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Demanda de inconstitucionalidad contra el Articulo 20 (parcial) de la Ley 1739 de 2014 “Por
medio de la cual se modifica el  Estatuto Tributario, la Ley 1607 de 2012, se crean
mecanismos de lucha contra la  evasion y se dictan otras disposiciones.”

Demandantes: Gustavo Alberto Pardo Ardila y José Maria Ayala Gomez
Magistrado Ponente

ALBERTO ROJAS RiOS

Bogota, D.C., veintiocho (28) de julio de dos mil dieciséis (2016)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Maria Victoria Calle
Correa, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Gloria Stella Ortiz
Delgado, Jorge Ivan Palacio Palacio, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, Alberto Rojas Rios, Luis
Ernesto Vargas Silva y el Conjuez Martin Gonzalo Bermuidez Mufoz, en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales, previo cumplimiento de los requisitos y tramite establecidos
en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica consagrada en el Articulo 241 de la Constitucién Politica, el
dia 1 de octubre de 2015, los ciudadanos Gustavo Alberto Pardo Ardila y José Maria Ayala



Gomez formularon[1] demanda de inconstitucionalidad contra el Articulo 20 (parcial) de la
Ley 1739 de 2014 “Por medio de la cual se modifica el Estatuto Tributario, la Ley 1607 de
2012, se crean mecanismos de lucha contra la evasion y se dictan otras disposiciones.”, por
considerar que vulnera los Articulos 2, 58, 95-9, 333y 363 de la Constitucién Politica.

Por Auto del 30 de octubre de 2015, fue admitida[2] de manera parcial la demanda
formulada contra el Articulo 20 (parcial) de la Ley 1739 de 2014, por los cargos relacionados
con el quebrantamiento de los principios de justicia y equidad tributaria contenidos en los
Articulos 95.9 y 363 de la Carta Politica.

1. Disposicion demandada

A continuacién se transcribe el texto de la norma, se subraya y resalta en negrilla el aparte
demandado:

“LEY 1739 DE 2014

(diciembre 23)

Diario Oficial No. 49.374 de 23 de diciembre de 2014
CONGRESO DE LA REPUBLICA

Por medio de la cual se modifica el Estatuto Tributario, la Ley 1607 de 2012, se crean
mecanismos de lucha contra la  evasion y se dictan otras disposiciones.”

(...)
“ARTICULO 20. Adicidnese el articulo 26-1 a la Ley 1607 de 2012, el cual quedar3 asi:

“Articulo 26-1. Prohibicion de la compensaciéon del Impuesto sobre la renta para la equidad
(CREE). En ningln caso el Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE), ni su sobretasa,
podra ser compensado con saldos a favor por concepto de otros impuestos, que hayan sido
liquidados en las declaraciones tributarias por los contribuyentes. Del mismo modo, los
saldos a favor que se liquiden en las declaraciones del impuesto sobre la renta para la
equidad CREE, y su sobretasa, no podran compensarse con deudas por concepto de otros
impuestos, anticipos, retenciones, intereses y sanciones.”

2. La demanda

A juicio de los demandantes, la prohibicién de compensacién de saldos a favor del
impuesto sobre la renta CREE contenida en el aparte subrayado del Articulo 20 de la Ley
1739 de 2014, es inconstitucional por desconocer los principios de justicia y equidad que
rigen el sistema tributario consagrados en los Articulos 2, 58, 95.9, 333 y 363 de la
Constitucidn Politica. Para tal efecto, sustentan la demanda en los argumentos expuestos a
continuacion:

Consideran que la prohibicion de compensacidon de los saldos a favor originados en las
declaraciones del impuesto sobre la renta para la equidad CREE con otras obligaciones



tributarias en cabeza de los contribuyentes, contenida en el Articulo 20 (parcial) de la Ley
1739 de 2014, rompe el equilibrio que deben tener las cargas publicas, pues impone un
mayor sacrificio a aquellas personas juridicas que enfrenten una situacién econdmica
menos prospera (personas juridicas que generaron pérdidas o margenes de utilidad muy
pequefos y liquidan saldos a su favor), frente a aquellos que atraviesan por una situacion
econdmica mejor (altos margenes de utilidades vy, por ello, no liquidan saldos a su favor).

En tal sentido, sostienen que el aparte demandado del Articulo 20 de la Ley 1739 de 2014
desconoce el principio de equidad tributaria previsto en los Articulos 95.9 y 363 Superiores,
ya que al prohibir la compensacién de los saldos a favor generados en la declaraciéon del
impuesto CREE con las demds obligaciones tributarias en cabeza del contribuyente,
indefectiblemente ocasiona que éstos arrojen pérdidas o pequefios margenes de utilidad y
vean afectados la totalidad o gran parte de sus recursos, pues deben destinarlo a la
atencion de dichas obligaciones tributarias. Esta situacion impide que sean utilizados por los
contribuyentes en el mercado en el cual desarrollan su objeto social.

2.1. Sobre la incompatibilidad de la norma en relacion con el Articulo 2 de la Constitucién
expresan:

“Si bien en el ambito tributario la compensacidn no opera de pleno derecho, pues se deben
cumplir con ciertos requisitos impuestos por el Estado, dichos requisitos no pueden ir en
contravia de los principios constitucionales de justicia y equidad y del Estado Social de
Derecho, al prohibir arbitrariamente la compensacién de los saldos a favor que generen las
declaraciones tributarias, como lo hace el articulo 20 de la Ley 1739 de 2014 en su segunda
parte demandada.

El prohibir la compensacion de los saldos a favor liquidados en la declaracién del impuesto

CREE, constituye una grave afectacidon a los principios de justicia y equidad consagrados en

los articulos 95-9 y 363 de la constitucion politica, pues el sistema se tornaria injusto e

inequitativo al pretender que el contribuyente a pesar de tener un saldo a favor producido

por las altas tarifas de auto retencién del impuesto CREE establecidos por propio Estado, se

le prohiba usar dicho saldo a favor para pagar sus obligaciones tributarias causada (sic) con
posterioridad, mediante compensacién.” (Folio 7)

2.2. Respecto a la incongruencia de la norma demandada con el Articulo 58 de la Carta
Politica sostienen:

“De lo sefialado hasta el momento se evidencia que los Unicos limites de la propiedad
privada son la utilidad publica o el interés social, los cuales no fueron observados por el
legislador al expedir el articulo 20 de la Ley 1739 de 2014, pues al prohibirse la
compensacién de saldos a favor liquidados en la declaracion del impuesto CREE con otros
impuestos a cargo del contribuyente, la norma desconoce las caracteristicas de la
propiedad privada y su atributos, pues no permite al contribuyente hacer uso del ius utendi
y del derecho de disposicion del saldo a favor de propiedad del contribuyente para el pago
de las obligaciones tributarias, el cual goza de especial proteccién constitucional de acuerdo
con lo sefialado en el articulo 58 de la Constitucién Politica.”(Folio 21)

2.3. En cuanto al Articulo 95.9 de la Constituciéon manifiestan que:



“De la simple confrontacién de la norma con el texto constitucional se evidencia que la
prohibicién de que con los saldos a favor originados en la (sic) declaraciones del impuesto
CREE se compensen otras obligaciones tributarias en cabeza de los contribuyentes
causadas con posterioridad, rompe con el equilibrio que deben tener las cargas publicas,
pues impone un (sic) mayor carga y por ende mayor sacrificio a aquellos que enfrenten
una situaciéon econdmica menos prospera (personas juridicas que generaron pérdidas o
margenes de utilidad muy pequefios y por ello liquidan saldos a su favor), frente a aquellos
que atraviesan por una situacién econdmica mejor (altos margenes de utilidades y por ello
NO liquidan saldos a su favor).

Lo anterior rompe con los postulados constitucionales y reduce la efectividad del Estado
Social de Derecho, pues el legislador no aplicd el mandato constitucional contenido en el
numeral 9 del articulo 95 de la Constitucién Politica, al desconocer los conceptos de equidad
y justicia bajo los cuales deben contribuir los particulares.” (Folio 10)

2.4. En lo atinente al Articulo 333 de la norma superior afirman:

“El articulo 20 de la Ley 1739 de 2014, es violatorio del articulo 333 de la Constitucién, en
tanto viola la libre competencia econdmica pilar econémico del Estado Colombiano, pues al
prohibir la compensacién de los saldos a favor generados en la declaracién del impuesto
CREE con las demas obligaciones tributarias en cabeza del contribuyente, genera que los
contribuyentes que arrojen pérdidas o pequefios margenes de utilidad, vean afectados la
totalidad o gran parte de sus recursos, pues deben destinarlos a la atencién de dichas
obligaciones, lo que impide que sean utilizados por el contribuyente en mercado en el cual
desarrolla su objeto social, por lo cual la prohibicién de compensar los saldos a favor se
constituye como una barrera que impide el acceso y la libre competencia de estos actores
al mercado.” (Folio 22)

2.5. En lo concerniente al Articulo 363 de la Constitucion explican que:

“La Corte Constitucional determiné que el principio de equidad tributaria se traduce en
tratar de manera semejante a los que se encuentran en situaciones juridicas, econdmicas,
sociales, etc., similares. A su vez determino que si con el impuesto creado se genera una
desigualdad entre los sujetos pasivos del mismo, dicho impuesto no consulta el principio de
equidad tributaria del sistema tributario, situacion que se observa en este caso pues los
sujetos pasivos o baja rentabilidad o perdida se ven afectados respecto de los demas.”
(Folio 12)

Y mas adelante anaden:

“Lo anterior en tanto en las compafias con pérdidas o pequefios margenes de utilidades
deben hacer un esfuerzo monumental para proceder con el pago de las demas obligaciones
tributarias distintas al impuestos CREE las cuales podrian extinguir si no estuviera prohibida
la compensacion de los saldos a favor, sin que exista justificacién constitucional vy legal
alguna para esta arbitraria prohibicidn, razéon por la cual no existié justificacion alguna
para su establecimiento ni en la exposicidn de motivos del proyecto de ley respectivo, ni en
su tramite ante Senado y Camara de Representantes.” (Folio 14)



Il. INTERVENCIONES
1. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Julidn Arturo Nifio Mejia, en calidad de apoderado del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, mediante oficio[3] radicado en la Secretaria General el 12 de enero de 2016,
solicitdé a la Corte Constitucional inhibirse de emitir un pronunciamiento de fondo o, en su
defecto, declarar la constitucionalidad de la norma demandada de la Ley 1739 de 2014.

La intervencién de esta entidad simultaneamente se fundamenta en argumentos tendentes
a demostrar las razones por las cuales la demanda no debe prosperar, asi como
consideraciones materiales y sustanciales que defienden la constitucionalidad de la norma
demandada.

En ese sentido, frente al primer cargo, explica que hay ineptitud sustantiva de la demanda
por incumplimiento de los requisitos minimos constitucionales en la formulaciéon de la
misma:

“Asi pues, revisado el texto de la demanda, considera el Ministerio de Hacienda que no se
encuentra en parte alguna cumplimiento de los requisitos minimos, contradiciendo de esta
manera lo expresado por la doctrina constitucional, tantas veces reiterada por esa Alta
Corporacién, en relacién con los requisitos que debe cumplir toda demanda, esto es: (i)
objeto de la demanda; (ii) concepto de la violacion ; (iii) las razones que fundamentan la
violacion de los textos constitucionales que se aleguen, las cuales a su vez deben ser claras,
ciertas, especificas, pertinentes y suficientes.”[4]

De manera puntual, manifiesta que las razones alegadas en el primer cargo admitido contra
el inciso segundo del Articulo 20 de la Ley 1739 de 2014 no son ciertas, dado que se basan
mas en proposiciones inexistentes y supuestos de hecho, que en aspectos normativos:

“Nétese pues que los demandantes en su escrito parten de interpretaciones que, a juicio de
este Ministerio, no son ciertas. Pues, lejos de revisarse constitucional y abstractamente la
norma, se parte de un andlisis de hecho que solo se aleja de la realidad juridica de la
disposicion, utilizando para ello expresiones indeterminadas o un tanto etéreas. Es decir, el
cargo se fundamenta en razones de hecho, y no en las de derecho, como deberia suponer
un proceso como el que nos convoca.

(...)

Se afirma que el hecho de “obtener meses después la devolucién del saldo a favor liquidado
en [la] declaracion del impuesto CREE, (...) claramente rompe con el principio de justicia
sobre el cual deben tributar los contribuyentes, pues sin existir razén alguna se prohibe al
contribuyente usar su propiedad reflejada en el saldo a favor en la declaracion del impuesto
CREE”. En esta medida, se parte del supuesto vago de que el contribuyente obtendra
“meses después la devolucién del saldo a favor” y de ello desprenden, sin ninguna
explicacién ni conector, la supuesta vulneracién al principio de justicia en materia
tributaria...”[5]

Del mismo modo, sefiala que no se cumple el requisito de especificidad, toda vez que el



cargo tiene como fundamento afirmaciones vagas e indeterminadas y, ademas, no se
establece el porqué de la vulneracion.

Sobre ese mismo cargo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico indica que los
argumentos esgrimidos no son pertinentes, ya que no se refieren a temas de naturaleza
constitucional. En palabras de la Entidad:

“En el caso de autos, quisiera esta Cartera resaltar aquellos apartes que han utilizado los
peticionarios para sustentar el primer cargo. En ese sentido, se pretende demostrar que los
razonamientos expuestos en el texto de la demanda, no tienen ninguna naturaleza
constitucional, y ni siquiera, una relacion directa con la materia de la norma que se evalla.
Es decir, no solo no se utilizaron argumentos constitucionales, sino que los argumentos
legales expuestos ni siquiera presentan una correlacion directa con la materia tributaria a la
que se refiere laley 1739 de 2014.”[6]

Asi mismo, sostiene que la demanda es insuficiente en la medida en que:

“...carece la acusacion de razones suficientes que demuestren la oposicion de la norma a la

Constitucién. Se trata de un cargo fundado exclusivamente en la comprensién personal de
los actores, en el que, por momentos, resalta la falta de coherencia entre la norma
demandada y la ley civil (ndtese que ni siquiera hay una referencia expresa a normatividad
tributaria). El actor, como se ve, no tiene presente que las demandas de
inconstitucionalidad deben fundamentarse en una incongruencia entre la Constitucion y la
norma sometida a revision constitucional, no en un simple desconocimiento de asuntos
estrictamente legales.”[7]

Con base en lo anterior, el representante del Ministerio de Hacienda solicita a la Corte
inhibirse de emitir un pronunciamiento de fondo.

De manera subsidiaria, defiende la constitucionalidad material de la disposicién
demandada, al sefalar que, contrario a lo afirmado por los demandantes, no vulnera sino
gue materializa y hace posible los principios de justicia y equidad tributaria:

“En la norma sub-judice, entendida la imposibilidad de compensar con saldos a favor
generados en el CREE como una carga tributaria, es claro que dicha medida debe estar
justificada en la persecucién de objetivos constitucionalmente relevantes. Dichos objetivos
constitucionales no son otros que los relacionados con salud, educaciény la proteccién a la
infancia.

(...) el CREE procura, con su destinacién especifica, la materializacion de precisamente
derechos fundamentales y constitucionales y por ende, de los principios de la norma
fundamental. Y es que los dineros recaudados por concepto del CREE, por expresa orden
legal, se dirigen a la financiaciéon de los programas de inversién social orientada
prioritariamente a beneficiar a la poblacién usuaria mas necesitada, y que estén a cargo del
Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA) y del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF).

