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Asunto: Medio de control de nulidad
Demandante: MARIA CAMILA AGUDELO SALAZAR
Demandado: DIAN

Asunto: Decide suspension provisional

El Despacho decide la solicitud de suspensién provisional efectuada por la
demandante contra las expresiones “para hacer efectiva su compensacion a partir
del afio gravable 2016” y “por pérdidas”, del articulo 2 de la Resolucion DIAN 000029

del 29 de marzo de 2016, “por la cual se modifica la Resolucién 000004 de enero 08

de 2016 “Por la cual se prescriben y habilitan los formularios y formatos para el

cumplimiento de las obligaciones tributarias, en el afio 2016".
ANTECEDENTES
" Solicitud de suspensién provisional

En ejercicio del medio de control previsto en articulo 137 de la Ley 1437 de 2011,
Maria Camila Agudelo Salazar pidié la nulidad de las expresiones ‘para hacer
efectiva su compensacién a partir del afio gravable 2016” y “por pérdidas”, del
articulo 2 de la Resolucion 000029 de 29 de marzo de 2016, “Por la cual se
prescriben y habilitan los formularios y formatos para el cumplimiento de las
obligaciones tributarias, en el afio 2016", expedida por el Director General de la

DIAN.
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El citado articulo modifico la etiqueta de la casilla 38 del formulario 140 “Decfaracion
impuesto sobre la renta para la equidad (CREE), habilitado en el articulo 6 de (é
Resolucion DIAN 00004 de 2016".

Igualmente, pidi® que “en la medida en que sea necesario” se suspendéh
provisionalmente los apartes respectivos del articulo 6 de la Resolucién DIAN 00004
de 2016 y del formulario 140 “Declaracion impuesto sobre la renta para la equidad
(CREEY".

Las razones de la solicitud se resumen asi:

Las expresiones ‘para hacer efecliva su compensacion a partir del afio gravablé
2016" y “por pérdidas”, contenidas en el articulo 2 de la Resolucién 000029 de 29 de
marzo de 2016, son contrarias al articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, toda vez que
solo se admite la compensacion de pérdidas fiscales generadas en el impuesto de
renta para la equidad CREE en los afios gravables 2013 y 2014, a partir del afio
2016.

Los apartes del acto acusado cuya suspension provisional se solicita, dilatan los
efectos de la sentencia C-281 de 2015 de la Corte Constitucional, que declaro
exequible el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 en el entendido de que la
compensacion de pérdidas fiscales se aplica a todas las situaciones no

consolidadas, cobijadas por los efectos juridicos de la referida norma.

En consecuencia, las pérdidas fiscales de los afos gravables 2013 y 2014, que no
estan consolidadas juridicamente, pueden compensarse en el CREE a partir del afio

en que se expidio la sentencia de constitucionalidad, esto es, desde e! afio gravable
2015.

Para sustentar la medida, propuso el siguiente cuadro comparativo entre la
resolucion demandada y la sentencia C-291 de 2015 de la Corte Constitucional, que
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declaré exequible condicionadamente el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 (norma

" infringida).

RESOLUCION DIAN 000029 DE 2016

NORMA VIOLADA (Articulo 22 de la Ley
1607 de 2012)
Sentencia C-291 de 2015 de la Corte
Constitucional

Resolucién 000029
29-03-2016
Por la cual se modifica la Resolucion
000004 de enero 08 de 2016 "Por la
cual se prescriben y habilitan los
formularios y formatos para el
cumplimiento de las obligaciones
tributarias, en el afio 2016"
[...]
Resuelve:

[...] Articulo 2°. Modificar, con base
en la Sentencia C-291 de 2015 de /a
Corte Constitucional, la etiqueta de la
casiffa 38 del Formulario 140
“Declaracion Impuesto sobre la Renta
para la Equidad (CREE), habilitado en
ef articulo 6° de la Resolucion 000004
de 20186, la cual quedara asi:

38. Pérdida liquida Afos 2013 y/o
2014 / Compensaciones.

La parte pertinente del instructivo del
Formulario 140 en la casilla 38,
quedara asi:

38. Pérdida Liquida Anos 2013 y/o
2014 / Compensaciones: Conforme a
fa Sentencia C-291 de 2015 de la
Corte Constitucional, incluya en esta
casilla las pérdidas en que incurrio el
contribuyente del Impuesto sobre /a
Renta para Jla Equidad CREE,
liquidadas para los afios 2013 y/lo
2014, para hacer _efectiva su
compensacion _a _partir _del afio
gravable 2016.

