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AUTO DECIDE RECURSO DE SUPLICA

La Sala decide el recurso de suplica interpuesto por la DIAN contra
el auto del 24 de febrero de 2015, mediante el cual el magistrado
sustanciador del proceso de la referencia decretd la medida cautelar
de suspension provisional de los efectos del paragrafo 1 del articulo
3 de Decreto 2701 de 2013, «por el cual se reglamenta la Ley 1607
de 2012».

1. ANTECEDENTES



En ejercicio del medio de control de nulidad, Carlos Alfredo
Ramirez Guerrero pidid la nulidad del paragrafo 1° del articulo 3
del Decreto 2701 de 2013 que dispone:

«La base gravable determinada en el presente articulo incluira
la renta liquida por recuperacion de deducciones».

En el escrito de la demanda, el demandante pidié decretar la
medida cautelar de suspension provisional del paragrafo 1° del
articulo 3 Decreto 2701 de 2013. Para sustentar la medida
solicitada sefiald, en sintesis, que al expedir el reglamento, el
Gobierno Nacional excedid la potestad reglamentaria pues
amplié la base gravable del impuesto sobre la renta para la
equidad —CREE. Lo anterior en consideracién a que el articulo 22
de la Ley 1607 -norma reglamentada—- no incluyd de manera
expresa la renta liquida por recuperacién de deducciones como
parte de la base gravable del tributo en cuestion.

2. ANTECEDENTES PROCESALES

2.1. El auto suplicado

Mediante auto del 24 de marzo de 2015, el magistrado sustanciador
del proceso decreté la medida cautelar de suspensién de los efectos
del paragrafo 190 del articulo 3 del Decreto 2701 de 2013, por las
razones que a continuacién se resefian.

Dijo que la Ley 1607 estableci6 como hecho generador del
impuesto sobre la renta para la equidad —CREE la obtencién de
ingresos que tengan la virtualidad de aumentar el patrimonio de los
contribuyentes en el periodo gravable.

Explicé que de conformidad con el articulo 22 de la Ley 1607 de
2012, la base gravable del impuesto se obtiene de restar de los
ingresos brutos —que cumplan con la condicion de aumentar el
patrimonio- los conceptos expresamente autorizados por la norma.



Destacd que el articulo 22 antes referido establecié el método para
determinar la base gravable y que identificé con precisién los
elementos que pueden ser detraidos para efectos de calcularla.

Advirtié que esa delimitacién es propia de un sistema tributario
regido por el principio de legalidad, y que con esto se dota de
eficacia a la obligacién tributaria, pues no deja cabida a la exclusion
discrecional de ingresos que, de conformidad con la definicién del
hecho generador, se encuentran gravados.

Que la misma conclusién se predica en relacion con la inclusién de
los factores que integran la base gravable del impuesto, de manera
que solo los expresamente consagrados en la ley, puedan
considerarse como parte de esta.

Dijo que desde esa perspectiva, de conformidad con el articulo 22
de la Ley 1607 de 2012, la base gravable del impuesto estd
compuesta por todos los ingresos que incrementan el patrimonio.
Advirtid que aunque esa definicidn pareciera tener un caracter
abierto, en la medida en que podria admitir multiples componentes,
lo cierto es que existen limites en la determinacién de los ingresos
a computar.

Que, justamente, uno de esos limites es la inclusidon de rentas cuya
definicion obedece a las especificidades de otros tributos y que
responden a condiciones técnicas propias del gravamen que las
regula.

Que, en otras palabras, un ingreso calificado como constitutivo de
renta para determinado tributo no puede trasplantarse a otro por
via de analogia o mediante decretos reglamentarios, porque eso
violaria los principios de certeza del tributo.

Sefald que de la lectura de del articulo 3 del Decreto 2701 de 2013
se concluye que el Gobierno Nacional adicioné la renta liquida por
recuperacion de deducciones a la base gravable del impuesto sobre
la renta para la equidad —CREE y que, en consecuencia, extralimito
la potestad de reglamentacion.