En conclusién, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico considera fundamental



conceptualizar los principios de justicia y equidad que los actores reputan vulnerados, pues

las definiciones de los mismos demuestran que, precisamente el impuesto acusado,
procura la materializacion de estos al buscar la realizacion de objetivos constitucionales.
Situacion que seguramente habrian advertido los demandantes de haber realizado una
resefia de los mismos a momento de denotar el concepto de la violacién, acapite ausente
en la demanda.”[8]

Respecto a la prohibicién de la compensacidn de saldos a favor en el marco del impuesto
CREE, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico manifiesta que la finalidad de la
disposicion demandada no es otra que la realizacién del mandato constitucional contenido
en el Articulo 359 Superior. Ademas, al ser un impuesto con destinacién especifica, es
necesario proteger la independencia de las sumas recaudadas por dicho concepto:

“Quisiera el suscrito destacar entonces que la constitucion del Fondo CREE, tanto en la ley
como en la reglamentacién, constituye materialmente la destinaciéon especifica y el
cumplimiento de los preceptos constitucionales. Nétese que los dineros alli contenidos no
son los mismos que los recaudados por el impuesto sobre la renta, o el impuesto sobre las
ventas, por ejemplo.

El Fondo CREE tiene sentido, pues garantiza no solo la independencia de lo recaudado, sino

ademas la ejecucion y transferencia de los mismos a las entidades que la ley ordena. Es
por ello que la misma ley prohibe la compensacidon con otros saldos a favor. Se pretende,
entre otras cosas, que se cumpla lo establecido en el articulo 359 de la Constitucién
Nacional.

(...)

En otras palabras, lejos de ser un capricho injustificado, la prohibicion de compensar los
saldos a favor del CREE con otros impuestos, no solo es un precepto normativo que
garantiza la independencia de las sumas recibidas (en el Fondo Especial destinado para
ello); sino que es una materializacién del respeto por la forma fundamental y la obligacion
de destinar sus recaudos en inversidn social y no en otros gastos del Estado.”[9]

Con respecto a la vulneracion de los principios de justicia y equidad por hacer mas gravosa
la situacion de los contribuyentes que tengan baja rentabilidad, al prohibir la
compensacion de saldos a favor generados por el CREE con saldos por pagar de otros
impuestos, el Ministerio de Hacienda considera que la norma no impone una carga
desmedida o injustificada:

“1. Frente a lo primero, quisiera resaltarse que se esta en presencia, de acuerdo con lo
afirmado por los accionantes, de sujetos con rentabilidad. Propiamente dicho, de sujetos
que, de alguna u otra manera, obtuvieron ingresos en términos fiscales y contables, esto es,
gue generaron riqueza.

En esta medida, el supuesto parte de un enfoque incorrecto, pues pretende hacer ver que
se estd en presencia de sujetos con capacidad contributiva muy baja o nula, situacion a
todas luces exagerada.



(...)

2. El suscrito no comparte la redaccién utilizada, pues los contribuyentes del impuesto sobre
la renta para la equidad -CREE-, no se encuentran en una situacion “grave”, ahondada por
una simple norma procedimental que les impida compensar con otros tributos. Como se ha
mencionado en diversas ocasiones, los saldos a favor son asequibles y simplemente deben
ser solicitados en devolucién (o incluso en compensacién con saldos por pagar por concepto
del mismo tributo). En sintesis, la norma no impone una carga que haga “mas gravosa” su
situacién.”[10]

2. Ministerio de Comercio, Industria y Turismo

Diego Fernando Fonnegra Vélez, actuando en calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica y
Representante Judicial del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, mediante oficio[11]
radicado en la Secretaria General el 12 de enero de 2016, participé en el proceso para

defender la constitucionalidad de la norma demandada.

El interviniente sostiene que la disposicién acusada no infringe la Constitucién, toda vez
que el legislador en virtud de lo establecido en los Articulos 150-12 y 338 de la Carta
Politica goza de una amplia libertad de configuracién para  crear, modificar y eliminar
impuestos. En ese sentido, indica que el impuesto sobre la renta para equidad CREE, es un
tributo especial e independiente de los demas, teniendo en cuenta su naturaleza y
caracteristicas especiales:

“...el impuesto sobre la renta para la equidad -CREE-, constituye un tributo especial con un
sujeto pasivo especifico y, unos beneficiarios también determinados, que son los
comprendidos en las destinaciones definidas en el articulo 24 de la Ley 1607 de 2012.

Asi las cosas, tal caracteristica le hace comportarse de manera singular, frente a otros
impuestos, por ello y, por los propias caracteristicas de singularidad que posee, el legislador
lo considera independiente de otros impuestos y, por supuesto, de distinta naturaleza,
determinando en articulo acusado 26-1 de la Ley 1607 de 2012 la “Prohibicién de la
compensacién del impuesto sobre la equidad (CREE)."[12]

Con base en lo anterior solicita a la Corte declarar la exequibilidad del precepto
demandado.

3. Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN

Por oficio[13] radicado en la Secretaria General el 13 de enero de 2016, Maritza Alexandra
Diaz Granados, en calidad de apoderada de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN, se pronunci6 en torno a los cargos formulados en la demanda. La entidad
interviniente solicita a la Corte declarar exequible la disposicion demandada de la Ley 1739
de 2014. Para sustentar esta postura explica que debido a la destinacion especifica que
posee el tributo, la prohibicidn de compensacidn no tiene ningln reproche constitucional. En
palabras del interviniente:

“Es asi que la Prohibicién de compensacion del CREE con otros impuestos nacionales,
previsto en el articulo 20 de la Ley 1739 de 2014 es plenamente concordante con la



necesidad de contar con recursos fiscales para la atencidn de los gastos del ICBF y SENA,
garantizar los programas a su cargo y financiar parcialmente el Sistema de Seguridad Social
en Salud, lo anterior no es contrario a los preceptos constitucionales ni estatutarios, en la
medida de que la finalidad de obtener prontos y oportunos recursos en efectivo para
garantizar el fin previsto en la norma solo puede ser asegurada mediante la disposicién de
ingresos efectivos. Es asi que la norma que obliga a pagar el impuesto en dinero y hace
efectiva inflexibilidad de los recursos de destinacién especifica, no solo no esta prohibida
constitucionalmente sino que es un medio adecuado para alcanzar la mencionada finalidad,
razones que se considera que la Corte debe declarar si exequibilidad.

La prohibicién, de compensacion del CREE, no va en contra los principios de justicia y
equidad, ello por cuanto, dichos principios no implican la necesidad de que los sujetos se
encuentren, en todo momento y ante cualquier circunstancia, en condiciones de absoluta
igualdad, sino que, sin perjuicio del deber de los Poderes publicos de procurar la igualdad
real, dicho principio se refiere a la igualdad juridica, y que cada sujeto participe de acuerdo
a su capacidad contributiva, ello por cuanto la provision de compensar no hace que se

supere la capacidad de pago del sujeto pasivo o le pondra en una situacion de igualdad
frente a los sujetos que obtengan mayores utilidades, por cuanto el CREE grava las
utilidades de sociedades, lo cual significa que el obligado siempre tributara de acuerdo con
su capacidad econdmica, conforme al deber de contribuir impuesto en la Constitucion.”[14]

4, Superintendencia de Industria y Comercio

Jazmin Rocié Soacha Pedraza en calidad de Coordinadora del Grupo de Trabajo de Gestion
Judicial de la Superintendencia de Industria y Comercio mediante oficio[15] radicado en la
Secretaria General el dia 13 de enero de 2016, advierte que carece de competencia para
pronunciarse sobre la norma demandada, por cuanto las materias en discusiéon desbordan
las funciones que el legislador ha previsto para esta entidad.[16]

5. Camara de Comercio de Bogota

La Camara de Comercio de Bogota, por intermedio del Director de Asesoria Juridica
Corporativa  Gustavo Andrés Piedrahita Forero, mediante oficio[17] radicado el 10 de
diciembre de 2015 informa a la Corte Constitucional que la entidad se abstiene de opinar o
emitir concepto toda vez que: “el tema sobre el cual versa la accién publica de
inconstitucionalidad impetrada, escapa por completo del resorte y conocimiento de la
Camara de Comercio de Bogota.”[18]

6. Instituto Colombiano de Derecho Tributario

El Consejo Directivo del Instituto Colombiano de Derecho Tributario, mediante oficio[19]
radicado en la Secretaria General el 12 de enero de 2016, solicita a esta Corporacidn
declarar la inconstitucionalidad de la norma demandada de la Ley 1739 de 2014.

Sostiene que el precepto acusado infringe la Constitucion toda vez que al examinar los
antecedentes del mismo, no se encuentran razones explicitas que justifiguen la medida
contenida en el Articulo 20 de la Ley 1739 de 2014 mediante la cual, se prohibe la



compensacion de los saldos a favor en el marco del impuesto de renta para la equidad
CREE.[20]

Con el fin de sustentar esta postura acude al examen de tres hipotesis diferentes para
resolver el siguiente interrogante: “;qué animé al Congreso para incorporar al
ordenamiento la limitacién atacada, tomando en consideracion que no lo hizo al expedir la
Ley 1607 de 2012, momento en que se cred el tributo denominado CREE?"[21]

En relacion con la primera de ellas, el Instituto sefiala que la disposicion atacada transgrede

los principios de justicia y equidad, debido a que la compensacién resulta inoperante en la
practica si se tiene en cuenta que el paragrafo del Articulo 27 de la Ley 1607 de 2012 exige
el pago del contribuyente para que se entienda presentada la declaracion del CREE:

“Este primer acercamiento revela una notable incoherencia del tratamiento si la razén de la
norma descansa en esa primera hipdtesis, lo que permite inferir que no se respetan los
principios constitucionales de generalidad de trato, de igualdad, de justicia con referencia a
la equidad. A este aspecto, la coherencia del régimen (como un requisito medular de todo
orden legal) no puede ser desatendida si, dentro del ordenamiento, se encuentran
previstas situaciones de hecho sustancialmente similares, pero cuya regulacién no es la
misma o no lo es en términos fundamentalmente equivalentes. Por este aspecto, entonces,
la norma toda del articulo 20 de la Ley 1739/2014 se antoja violatorio del ordenamiento
constitucional al apartarse de los postulados de la justicia y la equidad que tutelan los
articulos 95-92 y 363. A este respecto, es imperativo reiterar que la incoherencia observada
no supera el test de igualdad de trato, si no aparece una razoén suficiente que explique esta
asimetria.

(...)

Asi, con esos mismos elementos de juicio, estima el ICDT que, para el casi en estudio, no se
descubre razén que ampare este trato particular de excepcion, en los términos en que la
Corte lo ha precisado, teniendo en cuenta, ademas, que la norma atacada lo que impone es
una limitaciéon y no unos derechos o0 unas prerrogativas para un grupo de contribuyentes o
responsables.

Cabe insistir, que si la compensacion es valida para extinguié obligaciones de caracter
tributario, particularmente frente a las declaraciones de retencién en la fuente (que
requieren del pago total para que se entiendan validamente presentadas), no se entiende
cdmo no resulta factible que este mismo mecanismo, con similares limitaciones y requisitos,
se aplique para el caso del Impuesto CREE, tributo que también administra la DIAN."[22]

La segunda hipotesis analizada por el interviniente para tratar de entender la norma, se
fundamenta en la razén que llevo al Gobierno Nacional a proponer el proyecto de ley.

Al respecto, sefiala que a través de la expedicion de la Ley 1739 de 2014 se crea una
ventaja para la Tesoreria del Estado que transgrede la simetria de trato entre la
administracion y el administrado, la cual es sustentada en la necesidad de recaudar con
urgencia recursos dinerarios para financiar el presupuesto nacional:



“Es evidente, porque asi lo revela la exposicién de motivos que plantea el Gobierno por
conducto del Ministro de Hacienda y Crédito Publico, que esta nueva ley que se propone
aprobar resulta de las necesidades para financiar el faltante del presupuesto nacional.

(...)

En efecto, si la declaracién del CREE arroja un saldo a pagar, tal obligacién no puede
extinguirse por compensacién, haciendo uso de saldos a favor por otros tributos; ello
claramente obliga a que esta declaracién del CREE se pague al momento de presentacion
(de no pagarse, como ya se explicd, se tiene por no presentada), con lo cual el Estado
recibe unos dineros que le mejoran (temporalmente si) su posicién en la tesoreria. De modo
equivalente, si la declaraciéon del CREE arroja un saldo a favor, al no poder aprovechar de
este saldo a favor, los saldos a cargo que le resulten al contribuyente en otras
declaraciones por otros tributos o retenciones, tampoco los puede cancelar para extinguir
las obligaciones alli generadas, mediante la mentada compensacién; esto, claramente,
obliga, asi mismo, a que por estas otras obligaciones tributarias el contribuyente se vea
compelido a pagarlas mediante la entrega del dinero correspondiente, que ingresa a las
arcas del Estado mejorando si posicion de tesoreria.

Es evidente la ventaja que logra la Administracion Tributaria con una sencilla medida de
esta naturaleza, donde de manera encubierta parece esconderse un reprochable afan por el
recaudo a ultranza, en perjuicio de los contribuyentes y responsables que deben
correlativamente, sacrificar, en la misma medida, su propia caja. Por este aspecto surge el
desequilibrio que afecta la igualdad, la equidad, la justicia y, naturalmente, la capacidad de
los particulares para avanzar en sus actividades y negocios; la empresa se afecta sin que
su sacrificio esté justificado por fines superiores no revelados por el autor de la norma. De
esta forma, la carga efectiva, por razén del esfuerzo financiero que debe hacer el
contribuyente o responsables, se incrementa ciertamente, rebosando el limite que los
articulos 95-92 y 363 superiores plantean, frente a otros contribuyentes y responsables que
no exhiben saldos a favor.”[23] (Negrillas dentro del texto)

La tercera hipdtesis planteada esta relacionada con la destinacidn especifica que tiene el
tributo en virtud del Articulo 24 de la Ley 1607 de 2012. Sobre este aspecto, el Instituto
Colombiano de Derecho Tributario indica que si la razén por la que se prohibe la
compensacién de los saldos a favor en el marco del impuesto CREE es la naturaleza del
gravamen (destinacidon especifica), esta pierde su peso en el evento en el cual, el
contribuyente quiera ejercer dicha figura con otro tributo de orden nacional, toda vez que
estos son administrados por la misma entidad, en este caso la DIAN. En palabras del
interviniente:

“La pregunta es si, por esta especial circunstancia, ¢los contribuyentes quedan en la
obligacién de efectuar los pagos con total independencia de los demas tributos, a pesar de
que sean administrados por una misma entidad como lo es la Direcciéon de Impuestos y
Aduanas Nacionales DIAN?

Pues bien, esto seria constitucionalmente viable si se tratara de recursos de las entidades
territoriales, ya que ellas gozan de autonomia y son propietarias de sus recursos, en los
términos en que lo tiene establecido el articulo 287-32 superior. Pero cuando se trata de



recursos de orden nacional, que son administrados por una misma entidad del Estado, la
razon pierde su peso.”[24]

Adicionalmente, sefala que los saldos a favor son recursos que pertenecen al contribuyente
y que se registran en las cuentas oficiales como un pasivo desde el momento en el que
este cumple con su obligacion tributaria. Asi las cosas, el Estado al no tener el dominio
sobre dichos recursos no puede disponer de ellos a menos que la ley de manera expresa lo
permita:

“Es importante subrayar que, al hablar la norma de saldos a favor, tales recursos le
pertenecen al contribuyente y se registran en las cuentas oficiales como un pasivo, razon
por la cual el Estado (en cabeza del Gobierno Nacional) no puede disponer de estos recursos
como sefior y duefio, mientras tengan tal calidad. Los mismos, se repite, le pertenecen al
contribuyente que los liquidé en su respectiva declaracidn tributaria; le pertenecen
juridicamente vy asi se registran contablemente: como un derecho a su favor (activo) y como
un pasivo a cargo del Estado, cuya eventual transitoriedad estd marcada por los procesos
y periodos en los que se liquidan tales tributos. Al no tener el Estado el derecho de dominio
sobre los saldos a favor, no puede disponer de ellos, salvo que la ley, expresamente, se lo
permita y en los términos en que la constitucion lo hace (asunto que no ocurre en este
caso).”[25]

A modo de conclusién senala:

“Asi pues, a juicio del ICDT, el Estado no puede trasladarle cargas al responsable ni imponer
limitaciones o prohibiciones como la estipulada en la norma demandada, cuando el manejo
y control de los recursos provenientes de los impuestos le corresponde exclusivamente a él.
El contribuyente satisface plenamente su obligacién al diligenciar sus declaraciones y
demds denuncios fiscales, liquidando el correspondiente impuesto o retencion de
conformidad con la ley; y de presentar y pagar en las fechas y lugares que determine el
Gobierno. De ahi en adelante, el contribuyente queda en principio liberado de sus
responsabilidades, y es al Estado al que le corresponde usar de los recursos que resulten de
los tributos, haciendo las asignaciones y traslados del caso que ordene la ley, sin apropiarse
de los saldos a favor, siguiendo las reglas, los protocolos y los procedimientos propios de la
Hacienda Publica y del Derecho Presupuestal, que son fuero exclusivo del Estado.”