De igual manera, se debe registrar el
exceso de base minima de Impuesto
sobre la Renta para la Equidad
(CREE), de conformidad con el
articulo 22-3 de fa Ley 1607 de 2012,
si a ello hubiera lugar.

Nota:

Las compensaciones por pérdidas y
por exceso de base minima, no

[...] No obstante lo anterior, ante los efectos
inconstitucionales que podrian generarse
con una declaratoria de inexequibilidad
simple —como la falta de recursos para el
SENA, el ICBF y el sistema general de
seguridad social en salud- la Corte adopta
un fallo integradeor en el que incluye la
compensacion de pérdidas fiscales con
rentas liquidas obtenidas en afios
posteriores como parte de la definicién de la
hase gravable del CREE, regla adoptada en
el articulo 147 del ET. Este entendimiento
o _inteqracién _se aplicard a todas las
situaciones, no consolidadas, cobijadas
por los efectos juridicos del articulo 22 de
la Ley 1607 de 2012 y perdurara mientras
esta disposicién tenga la entidad de
producir ___consecuencias ___normativas.
Adicionalmente, este fallo de exequibilidad
condicionada esta circunscrito Unicamente al
cargo analizado en esta oportunidad.

[..]

“Segundo.- Declarar EXEQUIBLE e!
articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 “Por la
cual se expiden normas en materia tributaria
y se dictan ofras disposiciones”, unicamente
por el cargo analizado en esta oportunidad,
EN EL ENTENDIDO de que las pérdidas
fiscales en que incurran los contribuyentes
del Impuesto Scobre la renta para la Equidad
(CREE) podran compensarse en este tributo,
de conformidad con lo establecido en el
articulo 147 del Estatute Tributario Nacional,
en los términos previstos en la parte
motiva_de esta providencia. Negrillas y
subrayas fuera de texto).
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aplican para el afio gravable 2015,
toda vez que de conformidad con los
articufos 13 y 14 de la Ley 1739 de
2014, estas solo podran tomarse
conlra las rentas determinadas en los
afios gravables siguientes. (Articufo
147 del Estatuto Tributario).

[.7

Traslado de la medida cautelar

Mediante auto del 12 de agosto de 2016, se ordend surtir el traslado previsto en el
inciso segundo del articulo 233 de la Ley 1437 de 2011. "

Dentro del término de ley, la apoderada de la DIAN se opuso a la prosperidad de ia

medida cautelar solicitada por las siguientes razones:

Con ocasion de la expedicién de la Resolucion 000029 de 29 de marzo de 2016 no
se generd un perjuicio irremediable a la demandante, pues no se esta ante un dafio
frente al cual sea necesaria e inminente la suspension provisional del acto

demandado.

De acuerdo con ia sentencia C-291 de 2015 y lo manifestado por la Direccién de
Gestion Juridica de la DIAN, los contribuyentes del impuesto sobre la renta para la
equidad CREE tienen derecho a compensar las pérdidas liquidas generadas en los
periodos gravables 2013 y 2014, de conformidad con lo previsto en el articulo 147 del
Estatuto Tributario.

La Corte Constitucional hizo dos precisiones al respecto: de una parte, indicéd que la
compensacion de pérdidas fiscales en el CREE se permite siempre y cuando las
situaciones juridicas no estén consolidadas y, de otra, limitd los efectos de su
pronunciamiento al régimen establecido en el afio 2014 (Ley 1739), que permite la
compensacion de perdidas generadas a partir del periodo gravable 2015.



