Bogota, 29 de enero de 2025

Senores Magistrados
CORTE CONSTITUCIONAL
Ciudad

Ref: Accion publica de inconstitucionalidad contra paragrafo 2° del
articulo 240 del Estatuto Tributario introducido por el articulo 10 de
la Ley 2277 de 2022

Respetados Senores Magistrados:

CAMILO ALBERTO GOMEZ ALZATE y LUIS JAIME SALGAR VEGALARA, identificados como
aparece al pie de nuestras firmas, en nuestra calidad de ciudadanos colombianos,
acudimos a la accion publica de inconstitucionalidad prevista en el articulo 241-1 de la
Constitucion Politica para solicitar, de manera respetuosa, que se declare la inexequibilidad
del actual paragrafo 2° del articulo 240 del Estatuto Tributario (E.T.), introducido al
ordenamiento juridico por el articulo 10 de la Ley 2277 de 2022.

1. Resumen general

El actual paragrafo 2° del articulo 240 del E.T. contiene una sobretasa de renta que aplica
a un listado de sujetos pasivos que pertenecen al sector financiero, al bursatil y al
asegurador, pero que son visiblemente diferentes entre si.

Hasta la fecha, la Corte Constitucional ha declarado la exequibilidad de varias sobretasas
de renta. La Sala ha senalado que el Congreso esta legitimado para imponer cargas
adicionales en sede de renta siempre que los sujetos pasivos de las mismas gocen de
beneficios tributarios (Sentencia C-057 de 2021) o de prerrogativas de otra naturaleza
(Sentencias C-389 de 2023 y C-036 de 2024) que les permitan aumentar su capacidad de
aporte u obtener utilidades extraordinarias.

La sobretasa bajo examen no satisface esta premisa basica. Los sujetos pasivos de las
demas sobretasas de renta son homogéneos. Los destinatarios de la norma acusada son
manifiestamente heterogéneos. Las profundas diferencias que hay entre estos sujetos
evidencian que no hay entre ellos un criterio que permita compararlos. No hay un tertium
comparationis. Menos aun en consideracion a que la norma los cobija por igual
independientemente de que estos sujetos cuenten o no con beneficios tributarios. En efecto,
varios de los sujetos pasivos de la norma no gozan de exenciones, pero si son destinatarios
de la sobretasa. Esta situacion es contraria al principio de igualdad tributaria y, por lo
tanto, es injusta.

Se observa también que algunos de los sujetos pasivos de la sobretasa gozan de exenciones,
pero no respecto de todos sus ingresos sino soélo respecto de algunos de ellos. La Corte ha
manifestado que las rentas provenientes de actividades que no cuentan con prerrogativas
que les permitan obtener utilidades extraordinarias, no pueden quedar gravadas con cargas
adicionales, sino que las cargas adicionales deben estar directamente vinculadas con la
actividad especifica generadora de las utilidades extraordinarias (Sentencia C-389 de 2023).
La norma acusada transita en un sentido contrario pues establece una carga adicional de
renta que grava de manera indiscriminada todas las utilidades de los sujetos cobijados en
lugar de recaer s6lo sobre las utilidades receptoras de los beneficios. En estas condiciones,



la norma es supra-inclusiva y, por ende, contraria al principio de equidad horizontal de los
impuestos.

Finalmente, la norma es injusta también en relacién con los sujetos pasivos de la sobretasa
cuyas rentas son destinatarias de beneficios tributarios. Dichos beneficios responden a
medidas de politica publica adoptadas de tiempo atras por el legislador para dar
cumplimiento a ciertos mandatos constitucionales: la proteccion del sistema pensional, la
preservacion del valor adquisitivo de las pensiones, el estimulo al crédito para la
financiaciéon de la vivienda de interés social y prioritario y la promocién de la integracion
del pais en el escenario internacional. Estos beneficios no generan una mayor capacidad
de aporte, sino que son mecanismos que compensan a quienes asumen la realizacién de
unas funciones que, sin tales incentivos, quiza no podrian ser realizadas. Al imponer esta
carga adicional, el Legislador castiga a sus destinatarios por unos beneficios tributarios
que él mismo les habia concedido para promover unos objetivos de orden superior. Se trata,
por tanto, de una configuracién normativa que conduce a la violacion del principio de
equidad tributaria vertical.

El resumen expuesto permite afirmar que la norma acusada vulnera los articulos 13, 95-9
y 363 de la Constitucién, tal como se demuestra en esta demanda.

2. El fenémeno de la cosa juzgada no se predica de la norma demandada

La presente demanda se dirige contra el paragrafo 2° del actual articulo 240 del E.T.,
introducido por el paragrafo 2° del articulo 10 de la Ley 2277 de 2022.

El articulo 80 de la Ley 1943 de 2018 habia incorporado ya al ordenamiento juridico una
sobretasa de renta de cuatro puntos adicionales por un uno y de tres puntos por dos afnos
mas que aplicaba de manera exclusiva a las entidades financieras. Esta norma fue
declarada inexequible por la Sentencia C-510 de 2019 por vicios de tramite. Tal como lo
pudo constatar la Corte en esa oportunidad, dicha iniciativa tuvo origen el Congreso sin
aval o aquiescencia del Gobierno.

La sobretasa que aplicaba de manera especifica a las entidades financieras fue retomada
de nuevo, con algunos ajustes, por el articulo 92 de la Ley 2010 de 2021, norma que fue
declarada exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-057 de 2021. El articulo 7°
de la Ley 2155 de 2021 retomo6 la sobretasa a las instituciones financieras y estableci6é que
la misma estaria vigente por cuatro anos, desde 2022 hasta 2025. Esta norma no fue
materia de control constitucional.

En estas condiciones, es preciso explicar por qué el fenomeno de la cosa juzgada no se
predica de la norma demandada. Hay dos razones que asi lo demuestran.

Primera, el actual paragrafo 2° del 240 del E.T. es manifiestamente diferente a las
disposiciones que han establecido sobretasas a cargo de las entidades financieras. Se trata
asi de una norma distinta, cuyo texto no ha sido sometido al control constitucional.

Segunda, con posterioridad a la expedicién de la Sentencia C-057 de 2021, la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econéomico (OCDE) y el Gobierno Nacional a través de
la DIAN procedieron a la publicaciéon del “Informe de la Comisién de Expertos en Beneficios
Tributarios”!. Este documento permite el acceso publico a datos y elementos de juicio que
permiten sostener que la norma acusada se inscribe en un contexto juridico y econémico
que no ha sido objeto de examen en sede de control abstracto de constitucionalidad.

1 El informe esta disponible en el siguiente vinculo:
https://www.dian.gov.co/dian /Documents/Informe-Comite-Expertos-DIAN-OCDE2021.pdf
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Estas dos consideraciones indican que el fenémeno de la cosa juzgada no se predica del
paragrafo 2° del 240 del Estatuto Tributario introducido por el articulo 10 de la Ley 2277
de 2022. La norma acusada en el presente proceso es una norma nueva, significativamente
diferente de las que la han antecedido. Se trata, ademas, de una norma que se inscribe en
un contexto juridico diferente y que es materia de preguntas y cuestionamientos que hasta
la fecha no han sido examinados por la Corte Constitucional. Las secciones 2.1 y 2.2
explican estas dos afirmaciones.

2.1. La sobretasa acusada es manifiestamente diferente a las que la han
antecedido

El cuadro que se presenta a continuacion contiene las cuatro versiones de la sobretasa

mencionadas y resalta en negrillas la norma acusada en esta oportunidad.

Art. 80 Ley 1943 de

Art. 92 Ley 2010 de

Art. 7 de la Ley 2155

Art. 10 Ley 2277 de

siguientes periodos
gravables:

1. Para el afo
gravable 2019,
adicionales, de
cuatro (4) puntos

porcentuales sobre
la tarifa general del
impuesto, siendo en
total del treinta y

siete por ciento
(37%).

2. Para el afo
gravable 2020,
adicionales, de tres
(3) puntos

porcentuales sobre
la tarifa general del

1. Para el aho gravable
2020, adicionales, de
cuatro 4) puntos
porcentuales sobre la
tarifa general del
impuesto, siendo en
total del treinta y seis
por ciento (36%).

2. Para el afio gravable

2021, adicionales, de
tres (3) puntos
porcentuales sobre la
tarifa general del
impuesto, siendo en
total del treinta y
cuatro por ciento
(34%).

1. Para el ano gravable
2022, se adicionaran
tres (3) puntos
porcentuales sobre la
tarifa  general del
impuesto, siendo en
total del treinta y ocho
por ciento (38%).

2. Para el afio gravable
2023, se adicionaran
tres (3) puntos
porcentuales sobre la
tarifa  general del
impuesto, siendo en
total del treinta y ocho
por ciento (38%).

3. Para el afio gravable

2018 2019 de 2021 2022
PARAGRAFO NUEVO PARAGRAFO: | PARAGRAFO 90. Las | PARAGRAFO 2o. Las
70.Las entidades | Las instituciones | instituciones instituciones
financieras deberan | financieras deberan | financieras deberan | financieras, las
liquidar unos | liquidar unos puntos | liquidar unos puntos | entidades
puntos adicionales | adicionales al impuesto | adicionales al impuesto | aseguradoras y
al impuesto de | de renta y | de renta y | reaseguradoras, las
renta y | complementarios complementarios sociedades
complementarios durante los siguientes | durante los siguientes | comisionistas de
durante los | periodos gravables: periodos gravables: bolsa de valores, las

sociedades

comisionistas
agropecuarias, las
bolsas de bienes y
productos
agropecuarios,

agroindustriales o de
otros commodities y

los proveedores de
infraestructura del
mercado de valores
deberan liquidar
cinco (5) puntos
adicionales al
impuesto sobre Ila
renta y
complementarios

durante los periodos
gravables 2023, 2024,
2025, 2026 y 2027,

impuesto, siendo en | 3. Numeral derogado | 2024, se adicionaran | siendo en total Ila
total del treinta y | por el articulo 65 de la | tres (3) puntos | tarifa del cuarenta
cinco por ciento | Ley 2155 de 2021. Ver | porcentuales sobre la | por ciento (40%).
(35%). paragrafo 8 <sic,9> | tarifa general del

adicionado  por el | impuesto, siendo en | Los puntos
3. Para el afo | articulo7de la Ley | total del treinta y ocho | adicionales de los que
gravable 2021, | 2155 de 2021. por ciento (38%). trata el presente
adicionales, de tres paragrafo solo son
(3) puntos | Los puntos adicionales | 4. Para el ano gravable | aplicables a las
porcentuales sobre | de los que trata el | 2025, se adicionaran | personas juridicas
la tarifa general del | presente paragrafo solo | tres (3) puntos | que, en el aifo
impuesto, siendo en | son aplicables a las | porcentuales sobre la | gravable
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2155_2021_pr001.html#65
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2155_2021.html#7

total del treinta y
cuatro por ciento
(34%).

Los puntos
adicionales de la
que trata el

presente paragrafo
solo es aplicable a
las personas
juridicas que, en el
ano gravable
correspondiente,
tengan una renta
gravable igual o
superior a 120.000
UVT.

personas juridicas que,

en el afo gravable
correspondiente,
tengan una renta
gravable igual o
superior a 120.000
UVT.

La sobretasa de que
trata este paragrafo
esta sujeta, para los
tres periodos gravables
aplicables, a un
anticipo del ciento por
ciento (100%) del valor
de la misma, calculado
sobre la base gravable
del impuesto sobre la
renta
complementarios sobre
la cual el contribuyente
liquid6é el mencionado
impuesto para el afno
gravable
inmediatamente
anterior. El anticipo de
la sobretasa del
impuesto sobre la renta
y complementarios
debera pagarse en dos
cuotas iguales anuales
en los plazos que fije el
reglamento.

Con el fin de contribuir
al bienestar general y al
mejoramiento de la
calidad de vida de la
poblacién, el recaudo
por concepto de la
sobretasa de que trata

este paragrafo se
destinara a la
financiacion de

carreteras y vias de la
Red Vial Terciaria. El
Gobierno nacional
determinara las
condiciones y la forma
de asignaciéon de los
recursos recaudados,
asi como el mecanismo
para la ejecucion de los
mismos.

tarifa  general  del
impuesto, siendo en
total del treinta y ocho
por ciento (38%).

Los puntos adicionales
de los que trata el
presente paragrafo solo
son aplicables a las
personas juridicas que,
en el ano gravable
correspondiente,
tengan una renta
gravable igual o
superior a 120.000
UVT.

La sobretasa de que
trata este paragrafo
esta sujeta, para los
cuatro periodos
gravables aplicables, a
un anticipo del ciento
por ciento (100%) del
valor de la misma,
calculado sobre la base
gravable del impuesto
sobre la renta y
complementarios sobre
la cual el contribuyente
liquid6é el mencionado
impuesto para el ano
gravable
inmediatamente
anterior. El anticipo de
la sobretasa del
impuesto sobre la renta
y complementarios
debera pagarse en dos
cuotas iguales anuales
en los plazos que fije el
reglamento.

correspondiente,
tengan una renta
gravable igual o

superior a ciento
veinte mil (120.000)
UVT.

La sobretasa de que
trata este paragrafo
esta sujeta a un
anticipo del ciento
por ciento (100%) del
valor de la misma,

calculado sobre la
base gravable del
impuesto sobre la
renta y
complementarios
sobre la cual el
contribuyente liquidé
el mencionado
impuesto para el afio
gravable
inmediatamente

anterior. El anticipo
de la sobretasa del

impuesto sobre la
renta y
complementarios
debera pagarse en dos
cuotas iguales
anuales en los plazos
que fije el
reglamento.

Con el fin de
contribuir al

bienestar general y al
mejoramiento de la
calidad de vida de la
poblacion, tres (3)
puntos del recaudo
por concepto de la
sobretasa de que trata
este paragrafo se
destinaran a la
financiacion de vias
de la Red Vial
Terciaria. El1 Gobierno
nacional determinara
las condiciones y la
forma de asignacion
de los recursos
recaudados, asi como
el mecanismo para la

ejecucion de los
mismos, dando
prioridad en todo

caso a los proyectos
viales de municipios
PDET.




La sobretasa declarada exequible es la prevista en el articulo 92 de la Ley 2010 de 2019. El
principal argumento expuesto en la Sentencia C-057 de 2021 para declarar su
exequibilidad fue que las instituciones financieras gozaban de unos beneficios fiscales que
el ordenamiento juridico no les reconocia a las demas personas juridicas contribuyentes de
impuesto a la renta. Estos beneficios llevaban a que las instituciones financieras tuvieran
una tasa efectiva o real de renta inferior a la tasa nominal. Para la Sala, la existencia de
estos beneficios hace que las instituciones financieras no puedan ser comparadas con “las
demas empresas” al tiempo que justifica la imposicion de la carga adicional.

El examen de las cuatro disposiciones en las que se ha previsto la sobretasa y, en especial,
de la sobretasa establecida en el articulo 92 de la Ley 2010 de 2019 con la contenida en el
paragrafo 2° del actual articulo 240 del E.T., permite identificar tres diferencias esenciales:

Primera, el articulo 10 de la Ley 2277 de 2022 modifica de manera significativa el sujeto
pasivo del gravamen.

Las sobretasas que habian antecedido a la que ahora se demanda cobijaban de manera
especifica a las “instituciones financieras”. Es decir, la norma cobijaba sujetos pasivos
relativamente homogéneos.

La nueva norma se extiende a una gran cantidad de sujetos adicionales pues, ademas de
las instituciones financieras, aplica también a las entidades aseguradoras Yy
reaseguradoras, las sociedades comisionistas de bolsa de valores, las sociedades
comisionistas agropecuarias, las bolsas de bienes y productos agropecuarios,
agroindustriales o de otros commodities y los proveedores de infraestructura del mercado
de valores. La norma imparte un mismo tratamiento a todas estas entidades. En los
términos del articulo 335 de la Constituciéon, la nueva norma abarca no soélo las
instituciones financieras, sino también las bursatiles y aseguradoras.

En estas condiciones, la norma pasé de tener un sujeto pasivo relativamente homogéneo a
uno manifiestamente heterogéneo.

Segunda, el articulo 10 de la Ley 2277 de 2022 modifica también la tarifa del gravamen
adicional. La sobretasa fue primero de cuatro puntos para el ano 2020 y luego de tres
puntos para los afios 2021 y 2022. Con la nueva norma, pasé a cinco puntos. La tarifa es
otro de los elementos que hacen parte de la estructura de los impuestos, asi que se trata
de otro cambio relevante.

Tercera, el articulo 10 de la Ley 2277 de 2022 modifica su periodicidad. La sobretasa habia
sido establecida -al menos, para las entidades originalmente cobijadas- por un término de
tres anos. La Ley 2155 de 2021 la extendidé a cuatro afnos y la Ley 2277 por cinco.

En estas condiciones -y hecha abstraccion de las diferencias que hay entre los distintos
textos que la han consagrado- la figura de la sobretasa al sector financiero suma 8 afos
(desde 2020 hasta 2027). Se trata, por tanto, de una sobre carga de renta que comienza
ahora a tener rasgos de impuesto permanente.

Estos tres cambios llevan a que, desde su dimension meramente literal, la nueva sobretasa
sea claramente diferenciable de la anterior, y que por esto se encuentre sujeta a cargos de
constitucionalidad que no han sido materia de examen por la Corte.



2.2. El Informe de la Comision de Expertos en Beneficios Tributarios muestra
una realidad sobre los beneficios tributarios del sector financiero que no
era conocida en la fecha de expedicion de la Sentencia C-057 de 2021

Esta seccion presenta las razones por las cuales el Informe de la Comisién de Expertos en
Beneficios Tributarios modifica de manera profunda el contexto juridico en el cual se
inscribe la sobretasa bajo examen. Este texto fue publicado luego de la expedicion de la
Sentencia C-057 de 2021.

El Informe de la Comision de Expertos en Beneficios Tributarios revela un panorama que era
desconocido por la ciudadania en general y que permite tener una mayor claridad sobre la
realidad tributaria del amplio conjunto de sujetos que integran el sector financiero, el
bursatil, el asegurador y demas relacionadas con el manejo, aprovechamiento e inversion
de los recursos captados del publico. Se trata de un panorama que no ha sido materia de
examen por la Corte Constitucional.

Es preciso recordar que la Sentencia C-057 de 2021 utiliz6é una investigacién previa para
fundamentar varias de sus consideraciones. Se trata de “El gasto tributario en Colombia.
Beneficios en el impuesto sobre la renta — personas juridicas™?.

Dicho informe fue publicado en diciembre de 2019. Sus autores (Alba C. Avendafio Cruz,
Diana Marcela Parra Garzon, Gloria Yori Parra y Pastor H. Sierra Reyes) sustentaron sus
consideraciones con base en la informacién contenida en el Marco Fiscal de Mediano Plazo
(MFMP) de los aftos 2017 y 20183.

El gasto tributario en Colombia era, en la fecha de expedicion de la Sentencia C-057 de 2021,
el estudio mas actualizado que habia sobre los beneficios tributarios y su impacto como
mecanismo de promocion de ciertos objetivos.

Ahora bien, en dicho documento se insistia en que “organismos internacionales como el
Fondo Monetario Internacional (FMI) y la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economico (OCDE) aconsejan a los diferentes paises la implementacion de la medicion de
los gastos tributarios, esto se manifiesta en los Manuales de Transparencia Fiscal”4.

