatuto Tributario, asi como las correspondientes a
la depreciacion y amortizacion de inversiones previstas en los articulos 127, 128 a 131-1 y 134 a 144 del
Estatuto Tributario. Estas deducciones se aplicaran con las limitaciones y restricciones de los articulos 118,
124-1, 124-2, 151 a 155 y 177 a 177-2 del Estatuto Tributario. A lo anterior se le permitira restar las rentas
exentas de que trata la Decision 578 de la Comunidad Andina y las establecidas en los articulos 40 del Decreto
numero 841 de 1998, 135 de la Ley 100 de 1993, 16 de la Ley 546 de 1999 modificado por el articulo 81 de la
Ley 964 de 2005, 56 de la Ley 546 de 1999. Para efectos de la determinacion de la base mencionada en este
articulo se excluiran las ganancias ocasionales de que tratan los articulos 300 a 305 del Estatuto Tributario.

Para todos los efectos, la base gravable del CREE no podra ser inferior al 3% del patrimonio liquido del
contribuyente en el Ultimo dia del afio gravable inmediatamente anterior de conformidad con lo previsto en los
articulos 189 y 193 del Estatuto Tributario.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para los periodos correspondientes a los cinco afios gravables 2013 a 2017, se
podran restar de la base gravable del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE), las rentas exentas de
que trata el articulo 207-2, numeral 9 del Estatuto Tributario.

2. Decision

Primero.- Declararse INHIBIDA para conocer del articulo 21 (parcial) de la Ley 1607 de
2012 "Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones’,
por ineptitud sustancial de la demanda. (iii) la restriccion es irrazonable vy
desproporcionada
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Segundo.- Declarar EXEQUIBLE Uinicamente por el cargo analizado en esta oportunidad®
el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 "Por /a cual se expiden normas en materia tributaria
y se dictan otras disposiciones, EN EL ENTENDIDO de que las pérdidas fiscales en que
incurran los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE) podran
compensarse en ese impuesto de conformidad con los establecido en el articulo 147 del
Estatuto Tributario Nacional, en los términos previstos en la parte motiva de esta
providencia.

3. Sintesis de los fundamentos

La Corte Constitucional establecid que en la determinacion de la base gravable del
impuesto sobre la renta para la equidad (CREE) efectuada por el articulo 22 de la Ley
1607 de 2012, el Congreso incurrid en una omisidon legislativa relativa que la hace
inconstitucional, por violar el principio de equidad tributaria consagrado en los articulos
95-9 y 363 de la Carta Politica en su dimensidn vertical, por las siguientes razones:

(i) Existe un sacrificio real del mencionado principio, en la medida que el CREE, a
diferencia de otros impuestos sobre la renta, no contempla la compensacion de pérdidas
fiscales con rentas liquidas obtenidas en afios posteriores, como parte del calculo de la
base gravable del tributo. Aunque este limite podria obedecer simplemente al amplio
margen de configuracién tributaria de que goza el Legislador o a la naturaleza del
gravamen, lo cierto es, que este impuesto pretende gravar las utilidades de una empresa,
tal como fue indicado en la exposicién de motivos del proyecto que culmind con la Ley
1607 de 2012. No obstante, la ley no permite la compensacion mencionada.

(ii) El limite impuesto a ese principio es de importante magnitud, toda vez que impide
hacer un descuento sobre la base gravable y ello puede afectar a los sujetos pasivos del
tributo que han tenido pérdidas. En efecto, la norma no permite que el detrimento
patrimonial que se puede generar en el curso normal de los negocios se tome en cuenta
para definir la base gravable, de manera que la tarifa del gravamen no reflejara la
realidad de las ganancias y las pérdidas del sujeto obligado. En este punto, la regulacién
desconoce los criterios juridicos y econdmicos que revelan la capacidad de pago del
contribuyente.

(iii) La omision alegada es irrazonable y desproporcionada, puesto que afecta de manera
grave el principio de equidad tributaria sin que persiga algun otro fin constitucionalmente
valioso. Para la Corte, incluir la compensacion de pérdidas fiscales con rentas liquidas
obtenidas en afos posteriores para definir la base gravable del CREE, no tendria un
impacto negativo en la finalidad del tributo ni lo desnaturalizaria. Es probable que genere
un recaudo menor, pero ello dependeria de las circunstancias econdmicas de los sujetos
obligados, sobre quienes es plausible pensar que pretenden mantenerse en buenas
condiciones econdmicas. En ese sentido, que el Legislador incluyera esta compensacion,
no afectaria ningun otro principio constitucional, mientras que su exclusion si incide en la
equidad vertical entendida como progresividad.