EXPEDIENTE: 11001 03 27000 2016 00040 0C (22572)
DEMANDANTE: MARIA CAMILA AGUDELO SALAZAR
DEMANDADO: DIAN
MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD

AUTO QUE RESUELVE MEDIDA CAUTELAR

El derecho a compensar las pérdidas fiscales surge con la respectiva liquidacion de

la pérdida fiscal en la declaracion.

Por ello, en la Resolucién 000029 de 29 de marzo de 2016 se materializa el derecho
que da lugar a la compensacion de las pérdidas fiscales, segun el inciso 1 del
articulo 147 del Estatuto Tributario, es decir, que las pérdidas se compensaran con
las rentas liquidas ordinarias que se obtuvieren en los pericdos gravables siguientes,
sin perjuicio de la renta presuntiva del ejercicio, esto es, en este caso, a partir del afo
- gravable 2016.

La DIAN no desconocid el alcance de la sentencia C-291 de 2015, toda vez que el
acto demandado permite compensar las pérdidas fiscales generadas en periodos en

los que se haya configurado la firmeza de la declaracién privada.

El reconocimiento a nivel jurisprudencial del derecho a compensar pérdidas fiscales
no implica que los contribuyentes puedan hacerlo de forma inmediata, sin tener en

cuenta el procedimiento previsto en el Estatuto Tributario.

CONSIDERACIONES

Este Despacho es competente para decidir la solicitud de suspension provisional, en
virtud de lo previsto en el articulo 125 del CPACA', que establece que en los
procesos de Unica instancia le corresponde al magistrado ponente dictar los autos

interlocutorios, en concordancia con el articulo 243 numeral 2 de la misma

normativaZ.

t Art. 125. De la expedicién de providencias. “Serd competencia del juez o magistrado ponente dictar los
autos interlocutorios y de tramite; sin embargo, en el caso de los jueces colegiados, las decisiones a que se
refieren los numerales 1° 2° 3°y 4° del articulo 243 de este cédigo seran de Sala, excepto en los procesos de
tinica instancia. {...)" (Se subraya). ,

2 ARTICULO 243 CPACA. APELACION. Son apelables las sentencias de primera instancia de los
Tribunales y de los Jueces. También seran apelables los siguientes autos proferidos en fa misma
instancia por los jueces administrativos:

[...] 2. EI que decrete una medida cautelar y el que resuelva los incidentes de responsabilidad y
desacato en ese mismo tramite.

[...] Los autos a que se refieren los numerales 1, 2, 3 y 4 relacionados anteriormente, seran apelables
cuando sean proferidos por los tribunales administrativos en primera instancia.
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De la suspension provisional en la Ley 1437 de 2011. Aspectos materiales

El articulo 238 de la Constitucién Politica dispone que la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo puede suspender provisionalmente los efectos de
cualquier acto administrativo susceptible de ser impugnado por via judicial, por los

motivos y con los requisitos que establece la ley.

El articulo 229 de la Ley 1437 de 2011 establece que, a peticion de parfé
debidamente sustentada, el juez o magistrado ponente puede decretar ias medidas
cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente,:él

i

objeto del proceso y la efectividad de la sentencia.

En concordancia con las normas anteriores, ¢l articulo 230 de la Ley 1437 de 2011
prevé la suspension provisional de los efectos del acto administrativo, entre las

medidas cautelares que pueden ser decretadas por el juez o el magistrado ponente.

El articulo 231 de la Ley 1437 de 2011 sefala que la suspension provisional de los
efectos de un acto administrativo procede por la violacién de las normas invocadas
como violadas en la demanda o en la solicitud que se presente en escrito separado.
Tal violacion debe surgir del analisis del acto administrativo y de su confrontaciéon con
las normas invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud.

Por auto del 24 de febrero de 2015, la Seccidn hizo las siguientes precisiones acerca

de la medida cautelar de suspension provisional®:

‘{..] unc de los criterios materiales que determinaban la procedencia de la
medida cautelar en la legislacion anterior [se refiere al CCA] correspondia a la
manifiesta infraccién de las normas invocadas como sustento de la respectiva
peticion, de modo que tal estudio no aparejaba, ni permitia, la realizacion de un
analisis minucioso o detallado de los mandatos aducidos como vulnerados, ni del
material probatorio allegado con fa solicitud, puesto que el mismo $e encontraba
reservado para la sentencia que desatara el fondo def asunto.

