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Referencia: expediente D-11129.

Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 11, parcial, de la Ley 1739 de
2014, que modifico el articulo 22 de la Ley
1607 de 2012.

Actora: Clara Elena Reales Gutiérrez.

Magistrado Ponente:

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Bogota, D. C., diez (10) de agosto de dos mil dieciséis (2016).
La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales, una vez cumplidos los requisitos y tramites establecidos en el

Decreto ley 2067 de 1991, profiere la siguiente:

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion de inconstitucionalidad la ciudadana Clara Elena
Reales Gutierrez solicita a la Corte que declare la inexequibilidad parcial del
articulo 11 de la Ley 1739 de 2014, que modifico el articulo 22 de la Ley 1607
de 2012.

Il. TEXTO DE LA NORMA PARCIALMENTE ACUSADA

A continuacion, se resalta el aparte demandado:

“LEY 1739 DE 2014
(diciembre 23)!

CONGRESO DE LA REPUBLICA

1 Diario Oficial No. 49.374 de 23 de diciembre de 2014.



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

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

CAPITULO Il
IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD (CREE).
ARTICULO 11. Modifiquese 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 la presente ley, se
establecera restando de los ingresos brutos susceptibles de incrementar
el patrimonio realizados en el afio gravable, las devoluciones rebajas y
descuentos y de lo asi obtenido se restaran los que correspondan a los
ingresos no constitutivos de renta establecidos en los articulos 36, 36-
1, 36-2, 36-3, 45, 46-1, 47, 48, 49, 51, 53 del Estatuto Tributario. De los
ingresos netos asi obtenidos, se restaran el total de los costos
susceptibles de disminuir el impuesto sobre la renta de que trata el Libro
| del Estatuto Tributario. También se restaran las deducciones de los
articulos 107 a 117,120 a 124, 126-1, 127-1, 145, 146, 148, 149, 159,

171,174 y 176 del Estatuto Tributario, siempre que cumplan con los
requisitos de los articulos 107 y 108 del Estatuto Tributario, asi como las
correspondientes a la depreciacion y 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 155y 177 a 177-
2 del Estatuto Tributario. A lo anterior se le permitira restar las rentas
exentas de que trata la Decision 578 de la Comunidad Andina y las
establecidas en los articulos 4° del Decreto nimero 841 de 19982, 135 de

2 Esta disposicion que reglamenta parcialmente el Estatuto Tributario y la Ley 100 de 1993, dictado por el
Presidente de la Republica en ejercicio de los numerales 11 y 20 del articulo 189 de la Constitucion, sefiala lo
siguiente: “Exencién de impuestos. De conformidad con el articulo 135 de la Ley 100 de 1993, gozaran de
exencion de impuestos, tasas y contribuciones del orden nacional, los recursos de los Fondos de Pensiones
del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, de los fondos de reparto del régimen de prima media con
prestacion definida, de los fondos para el pago de los bonos y cuotas partes de bonos pensionales, del fondo
de solidaridad pensional, de los fondos de pensiones de que trata el Decreto 2513 de 1987, y las reservas
matematicas de los sequros de pensiones de jubilacién o vejez, invalidez y sobrevivientes, asi como sus
rendimientos.

Para que no se efectle retencidn en la fuente sobre los pagos generados por las inversiones de los recursos y
reservas a que se refiere el inciso anterior, las sociedades fiduciarias, las administradoras del Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida, las sociedades administradoras de fondos de pensiones y cesantias,
las sociedades administradoras de fondos de pensiones y las compafiias de seguros, deberan certificar al
momento de la inversion a las entidades que efectlen los respectivos pagos o abonos en cuenta, que las
inversiones son realizadas con recursos o reservas a que se refiere el inciso primero de este articulo.
Paragrafo 1° Las sociedades administradoras de los fondos de pensiones y cesantias, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones, las sociedades fiduciarias y las compafiias de seguros continuaréan
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la Ley 100 de 1993,16de la Ley 546 de 1999 modificado por el
articulo 81 de la Ley 964 de 2005, 56 de la Ley 546 de 1999. Para
efectos de la determinacion de la base mencionada en este articulo se
excluiran las ganancias ocasionales de que tratan los
articulos 300 a 305 del Estatuto Tributario.

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

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para los periodos correspondientes a los
cinco afos gravables 2013 a 2017, se podran restar de la base gravable
del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE), las rentas exentas
de que trata el articulo 207-2, numeral 9 del Estatuto Tributario”.

I11. LA DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD

La accionante considera que la expresion acusada incurrid en una omision
legislativa relativa por violacidn de los articulos 13 y 48 de la Constitucion,
por cuanto “permite deducir del célculo de la base gravable del CREE, las
reservas matematicas de los seguros de pensiones de jubilacion o vejez,
invalidez y sobrevivientes, asi como sus rendimientos, pero no la reserva de
estabilizacion y sus rendimientos, a pesar de que tienen una naturaleza
similar a las reservas matematicas (...) y estar afectas a garantizar el pago de
las pensiones de los afiliados al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad .

Explica que el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, modificado por el articulo
11 de la Ley 1739 de 2014, incorpor0, mediante la remision al “articulo 4° del
Decreto numero 841 de 1998”, una exencion legal a favor de “las reservas
matematicas de los seguros de pensiones de jubilacion o vejez, invalidez y
sobrevivientes, asi como sus rendimientos”’, que tiene su origen en el articulo
1352 de la Ley 100 de 1993 (exencion tributaria general del impuesto de renta
y complementarios para los recursos de los fondos de pensiones), el cual es
desarrollo del articulo 48 de la Constitucion, segun el cual “no se podran
destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad social
para fines diferentes a ella”. De este modo, entiende que si bien inicialmente
se establecieron las reservas matematicas de las aseguradoras en un decreto
reglamentario, el legislador finalmente decidio incorporar esa exencion en la

sometidas al régimen previsto en el Estatuto Tributario y demas normas concordantes, en lo que se refiere a
retencion en la fuente.

Paragrafo 2°. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 191 del Estatuto Tributario, los fondos a que se
refiere el inciso primero del presente articulo no estan sujetos a la renta presuntiva de que trata el articulo
188 del Estatuto Tributario”. Lo subrayado es lo que se vincula con el aparte acusado.

3 “Tratamiento tributario. Los recursos de los fondos de pensiones del régimen de ahorro individual con
solidaridad, los recursos de los fondos de reparto del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, los
recursos de los fondos para el pago de los bonos y cuotas partes de bonos pensionales y los recursos del
fondo de solidaridad pensional, gozan de exencion de toda clase de impuestos, tasas y contribuciones de
cualquier origen, del orden nacional. (...)".
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Ley 1607 de 2012, via referencia al articulo 4° del Decreto 841 de 1998, que
vino nuevamente a ser incluida en la definicion de la base gravable del CREE.

Manifiesta que conforme al articulo 1° del Decreto 2347 de 1995% las
entidades que cuenten con autorizacion de la Superintendencia Bancaria para
operar como Administradoras de Riesgos Profesionales, tienen la obligacion
de calcular, constituir y mantener, entre otras, la reserva matematica que
atendiendo el articulo 4° de dicho decreto “se debe constituir en forma
individual, a partir de la fecha en que se determine la obligacion de reconocer
la pension de invalidez o de sobrevivientes. EI monto correspondera al valor
esperado actual de las erogaciones a cargo de la administradora por
concepto de mesadas (...)".

Desprende que aunque es cierto que las reservas matematicas de los seguros
de las pensiones de vejez, invalidez y muerte no son en sentido estricto
recursos de la seguridad social como quiera que pertenecen a las aseguradoras
que deben mantener disponibles por periodos largos de tiempo (35 afios o
mas) para la cancelacion de las rentas vitalicias, dada su conexion estrecha
con el pago de pensiones el legislador las incluyo dentro de las sumas que se
pueden descontar de la base gravable del CREE.