El no considerar la compensacion de pérdidas fiscales con rentas liquidas obtenidas en
afos posteriores para definir la base gravable del CREE, impide que el negocio del
contribuyente genere ganancias, hace imposible que las empresas se recuperen de sus
pérdidas, como quiera que la detraccion que implica la obligacién tributaria puede ser
superior a la capacidad de pago, en contravia con lo establecido por la Constitucion en
sus articulos 58, 95-9, 333 y 363. De tal forma, el tributo no asegura de que el monto de
la tarifa sea soportable para el sujeto pasivo.

La Corte encontrd que el disefio del CREE no toma en cuenta la capacidad de pago de los
sujetos obligados. La imposibilidad de hacer la compensacion de pérdidas fiscales de que
trata el articulo 147 ET genera una carga tributaria excesiva sobre quienes atraviesan por
momentos de pérdidas dandoles el mismo tratamiento que al grupo de quienes no pasan
por esa situaciéon. Esta definicién de la base gravable trae como consecuencia que las
tarifas no reflejen la diferencia entre quienes tienen un negocio a pérdida y quienes
tienen mejor situacion econdmica, con lo cual la realidad de cada sujeto apareceria
desligada de la supuesta capacidad de pago establecida en la norma. De esta forma, la
omisién en la que incurrid el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 genera un impacto
regresivo en el sistema por violacion del principio de equidad vertical.

No obstante lo anterior, ante los efectos inconstitucionales que podrian generarse con una
declaratoria de inexequibilidad simple, por las disminucion en el recaudo de recursos
previstos para este efecto, la Corte Constitucional decidié adoptar un fallo integrador en el
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mantiene el disefio del Legislador pero incluye la compensacion de pérdidas fiscales con
rentas liquidas obtenidas en afos posteriores como parte de la definicion de la base
gravable del CREE, de acuerdo con la misma regla prevista en el articulo 147 del Estatuto
Tributario. Asi mismo, el tribunal constitucional precisdé que este entendimiento se aplicara
a todas las situaciones no consolidadas, cobijadas por los efectos juridicos del articulo 22
de la Ley 1607 de 2012 y perdurara mientras esta disposicion tenga la entidad de
producir consecuencias normativas.

De otra parte, la Corte constatdé que el cargo por violacion del principio de legalidad
formulado en contra de los articulos 21 (parcial) y 22 de la Ley 1607 de 2012, no cumplia
con los requisitos que permiten adelantar un juicio de constitucionalidad. En cuanto al
articulo 21, existia falta de pertinencia del cargo, ya que no se relaciona con la existencia
de reproches de naturaleza constitucional, ni se basa en la confrontaciéon del contenido de
una norma superior con el precepto demandado. Con respecto al articulo 22, el
demandante no explicd por qué los vacios que alega son insolubles y violan el principio de
legalidad, toda vez que hace un listado de posibles deducciones no incluidas, pero no
expone las razones constitucionales por las que, en cada caso, debian integrarse a la
normatividad acusada para no desconocer la Constitucion o porque no pueden incluirse
por via interpretativa. En consecuencia este tribunal se inhibi6 de emitir un
pronunciamiento en relaciéon con la vulneracién del mencionado principio.

4. Salvamento y aclaraciones de voto

El magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo se apartd de la decision de exequibilidad
condicionada del articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, toda vez que en su concepto, no se
configuraba una omisién legislativa relativa en la medida que no existe ningin mandato
constitucional que imponga al Legislador los factores que determinan la base gravable del
impuesto CREE en particular, o que los beneficios tributarios previstos para un impuesto
deban aplicarse necesariamente y de manera genérica a los demas tributos basados en
los ingresos del contribuyente.