El Cuadro anexo, que ha sido tomado de El gasto tributario en ColombiaS, muestra los
conceptos y valores de los beneficios fiscales identificados en ese momento por sus autores,
Avendano, Parra, Yori y Sierra:

2 El informe esta disponible en el siguiente vinculo:
https://www.dian.gov.co/dian/cifras/Cuadernos%20de%20Trabajo/El Gasto Tributario en Colom
bia Beneficios en el Impuesto sobre la Renta Personas Juridicas.pdf#search=beneficios%20tribut
arios%20en%20el%20impuesto%20sobre%201a%20renta.

3 Como se sabe, el articulo primero de la Ley 819 de 2003 sefala que el Gobierno Nacional cada afio
debe presentarles a las Comisiones Econémicas del Senado y de la Camara un Marco Fiscal de
Mediano Plazo, el cual debe contener, entre otros requisitos, “una estimacién del costo fiscal de las
exenciones, deducciones o descuentos tributarios existentes”.

4 El gasto tributario en Colombia. Beneficios en el impuesto sobre la renta — personas juridicas. Op. cit.
Pag. 10.

5 Cfr. El gasto tributario en Colombia. Beneficios en el impuesto sobre la renta — personas juridicas. Op.
cit. Pag. 15.



https://www.dian.gov.co/dian/cifras/Cuadernos%20de%20Trabajo/El_Gasto_Tributario_en_Colombia_Beneficios_en_el_Impuesto_sobre_la_Renta_Personas_Juridicas.pdf#search=beneficios%20tributarios%20en%20el%20impuesto%20sobre%20la%20renta
https://www.dian.gov.co/dian/cifras/Cuadernos%20de%20Trabajo/El_Gasto_Tributario_en_Colombia_Beneficios_en_el_Impuesto_sobre_la_Renta_Personas_Juridicas.pdf#search=beneficios%20tributarios%20en%20el%20impuesto%20sobre%20la%20renta
https://www.dian.gov.co/dian/cifras/Cuadernos%20de%20Trabajo/El_Gasto_Tributario_en_Colombia_Beneficios_en_el_Impuesto_sobre_la_Renta_Personas_Juridicas.pdf#search=beneficios%20tributarios%20en%20el%20impuesto%20sobre%20la%20renta

Cuadro 1
Impuesto de renta

Beneficios tributarios y costo fiscal asociado para los declarantes
personas juridicas Afios gravables 2017 — 2018* Miles de millones de

pesos
Impuesto Tipo de beneficio Beneficios tributarios Costo fiscal**
2017 2018 | 2017 2018 | Partic.2017 | Partic. | Variacion %| Contribucion
2018 ala variacion
Rentas exentas 9043 11782 3617 4359 672%| 69.2% | 20,5%
13,8%
Tmpuest
mliurfni: Descuentos tributarios 771 1,049 771 1049 143%|  16,7% 36,0% 5.2%
Deduccion por inversién en
activos fjos 2480 2399 992 888 184%| 141% | -105% -1,9%
Total 12.2904 15230 5380 6.296|  100,0%| 100,0%|  17,0%|  17,0%

El texto sehala que para el ano 2018, los beneficios del impuesto de renta para las personas
juridicas ascendieron a $ 15,23 billones, de los cuales $11,78 billones corresponden a
rentas exentas. El costo o gasto fiscal de dichos beneficios ascendi6 a $6,3 billones, de los
cuales $4,359 billones corresponden a las rentas exentas. En otras palabras, las rentas
exentas habrian representado para el afo 2018 el 69,2% del gasto fiscal de ese ano
asociado a las personas juridicas.

Como se ha senalado ya, el Informe de la Comisiéon de Expertos en Beneficios Tributarios
constituye un esfuerzo posterior y mas amplio en la investigacion sobre los beneficios
tributarios y su impacto. Este documento, publicado poco después de la expedicion de la
Sentencia C-057 de 2021, es un esfuerzo conjunto de la OCDE y del Gobierno Nacional a
través de la DIAN con el apoyo financiero de la Embajada Suiza en Colombia, la Corporacion
Andina de Fomento (CAF) y la Unién Europea.

Tal como lo sefniala el Marco Fiscal de Mediano Plazo de 2024, el Informe “es fundamental
para entender la complejidad del GT [Gasto Tributario] en el pais, ya que debe contener un
listado exhaustivo de todas las provisiones reportadas como GT, asi como la cuantificacion
a partir de registros administrativos, informacién complementaria y calculos propios con
base en la normativa tributaria para los impuestos considerados”®.

La Comision de Expertos enfoca su atencion de manera especial en las rentas exentas que,
como se acaba de sefalar, eran en ese momento el componente mas significativo del gasto
tributario en sede de impuesto de renta de personas juridicas.

Estos datos son imprescindibles para la adecuada comprension de las caracteristicas y
objetivos de los beneficios fiscales, y para la identificacién de sus destinatarios pues con
ellos se identifica en concreto cual es el origen de los beneficios y quiénes son sus
destinatarios.

Sin embargo, a pesar de sus avances, el propio Informe reconoce que hay vacios de
informacién que impiden establecer con plena claridad el costo real de los beneficios

6 MFMP, 2024. Pags. 194 — 195.



tributarios y los retornos que generan. Tal como lo indica la propia Comisién de Expertos,
“Colombia no ha definido un sistema tributario de referencia” lo cual “no constituye una
buena practica” 7. En el mismo sentido, el MFMP de 2023 senala que “a pesar del uso de
fuentes complementarias a los formularios tributarios para robustecer la mediciéon, aun
persisten limitaciones en la informacion que dificultan la caracterizaciéon del gasto
tributario y de su costo fiscal” (todas las subrayas fuera de texto) 8.

La tabla que se presenta a continuacién reproduce de manera idéntica la informacion
contenida en el Informe® relativa especificamente a las rentas exentas previstas en el
ordenamiento tributario. Indica también cual es su respectivo costo tributario. La acotacién
obedece a que, como se ha senalado ya, en la Sentencia C-057 de 2021 se indicé que las
rentas exentas son el rubro que en mayor medida explica los tratamientos tributarios
especiales de los que dispone el sector financiero, el bursatil y el asegurador. Para facilitar
su identificacién, los suscritos demandantes hemos procedido a sefialarlas a través de
negrillas y subrayas.

Tabla 4.5. Rentas exentas por sector y tipo (items principales) (en miles de
millones de pesos)

Actividades financieras y de 1 Las rentas exentas por los recursos | 2,292
seguros de un plan financiado a través del
sistema de capitalizacion individual
(RAIS), un plan financiado a través
de un sistema solidario (Régimen de
Prima Media), los fondos para el
pago de los bonos y las acciones de
los bonos de pensiones, del fondo de
pension solidaria, de los fondos de
pension mencionados en las Articulo
4 del Decreto 841 de 1998 y 135 de
la Ley 100 de 1993. Articulo 235-2,
numeral 7, ET.

Actividades financieras y de 8168 Rentas exentas de préstamos parala| 1,106
seguros adquisicion de vivienda prioritaria
y/o de interés social, ET, Articulo
235-2, numeral 6, literal e)

Suministro de energia 8120 Rentas exentas debido a la| 1,045
eléctrica, gas, vapor y aire aplicacion de un Convenio de Doble
acondicionado Imposicion (CDI)

Construccion 8165 Rentas exentas por la primera venta 652

de vivienda prioritaria y/o de interés
social. Literal b) Numeral 6, Articulo
235-2 del ET

Industrias manufactureras 8120 Rentas exentas debido a Ila 621
aplicacion de un Convenio de Doble
Imposicion (CDI)

7 Informe de la Comision de Expertos en Beneficios Tributarios; Pag. 11.
8 MFMF del 2023; pag. 213.
9 Cfr. Pg. 115 del Informe.



Actividades financieras y de 8169 Rentas exentas por los ingresos 555
seguros generados por la reserva de
estabilizacién, constituida por las
Administradoras de Fondos de
Pensiones y de Cesantias. Ley
100/1993 - Articulo 101. Numeral
9, Art, 235-2 del ET.
Educacion 8142 Rentas exentas por ingresos netos 531
de entidades sin animo de lucro.
Articulo 358 del ET.
Actividades sanitarias para 8142 Rentas exentas por ingresos netos 426
humanos y asistencia social de entidades sin animo de lucro.
Articulo 358 del ET.
Actividades financieras y de 8120 Rentas exentas debido a la 327
seguros aplicacion de un Acuerdo de Doble
Tributacion (ADT)
Otras actividades de servicios 8142 Rentas exentas por ingresos netos 268
de entidades sin animo de lucro.
Articulo 358 del ET.
Construccion 8164 Rentas exentas por la venta de 249
inmuebles destinados al desarrollo
de proyectos de vivienda prioritaria
y/o de interés social. ET, Articulo
235-2, numeral 6, literal a).
Transporte y almacenamiento 8120 Rentas exentas debido a Ila 200
aplicacion de un Convenio de Doble
Imposiciéon (CDI)
Comercio mayorista y 8120 Rentas exentas debido a la 166
minorista; reparaciones de aplicacion de un Convenio de Doble
motocicletas y vehiculos Imposicién (CDI)
motores
Servicios de alojamiento y 8133 Rentas exentas por  servicios 152
comidas prestados en hoteles nuevos.
Numeral 3, Articulo 207-2 del ET -
Decision C-235/2019.
Suministro de energia 8156 Rentas exentas por beneficios de un 130
eléctrica, gas, vapor y aire fondo de pensiones. Articulo 207 del
acondicionado ET
Actividades profesionales, 8142 Rentas exentas por ingresos netos 114
cientificas y técnicas de entidades sin animo de lucro.
Articulo 358 del ET.
Agricultura, ganado, caza, 8106 Rentas exentas de plantaciones 106

silvicultura y pesca

forestales nuevas, incluyendo la
guadua, el caucho y el maranon.
Articulo 235-2 numeral 5.




Construccion 8167 Rentas exentas establecidas en el 77
Articulo 16 - Ley 546/1999,
modificada por la Ley 964/2005
asociadas a los proyectos de
vivienda de interés prioritario.
Literal d), numeral 6, Articulo 235-2

del ET.
Administraciéon publica y 8142 Rentas exentas por ingresos netos 72
defensa; planes obligatorios de entidades sin animo de lucro.
de seguridad social Articulo 358 del ET.
Actividades de servicios de 8120 Rentas exentas debido a la 56
soporte y administrativos aplicacion de un Convenio de Doble
Imposicion (CDI)
Actividades profesionales, 8120 Rentas exentas debido a la 54
cientificas y técnicas aplicaciéon de un Convenio de Doble
Imposicion (CDI)
Actividades inmobiliarias 8164 Rentas exentas por la venta de 45

inmuebles destinados al desarrollo
de proyectos de vivienda prioritaria
y/o de interés social. Numeral 6,

Articulo 235-2

del ET.
Comercio mayorista y 8142 Rentas exentas por ingresos netos 42
minorista; reparaciones de de entidades sin animo de lucro.
motocicletas y vehiculos Articulo 358 del ET.

motores

Como puede verse, el concepto de “actividades financieras y de seguros” tiene un muy
amplio significado pues recoge en una misma categoria actividades propias del sistema
pensional, actividades crediticias y actividades aseguradoras.

De hecho, el sector financiero, bursatil y asegurador esta compuesto por entidades de las
mas diversos tipos, saber, establecimientos bancarios, corporaciones financieras,
companias de financiamiento, cooperativas financieras, bolsa de valores de colombia,
sociedades comisionistas de bolsa, sociedades fiduciarias, sociedades administradoras de
inversion, sociedades administradoras de fondos de pensiones y cesantias, sociedades
aseguradoras, sociedades de capitalizacién, sociedades titularizadoras, sociedades de
intermediacion cambiaria y de servicios financieros especiales y camaras de riesgo central
de contraparte. estas entidades son manifiestamente diferentes entre si, al punto de que
so6lo se asemejan por el hecho de sus objetos sociales se relacionan con la gestion de dineros
captados del publico y de que son entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera
de Colombia (SFC).

La Tabla de “Rentas exentas por sector y tipo” tomada del Informe de la Comisién de
Expertos en Beneficios Tributarios permite extraer cuatro conclusiones:

Primera, las exenciones identificadas por la Comision no se aplican de manera generalizada
a las entidades financieras, bursatiles y aseguradoras, sino que provienen de cuatro
fuentes, a saber:

1. Las rentas exentas generadas por los recursos de los distintos sistemas de ahorroy

capitalizacion del sistema pensional (Articulo 4 del Decreto 841 de 1998 y 135 de la
Ley 100 de 1993. Articulo 235-2, numeral 7, ET).
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2. Las rentas exentas de préstamos para la adquisicién de vivienda prioritaria y/o de
interés social, ET, Articulo 235-2, numeral 6, literal e).

3. Las rentas exentas por los ingresos generados por la reserva de estabilizacion,
constituida por las Administradoras de Fondos de Pensiones y de Cesantias (Ley
100/1993 - Articulo 101. Numeral 9, Art, 235-2 del E.T.).

4. Rentas exentas debido a la aplicacién de un acuerdo de doble tributacién.

La Comision no menciona otras exenciones que se relacionan con el sector financiero,
bursatil y asegurador, pero respecto de las cuales dicho sector no es realmente el
beneficiario. Por ejemplo, de conformidad con el articulo 36-1 del E.T., las utilidades por la
enajenaciéon de acciones inscritas en una bolsa de valores colombiana no constituyen renta
ni ganancia ocasional siempre que la enajenacion no supere el 3% de las acciones en
circulacién. Se tiene asi que, si bien la exencién se materializa a través del sector bursatil,
no son las firmas comisionistas las que se benefician, sino las personas naturales o
juridicas que proceden a la enajenacion de las acciones.

En otras palabras, es un beneficio que recae sobre un sujeto indeterminado: cualquiera
que genere utilidad en las ventas de acciones que realice a través de la bolsa de valores.

De manera que la afirmacién segin la cual las actividades financieras gozan de beneficios
tributarios que las llevan a tener una tasa real de impuesto sobre la renta inferior a la que
experimentan las demas empresas, es una mera generalizaciéon. De conformidad con la
Comisién de Expertos en Beneficios Tributarios, esta afirmacién se predica so6lo respecto de
algunas de las entidades cobijadas por la norma acusada y sb6lo respecto de unas
actividades precisamente delimitadas, pero no respecto de la totalidad.

Segunda, estas exenciones promueven objetivos constitucionales prioritarios y responden
a decisiones de politica fiscal encaminadas a asegurarlos:

1. La exencion de las rentas generadas por los recursos de los sistemas de ahorro y
capitalizacion del sistema pensional beneficia a los respectivos cotizantes. Se trata
asi de una medida que promueve el acceso a la pensién de jubilacion en
concordancia con el inciso séptimo del articulo 48 de la Constitucion, segan el cual
“el Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional, respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumird el pago
de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia
pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto
legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas”.

2. La exencién sobre los rendimientos financieros provenientes de créditos para la
adquisicion de vivienda de interés social y/o de interés prioritaria constituye un
medio para la satisfaccion de lo previsto en el articulo 51 Superior, segan el cual
“todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna. El Estado fijara las
condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho y promoverd planes de
vivienda de interés social, sistemas adecuados de financiacién a largo plazo y formas
asociativas de ejecuciéon de estos programas de vivienda”.

Esta medida apoya también de manera indirecta pero significativa la generacion de
empleo. En efecto, como es bien sabido, el sector de la construccion es una fuente
de puestos de trabajo de gran importancia en la economia nacional y una alternativa
laboral de la que disponen una gran cantidad de personas con menor grado de
escolaridad.

11



3. Las rentas exentas por los ingresos generados por la reserva de estabilizacién
constituida por las Administradoras de Fondos de Pensiones y de Cesantias busca
proteger al sistema pensional de las variaciones que puedan sufrir los pensionados
con motivo de la volatilidad de las inversiones que aseguran el pago de las mesadas,
de manera que es también un objetivo que se inserta en la esfera del articulo 48 de
la Carta.

4. Las rentas exentas debido a la aplicacion de un acuerdo de doble tributacion
promueven la integraciéon del pais en el escenario internacional en concordancia con
lo previsto en el articulo 9° Superior.

Los fines que persiguen estas exenciones responden asi a sélidas razones de naturaleza
constitucional que explican su consagraciéon en el ordenamiento tributario.

Tercera, son exenciones consagradas de tiempo atras. Las exenciones que aplican al
régimen pensional fueron incorporadas al ordenamiento juridico hace mas de 30 anos, en
1993. La que cobija a la financiacién de vivienda de interés social y/o prioritario encuentra
sus origenes en 1999, luego de la gran depresiéon que sufri6 la economia colombiana a
finales del siglo pasado y que afect6 especialmente el sector inmobiliario.

Su larga trayectoria en el ordenamiento juridico lleva a que se haya construido una
elaborada institucionalidad a su alrededor. En efecto, tanto los fondos de pensiones como
las entidades crediticias han disefiado una serie de servicios cuya viabilidad depende en
parte del tratamiento tributario previsto en estas normas.

Cuarta, la exenciéon prevista en el articulo 135 de la Ley 100 de 1993 fue declarada
exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-090 de 2011. El accionante
sefialaba que la norma incurria en una omision relativa en la medida en que dicho
tratamiento tributario debia abarcar no soélo los impuestos nacionales sino también los
territoriales y que debia extenderse a la conmutacion pensional. La Sala encontr6 en esa
ocasion que la exencion bajo examen tenia un alcance compatible con los parametros
previstos en la Constitucion.

Se trata, por tanto, para este caso, de una exencion cuya existencia y alcance gozan de
reconocimiento y de legitimidad en sede de control abstracto de constitucionalidad.

En conclusion, el Informe de la Comisién de Expertos en Beneficios Tributarios ofrece una
claridad que no habia antes de su publicacién sobre la realidad de los beneficios de los que
disponen algunas de las entidades que conforman el sector financiero, el bursatil y el de
seguros.

Antes de la publicacion de dicho documento quiza habia datos agregados sobre el tema. No
obstante, estos datos no son de facil acceso, no son datos susceptibles de una amplia
divulgaciéon y no contienen explicaciones que ayuden a su adecuada comprension.

Por esto mismo, el panorama general de los beneficios fiscales en la fecha de expedicion de
la Sentencia C-057 de 2021 no era de publico conocimiento. La informaciéon que en ese
momento alleg6 el Gobierno a la Corte en defensa de la norma mostraba de manera genérica
que los sectores financiero, bursatil y asegurador eran receptores de algunos beneficios
tributarios. No obstante, no habia estudios al alcance del ciudadano del comun para
identificar, en concreto, cuales eran los beneficios, qué razones habian llevado a su
implementacion y quiénes eran sus destinatarios.

El Informe da respuesta a tales interrogantes. Los datos que contiene y los elementos de
juicio que proporciona ayudan a examinar la sobretasa acusada a la luz de consideraciones
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que no era posible advertir en ese entonces. Se trata de argumentos totalmente nuevos,
que no han sido materia de pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional y que,
por lo tanto, permiten afirmar que respecto del paragrafo 2° del 240 del Estatuto Tributario
introducido por el articulo 10 de la Ley 2277 de 2022 no se predica el fenomeno de la cosa
juzgada.