Estima que atendiendo que tales reservas matematicas se encaminan a
garantizar el pago de las pensiones de los afiliados al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad RAIS, otorgando cobertura en caso de un siniestro
0 sirviendo como garantia de incremento del ahorro pensional cuando esté
causado el derecho, asi como trasladando los riesgos de extra longevidad y de
mercado a la aseguradora, se dispuso por el ejecutivo y el legislador su
inclusion dentro de las rentas que pueden excluirse de la base gravable del
CREE.

De otra parte, manifiesta que de acuerdo con el articulo 101 de la Ley 100 de
1993, la reserva de estabilizacion y sus rendimientos estan instituidos como
una garantia a la rentabilidad minima de los ahorros de los afiliados al RAIS,
con el fin de que estos cuenten con recursos suficientes para financiar las
pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia. Esta reserva, comenta, por
disposiciéon legal la deben establecer las Administradoras de Fondo de
Pensiones AFP con recursos propios y representan el 1% del valor de cada
fondo que administra, para que en el evento de que la rentabilidad que
alcancen los fondos administrados esté por debajo del minimo exigido, tales
recursos cubran el faltante y de esa manera se asegure siempre que el afiliado
obtendr4 por su ahorro unos rendimientos monetarios que permitan la
financiacion de sus pensiones.

Asegura que la reserva de estabilizacion y sus rendimientos aun cuando
formalmente son recursos de las administradoras, al igual que las reservas

4 Dicta normas en relacion con la constitucion de reservas técnicas especiales para el ramo de riesgos
profesionales. Proferido por el Presidente de la Republica en ejercicio de los numerales 11 y 25 del articulo
189 de la Constitucion y los articulos 48 literal €), 186 y 187 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.



matematicas lo son de las aseguradoras, “en la prdctica solo pueden ser
utilizados para garantizar que los ahorros de los afiliados al RAIS, como
minimo alcanzaran siempre una rentabilidad minima, y de esta manera se
aseguran los recursos suficientes para el pago de las pensiones”. Informa que
se constituye como una reserva legal encaminada directamente a servir como
garantia de los afiliados en aquellos casos en que la rentabilidad minima
exigida por la ley no sea alcanzada por la respectiva AFP.

Advierte que los rendimientos generados por la reserva de estabilizacion
tampoco son de libre disposicion por la administradora, ni contablemente
entran al estado de pérdidas y ganancias, Sino que su uso estd atado a
garantizar que los ahorros de los afiliados al RAIS incrementen su valor por lo
menos en el nivel de rentabilidad minima, la cual a su vez se destina a
aumentar la cuenta individual de cada uno de los afiliados al Sistema General
de Pensiones SGP, contribuyendo a la consolidacion del ahorro pensional con
el cual se otorgara, una vez cumplidos los requisitos establecidos en la ley, el
derecho a una prestacién econémica.

Expone que en la medida en que el RAIS se fundamenta en la existencia de
cuentas de ahorro individual compuestas por los aportes obligatorios y sus
rendimientos, y toda vez que la reserva de estabilizacion de rendimientos se
encamina a garantizar la capitalizacion de las cuentas individuales cuando la
rentabilidad de los recursos administrados estd por debajo del limite minimo
establecido por el Gobierno, “gravar dichos recursos que garantizan el
ahorro pensional implica su desvio de los fines establecidos por la ley en
funcion de la seguridad social”.

Afirma que si bien la reserva de estabilizacion de rendimientos esta
constituida con patrimonio propio de las AFP con el objeto de garantizar una
rentabilidad minima para los afiliados y su constitucion es por mandato legal
atendiendo segun el Decreto 2555 de 2010°, “constituye una situacion de
desigualdad negativa el hecho que se grave dicha reserva, mientras que no se
hace lo mismo con la reserva matematica exigida a las aseguradoras, cuando
la constitucién de ambas reservas y sus rendimientos estd motivada por la
misma razén como lo es la proteccion del derecho a la seguridad social del
afiliado. En la medida en que ambas reservas protegen el ahorro pensional de
los afiliados y en el largo plazo, su derecho a pensionarse, deberian haber
recibido la misma proteccion de la ley, y haber sido incluidas dentro de los
valores que pueden descontarse de la base gravable del CREE. No existe
justificacion alguna, ni constitucional ni legal (...) exonerando a unas y
gravando a las otras, a pesar de tener una naturaleza y funcion similar, y por
lo mismo se genera una violacion del derecho a la igualdad”.

En virtud de lo anterior, concluye que se configura una omision legislativa
relativa por violacion del derecho a la igualdad y a la seguridad social al

5 Por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del sector financiero, asegurador y del mercado de
valores y se dictan otras disposiciones.



cumplirse los requisitos establecidos por la jurisprudencia constitucional,
COmMo son:

1) La existencia de una norma respecto de la cual se predique el cargo. Indica
que el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, ademas de establecer la base
gravable del CREE, consagra aquellos rubros exentos del calculo de dicha
base gravable dentro de los cuales se encuentran las reservas matematicas de
los seguros de pensiones de jubilacion o vejez, invalidez y sobrevivientes, asi
como sus rendimientos; no obstante, no incluyd la reserva de estabilizacion ni
los rendimientos generados por ella.

2) La exclusién de sus consecuencias juridicas de casos asimilables o la no
inclusién de un ingrediente o condicion indispensable para la armonizacién
de su enunciado con la Carta. Anota que al no otorgarse el mismo tratamiento
previsto para las reservas matematicas de los seguros de pensiones de
jubilacion o vejez, invalidez y sobrevivientes y sus rendimientos, a la reserva
de estabilizacion y sus rendimientos, como rentas exentas de la base gravable
del CREE, generd un tratamiento discriminatorio que viola los articulos 13 y
48 de la Constitucion.

Subraya que la reserva de estabilizacion de rendimientos es una provision de
recursos que deben constituir y mantener las sociedades Administradoras de
Fondos de Pensiones, respecto de cada fondo que administren con el proposito
exclusivo de constituirse en fuente de pago de rentabilidad minima en aquellos
casos en los cuales la misma no sea alcanzada en un periodo determinado.
Rentabilidad que es una garantia para los afiliados, segun la cual deben
generarse unos rendimientos minimos para cada uno de los fondos que son de
propiedad de sus trabajadores, so pena de que las administradoras paguen con
su propio patrimonio los defectos de dicha rentabilidad, afectando
inicialmente la reserva de estabilizacion de rendimientos.

Sostiene que las Administradoras de Fondos de Pensiones, con recursos de su
propio patrimonio, “deben mantener la reserva de estabilizacion de
rendimientos en el 1% del valor de cada uno de los Fondos Administrados por
lo que dichos recursos estan destinados exclusivamente al cumplimiento de
una garantia del Sistema de Seguridad Social en Pensiones. Mientras los
recursos de la AFP y los rendimientos por estos generados se encuentren
conformando la reserva de estabilizacion, no pueden imputarse como
utilidades y asi conformar la base gravable del CREE toda vez que (...) los
mismos estan destinados a garantizar al afiliado una rentabilidad minima de
los recursos administrados, (...) destinada a incrementar la cuenta de ahorro
individual de cada afiliado acercandolo asi al goce de sus derecho a percibir
una prestacion economica del Sistema General de Pensiones, una vez haya
derecho a la misma”.

De otra parte, enfatiza que las reservas matematicas de los seguros de
pensiones de jubilacion o vejez, invalidez y sobrevivientes son recursos de
propiedad de las aseguradoras correspondientes a la diferencia resultante entre



las primas recibidas y los siniestros pagados en los primeros afios de seguro, y
cuya apropiacion tiene por objeto cubrir la diferencia entre el valor actual del
riesgo futuro a cargo de la aseguradora y de las primas netas pagaderas por el
tomador. Reservas que fueron exoneradas por el legislador atendiendo que su
finalidad es garantizar el pago de las pensiones de los afiliados al RAIS que lo
alcancen bajo la modalidad de renta vitalicia. Y aunque las reservas
matematicas y sus rendimientos también pueden eventualmente ser realizados
por las aseguradoras, la misma dependera de que los riesgos de extra
longevidad y de mercado que afectan el pago de mesadas pensionales resulten
excedentes.

