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Booota 1.C, 63 de noviembre de 2015
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[oanoralie Magisitados

Corie Constitucional
R

Referencia:  Demanda de inconstitucionaiidad contra o artieulo 31 de la ley 1739 de 2014
fpurciatl con cb cuel seoestablece la base eravable del fmpuesto sobre fa rentz para la equidad
k.

( [ ARA ELENA REATES U TILRREZ Jeniificada con Iz cédala de ciudadania nuroero
23729 668, obrando en i calidad de representante legal de la Asoviacion Colambiana de
Admminisadoras de Fondos de Pensiones v de Cesantia — Asofondos-, de acuerdo con el certificado
i isiencia v representacion legal cxpadido por la Camara de Comercio de Bogoid (Anexo 1),
junte el oresente eseritc M@ PENIILO presentar demanda de inconstitucionalidad contra la
G del Decreto nimero 841 de 7998, comtenida en el articulo 11 de laley 1739 de 2014,

Ned ol arfeulo 22 dealey 2607 de 2072

L Normas acusadus de Inconstitucionalidad-omision legislutiva relativa

Se dsmanda o aparte subrayade del anfeulo 22 de la ley 1607 de 20172, transcrito a coniintacion, tal

e medificado par el articulo 11 de la ley 1739 de 2014

“Artfcule 22, Base gravable del Impuesio sobre la Renia para fa Equidad (CREE). La
Rase ¢ravable del Impuesto sobre la Rena para la Bquidad (CREE) a que se refiere el
articwio 20 de la presente ley, se establecerd resiando de los ingreses bruios susceptibles
go incremeniar el pairimonio realizaday en el afo gravable, las devoluciones rebajas y
4?5:‘2{9*?10«' v de lo asi obienido se restardn los que correspondan da los ingreses no
constiutivas de renta esiablecidos en los articulos 36, 36- ’_. 36-2, 36-3, 45, 46-1, 47, 48,
40 51 31 del Estatuto Tributario. De lus ingresos neios asi obtemidos, se resiaran el total
de los cosms susceptibles de disminuir el impuesto sobre la renta de que trata el Libro I del
-Fsraz‘uzo Tributarie. Jambién ve restaran las deducciones de los articulos 107 a 117, 120 a
J24 ]Z6-1 127-1 145, 146, 145, 149, 129, 177, 174y 176 del Estaturo Tribwiario, szempre
Gue “umof“?? con los requisitus de los articulos 107 y 105 del Eswatuto Tributario, asi come
jas correspondientes a la depreciacion ) amortizacién de inversiones previstas en los
cufos 127, 128 a [31-1 y | 4 a 144 del Estatuto iributario. Estas deducciones se
; ,-"zc-arun con las limitaciones v restricciones de los crslculos 118, 124-1, 124-2, 154 a 155
y i77a 177-2 del Kstatuto Triburario. 4 la anierior se le permitird restar [as rentas exentds
de que wrato la Degision 578 de lo Comunidad Andina y (s establecidas en los articulos 4
del Decreto nimero 841 de 1998, 135 de la Ley 100 de f_993, 16 de la Ley 546 de 1999
modificado por el articWlo 81 de laLey 964 de 2003, | de la Ley 546 de 1999. Para
vetos de la determinacion de la base mencionada ¢ este articulo se excluirdan las .
oanancias ocasionales de que tatan los arsiculos 300 a 3u5 del Estaniro Triburario.
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Para 1odvs los efectos, la base gravahie del CREE no podra ser inferior al 3% del
parrimonio liquido del conmribuyenie en el ultimo dia del afio gravable immediaiamente
anterior de conformidad con lo previsto en los articulos 189 v 193 del Estatuto Tributario.

Parderato rransitorio. Para fos periodos correspondientes a los einco aftos gravables 2013
2 2017 se podron restar de la base gravable del Dapuesto sohre la Renta para la Fquidad
& ry

(CREE), las renias exenias de gue mata el artictdo 207-2, maneral 9 del Esictuto

Tributario”.

Razones de la violacion

l.a expresion cuestionada en ¢l presente proceso resula contraria a los articulos 13 y 48 de la
Conailucién Politica, por cuanto permite deducir del caleulo de la basc gravable del CREE, las
reseras matcinilicas de los seguros de peasiones de jubilacion o vejez, invalidez v sobrevivientes,
13i come sus rendimientos, pero no la rescrva de estabilizacion y sus rendimicntos, a pesar de que
Slenen wnd naturaloza similar a las reservas matematicas mencionadas y estar afcctas a garantizar el
e o Jas pensiones de les afiliados al Régimen de Ahorro Individual con Solidandad.

n efvcto. dentro de las sumas que pucden descomtarse de la basc gravable del CRFE, el legislador
incluvo en el afio 2012 {en el artdculo 22 de la oy 1607 de 2012), las sumas cxentas por ¢l articulo 4
Jei Duereto 841 de 1998, que establece:

Articulo 4°. Exencién de impuestos. De conformidad con el articulo 135 de la Ley 100 de
1993 gouzaran de exencidn de Impuesios. fusas V contribuciones del orden nacicnal, los
rocursos de los Fondos de Pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, de
los fondos de reparto del régimen de prima media con presiacion definida, de los fondas
nara ¢l pago de los bonos y cuotas paries de honos pensionales, del fondo de solidaridad
pensional, de los fondos de pensiones de que frala el Decreto 2513 de 1987, y las reservas
maremiticas de los seguros de pensiones de jubilucidn o vejez. invalider v scbrevivienies,
asf camu Sus rendimientos.

Pura gue no se efectite retencion cn la fuente sobre los pagos generados por las inversiones
de Ins recursas y reservas a que se refiere el Inciso anterior, fas sociedades fiduciarias, las
odministradoras del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, las sociedades
adminisiradoras de fondos de pensiones ¥ cesanilas, las sociedades administradoras de
Jonelos de pensiones y las compafiias de seguros. deberdn certificar al momento de la
inversion a las entidades que efectiien fos respectives pagos o abonos en cuentd, que las
inversiones son realizadas con recursSos ¢ reservas a gue 5€ reflere el incisv primero de este
arriculo.

Pardgrafo 1% Las sociedades adminisiradoras de los fondos de pensiones y cesantias, las
socitdades administradoras de fondos de pensiones, las sociedades fiduciarias 'y las
comyaiias de segquros continuardn sometidas al régimen previsto en el Esiaturo Tributario
3 di ndds normas concordantes, €n 1o i se reficre a retencion en la fuente.

Parurafo 2% De conformidad con lo dispuesto en el articulo 191 del Estaruto Tributario,
Jos jondos a que se refiere el inciso primero del presente artic wlo no estdn sujetos alarenta
presnmiva de que traia el arriculo 188 del Esatuio Triburario.
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E stq exencion es un desarrollo del articalo 133 de la Tey 100 de 1993, que a su vez es un desarrollo
Je la orevision constitucional del articulo 48 CP. segtn ta cual “No se podran destinar ni wilizar los
peorsos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella.”