7. Universidad Externado de Colombia

La Universidad Externado de Colombia, por intermedio de Julio Roberto Piza, Director del
Departamento de Derecho Fiscal, mediante oficio[26] recibido en la Secretaria General el 12
de enero de 2016, intervino dentro del tramite de constitucionalidad para solicitar a la Corte
que declare la exequibilidad de la disposicién demandada, habida cuenta de que ésta no
transgrede los principios de justicia y equidad invocados por el actor.

Explica que el fin de la norma demandada es legitimo y no estd prohibido por la
Constitucion, toda vez que el legislador goza una amplia facultad de configuracion en
materia tributaria para determinar el control y garantizar una adecuada administracion de
los rubros que tienen destinacién especifica. En palabras del interviniente:



“Con todo lo anterior, el CEF concluye que si bien puede llegar a ser una carga pesada la
imposibilidad de compensar los saldos a favor generados en el CREE y su sobretasa, en
otros impuestos, anticipos, intereses, retenciones, y sanciones, en todo caso encontramos
que dicha disposicidn supera el test leve que en casos similares aplica la Corte, pues la
medida esta creada con un fin fiscal (esto es, el recaudo de ingresos) y resulta adecuada
para el cumplimiento del fin propuesto pues determina con claridad parte de la Base del
tributo y dota de un grado de eficiencia y control al sistema especificamente al impuesto
CREE y a su Sobretasa.

Otro punto de total relevancia a resaltar, y que de hecho justifica la medida, y la
imposibilidad de compensacion de los saldos generado en el CREE y su sobretasa, con otros
impuestos, anticipos, retenciones, intereses y sanciones, es la destinacion especifica de
este impuesto, la cual fue consagrada en el articulo 24 de la Ley 1607 de 2012(...).

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta justificable el contenido de la disposicion, pues el
mismo busca un control sobre estos rubros que tienen  destinacion especifica, en el
entendido de separar los ingresos percibidos por este Unico concepto de otros que tienen
una destinacion general.

No es un capricho del legislador lo establecido en la disposicién acusada, por el contrario, es
una medida que busca garantizar los recursos para los sectores sefialados en el articulo 24
de la Ley 1607 de 2012."[27]

A partir de la consideracion transcrita pide a esta Corporacién declarar la constitucionalidad
del precepto normativo demandado.

ll. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

En cumplimiento de lo dispuesto en los Articulos 242-2 y 278-5 de la Constitucidn Politica, el
sefior Procurador General de la Nacién rindié el Concepto[28] de Constitucionalidad
NUmero 6048 del 26 de enero de 2016, por medio del cual solicita a la Corte Constitucional
declarar exequible el precepto parcialmente demandado del Articulo 20 de la Ley 1739 de
2014.

En cuanto a la creacién y modificacion del impuesto sobre la renta para la equidad CREE, el
Jefe del Ministerio Publico considera que la libertad de configuracion legislativa en materia
tributaria prevista en el numeral 11 del Articulo 150 Superior, faculta al Congreso de la
Republica para establecer prohibiciones o limitaciones que permitan asegurar fuentes de
financiacién de los diversos programas de inversion social:

“Por lo tanto, a partir de estos criterios, puede afirmarse que en aras de optimizar el
sistema tributario y de asegurar los recursos necesarios para la financiacién de programas
de inversion social -orientada prioritariamente a beneficiar a la poblaciéon usuaria mas
necesitada, asi como la financiacién del Sistema de Seguridad Social en Salud en inversién

social-, el Legislador si podia establecer prohibiciones o limitaciones como las cuestionadas;
sin que por ello pueda afirmarse que se vulnera el principio de equidad tributaria, el cual se
predica tanto del deber de tributar (art. 95, numeral 9 C.P), como del sistema tributario (art.
363 C.P) y que ha sido definido por la misma Corte Constitucional como: “la colocacién de



un peso tributario no desmesurado sobre los diferentes actores de la economia”(C-1149 de
2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).”

En ese contexto, la Vista Fiscal estima que cuando el legislador establece saldos a favor del
contribuyente, esta figura no es absoluta, pues puede fijar limites como la prohibicién de la
compensacion de los mismos:

“De hecho, ejemplo de lo anterior es que, asi como la ley tributaria prevé la existencia de
saldos a favor de los contribuyentes, también es cierto que dicha facultad no es absoluta,
razon por la cual el legislador puede establecer condiciones para su ejercicio o, como en el
Caso que nos ocupa, prohibir la compensacion de saldos a favor que se liquiden en las
declaraciones del impuesto sobre la renta para la equidad CREE, y su sobretasa con deudas
por concepto de otros impuestos, anticipos, retenciones, intereses y sanciones (articulo 20
de la Ley 1739 de 2014). Y todo esto sin que ello constituya una carga excesiva sobre los
sujetos pasivos de dicho impuesto (...)"

A la luz de los razonamientos transcritos el sefior  Procurador afirma que la disposicion
demandada es acorde al principio de equidad tributaria.

IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

La Sala Plena de la Corte Constitucional es competente para pronunciarse sobre la
constitucionalidad de la disposicién demandada, de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 42 del Articulo 241 de la Constitucidon Politica.

2. Problema juridico y metodologia de resolucion

De acuerdo con los cargos formulados en la demanda, concierne a la Sala Plena de la Corte
Constitucional determinar si el Articulo 20 (parcial) de la Ley 1739 de 2014, al prohibir la
compensacion de los saldos a favor del impuesto sobre la renta para la equidad CREE, con
obligaciones tributarias causadas por concepto de otros impuestos, desconoce el principio
de equidad tributaria establecido en el numeral 9 del articulo 95 y el articulo 363 de la
Carta Politica.

Para abordar el problema juridico planteado, la Corte reiterara la jurisprudencia en torno a
los siguientes ejes tematicos: (i) la naturaleza juridica del impuesto sobre la renta para la
equidad CREE; (ii) el margen de configuracién del legislador en materia tributaria; v,
efectuara, (iii) el examen de constitucionalidad de la disposicién objeto de control, en
funcién de estas materias.

3. Naturaleza juridica del impuesto sobre la renta para la equidad CREE

El Articulo 20 de la Ley 1607 de 2012 creé a partir del 1 de enero de 2013 el impuesto sobre
la renta para la equidad CREE, como aporte que grava la percepcion de ingresos
susceptibles de incrementar el patrimonio de las sociedades y personas juridicas y
asimiladas, en beneficio de los trabajadores, la generacién de empleo y la inversion social.
Su objetivo principal esta dado por sustituir los aportes al SENA, al ICBF y a la salud,



exonerando del pago de éstos a los aportantes sujetos del impuesto, siempre y cuando
cuenten con trabajadores que devenguen menos de diez salarios minimos legales
mensuales vigentes.

En la exposicién de motivos presentada al Congreso de la Republica, el Ministro de
Hacienda y Crédito Publico se refirid a la finalidad del impuesto sobre la renta para la
equidad CREE, en los siguientes términos:

“El presente proyecto de reforma tributaria que se presenta al Honorable Congreso de la
Republica, tiene como principal objetivo la generacién de empleo y la reduccién de la
desigualdad. Para ello, esta propuesta busca mejorar la distribucién de la carga tributaria,
favoreciendo a los colombianos de menores ingresos, y facilitar la inclusion de la poblacién
mas vulnerable a la economia formal. También mejora la competitividad de nuestras
empresas, especialmente aquellas que utilizan intensivamente la mano de obra, para que
contindien creando empleo.”[29]

De acuerdo con lo transcrito, el impuesto sobre la renta para la equidad CREE, persigue dos
objetivos especificos: de una parte, estimular la creacion de empleo formal y, de otra,
garantizar que sus recursos estén destinados, de manera exclusiva al sostenimiento y
atencién del SENA, el ICBF y la financiacién parcial del Sistema General de Seguridad Social
en Salud[30]. El texto de la norma que crea el impuesto cuya compensacion de saldos a
favor se encuentra en discusion es el siguiente:

“ARTICULO 20. IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD (CREE). Créase, a partir del
1o de enero de 2013, el Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE) como el aporte con
el que contribuyen las sociedades y personas juridicas y asimiladas contribuyentes
declarantes del impuesto sobre la renta y complementarios, en beneficio de los
trabajadores, la generacién de empleo, y la inversidn social en los términos previstos en la
presente ley.

También son sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta para la Equidad las sociedades y
entidades extranjeras contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta por sus
ingresos de fuente nacional obtenidos mediante sucursales y establecimientos
permanentes. Para estos efectos, se consideran ingresos de fuente nacional los establecidos
en el articulo 24 del Estatuto Tributario.

PARAGRAFO 1lo. En todo caso, las personas no previstas en el inciso anterior, continuaran
pagando las contribuciones parafiscales de que tratan los articulos 202 y 204 de la Ley 100

de 1993, el articulo 70 de la Ley 21 de 1982, los articulos 20y 30 de la Ley 27 de 1974 y el
articulo 1o de la Ley 89 de 1988 en los términos previstos en la presente ley y en las demas
disposiciones vigentes que regulen la materia.

PARAGRAFO 20. Las entidades sin &nimo de lucro no seréan sujetos pasivos del Impuesto
sobre la Renta para la Equidad (CREE), y seguiran obligados a realizar los aportes
parafiscales y las cotizaciones de que tratan los articulos 202 y 204 de la Ley 100 de 1993,
y los pertinentes de la Ley 1122 de 2007, el articulo 70 de la Ley 21 de 1982, los articulos
20y 30 delaley 27 de 1974 y el articulo 1o de la Ley 89 de 1988, y de acuerdo con los
requisitos y condiciones establecidos en las normas aplicables.



PARAGRAFO 3o0. Las sociedades declaradas como zonas francas al 31 de diciembre de 2012,
o aquellas que hayan radicado la respectiva solicitud ante el Comité Intersectorial de Zonas
Francas, Y los usuarios que se hayan calificado o se califiquen a futuro en estas, sujetos a
la tarifa de impuesto sobre la renta establecida en el articulo 240-1 del Estatuto Tributario,
continuaran con el pago de los aportes parafiscales y las cotizaciones de que tratan los
articulos 202 y 204 de la Ley 100 de 1993 y los pertinentes de la Ley 1122 de 2007, el
articulo 7o de la Ley 21 de 1982, los articulos 20y 30 de la Ley 27 de 1974 y el articulo 1o
de la Ley 89 de 1988, y de acuerdo con los requisitos y condiciones establecidos en las
normas aplicables, y no seran responsables del Impuesto sobre la Renta para la Equidad
(CREE).”

Del tenor de la norma se desprende que el impuesto sobre la renta para la equidad CREE,
es un tributo con destinacion especifica para la financiacion de programas de inversidn
social, en beneficio de la poblacion mas necesitada del pais y usuaria del SENA y del
ICBF[31], cuyos elementos esenciales se detallan de la siguiente manera:

3.1 Elementos esenciales del impuesto sobre la renta para la equidad CREE

3.1.1. Sujeto activo: es la entidad recaudadora, en este caso la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales DIAN.

Sujetos pasivos
No son sujetos pasivos
a) Las sociedades y personas juridicas y asimiladas declarantes del

impuesto sobre la renta;

b) Las sociedades y personas juridicas que a partir del 12 de enero de 2013
adquieran la calidad de Zona Franca;

) Las sociedades y entidades extranjeras declarantes del impuesto sobre la renta
por los ingresos de fuente nacional que obtengan mediante sus sucursales y
establecimientos permanentes.

a) Las entidades sin animo de lucro;
b) Las sociedades declaradas como zonas francas al 31 de diciembre de 2012, o
aquellas que hayan radicado la respectiva solicitud ante el Comité Intersectorial de

Zonas Francas;

) Los usuarios de zonas francas que se hayan calificado o se califiqguen en el

futuro como tales, siempre y cuando se encuentren sujetos a la tarifa especial del 15%
del impuesto sobr3 la renta, con lo cual se excluye de la no sujecién del CREE a los
usuarios comerciales zona franca.

d) Las personas naturales.



3.1.3. Hecho generador: el impuesto se causa por la percepcién de ingresos susceptibles de
incrementar el patrimonio.

3.1.4. Base gravable: consiste en la magnitud o la medicién del hecho gravado al cual se
aplica la correspondiente tarifa, para de esta manera liquidar el monto de la obligacidon
tributaria. Es decir, constituye el quantum del hecho generador sobre el cual se aplica la
tarifa. En el caso del impuesto sobre la renta para la equidad CREE, se calcula de la
siguiente manera: Ingresos brutos susceptibles de incrementar el patrimonio, sin incluir las
ganancias ocasionales (+) Rentas Brutas Especiales (-) devoluciones, rebajas y descuentos
(-) ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional = Ingresos netos (-) Costos (-)
Deducciones taxativamente sefialadas[32] (-) Rentas exentas (+) Renta por recuperacion
de deducciones = BASE GRAVABLE DEL CREE.

En todo caso, 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.[33]

3.1.5. Tarifa: es del 9% de la base gravable[34].

Para una mejor comprension sobre los elementos esenciales de este tributo es Util enunciar
sus diferencias con el tradicional impuesto sobre la renta.

3.2. Diferencias entre el CREE y el impuesto sobre la renta

El impuesto sobre la renta para la equidad CREE es un tributo semejante al impuesto sobre
la renta, puesto que comparten algunos elementos comunes, como el hecho generador. En
ese sentido, mientras que el CREE grava la obtenciéon de ingresos susceptibles de generar
riqueza, el impuesto sobre la renta grava los ingresos susceptibles de producir incremento
neto del patrimonio.

No obstante lo anterior, se diferencian en los siguientes aspectos, a saber: (i) el CREE es un
impuesto de destinacion especifica para la financiacion de programas de inversidn social en
beneficio de la poblacion mas necesitada del pais, mientras que el impuesto sobre la renta
no posee esta cualidad, ya que su recaudo ingresa directamente al presupuesto general de
la Nacion; (ii) estan obligados a declarar el CREE las personas juridicas, sociedades y
asimiladas declarantes del impuesto de renta[35], en cambio son sujetos del impuesto
sobre la renta, tanto las personas naturales como las personas juridicas; (iii) las tarifas son
diferentes, la del CREE es del 9%, el impuesto sobre la renta es del 25% para personas
juridicas; (iv) en lo concerniente a la base gravable, la del CREE comprende menos
deducciones que la del impuesto a la renta[36]; (v) el sujeto pasivo del CREE esta
exonerado del pago de aportes parafiscales; por el contrario quienes paguen el impuesto
sobre la renta no cuentan con este beneficio; (vi) el Impuesto sobre la renta para la equidad
CREE no se incorpord al Estatuto Tributario, por su parte el impuesto sobre la renta se rige
por las normas del Estatuto Tributario; y, por ultimo, (vii) el CREE no prevé una remision
general a las normas del impuesto sobre la renta en caso de vacios, por lo que sus
regulacion es integral e independiente; el impuesto sobre la renta esta regulado por el
Estatuto Tributario y sus normas complementarias.