Colige que a pesar de tener una naturaleza similar y cumplir una finalidad
estrechamente vinculada al derecho a la seguridad social, ademéas de que el
legislador ha igualado las reservas matematicas y la reserva de estabilizacion
en su tratamiento tributario en otras normas expedidas en desarrollo del
articulo 48 de la Carta y en armonia con el articulo 135 de la Ley 100 de
1993°, al consagrar como renta exenta a las reservas matematicas Yy sus
rendimientos, pero no a la reserva de estabilizacion y sus rendimientos,
establecidé consecuencias juridicas distintas para situaciones asimilables que
debian recibir el mismo tratamiento ante la ley.

3) La ausencia de una razon suficiente para tal exclusién. No encuentra
constitucionalmente legitimo que el legislador no incluyera expresamente a la
reserva de estabilizacion y sus rendimientos, a pesar de estar en pie de
igualdad con las reservas matematicas. Exclusion que no cumple una finalidad
superior especifica, ni importante, por el contrario desconoce obligaciones
constitucionales de asegurar los recursos para la seguridad social. Reitera que
un claro indicador de que estos recursos deberian estar exentos del CREE esta
dado en que hoy en dia se consideran rentas exentas para efectos del impuesto
de renta y complementarios’, pero en la reforma tributaria sancionada
mediante la Ley 1607 de 2012 se omiti¢ incluirlas respecto del CREE.

Aclara respecto de una decision reciente de la Corte en que se discutian los
efectos que una inexequibilidad simple pudiera tener sobre el SENA, el ICBF
y el Sistema de Seguridad Social en Salud, que los recursos que se solicitaban
excluir de la base gravable del CREE estaban destinados al cumplimiento de
los fines de la seguridad social en pensiones, siendo imperativo entonces que
las entidades beneficiarias del CREE encuentren sus fuentes de financiacion
en otro tipo de recursos.

4) La generacién de una situacion de desigualdad respecto de los grupos
excluidos. A través del siguiente cuadro explica como tales reservas cumplen
finalidades similares:

® Indica que las reservas matematicas y la reserva de estabilizacion estan exentas del impuesto de renta y
complementarios en virtud del articulo 135 de la Ley 100 de 1993, que reconoce su naturaleza acorde con el
articulo 48 de la Constitucion. Igualmente, el Decreto 841 de 1998 y el numeral 11 del articulo 207.2 del
Estatuto Tributario, reconocen que la reserva matematica y los rendimientos de la reserva de estabilizacion
corresponden al sistema general de seguridad social en pensiones.

7 Articulo 207.2, numeral 11, Estatuto Tributario.



Reserva Reserva de
matemati | estabilizaci

ca on de

rendimient
0S

Estan destinadas a los fines propios del sistema | Si S

de seguridad social en pensiones: asegurar los

recursos suficientes para el pago de pensiones en

el RAIS

Recursos son de propiedad de la administradora | S Sl

de pensiones o de la aseguradora

Las reservas son constituidas forzosamente por | Si Sl

disposicidn legal con recursos propios

Los rendimientos constituyen ingreso (al menos | SI S

contablemente) para la aseguradora o para la
administradora segln la reserva de que se trate
Las reservas y sus rendimientos no pueden | Sl Sl
materializarse en la practica como ingresos de la
aseguradora/administradora

Puede deducirse del impuesto a la renta SI SI
Puede deducirse de la base gravable del CREE Sl NO

5) La existencia de un mandato constitucional especifico que obligue al
legislador a contemplar los grupos o ingredientes excluidos. Asegura que
conforme al articulo 48 de la Constitucion, los recursos recaudados mediante
el CREE son ingresos de la Nacion, con una destinacion especifica para el
SENA vy el ICBF, y en general para beneficio de los trabajadores y la
generacion de empleo, tal como esta establecido en el Decreto 850 de 2013.
Sin embargo, considera que no tienen como finalidad su inversion en el
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por lo que no se cumple con el
criterio de decision establecido por la Corte Constitucional. Es por ello que al
gravar los recursos de la reserva de estabilizacion de rendimientos con el
CREE se estarian desviando dineros que por mandato constitucional tienen
sefialada una destinacion especifica.

Como elemento adicional que en opinion de la accionante confirma la omisién
legislativa relativa, informa lo que sucedid con una proposicién presentada en
el Congreso durante el debate que dio origen a la Ley 1739 de 2014, como fue
la presentada por el Representante Eduardo Crissien el 26 de noviembre de
2014, con el objeto de que los recursos de la reserva de estabilizacion de
rendimientos fueran excluidos de la base gravable del CREE. Sin embargo,
dadas las tensiones generadas durante la aprobacion de la reforma tributaria,
solo las modificaciones con aval del Gobierno fueron aprobadas por el
Congreso. No dio su aval a pesar de compartir que las reservas matematicas,
asi como la reserva de estabilizacion y sus rendimientos compartian una
misma finalidad y tenian naturaleza y funciones similares.



Conforme a lo anterior, solicita que se declare la inconstitucionalidad del
aparte impugnado por omision legislativa relativa. A renglon seguido expone
la exequibilidad de la expresion demandada en el entendido que también se
entiendan excluidos de la base gravable del impuesto sobre la renta para la
equidad CREE, la reserva de estabilizacién y sus rendimientos.

IV. INTERVENCIONES

1. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Solicita la inhibicion o en
subsidio la exequibilidad del aparte impugnado. Observa que la demanda
adolece de ineptitud sustantiva por cuanto no delimita explicitamente los
cargos que se le endilgan a la norma acusada (ausencia de claridad). Considera
que las razones de inconstitucionalidad recaen sobre una interpretacion
incorrecta de la accionante y no sobre una proposicion juridica real y existente
(falta de certeza), porque los recursos del sistema de seguridad social que se
encuentran explicitamente exentos de cualquier gravamen estan regulados en
el articulo 135 de la Ley 100 de 1993 y en el Decreto reglamentario 841 de
1998, amparados bajo el principio de reserva de ley, por lo que al no estar la
reserva de estabilizacion y sus rendimientos contenidas expresamente en la
legislacion no pueden ser considerados uno de los fondos o sumas
constitucionalmente amparados por el articulo 48 superior.

Indica que no solo se parte del supuesto incorrecto de que la reserva de
estabilizacion de rendimientos es un recurso amparado por la seguridad social,
sino que se asimilan dos figuras abiertamente diferentes induciendo al error y
estableciendo proposiciones inexistentes que no se compadecen con la
realidad normativa. Adicionalmente, la norma tachada de inconstitucional no
seria al final el objeto concreto de la demanda, sino una reglamentaria
(Decreto 841 de 1998). Aduce que la demanda esta constituida por
afirmaciones vagas e indeterminadas (ausencia de especificidad) representadas
esencialmente en la supuesta naturaleza asimilable de las reservas
matematicas y sus rendimientos, con las reservas de estabilizacion y sus
rendimientos, sin realizar una diferenciacion especifica entre las figuras.
Tampoco encuentra los cargos pertinentes al descartarse la posibilidad de que
se aleguen razones de conveniencia 0 argumentos viciados de subjetividad.
Por altimo, estima que la acusacion carece de razones suficientes que
demuestren la oposicién de lo demandado con la Constitucion.

Ingresando al fondo del asunto colige que no se configura una omisién
legislativa relativa por vulneracion de los articulos 13 y 48 de la Constitucion.
Afirma que la naturaleza de las reservas estudiadas difiere profundamente y
las hace figuras no asimilables.

Informa que el carécter aleatorio del contrato de seguro requiere una serie de
medidas que garanticen al tomador la efectiva cobertura del riesgo asegurado
en el momento en que ocurra el siniestro. Estas medidas comprenden la
constitucion de reservas técnicas, cuya naturaleza y céalculo depende
directamente del tipo de seguro del que se trate, de la naturaleza creciente o
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decreciente del riesgo asegurado, la nivelacion de las primas, la finalidad de
las primas (capitalizacion o ahorro), el término de duracion de la poliza, etc.
Asevera que las reservas matematicas en la actividad aseguradora representan,
en estricto sentido, pasivos con el publico, ya que se destinan al pago de las
obligaciones a cargo del asegurador, teniendo en cuenta las primas por
percibir y el riesgo futuro®. Asi las cosas, las reservas matematicas en
tratandose de polizas de vida individuales (con o sin capitalizacion) son el
mecanismo mediante el cual se garantiza que las aseguradoras cuentan con los
recursos suficientes para cubrir los eventos de muerte, de invalidez o de vejez
(sobrevivencia) de los tomadores®.