Conforme al articulo 1 del Decreto 2347 de 1993, las entidades que cuenten con autorizacion de la
Superintendencia Bancaria para operar cOmo administradoras de riesgos profesionales, tienen la
cbiivacion de caleular, constituir y mantencr, entre ofras, la reserva matemdtica, que segun cl
articulo 4 ibidem. "se debe consiituir en forma individua!, « partir de la fecha en gue se determine
it shiizacion de reconocer la pensidn de twalidez o de sobrevivientes. El monto corresponderd al

alar esperado actual de los erogaciones a cargo de la adminispradora por concepto de mesadas,

Sihien es cierto que las reservas matemdticas de Jos seguros de las pensiones de vejez, invalidez y
muetts, 16 sen en sentido estricto recursos de Ja seguridad social en pensiones, como quiera que son
securees de las ascanradoras que ésias deben mantener disponthles por periodos larges de tiempo
(735 whos 0 mds) para el pago de las rentas vilalicias con las que se paguen las pensicnes, dada su
cstrecha conexion con cf pago de pensiones, el logislador fas incluyd dentro de Jas sumas que
nueden descontarse de la base gravable del CREE, al hacer mencion expresa al articulo 4 del
Deerato namero 841 de 1998,

o0 etecio, dado que Jas reservas matematicas de los seguros de invalidez, vejez y sobrevivientes se
encaminan a varantizar el pago de las pensiones de fos afiiiados 4] Régimen de Ahorro Tndividual,
srorsando cobertura en caso ¢ que 0ewTa un SIHestro 0 sirviendo come garantia de incremento del
hormo pensional cuando esta causado el respectivo derecho. asi como trasladando los riesgos de
extraiongsvidad ¥ de mercado a la aseguradora, ¢b Fjecutvo primero, y luego el Legislador, las
incluve dentro de las remtas que pueden excluirse de la base gravabie del CREE,

U recursos de la reserva de estabilizacion y sus rendimientos tienen una naturaleza asimilable a
s reservas materndticas de Jos seguras de pensionss de jubilacion o vejez, invalidez y
sobrevivienies v a los recursos de la Scguridad Social en Pensiones de los que trata el articulo 133
de la ley 100 de 1993, Tienen la misma conexién estrecha con el pago de las pensiones de los
aftiisdos al RAIS, v por lo misma deberian haber recibido el mismo trratamiento del legislador
iributaria.

De acuerdo con el articulo 101 de 1a ley 100 de 1993, modificado por el articulo 52 de la ley 1328
de 2009, la reserva de estabilizacién v sus rendimientos estdn nstituidos como una garantia a la
~entabilicad minima de los ahorros de fos afiliados al RAIS, con ¢l fin de que estes cuenten con
recursos suficientes para financiar las pensiones de vejez, mvalidez y sobrevivencid.

lisis reserva, por disposicion legal la deben establecer fus Administradoras de Pensiones con
roeuTsos propios v representa el % del valer de cada fonde que administra, con el fin de que en ¢l
evenio en que la remtabilidad que alcancen los fondos administrados caiga por debajo del minimo

A0 Ge 1993, Articelo. 135, - Tratamiento miputario. “Laoy recursos de lar fondos de pensiones del régimen de ahorro
i com roiidaridad, los recursas de ias jondos de reparto dei régimen de privma media con prestacion definida, los
dv los fordas para el pago de las bonos cuolas paries de henas pensionales y ios recursos del fondo de
a¢ pensional, gozan de exencion de toda clase de impuesios, wsas v conlribuciones de cualguier origen, duf

R I A
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exigide. lales recursos cubran cse faltante v de esa manera sc ascgure siempre que el afiliado
obtencra par su ahorro unos rendimientos financieros que permitiran la financlacton de sus

PEnIINEs.

Fata reserva, v sus rendimientos, aun cusndo formalmente son recursos dc las admimistradoras, al
joua! gue las reservas matemdticas Jo son de Jas aseguradoras, en la practica solo pueden ser
wtilizacos para garantizar que los ahorros de los afiliados al RAILS, como minimo aleanzaran
slemipre una rentabilidad minima, y de esta mancra se aseguran los recursos suficicmtes para el pago
de Tas pensiones. La reserva de estabilizacioa de rendimientos se constituye como uwia reserva legal
sneaminada directamente a servir como garantia de los afiliados en aquetlos casos en que la
rentahilidad minima exigida por la ley no sea aleanzada por la respectiva AFP. Los rendimientos
senerados por la reserva de estabilizacién tampoco son de libre disposicién por parte de la AFP mi
contablemente entran al estado de pérdidas v ganancias, sino que su uso estd atado a garantizar que
los ahorros de los afiliados al RATS, incrementen su valor, por la menos en el nivel de rentabilidad

MmN,

sn rentabilidad minime, 2 su vez, se desting a incrementar la cuenta individual de cada uno de
e aftiiados al Sistema General de Pensiones (SGP)Y, por la que fa rentabilidad minima garantizada
a ios afiliadas contribuye a la consolidacien del ahorro pensional con el cual se otorgard, una vez,
cumplidos los requisitos establecidos en fa Tey, of derecho a una prestacitn ccondémica propia del
SxP.

Fu eiceto, a finalidad de 1a reserva de estabilizatién de rendimientos consiste en garaniizarle a los
afiliados al RAIS que sus recursos tendran una rentabilidad minima encaminada al aumento del
dhoro individual et cual al final se destinara al pago de pensiones y otras prestaciones cuando el
derecho hava sido causado. En la medida en que el RAIS se fundamenta en la existencia de cuentas
Jde ahomro individual compuestas por los aportes obligatorios y los rendimiento de los mismaos, y
wds vez que las reserva de estabilizacidn de rendimientos se encaminan a garantizar la
capitatizacion de las euentas individuales cuando la rentabilidad de los recursos administrados esta
por debajo del limite minimo cstablecido par el Gobiemo Nacional, gravar dichos recursos que
sarartizan l ahorro pensional implica su desvio de Jos tines establecides por la ley en funcién de la

seeuridud soclal.

S hien las reserva de estabilizacion de rendimientos esta constituida con patrimonjo propio de las
AFP para garantizar una rentabilidad minima para los afiliados y su constitucion es por mandato
legal de acverdo al Decrete 2555 de 2070, constituye una sttuacion de desigualdad negativa el
necho que se grave dicha reserva, micntras que 110 se hace lo mismo con la reserva matematica
oximida a las aseguradoras, cuando la constitucion de ambas reservas y sus rendimientos esta
mozivada por la misma razan como lo es la proteccion del derecho a la seguridad social del afiliado.

Fn Ia medida en que ambas reservas protegen =t ahorro pensional de los afiliades y en ¢l largo
plazo. su derecho a pensiorarse, deberian haber recibido la misma proteccion de la ley, y haber sido
imclaidas dentro de Jos valores que pueden descontarse de la base gravable del CREE. No existe
fnstificacion algupa, ni cons itucional ni fegal que hava fastificado que el legislador diera a las dos
reservas ¢f mismo tratamieno, exonerando a unas ¥ wravando a las otras, a pesar de tener una
aaturaleza y funcidn similar, ¥ por lo mismo se genera una violacion del derecho a la igualdad.

Configuracion de la omisién legislativa relativa,
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| 2 Corte Constitucional colombiana, en sentencia C-090 de 2011 establecio los requisitos para la
srocedencia de una demanda de inconstitucienalidad por pmisién legistativa relativa. Al respecto el
al2o tribunal establecio o signiente:

~Ja accidn publica de constitucionalidad por omision relativa se dirige entonces, contra o
que no dice el precepto pero gue ha debido decir para no generar, enire olras,
desiguatdades, violaciones al debido proceso ¢ el desconocimienty de un mandato expreso
e fa Constitucion. En cste sentido, pura que s¢ esmruciure una omision legislativa relativa,
i jurisprudencia constitucional ha indicado que deben reunirse los siguientes requisitos:
Primero, la existencia de una norna respecta de la cual se_predique el eargo. Segundo,
la_exclusion de suy consecuencias juridicas de casay_asimilables a los previstos en ella, o
Ja no inclusion de un ingrediente ¢ condicion indispensable para lo armonizacidn de su
enanciadn normativo con los mandatas de la Carta._Tercero, la ausencia de una razon
suficiente para_tal exclusiin. Cugrig, la seperacion de una sityacidn de desigualdad
nevativa_respecto_de los grupos excluidos o la vilueracidn de ofros _de sus derechas
fundameniales; v _quinto, la evistencie de un mandato constitucional especifico que
abligue al legislador a _contemplar los grupos o invredientes excluidos. La oniisicn
eaislativa relativa se predica entonces de disposiciones gue si hien en pr mcrp:o por si
M HO SON IRCONSHTUC wmde.s, resulian ser contrarias a la Constitucion, hien pargue la
wuducion compleia genera discriminaciones, bien porque las consecuencias juridicas
e elta no se extienden a supuestos de hecho iguales o andlogos a los que contempla la
sorma aeusada, o por no comprender ingredienies o condiciones indispensables para la
crmonizacion de su enunciado normativo com los mandatos de la Carta” (Subrayas

avrcgadas al texto)

(“ada uno de los referidos requisitos establecidos por la Corte Constitucional para la configuracion
de una emision legislativa relativa, estdn presentes cn Ja presente demanda, como se mostrara a

CONTIINACION.
1. Laecxistencia de una norma respecto de la cual se predique el cargo.

l.a omision lewislativa relativa se configura en Ja medida en que ¢l articulo 22 de la ley 1607 de
=012, ademds de establecer Ia base gravable del CREE, consagra aguellos rubros exentos del
caleule Je dicha base gravable dentro de fos cuales se encuentran *(...) las reservas matematicas de
fug sezres de pensiones de jubllacion o vejes, invalidez v sobrevivientes, asi como sus

fimientos.” No obstante, no incluyd la reserva dc estabilizacidn ni los rendimientos generados

.