Lo anterior en razoén a que la renta liquida por recuperacién de
deducciones, regulada en el articulo 195 del ET, esta prevista de
manera especifica para el impuesto sobre la renta como parte
integrante de su base gravable, sin que sea valido afirmar que hace
parte de la base gravable del impuesto sobre la renta para la
equidad -CREE, que es un gravamen distinto.

Concluyd que para que pueda entenderse que la renta liquida por
recuperacion de deducciones esta integrada al hecho generador del
impuesto sobre la renta para la equidad —CREE, era necesaria una
manifestacion explicita de la Ley 1607 de 2012 en ese sentido. Que
como no fue asi, no podia ser incorporada mediante decreto
reglamentario.

2.2, El recurso de suplica

En la oportunidad procesal establecida, la DIAN presentd recurso
ordinario de suplica contra el auto del 24 de marzo de 2015, que
sustentd en los términos que a continuacion se resefian.

Dijo que segun el articulo 21 de la Ley 1607 de 2012, el hecho
generador del impuesto sobre la renta para la equidad —CREE- es la
obtencidn de ingresos susceptibles de incrementar el patrimonio de
los sujetos pasivos.

Que, por su parte, el articulo 22 ibidem establece la forma de
depurar la base gravable del impuesto y que para tales efectos
parte de los ingresos brutos del contribuyente, de lo que se
desprende que la materia imponible del tributo es la totalidad de los
ingresos realizados en el periodo, siempre que sean susceptibles de
incrementar el patrimonio del contribuyente.

Agrego que los ingresos brutos son los provenientes de las
operaciones realizadas a lo largo del ejercicio econédmico sin
imputarles costos y gastos. Que asi, independientemente de que
algunas rentas sean calificadas como especiales, bien sea por su
naturaleza o forma de depuracion, hace parte de la base gravable
del impuesto sobre la renta para la equidad -CREE- en tanto que
corresponden a un ingreso.



Lo anterior, explicd, en razon a que el hecho generador del
impuesto sobre la renta para la equidad —~-CREE- es la obtencion de
ingresos susceptibles de incrementar el patrimonio del
contribuyente y que, precisamente, la recuperacion de deducciones
es un ingreso que constituye renta liquida.

De otra parte, sefalé que en la exposicién de motivos del proyecto
de ley 166 de 2012, que fuera aprobado como la Ley 1607 de 2012,
se sefala que «Las unicas rentas exentas del impuesto sobre la
renta que son aceptadas para la determinacion de la base gravable
del impuesto sobre la renta para la Equidad — CREE, son las
derivadas de la aplicacion de la Decision 578 de la Comunidad
Andina, y las derivadas de los articulos 4 del Decreto 841 de 1998,
135 de la Ley 100 de 1993, 16 de la Ley 546 de 1999 modificado
por el articulo 81 de la Ley 964 de 2005, 56 de la ley 546 de 1999,
y los numerales 7 y 8 del articulo 207-2 del Estatuto Tributario».

Que de lo anterior se advertia que el legislador no tuvo la intencion
de excluir de la base gravable del impuesto sobre la renta para la
equidad -CREE- las rentas liquidas especiales, de las que hace
parte la renta por recuperacién de deducciones.

3. CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de suplica interpuesto por la DIAN, la
Sala debe decidir si la medida cautelar de suspensién provisional de
los efectos del paragrafo 1° del articulo 3 Decreto 2701 de 2013,
decretada mediante auto del 24 de febrero de 2015, es procedente.

La Sala considera que debe revocar esa medida por las razones que
se exponen a continuacidn, que a su vez corresponden a las
consideraciones consignadas en el auto del 9 de marzo de 2017,
dictado en el expediente 212491,

La Ley 1607 de 2012, «Por la cual se expiden normas en materia
tributaria y se dictan otras disposiciones», establecio el impuesto
sobre la renta para la equidad —-CREE-como un aporte a cargo de

! Auto del 9 de marzo de 2017. Expediente 21249. M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
Demandante Alvaro Andrés Diaz Palacios y otro.



los sujetos pasivos en beneficio de los trabajadores, la generacion
de empleo y la inversidn social.