Luego alude a las reservas matematicas constituidas con recursos de la
seguridad social, para indicar que cuando cada afiliado al RAIS cotiza
efectivamente al sistema -con cargo a su patrimonio o con el aporte de su
empleador-, su cotizacion -naturaleza de recursos parafiscal y solo puede
destinarse a los fines autorizados en la ley- es destinada en una parte al pago
de la prima del seguro de invalidez y sobrevivientes contratado para garantizar
el pago de una pension a su favor o en beneficio de sus sobrevivientes en
aquellos eventos en que la pérdida de su capacidad laboral o la muerte
impidan acumular en su cuenta de ahorro individual el capital necesario para
financiar su pension?®,

De la exposicion precedente deduce que las reservas matematicas que
constituyen las entidades aseguradoras responsables del seguro de invalidez y
sobrevivientes contratado por las AFP del RAIS estan conformadas
exclusivamente por recursos de la seguridad social, como lo ha sostenido la
Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera!!. Sin perjuicio
de que tanto en los seguros de invalidez y sobrevivientes como en las polizas
constituidas para el pago de la pension de vejez (accionante las trata de
manera indistinta), las reservas matematicas se constituyen péliza por péliza
con recursos de la seguridad social provenientes de las cotizaciones de los
afiliados, anota que en orden a lo dispuesto en los articulos 81 y 82 de la Ley
100 de 1993 las polizas de seguros que se constituyan para garantizar el pago
de pensiones de vejez en la modalidad de renta vitalicia (inmediata o diferida),
se pagan en su totalidad con los recursos de la cuenta de ahorro individual del
afiliado, compuesta no solo por las cotizaciones pagadas durante su vida
laboral, sino también por el bono pensional, los aportes voluntarios y los
rendimientos financieros de la cuenta.

Encuentra evidente que las reservas matematicas son reservas técnicas que en
tratdndose de polizas adquiridas en el margen del RAIS estan constituidas con
recursos de la seguridad social, lo cual las diferencia sustancialmente de las

8 Cita como fuente el documento “El régimen de Reservas Técnicas en Colombia” de Fasecolda.

® Previamente refirié al articulo 186 del Estatuto Organico del Sistema Financiero y a los articulos 2.31.4.1.2.
y 2.31.4.1.6. del Decreto 2555 de 2010 (modificado por el Decreto 2973 de 2013).

10 Refiere a los articulos 20 (modificado por articulo 7° de la Ley 797 de 2003), 60 literal b, 70 y 135 de la
Ley 100 de 1993.

11 Concepto 1998030429-1 de 31 de agosto de 1999. Superintendente Delegado para Entidades
Administradoras de Pensiones y Cesantia.
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reservas de estabilizacion cuya Unica fuente de recursos es el patrimonio
propio de las Administradoras de Fondos de Pensiones. Comenta que
atendiendo el articulo 101 de la Ley 100 de 19932, dentro de los deberes de
las sociedades AFP se encuentra el garantizar a los afiliados una rentabilidad
minima en cada uno de los fondos de pensiones, que de no alcanzarse debera
responder con sus propios recursos, afectando en principio la reserva de
estabilizacion de rendimientos que el Gobierno defina para el efecto, de tal
manera que garantice a los afiliados que la rentabilidad minima se abone a sus
cuentas de ahorro individual.

Explica que dicha disposicion legal fue reglamentada por el articulo 2.6.4.1.1.
del Decreto 2555 de 2010, segun el cual las sociedades que administren
fondos de pensiones deben mantener una reserva de estabilizacion de
rendimientos respecto de cada fondo que administren, correspondiente al 1%
del valor del respectivo fondo. A su turno, el decreto aclara que las reservas de
estabilizacion de rendimientos se conformaran “con recursos propios de cada
entidad administradora’™3, 1o cual se corrobora al revisar el procedimiento
para afectar la reserva de estabilizacion de rendimientos, segun el cual si no es
suficiente para cubrir el defecto en la rentabilidad minima obligatoria
presentado por el fondo, la administradora debera afectar la parte restante de
su patrimonio con el fin de cubrirlo!. En este evento, la Superintendencia
Financiera podra impartir orden de capitalizacion hasta por un monto igual a
la cuantia respectiva y fijar los términos de su cumplimiento, para que se
cubra integramente el defecto y se recomponga el patrimonio de la
administradora, a efectos de cumplir las normas de margen de solvencia y de
capital minimo que rigen a la correspondiente sociedad.

Evidencia que la reserva de estabilizacion de rendimientos, a diferencia de la
reserva matematica, esta compuesta exclusivamente con recursos propios de la
Administradora del Fondo de Pensiones, que en casos extremos pueden
provenir incluso de una capitalizacion ordenada por la Superintendencia
Financiera. Asi, la reserva de estabilizacion de rendimientos no es una reserva
técnica propiamente dicha, en tanto afecta el capital de la administradora en
los términos del margen de solvencia que deben garantizarse para operar el
negocio.

Lo anterior le permite afirmar que la reserva de estabilizacion de rendimientos
no estd compuesta por recursos de la seguridad social, toda vez que: “desde la
perspectiva netamente técnica la reserva matematica corresponde al valor
esperado de lo pagado, mientras que la reserva de estabilizacion esta en el
contexto de lo inesperado (y poco probable) pero prudencialmente exigible a
la administradora para la operacion del negocio de administracion de los
fondos de pensiones. (...) Asi las cosas, es posible concluir que las reservas
matematicas estan orientadas a la cobertura de los fendmenos contingentes
protegidos por el sistema de seguridad social en pensiones, esto es, la

12 Modificado por el articulo 52 de la Ley 1328 de 2009.
13 Articulo 2.6.4.1.3.
14 Articulo 11.3.16.1.2.
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invalidez, la vejez y la muerte; mientras que la reserva de estabilizacion de
rendimientos ha sido creada para proteger al afiliado al RAIS de un riesgo en
el manejo financiero de los recursos que ha confiado a la administradora,
esto es, la incapacidad de la administradora de obtener una rentabilidad
minima como resultado de la inversion de los recursos de los fondos
administrados, y precisamente por ello, es que es evidente que se tratan de
recursos ajenos a la seguridad social”.

No estima valido afirmar que ante la ocurrencia de un riesgo financiero que
obligue a la administradora a cubrir el defecto de la rentabilidad minima, los
recursos propios de esta se conviertan instantanea e inexplicablemente en
recursos parafiscales de destinacion especifica. Extrae de la sentencia C-179
de 1997 dos elementos que identifican los recursos de la seguridad social y
que determinan la limitacion de su uso: i) el origen, segun el cual son recursos
de la seguridad social los aportes parafiscales efectuados por empleadores y
trabajadores para la cobertura en salud y pension, asi como los recursos del
Presupuesto General de la Nacion para garantizar el funcionamiento del
Sistema General de Seguridad Social; y ii) la independencia en la
administracién, conforme a la cual los aportes parafiscales de la seguridad
social son independientes del patrimonio de la entidad que los administra’®, de
manera que los recursos del fondo de pensiones y los recursos de la
administradora no pueden ser administrados como una unidad.