* Expediente 20998, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



EXPEDIENTE: 11001 03 27000 2016 00040 00 (22572)
DEMANDANTE: MARIA CAMILA AGUDELO SALAZAR
DEMANDADO: DIAN
MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD

AUTO QUE RESUELVE MEDIDA CAUTELAR

De ahi que la jurisprudencia de esta Corporacion haya sido enfatica en afirmar
que fa procedencia de la suspensién provisional de un acto administrativo estaba
condicionada a que la violacion al ordenamiento juridico fuera evidente,
ostensible, notoria, palmar, a simple vista o prima facie, lo que se lograba
mediante un sencillo y elemental cotejo directo entre el acto administrativo
demandado y las normas que se invocaban como transgredidas, en un proceso
comparativo a doble columna, que no requeria de mayores esfuerzos
interpretativos o probatorios

La situacion en la Ley 1437 de 2011 es diferente, ya que en la disposicion que
regula los presupuestos especificos de procedencia de la suspensién provisional
no se califico el nivel de la infraccién, como si lo hacia el Decreto 01 de 1984.

En efecto, en el articulo 231 ibidem, sdloc se previé sobre el particular que
‘cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensién
provisional de sus efectos procedera por violacidon de las disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado,
cuando tal violacion suria def anélisis del acto demandado y su confrontacion con
fas normas invocadas como violadas o del estudio de las pruebas alleqadas con
fa _solicitud” (Subrayas propias).

Notese, pues, que la norma carece de la calificacion de la infraccién. Luego, el
analisis que debera realizar el funcionario judicial no se circunscribe a la
simple comparacién normativa, puesto que si la norma no distinguioé la
entidad de la infraccién, mal haria el intérprete en establecerla. {.. ]

En este sentido, la Ley 1437 de 2011, (CPACA) incluye los tipos de caulelas y
los requisitos para decretarlas recogidos en las legisiaciones de los distintos
paises de la Unién Europea, esto es, las cautelas positivas y las negativas y los
tres requisitos para su decreto:

i) Apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris), que exige un examen
preliminar que no constifuye prejuzgamiento bien respecto de la legalidad del
acfo (cautela suspensiva o negativa), bien respecto de la litularidad del derecho
subjetivo que sustenta las prefensiones;

i) Urgencia (periculum in mora). El juez determinara en cada caso si la duracion
del proceso puede fornar ineficaz un eventual fallo estimatorio de las
prefensiones de la demanda, y

i) Ponderacion de intereses en conflicto, esto es, identificar las ventajas, para el
interés general y fos inconvenientes, para el derecho del demandante derivados
de la denegacién de la medida cautelar, versus, las ventajas para el derecho del
demandante y los inconvenientes para el interés general, al oforgar la medida
cautelar”. (Se destaca)

Con base en las anteriores directrices generales, se aborda el caso concreto.
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Del caso concreto

La parte demandante solicita la suspension provisional de las expresiones ‘para
hacer efectiva su compensacién a partir del afio gravable 2016” y “por pérdidas’, del
articulo 2 de la Resolucién DIAN 000029 del 29 de marzo de 2016, que, en lo

pertinente, dispone lo siguiente:

“DIAN
Resolucion 000029
29-03-2016
Por la cual se modifica la Resolucién 000004 de enero 08 de 2016 “Por la cual
se prescriben y habilitan fos formularios y formatos para el cumplimiento de las
obligaciones tributarias, en el afic 2016”.

El Director General de la Unidad Administrativa Especial Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales

En uso de sus faculfades legales y, en especial, de las que le confieren el
numeral 12 del articulo 6° del Decreto 4048 de 2008, los articufos 335, 341, 574,
578, 579-2, 596, 599, y 606 del Estatuto Tributario, articulo 27 de la Ley 1607 de
2012, y los articulos 11, 21, y 24 de la Ley 1739 de 2014.