Segun el articulo 212 de la norma referida, el hecho generador del
tributo «/o constituye la obtencion de ingresos que sean
susceptibles de incrementar el patrimonio de los sujetos pasivos en
el afo o periodo gravable».

De acuerdo con lo anterior, el impuesto sobre la renta para la
equidad —CREE- recae sobre los ingresos que se obtengan en el
periodo, siempre que incrementen, en ese periodo, el patrimonio
del contribuyente.

La Ley 1607 de 2012 o el Estatuto Tributario no definen de manera
expresa lo que ha de entenderse por ingreso, de tal forma que es
admisible acudir a lo previsto en el articulo 38 del Decreto 2649 de
19933 que establece que los ingresos «representan flujos de
entrada de recursos, en forma de incrementos del activo o
disminuciones del pasivo o una combinacion de ambos, que
generan incrementos en el patrimonio, devengados por la venta de
bienes, por la prestacion de servicios o por la ejecucion de otras
actividades, realizadas durante un periodo, que no provienen de los
aportes de capital».

Contablemente, el ingreso por recuperacion de deducciones se
registra en la cuenta 4250, que corresponde a los ingresos no
operacionales por recuperaciones y que, segun el Decreto 2350 de

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

Para efectos de este articulo, el periodo gravable es de un afio contado desde el 10 de enero al 31 de
diciembre.

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

3 Por el cual se reglamenta la Contabilidad en General y se expiden los principios o normas de
contabilidad generalmente aceptados en Colombia.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1607_2012.html#22

1993, «Por el cual se modifica el Plan Unico de Cuentas para
Comerciantes»:

Registra los ingresos extraordinarios originados en la recuperacion
de costos o gastos en el presente ejercicio, provenientes entre
otros de: recuperacion de activos castigados en ejercicios
anteriores; reintegro de provisiones creadas en ejercicios anteriores
qgue han quedado sin efecto por haber desaparecido o disminuido
las causas que las originaron o por ser excesivas o indebidas y las
devoluciones de impuestos.

El articulo 224 de la Ley 1607 de 2012, por su parte, regula la base
gravable del impuesto sobre la renta para la equidad -CREE- y
establece, en sintesis, que se determina al restar de los ingresos
brutos realizados en el periodo —esto es, antes de la imputacién de
costos y deducciones- las partidas enlistadas en la norma. De esa
manera, solo seran detraibles de los ingresos brutos, para efectos
de calcular la base gravable, los conceptos previstos o sefialados de
manera expresa en la norma.

4 ARTICULO 22. BASE GRAVABLE DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD
(CREE). Articulo modificado por el articulo 11 de la Ley 1739 de 2014. El nuevo texto es el siguiente:
La base gravable del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE) a que se refiere el articulo 20
de la presente ley, se establecerd restando de los ingresos brutos susceptibles de incrementar el
patrimonio realizados en el afio gravable, las devoluciones rebajas y descuentos y de lo asi obtenido
se restaran los que correspondan a los ingresos no constitutivos de renta establecidos en los articulos

obtenidos, se restaran el total de los costos susceptibles de disminuir el impuesto sobre la renta de
que trata el Libro I del Estatuto Tributario. También se restaran las deducciones de los articulos 107 a
siempre que cumplan con los requisitos de los articulos 107 y 108 del Estatuto Tributario, asi como
las correspondientes a la depreciacién y amortizacion de inversiones previstas en los articulos 127,
128 a 131-1 y 134 a 144 del Estatuto Tributario. Estas deducciones se aplicaran con las limitaciones y
restricciones de los articulos 118, 124-1, 124-2, 151 a 155y 177 a 177-2 del Estatuto Tributario. A lo
anterior se le permitira restar las rentas exentas de que trata la Decision 578 de la Comunidad Andina
y las establecidas en los articulos 40 del Decreto nimero 841 de 1998, 135 de la Ley 100 de 1993, 16
de la Ley 546 de 1999 modificado por el articulo 81 de la Ley 964 de 2005, 56 de la Ley 546 de 1999.
Para efectos de la determinacidn de la base mencionada en este articulo se excluirdn las ganancias
ocasionales de que tratan los articulos 300 a 305 del Estatuto Tributario.