3. Los problemas juridicos que suscita la norma acusada

Los suscritos demandantes nos permitimos proponer los siguientes problemas juridicos en
relacién con la norma acusada:

i ¢Puede el Congreso imponer una carga tributaria adicional que se aplica de
manera genérica e indiscriminada a un conjunto de sujetos manifiestamente
diferentes entre si o supone ello una violacién del principio de igualdad
tributaria? Dado que el Gobierno sustenté la sobretasa con base en la existencia
de unos beneficios tributarios, ¢qué implicaciones tiene en sede de control
constitucional el hecho de que tales beneficios cobijen s6lo a algunos de los
sujetos pasivos de la carga adicional pero no a todos ellos? La seccién 6.1.
aborda estos interrogantes.

ii. El Informe de la Comisién de Expertos en Beneficios Tributarios identifica de
manera precisa (i) quiénes son los destinatarios de los beneficios tributarios y
(ii) cuales son las razones que llevaron al legislador a incorporar dichos
tratamientos especiales. Para el caso de las instituciones financieras, ¢puede el
legislador imponer una sobretasa de renta que cobija de manera genérica todas
sus utilidades pese a que sélo algunas de ellas provienen de rentas exentas, o
estaba el legislador obligado, al amparo del principio de equidad horizontal del
sistema tributario, a circunscribir la sobretasa tinicamente a las utilidades
generadas por las actividades especificas destinatarias de los beneficios? La
seccion 6.2. aborda este interrogante.

iii. ¢Puede el legislador ofrecer unos beneficios tributarios para la promocion de
ciertos objetivos constitucionales para imponer después cargas adicionales a los
receptores de dichos tratamientos especiales o supone ello una violaciéon del
principio de equidad vertical del sistema tributario? La seccién 6.3. aborda este
interrogante.

4. Asuntos previos

Esta seccion contiene tres comentarios previos que seran Utiles para la formulacion de los
cargos concretos de inexequibilidad contra el actual paragrafo 2° del 240 del E.T. La secciéon
4.1. examina algunas de las particularidades del impuesto de renta que son relevantes para
el proceso de la referencia. La seccién 4.2. ensefna que la figura de las exenciones es la que
concierne de manera especifica a las entidades financieras, bursatiles y aseguradoras. La
seccion 4.3. muestra que el Gobierno present6 al Congreso, sin motivar, las razones que
sustentan una propuesta normativa que grava de manera adicional y especifica a un sector
de la economia.

4.1. Algunas particularidades del impuesto de renta relevantes para el proceso
de la referencia

El impuesto de renta grava la riqueza que genera el contribuyente durante el respectivo

periodo gravable. El gravamen recae, prima facie, sobre la renta liquida, la cual resulta de
restar los costos y gastos de los ingresos netos. Asi lo senala el articulo 26 del E.T., el cual
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agrega que “salvo las excepciones legales, la renta liquida es renta gravable y a ella se
aplican las tarifas senaladas en la ley”.

4.1.1. Tarifas diferenciales

El articulo 240 del E.T. sefnala una tarifa corporativa general del 35% aunque, en su
redaccién actual, contempla dos modalidades de excepciones.

La primera de las excepciones hace referencia a las tarifas preferenciales que la norma les
reconoce a algunos sectores particulares. Por ejemplo, 9% para las empresas estatales y
algunas de economia mixta que ejerzan los monopolios de suerte y azar y de licores y
alcoholes; 15% para empresas dedicadas a ciertas modalidades de turismo; y 15% para la
industria editorial.

La segunda excepcion versa sobre aquellas empresas cuyas actividades quedan gravadas a
tasas que superan la tarifa nominal general del 35% ya senalada: (i) extraccién de carbon
y petroleo; (ii) generaciéon de energia eléctrica a través de recursos hidricos; y (iii)
instituciones financieras, bursatiles y aseguradoras.

Ahora bien, hasta 2018, el legislador sélo habia incorporado tratamientos diferenciales en
materia de renta para favorecer a sus destinatarios, no para exigirles cargas adicionales.
La Ley 1943 de 2018 cambié esta orientaciéon al imponer un gravamen adicional a las
entidades financieras. La Ley 2277 de 2022 consolida esta tendencia al establecer
obligaciones adicionales a los sectores ya mencionados.

La asignacién de obligaciones adicionales en sede de impuesto de renta a cargo de unos
sujetos pasivos sefnalados de manera especifica por la ley genera prima facie tensiones en
materia de igualdad y de generalidad del tributo.

Asi lo ha manifestado de manera expresa la Corte Constitucional. Por ejemplo, la Sentencia
C-293 de 2020 examiné un impuesto solidario que habia establecido el Gobierno Nacional
con motivo del advenimiento del Covid-19 y que gravaba exclusivamente a los empleados y
contratistas del Estado. En esa oportunidad, la Sala afirmé que “el impuesto solidario es
una medida impositiva destinada a un cierto grupo de personas que excluyé, sin justificacion
constitucional, a los trabajadores y funcionarios particulares que estdn en similares
condiciones, en términos de capacidad contributiva. Por tal razén, desconocié los principios
de generalidad del tributo y de solidaridad” (subrayas fuera de texto).

Como puede verse, la justificacion constitucional es el criterio determinante para establecer
si una determinada carga adicional en sede de renta a cargo de determinados
contribuyentes en particular es ajustada a la Carta Politica. Las Sentencias C-057 de 2021,
C-389 de 2023 y C-036 de 2024, a las cuales se hara referencia mas adelante, examinan
en cada caso la justificacion que identific6 en cada caso la Corte para declarar la
exequibilidad de las respectivas sobretasas.

4.1.2. Tarifas nominales y reales

La presente demanda exige también formular algunos comentarios sobre el debate relativo
a la tarifa nominal y la tarifa real o efectiva del impuesto de renta.

La tarifa nominal es la prevista de manera expresa en la norma aplicable. En el caso del

impuesto de renta, el articulo 240 del E.T. indica que, salvo las excepciones ya comentadas,
ésta sera del 35% para las sociedades comerciales y demas entidades asimiladas.
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La tarifa real, por su parte, es el porcentaje que efectivamente paga la sociedad sobre la
utilidad que genera. En algunas ocasiones, la tarifa nominal y la real coinciden. No
obstante, hay situaciones llevan a que estas dos tarifas difieran.

¢Qué particularidades llevan a que estas dos tarifas se aparten? Las reglas sobre deduccion
de costos y gastos y las reglas que regulan las rentas exentas son unas de estas razones.

Comencemos con las deducciones. En su formulacién mas elemental, la renta (R) de las
sociedades comerciales resulta de restar los costos (C) y gastos (G) de los ingresos netos (I).
En nomenclatura matematica: I - C - G = R.

La alteracion de esta formula basica lleva a que la tarifa efectiva diverja de la nominal. La
divergencia puede conducir, segin el caso, a una reduccion de la tarifa real frente a la
nominal o a un incremento.

¢Qué tipo de medidas lleva a que la tarifa real sea inferior a la nominal? Este fenémeno
sucede, entre otras, cuando el legislador autoriza la deduccion de erogaciones que no tienen
la condicién de costos o gastos o cuando permite que las deducciones se realicen por un
valor mayor al efectivamente ejecutado. Este tipo de decisiones supone una “contraccion
artificial” de la base.

Por ejemplo, el hoy derogado articulo 158-1 del E.T. establecia que los contribuyentes de
renta podian deducir hasta el 40% del valor de los activos fijos productivos adquiridos por
el contribuyente. Los activos fijos no son costo ni gasto, sino inversion. La autorizacién que
en ese entonces le daba el legislador al contribuyente de deducir el 40% del valor de los
activos fijos que adquiria llevaba a una reduccién de la tarifa real de renta.

Se trataba, sin embargo, de una medida adoptada por el legislador con el objetivo de
promover la inversion en activos productivos y en incentivar la capitalizacion de las
actividades productivas.

La tarifa real también puede alejarse de la nominal cuando el legislador toma otro tipo de
decisiones, como, por ejemplo, el reconocimiento de rentas exentas o con tarifas reducidas.

El paragrafo 5° del articulo 240 del E.T. pertenece a esta categoria. Esta norma establece
que los ingresos percibidos en la prestacion de servicios hoteleros, de parques tematicos de
ecoturismo o de agroturismo estaran gravadas al 15% por un término de 10 afios siempre
que se trate de nuevas instalaciones o de instalaciones remodeladas. Asi, el contribuyente
que posee varias instalaciones pagara renta a la tarifa ordinaria por aquellas instalaciones
que no sean nuevas ni remodeladas y renta a una tarifa del 15% por las rentas provenientes
de sus instalaciones que si satisfacen esta condicion.

La finalidad de la norma es obvia: estimular el desarrollo de nueva infraestructura turistica
y de renovacion de la existente para aprovechar las oportunidades y ventajas que ofrece el
pais en este campo. Ahora bien, la norma lleva a que el contribuyente que cuenta tanto con
instalaciones que reunen los requisitos de ley para obtener el beneficio como con
instalaciones que no lo hacen quede sujeto a una tarifa “mixta” de renta que promedia las
rentas gravadas con la tarifa general con las rentas gravadas con la tarifa especial.

¢Qué tipo de medidas lleva a que la tarifa real sea superior a la nominal? Este fenémeno
sucede en el caso contrario, es decir, cuando el legislador prohibe deducir costos o gastos
que silo son. Este fenémeno ha sido analizado ya por la Corte Constitucional. Por ejemplo,
en la Sentencia C-489 de 2023, la Sala sostuvo que “en periodos de precios bajos, la
prohibicion de deducciéon de las regalias, tal como fue adoptada, es decir de forma
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permanente y sin condicionamientos, excepciones, o reglas de compensacién, aumenta
artificialmente la base gravable de forma que hace confiscatorio el impuesto”.

Algunas de las entidades cobijadas por la sobretasa de renta prevista en el paragrafo 2° del
actual articulo 240 del E.T. son receptoras de exenciones que reducen su tasa real de renta.
No obstante, esta situacién obedece a la implementacién de las politicas publicas
examinadas arriba. Las implicaciones constitucionales que tal situacion comporta se
explican en la seccién 6.3.

4.2. Pese a los vacios e inconsistencias, la informacion fiscal disponible
confirma que las rentas exentas son la modalidad de beneficio que en
mayor medida atafie a las entidades financieras, aseguradoras y bursatiles

Esta seccion muestra, para efectos de claridad, que las rentas exentas son la modalidad de
beneficio tributario que en mayor medida atane a “las entidades financieras, aseguradoras
y bursatiles”.

El punto cobra importancia por dos razones. Primero, porque la normatividad tributaria
colombiana asigna diversos beneficios tributarios a una amplia variedad de personas
naturales y juridicas. En estas condiciones, es necesario establecer, hasta donde la
informacién fiscal disponible lo permite, cual es la situacién especifica de las entidades
cobijadas por la sobretasa de renta prevista en el paragrafo 2° del actual articulo 240 del
E.T.

Segundo, porque -tal como lo reconocen la Comisién de Expertos en el Informe y el propio
Gobierno en los sucesivos MFMP- la informacion fiscal disponible atin presenta los vacios
e inconsistencias, asi que es necesario establecer elementos seguros de apoyo que faciliten
su adecuada interpretacion.

Como se indico ya, la Corte Constitucional acudi6 en la Sentencia C-057 de 2021 al estudio
sobre El gasto tributario en Colombia para fundamentar su decision. Ese documento
constituye un primer esfuerzo por identificar el costo tributario real de los beneficios
tributarios que reconoce el ordenamiento normativo colombiano.

El cuadro que se transcribe en la seccién 2.1 y que reproduce integralmente la informacién
expuesta en ese estudio primigenio sefiala para el caso de las personas juridicas tres
modalidades de beneficio, a saber, (i rentas exentas, (ii) descuentos tributarios y (iii)
deduccién por activos fijos. Estos tres beneficios ascenderian a 15,23 billones para el afio
fiscal 2018 y tendrian un costo tributario total 6,196 billones de pesos distribuidos de la
siguiente forma: las rentas exentas serian de 11,782 billones y tendrian un costo tributario
de 4,359 billones, lo cual representaria el 69% del costo tributario total asociado a las
personas juridicas. Los descuentos tributarios serian de 1,049 billones con igual costo
fiscal. Y las deducciones por inversion en activos fijos serian de 2,399 billones con un costo
fiscal de 0,888 billones.

La Tabla tomada del Informe de la Comisién de Expertos en Beneficios Tributarios que se
reproduce en la secciéon 2.2 de la demanda se enfoca de manera especifica en las rentas
exentas, aunque soélo identifica para el afio 2019 rentas exentas por valor de 9,286 billones,
es decir, cerca de 1,5 billones menos que las identificadas en El gasto tributario en Colombia
para el ano 2018.
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Los datos contenidos en el MFMP de 2023, elaborado por el Ministerio de Hacienda con
base en la informacién fiscal de 2022, expone un panorama diferente. La Tabla anexal?,
tomada integralmente del MFMP de 2023, asi lo indica:

Tabla A.2.2. Resumen del valor y el costo fiscal de los principales gastos tributarios
en el impuesto sobre la renta, total declarantes ($mm)

Part.
s Costo
LLne Costo fiscal
Concepto fiscal % %
Costo Costo

Total 138.301 24.569 167.456 31.725 29,1% 100,0%
Rentas exentas y deducciones | ,5 351 | 14510 | 150257 17.201 | 21,0% @ 54,2%
imputables

Descuentos 7.636 7.636 10.381  10.381 35,9% | 32,7%
B aean ponlinversionien 3.782 1.191 4.165 1.490 25,0% 4,7%
activos fijos

Tarifas reducidas 1.531 1.531 2.654 2.654 73,3% 8,4%
Total personas juridicas 34.271 16.926 39.885 22.353 32,1% 100,0%
Rentas exentas 21.548 6.793 22.962 8.105 19,3% | 36,3%
Descuentos 7.411 7.411 10.104 | 10.104  36,4%  45,2%
2 MEE ) L TRt Gl 3.782 1.191 4.165 1.490 25,0% 6,7%
activos fijos

Tarifas reducidas 1.531 1.531 2.654 2.654 73,3% | 11,9%
Total personas naturales 104.030 7.643 127.572 9.373 22,6% 100,0%
Rentas exentas y deducciones | 43 g04 ' 7417 | 127.205 | 9.006 22,6% | 97,0%
imputables

Descuentos 226 226 277 277 22,6% 3,0%

Como puede verse, la tabla transcrita identifica cuatro fuentes generadoras de costo fiscal:
(i) rentas exentas y deducciones imputables; (ii) descuentos; (iii) deduccién por inversion
en activos fijos; y (iv) tarifas reducidas.

Para el afnio 2022, estos beneficios en cabeza de las personas juridicas habrian ascendido a
39,885 billones de pesos y habrian tenido un costo tributario de 22,353 billones. Este costo
tributario estaria repartido en rentas exentas por un valor de 8,108 billones (equivalentes
al 36,3% de total de costo fiscal asociado a las personas juridicas), descuentos por 10,104
billones (equivalentes al 45,2% del total), deduccion por inversién en activos fijos por 1,49
billones (equivalentes al 6,7% del total) y tarifas reducidas por 2,654 billones (equivalentes
al 11,9% del total).

En relacion con las rentas exentas, el MFMP del ano 2023 contiene mas adelante otra
tabla en la cual se registra una informaciéon distinta a la expuesta en la tabla anterior.
Segun la tabla que se trascribe a continuacion, las rentas exentas del afio 2022 habrian
tenido un costo fiscal de 6,783 billones de pesos y no 17,201 billones, como se menciona
arriba. Este costo fiscal estaria repartido de la siguiente manera:

10 Tabla copiada integralmente del MFMP 2023; pag. 216.
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Tabla A.2.7. Rentas exentas de las personas juridicas contribuyentes del impuesto
de renta. Afio gravable 2022* ($mm)!!

Rentas
Costo | Participacion | exentas [
fiscal costo fiscal Renta

total *#
Total 6.783 100,0% 23,9%
Educacion 3 1 0,0% 91,5%
Distribucién de agua; evacuacion y
tratamiento de aguas residuales, gestion de

Monto
Subsector econémico renta

exenta

o,
desechos y actividades de saneamiento ° 3 0.0% 89,4%
ambiental
Adl‘l’llrjlstrEICIOI:l publmzll Y qiefense!; plar'lnes de 232 81 1,2% 89,0%
seguridad social de afiliacién obligatoria
Transporte y almacenamiento 1.867 654 9,6% 86,1%
Actividades inmobiliarias 251 88 1,3% 83,7%
Agricultura, ganaderia, caza, silvicultura y 468 164 2,4% 79,9%
pesca
Alojamiento y servicios de comida 573 201 3,09 78,2%
ACtWIdE!qES artisticas, de entretenimiento y 41 14 0,2% 68,7%
recreacion
Construccién 1.875 656 Q,7% 67,9%
Otras actividades de servicios 23 8 0,1% 56,4%
Actividades financieras y de seguros 9.156 3.273 48,3% 46,9%
Comercio al por mayor y al por menor;
reparacion de vehiculos automotores y 1.054 369 5,4% 45,6%
motocicletas
AE:tlxrldades profesionales, cientificas y 410 144 2.1% 39,2%
tecnicas
Actlwdz_ldes dle atencién de la salud humana 55 o 0,1% 25,3%
vy de asistencia social
Informacién y comunicaciones 313 110 1,6% 23,8%
Industrias manufactureras 1.055 369 5,4% 22,1%
SUmII'IIIS.tI’O de electricidad, gas, vapor y aire 795 278 4,1% 15,8%
acondicionado
Actividades de servicios administrativos y de sg 20 0,3% 6,8%
apoyo
Explotacién de minas vy canteras a74 341 5,0% 2,5%

Las diferencias que hay entre las dos tablas no impide observar que las actividades
financieras bursatiles y de seguros recogen el 48,3% de las rentas exentas por valor de
9,156 billones, cuyo costo tributario es de 3,273 billones. Estos datos son similares a los
que presenta la Comisién de Expertos en Beneficios Tributarios en su Informe de 2021.

El MFMP de 2023 contiene tres tablas mas que es preciso examinar. La primera muestra
cuales son las personas juridicas beneficiarias de descuentos tributarios.

11 Tabla copiada integralmente del MFMP 2023; pag. 221.
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Tabla A.2.12. Descuentos tributarios de las personas juridicas. Total declarantes.
Aiio gravable 2022* ($mm)

Total 10.104 100,0% 12,7%
Industrias manufactureras 1.958 19,4% 17,4%
Comercio al por mayor y al por menor, reparacion

de vehiculos automotores y motocicletas 1.694 16,8% 17,1%
Explotacion de minas y canteras 1.576 15,6% 5,7%
Actividades financieras y de seguros 1.494 14,8% 19,0%
Suministro de electricidad, gas, vapor y aire

acondicionado 1.038 10,3% 15,9%
Informacién y comunicaciones 699 6,9% 35,3%
Transporte y almacenamiento 365 3,6% 6,7%
Actividades de servicios administrativos y de apoyo 270 2,7% 21,4%
Construccion 248 2,5% 14,3%
Agricultura, ganaderia, caza, silvicultura y pesca 162 1,6% 12,5%
Actividades profesionales, cientificas y técnicas 161 1,6% 11,5%
Actividades de atencion de la salud humana y de

asistencia social 128 1,3% 10,5%
Alojamiento y servicios de comida 92 0,9% 25,8%
Distribucién de agua, evacuacion y tratamiento de

aguas residuales, gestion de desechos y

actividades de saneamiento ambiental 81 0,8% 11,4%
Actividades inmobiliarias 57 0,6% 9,3%
Actividades artisticas, de entretenimiento y

recreacion 48 0,5% 11,6%
Educacion 18 0,2% 20,2%
Otras actividades de servicios 14 0,1% 23,6%
Administracién publica y defensa, planes de

seguridad social de afiliacién obligatoria 1 0,0% 0,8%

¢Cual es el fundamento de los descuentos? Los descuentos son erogaciones que el Estatuto
Tributario autoriza descontar de la base de renta y son los taxativamente previstos en el
Estatuto Tributario: impuestos, tasas y contribuciones relacionadas con la actividad
productiva y el 50% GMF (art. 115 del E.T.); impuestos pagados en el exterior (art. 254 del
E.T.); inversiones realizadas en control, conservaciéon y mejoramiento del medio ambiente
(art. 255 del E.T.); inversiones en investigacion, desarrollo tecnolégico o innovacion (art.
256 del E.T.); donaciones a entidades sin a&nimo de lucro pertenecientes al régimen especial
(art. 257 del E.T.); otorgamiento de becas (art. 257-1 del E.T.); y descuento del IVA pagado
en la adquisicion, construccién o formacion de activos fijos productivos.
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Los descuentos son transversales y tienen una dimensién general. Para el caso del impuesto
de renta corporativo, los descuentos cobijan a la totalidad de los contribuyentes. Las
actividades financieras, bursatiles y aseguradoras son so6lo uno mas de los sectores
productivos facultados por las normas tributarias para solicitarlos.