A juicio del magistrado Gonzalez Cuervo, la determinacion de los factores que conforman
la base gravable del impuesto CREE corresponden a la amplia potestad tributaria de que
goza el Congreso para configurar los impuestos, en este caso, para establecer un tributo
distinto del impuesto a la renta, concebido como un Impuesto sobre la Renta para la
Equidad, que compensa la disminucion de la carga tributaria generada por la reduccion de
la tarifa del impuesto de renta y por el desmonte de las contribuciones parafiscales que se
aplicaban sobre la ndmina de las empresas. Por ello, considera que la carga tributaria de
las personas juridicas y asimiladas no se incrementd, ni desconoce el principio de equidad
tributaria, como quiera que el impuesto CREE no constituye un tributo adicional
desproporcionado que exigiera la integracion que se hace por la Corte, al declarar la
exequibilidad condicionada del articulo 22 de la Ley 1607, incluyendo en la determinacion
de la base gravable del impuesto CREE, el factor relativo a las pérdidas fiscales, decisién
que pertenece a la orbita del Legislador en materia tributaria.

El magistrado Luis Ernesto Vargas Silva anunci6 la presentacién de una aclaracion de
voto respecto del analisis relacionado con la aptitud de los cargos de inconstitucionalidad
que se formularon en esta oportunidad. Por su parte, la magistrada Maria Victoria Calle
Correa se reservo la presentacion de una aclaracion de voto relativa a algunas de las
consideraciones que se exponen como fundamento de la decision de exequibilidad
condicionada adoptada mediante la sentencia C-291/15.

LA DESTINACION DE UN PORCENTAJE DE LA SOBRETASA AMBIENTAL PARA INVERTIR EN
PROGRAMAS DE SANEAMIENTO DEL Ri0 BOGOTA, NO VIOLA LA CONGRUENCIA QUE DEBE
EXISTIR ENTRE LA LEY DEL PRESUPUESTO Y LA LEY DEL PLAN NACIONAL DE DESARROLLO

II. EXPEDIENTE D-10484 - SENTENCIA C-292/15 (Mayo 20)
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

1. Norma demandada

LEY 1687 DE 2013
(Diciembre 11)

Por la cual se decreta el Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital y Ley de Apropiaciones para la vigencia
fiscal del 1o de enero al 31 de diciembre de 2014
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ARTICULO 102. INVERSIONES PROGRAMA DE SANEAMIENTO DEL RiO BOGOTA. Para el caso de la
Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca, el 50% de los recursos que, conforme a lo sefialado por el
articulo 44 de la Ley 99 de 1993, sean producto del recaudo del porcentaje o de la sobretasa ambiental al
impuesto predial y de otros gravamenes sobre la propiedad inmueble de Bogota, D. C., incluidos sus
intereses y sanciones se destinaran para la financiacion de los proyectos de adecuacion hidraulica,
ampliacion de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales de Salitre y construccion de la Planta de
Tratamiento de Aguas Residuales de Canoas u otros proyectos a desarrollar sobre el area o areas ubicadas en
cualquiera de las cuencas integrantes del rio Bogotd, en jurisdiccion de la CAR Cundinamarca.

2. Decision

Declarar EXEQUIBLE, por el cargo analizado, la expresion ‘incluidos sus intereses y
sanciones” contenida en el articulo 102 de la Ley 1687 de 2013 "Por /a cual se decreta el
Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital y Ley de Apropiaciones para la vigencia fiscal
del 1o de enero al 31 de diciembre de 2014".

3. Sintesis de los fundamentos

Como cuestion preliminar y habida cuenta que la disposicion parcialmente acusada forma
parte de las disposiciones generales de la ley anual de presupuesto cuya vigencia expird el
31 de diciembre de 2014, el tribunal constitucional examiné si habia lugar a un
pronunciamiento de fondo sobre la presente demanda. En este caso, ademas de que la
demanda se presentd durante la vigencia de la Ley 1687 de 2013, la Corte encontrd que la
norma no ha dejado de producir efectos juridicos. En efecto, de acuerdo con el articulo 3°
del Decreto 1339 de 1994, el porcentaje ambiental debera girarse a la Corporacion
Autonoma Regional de Cundinamarca "dentro de los diez dias siguientes a la terminacion
de cada trimestre”. Excepcionalmente y bajo determinadas condiciones, los municipios
podran realizar los giros a las corporaciones por concepto del porcentaje ambiental "a mdas
tardar el 30de marzo del ano siguiente a la respectiva vigencia fiscal”. Como lo ha
sefialado el Consejo de Estado, aunque esos plazos ya transcurrieron, la obligacion legal
de los distritos y municipios permanece hasta tanto se realice su giro, de conformidad con
las normatividad presupuestal correspondiente, sin que pueda esgrimirse el simple
transcurso del tiempo para excusar su cumplimiento o alegar la prescripcion del derecho
en cabeza de las corporaciones autbnomas regionales. Por consiguiente, es factible que al
momento en que se pronuncia la Corte y debido a las controversias judiciales que la
norma ha generado entre las corporaciones auténomas regionales y los municipios y
distritos, el articulo 102 de la Ley 1687 de 2013 siga produciendo efectos juridicos, por lo
cual, en guarda de la supremacia de la Constitucion, la Corte debe pronunciarse de fondo
sobre su constitucionalidad.