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

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para los periodos correspondientes a los cinco afios gravables 2013 a
2017, se podran restar de la base gravable del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE), las
rentas exentas de que trata el articulo 207-2, numeral 9 del Estatuto Tributario.
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El paragrafo 1° del articulo 3 del Decreto 2707 del 22 de noviembre
de 2013>, «Por el cual se reglamenta la Ley 1607 de 2012», norma
demandada, establecid que «La base gravable determinada en el
presente articulo incluird la renta liquida por recuperacion de
deducciones».

Esa disposicion, contrario a lo decidido en el auto recurrido, no
extralimitd la potestad reglamentaria del Gobierno Nacional pues,
como enseguida se explica, no incluyd como parte de la base
gravable del tributo un concepto que no estuviera sujeto al
impuesto sobre la renta para la equidad —-CREE- de conformidad
con lo previsto el articulo 21 de la Ley 1607 de 2012.

5 Articulo 3°. Base gravable del Impuesto sobre la Renta para la Equidad — CREE-. La base
gravable del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE) se determina asi: De la totalidad de los
ingresos brutos realizados en el afio o periodo gravable, susceptibles de incrementar el patrimonio,
sin incluir las ganancias ocasionales, se restaran Unicamente:

1. Las devoluciones, rebajas y descuentos.

2. Los ingresos no constitutivos de renta previstos en el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 que en el
afio gravable correspondan a ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional.

3. Los costos aceptables para la determinacidon del Impuesto sobre la Renta y Complementarios de
conformidad con el Capitulo II del Titulo 1 del Libro Primero del Estatuto Tributario.

4. Las deducciones de los articulos 109 a 117, 120 a 124, 126-1, 127-1, 145, 146, 148, 149, 159,
171, 174 y 176 del Estatuto Tributario, siempre que cumplan con los requisitos de los articulos 107 y
108 del Estatuto Tributario, asi como las correspondientes a la depreciacion y amortizacion de
inversiones previstas en los articulos 127, 128 a 131-1 y 134 a 144 del Estatuto Tributario.

Estas deducciones se aplicaran con las limitaciones y restricciones de los articulos 118, 124-1, 124-2.
151 a 155y 177 a 177-2 del Estatuto Tributario.

5. Las rentas exentas de que trata la Decisién 578 de la Comunidad Andina de Naciones que contiene
el régimen para evitar la doble tributacién y prevenir la evasion fiscal, el articulo 4 del Decreto 841 de
1998, el articulo 135 de la Ley 100 de 1993, los articulos 16 y 56 de la Ley 546 de 1999 y las
exenciones contempladas en el numeral 9 del articulo 207-2 del Estatuto Tributario por los afios 2013
a 2017.

Paragrafo 1°. La base gravable determinada en el presente articulo incluird la renta liquida por
recuperacion de deducciones.

Paragrafo 2°. En todo caso, la base gravable del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE),
no podra ser inferior al 3% del patrimonio liquido del contribuyente en el Ultimo dia del afio gravable
inmediatamente anterior determinado conforme a los articulos 189 y 193 del Estatuto Tributario. Esta
base sera aplicada por la totalidad de los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta para la Equidad
(CREE).


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=51040#0

Segun el articulo 178° del ET, la renta liquida esta constituida por la
renta bruta menos las deducciones que tengan relacion de
causalidad con las actividades productoras de renta. La renta
liguida es la renta gravable y a esta se aplican la tarifa, salvo
cuando existan rentas exentas, en cuyo caso se restan para
determinar la renta gravable.

La renta liguida por recuperacion de deducciones, a su turno, esta
regulada en el articulo 1957 del ET que dispone que ese tratamiento
-el de renta liquida- esta previsto para «La recuperacion de las
cantidades concedidas en uno o varios afios o periodos gravables
como deduccién de la renta bruta, por depreciacion, pérdida de
activos fijos, amortizacion de inversiones, deudas de dudoso o dificil
cobro, deudas perdidas o sin valor, pensiones de jubilacion o
invalidez, o cualquier otro concepto, hasta concurrencia del monto
de la recuperacion».