La relativa a las deducciones por activos fijos es la segunda tabla contenida en la MFMP
de 2023 que es necesario tomar en consideracion para los fines de la presente demanda:

Tabla A.2.5. Deducciéon por inversion en activos fijos reales productivos. Por
subsector econémico. Afio gravable 2022* ($mm)12

Costo  Participacién

A Inversion Valor
Subsector econémico i - fiscal en el costo
estimada** deduccion X
F %k fiscal
Total 11.548 4.165 1.490 100,0%
Informacion y comunicaciones 4.362 1.350 473 31,7%

Suministro de electricidad, gas, vapor y

. y 2.996 1.167 408 27 4%
aire acondicionado
Actividades financieras y de seguros 2.729 1.068 406 27,2%
Industrias manufactureras 1.110 439 154 10,3%
Resto de subsectores™=*= 351 140 49 3,3%

Aunque no es el sector que en mayor medida se beneficia de esta figura, las actividades
financieras y de seguros recibieron para el afio 2022 una deduccion de 1,068 billones por
concepto de inversion en activos fijos reales productivos, cuyo costo fue de 0,406 billones,
con una participacién sobre el 27,2% del total.

Sin embargo, esta informacién exige formular dos comentarios. Primero, la tabla presenta
los datos contenidos en términos absolutos, pero no relativos. Es decir, se trata de datos
que no examinan el peso ponderado que tiene cada sector en el total de la economia. Como
se ha mencionado varias veces, el sector financiero, bursatil y asegurador reine una gran
cantidad de entidades diferentes y abarca multiples ambitos de la actividad productiva, de
manera que es probable que una participacion del 27,2% del costo fiscal asociado a las
deducciones por inversiones en activos fijos productivos sea relativamente baja en
proporcién al peso total que tienen dichos sectores en la economia.

Segundo, la tabla no identifica cuales de las entidades en concreto son las beneficiarias de
las deducciones por inversiones en activos fijos productivos. La individualizacién de los
beneficiarios -sobre todo para el caso de los sectores financiero, bursatil y asegurador en
razon a la pluralidad de instituciones diversas que lo integran- permitiria establecer, en
concreto, las inversiones que generan el beneficio. Es probable que muchas de estas
deducciones sean solicitadas por fiduciarias, que actian en nombre de sus clientes, pero
que no son las destinatarias finales del beneficio. Una evaluacion integral sobre la materia
exige contar con informacién completa, veraz y actualizada.

Finalmente, esta la tabla relativa a las tarifas reducidas:

12 Tabla copiada integralmente del MFMP 2023; pag. 218.
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Total 1531 2654 8019 9673

Zonas francas y usuarios de Zonas francas 15%- 20% 641 1.085 515 551
ZESE 0,0% 391 1.008 1.255 2.194
ZOMAC 298 213 1.255 1.542

Sociedades que liquidan el impuesto de

renta al aflo O (afio 2021) o al 25% (afio 0% (2021) y

2022) de la tarifa general 8,75% (2022) 293 207 1.233 1.496
Sociedades que liquidan el impuesto de

renta al 50% (afio 2021) o al 75% (afio 15,5% (2021) y

2022) de la tarifa general 26,25% (2022) 5 6 22 46
Cooperativas 20,0% 75 117 | 1.499 | 1.613
Hoteles- Parques tematicos 9,0% 22 67 324 401

Aprovechamiento de nuevos cultivos de
tardio rendimiento 9,0% 34 56 28 25

Empresas estatales industriales y
comerciales relacionadas con el monopolio

de licor y juegos de azar 9,0% 30 47 21 21
Editoriales 9,0% 20 28 147 135
ESAL 20,0% 19 33 2.975 3.191

Esta tabla resulta de interés para los fines de la presente demanda porque permite afirmar
que las tarifas reducidas es una figura que no cobija en ninguna de sus aristas a las
entidades financieras, aseguradoras y bursatiles.

Es preciso senalar, por lo demas, que esta demanda no utiliza la informaciéon contenida en
el MFMP del afio 2024, que es el ultimo disponible. Primero, porque el MFMP del 2024
revela informacion de los anos 2021 y 2022, tal como lo hace el MFMP del aino 2023. Es
decir, no hay en el MFMP una actualizacion significativa de los datos disponible. Segundo,
porque la informaciéon contenida en el MFMP de 2024 es menos detallada que la contenida
en el MFMP del anno 2023. La presentacion de datos pormenorizados y especificos es
necesaria para la realizacion de analisis y examenes profundos sobre el tema que nos
ocupa. El MFMP del 2024 no concurre a dicho objetivo, como si lo hace el MFMP del 2023.

La informacion contenida en esta seccion de la demanda permite extraer las siguientes tres
conclusiones:

Primera, como se habia sefnalado ya, el ordenamiento tributario colombiano incluye una
gran cantidad de beneficios tributarios que cobijan una enorme pluralidad de
contribuyentes y, de manera mas especifica, a multiples sujetos obligados al pago de
impuesto de renta corporativa.

Segunda, el pais sigue con un vacio de informacién que le permita conocer de manera
integral el costo de los beneficios tributarios que confiere. Esta informaciéon es necesaria
para poder establecer en cada caso los resultados que tales beneficios generan.

Tercera, los beneficios tributarios del sector financiero, del bursatil y del asegurador se
concentran en la figura de las rentas exentas. Sin perjuicio de que pueda haber alguna

21



otra, estas rentas exentas son las que fueron identificadas por la Comisién de Expertos en
Beneficios Tributarios y responden a politicas publicas que desarrollan objetivos
constitucionales y que fueron acogidos de tiempo atras por el legislador, tal como hemos
tenido ya oportunidad de verlo.

4.3. El Gobierno presenté al Congreso, sin motivar, una propuesta normativa
que asigna obligaciones adicionales a un sector especifico de la economia

Esta seccién de la demanda muestra que la sobretasa de renta que inicialmente estaba a
cargo de las entidades financieras y que luego pas6 a cobijar un disperso y heterogéneo
grupo de entidades, no ha recibido ni de los sucesivos gobiernos que la han propuesto ni
de los congresos que la han aprobado la atencion que esta figura merece. Las exposiciones
de motivos que han acompanado las distintas versiones de la sobretasa bajo examen no
examinan sus particularidades ni reflexionan sobre la manera como ella distribuye su peso
entre los distintos sujetos a los que obliga. Esta persistente omision explica las profundas
inequidades que incorpora la norma, las cuales se analizan en la seccién 6 de la demanda.
Por el momento, es preciso hacer una revisién introductoria sobre el significado que tiene
la motivacién de los proyectos de ley y la importancia de que los congresistas conozcan de
manera clara las implicaciones de las disposiciones que aprueban.

4.3.1. El deber de motivacién y su vinculo con el principio de racionalidad minima

La jurisprudencia constitucional ha reconocido que este deber especial del legislador
pertenece a la esfera del principio de racionalidad minima. En la Sentencia C-076 de 2007
se dijo que este principio es “una exigencia constitucional mediante la cual se garantiza,
entre otras cosas, el cumplimiento en el proceso de creacién normativa de todos los debates
previstos en la Constitucion, la deliberacion libre y permanente de los Congresistas y,
especialmente, que las decisiones tomadas versen sobre materias plenamente conocidas por
todos los integrantes de la Corporacién respectiva’.

El conocimiento por parte del Congreso del contenido, significado e impacto de las
decisiones que implementa es una consecuencia basica que se desprende de su deber de
hacer las leyes.

En relacion con el reconocimiento de beneficios tributarios, en Sentencia C-748 de 2009 de
la Corte senal6 que “no obstante el amplio margen de configuracién normativa de que goza
el legislador sobre la materia, no queda librado simplemente a su opcién politica, sino que
debe atender a una valoracién especifica de la justicia tributaria y demds principios que
sustentan la politica fiscal” (subrayas fuera de texto).

Este deber recae tanto en el Gobierno como en el Congreso. En efecto, dijo la Sala en esa
misma ocasion, “al legislador le corresponde, a iniciativa del gobierno, evaluar la
conveniencia y oportunidad de excluir a ciertas personas o actividades del pago de un tributo
determinado, ya sea para estimular o incentivar ciertas actividades o comportamientos o con
el propdsito de reconocer situaciones de cardcter econémico o social que ameriten el
otorgamiento del beneficio fiscal”.

¢Existe un deber similar a cargo del Gobierno de motivar sus propuestas y del Congreso de
proceder a su valoraciéon cuando la materia objeto de regulaciéon no es ya una iniciativa que
concede un beneficio, sino una que impone cargas tributarias adicionales a un sector o
grupo de sectores sefialados para tal efecto por dicho proyecto?

Por supuesto que si. En una democracia no puede haber decisiones de los 6rganos del

poder publico que no responsan a una razon de ser y que no persigan un objetivo legitimo
expreso.
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Ademas, la informacion que permite adelantar este analisis se encuentra en poder del
Gobierno Nacional. El Gobierno es quien tiene los elementos requeridos para evaluar la
efectividad de las politicas publicas, el impacto alcanzado con los beneficios tributarios que
otorga, los resultados obtenidos de las medidas que implementa y las eventuales
consecuencias que puedan generar las medidas que lleva a consideracién del Congreso.

La adecuada gestion y evaluacion de la informacién que se genera con el ejercicio de sus
respectivas funciones es una responsabilidad basica de los érganos que componen la
administracién publica.

4.3.2. El Gobierno no ha aportado informacién bdsica necesaria sobre las caracteristicas
de la sobretasa materia de la controversia ni el Congreso ha hecho un estudio
detenido de sus particularidades

El ordenamiento tributario ha incorporado ya cuatro modalidades de sobretasa de renta,
inicialmente a cargo de las instituciones financieras y, a partir de 2022, a cargo también
de las entidades de los sectores asegurador y bursatil. No obstante, ninguna de esas cuatro
iniciativas ha estado acompafiada de una adecuada motivacion que la sustente y que
exponga de manera suficiente los cambios de politica fiscal que dicha medida implica.

Tal como se indic6 en la seccién segunda de esta demanda, la sobretasa fue inicialmente
incorporada por el Congreso a través de la Ley 1943 de 2018, pero sin aval ni aquiescencia
del Gobierno. Esta circunstancia llevé a que se le declarara inexequible.

La figura fue retomada de nuevo en el articulo 72 del Proyecto de Ley N° 278 de 2019 —
Camara, el cual dio lugar a la Ley 2010 de 2019.

El proyecto fue publicado en la Gaceta 1055 del 24 de octubre de 2019. La seccion 4.1.1.,
relativa al impuesto sobre la renta de personas juridicas, explica que uno de los objetivos
de la reforma radica en reducir la tarifa corporativa de rental3. No obstante, nada se dice
acerca de la sobretasa de renta para las entidades financieras.

El Proyecto de Ley N° 027 de 2021 — Camara “por medio de la cual se expide la Ley de
Inversién Social y se dictan otras disposiciones”, que dio origen a la Ley 2155 de 2021, fue
publicada en la Gaceta 810 del 22 de julio de 2021 y contemplaba la extensiéon de la
sobretasa de renta a las entidades financieras para llevarla hasta el 2025.

La exposicion de motivos del proyecto se limita a argumentar que “para fortalecer los
ingresos tributarios y apoyar los programas sociales, se propone una sobretasa de
3 puntos porcentuales hasta 2025”14,

Finalmente, el Proyecto de Ley N° 118 de 2022 - Camara “por medio de la cual se adopta
una reforma tributaria para la igualdad y la justicia social y se dictan otras disposiciones”,
que dio origen a la Ley 2277 de 2022 y que fue publicada en la Gaceta 917 del 12 de agosto
de 2022, tampoco aporta mayor analisis.

El proyecto inicial contemplaba imponer una sobretasa permanente de renta de tres puntos
adicionales a cargo exclusivamente de las entidades financieras. En su exposicion de
motivos, el Gobierno sustenta la propuesta de manera sucinta:

13 Gaceta del Congreso N. 1055 del 24 de octubre de 2019. Pg. 61.
14 Gaceta del Congreso N. 810 del 22 de julio de 2021. Pg. 13.
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“3.1.1. Sobretasa sector financiero Actualmente existe una sobretasa
transitoria aplicable a las entidades financieras de 3pp sobre la tarifa del
impuesto de renta vigente. Dicha sobretasa cuenta con vigencia hasta el afo
2025 establecida en la Ley 2155 de 2021 y su aplicaciéon busca equilibrar la
balanza entre las companias con mayores y menores tarifas efectivas de
tributacion, pues el sector financiero figura con la segunda tarifa efectiva mas
baja de la muestra”!s.

Luego, se explica:

“4.2.3. Sobretasa financiera a instituciones financieras La sobretasa
financiera a instituciones financieras ya existente se mantendria en 3pp
adicionales sobre la tarifa del impuesto de renta vigente a los contribuyentes
que actualmente se encuentran sometidos a la misma, aunque se propone
modificar su temporalidad de tal manera que esté vigente en ese nivel de forma
permanente. Esta disposiciéon continta el argumento relacionado con la
finalidad de equiparar las condiciones tributarias entre sectores, toda vez que
la tarifa efectiva de tributacion de este sector es una de las mas bajas entre las
grandes ramas de actividad, y sustancialmente menor que la tarifa nominal,
tal y como queda constatado en la seccion 3.2.2. del capitulo 3”16.

Esta laconica motivacion, por lo demas, no resulta de un estudio sobre la materia elaborado
por el Gobierno para el conocimiento del Congreso en desarrollo del tramite de la reforma
tributaria, sino que proviene de los argumentos que expuso el Gobierno ante la Corte
Constitucional en desarrollo del proceso que concluy6 con la Sentencia C-057 de 2021, y
no de un estudio sobre la materia elaborado por el Gobierno para el conocimiento del
Congreso en desarrollo del tramite de la reforma tributaria.

Los nuevos sujetos obligados al pago de la sobretasa (entidades aseguradoras y
reaseguradoras, sociedades comisionistas de bolsa de valores, sociedades comisionistas
agropecuarias, bolsas de bienes y productos agropecuarios, agroindustriales o de otros
commodities y proveedores de infraestructura del mercado de valores) fueron incluidos en
la ponencia para primer debate conjunto de comisiones terceras de Camara y Senado.

En esa instancia, los ponentes manifestaron que la sobretasa a las entidades financieras y
su incremento de 3 puntos porcentuales a 5 buscaba “equiparar las condiciones tributarias
entre sectores, bajo el entendido que la tasa efectiva de tributacion de ciertas empresas del
sector financiero es de las mas bajas”. Los ponentes agregaron que se habia establecido
que “otras entidades pertenecientes al sector financiero, por su capacidad econoémica,
tienen una mayor capacidad contributiva y, en consecuencia, les seria extensible esta
sobretasa, dentro de estas nuevas entidades contribuyentes de la sobretasa se encuentran
las entidades aseguradoras y reaseguradoras, las sociedades comisionistas de bolsa de
valores, las sociedades comisionistas agropecuarias, las bolsas de bienes y productos
agropecuarios, agroindustriales o de otros commodities y los proveedores de infraestructura
del mercado de valores”!?.

Se trata asi de una motivacion igualmente exigua que de manera alguna muestra un interés
del Congreso por conocer la situacién real de los cada uno de los nuevos sujetos cobijados.

Llama la atencion, por lo demas, que los ponentes hubieran encontrado en estos nuevos
sujetos del gravamen una “mayor capacidad contributiva” cuando el propio Gobierno, en

15 Gaceta del Congreso N. 917 del 12 de agosto de 2022. Pg. 8.
16 Ibidem. Pg. 16.
17 Gaceta del Congreso N. 1199 del 4 de octubre de 2022. Pg. 67.

24



los distintos estudios sobra la materia y en los sucesivos Marcos Fiscales de Mediado Plazo
han dado aviso de los vacios de informacién que atin persisten en este campo.

La realidad es que, desde sus inicios, ha habido una marcada ausencia de informacion que
permita establecer las caracteristicas de la sobretasa y sus implicaciones de cara a los
sectores que afecta. Este problema se predica tanto de las versiones de la norma que
cobijaban inicialmente a las entidades financieras, como de la versién actual que se
extiende de manera indiscriminada a las demas instituciones de los sectores financiero,
bursatil y asegurador.

Los elementos de analisis que aporta el Gobierno en defensa de la norma y los que el
Congreso formula mas adelante de manera alguna reflejan el impacto y las consecuencias
de la medida. La adopcion de una politica tributaria consistente en sefalar un conjunto de
sectores de la economia a los cuales se les imponen obligaciones tributarias adicionales en
sede de renta modifica las reglas sobre la distribucion de las cargas impositivas. El
Gobierno estaba obligado a conocer tales consecuencias y a brindarles la respectiva
informacién al Congreso y a la ciudadania.

Los suscritos demandantes utilizaran esta omisién del Gobierno y del Congreso como parte
de los argumentos tendientes a demostrar que el paragrafo 2° del actual articulo 240 del
E.T. presenta una serie de vicios de igualdad y de equidad que un estudio detallado de su
contenido hubiera evitado. La seccion sexta, en la cual se formula el concepto de la
violacion, examina estos defectos.

5. Precedentes judiciales aplicables

Los suscritos demandantes encuentran que en esta ocasién operan tres precedentes
directamente aplicables, a saber, las Sentencias C-057 de 2021, C-389 de 2023 y C-036 de
2024.

Estas tres providencias reunen las reglas que la Corte Constitucional ha formulado en
relacion con la imposicion de sobretasas en materia de impuesto de renta corporativa a
cargo de sectores especificos.

A continuacién, se presenta un resumen de estas tres sentencias y se mencionan las reglas
jurisprudenciales adoptadas en cada caso.

Las demas reglas jurisprudenciales relevantes para los propoésitos de la presente demanda
seran mencionadas en desarrollo de los respectivos cargos de constitucionalidad.

5.1. Reglas jurisprudenciales formuladas Sentencia C-057 de 2021

La Sentencia C-057 de 2021 resulta de especial importancia para los fines del proceso de
la referencia dado que constituye el precedente que mayor cercania guarda con los
problemas juridicos que se formulan en la accion publica de la referencia.

Dicha providencia ayuda ademas a mostrar las diferencias que existen entre la sobretasa
prevista en el articulo 92 Ley 2010 de 2019, declarado exequible en esa oportunidad, y la
sobretasa incorporada al ordenamiento juridico mediante el articulo 10 de la Ley 2277 de
2022. También ayuda a hacer claridad sobre el contexto juridico en el cual se inscribe cada
una de estas dos normas.