Sobre estas diferencias, conviene recordar que en la exposicion de motivos que acompand



la aprobacion del proyecto de ley que origind la Ley 1739 de 2014 el Gobierno Nacional
sostuvo:

“Es importante destacar que el Impuesto a la Rigueza que se propone en el presente
proyecto de ley es un impuesto nuevo y distinto respecto de otros impuestos preexistentes.
Ademads de prever sujetos pasivos distintos y una base gravable diferente, este Impuesto a
la Rigueza se liquida de manera marginal y progresiva, a diferencia de los impuestos al
patrimonio de otros gravamenes que se liquidaban con tarifas proporcionales. El Impuesto a
la Rigueza propuesto en el presente proyecto de Ley, se establece para las personas
naturales y juridicas cuya riqueza sea superior a $1.000 millones. Una vez determinado si se
es declarante del impuesto, los primeros $2.000 millones de riqueza se liquidan a la tarifa
del 0,20%; los siguientes $1.000 millones de riqueza, a la tarifa del 0,35%; los siguientes
$2.000 millones de riqueza, a la tarifa del 0,75%, y; finalmente para las riquezas que
excedan los $5.000 millones, el exceso se gravara a la tarifa del 1,50%."

Al margen de las diferencias anunciadas, ha sido la jurisprudencia constitucional la
encargada de clarificar la naturaleza juridica de este tributo.

3.3. Jurisprudencia constitucional sobre el impuesto sobre la renta para la equidad CREE

Desde su creacion en el afio 2012, la jurisprudencia constitucional se ha pronunciado en
diversas ocasiones sobre el impuesto a la renta para la equidad CREE. Asi, en Sentencia
C-289 de 2014 esta Corporacién se refiri6 a la  naturaleza juridica de este gravamen,
precisando que, si bien se trata de un tributo basado en el impuesto a la renta, solo son
sujetos pasivos del mismo las sociedades, las personas juridicas y asimiladas
contribuyentes declarantes del impuesto de renta y complementarios. Es decir, que los
sujetos pasivos no son los empleadores, sino aquellas personas juridicas que obtengan
ingresos susceptibles de aumentar su patrimonio[37]. Sobre este aspecto, la Corte se
pronuncié en los siguientes términos:

“El examen de las normas acusadas, en el contexto constitucional sehalado, y legal que le
provee su insercion en el capitulo Il de la Ley 1607 de 2012, permiten sostener que el CREE
se configuré como un tributo, en la modalidad de renta de destinacién especifica, cuyo
sujeto pasivo son las sociedades, personas juridicas y asimiladas contribuyentes del
impuesto sobre la renta que se causa por la percepcién de ingresos susceptibles de
incrementar el patrimonio del sujeto pasivo, con una tarifa del 8%. Se trata de un impuesto
general que se causa por la sola percepcidon de ingresos que constituyan rigueza, Yy sus
beneficiarios son los comprendidos en las destinaciones especificas definidas por el
legislador en el articulo 24.

20. El disefio del tributo que aqui se examina fue justificado en la necesidad de aliviar las
cargas tributarias de los empleadores (personas naturales o juridicas), asociadas a la
ndmina, en consideracién al alto impacto que comportan para la generaciéon de empleo
formal. Especificamente se considerd que los aportes parafiscales que deben sufragar los
empleadores al vincular personal mediante contrato de trabajo, representa un desestimulo

significativo para la formalizacion del empleo, a la vez que estimula la vinculacién informal.”



“(...) A partir de este analisis normativo, advierte la Sala que la estrategia de financiamiento
establecida por el legislador en las normas examinadas, si bien implica una disminuciéon de
los aportes parafiscales, crea una nueva fuente de financiamiento de la inversién social
para el SENA, el ICBF, y el Sistema de Seguridad Social en Salud, el CREE, mediante el
gravamen de fuentes de ingreso constantes basadas, ya no en la ndmina, sino en la
rentabilidad de la produccién.”

Posteriormente, en Sentencia C-465 de 2014 esta Corporacion se pronuncié en relacién con
algunos elementos del impuesto sobre la renta para la equidad CREE. De manera puntual,
se refirid a los Articulos 24 (destinacién especifica del CREE), 28 (garantia de financiacidn
del CREE) y 29 de la Ley 1607 de 2012, precisando lo siguiente:

(...) No se tratd entonces de una asignacion irrazonable a la Comisidn Tercera: si la finalidad
de la Ley es introducir modificaciones al Estatuto Tributario e incluir nuevas disposiciones
sobre tributos, resulta adecuado que la Comisidn Tercera conozca también de la
regulacidon que se incluya sobre el destino de dichos recursos. El escenario alterno
planteado por el demandante como ajustado a la Carta, parece no ser tan razonable pues
implicaria crear una ley para cada asunto que tenga relacién con otras tematicas (como la
presupuestal) a pesar de resultar convergente con el tema de la ley que los contiene.

Incluir estas normas dentro de la ley bajo estudio resulta, en cambio, razonable, en tanto las
disposiciones acusadas tienen relacidon convergente con la finalidad de la ley. Esta resulta
una asignacidon necesaria, pues si bien una solucidén alterna es que fueran regulados por
otra ley, terminarian afectdndose gravemente principios de eficiencia y coherencia
normativa sin que, por otro lado, se aprecie que el reparto realizado a la Comisién Tercera
haya implicado el sacrificio de los principios constitucionales que fundamentan la
especialidad en la asignacion de competencias. Por el contrario, al tratarse de un impuesto
con destinacion especifica, la regulacion del destino de los recursos recaudados resulta ser
en esencia inescindible a la creacién del impuesto y, por tanto, no resulta ajena en
absoluto al conocimiento especializado de los miembros de las Comisiones Terceras
Permanentes. (...)"

En lo que a la destinacion especifica del tributo concierne, el pronunciamiento efectuado por
la Corte en la citada providencia precisa:

“Los preceptos acusados regulan el destino del nuevo Impuesto sobre la Renta para la
Equidad (CREE). El Articulo 24 dispone el caracter de destinacidon especifica a los recursos
recaudados del impuesto: “se destinara a la financiacion de los programas de inversién
social orientada prioritariamente a beneficiar a la poblacién usuaria mas necesitada, y que
estén a cargo del Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA) y del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF).” Igualmente sefiala que “se destinara en la forma aqui sefialada a
la financiacion del Sistema de Seguridad Social en Salud en inversién social”, fijando
después la distribucidon porcentual para cada sector destinatario.”[38]

Recientemente, a través de la Sentencia C-291 de 2015 la Corte examind la base gravable
del impuesto sobre la renta para la equidad CREE, en los siguientes términos:



“La determinacién de la base gravable del impuesto sobre la renta para la equidad (CREE)
efectuada por el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 incurrié en una omision legislativa
relativa que lo hace inconstitucional por no haber incluido la posibilidad de descontar la
compensacion de pérdidas fiscales con rentas liquidas obtenidas en afos posteriores. Esta
omisién es contraria a la Carta Politica porque viola el principio de equidad tributaria (arts.
95-9 y 363 CP) en su dimensién vertical. Esta Corporacién encontrd que la norma establecio
un limite al principio de equidad que no era razonable ni proporcionado. En efecto, la
exclusion de ese descuento (i) afectd gravemente un principio constitucional sin beneficiar a
otro, (ii) generd rasgos confiscatorios en el gravamen e (iii) impacté el sistema tributario
con su caracter regresivo.”[39]

Con base en lo anterior, esta Corporacion declard exequible de manera condicionada el
Articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, en el entendido de que las pérdidas fiscales en que
incurran los contribuyentes del impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE), podran
compensarse con ese impuesto, de conformidad con lo establecido en el Articulo 147 del
Estatuto Tributario. Cabe resaltar que esta providencia judicial constituye precedente
judicial aplicable a la presente controversia de constitucionalidad.

3.4. Compensacion tributaria

La compensacidon es una forma de extincion de la obligacion fiscal que le permite
al contribuyente saldar su deuda con otro crédito tributario que se encuentra a su favor.
Bajo esta figura se habilita la realizacién de un cruce de cuentas, por virtud del cual el
contribuyente le  solicita a la autoridad tributaria finiquitar la deuda que tiene en un
impuesto determinado, con un saldo a favor que se le generé en otro impuesto diferente.

El 4nico autorizado para aplicar esta forma de extincion de la obligacién es la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN y, por tanto, a diferencia de la imputacién, no puede
ser el contribuyente quien realice la operacién, sino que debera solicitarlo formalmente a la
autoridad tributaria.

En principio son objeto de compensacion todas las obligaciones tributarias con los saldos a
favor del contribuyente, ya sea con otro impuesto o siendo el mismo se puede compensar
con el de la vigencia fiscal posterior. A modo de ejemplo, el saldo a favor del impuesto de
renta es compensable con el IVA causado por el contribuyente y, también lo es, con el
propio impuesto de renta de la vigencia siguiente.

El ejemplo propuesto es Gtil a efectos de determinar en el asunto sometido a juicio de
constitucionalidad, si los saldos a favor del CREE actualmente son compensables con otros
impuestos.

Al respecto, cabe recordar que de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 7 del Decreto
2701 de 2013, si procedia la devolucién o compensacion de saldos a favor del CREE con
otros impuestos. Dicho procedimiento estaba regulado en el capitulo Il de la norma en cita,
de la siguiente manera:

“CAPITULO Il



Devoluciones y Compensaciones del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE)

Articulo 7°. Devolucién o compensacién de saldos a favor en el Impuesto sobre la Renta
para la Equidad (CREE). Los sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta para la Equidad
(CREE) que liquiden saldos a favor en sus declaraciones del Impuesto sobre la Renta para
la Equidad (CREE), o quienes realicen pagos en exceso o de lo no debido, podran solicitar su
devolucion o compensacién, de acuerdo con lo sefialado en los articulos 815 y 850 del
Estatuto Tributario.”

Del contenido prescriptivo de los Articulos 7 al 14 del Decreto 2701 de 2013, se desprendia,
de una parte, que la devolucion sélo procedia cuando ya se habian compensado las deudas
y obligaciones de plazo vencido del contribuyente vy, de otra parte, respecto de la
compensacién, que esta podia hacerse efectiva para pagar no solo el propio impuesto sobre
la renta para la equidad CREE, sino también otros impuestos de caracter nacional,
administrados por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN.

Sin embargo, la reforma tributaria introducida por la Ley 1739 de 2014, modificé algunos
elementos esenciales del impuesto sobre la renta para la equidad CREE, entre los cuales se
encuentran la determinacion de la base gravable, la tarifa, la destinacidén del impuesto, la
creacion de una sobretasa y la prohibicién de compensacion de este tributo y de sus saldos
a favor con otros impuestos, esto Ultimo objeto de la demanda en estudio.

El Articulo 20 de la Ley 1739 de 2014 prevé dos contenidos normativos, a saber: (i) la
prohibicion de compensacién con otros impuestos del impuesto sobre la renta para la
equidad CREE, vy, (ii) la prohibicion de compensacién de los saldos del impuesto y su
sobretasa sobre la renta para la equidad CREE.

El segundo contenido normativo prohibe expresamente la compensacion de saldos a favor
gue se generen a partir del impuesto sobre la renta para la equidad CREE con el pago de
otros impuestos. Esta disposicién derogd lo dispuesto en el Capitulo Il del Decreto 2701 de
2013.

A pesar de que en la exposicidn de motivos que animd la expedicidn de la Ley 1739 de 2014
nada se dijo en cuanto a las razones que fundamentan la prohibicién de compensacién, no
obstante, a la luz de una interpretacidn sistematica, lo que al parecer justifica que los saldos
a favor de este tributo no sean compensables con otros impuestos, es que al ser de
destinacion especifica, el recaudo de este no puede mezclarse con los recursos de otros
gravamenes. Es decir, mientras que la captacion de recursos del impuesto sobre la renta
ingresa al presupuesto general de la Nacién, en cambio el recaudo del CREE ingresa
directamente a una cuenta con destinacion especifica, de conformidad con las excepciones
establecidas en el Articulo 359[40] de la Carta Politica.

De esta manera, si el contribuyente presenta la declaracién del CREE después del 24 de
diciembre del 2014, y esta proyecta saldos a su favor, s6lo podra pedir su devolucién o
compensacion en la préoxima declaracién del mismo. Esto implica que este tributo sea
compensable Unicamente con el mismo impuesto de la vigencia posterior y sin que se haya
explicitado las razones por las cuales comporta una excepcién frente a la regla general de
las demas cargas tributarias, las cuales son en principio enteramente compensables.



4. El margen de configuracion del legislador en materia tributaria

Acorde con lo dispuesto en los articulos 150 numeral 12, 154 y 338 de la Constitucidn, en
materia tributaria el legislador goza de un amplio margen de configuracién para crear,
modificar y eliminar impuestos, tasas y contribuciones, asi como regular todos los aspectos
relacionados con su recaudo, base gravable, sujetos pasivos y activos, tiempo de vigencia,
forma de cobro, exenciones y limitaciones.

Esta prerrogativa se funda en el principio democratico puesto que es el legislador en su
condicién de érgano representativo, deliberativo y pluralista el encargado de  definir los
fines de la politica tributaria y los medios adecuados para alcanzarlos con el fin de lograr un
orden econémico y social justo. En esa orientacion se pronuncié la Corte desde la Sentencia
C-007 de 2002:

“En primer lugar, la Corte ha partido del reconocimiento de que la potestad impositiva del
Estado ha sido confiada a los drganos plurales de representacién politica, y en especial, al
Congreso de la Republica. Este ejerce su potestad segun la politica tributaria que estime
mas adecuada para alcanzar los fines del Estado. Por eso, dicha potestad ha sido calificada
por la Corte como “poder suficiente”, ya que es “bastante amplia y discrecional”. Incluso, la
Corte ha dicho que es “la mas amplia discrecionalidad”. Aplicando estos criterios al campo
de las exenciones tributarias, la Corte ha senalado:

Si el Congreso tiene autoridad suficiente para establecer impuestos, tasasy contribuciones,
sefialando los hechos en que se fundamenta su obligatoriedad, las bases para su calculo,
los sujetos contribuyentes, los sujetos activos y las tarifas aplicables, es natural que goce
del poder suficiente para consagrar exenciones y otras modalidades de trato a los
contribuyentes, por razones de politica econdmica o para realizar la igualdad real y efectiva,
a partir de la iniciativa del Gobierno (art. 154 C.P.).

(...)

En segundo lugar, el amplio margen de configuracion del legislador en materia tributaria
tiene varias implicaciones al momento de ejercer en forma razonable el poder de
imposicion. Asi, en virtud del principio democratico, el legislador no sélo puede definir, en el
marco de la Constitucidn, los fines de la politica tributaria sino también goza de un amplio
margen para escoger los medios que estime adecuados para alcanzarlos.

Es claro, ademas, que en una democracia pluralista, caben distintas politicas tributarias que
responden a concepciones diferentes sobre la mejor manera de alcanzar un “orden
econdmico y social justo” (Preambulo y art. 2° de la C.P.). La competencia de escoger la
opcidn a sequir, ante diferentes alternativas legitimas al respecto, ha sido depositada en el
Congreso de la Republica, el 6rgano representativo, deliberativo y pluralista en una
democracia.”[41]

Esta postura jurisprudencial fue reiterada en la Sentencia C-615 de 2013, por la cual esta
Corporacién se pronuncié en los siguientes términos:

“De conformidad con el tenor literal de estas disposiciones superiores, es claro para la Sala



que los articulos 150 numeral 12 y 338 CP le confieren al Legislador una amplia potestad de
reqular lo concerniente a las contribuciones fiscales y parafiscales y le reconocen la facultad
para exigirlos cuando la ley lo determina. En este sentido, el legislativo puede establecer,

imponer o crear los tributarios en general, puede modificarlos, derogarlos, y puede
igualmente determinar los mecanismos para su recaudo, asi como los controles y sanciones
necesarios ante el incumplimiento del deber de tributar por parte del contribuyente. Por lo
tanto, es evidente el amplio espectro de configuracidon que constitucionalmente le asiste al
Legislador en esta materia, y se observa asi mismo la importancia del principio de legalidad,
el cual parte del supuesto de que la obligacién tributaria solo puede crearse a partir de la

En este sentido, han establecido los fallos de esta Corte, que es necesario que el Legislador
precise los elementos minimos del tributo, debido a que la falta de certeza en la definicion
legal de los elementos de los tributos conduce a la inexequibilidad, en razdn a que esta falta
de claridad es insuperable. Por tanto, ha recabado en que el Legislador tiene la obligacién
de indicar directamente los elementos minimos del tributo, maxime si los mismos son de
orden nacional. En este sentido, la potestad del Legislador en materia tributaria se extiende
a la competencia para “...fijar, de manera razonable y de acuerdo con la Constitucién, los
elementos basicos de cada gravamen tales como los sujetos activos y pasivos, los hechos y
las bases gravables, las tarifas y las formas de cobro y recaudo”. En este sentido, “el
Congreso de la Republica, en relacidon con los impuestos nacionales, goza de un margen de

maniobra para crearlos, modificarlos, eliminarlos, asi como para regular todo lo referente a
Su vigencia, sujetos activos y pasivos, hechos, bases gravables, tarifas, formas de cobroy

nn

recaudo”.