;
nor el

La exclusioa de sus consecueneias juridicas de casos asimilables a los previstos en ella, 1.
o la no ine¢lusién de un ingrediente o condicion indispensable para la armonizacién de

L

<u enwnciade normativo con fos mandatos de la Carta,

Al 1o dar el mismo tratamiento previsto para lus reservas matemdticas de Jos seguros de pensiones .
de jubilacidn o vejez, invalidez y sobreyv: mte v sus rendimientos, a la reserva do estabilizacion y :
sus rendimientos, como remias exentas de Lo base gravable del CRELE gener 0 un tratamiento

Jiscriminatorio que viola los articulos 13 y 48 o la Carta.

La reserva de estabilizacion de rendimicitos es una provisién de recursos que deben comstituir y
mantensr las sociedades administradoras de fondos de pensiones, respecto d. cada fondo que
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administren con el propdsiio exclusive de constituirse en {ucnte de pago de la rentabilidad minima
11 aqueHos casos en los cuales la misma no sea alcanzada eo un periodo determinado.

.4 remtabibidad minima es una garantia para Jos afiliados, segun la cual deben generarse unos
sendimienios minimes para cada uno de los fondos que son de propiedad de los trabajadores, so
sena de o que las Administradoras paguen con su propio patimonic los defectes de dicha
seriallidad. afeciandoe miclalmente [a reserva de estabilizacidn de rendimientos,

Las Adminstradoras de Fondos de Pensiones, con recursos de su propio patrimonio, deben
martener la reserva de estabilizacion de rendimietos en el 1% del valor de cada uno de los Fondos
Adminisirados por e que dichos recursos estan destinados exclusivamente al cumplimiento de una
carantia el Sisiema de Seguridad Sccial en Pensiones. Mientras los recursos de la AFP y los
rendimicnios por eswos vencrados se encucntren conformando ia reserva de estabilizacion, no
pacden imputarse como ulilidades y asl conformar fa base gravable del CREE toda vez que, como
v s mencions, fos mismoes estan destinados a gerantizarle al afiliudo una rentabilidad minima de
wos recursos administrades, remabilidad que estd destinada a incrementar la cuenta de ahorro
mdivicual de cada aliliado acercandoly asl sl goce de su derecho a percibir una prestacion
veandmica del Sistema General de Pensiones, una vez hava derecho a la misma.

Por su parte, las reservas matemateas de Jos seguros de pensiones de jubilacion o vejez, invalidez y
sohrevivientes son recurscs de propiedad de las aseguradoras que corresponden a la diferencia
resullamie enire las primas recibidas v os siniestros pagados en Jos primeros aflos de seguro y cuya
repiacion tiene por {inalidad cubrir la diferencia entre valor acinal del riesgo futuro a cargo de la
asexnradora vel valor actual de las primas netas pagaderas por el tomador,

"

a

Vales ruservas fueron exoneradas por ol legislador porque su finalidad es garantizar el pago de las
pensicnes de veiez. invalidez y sobrevivencia de los afiliados al RAIS que se pensionen bajo la
maodalidad de renta vitalicia. Y aunque las reservas matematicas v sus rendimicntos también pueden
cventualmente ser realizados por las aseguradoras, tal evenrualidad dependerd de que los riesgos de
sxiralongevidad v de mercado que afectan ¢l page de mesadas pensionales resulten excedentes.

PRt

o chsatanie wner una naturaleza sinolar v ocumplir una {inalidad esrechamente vinculada al
derecho ala scouridad social, ¥ el hecho de que el legislador ha igualado las reservas matematicas y
la reserva de estabilizacidn en su fratamiento tributario en otras normas tributarias expedidas en
desarralle del ariiculo 48 Constitucionz! v en armoenia con el articulo 135 de laLey 100 de 1993, al
COTISAUTAT COMO renta exenta a Jas reservas matematicas ¥ sus rendimientos, pero no a la reserva de
estabilizacion v sus rendimientos, establecid consecuencias juridicas distintas para situaciones
asimilables que debfan recibir el mismeo ratamicnto ante la ley.

3. La ausencia de una razon suficiente para tal exclusién.

Dadas las similitudes entre las reservas matemnaticas de los seguros de pensiones de mvalidez, vejez
v sobrevivencia v la reserva de estabilizacién de rendimientes, no era legftimo constitucionalmente

T Fr afagin, las reservas matematicas y ia reserva de estabilizacidn estdn exentes del impuesto de renta en virtud del
aticle 13% de la Ley 100 de 1993, que reconocs su naturalezs acorze ton el ariculo 48 de la Constitucidn Politica.
ifualmente ¢} Jacreto 541 de 1998 v el numeral 11 del articuse 207-7 del - »zatuto Tributario, reconocen que la reserva
metomitica v les rendimientas de ia reserva de estabilicacidn oe rendirmizntes corresponden al sistema general de

segurizan socigl en pensiones.
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gue ol Legistador no incluyera expresamente a la reserva de estabilizacion y sus rendimientos a
nesar due estar en pie de Tgualdad con las reservas matematicas, ¥ no existir ninguna Justificacién
sar o haber sido excluidas de fa base gravable del CREE. Tal exclusién no cumple una finalidad
comsiiucional especifica, Importanie y por el contrarto desconoce obligaciones constitucionales de

£00 WO |IA0WSIBa| mmm |

asciurar las reenmsos para fa seeurtdad social.

[« sdisposicion demandada, por medio de la cual se establece que los reserva de cstabilizacidn de
rendmicntos integren la base gravable del CREE, Implica que recursos estrechamente vinculados
con la seguridad social, que ne pueden ser considerades ingresos de las AFP imicentras estén
afeciudos al cumplimiento de su funcion degal (garantizar la rentabilidad minima de los fondos),
wean zximilades contablemente como utilidades de las AFD v sobre ellos se establezean cargas
tributierias que desvian la fimalidad para lu cual fueron constiuidos.

o clare indicador de que estos recursos deherfan estar exentos del CREE es que hoy en dia ya se
consideran renlay exentas para efsctos del impuesto de renta (numeral 1] del articulo 207-2 del
atatto Tributario) pero en la reforma tobutaria sancionada mediante Ta ley 1607 de 2012, se
ot incluirias respecto del CREE.

Por 1o tanto, viinera el derecho a la lgualdad on la medida en que 1a exencion instituida a favor de
las reservas matemdticas administradas por las Ascguradoras, al cumphr un rol similar al de la

4R

reserva de esiabilizacidn v sus rendimicntos, debe recibir el mismo tratamiento por parte del

legislader,

o una reciemte demanda de Constitucionalidad contra of articulo 22 de laley 1607 de 2012 1a Corte
se ret’rio ul CREE coma “un impucsto que, desde ¢l punto de vista estructural, (i) redujo la carga
ributaria de les sujetos obligados por las contribuciones parafiscales sobre ndmina previamente
existentes: v (ii) persigue dos objetivos constitucionalmente valiosos: estimular el empleo formal y
mactener la financiacidn del Servicio Nacienal de Aprendizaje (SENA), del Instituto Colombiano
de Bienestar Femiliar (JCBT) y del sistema general de seguridad social en salud.”