Los demandantes en ese proceso seflalaron que la imposicién de una sobretasa de renta
que cobijaba de manera especifica a las entidades financieras vulneraba la igualdad
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tributaria y la equidad horizontal en la medida en que obligaba a las entidades financieras
al pago de una carga que no se exigia a las demas empresas.

Afirmaron que, hasta ese entonces, el legislador se habia limitado a establecer tarifas
diferenciales tinicamente para conceder beneficios a favor de algunos sujetos delimitados,
pero no para gravar en adicién a otros.

Manifiestan que tradicionalmente se habia entendido que el impuesto de renta se dirigia a
un hecho en concreto, a saber, la generacién de rentas durante el respectivo periodo
gravable.

No obstante, la sobretasa examinada en esa oportunidad llevaba a que el impuesto de renta
se determinara no sb6lo en razén a la renta generada, sino también en funcién de las
actividades que acometia el contribuyente para generar tales recursos.

La Corte Constitucional deneg6 cargos. La Sala comenz6 por advertir que la sobretasa no
obedecia de manera alguna al hecho de tratarse de entidades vigiladas por la
Superintendencia Financiera de Colombia (SFC), sino que obedecia a tres razones. Primera,
la sobretasa s6lo aplicaba a entidades financieras que obtuviera renta gravable superior a
120.000 UVT’s. Segunda, el nuevo gravamen recaia sobre personas que “han sido objeto de
beneficios tributarios, pero no han contribuido significativamente con la creacién de
empleos formales”. Tercera, en la exposicion de motivos que acompané la norma, “no hay
referencias directas que permitan vincular la sobre tarifa acusada [...] con la informacién
sobre crecimiento econémico de las entidades financieras, menos para suponer que la
capacidad tributaria fue establecida teniendo como parametro el crecimiento econémico de
las entidades financieras”.

La Sala paso a la exposicion de las razones por las cuales las entidades financieras no eran
comparables con las “demas empresas”. Para tal efecto, acudio al estudio “El gasto tributario
en Colombia. Beneficios en el impuesto sobre la renta — personas juridicas” ya mencionado
en esta demanda. Como se menciono6 arriba, en dicho documento consta que las rentas
exentas son, para el caso de las personas juridicas, el rubro que mayores beneficios
tributarios genera (el 69,2% para el ano fiscal 2018).

La Sentencia C-057 de 2021 senala también que, si bien las entidades financieras tienen
una tasa nominal de renta igual a la de las demas sociedades, su tasa real es inferior,
situacion que obedeceria a los beneficios mencionados.

En estas condiciones, no seria posible adelantar el juicio integrado de igualdad pues no hay
un tertium comparationis o criterio a partir del cual realizar una comparacion. En efecto,
“las entidades financieras tienen una carga tributaria menor, en comparacién de los ‘otras
sociedades”, situacion que “en criterio de la Sala, explica la imposicion de unos puntos
adicionales en renta”.

En conclusion, la existencia de estos beneficios tributarias es, a juicio de la Sala, la razon
basica que justificé en ese momento la imposicion de la sobretasa especial de renta que en
ese momento cobijaba de manera exclusiva a las entidades financieras.

La Sentencia C-057 de 2021 incorporé asi cinco reglas que cobran relevancia para los fines
del proceso de la referencia.

Primera, la existencia de rentas exentas y otros beneficios tributarios en favor de un

determinado sector faculta al legislador para imponerle a dicho sector cargas especificas
adicionales en materia de impuesto a la renta.
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Segunda, la existencia de dichas rentas y beneficios implica que los sectores beneficiarios
no son comparables con las demas personas juridicas.

Tercera, la implementaciéon de un umbral de renta a partir del cual aplica el gravamen (en
este caso, a partir de 120.000 UVTs) es un mecanismo que permite tomar en consideracion
la capacidad contributiva de los respectivos sujetos gravados.

Cuarta, el hecho de que un sector no aporte a la creaciéon de empleo es un factor adicional
que justifica la imposicién de la medida.

Quinta, la sobretasa de renta a cargo de las entidades financieras puede aplicar en aquellos
casos es los que no es posible vincular la sobretasa acusada con la informaciéon sobre
crecimiento econémico de las entidades financieras.

5.2. Reglas jurisprudenciales formuladas Sentencia C-389 de 2023

La Sentencia C-389 de 2023 declar6 la exequibilidad del paragrafo 4° del 240 del E.T.
introducido por el articulo 10 de la Ley 2277 de 2022.

Dicha norma contempla una sobretasa de renta de tres puntos adicionales por cuatro afos
a cargo de las empresas cuya actividad econémica principal es la generacion de energia
eléctrica a través de recursos hidricos.

En dicha providencia, la Sala no analiz6 de fondo el cargo segin el cual la sobretasa bajo
examen era contraria a los principios de igualdad y equidad por asignarles a tales sujetos
una carga adicional que no se exige a las demas personas juridicas contribuyentes de renta.
La Corte estim6 que el demandante no habia logrado construir un cargo que permitiera
comparar la situaciéon de los sujetos destinatarios de la sobretasa con la situacion de las
demas empresas.

En palabras de la Corte, “la finalidad de la norma atendia a unas razones de politica fiscal
y economica que influyeron en su conformacién, al buscar capturar parte de las rentas
extraordinarias proyectadas para el sector para las vigencias de 2023, 2024, 2025 y 2026.
De modo que, la comparabilidad entre un sector especifico objeto de un tratamiento
diferenciado en el impuesto sobre la renta por razones de politica fiscal, debia tener en
cuenta la especial finalidad de la disposiciéon, pues es indudable que, si unas de las
finalidades principales de la norma era captar parte de las rentas extraordinarias del sector,
es evidente que el grupo contrastado no seria comparable si no estuviera sujeto a una
misma situacion de esperada bonanza”.

La Sentencia C-389 de 2023 si se pronuncié de fondo sobre otro cargo propuesto por el
demandante segiin el cual la norma acusada vulneraba el principio de equidad tributaria
por el tratamiento diferente entre las empresas que tienen como Unica actividad econémica
la generacion de energia eléctrica a través de recursos hidricos y las que, ademas de dicha
actividad, adelantan otras actividades productivas.

La Corte indic6 que el juicio integrado de igualdad era la herramienta idénea para responder
al cargo e hizo referencia a sus dos etapas, a saber, (i) identificar los criterios de
comparacion de los sujetos comparados; y (ii) establecer “si en el plano factico y en el plano
juridico existe un trato desigual entre iguales o igual entre desiguales”. La segunda etapa
exige establecer si tal tratamiento cuenta con justificacién constitucional.

Hechas estas consideraciones, la Sala reiter6 que la finalidad de la medida era “la de gravar

rentas extraordinariamente altas, para incrementar el recaudo y asi atender el aumento
previsto para el gasto publico social”.
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No obstante, “el mecanismo escogido por el Legislador en este caso no resulta
potencialmente adecuado para alcanzar la finalidad identificada” porque afecta “una serie
de ingresos de los cuales no se argumento, ni siquiera de manera tangencial, que tuvieran
una relacion con una capacidad contributiva elevada. En efecto no es claro por qué las
condiciones hidrolégicas y la variacién de precios en la cotizacion de la energia favorecerian
a la Empresa GEERH |[es decir, de Generaciéon de Energia Eléctrica a través de Recursos
Hidricos| que desarrolla otras actividades econémicas”.

La norma no consulta la capacidad contributiva del sujeto pasivo porque “el aumento de la
tarifa del impuesto sobre la renta estaria captando unos mayores ingresos que pueden
provenir de fuentes distintas a la GEERH, pese a que la finalidad de la disposicion es
capturar el aumento en la renta liquida de un contribuyente en relacién con un sector en
condiciones de bonanza que no son fruto de esfuerzos activos para aumentar su
productividad”.

La Sentencia C-389 de 2023 incorpor6 asi dos reglas adicionales que cobran relevancia
para los fines del proceso de la referencia.

Primera, la expectativa de que un determinado sector se beneficie de utilidades
extraordinarias faculta al legislador para imponerle a dicho sector cargas especificas
adicionales en materia de impuesto a la renta.

Segunda, en todo caso, la carga adicional debe estar directamente vinculada con la
actividad especifica en relacién con la cual hay la expectativa de que obtendra utilidades
extraordinarias provenientes de factores exégenos. Para el caso de los contribuyentes cuyos
recursos provienen tanto de actividades en relacion con las cuales hay expectativas de
obtener utilidades extraordinarias provenientes de factores exogenos y utilidades que no
tienen esa condicion, el legislador debera imponer la carga adicional sélo sobre las primeras
al tiempo que debe excluir de tal gravamen a las segundas.

5.3. Reglas jurisprudenciales formuladas Sentencia C-036 de 2024

La Sentencia C-036 de 2024 declar6 la exequibilidad de la sobretasa de renta a cargo de
las empresas extractoras de carbon y petroleo prevista en el paragrafo 3° del articulo 240
del E.T.

La Sala comenzo6 por advertir que “la violacién del principio de equidad ocurre cuando los
tributos se definen sin atender la capacidad de pago del contribuyente, cuando se grava de
manera desigual a sujetos en situaciones analogas sin justificacién valida, o cuando el
tributo tiene implicaciones confiscatorias” (subrayas fuera de texto).

Sostuvo que la sobretasa bajo su conocimiento “se asimila a lo que la doctrina tributaria
internacional ha denominado como Windfall Profit Taxes o impuestos a las ganancias
extraordinarias”.

Mas adelante, en la misma sentencia, la Corte hace referencia al “interés global en gravar
las rentas extraordinarias del sector extractivo” y menciona instrumentos de politica
publica europea tales como la adopcion de “medidas fiscales temporales sobre los beneficios
imprevistos con el fin de capturar y redirigir estos beneficios a la transicion energética y
disminuir la dependencia energética de la Uniéon Europea de combustibles fésiles tras el
incremento del precio de recursos energéticos como consecuencia de la guerra entre
Ucrania y Rusia”.
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La Corte indic6 asi que su funcién radicaba en “verificar si el gravamen (i) fue definido con
base en la capacidad contributiva del sujeto o grupo de sujetos; y (ii) si grava,
injustificadamente, dos sujetos o grupos de sujetos que deberian estar en iguales
condiciones de manera diferenciada”.

Asegura que “tanto el legislador como el Gobierno nacional tuvieron presente desde la
génesis del proyecto, la importancia de que el respectivo tributo consultara adecuadamente
la capacidad contributiva de las empresas del sector minero-energético”.

En relacion con la capacidad contributiva, la Sala resalta el umbral de 50.000 UVTs que
fija la norma a partir del cual opera la carga adicional. Este umbral es “un indicador
relevante de la capacidad contributiva de las empresas que deban adicionar los puntos
adicionales a la tarifa estatutaria”. Indica que la tarifa varia del 0% al 15% en funcién de
los incrementos del precio, que toma en cuenta las fluctuaciones de los tltimos 10 anos y
que fija reglas especificas segun la situaciéon que tiene en concreto cada contribuyente de
acuerdo con las diversas actividades extractivas que realiza.

Finalmente, se sefiala que en ese caso hay unos elementos diferenciadores que se deben
tener en cuenta. Indica que los sujetos gravados son destinatarios de una “posible menor
carga impositiva en comparaciéon con los demas sujetos contrastados” en la medida en que
en la Sentencia C-489 de 2023 se dispuso que “las empresas extractivas pueden tomar
como deducible el monto pagado por concepto de regalias”.

Reitera que en la Sentencia C-057 de 2021 se establecié que “las entidades financieras
gozan de algunos beneficios con los que no cuentan las demas sociedades comerciales, por
lo que no son sujetos comparables con el resto de las compaiias en el marco de un juicio
integrado de igualdad”.

Finalmente, subraya que, de conformidad con lo debatido en el Congreso de la Republica,
la sobretasa examinada en esa ocasion “apunta a la materializaciéon de un fin extrafiscal
relacionado con “internalizar la externalidad negativa que genera en el medio ambiente la
explotacion de estos productos en las regiones productoras en el pais, asi como los efectos
que el posterior uso de estos combustibles fésiles y sus derivados tienen en la
contaminacion ambiental. La “intencién especifica del legislador de materializar una
finalidad extrafiscal” llevaria asi a que los destinatarios de la norma constituyan un
universo no comparable con las demas personas juridicas destinatarias del impuesto
corporativo de renta.

La Sentencia C-036 de 2024 incorporo6 asi cinco reglas adicionales que cobran relevancia
para los fines del proceso de la referencia.

Primera, la figura de las ganancias extraordinarias (o “windfall profits”) faculta al legislador
para establecer obligaciones tributarias adicionales a cargo de quienes las obtienen.

Segunda, en el caso de la industria extractiva de carbén (y de petréleo) los recursos
obtenidos por este concepto deben ser utilizados para financiar la transicién energética.

Tercera, la fijacion de tarifas graduales que aumentan segin el incremento de las
utilidades extraordinarias, asi como el establecimiento de umbrales a partir de los cuales
aplica el tributo especial, es decir, el que cobija a un sector en particular, son mecanismos
idoneos para configurar la carga impositiva en funcion de la capacidad contributiva.

Cuarta, es necesario que el tributo especial cuente con la debida justificacién.
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Quinta, los objetivos extrafiscales son factores que proporcionan sustento adicional a los
tributos especiales.

6. Concepto de la violacién

Esta seccién desarrolla el concepto de la violacién en los términos ya indicados: violacién
del principio de igualdad tributaria por la configuracién de una carga tributaria que grava
de manera indiscriminada un conjunto de sujetos manifiestamente diferentes entre si
(seccidén 6.1); violacién del principio de equidad horizontal por la configuracion de una carga
tributaria que no responde a las especificidades de algunos de los sujetos pasivos de cara
al sub grupo al que pertenecen y que por ello mismo resulta sobre inclusiva (seccion 6.2); y
violacion del principio de equidad vertical por la configuracion de una carga que castiga a
ciertos contribuyentes con motivo de unos beneficios que el propio legislador les habia
otorgado para promover ciertos fines de caracter superior (seccion 6.3).

6.1. El paragrafo 2° del articulo 240 del E.T. impone una misma sobretasa de
renta a un grupo de contribuyentes manifiestamente diferentes entre si.
Violacion de principio de igualdad tributaria

El paragrafo 2° del articulo viola el articulo 13 de la Constituciéon Politica porque grava de
manera indiscriminada un conjunto amplio de contribuyentes que son manifiestamente
diferentes entre si y respecto de los cuales no es posible establecer criterios de identidad
en lo relativo a la sobretasa bajo examen.

En aras de desarrollar el cargo, los suscritos demandantes acudiran a la metodologia
establecida en la Sentencia C-389 de 2023 y seguiran los pasos sefialados en dicho
precedente. En esa oportunidad, la Corte reiter6 que las acciones publicas de
inexequibilidad por violacion del principio de igualdad exigen cuatro especiales condiciones.
En efecto, “al momento de realizar el analisis de constitucionalidad de una norma en virtud
del supuesto desconocimiento del principio de igualdad, quien demanda: “(i) [...] debe
dirigirla en contra de una disposicion que establezca, en realidad, un tratamiento diferente
o igual a determinadas personas o grupos. Asimismo (ii) debera identificar los sujetos,
grupos o supuestos que deben ser comparados de manera que sea posible establecer con
precision los extremos de la contrastacion. Dada la libertad de configuracién del Congreso,
no basta con identificar uno de los extremos de manera precisa y referir de forma general
“todos los demas” o el universo restante. A continuacién (iii) la impugnacion debe senalar
el criterio con fundamento en el cual debe hacerse la comparacién o, de otra forma dicho,
el rasgo o cualidad que permite afirmar que los elementos comparados son iguales o
diferentes segiin se invoque la violacion de los mandatos de trato igual o de trato diferente.
Finalmente (iv) existe la obligacion de indicar las razones que hacen que el trato diferente
o igual -que cuestiona- carece de fundamento en la Carta”.

6.1.1. Identificacién de la norma

El primer paso consiste en identificar la norma que asigna un tratamiento diferente o igual,
segin el caso. El cargo por violacién de la igualdad se dirige contra el paragrafo 2° del
articulo 240 del E.T.

6.1.2. Identificacién del grupo a partir del cual se hace la comparacién

El segundo paso radica en identificar el grupo o grupos sujetos de la comparaciéon. En este
caso, el cargo de igualdad se estructura bajo el entendido de que la norma asigna de manera
contraria a la Constituciéon un mismo tratamiento a sujetos manifiestamente diferentes
entre si. El grupo esta compuesto, para los efectos del primer cargo, por todas aquellas
entidades que la norma cobija. Como se ha dicho ya, esas entidades son los bancos, las
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corporaciones financieras, las companias de financiamiento, las cooperativas financieras,
las entidades aseguradoras y reaseguradoras, las sociedades comisionistas de bolsa de
valores, las sociedades comisionistas agropecuarias, las bolsas de bienes y productos
agropecuarios, agroindustriales o de otros commodities y los proveedores de infraestructura
del mercado de valores.

6.1.3. Demostracion de que el grupo estd compuesto por elementos manifiestamente
diferentes entre si

Corresponde ahora establecer tales diferencias. El Estatuto Orgéanico del Sistema
Financiero (EOSF) es la fuente de Derecho que asi lo permite. Dado que son entidades cuyas
actividades relacionadas con la captacion, administracién y/o circulacién de los recursos
del publico, sus caracteristicas y sus funciones estan precisamente delimitadas por dicha
norma.

Como se indico6 arriba, la comparacion de los sujetos cubiertos por la norma enfrenta una
dificultad inicial que obedece a la gran cantidad de entidades que integran el sistema. En
efecto, el articulo 1° del EOSF indica que los sectores financiero, bursatil y asegurador se
encuentran compuestos por (i) los establecimientos de crédito, (ii) las sociedades de
servicios financieros, (iii) las sociedades de capitalizacién, (iv) las entidades aseguradoras y
(v) los intermediarios de seguros y reaseguros.

Estos grupos estan integrados a su vez por distintas modalidades de entidades. Por ejemplo,
de conformidad con el articulo 2° del EOSF, en la actualidad los establecimientos de crédito
son (i) los bancos, (ii) las corporaciones financieras, (iii) las companias de financiamiento y
(iv) las cooperativas financieras.

Las sociedades de servicios financieros son “las sociedades fiduciarias, los almacenes
generales de deposito, las sociedades administradoras de Fondos de Pensiones y de
cesantias y las sociedades de intermediacion cambiaria y de servicios financieros
especiales, las cuales tienen por funcién la realizacion de las operaciones previstas en el
régimen que regula su actividad” (art 3° del EOSF).

El articulo 4° del EOSF indica que “Las sociedades de capitalizacién son instituciones
financieras cuyo objeto consiste en estimular el ahorro mediante la constitucién, en
cualquier forma, de capitales determinados, a cambio de desembolsos tinicos o periodicos,
con posibilidad o sin ella de reembolsos anticipados por medio de sorteos”.

El articulo 5° del EOSF enumera las entidades del sector asegurador, asi; entidades
aseguradoras, intermediarios de seguros e intermediarios de reaseguros.

¢Como comparar entonces un banco con una sociedad comisionista de la bolsa
agropecuaria? ¢Qué similitudes hay entre una administradora de un fondo de pensiones y
cesantias con una cooperativa financiera? ¢En qué aspectos convergen las entidades
reaseguradoras con los proveedores de infraestructura del mercado de valores?