Considerando:

Que mediante Resolucion 000004 del 8 de enero de 2016 se prescribieron y
habilitaron los formularios y formatos para el cumplimiento de las obligaciones
tributarias en ef afioc 2016.

Que la Sentencia C-291 de 2015 de la Corte Constitucional declaré Exequible el
articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, en el entendido de que las pérdidas en las
que incurran los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta sobre la Equidad
(CREE), podran compensarse de acuerdo con lo establecido en el articulo
147 del Estatuto Tributario.

Que en acatamiento de dicha sentencia se debe modificar el formulario 140
“Declaracion del Impuesto sobre fa Renta para la Equidad (CREE), habilitado
mediante Resolucion 000004 de 20186.

Que se deben aclarar los instructivos de algunos formularios que podrian inducir
a error en su diligenciamiento.

Que es necesario modificar ef paragrafo 1° del articulo 2° de la mencionada
Resolucion.

Que en cumplimiento de lo dispuesto en el numeral 8 del articulo 8° de la Ley
1437 de 2011, el presente proyecto de resolucion fue publicado en la pagina web
de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN),

Resuelve:
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{...] Articulo 2°. Modificar, con base en la Sentencia C-291 de 2015 de /a Corte
Constitucional, la etiqueta de la casilla 38 del Formularioc 140 “Declaracion
Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE), habilitado en el articulo 6° de
la Resolucion 000004 de 2016, la cual quedaré asi:

38. Pérdida fiquida Afios 2013 y/o 2014 / Compensaciones.

La parte pertinente del instructivo del Formufario 140, en la casilla 38, quedard
asf:

38. Pérdida Liquida Afios 2013 y/o 2014 / Compensaciones: Conforme a la
Sentencia C-291 de 2015 de la Corte Constitucional, incluya en esta casilla las
pérdidas en que incurrio el contribuyente del Impuesto sobre la Renta para la
Equidad CREE, liquidadas para los afios 2013 y/o 2014, para hacer efectiva su
compensacion a partir del afio gravable 2016.

De igual manera, se debe registrar el exceso de base minima de Impuesto sobre
la Renta para la Equidad (CREE), de conformidad con el articulo 22-3 de la Ley
1607 de 2012, si a elfo hubiera lugar.

Nota: :

Las compensaciones por pérdidas y por exceso de base minima, no aplican
para el afio gravable 2015, toda vez que de conformidad con los articulos 13 y
14 de la Ley 1739 de 20714, estas solo podran tomarse contra las rentas
determinadas en los afios gravables siquientes. (Articulo 147 del Estatuto
Tributario).

[.7

A su veZ, solicita "en la medida en que sea necesario”, la suspensién provisional de
los apartes respectivos del articulo 6 de la Resoluciéon DIAN 00004 de 2016, “por la
cual se prescriben y habilitan los formularios y formatos para el cumplimiento de las
obligaciones ltributarias, en el afio 2016” y del formulario 140 “Declaracion Impuesto
sobre la Renta para la equidad (CREE)”.

El articulo 6 de la Resolucion DIAN 00004 de 2016 prevé lo siguiente:

“Articulo 6°. Declaracion Impuesto sobre la Renta para la Equidad CREE —
Formulario numero 140. Habilitar para la presentacion de fa “Declaracion
Impuesto sobre la Renta para fa Equidad CREE” fraccion de afio 2016, el
Formufario Modelo numero 140, prescrifo a lravés de la Resolucion 000073 de
julio 7 de 2015, disefio que forma parte integral de la presente Resolucion.

El Formulario Modelo namero 140, “Declaracion del Impuesto sobre la Renta
para la Equidad CREE", seré de uso obligatorio para las sociedades, personas
juridicas y asimiladas contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta y
complementarios y flas sociedades y entidades exiranjeras contribuyentes
declarantes del impuesto sobre la renta, que sean sujetos pasivos del Impuesto
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sobre la Renta para la Equidad CREE, por sus ingresos de fuente nacional
obtenidos mediante sucursales y establecimientos permanentes.