Sobre la amplitud en el margen de configuracion del legislador en materia tributaria,
recientemente en Sentencia C-551 de 2015 la Corte sostuvo:

“El margen de configuracion del legislador en materia tributaria es muy amplio, conforme a
lo previsto en los articulos 150.12, 154 y 338 de la Constitucién. Dentro de este margen el
legislador puede crear, modificar y eliminar impuestos, tasas y contribuciones nacionales, y
puede regular todo lo pertinente al tiempo de su vigencia, sus sujetos activos y pasivos, los
hechos y las bases gravables, las tarifas y las formas de cobro y recaudo. Ademas, puede
prever exenciones a dichos tributos.

En virtud del principio democratico el legislador, dentro del marco de la Constitucién, puede
definir tanto los fines  de la politica tributaria como elegir los medios que considere
adecuados para alcanzar dichos fines. En el contexto de una democracia pluralista, como es
el de la Republica de Colombia, son posibles diversas concepciones acerca de la manera
de lograr un “orden econdémico y social justo”. Frente a las multiples alternativas, el
legislador, en tanto érgano representativo, deliberativo, pluralista y democratico, puede
elegir la que considere mejor o mas adecuada, al punto de que este tribunal ha llegado a
sostener que “se presume que su decisién es constitucional y la carga de demostrar lo
contrario recae sobre quien controvierta el ejercicio de su facultad impositiva”.

La amplitud en el margen de configuracién del Legislador en esta especifica materia hasta



el momento descrita, no significa que sea absoluta, pues el sistema tributario se funda en
los principios de equidad, eficiencia, progresividad y proporcionalidad, razén por la cual
existen limites materiales que no pueden desconocerse al momento de ejercer la potestad
impositiva. Al respecto, esta Corporacion en la referida Sentencia C-007 de 2002 precisé lo
siguiente:

“En cuarto término, como ninguna potestad, por amplia que sea, es absoluta en una
democracia constitucional, el Congreso no puede ejercer su poder impositivo de una
manera incompatible con los mandatos constitucionales, lo cual excluye su ejercicio
arbitrario, es decir, imposible de justificar a partir de razones acordes con la Constitucion.
Tampoco puede ejercerla de una forma contraria a los derechos fundamentales.”

Similares consideraciones fueron efectuadas por la Corte en la Sentencia C-397 de 2011, al
explicar el alcance de los principios que orientan el sistema tributario:

“De acuerdo con el articulo 363 de la Constitucion, el sistema tributario se funda en los
principios de equidad, eficiencia y progresividad, los cuales constituyen el marco general
que guia la imposicion de las cargas fiscales a través de las cuales el Estado obtiene los
recursos necesarios para su consecucion y funcionamiento.

Es importante tener en consideracién que los principios de equidad, eficiencia y
progresividad son predicables del sistema tributario en su conjunto y no de un impuesto en
particular. En estos términos, para la Corte tales principios “constituyen los parametros para
determinar la legitimidad del sistema tributario y, como ha tenido oportunidad de precisarlo

esta Corporacidn, se predican del sistema en su conjunto y no de un impuesto en
particular.”

En ese mismo sentido, mediante la Sentencia C-198 de 2012, la Corte se refirid a los limites
competenciales del Congreso de la Republica en materia tributaria:

“No obstante, la misma jurisprudencia ha aclarado que, en todo caso, la atribucién para fijar
el régimen legal del tributo, si bien es amplia y discrecional, no es absoluta, pues la misma
encuentra limites precisos en la propia Constitucidn Politica. Ha precisado la Corte que los
limites impuestos al poder decisorio del Congreso en materia impositiva, se concretan en
los siguientes aspectos: (i) inicialmente, frente al deber individual de contribuir a la
financiacién de los gastos publicos, pues el mismo tiene que ser desarrollado conforme a los
criterios de justicia y equidad (C.P. art. 95-9); (ii) también con respecto a la construccién del
sistema tributario como tal, toda vez que éste debe estar fundando, por una parte, en los
principios de legalidad, certeza e irretroactividad (C.P. art. 338), y por la otra, en los
principios de equidad, eficiencia y progresividad (C.P. art. 363); finalmente, (iii) las
regulaciones tributarias deben respetar los derechos fundamentales, y, en ese contexto,
adoptarse con un criterio de razonabilidad y proporcionalidad.”[42] (Subrayas y negrillas
fuera de texto)

De todo lo anterior se sigue que al existir limites en el margen de configuracién del

legislador en materia tributaria, conforme a la linea jurisprudencial que se desprende de los
precedentes contenidos en las sentencias C-511 de 1996, C-910 de 2004, C-833 de 2013,
C-015 de 2014, C-551 de 2015 vy, recientemente, C-743 de 2015, tratdndose de una



restriccién, la medida esta llamada en el ejercicio de control de constitucionalidad al
escrutinio de un test leve de razonabilidad que permita evaluar si el fin perseguido esta
constitucionalmente permitido asi como la idoneidad de la medida en relacion con el fin que
esta se propone. Al respecto, en la sentencia C-015 de 2014 la Corte sostuvo:

“El test leve busca evitar decisiones arbitrarias y caprichosas del legislador, es decir,
decisiones que no tengan un minimo de racionalidad. El test leve ha sido aplicado por este
tribunal en casos en que se estudian materias econdmicas, tributarias o de politica
internacional, o en aquellos en que esta de por medio una competencia especifica definida
por la Constitucién en cabeza de un érgano constitucional, o en los cuales se trata de
analizar una normatividad anterior a la vigencia de la Carta de 1991 derogada pero que
surte efectos en el presente, o cuando, a partir del contexto normativo del precepto
demandado, no se aprecie prima facie una amenaza para el derecho en cuestion.”

Sobre el grado de intensidad es importante precisar que la medida demandada no versa
sobre una amnistia tributaria que pudiese afectar el derecho a la igualdad entre
contribuyentes obligados, sino sobre una restriccién para permitir un modo de extincién de
la obligacidn que, respecto de otros tributos es aparentemente inequitativa. En ese sentido,
al no encontrase en juicio el derecho fundamental a la igualdad (Art. 13 C.P.), sino el
principio de equidad tributaria (Art 95.9 y 363 C.P.) la intensidad del test a ser aplicado en
el presente examen de constitucionalidad es leve.

De esta manera, el test leve permitira dilucidar con precision si la medida demandada
(prohibicion de compensacién de saldos a favor del contribuyente del CREE) se aviene al
principio de equidad tributaria consagrado en los articulos 95.9 y 363 de la Carta Politica o
si, por el contrario, lo vulnera.

5. Andlisis de constitucionalidad del aparte demandado

La reforma tributaria introducida mediante la Ley 1739 de 2014 acometié varios cambios en

relacidon con el impuesto sobre la renta para la equidad CREE, entre las cuales se resaltan:
(i) la determinacion de la base gravable del impuesto, (ii) la modificaciéon en la tarifa del
impuesto CREE y su destinacion, (iii) la  compensacion de las pérdidas fiscales en que
incurran los contribuyentes del impuesto a partir del afio gravable 2015, (iv) la
compensacién del exceso de la renta minima, (v) la creacién de una sobretasa al CREE,
vigente durante el periodo comprendido entre 2015- 2018, con tarifas diferentes para cada
uno de estos afos y la especificacion de que dicha sobretasa no tendra una destinacion
especifica; y, por ultimo, (vi) la prohibiciéon de la compensacién del impuesto sobre la renta
para la equidad CREE con otros impuestos, asi como la prohibicién de compensacién de los
saldos a favor que se liquiden en las declaraciones del CREE.

En lo referente a este Ultimo aspecto, el Articulo 20 de la Ley 1739 de 2014 que adiciond el
Articulo 26-1 de la Ley 1607 de 2012, dispuso lo siguiente:

“Articulo 26-1. Prohibicidn de la compensacion del impuesto sobre la renta para la equidad -
CREE. En ningln caso el Impuesto sobre la Renta para la Equidad -CREE-, ni su sobretasa,
podra ser compensado con saldos a favor por concepto de otros impuestos, que hayan sido
liquidados en las declaraciones tributarias por los contribuyentes. Del mismo modo, los



saldos a favor que se liquiden en las declaraciones del Impuesto sobre la Renta para la
Equidad -CREE- y su sobretasa, no podran compensarse con deudas por concepto de otros
impuestos, anticipos, retenciones, intereses y sanciones.” (subrayas y negrillas fuera de
texto)

La disposicién transcrita es norma especial de procedimiento tributario aplicable a las
declaraciones del impuesto sobre la renta para la equidad CREE y su sobretasay derogd
tacitamente lo dispuesto en los articulos 7 al 14 del Decreto Reglamentario 2701 de 2013,
en el que se habia establecido el manejo y los términos de las devoluciones y
compensaciones de dicho tributo. El Decreto en mencién permitia que los saldos a favor en
las declaraciones del CREE, no sélo se pidieran en devolucién, sino, ademas, que se
compensaran con los saldos a pagar que se tuvieran en otros impuestos nacionales
administrados por la DIAN.

El Articulo 20 de la Ley 1739 de 2014 prevé dos contenidos normativos especificos, a saber:
(i) de una parte, la prohibicién de compensacién con otros impuestos del impuesto sobre la
renta para la equidad CREE, v, (ii) de otra, la prohibicién de compensacion de los saldos que
resulten del impuesto sobre la renta para la equidad CREE.

Si bien en los antecedentes de la Ley 1739 de 2014 no se encuentran razones explicitas que

sustenten la adopcion de la medida mediante la cual se impide la compensacién de los
saldos a favor del CREE, al verificar el contexto normativo en el que esta inserta esta
prohibicién, lo que al parecer justifica que los saldos a favor de este tributo no sean
compensables con otros, es que al ser un impuesto de destinacion especifica, el recaudo de
este no deba mezclarse con los recursos provenientes de otros gravamenes. Es decir,
mientras que la captacion de recursos del impuesto sobre la renta y de otros impuestos
ingresa al Presupuesto General de la Nacién, en cambio el recaudo del CREE va
directamente a una cuenta con destinacion especifica, de conformidad con lo establecido en
el Articulo 359[43] de la Constitucion, desarrollado por el Articulo 28[44] de la Ley 1607 de
2012, por la cual se cred este tributo.

A esta inferencia se llega, de la lectura del contenido dispositivo del Articulo 28 de la Ley
1607 de 2012 y, en términos generales, de la exposicién de motivos del proyecto de ley
presentado al Congreso por el Gobierno Nacional en la cual se sostuvo:

“(...) Con el fin de incentivar la creaciéon de empleo y combatir las consecuencias negativas
gue representa tener altos niveles de informalidad, considera necesario disminuir los
gravamenes sobre la ndmina, aliviando sustancialmente la carga de los aportes parafiscales
y las cotizaciones al sistema de seguridad social en salud en cabeza de las personas
juridicas contribuyentes del impuesto sobre la renta, actores fundamentales para cumplir
los objetivos mencionados. Asi, se propone eliminar los aportes al Servicio Nacional de
Aprendizaje SENA, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, y cotizaciones al
Sistema de Seguridad Social en Salud, correspondientes a los trabajadores cuyos salarios no
superen diez salarios minimos legales mensuales vigentes.

Como requisito esencial para lograr la eliminacion mencionada, es fundamental sustituir las
fuentes de la financiacién que representaban para las entidades mencionadas y para el
Sistema de Seguridad Social en Salud, los aportes y cotizaciones que se eliminan en el



presente proyecto de ley... (...)

En complemento de lo anterior, cabe resaltar que la Direccién de impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN en Concepto N° 041868 del 16 de julio de 2014, al absolver la siguiente
consulta: “;Procede la compensacion de las declaraciones de autorretencién del Impuesto
sobre la Renta para la Equidad (CREE), con saldos a favor del mismo contribuyente por
concepto del Impuesto sobre las Ventas (IVA)?", se pronuncié en los siguientes términos:

“En mérito de lo anterior, se colige que es improcedente la compensacion de un saldo a

favor generado en el Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE) con cualquier otro

impuesto por la naturaleza de destinacion especifica que esta posee, haciendo extensiva su

prohibicion tanto para el anticipo que se genere en el afio siguiente del mismo impuesto,

como para la sobretasa del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE), por restriccion
expresa de la ley”. (Subrayas y negrillas fuera de texto)

Esta fundamentacion de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, interpreta la
finalidad de la medida tributaria que el legislador no clarificé.

En este orden, a efectos de analizar la medida, se deben tener en cuenta varios aspectos:
(i) que el impuesto CREE tiene una destinacién especifica que suplanta costos parafiscales;
(i) los responsables del CREE tienen la exoneracién de los pagos de aportes parafiscales
(SENA - ICBF) y aporte a salud; (iii) se trata de un impuesto de periodo; (iv) cuando se inicia
un proceso de solicitud de devolucién de saldos, la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN realiza una verificacién para determinar si existe tal saldo a favor; y (v) la
compensacion se puede hacer con el propio impuesto CREE de la vigencia posterior, razon
por lo cual no es totalmente incompensable.

A partir de estos elementos normativos, la Corte observa que como los recursos derivados
del recaudo del impuesto sobre la renta para la equidad CREE tienen una destinacion
especifica para la financiacidn del SENA, el ICBF y el Sistema de Seguridad Social en Salud y
ante el silencio del legislador para justificar la medida, el fundamento juridico sobre el cual
se apoya la determinacion de limitar su compensacion con otros tributos, segun lo dicho por
la autoridad administrativa encargada del recaudo podria estar en impedir que los valores
destinados al fondo especial creado por el Articulo 28 de la Ley 1607 de 2012, sean objeto
de cruces de cuentas con otros impuestos que ingresan al presupuesto general de la
Nacion.

Efectuada esta precisién en cuanto a la imposibilidad de determinar con certeza la finalidad
de la medida en juicio y en el contexto normativo planteado, a la luz de la jurisprudencia
constitucional referenciada en las consideraciones generales de esta providencia, para
determinar la constitucionalidad de la disposicién demandada, la Sala Plena sometera su
contenido prescriptivo al escrutinio leve de razonabilidad que permita evaluar la
constitucionalidad del fin y la idoneidad de la medida (prohibicién de compensacion
tributaria) en relacion con la finalidad que esta presuntamente persigue (garantizar la
destinacion  especifica).

Seqgun la jurisprudencia consolidada de esta Corporacidn, el test leve se limita a establecer
la legitimidad del fin y del medio, debiendo ser este Ultimo adecuado para lograrlo, valga



decir, a verificar si el fin y el medio no estdan constitucionalmente prohibidos, y si el medio
es idéneo para conseguirlo. De esta manera, el test leve busca evitar decisiones del
legislador que no cumplan un minimo de razonabilidad.

Para tal efecto, en primer término la Sala Plena debe determinar si la finalidad de la
prohibicién de compensacién de los saldos a favor del tributo es constitucionalmente
permitida.

Si bien el fin perseguido por el impuesto sobre la renta para la equidad CREE consiste en
incrementar el recaudo tributario para la ejecucién de programas sociales, no obstante,
conforme a lo dicho en precedencia la prohibicién de compensacién no cuenta en la
correspondiente exposicién de motivos con una justificacidn expresa  que explique su
finalidad.

Esta sola circunstancia impide determinar si la finalidad es constitucionalmente permitida,
en tanto no le esta dado a la Corte deducir oficio la razén por la cual el legislador ha
aprobado un determinado precepto legal. Es deber del Congreso de la Republica justificar
de manera explicita los motivos perseguidos con la restriccién para compensar un tributo.