Como puede verse, en la practica resulta imposible identificar un criterio uniforme de
comparacion de las entidades e instituciones del sector financiero y asegurador obligadas
al pago de la sobretasa prevista en la norma acusada.

El examen de las particularidades que presentan dichas entidades e instituciones confirma
lo dicho. Hay para el efecto dos factores de especial relevancia: (i) las actividades que
pueden realizar estas entidades e instituciones y (ii) los requisitos de capital que se les
exigen. Estos dos factores estan reglamentos de manera precisa por el EOSF.
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No es el propoésito de esta demanda hacer una taxonomia detallada de cada una de las
entidades cobijadas por la norma, pero si mostrar algunos ejemplos que ratifican lo dicho
y facilitan la formulacion de los argumentos que se proponen contra la norma acusada.

Es preciso comenzar con los establecimientos de crédito y con algunas de las entidades que
lo integran. El articulo 7° del EOSF enuncia las operaciones que se autoriza realizar a los
establecimientos bancarios. Se trata, en general, de operaciones encaminadas a la
captacion del ahorro publico para su reasignaciéon a los agentes que requieren de crédito.
En ejercicio de esta funcién, los establecimientos bancarios tienen autorizacion para
constituir cuentas corrientes o de ahorros, emitir titulos de deuda, negociar obligaciones
financieras, otorgar créditos, suscribir contratos de leasing y otorgar avales.

Las companias de financiamiento cumplen wuna finalidad similar a la de los
establecimientos bancarios pero sus funciones, previstas en el articulo 24 del EOSF, son
bastante mas limitadas. Por ejemplo, sus captaciones se sujetan a plazos minimos, asi que
no tienen autorizacién para constituir cuentas corrientes ni de ahorros.

Las actividades de las cooperativas financieras, por su parte, se circunscriben a las
previstas en los articulos 27 y 28 del EOSF y se encaminan principalmente a la realizacién
de operaciones especializadas en beneficio de sus asociados.

Las sociedades de servicios financieros son la segunda gran modalidad de entidades que
integran el sector financiero y asegurador. Las sociedades fiduciarias y las administradoras
de fondos de pensiones y cesantias son dos de sus integrantes.

Las sociedades fiduciarias, en representacion de sus usuarios, realizan inversiones,
administran activos y otorgan garantias. Por regla general se les prohibe asumir
obligaciones de resultado (art. 29 del EOSF).

Las administradoras de fondos de pensiones y cesantias, por su parte, se caracterizan por
el hecho de que su objeto exclusivo es la administracion de los recursos obtenidos por los
respectivos fondos de pensiones y cesantias (art. 30 del EOSF).

Las sociedades de capitalizacion tienen por objeto estimular el ahorro mediante la
constituciéon de capitales (art. 36 del EOSF).

Las entidades aseguradoras y reaseguradoras tienen también un objeto precisamente
delimitado consistente en “la realizacién de operaciones de seguro, bajo las modalidades y
los ramos facultados expresamente, aparte de aquellas previstas en la ley con caracter
especial. Asi mismo, podran efectuar operaciones de reaseguro, en los términos que
establezca el Gobierno Nacional” (art. 38-3 del EOSF).

Finalmente, los intermediaros de seguros son entidades que realizan actividades de
corretaje en los términos de los articulos 1347 y siguientes del Cédigo de Comercio.

Miremos ahora los requisitos de capital. El articulo 80 del EOSF reglamenta la materia para
lo cual senala unos minimos con base en valores del afilo 2002 aunque precisa que tales
valores se actualizaran cada ano segun la variacion del IPC.

A manera de ejemplo, vale la pena resaltar que el capital minimo de los establecimientos
bancarios es de $45.085.000.000 (aprox. $133 mil millones a valores actuales); de
$11.613.000.000 (aprox. $34 mil millones a valores actuales) para las companias de
financiamiento; de $3.417.000.000 para las sociedades fiduciarias (aprox. $ 10 mil millones
a valores actuales); de $6.831.000.000 para las sociedades administradoras de Fondos de
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Pensiones (aprox. $20 mil millones a valores actuales) y de $2.733.000.000 para las demas
entidades financieras (aprox. $8 mil millones a valores actuales).

Las diferencias que presentan entre si las entidades cobijadas por la sobretasa acusada,
tanto en términos de objeto social como de requisitos de capital, son manifiestas.

En relacion con sus actividades, basta con sefnialar que para los establecimientos de crédito
la asuncién de obligaciones de resultados es parte inherente de la operacién de los
establecimientos de crédito; para las fiduciarias tales obligaciones estan prohibidas. Las
obligaciones de las aseguradoras son basicamente obligaciones condicionadas; no asi para
las demas entidades financieras. La figura del seguro de depésito que otorga el Fondo de
Garantias de las Instituciones Financieras (FOGAFIN) aplica sélo para bancos,
corporaciones financieras, companias de financiamiento y sociedades especializadas en
depobsitos y pagos electronicos (SEDPES), y no para las demas entidades.

En relacién con los requisitos de capital, el requerido por los bancos es de casi 7 veces en
comparacion con el que se exige a las administradoras de fondos de pensiones y de mas de
16 veces superior en comparacion con el que se les exige a las sociedades comisionistas de
bolsa de valores, las sociedades comisionistas agropecuarias y las bolsas de bienes y
productos agropecuarios.

Las consideraciones expuestas demuestran, tal como lo dispuso la Sentencia C-389 de
2023, que la norma acusada reune y asigna una misma obligacién a una pluralidad de
sujetos manifiestamente diferentes entre si.

Las diferencias manifiestas que hay entre los sujetos pasivos de la sobretasa de renta
prevista en el paragrafo 2° del articulo 240 del E.T. le confiere a este gravamen unos
defectos que no se observan en las demas sobretasas previstas en otros paragrafos del
mencionado articulo.

En su paragrafo 3°, el articulo 240 grava las utilidades de la industria extractiva y, en
especial, de las empresas extractoras de carbén y petréleo. La norma contempla ademas
dos modalidades de sobretasa que aplican a cada una de estas dos industrias. Hay asi un
ejercicio de diferenciacién que responde a las realidades de cada modalidad de sujeto
gravable.

El paragrafo 4° cobija especificamente a las empresas generadoras de energia eléctrica a
través de recursos hidricos. Es, por tanto, una sobretasa que aplica a una modalidad tnica
de sujeto pasivo.

Las sobretasas previstas en los paragrafos 3° y 4° del articulo 240 del E.T. aplican, por
tanto, a sujetos pasivos homogéneos. En sentido contrario, la sobretasa prevista en el
paragrafo 2°, acusada en el proceso de la referencia, cobija por igual a sujetos pasivos
heterogéneos.

La norma acusada reune en un solo grupo un nimero amplio de sujetos pasivos claramente
diferentes entre si. Esta decision del legislador despierta los reparos de constitucionalidad
a los que se ha hecho referencia.

6.1.4. Los sujetos cobijados por la sobretasa no son comparables a la luz del criterio
determinante

Existe una ultima diferencia que es la esencial para los fines de la presente demanda. En

la Sentencia C-057 de 2021, la Corte indic6 que la existencia de rentas exentas a favor de
las entidades financieras era el factor especifico que autorizaba al legislador a imponerles
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a estas mismas entidades una carga adicional en sede impuesto a la renta. La Sala senald
que el hecho de ser destinatario de tales beneficios hacia que los respectivos contribuyentes
contaran con tasas reales de tributacion mas bajas a las que aplican para los demas sujetos
del gravamen. La Sala agreg6 que la existencia de dichas rentas exentas hacia que no fuera
posible comparar las entidades financieras con las demas empresas.

Las Sentencias C-389 de 2023 y C-036 de 2024 agregaron que la imposicion de cargas
adicionales se justifica igualmente cuando el sujeto al que se le impone la carga adicional
se encuentra en una situacion que le permite obtener rentas extraordinarias.

En el caso de las entidades financieras, esa parecia ser la situaciéon en la fecha de
expedicion de la Sentencia C-057 de 2021. No obstante, la publicacién del Informe de la
Comisién de Expertos en Beneficios Tributarios cambio profundamente este panorama.

El Informe muestra cual es la realidad de tales beneficios e indica quiénes son sus
verdaderos receptores: (i) recursos administrados por fondos pensionales; (ii) rendimientos
financieros de créditos para la adquisicion de vivienda de interés social o prioritario; (iii)
rendimientos de la reserva de estabilizaciéon de las entidades administradoras de fondos de
pensiones y cesantias; y (iv) rentas exentas debido a la aplicaciéon de un acuerdo de doble
tributacion.

En estas condiciones, ¢son todas las entidades e instituciones obligadas por el paragrafo
2° del actual articulo 240 del E.T. al pago de la sobretasa de renta receptoras de beneficios
tributarios?

No. Tal como lo establecié la Comisién de Expertos, las rentas exentas de las que gozan las
entidades financieras, que son la modalidad de beneficio tributarios mas significativo, son
s6lo cuatro. La norma acusada, por su parte, aplica de manera genérica a una gran
cantidad de entidades que nada tienen que ver con tales tratamientos especiales.

La Corte Constitucional ha senalado ya en varias ocasiones que el legislador no puede
establecer cargas tributarias indiscriminadas, sino que debe velar por la razonabilidad que
acompana cada una de las obligaciones tributarias que impone.

Por ejemplo, la Sentencia C-776 de 2003, declar6é la inexequibilidad de una norma
tributaria que imponia una tarifa especial de IVA a todos los bienes y servicios que habian
estado exentos hasta ese momento. La Sala encontré que la norma bajo examen generaba
“una ampliacion significativa de la base efectuada de manera indiscriminada sobre bienes
y servicios muy diversos”. En su concepto, “la decisiéon de gravar bienes o servicios de
primera necesidad no puede adoptarse de manera ‘indiscriminada’ sino que debe obedecer
a una prevision ‘razonada y ecuanime”. La Sala manifest6 su preocupacion debido a que
la decision de gravar estos bienes y servicios no hubiera estado “acompanada de la
deliberaciéon publica minima, mediante la cual se materializa el principio de no tributacion
sin representacion, respecto de las implicaciones de ampliar la base del IVA para la
progresividad y equidad del sistema tributario” (subrayas fuera de texto).

La Sentencia C-540 de 2023 es también un precedente judicial aplicable. En esa
oportunidad, la Sala declaré la inexequibilidad de una norma que establecia un tratamiento
diferencial en relacion con el Régimen Simple de Tributacion (RST) que afectaba a las
profesiones liberales donde prima el factor intelectual en relacién con otras profesiones
intelectuales. En su concepto, “el criterio que plantearon el Gobierno y el Legislador para
separar las profesiones liberales y adoptar dos grupos distintos no cuenta con una
justificaciéon solida y suficiente, y por tanto, la medida se torna arbitraria. Los grupos 4y 5
de contribuyentes del RST estan integrados por sujetos pasivos tan disimiles en cuanto a
su estructura de costos, que el fundamento utilizado para justificar el agrupamiento
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separado es caprichoso y arbitrario, tratandose de profesionales liberales igualmente
valiosas para la sociedad” (subrayas fuera de texto).

Las dos sentencias mencionadas muestran que al Congreso le esta proscrito incorporar en
una misma categoria normativa elementos manifiestamente diferentes entre si pues por
esta via se configuran cargas indiscriminadas. En ambos casos se insiste en que los
tratamientos diferenciales deben contar con justificacion sélida y suficiente para que la
medida no se torne arbitraria. Para la Corte, la integraciéon en un mismo grupo de sujetos
pasivos manifiestamente disimiles entre silleva a que el fundamento utilizado para justificar
el agrupamiento separado sea caprichoso y arbitrario.

Como se ha senalado ya, el Gobierno ha sostenido que la sobretasa bajo examen encuentra
sustento en las rentas exentas de las que gozan las entidades obligadas a su pago. La
existencia de tales beneficios constituye asi el fundamento de la obligacion adicional y el
criterio de comparacion aplicable a los sujetos cobijados por dicha carga. En teoria, ése era
el tertium comparationis que le daba unidad al grupo.

La informacién oficial existente demuestra que este criterio de comparacién no aplica para
todos los destinatarios de la norma. Este vicio responde a la ligereza que exhibieron tanto
el Gobierno como el Congreso durante el proceso de evaluacion y aprobacién de la medida.

Un estudio equilibrado y responsable, les hubiera mostrado al Gobierno y al Congreso que
la norma bajo examen abarca una gran cantidad de actividades que no guardan relacién
alguna con ninguno de los beneficios identificados por la Comisién de Expertos designada
por la DIAN para ese proposito. Muchas de las categorias de sujeto pasivo cobijados por la
norma no gozan de las exenciones a los que se hace referencia en la exposicion de motivos
de la Ley 2277 de 2022, pero si son destinatarias de la sobretasa.

La sobretasa a cargo de las entidades sefialadas por el paragrafo 2° del articulo 10 de la
Ley 2277 de 2022 no obedece, por tanto, a una previsién razonada y ecudnime ni cuenta
con una justificaciéon sélida y suficiente, sino que es producto del mero capricho del Gobierno
y del Congreso.

La prueba de ello radica en que ni la norma ni la exposiciéon de motivos que la acompano
ni los debates que tuvieron lugar durante su tramite legislativo se tuvo en cuenta la
situacién particular de cada categoria de sujetos cobijados por la sobretasa.

El Congreso se limit6 a afirmar, sin prueba alguna, que los nuevos sujetos del gravamen
adicional tienen una “mayor capacidad contributiva”. En estas condiciones, la formulacién
de una tesis de esta naturaleza sin elemento alguno que lo sustente, lleva a la configuracion
de un prejuicio.

El Gobierno y el Congreso procedieron asi a establecer una sobretasa de renta sobre un
conjunto amplio y heterogéneo de contribuyentes sin que hubieren aportado unos datos
necesarios para evaluar la eventual legitimidad o ilegitimidad de aplicar la nueva carga
tributaria sobre cada una de estas categorias.

Fue asi como este sub grupo de contribuyentes que no gozan de beneficios tributarios
especiales ni cuentan con una tarifa efectiva de renta menor a la tarifa nominal terminaron
castigados por unos beneficios de los que, en realidad, no son beneficiarios.

La situacién de estos contribuyentes que no gozan de beneficios tributarios pero que
quedan cubiertos por la sobretasa es esencialmente diferente a la situacion de los
contribuyentes a los que el ordenamiento tributario si se los concede; no obstante, la norma
los trata de manera igual.
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La situacion de estos contribuyentes es igual a la que opera para los sujetos cobijados por
la tarifa general de renta; no obstante, la norma los trata de manera diferente.

La sobretasa prevista en el paragrafo 2° acusado atribuye a todo un sector de la economia
compuesto por contribuyentes que pertenecen a un numero plural y diverso de subsectores
una caracteristica -ser beneficiario de rentas exentas- que se observa sélo en algunos de
sus integrantes y soélo respecto de algunas de las actividades productivas que estas
empresas acometen. En estas condiciones, la sobre tasa acusada tiene un componente de
estigmatizacion, lo cual es inadmisible en un sistema democratico de derecho.

En ese escenario, la existencia de un umbral, sea éste de 120.000 UVT o de cualquier otro
valor, pierde por completo su razén de ser y su proporciéon. ¢Qué sentido tiene este
mecanismo de mitigacion de la carga para un contribuyente que no goza de beneficios
tributarios ni de rentas exentas especificas, pero a quien si se le obliga al pago de la
sobretasa?

Pero incluso respecto de las entidades que si cuentan con beneficios tributarios, ¢qué
sentido tiene aplicar un umbral igual a entidades a quienes el propio legislador les ha
sefialado condiciones manifiestamente diferentes tanto en términos del objeto que les
corresponde desarrollar como de los requisitos de capital que deben reunir? Basta con
reiterar que el ordenamiento juridico les exige a los bancos un requisito de capital 7 veces
superior al que les exige a las administradoras de fondos de pensiones y 16 veces superior
al que les exige a las sociedades comisionistas de bolsa de valores, las sociedades
comisionistas agropecuarias y las bolsas de bienes y productos agropecuarios. ¢Qué
impacto tiene, de cara al principio de igualdad, el hecho de que la norma les aplique a todos
los sujetos gravados un mismo umbral a pesar de que el propio ordenamiento juridico les
impone a algunos de estos sujetos unos requisitos de capital que son incluso 16 veces mas
exigentes que los que les exige a otros?

El paragrafo 2° del actual articulo 240 del E.T. desafia al menos cinco reglas que ha
establecido la Corte Constitucional para asegurar la efectividad del principio de igualdad
en materia tributaria.

Primera, la norma acusada contiene un gravamen adicional que cobija de manera genérica
e indiscriminada una gran cantidad de sujetos pasivos manifiestamente diferentes entre si
a pesar de que la jurisprudencia constitucional proscribe la configuracién de cargas
impositivas de este tipo. La norma aplica de igual manera a entidades cuyas diferencias
son manifiestas. Las Sentencias C-776 de 2003 y C-540 de 2023 prohiben este tipo de
decisiones en la medida en que configuran realidades tributarias injustas y caprichosas.
Estas dos decisiones constituyen precedente aplicable al presente caso.

Segunda, la norma acusada no satisface la regla establecida en la Sentencia C-057 de 2021
segun la cual la existencia de rentas exentas y otros beneficios tributarios en favor de un
determinado sector faculta al legislador para imponerle a dicho sector cargas especificas
adicionales en materia de impuesto a la renta. Muchos de los sujetos pasivos cobijados por
la norma no gozan de beneficio tributario alguno y sin embargo si son destinatarios de
la sobretasa. Esa situacion es injusta pues no reparte la carga adicional en funcién de la
capacidad adicional de aporte de los distintos sujetos a los que cobija. Al proceder de este
modo, el paragrafo 2° del actual articulo 240 del E.T. genera un tratamiento discriminatorio
a través del cual se configura una violacion al principio de igualdad.

Tercera, la norma no cuenta con una justificaciéon que permita conocer las razones que la
fundamentan. La seccion 4.3. de esta demanda asi lo ensefa.

36



La Corte Constitucional se ha pronunciado en multiples oportunidades sobre el deber que
tiene el Gobierno de motivar sus iniciativas tributarias y el Congreso de conocer y evaluar
tales motivaciones. La Sentencia C-776 de 2003 prohibié6 adoptar decisiones
“indiscriminadas” en materia impositiva e hizo referencia a la necesidad de actuar de
manera “razonada y ecudnime”. La Sentencia C-076 de 2007 exigié que las medidas fueran
adoptadas con el “pleno conocimiento” del Congreso. La Sentencia C-748 de 2009 senal6
que la adopcion de nuevas cargas debia estar acompafiada de una “valoracién especifica”
que tomara en cuenta “la justicia tributaria y demds principios que sustentan la politica
fiscal’. La Sentencia C-293 de 2020 declaré la inexequibilidad de un gravamen especial a
cargo de los servidores publicos y los contratistas del Estado. La Corte encontr6é que el
legislador extraordinario habia excluido a los particulares “sin justificacién alguna”’. La
Sentencia C-540 de 2023 declaré la inexequibilidad de la norma que les asignaba a los
profesionales liberales un tratamiento diferencial en materia de RST en la medida en que
tal distincién “no cuenta con una justificacién sélida y suficiente, y por tanto, la medida se
torna arbitraria”. La Sentencia C-389 de 2023, aplicable de manera directa al presente caso,
limit6 el alcance de la sobretasa a la generacion de energia sélo a la producida por medios
hidricos en atencién a que “no se argumento, ni siquiera de manera tangencial, que [las
demds rentas] tuvieran una relacion con una capacidad contributiva elevada”.