Después de analizar la evolucién normativa que ha tenido la sobretasa ambiental
establecida en el articulo 44 de la Ley 99 de 1993, la Corte Constitucional llegd a la
conclusion de que la formula establecida en el articulo 102 de la Ley de Presupuesto para
el afio 2014 no vulnera el principio de correspondencia con la Ley del Plan Nacional de
Desarrollo consagrado en el articulo 346 de la Constitucién Politica.

Como lo ha sefialado la jurisprudencia de esta corporacion, la relacion exigida entre estos
dos instrumentos de planeacion (Ley del Plan y Ley de Presupuesto) no es de identidad
normativa como lo pretende la demandante, sino de concertacion, coordinacion y
concordancia, a fin de que se garantice el cumplimiento oportuno y adecuado de las
politicas gubernamentales trazadas en el Plan Nacional de Desarrollo.

Es asi como, la Ley 1450 de 2011 contempla en su articulo 3%, como uno de los ejes
transversales de la politica estatal alli plasmada, el avanzar hacia ‘"una sociedad para la
cual la sostenibilidad ambiental la adaptacion al cambio climdtico (...) sean una prioridad y
una practica como elemento esencial del bienestar y como principio de equidad con las
futuras generaciones”. Esta aspiracion transversal del PND se concreta en el Capitulo II
relativo al "Crecimiento sostenible y competitividad” del cual forma parte el articulo 131 en
que se incluye como uno de los mecanismos para la ejecucion del plan nacional de
inversiones, los programas de saneamiento del Rio Bogota para lo cual se destinaria, en el
caso de la Corporacion Autdnoma Regional de Cundinamarca, el 50% de los recursos
previstos en el articulo 44 de la Ley 99 de 1993.

En ese sentido, el hecho de que en la Ley de Presupuesto (art. 102) se contemple una
cldusula similar que adiciona de manera explicita los /intereses y sanciones derivados de
los recursos que conforme a lo senalado en el articulo 44 de la Ley 99 de 1993, sean
producto del recaudo del porcentaje o de la soberania ambiental al impuesto predial, no
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desconoce la concordancia que ha de existir entre la Ley del Plan y la Ley de Presupuesto,
toda vez que ello no implica la identidad de estos estatutos o el caracter inamovible del
presupuesto, en la medida que, como lo dispone el inciso tercero del articulo 341 de la
Constitucion "en /as leyes anuales de presupuesto se podran aumentar o disminuir las
partiagas y recursos aprobados en la ley del plan”.

Para la Corte, contrario a lo sostenido por la demandante, no existe una sujecién estricta
entre la ley del plan y las leyes anuales del presupuesto, por cuatro esta categoria de
leyes también constituyen herramientas de planeacion y por lo mismo, no se limitan a
“contabilizar” los recursos previstos en el plan como parece entenderlo la ciudadana.

En consecuencia, la Corte concluyd que de la descripcidon de la naturaleza vy las finalidades
de uno y otro instrumento de planeacion, se descarta la existencia de un principio de
sujecién rigurosa entre si, que conduce a declarar la constitucionalidad de la expresion
normativa "incluidos sus intereses y sanciones” contenida en el articulo 102 de la Ley 1687
de 2013, frente al cargo analizado de congruencia con la Ley del Plan segun lo previsto en
el articulo 346 de la Carta Politica.

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Presidenta (e)