Refuta el cuadro comparativo presentado por la accionante en su demanda,
procediendo a exponer otro que cataloga mas detallado y explicativo de las
diferencias:

Reserva Reserva de | Comentarios
matemati | estabilizaci

ca on de
(RM) rendimient
0S
(RER)
Estan Si NO Mientras la RM se engloba
conformadas dentro de los recursos de la
por recursos de seguridad social cuyo
la  seguridad tratamiento tributario esta en el
social art. 135 de la Ley 100/93 y el

Dcto. 841/98, la RER no
corresponde a ingresos de
seguridad  social, al no
contemplarlo la ley y ratificarlo
la Administracién de Impuestos
y el Consejo de Estado'®

Estan Sl NO La RER constituye una garantia
destinadas a para el cumplimiento de la

15 Sentencias C-308 de 1994, C-824 de 2004 y C-593 de 2010, entre otras.
16 Sentencia nimero 16723 de 31-05-12. Seccion Cuarta. Radicacion 11001032700020070003600.
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los fines
propios del
sistema de

seguridad
social en
pensiones:
pagar las

pensiones en el
RAIS

obligacion de generar
rentabilidad minima sobre los
fondos administrados, solo en
el evento en que el fondo no
supere lo requerido. En
cualquier caso la discusion
planteada por la demanda
supone que si esta destinado “al
pago de pensiones” es una
suma constitucionalmente
protegida, lo cual no es cierto.
Las sumas protegidas son las
del sistema de seguridad social.
No cualquiera que tenga como
fin el pago de pensiones, ya que
de aceptarse se llegaria a
situaciones absurdas y
subjetivas en las que cualquier
rubro que tenga como fin el
pago de las pensiones no sea
gravable

¢Recursos son | NO Sl Para constituir la RER la AFP
de propiedad parte de los ingresos obtenidos,
de la los que al ser depurados
administradora producen una utilidad de la cual
de pensiones? una porcion se destina a
conformarla. La reserva no solo
es propiedad de la AFP sino
que fue utilidad®’
Son reservas | Sl NO La RM es una especie de las
técnicas  que reservas técnicas, necesaria
garantizan el para garantizar el pago de la
pago de las poliza contratada, mientras que
pensiones del la RER es un recurso
RAIS segun la provisionado para ejercer el
poliza negocio de administracion de
contratada fondo de pensiones
Las reservas | Sl Sl El hecho de que los recursos de
son la RER sean propios de las
constituidas AFP, sobre los cuales no se
forzosamente predica una exencion general en
por la normatividad de la seguridad
disposicion social y tributaria, demuestra

17 Es curioso que sea una profunda diferencia aquella referida a los sujetos de los cuales se predica pero que se
pretende dirimir presentando el punto de manera diferente. En el cuadro de la demanda se afirma: “recursos

son de propiedad de la administradora de pensiones o de la aseguradora”, para de esta manera marcar

[T L)

ambas columnas. Pero la pregunta puntual es si son recursos, ambos, de las AFP, caso en el cual la respuesta
es abiertamente diferente.

S1 €n
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legal que No son recursos propios de
la seguridad social. El hecho de
constituirse forzosamente por la
ley es una simple condicion que
el legislador ha querido prever
para garantizar algunos
minimos, ya sea de
funcionamiento o de solvencia

Los Si Si Igual comentario

rendimientos

constituyen

ingreso (al

menos

contablemente

) para la

aseguradora o

para la

administradora

segln la

reserva de que

se trate

Las reservas y | NO NO Es wuna afirmacion vaga Yy

sus simple producto de una

rendimientos interpretacion incorrecta de la

no pueden demandante. La RM en materia

materializarse de pdlizas de vida es un pasivo

en la practica seguro a cargo de la

como ingresos aseguradora y a favor del

de la asegurado  (indefectiblemente

aseguradora/ad ocurrird la muerte o bien la

-ministradora vejez), mientras que la RER es
una provision de recursos para
un riesgo que puede 0 no
convertirse en un pasivo

Puede Sl NO Mientras la RM no hace parte

deducirse del
impuesto sobre
la renta

del calculo de la base gravable
del impuesto sobre la renta
puesto que de acuerdo con el
art. 135 de la Ley 100/93 y el
art. 4° del Dcto 841/98
corresponde a recursos de la
seguridad social, no sucede lo
mismo con la RER puesto que
en este caso el art. 207.2 num.
118 se refiere solo a los
rendimientos y no a la reserva

18 Adicionado por la Ley 1607 de 2012.
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misma. En cualquier caso el
cardcter de exento ha sido
otorgado por el ejecutivo en
virtud de la amplia libertad de

configuracion para el
establecimiento de beneficios
tributarios
Puede SI NO En razbn de la misma
deducirse de la naturaleza de las diferentes
base gravable reservas

del CREE

De otra parte, sefiala que existe una interpretacion incorrecta de la accionante
respecto al articulo 207.2, numeral 11, del Estatuto Tributario, respecto del
impuesto sobre la renta y complementarios, toda vez que las “otras rentas
exentas” se refiere estricta y especificamente a los “rendimientos” de la
reserva de estabilizacion y no a la reserva misma. Observa que el simple
hecho de que la deduccidn en renta haya sido introducida hasta la Ley 1607 de
2012, es una clara demostracion de que los mencionados recursos no
corresponden a rubros o fondos del sistema general de seguridad social. Anota
que el legislador se vio en la obligacion de incluir dicho tratamiento
expresamente en una ley tributaria, para hacer aplicable este aspecto en el
impuesto sobre la renta. Si se tratase de un fondo propio de la seguridad social
estaria cubierto por el articulo 48 superior, incluso desde antes de la Ley 100
de 1993, que sin ninguna duda habria sido expresado por el legislador,
situacion que nunca ocurrié y que no sucede actualmente. Precisa que el
Consejo de Estado al revisar un concepto de la DIAN explicé que la reserva
de estabilizacion de rendimientos o sus rendimientos no podian ser
considerados como exentos o amparados por el articulo 48 de la
Constitucion®®.

Respecto a la existencia de la deduccion en renta, después de la Ley 1607 de
2012, advierte que ello no es indicativo de una omision legislativa relativa o
un supuesto tratamiento desigual, porque: a) si bien el CREE es un impuesto
que grava el ingreso es una institucion diferente del impuesto sobre la renta,
con sujetos pasivos, base gravable y tarifas diferentes. Las exenciones y
depuraciones de la base no solo no son iguales, sino que han sido
determinadas por el legislador para cada caso especialmente y atendiendo la
naturaleza de los sujetos, la capacidad contributiva y demas aspectos; y b) el
Gobierno goza de iniciativa en materia de establecimiento de exenciones v,
por demas, el legislador de una amplia facultad de configuracion.

2. Instituto Colombiano de Derecho Tributario®. Pide que se declare
exequible la disposicion parcialmente acusada. Aduce que las reservas
matematicas y de estabilizacion han sido definidas y diferenciadas por la

19 Sentencia nimero 16723 de 31-05-12. Seccién Cuarta. Radicacion 11001032700020070003600.
20 Presentado el 02 de marzo de 2016, cuando el término probatorio se encontraba vencido.
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normatividad y la jurisprudencia de la Corte Constitucional como del Consejo
de Estado. Manifiesta que las reservas matematicas se definen como la
diferencia entre el valor actual del riesgo futuro a cargo del asegurado vy el
valor actual de las primas netas pagaderas por el tomador, o es la diferencia
resultante entre las primas recibidas y los siniestros pagaderos en los primeros
afios de seguros, que incrementada con las primas futuras y los intereses
devengados, cubre con suficiencia los siniestros esperados en la medida en
que estos ocurran?!, Luego de citar la sentencia C-553 de 2007, deduce desde
la perspectiva tributaria que las reservas matematicas se entienden facilmente
como la prima recibida que no se ha devengado, la cual tiene una relacién
directa (prima-asegurado), puesto que parte de lo que se paga, es un pasivo
con el asegurado.

Después sefiala que las reservas de estabilizacion de rendimientos se
conforman con recursos propios de cada entidad administradora y estan
representadas en unidades del fondo respecto del cual se constituyen?. Su
finalidad radica que en el evento en que la rentabilidad que alcancen los
fondos administrados esté por debajo del minimo exigido, tales recursos
cubran ese faltante, asegurando que el afiliado siempre obtendra por su ahorro
unos rendimientos financieros que permitiran la financiacion de sus pensiones.
Recursos que encuentra no son de libre disposicion de las aseguradoras, sino
una garantia para los afiliados en que la rentabilidad minima exigida por la ley
no sea alcanzada por la AFP.