A la Corte le preocupaban los efectos que lu declaratoria de una inexequibilidad sunple pudieran
wener anbre o SENA, el ICBF vy el Sistema General de Seguridad Socia] en Salud, toda vez que
sy entidades cumiplen fines constitucionales imperiosos como la educacién, proteccion a la
infancia v la atencion en salud. Aunque on el presente caso ese riesgo no existe por tratarse de un
careo de omisicn legislativa relativa es necesario aclarar que los recursos que se solicita excluir de
la base gravable del CREE son recursos destinados al cumplimiento de los fines de la seguridad
social en pensiones v como tal Constitucionalmente es reprochable que se destinen a fines distintos,
vazon por la cual es imperativo que las entidades beneficiarias del CREE encuentren sus fuentes de
{Inanciacidn en olro tipo de recursoes.

4. La gcoeracién de una situacién dc desigualdad respecto de los grupos cxcluidos

A pesar de que las reservas matematicas y sus rendimicntos y la reserva de estabilizacion y sus
rendimientos, cumplen finalidades stmilares, estan orientadas a asegurar los recursos suficientes
para el pago de pensiones, ni pueden ser realizados por las aseguradoras o por las administradoras ;
de fondes de pensiones comu ingreses propios por estar atados al cumplimiento de una garantia :
csircchamente vinculada a lu seguridad social un pensiones v a garantizar ¢l pago de las
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prestaciones del RAIS, tal coma lo jlusira cl siguicnte cuadro, el legisladar no les dia el mismo
tratamiento para efectos tributarios, Jo cual constituye una vielacion del dereche a la igualdad.

Roevirsos sen de propiedad de lu administradora Si Si
de peusiones o de la ascguradora

.. —— wde . .
reservds S0 constituidos Torzogamerte por Si 51
Sieposicion legal cen recursos propios

| [as reservas ¥ osus rendimientss no o pusden { Si 81
P materiuiizarse ou la préctica coma ingreses de ia |
s ascguradora £ adninistradora : f

Puede deducirse del inpuesto a la rena Si : Si
| Prede deducitse de la base gravable del CRLL 8i No

s rendimicntos constituven ingreso (2l menos Si . 3
contarlomentel para la aseguradora o para i
sdminisiradora segin la reserva de Que se it '

Con la reciente division de los tributos que gravan la tenta y la cansecuente creacidn de la
Cuontribucion para la Equidad (CREE) medianie fa Ley 1607 de 2012, se establecid una exencidn
del CRIE pura la reserva matematica por disposicion del Art. 22 fbidem, que fue madificado por el
Ardevio 11 de ia Tey 1739 de 2014, pero en dicha regulacion ne {ucrgn incluidas la reserva de
cstahilizacion v sus rendimienios, incurriendo asi en una omiston legislativa relativa contraria a los
articuios 3 v 48 de la Carta.

71 efecto, ol establecimiento de fa exencidn para las reservas matcmaticas de los seguros de vejez,
imvalider y sobrevivencia, es un desarrollo arménico de las disposiciones superiores, tal como io
manifesté esa Corporacion en la sentencia C-090 de 2011, cuando s¢ refirid los recursos del Sistema
[ntegran de Seguridad Social, tanto en salud coma en pensiones. Al respecta, y frente al inciso
primere del articulo 135 de la ley 100 de 1993 la Corte establecio lo sigulente:

“Tas exenciones son un beneficio que presupone la existencia de unos syjetos u objeras que
son susceptibles de materia impositiva y fr nie a los cuales, pese a existir la obligacion
mributaria, se les exonera de ella. Asi enter: Hda la exencidn, es evidente gue los recursos
del sistema de seguridad social no pueden wor objeto de ella_porque por disposicion del
Constituvente. articulo 48 constitucioniil, no son_materia imponéiple.”

\iertras loc recursos de la reserva de estabilizacidn y SuS CONSECUENICS rendimientos estén
cumplicndo ia finalidad para la cual fueron creados. no es procedente el cstablecimiento de
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aravamencs sobre las mismas, teda vez que dichos gravamencs desviarian ¢l fin propio para el cual
fuersn constituidos y por su estrecha relacién con la proteccion del derecho a la seguridad social.
Dada que esa proteccion se otorgd a las reservas matematicas v sus rendimientos en la norma
cnestionada, el legislador debio darles el misino tratamiento juridico.

“ste e3 precisamente uno de los casos de omisiones legislativas que sc presentan de acuerdo con lo
establecido por la Sentencia C-767 de 2014, Dijo la Corte que si el legislador "ol regular o
consIFRe una imstiiucion omile una condicion o un ingredienic que, de acuerdo con la Constitucion,
seria exigencia esencial para armonizar con ella. v.gr. sioal regular un procedimiento, se
rosermite el derecho de defensa. Estas omisiones pueden ocurriy de distintas formas (i) cuando
vide wna lev que st bien desarrolla un delber impuesto por la Constitucion, favorece a ciertos
veorares v perjudica a otros: (i8] cuandao adopra un precepto gque corresponde a una obligacion
comsicional, pero excluye expresa o tacitamente @ un gripo de ciudadanos de los beneficios que

GloFe fm demds, y (i) cuando al regular una institucidn omite una condicicn o un elemento

i

exencial exigido per la Constineion.”

3, La existencia de un mandate constitucional especifico ue obligue al legistador a

contemplar los grupos o ingredientes excluidos.

L] artiento 48 de 1z Constitucién Politica establece, a punto de fos recursos de la seguridad social o
Agcienie: “No se padrdn destinar ni wilizar los recursos de las insiituciones de la Seguridad Social

para fines diferentes a ella”.

ista disposicién implica que todo tratamiente o carga impucsta a los recursos destinados a la
sepuridad social que impliquen su destinacion a fipes distnies a los establecidos constitucional y
‘cralmente como propios de la seguridad social, atentan contra lo establecido ¢n el citado articulo
consumacional.

De manera especifica, la Cene Constitucional ha dado respuesta a la inquietud en cuamnio a st Jos
recurses de la seguridad social pueden esiar sosnendos a cargas tributarias o servir como calculo de
|l base eravable de alghn tributo en especitico.

L' diferemies sentencias, cn las cuales la Corte Constitucional ze ha pronunciado respecto a
rvdmenes que afectan recursos de la seguridad social en salud, la Corte ha establecido como
criterio de su decision (ratio decidendi) que podrd haber afcetaciones siempre v cuando los
‘mpuestes tengan relacién inescindible con la seguridad social.

La anwsior afipnacion puede constalarse, entre otras, en las sentencias: C-324 de 2004, C-1040 de
2003 v C-73] de 2000. A manera de ejemplo ¢n la sentencia C-824 de 2004 se dijo:

~En este sentido. puede decirse que la ratio deciclendi de Ia senfencia se oriento a permitir
la implementacion de la tasa en javor de la Superiniendencia de Salud, en la medida en que
esos dineros estaban vinculados inescindiblemente  al Sistema de Seguridad en Salud, al
ser la administracién v la vigilancia elementos indispensables para la efectividad del

sistemia”

La seniencia C-1040 de 2003, en Ja cual s¢ estudid la constitucicnalidad de 1a imposicion del ICA a
recursos destinados a la seguridad secial en salud destaca:

—r
—~
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“Debide a la destinacion especial que tienen los recursos de la seguridad social en salud,
ios mismos no pueden ser objeto de impuesios, pues el establecimiento de esta clase de
cravemenes altera la destinacién especifica de dichos recursos desvidndolos hacia
chietives distintos de la prestacion del servicio de safud.

-

.y
Solo por excepeién, no se opone a esa destinacion especial la 1asa que deben pagar las

entidudes que se encuentran bajo la inspeccién y vigilancia de la Superintendencia de
Satud, pues conforme al articuiv 48 de la Carta el servicio publizo de seguridad social

supons la vigilancia y control de las entidades que lo presian, de mado que dicho gravamen
retorna el costo asumido por €l Estado en la prestacion de este servicio publico”.