En consecuencia, la renta liquida por recuperacién de deducciones
constituye un ingreso en tanto que corresponde a un flujo de
entrada de recursos que repercute positivamente en el patrimonio
solo que, por regulacidén especial del impuesto sobre la renta, no le
son imputables costos o deducciones.

Por tanto, la renta liquida por recuperacion de deducciones esta
sujeta al impuesto sobre la renta para la equidad —CREE- pues
atiende a la condicion de ser un ingreso que incrementa el

6 Articulo 178. DETERMINACION DE LA RENTA LfQUIDA. La renta liquida esta constituida por la
renta bruta menos las deducciones que tengan relacion de causalidad con las actividades productoras
de renta.

La renta liquida es renta gravable y a ella se aplican las tarifas respectivas, salvo cuando existan
rentas exentas, en cuyo caso se restan para determinar la renta gravable.

7 ARTICULO 195. DEDUCCIONES CUYA RECUPERACION CONSTITUYEN RENTA LIQUIDA.
Constituyen renta liquida:

1. La recuperacion de las cantidades concedidas en uno o varios afios o periodos gravables como
deduccién de la renta bruta, por depreciacion, pérdida de activos fijos, amortizacién de inversiones,
deudas de dudoso o dificil cobro, deudas perdidas o sin valor, pensiones de jubilacion o invalidez, o
cualquier otro concepto; hasta concurrencia del monto de la recuperacion.

2. La distribucién de las cantidades concedidas en afios anteriores por concepto de reservas para
proteccidn o recuperacion de activos, fomento econdmico y capitalizacién econdémica, o la destinacion
de tales reservas a finalidades diferentes.



patrimonio del contribuyente, como en efecto lo preciso el
paragrafo 1° del articulo 3 del Decreto 2707 de 2013.

Ademas de lo expuesto, es del caso senalar que la ley 1739 de 2014,
«Por medio de la cual se modifica el Estatuto Tributario, la Ley 1607
de 2012, se crean mecanismos de lucha contra la evasion y se dictan
otras disposiciones», adiciono el articulo 22-1 a la Ley 1607 de 2012
para indicar de manera expresa que las rentas liquidas por
recuperacion de deducciones deben ser tenidas en cuenta para
efectos de la determinacion del impuesto sobre la renta para la
equidad -CREE-, asi:

ARTICULO 12. Adiciénese el articulo 22-1 a la Ley 1607 de 2012 el
cual quedara asi:

"Articulo 22-1. Rentas Brutas y Liquidas Especiales. Las rentas
brutas especiales previstas en el Capitulo 1V, del Titulo I del Libro
primero del Estatuto Tributario, y las Rentas liquidas por
recuperacion de deducciones, sefaladas en los articulos 195 a 199
del Estatuto Tributario seran aplicables para efectos de la
determinacion del Impuesto sobre la Renta para la Equidad
(CREE).”

Asi las cosas, el reglamento demandado se limité a precisar que la
renta liquida por recuperacion de deducciones estaba gravada con el
impuesto sobre la renta para la equidad —CREE-, como se desprende
del articulo 21 de la Ley 1607 de 2012, sin que por eso pueda
concluirse que el Gobierno Nacional extralimité el ejercicio de la
potestad reglamentaria.

En esas condiciones, la Sala revocarda la medida cautelar de
suspensién provisional de los efectos del 1° del articulo 3 Decreto
2701 de 2013, decretada mediante el auto recurrido.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta,

RESUELVE

REVOCASE el auto del 24 de febrero de 2015, mediante el que se
decretd la medida cautelar de suspensién provisional del 1° del


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1607_2012.html#INICIO
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario.html#22-1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr008.html#195
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr008.html#199

articulo 3 Decreto 2701 de 2013, en su lugar, NIEGASE la medida
cautelar solicitada.

La anterior providencia se estudid y aprobd en la sesién de la fecha

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Seccion

MILTON CHAVES GARCIA

Salvo voto

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

JESUS MARINO OSPINA MENA