Con base en lo anterior, es imposible proceder a realizar el préoximo paso consistente en un
examen de idoneidad que permita determinar la relacién entre la capacidad del medio
para cumplir el fin que persigue.

Asi las cosas, conforme lo advirtié uno de los intervinientes (Instituto Colombiano de
Derecho Tributario) el precepto acusado infringe la Constitucién, toda vez que al examinar
los antecedentes del mismo, no se encuentran razones explicitas que justifiquen la medida
contenida en el Articulo 20 de la Ley 1739 de 2014, mediante la cual se prohibe la
compensacion de los saldos a favor en el marco del impuesto de renta para la equidad
CREE.

En gracia de discusién, al suponer que la finalidad de la medida que se pretende alcanzar,
conforme lo advierte la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales es proteger los
recursos recaudados a través del CREE, al efectuar un estudio leve de razonabilidad para
determinar si la prohibicion de la compensacién de los saldos a favor del impuesto sobre la
renta para la equidad CREE supera la condicién de idoneidad, que conduzca a determinar la
compatibilidad de la norma demandada en relacién con el pardmetro constitucional de
equidad tributaria consagrado en los articulos 95.9 y 363 Superior, la Sala Plena observa lo
siguiente:

El demandante sostiene que la prohibicion de compensar los saldos a favor del impuesto
sobre la renta para la equidad CREE con otras obligaciones tributarias vulnera el principio
de equidad, toda vez que impiden al contribuyente usar ese monto para pagar obligaciones
tributarias causadas por otros conceptos, todo lo cual hace mas gravosa la situacion del
sujeto pasivo del tributo.

Supuestamente, la imposibilidad de compensacién tributaria con otros impuestos, se
justifica en la necesidad de financiamiento exclusivo para programas sociales, los cuales se



verian afectados al permitir cruces de cuentas con otros impuestos que reduzcan la fuente
de financiacion.

En tal sentido, es necesario prohibir la compensacion de saldos para impedir cruces de
cuentas con recursos destinados a programas sociales en materia de educacion y primera
infancia.

Es cierto que el contribuyente puede solicitar la devolucién del saldo a favor, pero mientras
ello ocurre, mantiene una deuda con la autoridad tributaria, la cual no solamente retiene de
manera injustificada ese capital, sino que, ademas, se queda con los rendimientos que
estos producen. Ademas, es importante tener en cuenta que la utilidad de la compensacidn
como modo de extincion de la obligacidn tributaria radica en que el contribuyente podria
estar iliquido para efectuar el pago.

Asi, la restriccion implica la retencién injustificada de un saldo que obstaculiza la posibilidad
del contribuyente de disponer del monto que constituye saldo a su favor y, de contera, su
rendimiento financiero eventualmente podria generar un enriquecimiento sin causa a favor
de la administracion.

En esta perspectiva, la prohibicién de compensacién de los saldos a favor es una
excepcion a la regla general que implica un trato diferenciado, en el que un contribuyente
que tenga saldo a favor debe solicitar la devolucién para evitar perderlo, aun cuando
adeude sumas a la administracion tributaria por otros conceptos. El tratamiento
diferenciado se presenta respecto de un grupo determinado de contribuyentes (sociedades,
personas juridicas y asimiladas contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta) y se
manifiesta en el hecho de que los demas impuestos si son compensables.

La equidad tributaria es un principio con base en el cual se pondera la distribucién de las
cargas entre los contribuyentes para evitar que haya imposiciones excesivas o beneficios
exagerados. Una carga es excesiva o un beneficio es exagerado cuando no consulta la
capacidad econdmica de los sujetos pasivos, en razén de la naturaleza y fines del impuesto
en cuestién o cuando los contribuyentes sin  razon justificada son tratados de manera
desigual.

La medida en juicio (prohibicién de compensacién de saldos a favor) resulta inadecuada,
toda vez que al someter la destinacion especifica como posible fin de la no compensacion
al parametro de equidad tributaria, no es constitucionalmente admisible que al sujeto
contribuyente, teniendo un saldo a su favor se le impida con ello cubrir otras obligaciones
tributarias.

Al respecto, se debe tener en cuenta que la carga impositiva de las personas juridicas
gravadas con el CREE es lo suficientemente alta, como para que el Estado sobre la
supuesta base de la destinacién especifica impida la aplicacion de un modo de extincion de
las obligaciones que, al operar ipso iure resulta mas eficaz, a efectos de que el
contribuyente cumplidamente salde sus obligaciones. En efecto, en materia tributaria la
compensacion como modo de extinguir las obligaciones opera de pleno derecho, cuando es
invocada por quien la pretende hacer valer, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
815y 857 del Estatuto Tributario.



En términos extremadamente simplificados la irrazonabilidad de la medida es mas evidente

aln, si se tiene en cuenta que no distingue o consulta las circunstancias econdmicas del
contribuyente, quien podria encontrarse en condiciones de iliquidez o quiebra para saldar
otras obligaciones y, al tener un saldo a su favor para cubrir tal deuda se afecta al no recibir
un tratamiento equitativo por parte de la autoridad tributaria. Esto pone a la administracion
en posicién de superioridad o exorbitancia frente al administrado y rompe el equilibrio que
supone la garantia de equidad que debe preservar toda carga impositiva.

En ese sentido, conforme a las consideraciones generales (supra 5) la Corte reitera que la
libertad de configuracidon del legislador no es una facultad impositiva sin  limites que, de
manera inconsulta con los derechos del administrado pueda imponerle restricciones
injustificadas que dificulten el cumplimiento de sus obligaciones.

Asi lo sostuvo esta Corporacidon a propdsito de la demanda de inconstitucionalidad
formulada contra el Articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 que establece la base gravable del
impuesto sobre la renta para la equidad CREE y que dio lugar a declarar su
constitucionalidad condicionada, en el entendido de que las pérdidas fiscales en  que
incurran los contribuyentes podran compensarse en este tributo. Para ello la Corte mediante
la Sentencia C-291 de 2015[45] se valié de un test de razonabilidad a través del cual
determiné que la incompensabilidad de la base gravable del tributo comporta una omisién
legislativa relativa que la hace inconstitucional:

“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 incurrié en una omision legislativa
relativa que lo hace inconstitucional por no haber incluido la posibilidad de descontar la
compensacion de pérdidas fiscales con rentas liquidas obtenidas en afios posteriores. Esta
omisién es contraria a la Carta Politica porque viola el principio de equidad tributaria (arts.
95-9 y 363 CP) en su dimension vertical. Esta Corporacidén encontré que la norma
establecié un limite al principio de equidad que no era razonable ni proporcionado. En
efecto, la exclusion de ese descuento (i) afecté gravemente un principio constitucional sin
beneficiar a otro, (ii) generd rasgos confiscatorios en el gravamen e (iii) impacté el sistema
tributario con su caracter regresivo. No obstante lo anterior, ante los efectos
inconstitucionales que podrian generarse con una declaratoria de inexequibilidad simple
-como la falta de recursos para el SENA, el ICBF y el sistema general de seguridad social
en salud- la Corte adopta un fallo integrador en el que incluye la compensacion de pérdidas
fiscales con rentas liquidas obtenidas en afios posteriores como parte de la definicién de la
base gravable del CREE, regla adoptada en el articulo 147 del ET. Este entendimiento o
integracion 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 disposicidon tenga
la entidad de producir consecuencias normativas. Adicionalmente, este fallo de
exequibilidad condicionada esta circunscrito Unicamente al cargo analizado en esta
oportunidad.” (Subrayas y negrillas fuera de texto)

La légica subyacente a todo este analisis conduce a la Corte a determinar que la medida en
juicio no es razonable.

En virtud de lo anterior, la Sala Plena concluye que la medida es contraria al principio de



equidad tributaria consagrado en los Articulos 95.9 y 363 de la Carta Politica vy, en
consecuencia, el precepto demandado del Articulo 20 de la Ley 1739 de 2015 sera
declarado inexequible.

6. Sintesis

6.1. El Articulo 20 de la Ley 1607 de 2012, cred a partir del 1 de enero de 2013 el impuesto
sobre la renta para la equidad CREE, como tributo que grava la percepcidn de ingresos
susceptibles de incrementar el patrimonio de las sociedades y personas juridicas y
asimiladas, en beneficio de los trabajadores, la generacién de empleo y la inversion social.
Su objetivo principal es sustituir los aportes al SENA, al ICBF y a la salud, exonerando del
pago de éstos a los aportantes, sujetos pasivos del impuesto, siempre y cuando cuenten
con trabajadores que devenguen menos de diez salarios minimos legales mensuales
vigentes.

6.2. La jurisprudencia constitucional se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre algunos
aspectos normativos de este impuesto. Asi, en Sentencia C-289 de 2014, esta Corporacion
se refirid a la naturaleza juridica de este gravamen, precisando que, si bien se trata de un
tributo basado en el impuesto a la renta, solo son sujetos pasivos del mismo las personas
juridicas que obtengan ingresos susceptibles de aumentar su patrimonio. Asi mismo, en
Sentencia C-465 de 2014, esta Corporacién explicé el alcance de algunos elementos del
impuesto sobre la renta para la equidad CREE. De manera puntual, se refirié a los Articulos
24 (destinacién especifica del CREE), 28 (garantia de financiacion del CREE) y 29 (Fondo
Especial) de la Ley 1607 de 2012. Recientemente, en Sentencia C-291 de 2015 la Corte se
pronuncié en relacién con la base gravable del CREE, al declarar exequible de manera
condicionada el Articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, en el entendido de que las pérdidas
fiscales en que incurran los contribuyentes del impuesto sobre la Renta para la Equidad
(CREE), podran compensarse con ese impuesto, de conformidad con la regla general
establecida en el Articulo 147 del Estatuto Tributario.

6.3. La compensacién es una forma de extinciéon de la obligacién fiscal que permite
al contribuyente saldar su deuda con otro crédito tributario que se encuentra a su favor.
Bajo esta figura se habilita la realizacién de un cruce de cuentas, por virtud del cual el
deudor del fisco solicita a la autoridad tributaria finiquitar la deuda que tiene en un
impuesto determinado, con un saldo a su favor que se le generd en otro tributo diferente.
En principio son objeto de compensacion todas las obligaciones tributarias con los saldos a
favor del contribuyente, ya sea con otro impuesto o siendo el mismo, se puede compensar
con el de la vigencia fiscal posterior.

6.4. Acorde con lo dispuesto en los articulos 150 numeral 12, 154 y 338 de la Carta

Politica, en materia tributaria el legislador goza de un amplio margen de configuracién para
crear, modificar y eliminar impuestos, tasas y contribuciones, asi como para regular todos
los aspectos relacionados con su recaudo, base gravable, sujetos pasivos y activos, tiempo
de vigencia, forma de cobro, exenciones y limitaciones. Sin embargo, esta Corporacién ha
reiterado que la amplitud en el margen de configuracion del Legislador en esta especifica

materia, no lo habilita de manera absoluta, pues el sistema tributario se funda en los
principios de equidad, eficiencia, progresividad y proporcionalidad, razon por la cual, existen



limites materiales que no pueden sobrepasarse al momento de ejercer la potestad
impositiva.

6.5. Para determinar la constitucionalidad de la disposicién demandada, la Sala Plena
sometid su contenido prescriptivo al escrutinio leve de razonabilidad. Dicho test permite
evaluar si la finalidad estd constitucionalmente permitida y si la medida (prohibicién de
compensacién tributaria) es idénea en relacion con el fin que persigue.

Si bien es claro que el fin perseguido por el impuesto sobre la renta para la equidad CREE
consiste en incrementar el recaudo tributario para la ejecucién de programas sociales, no
obstante, la prohibicion de compensacién no cuenta en la correspondiente exposicion de
motivos con una justificacién expresa que explique su finalidad.

Esta sola circunstancia impide determinar si la finalidad estd constitucionalmente
permitida, y no le estd dado a la Corte deducir de oficio la razén por la cual el legislador ha
aprobado un determinado precepto legal. Es deber del Congreso de la Republica justificar
de manera explicita los motivos perseguidos con la restriccidn para compensar un tributo.

Al no estar explicitado el motivo de la restriccién, es imposible proceder al préoximo paso,
consistente en un examen de idoneidad que permita determinar la capacidad del medio
para cumplir el fin que persigue.

6.6. La libertad de configuraciéon del legislador en materia tributaria no es una facultad
impositiva irrestricta o sin limites que, de manera inconsulta con los derechos de los
contribuyentes pueda imponerles restricciones injustificadas que dificulten el cumplimiento
de sus obligaciones. En este aspecto, constituye un marco de comparacién que en otros
impuestos nacionales los saldos a favor del contribuyente si son objeto de compensacion
con otras obligaciones tributarias. Con fundamento en ello la Sala Plena encuentra que la
medida en juicio no es constitucionalmente admisible en relaciéon con el principio de
equidad tributaria consagrado en los Articulos 95.9 vy 363 de la Carta Politica y, en
consecuencia, sera declara inexequible.

V1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar INEXEQUIBLE, el aparte demandado del Articulo 20 (parcial) de la Ley
1739 de 2015, el cual dispone: “Del mismo modo, los saldos a favor que se liquiden en las
declaraciones del impuesto sobre la renta para la equidad CREE, y su sobretasa, no podran
compensarse con deudas por concepto de otros impuestos, anticipos, retenciones, intereses
y sanciones.”

SEGUNDO.- Notifiqguese, comuniquese, publiquese, cimplase y archivese el expediente.

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
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NORMA QUE PREVE UNA PROHIBUCION DE COMPENSACION DE SALDOS A FAVOR -
ORIGINADOS EN EL PAGO DEL CREE Y SU SOBRETASA- CON DEUDAS PRODUCIDAS POR



OTROS IMPUESTOS, ANTICIPOS, RETENCIONES, INTERESES Y SANCIONES-No es cierto que la
norma acusada carezca de finalidad identificable (Salvamento parcial de voto)

NORMA QUE PREVE UNA PROHIBUCION DE COMPENSACION DE SALDOS A FAVOR -
ORIGINADOS EN EL PAGO DEL CREE Y SU SOBRETASA- CON DEUDAS PRODUCIDAS POR
OTROS IMPUESTOS, ANTICIPOS, RETENCIONES, INTERESES Y SANCIONES-No es cierto que el
objetivo de la disposicion sea inconstitucional (Salvamento parcial de voto)

NORMA QUE PREVE UNA PROHIBUCION DE COMPENSACION DE SALDOS A FAVOR -
ORIGINADOS EN EL PAGO DEL CREE Y SU SOBRETASA- CON DEUDAS PRODUCIDAS POR
OTROS IMPUESTOS, ANTICIPOS, RETENCIONES, INTERESES Y SANCIONES-Disiento de que
sea una medida inidénea para obtener los cometidos que efectivamente persigue
(Salvamento parcial de voto)

Expediente D-11057

Demanda de inconstitucionalidad contra el Articulo 20 (parcial) de la Ley 1739 de 2014 ‘por
medio de la cual se modifica el Estatuto Tributario, la Ley 1607 de 2012, se crean
mecanismos de lucha contra la evasion y se dictan otras disposiciones’

Magistrado Ponente:
ALBERTO ROJAS RiOS

Con el debido respeto, salvo el voto. La mayoria de la Sala Plena resolvid en esta ocasidén
declarar inexequible la norma, que prevé una prohibicién de compensacién de saldos a
favor - originados en el pago del CREE y su sobretasa - con deudas producidas por otros
impuestos, anticipos, retenciones, intereses y sanciones. Lo hizo con base en que la
disposicion no persigue una finalidad legitima identificable, y no es una medida idénea para
alcanzar el objetivo que vagamente se alcanza a conjeturar, cual es -segun la mayoria- la
necesidad de financiamiento exclusivo para programas sociales, propésito que ademas es
inconstitucional. Discrepo parcialmente de este razonamiento, y de la solucion a la que
condujo, por cuanto (1) no es cierto que la norma acusada carezca de finalidad identificable,
(2) tampoco lo es que el objetivo de la disposicion sea inconstitucional, y (3) finalmente
disiento que sea una medida inidénea para obtener los cometidos que efectivamente
persigue.