Rentabilidad que también se destina a incrementar la cuenta individual de
cada uno de los afiliados al Sistema General de Pensiones SGP, por lo que
contribuye a la consolidacion del ahorro pensional con el cual se otorgara, una
vez cumplidos los requisitos legales, el derecho a una prestacion economica
propia del SGP. Informa que desde la dptica fiscal la reserva de estabilizacion
se entiende como aquella que busca obtener unos determinados resultados
financieros con el manejo de los recursos de la entidad prestadora de los
servicios de la seguridad social, la cual tiene una relacion indirecta (reserva-
afiliado), puesto que la reserva no es un “pasivo” con el afiliado, sino que
potencialmente puede usarse para garantizarle su rendimiento.

Luego de destacar apartes de la sentencia del Consejo de Estado nimero
16723 de 2012 que evidencia la diferencia entre las reservas matematicas y de
estabilizacion, desprende que no existe una similitud tributaria que permita
por analogia calificar de exentas las reservas de estabilizacion, sino solamente
a las reservas matematicas como lo estableci6 el legislador, claro siendo los
dos conceptos parte del contexto del régimen de seguridad social. Sin
embargo, estima que no es un concepto suficiente para manifestar que las dos
reservas se asimilan y, por tanto, no se puede hablar de una omision legislativa
relativa por violacion de los articulos 13 y 48 de la Constitucion.

2L Articulo 2° del Decreto 839 de 1991.
22 Articulo 2.6.4.1.3. del Decreto 2555 de 2010.
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3. Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales. Insta a declarar la
“inhibicion 72 o en su defecto la exequibilidad de lo demandado. En primer
lugar, sostiene que la Corte es incompetente para examinar el Decreto 841 de
1998, que tiene como proposito reglamentar parcialmente el Estatuto
Tributario y la Ley 100 de 1993, siendo expedido en uso de las facultades de
los numerales 11y 20 del articulo 189 de la Constitucion.

Una vez indicado que tanto el articulo 135 de la Ley 100 de 1993y el articulo
4° del Decreto 841 de 1998 fueron objeto de control de constitucionalidad y
legalidad, concluye que las reservas de estabilizacién no tienen el estatus
parafiscal puesto que los que gozan de tal caracter son los provenientes de las
cotizaciones de los afiliados, mientras que estos se conforman con recursos
propios de cada entidad administradora para garantizar el cumplimiento de la
rentabilidad minima exigida a los fondos de pensiones. No observa que el
articulo 48 de la Constitucion imponga el deber al legislador de exonerar de
tributar a las reservas de estabilizacion o recursos que garanticen el
funcionamiento y debida administracion del sistema, situacion que resulta
diferente tratandose de reservas matematicas de pensiones las cuales hacen
parte del pasivo pensional, garantizando la prestacién en si misma al respaldar
los recursos que el afiliado aporta al sistema (Decreto 2555 de 2010,
modificado por Decreto 2973 de 2013). De esta manera, no encuentra
configurada la omision legislativa relativa atribuida por la accionante.

4. Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social®*. Pretende la exequibilidad al estimar
que la presunta inconstitucionalidad no se deriva de la norma cuestionada sino
de supuestos elaborados a partir de una inadecuada interpretacion de la misma
y de consideraciones subjetivas, al atribuirle a recursos propios la connotacién
de recursos del sistema de pensiones con el fin de beneficiarse del pago de
tributos, por aquellos recursos obtenidos de la rentabilidad que las
cotizaciones de sus afiliados le genera para su operacion.

Anota que no se aprecia un trato desigual injustificado al no incorporar la
reserva de estabilizacion de rendimientos en la disposicion cuestionada, al no
tratarse de una limitacion al beneficio de desgravacion, sino de una
incorporacion mas a tal beneficio, ahora de cara a la base gravable del
impuesto sobre la renta para la equidad CREE. Luego de referir a varias
disposiciones del Decreto 2555 de 2010%°, desprende que existen notorias
diferencias entre las reservas matematicas y de estabilizacion de rendimientos,
ultima de las cuales no constituye un recurso que pertenezca al sistema de
seguridad social, sino que es propio de los administradores?®.

23 Se entre comillas esta palabra por cuanto el vocablo correcto a emplear por parte del interviniente era
“incompetencia”.

24 Adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. El término de fijacion en lista vencid el 10 de marzo
de 2016, mientras que la intervencion fue presentada el 1 de abril siguiente.

% Articulos 2.6.4.1.1.,2.6.1.4.1.,2.6.4.1.2.,2.6.4.1.4,2.31.4.2.1. y 2.31.4.2.4,

2 Transcribe apartes de la sentencia del 28 de febrero de 2013 proferida por el Consejo de Estado, cuyo
radicado es 110001-03-25-000-2009-00034.
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Precisa que cuando se hace referencia al impuesto sobre la renta y al impuesto
sobre la renta para la equidad CREE, los rendimientos del capital pensional
deben tener un mismo tratamiento, toda vez que las pensiones como
prestaciones periddicas se componen tanto de su capital como de sus
rendimientos, mas no de sus reservas de estabilizacion y sus rendimientos, que
buscan garantizar el cumplimiento de la rentabilidad minima sin que hagan
parte del capital con propdsitos tributarios como lo determing el legislador.

Recalca que la exencidn establecida es para los beneficiarios de las pensiones
y no para las entidades que las pagan. Después de aludir a una sentencia del
Consejo de Estado del 28 de mayo de 2009%’, manifiesta que la reserva de
estabilizacion de rendimientos carece de naturaleza parafiscal, por
corresponder a recursos propios de las administradoras.

5. Universidad Santo Tomas. Solicita la inexequibilidad de lo acusado, por
cuanto la destinacion y finalidad de las reservas matematicas y de
estabilizacion de rendimientos son en ultimas la de asegurar y proteger a los
afiliados al sistema, particularmente mantener el equilibrio y financiamiento
del sistema general de pensiones. Considera que existe una vulneracion del
principio de sostenibilidad que exige preservar el equilibrio financiero del
sistema de pensiones como fin primordial del Estado. De esta manera,
desprende que la norma demandada no se ajusta a los postulados
constitucionales, puesto que el legislador no consideré6 una unificacion
tematica respecto de la adquisicion de los recursos del sistema pensional,
desconociendo derechos adquiridos conforme a normas ulteriores que deben
ajustarse primordialmente al fin de asegurar condiciones minimas de
financiamiento a los usuarios del sistema.

V. CONCEPTO DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

El Ministerio Publico solicita la declaracion de inhibicion al pretenderse no la
inconstitucionalidad pura y simple del aparte normativo que se demanda, sino
una inexequibilidad condicionada, por lo que entiende que se busca adicionar
otra situacion tributaria que desde la particular interpretacion de la accionante
resulta omitida. Resalta que es la Corte, en ejercicio de sus competencias
superiores en cada caso concreto y segun las circunstancias normativas que
revisa, la que debe decidir si se debe declarar la norma cuestionada ajustada al
orden superior y solo en situaciones excepcionales, en aras del principio de
conservacion del derecho, mantenerla vigente bajo ciertas condiciones, como
lo ha sostenido en la mayoria de las situaciones.

Respecto al alegato de que se trata de un decreto reglamentario considera
indispensable entrar al fondo del asunto, toda vez que: i) con la norma
demandada el legislador le da un alcance legal a la norma reglamentaria en lo
relacionado con la determinacion de la base gravable del CREE; vy ii) el
contenido del decreto reglamenta directamente el paragrafo 2° del articulo 135

27 Radicacion 25000-23-27-000-2004-01345-01-16127.



19

de la Ley 100 de 1993 sobre el tratamiento tributario a los seguros privados de
pensiones, disposicidn que es referente directo del articulo 22 de la Ley 1607
de 2012 para efectos de permitir restar los seguros privados de pensiones de
los ingresos brutos susceptibles de incrementar el patrimonio en el afio
gravable para determinar la base gravable del CREE.