1o el smeror criterio de decision a la situacion concreia analizada se debe indagar si cl
! que se destinarfan los recursos e las reserva de ectabilizacién vy sus rendimientos,
dnados a la seguridad social en pensiones. tiene una reiacion incscindible con dicho sisiema,
pues de 1o contrario se vulnerada el artfeio 48 de la Constiucion, ya que en ese evento el
wmen obligara a que se destinaran recurses propios de la Seguridad Sociales a fines distintos

de clla misma.

low vecursas recaudados mediante el CREE son ‘ngresos de ‘a Nacidn, con una destinacion
especiiica para el Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA)y el Instituta Colombianc de Bienestar
tamiliar {ICBF) v en general el beneficic de los trabajadores, la generacion de emplec, tal como se
encucnita establecido en ¢l Decreta 830 de 2073,

Sin embarge, no tienen como finalidad su inversidm cn el Sistema de Seguridad Socla] en pensiones
por lo que 1o se cumple con el eriterio de declsion establecido por Ja Carte Consutucional al que
Hemos hecho referencia. Bs por ello que al gravar los recursos de Ja reserva de estabilizacién de
—endimieitos con &) CREER se estarfan desviando dineros que por mandato constitacional tienen
sgfaiaca una destipacion cspectfica.

En conclusion, en el presente caso, al no haderse incleido como rena cxenta de )a base gravable del
CREE a la reserva de sstabilizacién v sus vendimientos, 21 legislador incume en una omisién
iegislativa relativa que viola los derechos a la ipualdad (articulo 13, CP) v a la seguridad social
{articulo 48, CP)

1V. Tniciativa frustrada en el Congreso

Un elemento adicional que confirma Ja omision legislativa relativa en gue incurrié el Jegislador fue
1o que sucediG con una proposicion que se oresentd en el Honorable Congreso de la Repiblica
Gurante ¢l febate del proyecto de ley 134 de 2014 Serado, 205 de 2014 Camara, que dio origen a la

ey 1607 de 2014,

I'n dicho provectn se incluyd la modificacion a la depuracién de la base gravable del Impuesto
subre ia Renta para la Equidad (CREE), partucularmente en cuanto s¢ refiere a las deducciones gue
pucden ser apiicadas a dicha basc, como las Reservas Mateméaticas de los segures de pensiones de
7. invalidez v sobrevivientes, asi como sus rendimientos.

Jubilacidén o vl
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iomuamente fucron inchuidas las deducciones relativas a los recursos destinades a la Seguridad
Social en Pensiones, en concordancia con ¢l articuio 135 de la ley 100 de 1993,

] 26 de noviembre de 2014, e honorabie resresentanic Fduardo Crissien radicS una proposicion al
mencicnade provecto de Jey 1348 de 2074, 105C de 2014, con el objeto de que los recursos de la
Reserva de Estanilizacién de Rendimientos (pumeral 11 del Arteulo 207-2 del Estatuto Tributario)
fuerer exeluides de la base gravable del CREE. (Ansxo 2)

Dadas lss icnsionos generadas durente la aprobacion de la reforma tributaria, séla  las
9 sones con aval del gobierno Tucron objetc de aprobacién en el Congreso. En el caso de la
~ropesicion presentada en la Cémara, ¢l goblerno no dio su avai a pesar de compartir que las
eservas matemiticas e los seguros de les pemsiones de vejez, invaiidez y sobrevivencia y sus
renditientos, 2sf como la reserva de csiabilizacion y sus rendimientes compartian una misma
{insiided v renfan namraleza y funciones simiiares.

- NP
ERISPE

Como consscucacia ds to anterior, el legislador omitio inchyir deniro de las deducciones del
CREF. la renta exenta de la que trata el nwmeral 11 del articulo 207-2 del Estatuto Tributario,

[ BN

Loiw

relulive a la reserva de estabirzacidn de rendimicntos que iicnen las Administradoras de Fondos de

PenEones.

A Competencia de la Corte Constitucional
|.a Corte Constitacional es competente para decicir, de conformidad con lo establecido en ¢l

VI

meneral 4 da) aricuio 241 de ja Constirucién Politica de Colombia.

Peticion

Con hose en las consideraciones expuestas, solicitamos se declare la Inconstitucionalidad de la
oxpresiér 4 del Decreto nimero 841 de 1998, contenida en el articulo 17 de la ley 1739 de 2014,
que modified el articule 22 de la ley 1607 d= 2012, por omision legisiativa relativa de Ja disposicién
seusade. Tnoconsecuenciz, se solicita a la Corte Constitucional declarar que la expresidn “4 del
Decreto nipmero 841 de 1998, contenida en ¢l articulo 11 de laJey 1739 de 2014, que modifict el
amjomio 22 de a ley 1607 de 2012 es exequibie imicamente cn el entendido que también se
ensiendan exclujdos de la base gravable del impuesto sobre Ja venta para la equidad CREE, la
reserva de estabilizacion y sus rendiniientas.

Lo anterior bajo el enfendido de que a este caso es aplicabic ‘a regla general segin la cual
©cuando se rata de wna omision legislativa relativa, el remedic para la inconstitucionalidad
achvertida no es la declaratoria de inexequibilidad de la disposicidn que dejd por fuera de sus
cotay Juridicos el elemento que se echa de mengs, sino neutralizar dicho efecto conwrario a la
Comsiitucion  mediante la  incorporacion de un  significado giustado @ los  mandatos

. . . e
comsiiucionales™

oy
k]

P Cantencig C- 619 de 2011
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rocnmos 4o la reserva de estabilizacion de rendimientos feeran exciuidos de la base gravable del

CREE.

Respeivosamente,

/{tﬁe w1 Certificado de existencia v representacion legal de Asofondos,

“Anexo 2 Proposicion del honorable representante Eduarde Crissien con el objeto de que los

12
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Eogotd, DC, diciembre !3 de 2015

H. Magistrada

JORGE IVAN PALAC]O PALACIO
CORTE CONSTITUCIONAL
Ciudad

Ref. Expediente D-11129

Fscrito de  correccion  de  la  demanda  de
inconstitucionalidad contra el articulo 11 de la ley 1739
e 2014 (parcial), que modifico el articulo 22 de la Ley
1607 de 2012, con el cual se establece la base gravable
del impuesto sobre la renta para la equidad CREE.

CLARA ELENA REALES, identificada con la cédu'a de ciudadania nimero 51.729.668,
mediante el presente escrito me pennito nresentar correccion a la demanda de
incons-itucionatidad contra la exprasion 4 del Decreto numero 841 de 1998*,contenida

n el articulo 11 de la fey 1739 de 2014, que modifico el articulo 22 de la ley 1607 de 2012,
nadmitida mediante Aute del 30 de noviermnbre de 2015,

CORRECCIONES FRENTE A LAS RAZONES DE LA INADMISION

e conformidad con el Auto del 30 de noviembre de 2015, la demanda no cumple con los
requisitos de certeza, especificidad y suficiencia.

1. Encuantoala certeza

LI magistrado Sustanciador senala que se “debe partir del alcance integral de la norma
ermandada (deducciones, limitaciones, restricciones y restas), ademds de que {o acusado
hucL parte de un decreto reglamentario.”

Con el fin de que se comprenda el sentido de la deranda se explicara tanto del alcance
inteqral de fa norma, y el sentido del aparte demandado, como la razén por la cual,

pesar de que el articulo 11 de la ley 1739 de 2014hace referencia a una norma
reglamantaria, el articulo 4 def Decreto numero 841 de 1998, es una norma de caracter
legal, cuya constltucmnahdad por lo mismo, puede ser estudiada por la Corte

Constitucional.

El impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE) y su base gravable

Cale 72 NG § - 24 of: 901, Bogota, D.C. - Colsmbia / Pox: {5 1) 3484424 - Fax: (571) 2121142 / www.asofondos.org.co
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<l capitulo Il de ta Ley 1607 de 2012 introdujo al sisterna tributario colombiano el
Iinuesto scbre la Renta para la Equidad (CREE), entendido como el aporte con el que
contrizuyan jas sociedades y personas juridicas y asimiladas contribuyentes declarantes
dal impuesto sobre |a renta y complementarios, en beneficio de los trabajadores, a la

Janeracion de empleoy a lainversion social.