En esta oportunidad se presenta una situacién similar. No hay en los antecedentes de la
norma ni en los antecedentes de las normas que han regulado las anteriores sobretasas
ninguna consideracion orientada a examinar la realidad de los sujetos pasivos, el alcance
de los beneficios de los que presuntamente gozan ni el impacto de la medida sobre otras
esferas como el de la vivienda de interés social y prioritario o el de las pensiones.

Cuarta, el paragrafo 2° acusado no contiene mecanismos que permitan distribuir la carga
tributaria de conformidad con la capacidad de aporte de los sujetos obligados, incluso para
el caso de los que si gozan de beneficios tributarios. Es verdad que la norma contempla un
umbral a partir del cual se genera la sobretasa. No obstante, se trata de un umbral Ginico
de 120.000 UVTs que aplica de igual manera para sujetos que desarrollan actividades
manifiestamente diferentes y que tienen requisitos de capital claramente distintos. La
aplicacion de una regla igual para sujetos que experimentan diferencias de tal dimensién
constituye una infracciéon al principio de igualdad.

Quinta, la sobretasa de renta a los sectores financiero, bursatil y asegurador no persigue
ni puede perseguir objetivo extrafiscal alguno. Lejos de desincentivar estos sectores, la
Constitucion obliga a darles especial proteccion en la medida en que su articulo 335 les da
la categoria de actividades de “interés publico [que] sOlo pueden ser ejercidas previa
autorizacion del Estado”.

En conclusion, los vicios que presenta el paragrafo 2° del articulo 240 del E.T. introducido
por el articulo 10 de la Ley 2277 de 2022 configuran una violacién manifiesta al principio
de igualdad tributaria, lo cual supone su inexequibilidad integral.

6.2. Elparagrafo 2° del actual articulo 240 del E.T. no examina, incluso respecto
de los sujetos receptores de beneficios, su situacion especifica. Violacion
del principio de equidad horizontal

La seccién anterior muestra que la sobretasa acusada viola el principio de igualdad
tributaria porque cobija de manera indiscriminada una gran variedad de sujeto pasivos que
nada tienen que ver entre si. Algunos de estos sujetos gozan de beneficios y ademas quedan
cobijados por la sobretasa. Hay otros que no gozan de beneficio alguno. Sin embargo,
también quedan cobijados.
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El Informe de la Comisién de Expertos en Beneficios Tributarios sefiala que las rentas exentas
-que son las que en mayor medida favorecen a los sectores financiero, bursatil y
asegurador- son las cuatro modalidades sefialadas en esta demanda.

Dentro de los beneficios tributarios identificados por la Comisién hay uno que merece un
examen individualizado: el que beneficia los ingresos provenientes de los rendimientos de
los créditos otorgados para la adquisicion de vivienda de interés social y de interés
prioritario. Se trata de una modalidad de renta exenta que beneficia exclusivamente a los
establecimientos bancarios y demas entidades crediticias que otorgan crédito hipotecario.

¢Cual es entonces, desde una perspectiva constitucional, la situacion de aquellos
establecimientos bancarios que no reciben rendimientos financieros provenientes de
créditos para la adquisicion de vivienda de interés social y de interés prioritario? ¢Qué
sucede con los establecimientos bancarios que, ademas de recibir rendimientos financieros
provenientes de créditos para la adquisicion de vivienda de interés social y de interés
prioritario, generan utilidades por otras actividades diferentes?

En relacién con este subgrupo se configura una violacién del principio de equidad
horizontal, tal como pasa a demostrarse.

En la Sentencia C-057 de 2021, la Sala explico las distintas facetas de la equidad horizontal
en los siguientes términos:

“(...) el principio de equidad tributaria en su dimension horizontal es una clara
manifestacion del principio de igualdad en las cargas publicas!®. Lo anterior,
en tanto dicho principio (i) “es eminentemente relacional y se funda en la
comparacién entre capacidades econémicas de los sujetos pasivos del tributo”19;
y (ii) exige que, en la “formulacion singular de las normas impositivas, [el
legislador]| respete en la mayor medida posible”?° los mandatos que derivan del
principio de igualdad y se abstenga de imponer cargas o beneficios tributarios
irrazonables y desproporcionados fundados en criterios infra-inclusivos o
supra-inclusivos2!” (negrillas y subrayas fuera de texto).

El precedente jurisprudencial citado contiene tres elementos relevantes para los fines de la
actual accion publica de inexequibilidad. Primero, el caracter relacional del principio de
equidad horizontal. En otras palabras, el principio de equidad horizontal exige comparar la
situacion de los distintos sujetos cobijados por el gravamen. Segundo, su dimension
singular lo cual se concreta en el hecho de que cada norma impositiva debe ser examinada
de manera individual. Tercero, la prohibicién de que haya “cargas o beneficios tributarios
irrazonables y desproporcionados fundados en criterios infra-inclusivos o supra-inclusivos”.

Las instituciones crediticias que no realizan las actividades generadoras de las exenciones
quedan expuestas a una situacion en la cual no gozan de las respectivas prerrogativas

18 Sentencia C-511 e 1996 “[l]a equidad tributaria se desconoce cudndo se deja de lado el principio de
igualdad en las cargas publicas”. Reiterada en las sentencias C-520 de 2019 y C-060 de 2019.

19 Sentencia C-056 de 2019. Ver también, sentencias C-117 de 2018, C-291 de 2015 y C-169 de
2014, entre otras.

20 Sentencia C-169 de 2014, reiterada en la sentencia C-117 de 2018.

21 Sentencias C-218 de 2019. La declaratoria de inexequibilidad de una disposicién singular y
concreta que prevea un trato tributario diferenciado solo procede si impone “cargas excesivas o
beneficios exagerados” y, de esta forma, “aporta al sistema [tributario] una dosis de manifiesta
inequidad, ineficiencia y regresividad”. Esto es consecuencia la naturaleza preponderantemente
sistémica del principio de equidad tributaria y su autonomia conceptual frente al principio de
igualdad, 1
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tributarias sefialadas por la Comisiéon de Expertos. Sin embargo, si asumen la sobretasa.
Las instituciones crediticias que, ademas de las actividades generadoras de las exenciones,
realizan otras actividades adicionales generadoras de renta, reciben el beneficio sélo
respecto de algunos de sus ingresos, pero asumen la sobretasa por la totalidad de sus
utilidades.

¢Es ésta una situacion justa? Tal como lo senala la cita de la Sentencia C-057 de 2021 que
se transcribe, el principio de equidad horizontal exige respetar en la mayor medida posible
los mandatos que derivan del principio de igualdad, lo cual prohibe que el legislador imponga
cargas tributarias irrazonables y desproporcionados fundadas en criterios infra-inclusivos o
supra-inclusivos.

En estas condiciones, la sobretasa bajo examen deviene irrazonable y desproporcionada.

La sobretasa bajo examen carece totalmente de fundamento en relacion con los
establecimientos de crédito que no reciben rendimientos financieros provenientes de
créditos para la adquisicion de vivienda de interés social y de interés prioritario y carece
parcialmente de fundamento en relacién con los establecimientos bancarios que reciben
rendimientos de otras fuentes adicionales.

En efecto, ¢qué razon objetiva justifica que quien no goza de las rentas exentas asuma la
sobretasa de renta? ¢Qué razén objetiva justifica que quien goza de las rentas exentas sélo
respecto de parte de sus rendimientos asuma la sobra tarifa en relaciéon con la totalidad de
sus utilidades?

Las reglas jurisprudenciales mencionadas en la seccién quinta de nuevo cobran aplicacion.
La Sentencia C-057 de 2021 senalé que la existencia de rentas exentas y otros beneficios
autorizaba al legislador a imponerles cargas adicionales a los destinatarios de tales
beneficios. La Sentencia C-389 de 2023 extendio la regla a casos en los cuales habia
expectativas de que un cierto sector se beneficiare de rentas extraordinarias.

Ahora bien, la Sentencia C-389 de 2023 indicé también que el legislador estaba obligado a
configurar las sobretasas de renta de tal manera que hubiera una directa correlaciéon entre
el origen de las rentas extraordinarias y el alcance del gravamen adicional.

De hecho, la Corte declaro6 la exequibilidad del paragrafo 4° del actual articulo 240 del E.T.
“en el entendido de que la sobretasa sélo grava la actividad de generacién de energia eléctrica
a través de recursos hidricos” pues encontré que la decision del legislador de imponerle la
sobretasa a la totalidad de las utilidades generadas por esas empresas “no resulta
potencialmente adecuado para alcanzar la finalidad identificada” porque afecta “una serie
de ingresos de los cuales no se argumentd, ni siquiera de manera tangencial, que tuvieran
una relacién con una capacidad contributiva elevada’.

La regla jurisprudencial mencionada aplica en las mismas condiciones al proceso de la
referencia. En efecto, si la regla es que la imposicion de cargas impositivas especificas
adicionales exige que medien beneficios, prerrogativas o situaciones excepcionales que
permiten la generacion de rentas extraordinarias, es claro entonces que las rentas que no
estan asociadas al beneficio, a la prerrogativa o a la situacién excepcional no pueden ser
materia de la carga tributaria adicional. Esta es una consecuencia de minima justicia
tributaria en la medida en que repara sobre la condicién especifica en la que se encuentra
cada contribuyente en relacién con el gravamen.

El presente argumento amerita una reflexion adicional. La jurisprudencia constitucional

ha senalado que no siempre es posible configurar cargas impositivas que permitan darles
de manera simultanea pleno vigor a todos los principios tributarios.

39



La norma acusada no admite esta consideracion. Hay, al menos, dos razones que sustentan
lo dicho.

Primera, la sobretasa bajo examen es una figura de naturaleza excepcional pues no aplica
de manera general, sino s6lo a los contribuyentes expresamente sefialados. Su aplicacion
debe estar condicionada a requisitos objetivos que aseguren su legitimidad. Tal como lo ha
sefialado la jurisprudencia constitucional, es necesario que el destinatario de la carga
adicional cuente con beneficios o prerrogativas que le permitan obtener utilidades
extraordinarias. Sin la concurrencia de tal requisito objetivo, las cargas impositivas
adicionales resultan arbitrarias.

Segunda, los eventuales sacrificios que pueda haber de un principio tributario para darles
vigor a los demas se justifican en aquellos casos en los que no hay alternativas disponibles.
Sucede asi, por ejemplo, con las presunciones: como es muy complejo y costoso conocer la
situacién individual de cada contribuyente, la norma les atribuye a todos un mismo
tratamiento una vez que concurren ciertas condiciones. En esos casos, la Corte ha sefalado
que el sistema tributario acepta ciertas inequidades con tal de tener una mayor eficiencia.

No obstante, en este caso si habia alternativas. El Informe de la Comisién de Expertos en
Beneficios Tributarios permitiéo que hubiera claridad y precision sobre la realidad tributaria
de cada grupo de sujetos cobijados por la sobretasa. Se trata, ademas, de un numero
reducido de contribuyentes, de manera que su adecuada categorizacién no demanda un
trabajo excesivo, sino s6lo un pequeno esfuerzo. El Gobierno y el Congreso cuentan asi con
la informaciéon y demas elementos facticos requeridos para responder de manera justa y
equilibrada a la realidad de los distintos contribuyentes cobijados sin tener que incurrir en
los vicios que presenta la norma actual.

En conclusién, la norma acusada viola el principio de equidad horizontal del sistema
tributario por la introducciéon de una carga tributaria supra-inclusiva. Esta carga aplica por
igual a tres grupos de establecimientos bancarios que el legislador ha debido diferenciar, a
saber, (i establecimientos de crédito que so6lo otorgan crédito de vivienda y que se
especializan en la vivienda de interés social y prioritario; (ii) establecimientos bancarios
para los que el crédito de vivienda de interés social y prioritario es s6lo una de sus lineas
de negocio; y (iii) establecimientos bancarios que no tienen dentro de sus lineas de negocio
ninguna relacionada con el crédito de vivienda de interés social y prioritario.

La realidad de cada una de estas modalidades es diferente de cara al factor que sustenta
la sobretasa de renta. La decisién de imponer este gravamen adicional sélo hubiera sido
razonada y ecudnime si el Congreso, a peticién del Gobierno, hubiera configurado la carga
segln las particularidades de cada grupo de contribuyentes. Los datos contenidos en el
Informe de la Comision de Expertos en Beneficios Tributarios permitian que uno y otro
procedieran en esa direccién. No obstante, se abstuvieron de hacerlo, lo cual los llevo a
implementar una obligacién tributaria que no consulta la realidad factica de los sujetos
pasivos a los cuales cobija ni su capacidad de pago.

En estas condiciones, la norma deviene inexequible.
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6.3. Inequidad originada por la imposicion de una sobretasa que anula unos
beneficios otorgados de tiempo atras por el legislador a sus destinatarios
para promover unos objetivos constitucionales especificos. Violacion del
principio de equidad vertical

La seccién 6.1. muestra que la sobretasa acusada se aplica por igual a sectores que tienen
entre si realidades totalmente diferentes de cara a las particularidades del gravamen, lo
cual lleva a que viole el principio de igualdad tributaria.

La seccién 6.2 ensefa que la norma es supra inclusiva incluso respecto de los
establecimientos de crédito pues grava por igual a entidades que se benefician plenamente
de las rentas exentas, a las que s6lo cuentan con un beneficio parcial y las que no se
benefician.

Esta ultima seccién revela las razones por las cuales la norma acusada es inexequible
incluso de cara a las actividades directamente relacionadas con las rentas exentas. En esta
esfera, la norma viola en principio de equidad vertical.

En Sentencia C-057 de 2021, la Corte Constitucional reiter6 que la equidad vertical
“ordena distribuir la carga tributaria de manera tal que quienes tienen mayor capacidad
econdémica soporten una mayor cuota de impuesto” de manera que “el mayor peso, en cuanto
al deber de contribuir al financiamiento de los gastos de funcionamiento e inversion del
Estado, debe recaer sobre aquellos contribuyentes que tienen mayor capacidad econémica,
lo que supone que este tipo de equidad deliberadamente comporta un trato diferenciado, pero
no inequitativo ni injusto”.

A la luz de esta consideracion podria senalarse que la existencia de rentas exentas a su
favor, las cuales reducen su tarifa real de tributacién, llevaria a que tales contribuyentes
tuvieren una mayor capacidad relativa de aporte. Esta mayor capacidad de aporte, a su
vez, daria sustento a la imposicion de una sobretasa de renta aplicable de manera exclusiva
a dichos sujetos pasivos en particular.

Aunque prima facie convincente, se trata de un argumento que debe ser examinado con la
mayor atencion.

Como se ha senalado, la Comision de Expertos en Beneficios Tributarios estableci6é que las
exenciones de las que disfrutan las actividades financieras, bursatiles y de seguros cobijan
sélo a los cuatro sectores ya mencionados. Estas exenciones fueron incorporadas de tiempo
atras por el legislador con el objetivo de promover objetivos contenidos de manera expresa
en la Carta y que gozan de desarrollo en la jurisprudencia constitucional.

Son beneficios que buscan proteger el ahorro pensional, facilitar que las personas de menos
recursos accedan a la vivienda de interés social o prioritaria, asegurar el poder adquisitivo
de las mesadas pensionales y evitar la doble tributacion en la esfera internacional.

Todos estos objetivos tienen sustento constitucional expreso. El articulo 48 de la
Constitucién establece que la Seguridad Social es un servicio publico de caracter
obligatorio. Mas adelante agrega que “la ley definira los medios para que los recursos
destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante”. El articulo 51 senala
que “todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna. El Estado fijard las condiciones
necesarias para hacer efectivo este derecho y promovera planes de vivienda de interés social,
sistemas adecuados de financiacién a largo plazo y formas asociativas de ejecucion de estos
programas de vivienda”. El articulo 9 promueve la inserciéon de Colombia en el escenario
internacional.

41



La satisfaccion de estos objetivos superiores exige la intervencion del Estado, de manera
que las medidas que implementa el legislador para asegurar su satisfaccion tienen un
caracter “importante” e incluso “imperioso”. El legislador quiso asi que estos objetivos se
materializaran a través de los tratamientos tributarios diferenciales. Para su inclusion, el
Congreso y el Gobierno siguieron la regla jurisprudencial ya mencionada segtn la cual la
incorporacion de beneficios tributarios que afectan el principio de generalidad del tributo
debe estar antecedida de una valoracion especifica encaminada a establecer que la medida
sea justa y se adecuie a los demas principios del sistema tributario y de la politica fiscal.

Es decir, son tratamientos diferenciales que el propio legislador consideré justos y
conformes con los demas principios del sistema tributario. Mas aun, los beneficios que
cobijan las rentas del sistema pensional obtuvieron con la Sentencia C-090 de 2011 un
reconocimiento de exequibilidad. Las Sentencias C-252 de 1998 y C-383, C-700 y C-747
de 1999 declararon inconstitucionales o condicionaron varias disposiciones legales que, a
juicio de la Sala, no garantizaban el debido acceso a los mecanismos de financiacion de
vivienda. Los tratados encaminados a evitar la doble tributacién han contado en todos los
casos con decisiones previas de exequibilidad.

Las exenciones bajo examen responden, por tanto, a politicas publicas que o bien han sido
respaldadas por decisiones en las que se reconoce de manera expresa su exequibilidad o
han sido configuradas por el legislador a partir de los lineamientos sefialados en fallos
previos de inexequibilidad o de exequibilidad condicionada.

Es cierto que las cuatro rentas exentas identificadas por el Comité de Expertos en Beneficios
Tributarios generan una reduccion de la tarifa real de tributacion. La seccién 4.1 examina
detenidamente las razones que generan este efecto. Lo relevante radica en destacar que el
legislador hubiere podido acudir a otros mecanismos para lograr este mismo objetivo. Por
ejemplo, hubiera podido establecer una tarifa diferencial a favor de las entidades que
realizan estas cuatro funciones, tal como sucede con las empresas estatales y las de
economia mixta que ejercen los monopolios de suerte y azar y de licores y alcoholes, las
que se dedican a ciertas modalidades de turismo y las de la industria editorial. No obstante,
en ejercicio del amplio ambito de configuracion del que dispone, escogié el mecanismo de
las rentas exentas.

Es preciso senalar ademas que estos beneficios tributarios fomentan de forma indirecta
otros sectores de la economia como el de la construcciéon, que es uno de los grandes
generadores de empleo y cuyo crecimiento impulsa de manera general el crecimiento del
pais.

Ahora bien, estos tratamientos diferenciales tienen una dimensiéon compensadora. Los
ahorros pensionales gozan de una garantia de rentabilidad minima, garantia que a su vez
constituye una contingencia para quienes administran dichos recursos. Esta contingencia
impone una carga significativa sobre los administradores de fondos, quienes deben disenar
estrategias de inversion diversificadas y so6lidas para mitigar riesgos, y mantener reservas
que les permitan enfrentar los periodos de volatilidad econéomica. Los tratamientos
tributarios diferenciales, como las exenciones contempladas en la Ley 100 de 1993 y
recogidas en el articulo 232-2 del E.T buscan mitigar esta carga, atada al rol estratégico de
los fondos en la seguridad social. Dichos incentivos no deben entenderse como privilegios,
sino como herramientas destinadas a garantizar que las administradoras puedan cumplir
con sus obligaciones legales, en beneficio de los derechos de los cotizantes y la
sostenibilidad del sistema pensional en su conjunto.