Estima que se cumplen los requisitos de procedibilidad exigidos por la
jurisprudencia constitucional en materia de omisién legislativa relativa, toda
vez que i) existe la norma legal de la cual se predica el cargo, cual es el
articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, modificado por el articulo 11 de la Ley
1739 de 2014, ii) se omitid incluir en sus consecuencias juridicas otro caso
que, por ser presuntamente asimilable, deberia estar incluido en el texto
normativo que se cuestiona por omision; iii) la presunta exclusion carece de
un principio de razon suficiente que justifique constitucionalmente por qué alli
se excluyen las reservas de estabilizacion de rendimientos de los fondos de
pensiones del RAIS y sus réditos como elemento restable para establecer la
base gravable del impuesto sobre la renta para la equidad CREE; y iv) se
genera una desigualdad negativa para el caso omitido respecto del caso que si
se encuentra amparado por las consecuencias juridicas de la norma.

Sin embargo, considera que el cargo presentado no se formula con claridad al
limitarse a afirmar que hay un vicio de inconstitucionalidad pero sin demostrar
las razones que sustentan tal afirmacion. Indica que la accionante no explica
cual es la conexion estrecha con el pago de las pensiones de los afiliados al
RAIS que tienen las reservas de estabilizacion de rendimientos y las reservas
matematicas de los seguros de pensiones, para poder justificar que
efectivamente se haya configurado una omision legislativa relativa.

De ingresarse al fondo del asunto encuentra que no debe prosperar el cargo
porque “no hay tal igualdad entre las reservas de estabilizacion de
rendimientos y las reservas matematicas de los seguros de pensiones, toda vez
que tales reservas no tienen una misma conexion estrecha con el pago de las
pensiones de los afiliados al RAIS”. Destaca que el RAIS estd basado en la
existencia de cuentas de ahorro individual que en conjunto constituyen fondos
de pensiones y tienen por finalidad recaudar los aportes pensionales de sus
afiliados y hacer las inversiones financieras de los mismos con el fin que
generen rentabilidad, por lo que juridicamente se constituyen como
patrimonios auténomos que son de propiedad de sus afiliados?®.

Informa que para la administracion de los fondos de pensiones se establecen
sociedades administradoras de fondos de pensiones?® cuyos patrimonios son
independientes de los patrimonios de los fondos que tienen a su cago y cuyos
ingresos proceden de los costos de administracion de los fondos que cobran a
todos y a cada uno de los afiliados al respectivo fondo®, incluidas las

28 Articulos 60 literal d) y 97, Ley 100 de 1993.
29 Articulo 90, Ley 100 de 1993.
30 |dem. Articulo 60 literal d).
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comisiones por mejor desempefio®. Asegura que de hecho ha habido
momentos en que la mayoria de la rentabilidad de los fondos se ha destinado a
gastos de administracion y seguros que deben pagarseles a las administradoras
de los fondos de pensiones®.

Como una obligacion que tiene por finalidad hacer que las sociedades AFP
cumplan su mision eficientemente, advierte que ellas deben garantizar una
rentabilidad minima de los fondos de pensiones que administran®. Y cuando
la rentabilidad requerida no se alcance dentro del giro ordinario de
administracién de los fondos de pensiones, las administradoras de tales fondos
deben garantizar dicha rentabilidad minima con su propio patrimonio3; para
lo cual las sociedades administradoras deben constituir con recursos de su
propio patrimonio una reserva de estabilidad de rendimientos®.

De otra parte, explica que cuando el afiliado a un fondo de pensiones del
RAIS adquiere los requisitos para pensionarse, el propio afiliado o el
beneficiario contrata a su libre eleccion y en forma directa e irrevocablemente
con una compafiia aseguradora una pension de vejez, de invalidez o de
sobrevivientes, en la forma de renta vitalicia inmediata o diferida con los
recursos que posea en su cuenta individual dentro del fondo de pensiones del
RAIS al cual se encuentre afiliado, cuando cumpla los requisitos para poder
contratar dicha pension®. Asegura que con los recursos que reciben las
compafias de seguros por el contrato pensional que pactan, aquellas
constituyen las reservas matematicas correspondientes para poderlos
administrar en forma independiente de los demas recursos captados por las
distintas modalidades de aseguramiento, reservas gque a Su Vvez generan
rendimientos que estan destinados al mismo propésito pensional®’.

31 |dem. Articulo 104 literal d).

32 Asi sucedid con la rentabilidad de los fondos de 1994, donde estos rindieron 40.3% pero los costos de
comisiones se llevaron el 32.6% de tal rentabilidad, habiendo recibido los fondos una rentabilidad real de solo
el 7%, lo cual no cubrid el crecimiento de la inflacion que fue del 22.6%. Ver Mejia Mazuera, Jaime.
Rendimiento de las pensiones fue de 7.0%. ElI Tiempo, 28 de abril de 1995 (Fuente:
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-319036, consultada el 6 de abril de 2016): “Los
afiliados a los fondos de pensiones solo recibieron una rentabilidad del 7.0 por ciento entre mayo y
diciembre de 1994, tasa que no alcanza a cubrir el crecimiento de la inflacion, que fue del 22.6 por ciento.
(Rentabilidad de Fondos de Pensiones). Asi lo revel6 la Superintendencia Bancaria al presentar el balance
de las sociedades administradoras de fondos de pensiones. El informe sefiala que si bien los recursos de los
trabajadores rindieron 40.3 por ciento, los costos de las comisiones (que incluyen seguros y gastos
administrativos), se llevaron el 32.6 por ciento de la rentabilidad”.

33 Articulo 60 literal e), Ley 100 de 1993.

34 Articulo 60 literal f), Ley 100 de 1993.

35 Articulo 101, Ley 100 de 1993: “En aquellos casos en los cuales no se alcance la rentabilidad minima, las
sociedades administradoras deberan responder con sus propios recursos, afectando inicialmente la reserva
de estabilizacion de rendimientos que el Gobierno Nacional defina para estas sociedades ”.

% Articulos 79, 80 y 82, Ley 100 de 1993: “La renta vitalicia inmediata, es la modalidad de pension
mediante la cual el afiliado o beneficiario contrata directa e irrevocablemente con la aseguradora de su
eleccion, el pago de una renta mensual hasta su fallecimiento y el pago de pensiones de sobrevivientes en
favor de sus beneficiarios por el tiempo a que ellos tengan derecho (...). El retiro programado con renta
vitalicia diferida, es la modalidad de pension por la cual un afiliado contrata con la aseguradora de su
eleccion, una renta vitalicia con el fin de recibir pagos mensuales a partir de una fecha determinada”.

37 Cuevas, Maria Claudia. EI régimen de las reservas técnicas en Colombia. Fasecolda, 2011: “Las reservas
matematicas representan el pasivo que la entidad tiene para con sus asegurados. Es un concepto aplicable a
productos de seguros personales en los que se dan las condiciones de cobertura plurianual, prima nivelada y
riesgo creciente. Conceptualmente, la reserva matematica equivale a la acumulacién (con intereses) de las
primas percibidas en exceso del riesgo de cada afio para hacer frente al riesgo futuro”.
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Lo anterior le permite determinar que “en el RAIS los fondos de pensiones son
sistemas de ahorro e inversion para lograr acumulaciones de capital para que
sus afiliados se pensionen, mientras que las sociedades Administradoras de
Pensiones son las que administran dichos fondos, (...), y las comparias
aseguradoras son las que pensionan a los afiliados de los fondos de pensiones
cuando éstos las contratan para ello. Y, en ese sentido, los fondos de
pensiones se financian con los aportes de sus afiliados y los rendimientos que
obtienen a partir de la administracion que de sus recursos hacen las
sociedades administradoras. Mientras que, por su parte, las administradoras
de los fondos de pensiones deben hacer la mas eficiente administracion
posible de los recursos de los fondos de pensiones, buscando la mayor
rentabilidad posible. Por tal razon y para asegurar que las administradoras
actlen eficientemente, aquellas deben responder con su propio patrimonio
cuando los fondos no alcancen la rentabilidad minima (...), para lo cual,
entre otras obligaciones, deben constituir con sus propios recursos reservas
de estabilizacion de rendimientos de los fondos de pensiones”.