Le gencracion de este impuesto responde a ia obtencidn de ingresos que sean
suscentibles de incrementar el patrimonio de los sujetos pasivos en el ano o periodo
gruvzble de conformidad con lo establecido en el articulo 22 de la misma ley el cual

estabiece la base gravable del CREE.

Genso de dicho articulo 22, modificado por el articuio 11 de la Ley 1739 de 2014, se
contempla que la base gravable del CREE se calculara a partir de los ingresos brutos
cusceptibles de incrementar el patrimonio, respecto de los cuales se restaran los

siguizntes rubros:

e Lasdevcludiones, rebajasy descuentos.

« Los ingresos no constitutivos de renta de los cue trata el capitulo | del titulo | del
libro primero del Estatuto Tributario (Arts. 36, 36-1, 36-2, 36-3, 45, 46-1, 47, 48, 49,
53y 53)-

+  Los costos susceptibles de disminuir el impuesto sobre la renta de los que trata el
iibro prirmero del Estatuto Tributario.

s Lasdaducciones de las que trata el capitulo V del titulo [ (Arts. 107 3 117, 120 3 124,
126-1, 127-1, 145, 145, 148,149, 159, 173, 174 Y 176 del Estatuto Tributario).

e Las deducciones por depreciacién y amortizacion de inversiones previstas en los
articulo 127, 128, a 1311y 134 a 144 del Estatuto Tributario.

e Las rentas exentas de gue trata ja Decision 578 de la Comunidad Andina para
evitar la doble tributacion.

« 1osrendimientos financieros causados durante la vigancia de los titulos emitidos
en procesos de titularizacion de cartera hipotecariay de los bonos hipotecarios'de
que trata et articulo 16 de la Ley 546 de 1999,

» las gonancias ocasionales de que tratan los articutos del 300 al 305 del Estatuto
Tributano. ,

o+ De forma temporal, y por los periodos correspondientes a los 5 afios gravables de
2013 @ 2017, constituira renta exenta la utilidad en la enajenacion de predios
destinados a fines de utilidad piblica en los términos del articulo 58 de la Ley 388
de 1997, que hayan sido aportados a patrimonios autonomos gue se creen <on
esta finalidad exclusiva, por un término igual a la ejecucion del proyecto y su
liquidacién, sin que exceda en ningun caso de iliez (10) anos.

.V los recursos astablacidos en el articulo 135 de la Ley 100 de 1993 y en el
articulo 4 del Decreto 841 de 1998 relativas a los recursos de los Fondos de
Pensiones del Régimen de Ahorro Individu.i con Solidaridad, de los fondos de
reparto del régimen de prima media con prestacién definida, de los fondos para el
pago de los bonos y cuotas partes de bonos pensionales, del fondo de solidaridad
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pensional, de los fondos de pensiones de | iubilacidn e invalidez del decreto 2513 de
1987 y las reservas matematicas de ios seguros de pensiones de jubilacion o
vejez, invalidez y sobrevivientes, asi como sus rendimientos.

."“:3 esta forma, el articulo z2 de la Ley 1607 de 2012, modificado por el articulo 11 de la
_ay 1735 de 2014, contemplé una serie de exenciones legales, incorporo al texto fegal,
wadiante la remisidn al “articulo 4° del Decreto nimero 841 de 1998 (...)", una exencion de
rango legal a favor de las reservas matematicas de los sequros de pensiones de jubilacion
o vejoz, invalidez y sobrevivientes, asi como sus rendimientos.

Fsta exencion tiene su origen en la ley 100 de 1593, cue establecio en su articulo 135, una
exencion tributaria general, del impuesto de renta y complementarios para los recursos
de ius fondos de pensiones, en los siguientes terminos:
ARTICULO. 135.-Tratamiento tributario. L.os racursos dc rdos de pensiones del régimen de
shorra rdivic’ual cor soligaridad, fos recurans de les fordes dl_ upar:c- del régirmen e prima media
con prestacion definida, los recursos oe 'us fordos para el pago ce los banos cuotas partes de
zonos pensicnales v los recurses del forde de solidariden pensior al, gozan de exencidén de toda
Czse ceintpuestos, tasas y contribucicnes de cuzlguier origen, dit erden racicnzl.

Estarin exentes del impuoste sosre o rentay comule T antanos:

- Elrstituto de Seguros Soclains,

5 1.a Czia Nacional de Previsign y las demas cajas y “ondos de prevision o seguridad social del
sector piblics, mientres subsistan.

5. Las sumas abonadas en las cuentas indivicua'es de ahorg zensional del régimen de ahorro
i~cdivida) con solidaricad y sus respecivos mendimientas.

4 Las sumas destinadas al pago de ios seguros de inval.ozzy de sobrevivientes dentro del mismo
réqmen ce ahorro ndividual con salidaricad,

¢. Las nensiones estarsn exertas del impuasto sobra .z renla. A sartir dsl 1 de enero de 1998
estardn gravacas sdlo en la parte que exceda de veirticngs (25) szlarios minimes.

Estarin cxentos del impuesto a ias ventas:

1, Los servicios prestados por las a"i"w’n:sir:r'ﬁ'as ceqtro el régimen de sherro individual con
odaricad y de prima mredia cor prestacion defin'da.

5. LoS servicios Ge SeqUros y reaseguros que prestan s compaiizs de seguros, pars invalidez y
sabraviviantzs contempizdos dentro del régimzn de zharrs incividual con soiidaridaa.

Cstaran exentos del impuesto de timbre los actcs o SoCUmENtos relacioradas con la
zEminatracian del sistema general de persiones.

PARAGRAFO. 1°.Los aportes obiigatorios vy vowr“fa ios que se efectlen al sistema general de
sznsiones no haran parie de la base para spicar fa retencidn en la fuente por sslarios y seran
cons derados cama un ingreso ro consiitutivo de renta ri de ganancia ocasianal. Los apartes a
carge del empleagor serda deducibles de surenta.

PARAGRAFO. 20-Las cisposicianes a gie se “eflere e oresante articulo y el articuto anterior, seran
aplicasles, er le pertinerte, a los fondas ce pensiones de que trata el Decreto 2515 de g8y y aios
sequros privados de Pensiones.
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PARAGRAFO, 39-En ningun <ase {08 pagos cicctuados por cancenty de cesantia serdn sujetos de
retencion er la fuente por-parte-de fa Nacion.”

1 desarroilo de este articulo, con el Decreto 841 de 1998 se reglamentaron varios de los

ibutarios relacionados con ol Sistama General de Seguridad Social. El articulo

« de dicho decreto corsagré una serie de exenciones respecto de impucstos, tasas y

contribuciones cel orden nacional dentro de las cuales se encuentran las reservas

matemadticas’ de lgs seguros de pensiones de jubilacion o vejez, invalidez v

sobrevivientes asi_como sus rendimientos. 3 Dirha norma establecid expresamente lo

Lt
ol
L]
—+
o
Ln

s.quiente:

Articulo 4°. Exencion de impuestos. De conformidad con el articulo 135 de la lLey 100 de
1553, gozarén de exencicn de Impuestos, tasas y contribuciones del orden nacional, las
recursos de los Fandas de Pensiones del Régimen de Ahorre Indjvidual con Solidaridad, de los
fandos de reparto de! régimen de prima media con prestucién definida, de los fondos para el
naga de los bones y cuotas partes de burios pensionales, del fondo de solidaridad pensianal,
ge los fondos de pensiones de que trata el Decrety 2513 de 1587, y los_reservas
matemdticas _de los_sequros de pensiones de jubilacién o vefez, invalidez y
sobrevivientes, asi cono sus rendimientos.