Parégrafo. Los sujetos pasivos del impuesto sobre la renta para la equidad —
CREE estarén obligados a presentar la declaracion a través de los servicios
informaticos electronicos, utilizando el mecanismo de firma digital emitido por la
DIAN. Las declaraciones presentadas por un medio diferente, se tendran como
no presentadas”.

Por su parte, por Resolucion 073 de 2015, la DIAN prescribié el formulario 140

“Declaracion del impuesto sobre la renta para la equidad CREE”.

La demandante fundamenta la solicitud de suspension en la presunta violacion del
articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, que fijé la base gravable del impuesto sobre
renta para la equidad (CREE), pero omitié incluir la posibilidad de compensar
pérdidas fiscales. :'

Para “incentivar la creacién de empleo y combatir las consecuencias negativas que
representa tener altos niveles de informalidad®”, mediante el articulo 20 de la Ley
1607 de 2012, el legislador cret el impuesto sobre la renta para la equidad-CREE,
como un alivic a las cargas tributarias que recaian sobre las ndminas de las
empresas. Se constituyé entonces, como una alternativa de financiamiento a las
politicas de generacidon de emplec e inversidbn social que antes cubrian las

contribuciones parafiscales®.

El articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 dispuso la base gravable del impuesto sobre la

renta para la equidad-CREE, en los siguientes términos:

“ARTICULO 22. BASE GRAVABLE DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA
PARA LA EQUIDAD (CREE). La base gravable del Impuesto sobre la Renta
para la Equidad (CREE) a que se refiere el articulo 20 de la presente ley, se
establecera restando de los ingresos brutos susceptibles de incrementar el
patrimonio realizados en el afio gravable, las devoluciones rebajas y descuentos
y de lo asi obtenido se restaran los que correspondan a los ingresos no
constitutivos de renta establecidos en los articulos 36, 36-1, 36-2, 36-3, 45, 46-
1, 47, 48, 49, 51, 53 del Estatuto Tributario. De los ingresos netos asi obtenidos,
se restaréan el total de los coslos susceptibles de disminuir el impuesto sobre la

4 Exposicién de motivos al proyecto de ley “por medio de la cual se expiden normas en materia tributaria y se
dictan otras disposiciones”, que luego se convirtié en la Ley 1607 de 2012.
5 Auto de 24 de febrero de 2015, Exp. 20998, C.P. Jorge Qctavio Ramirez Ramirez
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renta de que trata el Libro | del Estatuto Tributario. También se restaran las
deducciones de los articulos 107 a 117, 120 a 124, 126-1, 127-1, 145, 146, 148,
149, 159, 171, 174 y 176 del Estatuto Tributario, siempre que cumpian 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, 128a 131-1y 134 a 144 del  Estatuto  Tributario. Estas
deducciones se aplicaran con las limitaciones y restricciones de los
articutos 118, 124-1, 124-2, 151 a 155y 177 a 177-2 del Estatuto Tributario. A lo
anterior se le permitird restar las rentas exentas de que trata la Decision 578 de
la Comunidad Andina y las establecidas en los articulos 40 del Decreto numero
841 de 1998, 135 de la Ley 100 de 1993, 16 de la Ley 546 de 1999 modificado
por el articulo 81 de la Ley 964 de 2005, 56de la Ley 546 de 1999. Para efectos
de la determinacion de fa base mencionada en este articulo se excluirdn las
ganancias ocasionales de que tratan los articulos 300 a 305 del Estatuto
Tributario.

Para fodos los efectos, la base gravable del CREE no podra ser inferior al 3% del
patrimonio liquido del contribuyente en el dltimo dia del afo 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 def Estatuto Tributario”.