1. La Sala sostiene, en primer lugar, que la medida no busca satisfacer un fin legitimo, por
cuanto no puede identificarse un propdsito expreso en la exposicion de motivos o en los
debates parlamentarios que antecedieron a la expedicién de la Ley. En realidad, este es
apenas un argumento contribuyente pero no determinante para concluir que la disposicion
cuestionada carezca de finalidad. Una accién deliberada como legislar esta usualmente
orientada por un fin. Por lo mismo, el juez constitucional debe presumir que toda ley busca
la realizacion de un objetivo, salvo que se demuestre suficientemente lo contrario. La labor
del intérprete no es entonces encontrar el fin de las normas, sino atribuirselo
razonablemente para dotarlas de sentido. Solo cuando esto resulte realmente imposible se
justifica sostener que esta desprovista de finalidad. Esto era tan claro para la Sala, que tras
sefalar sin justificacion suficiente que la norma carecia de objetivo identificable, identificé



sin embargo uno de forma imprecisa e injustificada, que a continuacion juzgd
inconstitucional.

2. Ahora bien, la mayoria sefialéd en segundo lugar que ese objetivo conjetural del precepto
demandado era financiar programas sociales, lo cual juzgd inconstitucional pues se haria en
parte con dinero que les pertenece en realidad a los contribuyentes. No obstante, la Sala se
abstuvo de sefialar por qué la finalidad de la norma era esa, y omitié también considerar
otros fines susceptibles de atribuirsele razonablemente a la norma, y que se expusieron
durante el debate. En efecto, el CREE tiene destinacion especifica, pues sus recaudos se
destinan al Sistema de  Seguridad Social en Salud en inversion social, y a financiar los
programas de inversidn social orientada prioritariamente a beneficiar a la poblacién usuaria

mas necesitada, y que esté a cargo del SENA y del ICBF, segln el articulo 24 de la Ley
1607 de 2012. Para garantizar esta destinacidon especifica, el articulo 28 de la Ley 1607 de
2012 ordena crear un Fondo Especial sin personeria juridica, en el cual se han de incluir los
recaudos del CREE. La norma demandada establece entonces que los saldos o dineros a
favor de los contribuyentes, originados en el CREE, no puedan servir para pagar o
compensar otras obligaciones fiscales (como IVA, renta, o sanciones), aunque si las
obligaciones de CREE. Como se  observa, esta medida no busca financiar programas
sociales. Ese es el objetivo global del CREE. La limitacion a la posibilidad de compensacién
de saldos tiene propdsitos mas especificos: (i) primero, mantener una cuenta del CREE
fiscalmente separada de las cuentas generales por otros tributos, y evitar cruces para darle
orden a la administracién de los ingresos por CREE; (ii) segundo, darles una base segura y
consistente a las proyecciones de inversidn con estos recursos del CREE.

Ambas finalidades eran legitimas. En cuanto a la primera, en general, el Estado puede
imponer limites a los contribuyentes para compensar obligaciones publicas con saldos
también publicos a su favor. Asi, por ejemplo, la imposicién de una multa en un proceso
penal o disciplinario, puede no ser compensable con los saldos que a favor de la persona
guedan del impuesto sobre la renta, pues se trata de asuntos separados fiscalmente, y para
darles orden a las cuentas publicas es razonable que se mantengan de ese modo. No hay
entonces un derecho absoluto a compensar obligaciones publicas con saldos también
publicos a favor, pues puede haber Ilimites derivados de la necesidad de ordenar las
finanzas estatales. En cuanto al segundo objetivo, también se ajusta a la Constitucién. Dada
la importancia de los objetivos que persigue el CREE, asociados a inversidon social
fundamental, es importante dotar de un grado alto de seguridad sus proyecciones con una
base presupuestaria firme, que tienda a la conservacién. Lo cual implica que puedan
limitarse, mas no prohibirse absolutamente, las compensaciones, con el fin de que los
dineros ya recaudados por concepto del CREE no se vean sujetos a alteraciones drasticas,
de magnitudes fuertes o insuficientemente justificadas, que erosionen la estabilidad y
seguridad a los proyectos de inversion social nutridos por el referido tributo.

3. La norma acusada es conducente para alcanzar esas dos finalidades pues, limitarle al
contribuyente la posibilidad de compensar saldos a favor del CREE, ciertamente les da
orden a las cuentas y seguridad a los proyectos de inversion. Al tratarse entonces de una
medida que persigue fines identificables y legitimos, y ser iddnea para alcanzarlos, era en
mi concepto constitucional.



4. No obstante, algo distinto debia concluirse respecto de la imposibilidad de compensar
saldos de la sobretasa del CREE con deudas originadas en otros impuestos, anticipos,
retenciones, intereses y sanciones. La sobretasa no tiene destinacion especifica, sino que
ingresa a las arcas generales del Estado, y en consecuencia su estabilidad en las finanzas
no tiene esa preponderancia publica, social y fundamental que si tienen los saldos
derivados del CREE propiamente dicho. Entonces, mientras los recaudos del CREE en cuanto
tal tienen destinacion  especifica (arts 24 y 28 Ley 1607 de 2012), y en consecuencia
respecto de ellos se justifica limitar la compensacidn de saldos con otras obligaciones
publicas, en contraste los recaudos de la sobretasa al CREE no tienen destinacion especial,
como dice el articulo 23 de la Ley 1739 de 2014, y por tanto respecto de estos no se
justifica igualmente esa limitacién.[46] El limite a la  posibilidad de compensacién en este
ultimo caso no persigue ningun fin legitimo, pues no se trata de garantizar la separacién de
cuentas, ni la sequridad en la proyeccion de las inversiones sociales fundamentales, ya que
no se esta ante un recaudo con destinacion especifica. Tampoco hay en el fondo un objetivo
social fundamental, que justifique una ponderacion del interés de las personas juridicas en
admitir la compensacion de sus obligaciones fiscales. Lo que hay es un recaudo tributario
con destinacién ordinaria y general, que no tendria un fin social fundamental definido, por lo
cual no se observa ninguna razon que impida admitir usarlos en la compensacion de otras
obligaciones fiscales. En esa medida, lo que debia declararse inexequible era el segmento
de la norma que dice “y su sobretasa”, pero dejar intacto lo demas. Dado que la Sala Plena
fue parcialmente de otra opinién, decidi salvar el voto.

Fecha utsupra,

Magistrada

SALVAMENTO DE VOTO DE LOS MAGISTRADOS
JORGE IVAN PALACIO PALACIO Y

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

A LA SENTENCIA C-393/16

PROHIBICION DE COMPENSACION DE SALDOS A FAVOR DEL CONTRIBUYENTE EN IMPUESTO
SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD CREE-Posibilidad de evidenciar la finalidad de la
medida, asi como su compatibilidad con la Constitucion respecto a los recursos vinculados
al impuesto CREE (Salvamento de voto)/RECURSOS DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA
LA EQUIDAD CREE-Destinacidn especifica (Salvamento de voto)

PROHIBICION DE COMPENSACION DE SALDOS A FAVOR DEL CONTRIBUYENTE EN IMPUESTO
SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD CREE-No contraria el principio de equidad tributaria
(Salvamento de voto)

LIMITACION DE COMPENSAR SALDOS A FAVOR DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA
EQUIDAD CREE CON OTRAS OBLIGACIONES TRIBUTARIAS-Justificacién acorde con los
principios de justicia y equidad tributaria (Salvamento de voto)



PROHIBICION DE COMPENSACION DE SALDOS A FAVOR DEL CONTRIBUYENTE EN IMPUESTO
SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD CREE-Destinacién especifica de los recursos del CREE
para los programas de inversidn social opera como justificacion (Salvamento de
voto)/RECURSOS DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD CREE-Ingreso directo
para la financiacion estatal de los programas de inversion social, dificultaria que fueran
retornados al contribuyente en virtud de una compensacién (Salvamento de
voto)/IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD CREE-Posibilidad de aplicar la
extincion de la obligacién tributaria pondria en riesgo el financiamiento de los programas de
inversién social (Salvamento de voto)/PROHIBICION DE COMPENSACION DE SALDOS A
FAVOR DEL CONTRIBUYENTE EN IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD CREE-
Constitucionalidad de la norma conforme el juicio débil de proporcionalidad (Salvamento de
voto)

ESTATUTO TRIBUTARIO-AI eliminarse la compensacién por el pago del Impuesto sobre Ia
Renta para la Equidad CREE, el mecanismo de devolucion, por su extensién en el tiempo,
irrogaria un trato desproporcionado al obligado (Salvamento de voto)

ESTATUTO TRIBUTARIO-Casos en que se causaran intereses corrientes y moratorios cuando
hubiere un pago en exceso o en las declaraciones tributarias resulte un saldo a favor del
contribuyente (Salvamento de voto)

PROHIBICION DE COMPENSACION DE SALDOS A FAVOR DEL CONTRIBUYENTE EN IMPUESTO
SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD CREE-Mecanismos de reconocimiento de intereses
moratorios y corrientes compensan la mora en que puede incurrir la administracién cuando
sea exigible la devolucién de saldos pagados en exceso (Salvamento de voto)

JUICIO DEBIL DE PROPORCIONALIDAD-Exigencia (Salvamento de voto)

SOBRETASA AL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD CREE-No se predica la
destinacion  especifica (Salvamento de voto)/SOBRETASA AL IMPUESTO SOBRE LA RENTA
PARA LA EQUIDAD CREE-Declaratoria de inexequibilidad hubiera exigido que la Corte
probara que la norma incumplia con un juicio débil de proporcionalidad (Salvamento de
voto)

Con el respeto acostumbrado hacia las decisiones de la Corte, salvamos nuestro voto en la
sentencia C-393 del 28 de julio de 2016 (M.P. Alberto Rojas Rios), que declaré inexequible el
aparte “Del mismo modo, los saldos a favor que se liquiden en las declaraciones del
impuesto sobre la renta para la equidad CREE, vy su sobretasa, no podran compensarse con
deudas por concepto de otros impuestos, anticipos, retenciones, intereses y sanciones. “,
contenido en el articulo 20 de la Ley 1739 de 2014 “por medio de la cual se modifica el
Estatuto Tributario, la Ley 1607 de 2012, se crean mecanismos de lucha contra la evasiony
se dictan otras disposiciones. ”

1. La mayoria considerd que dicho apartado era inexequible, puesto que la prohibicion de

compensacién de saldos sobre el impuesto CREE no tiene una justificacion definida, a la
luz de lo expresado en el tramite legislativo. Por ende, al no ser posible evidenciar la
justificacién de la medida, no era viable deducir la razén por la cual el legislador la dispuso,
lo que hace inconstitucional el precepto ante la ausencia del fin que busca satisfacer.



2. Consideramos que esta argumentacion no es acertada, puesto que en el caso concreto,
al menos en lo que respecta a los recursos vinculados al impuesto CREE, era plenamente
posible evidenciar la finalidad de la medida, asi como su compatibilidad con la Constitucidn.
En efecto, conforme lo estipula el articulo 24 de la Ley 1607 de 2012, los recursos del
impuesto CREE se destinaran a la financiacion de los  programas de inversion social
orientada prioritariamente a beneficiar a la poblacién usuaria mas necesitada, y que estén a
cargo del Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA) y del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF). Esto quiere decir que los mismos no ingresan a las arcas generales de la
Nacidn, sino que tienen destinacidn especifica y, por ende, deben ser utilizados para estos
fines, que innegablemente estan vinculados con la satisfaccién de distintos  derechos
sociales.

En ese orden de ideas, la prohibicién contenida en la norma acusada no contrariaba el
principio de equidad tributaria, en la medida que su propdsito era preservar la destinacion
especifica de ese impuesto para fines sociales relacionados con la educacion y la atencion
de la infancia. De esta manera, la destinacién especifica del impuesto sobre la renta para
la equidad CREE procura la materializacion de derechos fundamentales a través del
aseguramiento de su financiacion. Ello en la medida en que los recursos recaudados por
concepto de este impuesto se dirigen por mandato del legislador a la financiacion de
programas de inversion social orientada de manera prioritaria a beneficiar a la poblacion
mas necesitada. Por tanto, esta finalidad de orden constitucional justifica la limitacidn
impuesta en la disposicion demandada, acorde con los principios de justicia y equidad
tributaria.

3. La destinacién especifica de los recursos del CREE para los programas antes
mencionados también opera como justificacién para la prohibiciéon prevista en la norma
acusada. Notese que los recursos ingresan directamente para la financiacién estatal de
dichos programas, lo que en términos presupuéstales prima facie dificultaria que los
mismos fueran retornados al contribuyente en virtud de una compensacién. Por ende, la
posibilidad de aplicar este instrumento de extincidn de la obligacién tributaria podria poner
en riesgo el financiamiento de las finalidades previstas por el legislador, circunstancia
suficiente para validar la constitucionalidad de la norma acusada, conforme el estandar
exigido por el juicio débil de proporcionalidad.

4. La sentencia de la cual nos apartamos, a nuestro criterio, parte de una premisa
problematica, como es considerar que la Unica via aceptable para lograr la obtencién de los
saldos a favor del contribuyente, en este caso del impuesto CREE, es la compensacién, ya
que de lo contrario se generaria un perjuicio injustificado al contribuyente. Asume en ese
sentido una postura similar a la contenida en la demanda, seguin la cual al eliminarse la
compensacion, el mecanismo de devolucién, habida cuenta su extension en el tiempo,
irrogaria un trato desproporcionado al obligado al pago del tributo.

Esta vision desconoce que el Estatuto Tributario prevé mecanismos que compensan esa
hipétesis. Asi, el articulo 863 de dicha normatividad dispone que cuando hubiere un pago en
exceso o0 en las declaraciones tributarias resulte un saldo a favor del contribuyente, se

causaran intereses corrientes y moratorios, en los siguientes casos: (i) se causan intereses
corrientes, cuando se hubiere presentado solicitud de devolucién y el saldo a favor



estuviere en discusion, desde la fecha de notificacidon del requerimiento especial o del acto
que niegue la devolucién, segln el caso, hasta la ejecutoria del acto o providencia que
confirme total o parcialmente el saldo a favor; (ii) se causan intereses moratorios, a partir
del vencimiento del término para devolver y hasta la fecha del giro del cheque, emision del
titulo o consignacién. Asimismo, la norma en comento dispone que en todos los casos en
que el saldo a favor hubiere sido discutido, se causan intereses moratorios desde el dia
siguiente a la ejecutoria del acto o providencia que confirme total o parcialmente el saldo a
favor, hasta la fecha del giro del cheque, emision del titulo o consignacidn.

Como se observa, los mecanismos de reconocimiento de intereses moratorios y corrientes,
segun el caso, compensan la mora en que pudiese incurrir la administracién cuando sea
exigible la devolucion de saldos pagados en exceso. Esta previsién enerva el riesgo que
plantea la demanda y, a su vez, refuerza la conclusion acerca de la constitucionalidad del
precepto acusado.

5. Deotro lado, consideramos que la presente sentencia impone un grado de rigor en el
analisis de proporcionalidad que es mas estricto al exigido en el juicio débil.

El argumento planteado en el fallo es que como el legislador no hizo explicitas las razones
para eliminar el mecanismo de compensacion, entonces no era viable evidenciar el
propodsito de la medida legislativa, lo que generaba su inconstitucionalidad.

Los suscritos magistrados nos oponemos a este razonamiento. La exigencia que contiene el
juicio débil es que pueda evidenciarse un fin no prohibido por la Constitucién y que la
medida respectiva  sea potencialmente eficaz para cumplir con ese objetivo. Esto no
significa que la finalidad debe explicitarse en el tramite legislativo, sino solo que esta sea
identificable. La existencia de una obligacién de exposicidon expresa del Congreso sobre la
finalidad y necesidad de una medida legislativa, ha sido reservada por la jurisprudencia a
aquellos casos en que se deba justificar la  imposicidon de una politica regresiva de los
derechos, escenario en donde el juicio a aplicar es de caracter estricto.[47]

En otras palabras, la exigencia demostrativa al legislativo no es una condicién que haga
parte del juicio débil, por lo que la sentencia de la cual nos apartamos torné en mas
exigente esa metodologia de escrutinio judicial, sin que mediara una razén para ello. Esta
circunstancia también motiva que nos separemos de su motivacion.