Para gue no se efectde retencion en ia fuente sobre los pages generados por las inversiones
de los recursoes y reservas a que se refiere el incise anterior, las sociedades fiduciarias, las
administradoras del Régimen de Prima Media con Prestacian Definida, las sociedades
cdmisistradoras de fandos de pensiones y cesantias, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones y las comparias de seguros, deberin certificar al momento de o
inversion a las entidades que efectien los respectivos pagos 0 abones en cuenta, que las
(rversicnes son realizadas can recurscs @ reservas G Gue se refiere el inciso primero de este
nrticulo.

pardgrafo 1°. Las sociedades administradoras de ins fondcs de pensiones y cesantias, las
sociedades administradoras de fondos de pensicnes, las socledades fiduciarias y fas
compadiias de seguros cantinuaran sometidas al régimen previsto en el Estatuto Tributario y
demas normas concordantes, en o que se refiere a retencion en la fuente.

Paragrafo 2°. De confarmidad con lo dispuesto en el articulo 291 del Estatute Tributario, los
fondos a que se refiere el incisa primero del cresente articulo no estan sujetos a la renta
presuntiva de que trata ef articulo 188 del Estatuto Tributario.

i e tachado fue deciarada inexequible por la Corte Constitucional 20 Sentencia €-3597 de 1994

‘Seaca ol degreto Teglameantaric 835 de 1991, |a reserva maternatica “es ia diferarcia entre valor actua. del riesgo futuro
de la aseguracora y el valor actual oe las primas “etas pagaderas per 2| tarmador”. De una maners mids simple se
sdinir comao: Lz diferencia resultanie entre ias primas recinidas y |os siigstros pagadaos en jos primeros afics de
que ircreme: tada con fas primas futuras v ‘o5 in-ereses devergadas, cubre cen suficiencia los siniestios

rados er lz med.ga en que 85705 ocurran.

.t asegurateras tizren [ abligasién de caletiar, constituir y mantenar Lna resemva matermnatica, gue se constituye en
oy individuzl 3 carir de la fechz en gue se determite wa chligacion de recanceer |a pensicn de vej.z, de invalidez, o
revivienies, y su monta cebe corresponaer al vaior esperado aclual de ias Erogaciones a cargo #» |la aseguradora
pur conczpto ce messdas y debe ser ajustada de acuerds a las expectativas de vidi de las hensficiarios. . f beneficiario
e =as alla Jel célcalo reatizado, el riesgo e extra tongevidad lo esume la aseguradora y sivive menas de o esperado,
o5 recusscs 1o utilizados de esa resarva son utilizudos par 1 aseguradora para cubrir el mayor valar de otras rentas
wias en lss gque el riesgo de extra longavidad se hays materializatda, en una operacitn de ajuste que se flama

WVisa!

2000z ¥ d2 2sta manera se asegura el pago de las papuiones.
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Medisnte esta disposicion, se extendid para las reservas matematicas y a sus
rendinsientos, una exencién otorgada para los recursos de los fondos de pensiones
destinados al pago de las pensiones del RAIS. Esta exencion es un desarrollo del articulo
535 de |a Ley 1200 de 1993, que a su vez es un desarrolio de 1a prevision constitucional del
articein 48 CP, segon la cual “No se podran destinar ni wtilizar los recursos de las
instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella.” '

4 pesar de que las reservas matematicas no son propiamente recursos de la sequridad
social v san en estricto sentido recursos de oropiedad de las aseguradoras que deben
conservar por el tlempo que sea necesario para garantizar el pago de las pensiones de
vejez, invalidez o muerte del RAIS gue s otorguen bajo la modalidad de renta vitalicia,
nor sy relacion inescindible con el pago de las pensiones, se les otorgd ese mismo

tratamiento iributario.

Si bien, inicialmente se establecid este tratamiento tributaric para las reservas
matematicas de las asequradoras en un decreto reglamentario, el Legislador, en ejercicio
Je su notestad de configuracion, decidio incorporar esa exencion de las reservas
matematicas en una ley (Ley 1607 de 2012}, recogiendo en su integridad lo establecido en
ol artictlo & del decreto 841 de 1998, pero en fugar de transcribir todo el texto del articulg,
decidia simplemente incorporar la referencia al articulo 4 del decreto 841 de 1998
Mediante este acto de incorparacion, elevo a categorfa de norma de rango legal lo que

uriginalmente fue un decreto reglamentario,

Con la 1eforma tributaria del 2012 (Ley 1607 de 2012) se introduje al sistema tributario
cotombianc el impuesto sobre |a Renta para la Equidad (CREE). Dentro de su requlacion
s= contemplaron una serie de exenciones iegales de las cuales es posible identificar las
3 establecidas en los articulo 4° del Decreto ntmero 841 de 1998 (...} norma que se
refiare a las reservas matematicas de los seguros de pensiones de jubilacion o vejez,
invzlidez y sobrevivientes, asi como sus rendimientos.

£l leqislador en el afio 2022 considerd necesario dada su estrecha conexion con el pago de
sensiones, el legislador las incluyé dentro de las sumas que pueden descontarse de la
baso gravahle del CREE, alincorporar como parte de lanorma legal, la mencion expresa al
arviculo 4 del Decreto 841 de 1998.

Fn e afio 2014, el Legislador de nueva incluyé en la definicidn de la base gravable del
CREF, I exencién otorgada en el pasado a las reservas matermnaticas de conformidad con
\o que establece el articulo 4 del Decreto 841 de 1598.

Del anterior recuento, se puede concluir que la demanda se dirige contra una norma de
contenido legal, cuya conctitucionalidad debe vy puede ser estudiada por la Corte

Constitucional.

Adicionalmente, aun cuando la norma demandada es €| articulc 11 de la ley 173g de 2014,
que modificd el articulo 22 de la Lay 1607 de 2012. No abstan: v, dado que el aparte que
efactivamente omite la inclusion de la reserva de estabilizacion de rendimientos es aquel
cue se refiere al mismo tipo de suma que puede ser descontada de la base gravable del
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CREE v cue tiene la misma relacién de identidad que la reserva de estabilizacion, es el que
ca refiere a las reservas matematicas de los seguros de pensiones de jubilacion o vejez,
invalidez y sobrevivientes asi como sus rendimientos, por ello se decidié demandar
sarcialmente la norma cuestionada y cuestionar sdlo la expresion "articulo 4 del Decreto
34 de 19g8". Pero si el magistrado sustanciador considera que el articulo debe ser
demandace en su totalidad, para dar una mayor claridad a la demanda, mediante este
cscrits se extiende la demanda a la totalidad del articulo 11 de la ley 1739 de 2014, que
~vad fice ol articulo 22 de [a Ley 1607 de 2022,

2. Encuanto ala especificidad

e auto iradmisorio se sefiala que el cargo de vulneracién del derecho a la igualdad no
45 aspecifico ni suficiente, porque rio se determina con la suficiente precision "por qué la
racerva de estabilizacién y sus rendimientos deberia otorgarsele el mismo tratamiento
idico, maxime cuando se reconace que constituyen recursos propios de las AFP,
smas que es una cuenta del patrimonio sujeta a variacidn segun el comportamiento de

L'_'

]

=5 utiiidades delfondo."

e corformidad con lo que establece el articulo 13 Superior, quienes se encuentren en pie
de igualdad, deben recibir la misma proteccion de la lay. En el caso de las reservas
mhatersaticas de tos sequros de invelidez, vejez y sobrevivientas y sus rendimientos y 1a
ruserva de estabilizacion de rendimientos v sus rendimientos, se trata de dos reservas,
ous tienen una naturaleza y funcion similar, el legislador no les otorgd el mismo
tratamiento.

‘'n efecto, a pesar de que las reservas matematicas y sus rendimientos y la reserva de

actahilizacién v sus rendimientos, estdn orientadas a asegurar los recursas suficientes
para el pago de pensiones de los afiliados al RAIS, no pueden ser realizados por [as
asequradaras ni por fas administradoras de fondos de pensiones como ingresos propios
mor estar atados al cumplimiento de una garantia astrachamente vinculada a la seguridad
sociat en pensiones y a garantizar el pago de las prestaciones da]l RAIS, el legisladar no les
dio o mismo tratamiento para efectos tributarios, lo cual constituye una violacion del
derecho alaigualdad.