El crédito de vivienda de interés social y prioritaria experimenta también sus propias

dificultades. Como se indicé ya, sus usuarios usualmente son personas de menores
ingresos y menor nivel de formalidad econ6émica; suelen requerir un mayor porcentaje de
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apalancamiento (es decir, créditos cuya proporciéon en comparaciéon con el valor de la
vivienda es mas alta) y plazos mas largos. Estas caracteristicas necesariamente elevan su
riesgo, pese a lo cual estos créditos quedan sujetos a bajas tasa de interés.

La exencion a favor de los rendimientos de los créditos de vivienda de interés social y
prioritaria es, por tanto, un vehiculo de politica fiscal que incentiva a las entidades
financieras para que ofrezcan esta modalidad de servicio crediticio. De este modo, la medida
promueve “la democratizacion del crédito”, tal como lo ordena el articulo 335 superior, pues
compensa a las entidades que prestan este servicio.

Las entidades cobijadas por el paragrafo 2° del actual articulo 240 del E.T. que si son
destinatarias de rentas exentas sufren asi de una particular forma de inequidad que se
manifiesta en dos dimensiones.

La primera dimension aborda el problema desde una 6ptica sistémica. Como se ha sefialado
ya, el Gobierno fundamenta la sobretasa acusada con base en los beneficios con los que
cuentan algunos de los sujetos pasivos cobijados por la norma.

Estos beneficios no son caprichosos, sino que responden a los objetivos superiores que
hemos tenido ya oportunidad de identificar. Ademas, en concordancia con lo previsto en la
jurisprudencia constitucional, el Congreso procedié a evaluar los propédsitos que se
buscaban con su consagracion.

Establecido el contexto normativo en el cual se ubican estos tratamientos tributarios
especiales, corresponde preguntar: gpuede el legislador otorgar primero un beneficio
tributario a un cierto sector para promover objetivos de orden superior y luego imponerle
una sobretasa de impuesto de renta para “compensar” ese beneficio?

De ninguna manera. Los beneficios tributarios y las cargas impositivas especificas deben
contar con un fundamento objetivo que los sustente. Este mandato es consecuencia del
principio de equidad vertical, el cual ordena distribuir las obligaciones tributarias de
conformidad con la capacidad de aporte de los distintos sujetos tributarios. Un
contribuyente al cual se le concede un beneficio tributario para incentivar su compromiso
con la satisfaccion de fines constitucionales expresos aporta cuando satisface el
propoésito que se le ha encomendado.

En gracia de discusién, es preciso sefialar que si el beneficio resulta exagerado o innecesario
0 si ya no concurren las razones que sustentaron su inclusién, lo que corresponde al
legislador es modificarlo o derogarlo. La incorporacion de beneficios fiscales carentes de
justificacién vulnera el principio de equidad, tal como lo ha sefialado la jurisprudencia
constitucional.

Pero el legislador no puede “corregir” un eventual beneficio tributario inequitativo (lo cual
no sucede con ninguna de las cuatro rentas exentas identificadas por el Comision de
Expertos, tal como lo hemos visto ya) con un nuevo gravamen que aplique de manera
especifica a los sujetos pasivos receptores del tal beneficio (lo cual, en todo caso, tampoco
sucede en esta oportunidad pues, tal como hemos tenido oportunidad de demostrarlo, la
norma grava a sectores que no tienen ninguna relacién con las rentas exentas que
motivaron la sobretasa; a entidades que si bien hacen parte de los sectores beneficiarios
pero que no se benefician integralmente; y a entidades que si son receptores de dichos
tratamientos especiales).

La segunda dimension examina la situacién individual de los contribuyentes a los que el

ordenamiento juridico les reconocié alguno de los cuatro beneficios identificados por la
Comisiéon de Expertos. ¢Puede el legislador reconocerles a ciertos contribuyentes un
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beneficio tributario especifico encaminado a la promociéon de determinados objetivos
expresamente previstos en la Constitucién y luego invocar el beneficio concedido a manera
de fundamento para imponerles un nuevo gravamen que cobija de manera especifica a
estos mismos contribuyentes?

En esta dimension, el vicio de inequidad vertical confluye con una afectacién del principio
de la buena fe y la confianza legitima. Las cuatro modalidades de rentas exentas
identificadas por la Comision de Expertos a las cuales se ha hecho referencia en esta
demanda son mecanismos de intervencién del Estado en la economia a través de las cuales
se busca el funcionamiento eficiente del mercado en una situaciéon en la cual habria prima
facie incentivos para que ello no ocurra.

En principio, no es buen negocio asumir los riesgos del portafolio de los cotizantes del
sistema pensional. Tampoco lo es otorgar créditos que tienen larga duracion y alto
apalancamiento, pero baja tasa de interés. Las exenciones materia de examen promueven
estos servicios que gozan de proteccion constitucional expresa y que tienen la mayor
importancia en las sociedades contemporaneas. Es decir, se trata de exenciones
encaminadas a la satisfaccién de los fines constitucionales a través del mercado con el
concurso de las empresas, tanto publicas como privadas.

Uno de los efectos financieros de estas exenciones ciertamente radica en que se generan
tarifas nominales de renta inferiores a las reales o efectivas. No obstante, estas tarifas
efectivas inferiores aplican a actividades que prima facie son demasiado riesgosas o poco
rentables pero que al final operan de manera eficiente gracias a tales beneficios. En otras
palabras, las exenciones que el Gobierno invoca para justificar la sobretasa permiten que
las actividades beneficiarias (principalmente, el sistema pensional y el mercado de vivienda
de interés social y prioritario) permiten la prestacion de servicios que, de otra manera, quiza
no se prestarian o no lo harian de manera eficiente. ¢Aceptaria una sociedad democratica
que se desmonten los mecanismos que protegen el ahorro pensional; los que aseguran el
valor adquisitivo de las pensiones; los que promueven una oferta adecuada de vivienda de
interés social y prioritaria; los que facilitan la incorporaciéon del pais en el escenario
econoémico mundial?

Es altamente inequitativo y manifiestamente injusto que el Congreso, a solicitud del
Gobierno, imponga una sobretasa de renta a unas entidades a los que el propio legislador
ha invitado -a través de los beneficios tributarios que hemos tenido oportunidad de
analizar- a que concurran a la satisfaccién de unos objetivos constitucionales cuyo primer
responsable es el Estado.

Adicionalmente, es preciso senalar que esta medida fue propuesta por el Gobierno al
Congreso sin que mediara la mas minima consideraciéon en relacion con su eventual
impacto sobre las actividades materia de las exenciones.

La norma acusada resulta de una propuesta que el Gobierno formulé sin tener siquiera
informaciéon adecuada relativa al Gasto Tributario en Colombia y a los resultados que
generan los distintos beneficios que otorga el ordenamiento tributario. La propia Comision
de Expertos habia sostenido que no hay en Colombia un sistema de referencia que permita
“establecer la naturaleza y el alcance de cualquier concesién fiscal’??2. E1 MFMP del afio 2023
confirm6 esta misma problematica al manifestar que “atin persisten limitaciones en la
informacion que dificultan la caracterizacion del gasto tributario y de su costo fiscal”.23

22 Informe de la Comision de Expertos en Beneficios Tributarios. Pag. 11.
23 MFMP. 2023. Pag. 213.
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No obstante, este vacio no lo detuvo a la hora de presentar un proyecto de ley que incide
en la politica publica aplicable al sector pensional y al sector de financiacion de vivienda de
interés social y de interés prioritario. Estos sectores estan sujetos a reglas constitucionales
especificas dado su alto significado social. La introduccion de reglas que los afectan exige
de la especial atencién del Gobierno y del Congreso, lo cual no sucedié en esta ocasiéon.

En conclusion, el actual paragrafo 2° del articulo 240 del E.T. viola el principio de equidad
vertical incluso de cara a las instituciones crediticias y aseguradoras que si gozan de rentas
exentas. La violacién obedece a que se trata de un gravamen que las obliga al pago de una
obligacion adicional que el Gobierno y el Congreso justifican a partir de unos beneficios que
ellos mismos les habian otorgado de tiempo atras para promover objetivos de caracter
constitucional. En estas condiciones, el mayor esfuerzo que se les exige no responde en
realidad a una mayor capacidad de aporte, sino que constituye una “nueva compensacion”,
adicional a la que ya ofrecen por el hecho de hacerse cargo de la prestaciéon de servicios que
prima facie no serian rentables en condiciones de mercado. En estos términos, el trato
diferenciado deviene inequitativo e injusto. Este defecto se acentua por la ausencia de una
motivaciéon adecuada que permita conocer y evaluar de manera integral las particularidades
de la norma y la manera como ella incide en los sujetos pasivos que cobija.

7. Comentario adicional en relaciéon con el ejercicio del derecho de defensa en
sede de control abstracto de constitucionalidad

Esta demanda muestra que la sobretasa de renta que originalmente cobijaba a las
entidades financieras y que, a partir de la Ley 2277 de 2022 comenz6 a cobijar un amplio
y diverso conjunto de sujetos pasivos adicionales, ha sido aprobada sin que el Gobierno
haya presentado un estudio, siquiera somero, sobre las implicaciones sistémicas de tal
decision.

Al actuar de esta manera, el Gobierno se reserva la posibilidad de allegar ante la Corte
Constitucional argumentos en defensa de la norma que los ciudadanos no hemos tenido
oportunidad de conocer previamente y que, dadas las particularidades del juicio de
exequibilidad, no podemos controvertir en sede de control abstracto.

Asi sucedié, por ejemplo, en desarrollo del proceso que terminé con la Sentencia C-057 de
2021. El Gobierno argumenté ante la Corte que la norma se ajustaba a la Carta en la
medida en que las entidades financieras tenian una tarifa de renta inferior a la que aplica
para las demas empresas. Esta afirmaciéon es cierta prima facie y a grandes rasgos. No
obstante, un examen detallado de la informacion tributaria muestra que la realidad es
mucho mas compleja: mientras que la sobretasa es genérica, los beneficios son especificos.
Ademas, responden a politicas de caracter fiscal adoptadas de tiempo atras por el legislador
para la promocion de fines constitucionales prioritarios.

La exposicion previa de los motivos que fundamentan las iniciativas tributarias permite que
los ciudadanos ejerzamos de manera oportuna nuestro derecho de participacion incluso
desde que inicia el tramite de los proyectos de ley.

La motivacion de los proyectos de ley no ante el Congreso, sino en sede de control abstracto
de constitucionalidad priva al ciudadano del derecho de conocer las razones que tiene el
Gobierno presentar las propuestas que formula ante el 6rgano maximo de representaciéon
popular e impide que éste examine la justificacion que se invoca en defensa de las
iniciativas.

Este desbalance sélo se evita en la medida en que la Corte pondere de manera estricta las

omisiones en las que incurre el Gobierno en relacibn con su deber de motivar
adecuadamente los proyectos que lleva al conocimiento del Congreso.
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En caso contrario, el incumplimiento del deber que tiene el Gobierno de motivar los
proyectos de ley que presenta al 6rgano de representacion democratica termina por actuar
a su favor en la medida en que lo faculta para observar dicha obligacion ex posty no ex
ante, que como debe ser.

8. Exposicion de las razones por las cuales la presente demanda es admisible

La demanda de la referencia satisface los criterios claridad, certeza, especificidad,
pertinencia y suficiencia previstos en la jurisprudencia constitucional como requisitos de
admisibilidad de las acciones publicas de inexequibilidad.

La claridad implica que la demanda siga un hilo conductor en el escrito que permita
comprender el significado de los argumentos. Para lograr claridad, los suscritos
demandantes parten de las consideraciones expuestas en la Sentencia C-057 de 2021.
Luego muestran las diferencias que hay entre la norma actual y la que fue declarada
exequible en dicha providencia. Una vez identificadas esas diferencias, los demandantes
toman los elementos de juicio que sobrevinieron con la publicacion del Informe de la
Comisién de Expertos en Beneficios Tributarios y acuden a las reglas jurisprudenciales
formuladas las Sentencias C-389 de 2023 y C-036 de 2024. Con base en todos estos
elementos, los demandantes concluyen que el paragrafo 2° del actual articulo 240 del E.T.
trasgrede los lineamientos que ha sefialado la Corte Constitucional para declarar la
exequibilidad de las demas sobretasas de renta que contempla el ordenamiento juridico.

La demanda es cierta en la medida en que recae sobre una norma de rango legal, el
paragrafo 2° del articulo 240 del E.T., el cual fue introducido al ordenamiento juridico por
el articulo 10 de la Ley 2277 de 2022.

La especificidad exige que la parte actora presente planteamientos reales, objetivos y
verificables encaminados a mostrar la manera como la norma acusada contradice las
disposiciones constitucionales.

Los planteamientos son reales: es un hecho que el paragrafo 2° del actual articulo 240 del
E.T. contempla una sobretasa de renta especifica, que no aplica de manera generalizada
para los demas sujetos pasivos del impuesto de renta corporativa. Esta sobretasa es
diferente a la que fue declarada exequible por la Sentencia C-057 de 2021 en la medida en
que hubo un cambio significativo en la definicion del sujeto pasivo de la obligacién. También
se modifico su tarifa y su duracién. Es igualmente un hecho objetivo que con posterioridad
a la expedicion de la Sentencia C-057 de 2021, el Gobierno procedié a la publicacién del
Informe de la Comision de Expertos sobre Beneficios Tributarios. Este documento, que es de
caracter oficial, aporta elementos de analisis que no han sido evaluados por la Corte
Constitucional y muestra para las entidades financieras, aseguradoras y bursatiles un
panorama que no era conocido hasta la publicaciéon de dicho documento.

El Informe senala de manera transparente (i) quiénes son los beneficiarios de las rentas
exentas; (ii) en qué montos; y (iii) con qué propositos. En estos términos, los planteamientos
que se exponen son también objetivos.

Con fundamento en el Informe, la demanda sefiala que la sobretasa acusada recae sobre
tres tipos de sujeto pasivo:

(i) Sujetos que no tienen relacién alguna con las actividades que se benefician de las

rentas exentas. En relacién con estos sujetos, la norma es contraria al principio de
igualdad pues les impone de manera indiscriminada una sobretasa de renta que a
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partir de unos presuntos beneficios tributarios de los que no son destinatarios. Es
decir, la norma aplica un tratamiento igual a sujetos diferentes.

(ii) Sujetos pasivos de la sobretasa que se benefician de las exenciones establecidas en
el Informe, pero s6lo de manera parcial. En relaciéon con estos sujetos, la norma es
contraria al principio de equidad horizontal pues configura una carga sobre
inclusiva, que no repara en las particularidades de dichos contribuyentes.

(iii) Sujetos pasivos de la sobretasa que si son beneficiarios de las rentas exentas, pero
que lo hacen como contraprestacién otorgada por el propio legislador a titulo de
incentivo para la realizacion de funciones que constituyen objetivos constitucionales
expresos. En relacion con estos sujetos, la norma es contraria al principio de equidad
vertical porque establece una “compensacion adicional” frente a unos beneficios que
el propio legislador les habia reconocido para garantizar unos servicios que prima
facie enfrentan unas restricciones para su prestacion en condiciones de libre
mercado.

El examen individualizado de los beneficios tributarios muestra asi que efectivamente hay
cuatro modalidades de rentas exentas que favorecen al sector financiero, asegurador y
bursatil. No obstante, estos beneficios son especificos y determinados en razon de la
actividad concreta receptora del tratamiento especial. En esa medida, son beneficios de
caracter objetivo. La sobretasa, por su parte, se aplica de manera genérica e
indiscriminada sobre los sujetos a los cuales cobija, sin reparo de la actividad especifica
que realizan. Es decir, se trata de una sobretasa de caracter subjetivo pues no recae sobre
las actividades receptoras del beneficio sino sobre las entidades, independientemente de
las actividades que ellas acometan para generar sus ingresos y su renta.

La pertinencia supone que el reproche formulado por el peticionario debe ser de naturaleza
constitucional, esto es, basado en el examen de la disposicion demandada frente a las
normas superiores que se estiman violadas, apartandose de sustentos puramente legales y
doctrinarios o simples analisis sobre la conveniencia de la norma.

En aras de la pertinencia, los suscritos demandantes formulan un cargo de igualdad y dos
de equidad. Para la construccion de los cargos, la parte actora acude a las reglas
jurisprudenciales establecidas principalmente en las Sentencias C-057 de 2021, C-389 de
2023 y C-036 de 2024. Hacen referencia también a las consideraciones expuestas en las
Sentencias C-776 de 2003, C-293 de 2020 y C-540 de 2023.

Finalmente, la suficiencia se refiere, por un lado, a la exposicién de todos los elementos de
juicio (argumentativos y probatorios) necesarios para iniciar el estudio de
constitucionalidad respecto del precepto objeto de reproche y, por otro, a la exposicion de
argumentos que logren despertar una duda minima sobre la constitucionalidad de la norma
impugnada que haga necesario un pronunciamiento de la Corte.

Los elementos probatorios que allega la parte actora son en todos los casos documentos de
caracter oficial: (i) algunas Gacetas del Congreso, principalmente la 917 del 12 de agosto
de 2022 en la cual se publicé el proyecto que se convirtié luego en la Ley 2277 de 2022; (i)
los MFMP de 2023 y de 2024; y (iii) los documentos El gasto tributario en Colombia.
Beneficios en el impuesto sobre la renta — personas juridicas y el Informe de la Comisién de
Expertos en Beneficios Tributarios.

A partir de las pruebas relevantes que se anexan a la demanda, los accionantes formulan
los tres cargos ya expuestos, a saber: (i) la norma impone a un conjunto heterogéneo de
entidades, respecto de las cuales no es posible establecer un criterio de comparacién, una
carga tributaria adicional con motivo de unos beneficios de los sélo son beneficiarios
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algunos de los sujetos que integran el conjunto; (ii) la norma no diferencia la situacién de
(a) las entidades que soélo realizan actividades que generan de exenciones; (b) las que
realizan varias actividades incluidas las generan rentas exentas; y (c) las que no realizan
ninguna actividad generadora de rentas exentas; y (iii) la norma castiga por via de la
sobretasa a aquellas entidades a las que les habia asignado rentas exentas con el fin de
incentivarlas a acometer funciones a través de las cuales se alcanzan objetivos
constitucionales prioritarios.

Estas reflexiones explican de manera amplia las razones por las cuales el paragrafo 2° del
articulo 240 del E.T. es contrario a la igualdad y al principio de equidad tributaria tanto en
su dimension horizontal como en su dimensioén vertical.

9. Solicitud

De conformidad con los argumentos expuestos, los suscritos ciudadanos solicitamos que
se declare la INEXEQUIBILIDAD del paragrafo 2° del actual articulo 240 del E.T.

10. Anexos
Los suscritos allegan con la demanda los siguientes anexos:

e El gasto tributario en Colombia. Beneficios en el impuesto sobre la renta — personas
juridicas

e Gaceta del Congreso N. 1055 del 24 de octubre de 2019

e Gaceta del Congreso N. 810 del 22 de julio de 2021

Gaceta del Congreso N. 917 del 12 de agosto de 2022

Gaceta del Congreso N. 1199 del 4 de octubre de 2022

Informe de la Comision de Expertos en Beneficios Tributarios

MFMP 2023

MFMP 2024

11.Notificaciones

Los suscritos reciben notificaciones en los correos electronicos cgomez@gomezalzate.com y
ljsalgar@salgarvegalara.com

De los senores magistrados,

‘ 7\ 2\
(j\_/\/v_ /
\ -
CAMILO ALBERTO GOMEZ ALZATE LUI
C.C. 19.472.289

AIME SALGAR VEGALARA
. 80.424.166
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