La citada norma fue modificada por el articulo 11 de la Ley 1739 de 20145. Ademas,
el articulo 13 de la Ley 1739 de 2014 incluyd la compensacion de pérdidas fiscales

para los contribuyentes del CREE, asi:

& “Articulo 11. Modifiquese (sic) el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, el cual quedara asi: "Articulo 22. Base
gravable del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE). La base gravable del Impuesto sobre la Renta
para la Equidad (CREE) a que se refiere el articulo 20 de fa presente ley, se establecerd restando de los ingresos
brutos susceptibles de incrementar el patrimonio realizados en el afto gravable, las devoluciones rebajas y
descuenios y de lo asf obtenido se restaran los que comespondan a los ingresos no constitufivos de renta
establecidos en los articulos 36, 36-1, 36-2, 36-3, 45, 46-1, 47, 48, 49, 51, 53de! Estatuto Tribufario. De los
ingresos netos asi obtenidos, se restaran el fotal de los costos susceptibles de disminuir el impuesto sobre la
renta de que lrata el Libro { del Estatufo Tributario. También se restarén las deducciones de los
articulos 107 a 117, 120 a 124, 126-1, 127-1, 145, 146, 148, 149, 159, 171, 174 y 176 del Estatuto Tributano,
siempre que cumplan con los requisitos de los articulos 107 y 108 del Estatuto Tributano, asf como las
correspondientes a la depreciacién y amortizacion de inversiones previstas en los articulos 127,128 a 131-
1y 134 a 144 del Estatuto Tributario. Estas deducciones se aplicaran con las limitaciones y restricciones de los
articulos 118, 124-1, 124-2, 151 a 155 y 177 a 177-2 del Estatuto Tributario. A fo anterior se le permitira restar las
rentas exentas de que trata la Decision 578 de la Comunidad Andina y fas establecidas en los articulos 40 del
Decreto ntimero 841 de 1998, 135de fa Ley 100 de 1993 16de la Ley 546 de 1999 modificado por e!
articulo 81 de fa Ley 964 de 2005, 56 de la Ley 546 de 1999. Para efectos de la determinacion de la base
mencionada en este articulo se excluirdn las ganancias ocasionales de que tratan los articulos 300 a 305 de!
Estatuto Tributario.

Para todos fos efectos, la base gravable del CREE no podra ser inferior al 3% del patrimonio liquido del
contribuyente en el tlitimo dia del afio gravable inmediatamente antenor 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 Tributaric”.
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“ARTICULO 13. Adiciénese el articulo 22-2a la Ley 1607 de 2012 el cual
quedaré asf:

Articulo 22-2. Compensacién de Pérdidas Fiscales. Las pérdidas fiscales en
que incurran los contribuyentes del Impuesto Sobre la renta para la Equidad
(CREE) a partir del afio gravable 2015, podréan compensarse en este impuesto
de conformidad con lo establecido en el articufo 147 def Estatuto Tributario
Nacional”.

En sentencia C-291 de 20157, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad
condicionada del articulo 22 de la Ley 1607 de 2012. Al respecto, la Corte

Constitucional sostuvo lo siguiente:

‘45. La determinacion de la base gravable del impuesto sobre fa renta para la
equidad (CREE) efectuada por el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 incurrié en
una omision legislativa relativa que lo hace inconstitucional por no haber incluido
fa posibilidad de descontar la compensacién de pérdidas fiscales con rentas
liquidas obtenidas en afios posferiores. Esta omisién es contraria a la Carta
Politica porque viola el principio de equidad tributaria (arts. 95-9 y 363 CP) en su
dimension vertical. Esta Corporacién encontré que la norma establecié un limite
al principio de equidad que no era razonable ni proporcionado. En efecto, fa
exclusion de ese descuento (i} afecto gravemente un principio constitucional sin
beneficiar a otro, (ii) generé rasgos confiscatorios en el gravamen e (ifi) impacté
el sistema tributario con su caracter regresivo.