£ligual que fas reservas matematicas de los sequros de invalidez, vejez y sobrevivientes y
sus rendimientos, |a reserva de estabilizacion de rendimientos esta destinada a cumplir
os fines propios del sistema de seguridad social en pensiones: asegurar los recursos
suficientes para el pago de pensiones en el RAIS, En ambos casos se trata de recursos que
san formaimente propiedad de las aseguradoras (las reservas matematicas) o de las
adrministradoras de pensiones (reserva de estabilizacion), perc la practica ni las
ssecuradoras ni las AFP pueden disponer de toles recursos como propietarios, ni pueden
percibir sus rendimientos, porque tanto los racuisos de |a reserva como sus rendimientos,
sctin atados de manera definitiva al cumplimiento de su finalidad: asegurar el pago de las
pensiones de los afiliados al RAIS. Por lo mismo no pueden ser realizados, vendidos o
exslotados por sus "propietarios”. Dada esa circunstancia, el legislador establecié a favor
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do las reservas matematicas de los sequros de invalidez, vejez y sobrevivientes y sus
rendimientos, la posibilidad de descontarlos de la base gravable del CREE, pero no hizo lo

aronio con la reserva de estabifizacion.

Tanto las asequradoras de los sequros de invalidez, vejez y scbrevivientes y sus
candimicnatos, como las administradoras de pensiones (AFP), fueran obligadas por el
legislador a constituir tales reservas, con ef fin de que los recursos necesarios para el pago
ce las pensiones de los afiiados al RAIS, fueran suficientes para el pago de las mesadas de

marora vitalicia.

Contablemente, tanto las aseguradoras como las AFP deben registrar dentro de su
patrimonio la reserva matemética y la reserva de estabilizacion, aun cuando en la practica

o puedan disponer de tales recursos.

“ributariamente, tanto ‘a reserva matematica de los sequros de invalidez, vejez y
sobrevivientes y sus rendimientos como la reserva de estabilizacion de rendimientos
stieden daducirse del impuesto a la renta, pero cuando se trata del Impuesto sobre fa
Renta nara la Equidad, que es una modalidad de impuesto a la renta, sdlo las reservas
~asematicas de los sequros de invalidez, vejez y sobrevivientes y sus rendimientos
recibieron el tratamiento tributario que permite su deduccion de [a base gravable del
CREZE, con lo cual se generd un tratamiento discriminatorio violatorio del articulo 13

Supsenaor.

Dado que las reservas matematicas de los sequros de invalidez, vejez y sobrevivientes se
ancaminan @ garantizar el pago de las pensicnes de los afiliados al Regimen de Ahorro
‘neividual, otorgan cobertura en caso de que acurra un siniestro, sirve como garantia de
incremento del aharro pensional cuando esta causado el respectivo derecho, y trasladan
ios riesgos de extra tongevidad y de mercado a la asequradora, el Ejecutive primero, y
lueqo el Legislador, 1as incluyd dentro de las rentas que pueden excluirse de la base
gravable del CREE.

Estas mismas razones debieron llevar al legislador a incluir [a reserva de estabilizacion y
us rendimiento, como una suma que pedia descontarse de la base gravable del CREE,
dado que cumplen una funcidn similar, estdn atadas indivisiblemente a garantizar los
recursos necesarios en los fondos de pensiones que pagar las pensiones de los afiliados al
RAIS, v aunque formalmente pertenecen a las AFP, en la practica permanecen atados a la
cidn de garantizar los rendimientos de los ahorros de los afiliados al RAIS por fargos
perindos de tiempo (35 afos o mas), por lo que no pueden ser utilizados por estas para
nacea distinto que garantizar los rendimientos de sus ahorradores.

L

\

o e s
\JA_'|I =

Dado que en el RAIS el valor de las pensiones dependen tanto de los aportes que hacen
los afilizdas como de los rendimientos que tales ahorros obtengan, la reserva de
estabilizocion de rendimientos tiene como finalidad asegurar que los ahorros de los
afiliados al RAIS generen las utilidades necesarias para financiar las pensiones, vy
garantizan que tales ahorrps siempre se incrementen por lo menps en el valor promedio
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rendissientos de Ja industria. Cuando ello no surede por razones del mercado, la
sdministradora deberd poner de su propio patrimonio el 1% del valor del fondo que
administyan para garantizar que ast sea.

=z razon, tanto las reservas matematicas de los sequros de pensiones de jubilacién
, nvalidez v sobrevivientes como la reserva de estabilizacion de rendimientos
ron reciair el mismo tratamiento por parte del legislador. Dado su estrecho vinculo
con lus recursos de la Sequridad Social en Pensiones ce los que trata el articulo 135 de la
ley 100 de 1593, debieron recibir la misma proteccion de fa ley. Tienen la misma conexion
~strecha con el pago de las pensiones de los afiliados al RAIS, v por lo mismo deberian
heiser recibido of mismo tratamiento def legislador tributario.

il 2 I[_'Ji-r

Por cilo, of cuestionamiento de la demanda se dirige al aparte que hace referencia al
arvculo 4 del Decreto 841 de 2998, que es el que incorpora dentro de las sumas que
pueden descontarse de la base gravable del CREE, aquellas que se refieren a las reservas
siernaticas a las que hace referencia el articulo 4 del Decreto 841 de 1998: " y las
- mateméticas de los seguros de pensiones de jubilacion o vejez, invalidez y

sobrevivientes, asi come sus rendimientos.”

3. En cuanto a la especificidad del deber constitucional desconocido con la
omision legisiativa relativa

Se sefiala en el auto inadmisorio que “la demanda debe precisar y desarrollar el deber
constitucionel especifico qua fue desconacido.”

[n 2l asunto chieto de demanda, el deber constitucional surge de dos normas: el articulo
+.8 ¢ que ordena |a proteccién de fos recursos de la sequridad sodial, y el articulo 13 CP,
cue erdana darla misma proteccion dela ley a quienes se encuentran en pie de igualdad.

Lr o asunto sometido a consideracion de la Corte Constitucional, el legisiador
descorocio ese deber al proteger los recursos de las reservas matematicas de los seguros
de pansiones de jubilacién o vejez, invalidez y sobrevivientes, asi como sus rendimientos,
(oo recurses estrechamente vinculados con los recursos de la seguridad social, pero no
dio la misma proteccién a la reserva de estabilizacion de rendimientos y a sus
cendimientos, a pesar de estar tambign inescindiblemente vinculados a los recursos de
seguridad social en pensiones, necesarios para garantizar el pago de las pensiones que
reconoce el RAIS, Al no protegerlos, desprotegié también los recursos de la sequridad
social v permitié que recursas destinados al cumplimiento de los fines de la seguridad

en pensiones sean destinados a fines distintos.

5070012

En lo demas se reiteran los argumentos expuestos en la demanda.

Con base en las consideraciones expuestas, solicito se declare la Inconstitucionalidad de
‘& exoresion Vs del Decreto ndmero 841 de 1998," contenida en el articulo 11 de la ley
1739 de 2014, que modificod el aiticulo 22 de la ley 16¢7 de 2012, por omision legislativa
relativa de la disposicion acusada.
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“14 consccuencia, se solicita a la Corte Constitucional declarar que la expresion “4 del
Decreto numero 841 de 12998, contenida cn el articulo 11 de la ley 1739 de 2014, que
nadifics el articulo 22 de la ley 1607 da 2012 es exequible Unicamente en el entendido
que tamibién se entiendan excluides de la base gravable del impuesto sobre la renta para
4 equidad CREE, lareserva de estabifizacicn y sus rendirmnientos.

Lo anzerior hajo el entendido de que a este caso es apiicable la regla general segin la cual

cunndo  se trata de una  omision  legislativa  relativa, el remedio para la
, b
‘analidad advertida no es la declaratoria de inexequibilidad de la disposicidn que

SNGRETRUC
ieid por fuera de sus efectos jurldicos el elemento que se echa de menos, sino neutralizar

dicho efecto contrario a la Constitucicn mediante {a incorporacion de un significado ajustado

andatos constitucionales™

Sespetucsamenta,

CLA A ELENA REALES

cC. 5 .729.668 de Bogota

*Sentencig C-619 de 2011
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