5. Finalmente, aunque también evidenciamos que en el caso particular de la sobretasa al
impuesto CREE no se predica la destinacion especifica,[48] la declaratoria de
inexequibilidad de ese apartado en particular hubiera exigido que la Corte probara que la
norma incumplia con un juicio débil de proporcionalidad. Para ello, habria que demostrarse
que la medida no cumplia un fin constitucionalmente permitido, para lo cual no es suficiente
sefalar que ese objetivo no fue explicitado en el tramite legislativo, sino que efectivamente
es inexistente. Como esta labor no fue adelantadamente adecuadamente en la sentencia,
nos apartamos de lo decidido por la mayoria sobre ese particular.

Estos son los motivos de nuestro disenso.

Fecha ut supra,



JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

LUIS ENESTO VARGAS SILVA

Magistrado

[1] La demanda ingresd a este Despacho el dia 19 de octubre de 2015.

[2] Simultaneamente, se inadmitié la demanda en lo relativo al desconocimiento de los
Articulos 2, 58 y 333 de la Carta Politica, al no satisfacer las condiciones de claridad,
especificidad, certeza y pertinencia, sistematizadas por la jurisprudencia constitucional.

[3] Folios 93-113.
[4] Folio 94.

[5] Folio 97.

[6] Folio 98.

[7] Folio 99.

[8] Folio 101.
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[10] Folio 109.

[11] Folios 125-131.
[12] Folios 129.
[13] Folios 133-143.
[14] Folio 142.

[15] Folios 164-167.
[16] Folio 166.

[17] Folios 89-90.
[18] Folio 89.

[19] Folios 168-185.
[20] Folio 171.
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[23] Folios 181-183.
[24] Folio 183.

[25] Folios 183-184.
[26] Folios 115-124.
[27] Folios 123-124.
[28] Folios 197-218.

[29] EXPOSICION DE MOTIVOS AL PROYECTO DE LEY “POR MEDIO DE LA CUAL SE EXPIDEN
NORMAS EN MATERIA TRIBUTARIA Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”.

[30] Sentencia C-291 de 2015.

[31] Articulo 24.- Destinacion especifica. A partir del momento en que el Gobierno
Nacional implemente el sistema de retenciones en la fuente para el recaudo del Impuesto
sobre la Renta para la Equidad (CREE) y, en todo caso antes del 12 de julio de 2013, el
Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE) de que trata el articulo 20 de la presente
ley se destinard a la financiacién de los programas de inversién social orientada
prioritariamente a beneficiar a la poblacién usuaria mas necesitada, y que estén a cargo del
Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA) vy del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF).

[32] Articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 modificado por el Articulo 11 de la Ley 1739 de
2014.

[33] Articulo 22 ley 1607 de 2012, Articulo modificado por el articulo 11 de la Ley 1739 de
2014, BASE GRAVABLE DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD (CREE).
<Articulo CONDICIONALMENTE exequible> <Articulo modificado por el articulo 11 de la Ley

1739 de 2014. El nuevo texto es el siguiente:> 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 | 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 amortizacién de inversiones previstas en los articulos 127, 128 a 131-1y 134 a 144 del
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Comunidad Andina y las establecidas en los articulos 40 del Decreto nimero 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 determinacién 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 Gltimo 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.

[34] Articulo 23 ley 1607 de 2012, Tarifa del Impuesto sobre la Renta para la
Equidad. Modificado por el art. 17, Ley 1739 de 2014. La tarifa del Impuesto sobre la Renta
para la Equidad (CREE) a que se refiere el articulo 20 de la presente ley, sera del ocho por
ciento (8%).

Paragrafo transitorio. Para los afios 2013, 2014 y 2015 la tarifa del CREE sera del nueve
(9%). Este punto adicional se aplicara de acuerdo con la distribucion que se hara en el
paragrafo transitorio del siguiente articulo.

[35] No son contribuyentes del CREE: las entidades sin animo de lucro, las sociedades
declaradas como zonas francas al 31 de diciembre de 2012 o aquellas que hayan radicado
la respectiva solicitud ante el comité Intersectorial de Zonas Francas Y los usuarios que se
hayan calificado en estas zonas francas. Paragrafo 2 y 3 del Articulo 20 de la Ley 1607 de
2012.

[36] Son las taxativamente senaladas en el articulo 22.

[37] Articulo 21 ley 1607 de 2012, 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 obtencién 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 constitucién de una persona juridica durante el ejercicio, el
periodo gravable empieza desde la fecha del registro del acto de constitucién en la
correspondiente camara de comercio. En los casos de liquidacidn, el afio gravable concluye
en la fecha en que se efectle la aprobacion de la respectiva acta de liquidacion, cuando
estén sometidas a la vigilancia del Estado, o en la fecha en que finalizé la liquidacion de
conformidad con el Ultimo asiento de cierre de la contabilidad; cuando no estén sometidas a
vigilancia del Estado.

[38] Sentencia C-465 de 2014 M.P. Alberto Rojas Rios.



[39] Sentencia C-291 de 2015 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
[40] Articulo 359. No habra rentas nacionales de destinacién especifica.
Se exceptuan:

1. Las participaciones previstas en la Constitucién en favor de los departamentos, distritos y
municipios.

3. Las que, con base en leyes anteriores, la Nacion asigna a entidades de prevision social y
a las antiguas intendencias y comisarias.

[41] Sentencia C-007 de 2002.

[42] Reiterado en la Sentencia C-551 de 2015: “Si bien se trata de un margen amplio, este
tribunal ha precisado que tiene una serie de limites, que obedecen a dos fundamentos
constitucionales: (i) el deber de contribuir a la financiaciéon de los gastos publicos (art. 95.9
C.P.) dentro de criterios de justicia y equidad; y (ii) el disefio de un sistema tributario
fundado en los principios de equidad, eficiencia y progresividad, cuyas leyes no se pueden
aplicar de manera retroactiva (art. 363 C.P.). Ademas de estos limites, el margen de
configuracién del legislador no puede ejercerse de manera arbitraria, valga decir, de modo
que resulte imposible justificarlo conforme a la Constitucidn; ni ejercerse de forma contraria
a los derechos fundamentales; ni desconocer en su ejercicio que las leyes tributarias no
pueden aplicarse de manera retroactiva.”

[43] Articulo 359. No habra rentas nacionales de destinacién especifica.
Se exceptuan:

1. Las participaciones previstas en la Constitucién en favor de los departamentos, distritos y
municipios.

2. Las destinadas para inversion social.

3. Las que, con base en leyes anteriores, la Nacion asigna a entidades de prevision social y
a las antiguas intendencias y comisarias.

[44] ARTICULO 28. GARANTIA DE FINANCIACION. Con los recursos provenientes del
Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE) de que trata el articulo 20 de la presente
ley, se constituira un Fondo Especial sin personeria juridica para atender los gastos
necesarios para el cumplimiento de los programas de inversion social a cargo del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), del Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA), y
para financiar parcialmente la inversion social del Sistema de Seguridad Social en Salud en
los términos de la presente ley, de acuerdo con lo establecido en las Leyes 27 de 1974, 72
de 1979, 21 de 1982,100 de 1993 y 1122 de 2007. Estos recursos constituyen renta de
destinacion especifica en los términos del numeral 2 del articulo 359 de la Constitucion
Politica.

Con estos recursos se atenderan la inversién social que se financiaba con los aportes



creados por las Leyes 27 de 1974, 72 de 1979 y 21 de 1982, que estaban a cargo de los
empleadores sociedades y personas juridicas y asimiladas contribuyentes declarantes del
impuesto sobre la renta y complementarios, y la  financiacidon parcial del Sistema de
Seguridad Social en Salud, dentro del Presupuesto General de la Nacion.

Del ocho por ciento (8%) de la tarifa del impuesto al que se refiere el articulo 20 de la
presente ley, 2.2 puntos se destinaran al ICBF, 1.4 puntos al SENA 'y 4.4 puntos al Sistema
de Seguridad Social en Salud.

En todo caso, el Gobierno Nacional garantizara que la asignaciéon de recursos en los
presupuestos del SENA y el ICBF en los términos de esta ley, sea como minimo un monto
equivalente al presupuesto de dichos 6rganos para la vigencia fiscal de 2013 sin incluir los
aportes parafiscales realizados por las entidades publicas, los aportes parafiscales
realizados por las sociedades y personas juridicas y asimiladas correspondientes a los
empleados que devenguen mas de diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes,
ni los aportes que dichas entidades reciban del Presupuesto General de la Nacién en dicha
vigencia, ajustado anualmente con el crecimiento causado del indice de precios al
consumidor mas dos puntos porcentuales (2%). En el caso del Sistema de Seguridad Social
en Salud, anualmente el Gobierno Nacional garantizara que la asignacion de recursos a
dicho sistema sea como minimo el monto equivalente al que aportaban los empleadores a
titulo de contribucion parafiscal para los mismos fines por cada empleado.

Los recursos recaudados por concepto del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE)
que no hayan sido apropiados y/o ejecutados en la vigencia fiscal respectiva, se podran
incorporar y ejecutar en las siguientes vigencias a solicitud del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar.

PARAGRAFO 1o. Cuando con los recursos recaudados del Impuesto sobre la Renta para la
Equidad (CREE) no se alcance a cubrir el monto minimo de que trata el inciso anterior, el
Gobierno Nacional, con cargo a los recursos del Presupuesto General de la Nacién, asumira
la diferencia con el fin de hacer efectiva dicha garantia.

Si en un determinado mes el recaudo por concepto de CREE resulta inferior a una doceava
parte del monto minimo al que hace alusion el presente paragrafo para el SENA y el ICBF, la
entidad podra solicitar los recursos faltantes al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
quien deberd realizar las operaciones temporales de tesoreria necesarias de conformidad
con las normas presupuestales aplicables para proveer dicha liquidez.

Los recursos asi proveidos seran pagados al Tesoro con cargo a los recursos recaudados a
titulo de CREE en los meses posteriores, con cargo a la subcuenta de que trata el
articulo 29 de la presente ley, y en subsidio con los recursos del Presupuesto General de la
Nacidn que el Gobierno aporte en cumplimiento de la garantia de financiacién de que trata
este articulo.

En el caso del Sistema de Seguridad Social en Salud, para el presupuesto correspondiente a
la vigencia de 2014, y en adelante, anualmente, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
debera incorporar en el proyecto del Presupuesto General de la Nacion los recursos que
permitan garantizar como minimo el monto equivalente al que aportaban los empleadores a



titulo de contribucion parafiscal para los mismos fines, por cada empleado; en el evento en
que el recaudo de la retencidén en la fuente en un determinado mes del CREE sea inferior a
dicho monto. Los recursos asi proveidos hacen efectiva la garantia de financiacion de que
trata este articulo y se ajustaran contra el proyecto del Presupuesto de la siguiente vigencia
fiscal.

PARAGRAFO 20. Faclltese al Gobierno Nacional para realizar las incorporaciones y
sustituciones al Presupuesto General de la Nacidn que sean necesarias para adecuar las
rentas y apropiaciones presupuestales a lo dispuesto en el presente articulo, sin que con
ello se modifique el monto total aprobado por el Congreso de la Republica.

PARAGRAFO 3o0. El Gobierno Nacional reglamentaréa el funcionamiento del Fondo Especial de
conformidad con el articulo 209 de la Constitucién Politica.

PARAGRAFO 4o0. La destinacién especifica de que trata el presente articulo implica el giro
inmediato de los recursos recaudados por concepto del CREE, que se encuentren en el
Tesoro Nacional, a favor del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), del Servicio
Nacional de Aprendizaje (SENA), y al Sistema de Seguridad Social en Salud para la
financiacién de la inversion social.

PARAGRAFO 50. El nuevo impuesto para la equidad CREE no formard parte de la base para
la liquidacion del Sistema General de Participaciones de que trata los articulos 356 y 357 de
la Constitucion Politica.

PARAGRAFO 60. A partir del 1o de enero de 2017, y solamente para los efectos descritos en
el presente paragrafo, la suma equivalente 83.33% del recaudo anual del Impuesto sobre la
Renta para la Equidad CREE se incluira como base del calculo del crecimiento de los
ingresos corrientes durante los 4 aflos anteriores al 2017 y de ahi en adelante, de tal forma
que el promedio de la variacién porcentual de los ingresos corrientes de la Nacién entre el
2013 y el 2016 incluyan este 83.33% como base del calculo de liquidacion del Sistema
General de Participaciones seguin lo determinado por el articulo 357 de la Constitucién
Politica. Lo anterior no implica que los recursos del CREE hagan parte de los ingresos
corrientes de la Nacion. El recaudo del CREE en ningln caso sera transferido a las entidades
territoriales como recurso del Sistema General de Participaciones, ni sera desconocida su
destinacion especifica, la cual se cumplira en los términos de la presente ley.

[45] M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

[46] Articulo 23. “No destinacion especifica. La sobretasa al impuesto sobre la renta para la
equidad (CREE) no tiene destinacidon especifica. Los recursos que se recauden por este
tributo no estaran sometidos al régimen previsto en los articulos 24y 28 de la Ley 1607 de
2012, no formaran parte del Fondo Especial sin personeria Fondo CREE, y haran unidad de
caja con los demas ingresos corrientes de la Nacidn, de acuerdo con las normas previstas
en el Estatuto Organico del Presupuesto.

[47] “El test de constitucionalidad de jas medidas regresivas en materia de derechos
sociales se compone de tres elementos: (i) que la medida sea regresiva; (ii) que no afecte
contenidos minimos intangibles de los derechos sociales; y (iii) que esté justificada. Asi,



establecido el caracter regresivo de una medida, la Corte debe examinar si ésta desconoce
los contenidos minimos intangibles de los derechos sociales, andlisis que debe realizarse
para cada caso consultando la naturaleza de cada derecho, las garantias reconocidas en los
tratados internacionales que los desarrollan, la doctrina del Comité para la vigilancia del
PIDESC y el régimen constitucional de cada uno de ellos, habida cuenta que unas seran las
reglas aplicables para definir el contenido minimo del derecho al trabajo, otras el de la
seguridad social y otras en relacién con el derecho a la educacién o la vivienda digna. En
cuanto a la justificacion como elemento del test, el Legislador debe dar cuenta de las
razones por las cuales la medida regresiva estd justificada, de acuerdo con reglas que
varian de caso a caso, siendo el principio de proporcionalidad el método adoptado para
determinar la justificacién de las medidas, y en su aplicacion el Legislador debe demostrar
que con la medida restrictiva persigue una finalidad constitucionalmente imperiosa,
adecuada y necesaria, y que es estrictamente proporcional en términos costo beneficio.
También se ha considerado como criterio para determinar la justificacion, que en adopcidn,
la medida regresiva haya sido objeto de un analisis serio de las distintas alternativas
posibles dentro de la cuales la escogida resulta ser la menos costosa para el conjunto de los
derechos involucrados; o que fueron cuidadosamente estudiadas y justificadas, y
representan medias adecuadas y proporcionadas para alcanzar un propdsito constitucional
de particular importancia. ” Corte Constitucional, sentencia C-536 de 2012 (M.P. Adriana
Guillén Arango).

[48] De acuerdo con el articulo 23 de la Ley acusada, “La sobretasa al impuesto sobre la
renta para la equidad (CREE) no tiene destinacidn especifica. Los recursos que se recauden
por este tributo no estardn sometidos al régimen previsto en los articulos 24 y 28 de la Ley
1607 de 2012, no formaran parte del Fondo Especial sin personeria Fondo CREE, y haran
unidad de caja con los demas ingresos corrientes de la Nacién, de acuerdo con las normas
previstas en el Estatuto Organico del Presupuesto.”