No obstante lo anterior, ante los efectos inconstitucionales que podrian
generarse con una declaratoria de inexequibilidad simple —-como la falta de
recursos para el SENA, el ICBF y el sistema general de seguridad social en
salud- la Corte adopta un fallo integrador en el que incluye la compensacién de
perdidas fiscales con rentas liquidas obtenidas en arfios posteriores como parte
de la definicién de la base gravable del CREE, regla adoptada en el articulo 147
del ET. Este entendimiento o integracién se aplicaré a todas las situaciones, no
consolidadas, cobijadas por los efectos juridicos del articulo 22 de la Ley 1607
de 2012 y perdurard mientras esta disposicion tenga la entidad de producir
consecuencias normativas. Adicionalmente, este fallo de exequibilidad
condicionada esta circunscrito unicamente al cargo analizado en esta
oportunidad”.

Tratandose de compensacion de pérdidas fiscales, el articulo 147 del Estatuto
Tributario prevé lo siguiente:

“Articulo 147. Compensacién de pérdidas fiscales de sociedades. Las
sociedades podran compensar las pérdidas fiscales reajustadas fiscalmente, con
fas rentas liquidas ordinarias que obtuvieren éen los periodos gravables siguientes
sin perjuicio de la renta presuntiva del ejercicio. Las pérdidas de las sociedades
de las sociedades no serén trasladables a los socios [...]"

" M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado
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De acuerdo con las precisiones de la Corte Constitucional, se pueden compensar las
pérdidas fiscales de los afios gravables 2013 y 2014 con las rentas liquidas
obtenidas en afios posteriores, siempre y cuando se trate de situaciones juridicas no

consolidadas.

Con base en el articulo 147 del Estatuto Tributario y la sentencia C-291 de 2015, las
pérdidas fiscales de los afios gravables 2013 y 2014, cobijadas por los efectos
juridicos del articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, pueden compensarse con rentas

liguidas en el afio gravable 2015, que es al que se refiere la resoluciéon demandada.

En consecuencia, no es valido afirmar que solo puedan compensarse perdidas

fiscales de los afios 2013 y 2014, a partir del afio gravable 2016.

Asi mismo, deben suspenderse los efectos de la expresidn “pérdidas” prevista en la
nota del articulo 2 de la Resolucién 00004 de 2016, pues las compensaciones por

pérdidas son viables en el afio gravable 2015.

En ese orden de ideas, lo procedente es acceder a la solicitud de suspension
provisional de la expresiéon “para hacer efectiva su compensacion a partir del ario
gravable 2016” y “por pérdidas”, del articulo 2 de la Resolucion DIAN 000029 del 29
“de marzo de 2016, pues, se reitera, las pérdidas fiscales liquidadas en los afos
gravables 2013 y 2014 pueden compensarse con las rentas liquidas en el afio
gravable 2015.

Por Gltimo, no procede la suspension de los efectos de los apartes respectivos del
articulo 6 de la Resolucion DIAN 00004 de 2016, “por la cual se prescriben y habilitan
los formularios y formatos para el cumplimiento de las obligaciones tributarias, en el
afio 2016” y del formulario 140 “Declaracién Impuesto sobre la Renta para la equidad
(CREE)”, pues el demandante no explicé los fundamentos y argumentos para

acceder a la medida de suspension provisional.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Cuarta,
RESUELVE

Primero: DECRETASE la SUSPENSION PROVISIONAL de los efectos de las
expresiones “para hacer efectiva su compensacion a partir del afio gravable 2016” y
“nor pérdidas”, del articulo 2 de la Resolucién DIAN 000029 del 29 de marzo de
2016.

Segundo: NIEGASE la SUSPENSION PROVISIONAL de los efectos de los apartes
respectivos del articulo 6 de la Resolucion DIAN 00004 de 20162 y del formulario 140

“Declaracién Impuesto sobre la Renta para la equidad (CREE)”.

Tercero: De conformidad con el inciso 3° del articulo 232 de la Ley 1437 de 2011, no

se fija caucion.

Tercero: RECONOCESE personeria a Maritza Alexandra Diaz Granados, como

apoderada de la DIAN, en los términos del poder conferido, aportado en el folio 15.

Copiese, notifiquese y cumplase,

/4 CHAVES GARCiA

& “Por la cual se prescriben y habilitan los formularios y formatos para el cumplimiento de las
obligaciones ifributarias, en el afio 2016”