Observa que tales reservas son recursos pertenecientes al patrimonio de las
sociedades administradoras, lo mismo que los rendimientos que generen,
siendo constituidas por orden legal a manera de un auto seguro que solo se
activa de ocurrir el siniestro para el cual fueron establecidas, cual es que los
fondos de pensiones que administran no alcancen la rentabilidad minima
fijada por el Gobierno. Entiende que estas reservas de estabilizacion de
rendimientos representan un riesgo normal y previsible que deben asumir las
sociedades AFP, como parte de su interés en obtener ganancias de la
administracion de los fondos a su cargo y de las mismas reservas de
estabilizacion que deben constituir.

Deduce que se trata de recursos que no pertenecen a los fondos de pensiones,
razon por la cual no estan protegidos por el mandato constitucional de
destinacion exclusiva a sus finalidades que, por el contrario, tienen los
recursos de la seguridad social®® -como si lo estan los recursos de los fondos
de pensiones del RAIS-, circunstancia por la que, ademas, pueden ser objeto
de medidas tributarias impositivas, como resulta de la norma demandada.

Por su parte, encuentra que las reservas matematicas de los seguros de
pensiones de jubilacion o vejez, invalidez y sobrevivientes, asi como sus
rendimientos, son recursos destinados directamente a satisfacer el derecho a la
seguridad social pensional de quien haya contratado el seguro pensional con la
empresa aseguradora, por lo que si estan protegidos por el mandato
constitucional de destinacion exclusiva, no siendo objeto de medidas
tributarias, como ocurrio al permitir el legislador restar de los ingresos brutos
susceptibles de incrementar el patrimonio en el afio gravable, las reservas

Fuente: http://www.fasecolda.com/files/1713/9101/5727/el régimen de reservas técnicas en Colombia.pdf,
consulta el 6 de abril de 2015.
% Articulo 48 de la Constitucion.
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matematicas de los seguros de pensiones y sus rendimientos, para establecer la
base gravable del CREE de las compafiias de seguros.

Ello le permitié concluir que “no existe ninguna igualdad entre las reservas
de estabilizacion de rendimientos y las reservas matematicas de los seguros
de pensiones, porgue tales reservas no tienen una (...) conexion estrecha con
el pago de las pensiones de los afiliados al RAIS, ya que las primeras
obedecen a un reaseguramiento de la rentabilidad minima de los fondos de
pensiones como una eventualidad a cargo del patrimonio de los fondos de
pensiones, mientras que las segundas aluden al pago de pensiones con los
recursos, y sus respectivos rendimientos, que el contratante del seguro
pensional aportd para tal efecto, reservas que por ende se rigen por normas y
finalidades distintas dentro del RAIS”.

Como segunda peticion subsidiaria, solamente por el cargo de omision
legislativa, la vista fiscal solicita que se declare ajustado al orden superior
que el Congreso haya permitido restar de los ingresos brutos susceptibles de
incrementar el patrimonio en el afio gravable, las reservas matemaéticas de los
seguros de pensiones y sus rendimientos, para establecer la base gravable del
CREE de las compafiias de seguros.

Precisa que si bien la demandante no acierta en la formulacién del cargo
también lo es que suministra elementos de juicio suficientes para que el
Ministerio Pablico observe que “de no resultar procedente restar las reservas
de estabilizacion de rendimientos de los fondos de pensiones del RAIS de los
ingresos brutos susceptibles de incrementar el patrimonio de las sociedades
administradoras de tales fondos en el afio gravable, se entenderia que dichas
reservas hacen parte de los ingresos brutos susceptibles de incrementar el
patrimonio de las sociedades administradoras de fondos de pensiones en el
afo gravable con lo cual se estaria violando el principio de justicia
tributaria® ”.

Lo anterior, atendiendo que el articulo 21 de la Ley 1607 de 2012 establece
que: “el hecho generador del Impuesto sobre la Renta para la Equidad CREE
lo constituye la obtencion de ingresos que sean susceptibles de incrementar el
patrimonio de los sujetos pasivos en el ario o periodo gravable” y en el caso
de las reservas de estabilizacion de rendimientos de los fondos de pensiones
del RAIS, estas nos constituyen ingresos que sean susceptibles de incrementar
el patrimonio de las sociedades administradoras de los fondos de pensiones, al
tratarse de recursos del patrimonio propio de esas sociedades que se afectan
para constituir un auto seguro con el propoésito de cubrir la eventualidad de
que los fondos de pensiones no alcancen su rentabilidad minima, por pérdidas
en las inversiones que realizan las administradoras de tales fondos.

Siendo asi las cosas, determina que en caso de que la Corte decida conocer de
fondo este asunto, no por el cargo de omision legislativa sino por las razones

3938 Constitucion Politica de Colombia, articulo 95 numeral 9°: “Contribuir al financiamiento de los gastos e
inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad”.
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expuestas por el Ministerio Publico, solicita que se declare ajustado al orden
superior el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, en su forma modificado por el
articulo 11 de la Ley 1739 de 2014%, pero “bajo el entendido de que las
reservas de estabilizacién de rendimientos de los fondos de pensiones del
RAIS no hacen parte de los ingresos brutos susceptibles de incrementar el
patrimonio de las sociedades administradoras de los fondos de pensiones en
el afio gravable para determinar la base gravable del CREE. Ahora bien, en
relacion con los réditos que generen las reservas de estabilizacion de
rendimientos de los fondos de pensiones del RAIS durante el afio gravable, se
considera que estos si deben formar parte de los ingresos brutos susceptibles
de incrementar el patrimonio de las sociedades administradoras de los fondos
de pensiones en el respectivo afio gravable, ya que se trata de ganancias que
perciben las sociedades administradoras de tales fondos e incrementan su
patrimonio”.

En consecuencia, solicita que la Corte se declare inhibida por ineptitud
sustantiva de la demanda, ya que se hizo una solicitud en si misma
improcedente -constitucionalidad condicionada-, asi como por la ausencia de
presupuestos procesales requeridos como es la falta de claridad. Agrega que
en caso de que se decida conocer de fondo el presente asunto, no por el cargo
de omision legislativa formulado que encuentra ajustado a la Constitucion,
sino por las razones que aduce dicho organismo, esto es, por vulneracion del
principio de justicia tributaria, como segunda peticion pide declarar exequible
el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, bajo el entendido que las reservas de
estabilizacion de rendimientos de los fondos de pensiones del RAIS no hacen
parte de los ingresos brutos susceptibles de incrementar el patrimonio de las
sociedades AFP en el afio gravable para determinar la base gravable del
CREE, pero si lo hacen los réditos que generen tales reservas.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para conocer del presente asunto, por
cuanto la norma parcialmente acusada hace parte de una Ley de la Republica -
articulo 241.4 superior-. La remisién que hace la disposicion legal
demandada* a un decreto reglamentario (841 de 1998, articulo 4°), constituye
una forma de incorporacion del mismo al ordenamiento legal, en virtud de la
potestad de configuracion legislativa (art. 150.1 superior). Por tal razon, no le
asiste razon al Ministerio de Hacienda y Credito Publico, ni a la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales cuando reclaman de esta Corporacion una
incompetencia, toda vez que el legislador le dio un alcance legal a dicha

40 Se solicita la constitucionalidad de todo el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 porque el articulo 21 de esta
ley establece que: “el hecho generador del Impuesto sobre la renta para la Equidad (CREE) lo constituye la
obtencién de ingresos que sean susceptibles de incrementar el patrimonio de los sujetos pasivos en el afio o
periodo gravable”, pero de conformidad con el articulo 22 de la misma ley.

41 Articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, modificada por el articulo 11 de la Ley 1739 de 2014.
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norma reglamentaria en lo relacionado con la determinacion de la base
gravable del CREE*?,

2. Aptitud sustantiva de la demanda y determinacion del problema
juridico

2.1. Procedencia del examen de fondo. ElI Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico solicita la inhibicion al considerar que el cargo formulado i) no
delimita explicitamente los cargos que se endilgan (claridad); ii) se soporta en
una interpretacion incorrecta ya que el legislador dispuso excluir solamente las
reservas matematicas, ademas de que se asimilan figuras diferentes (certeza);
1ii) parte de afirmaciones generales representadas en la supuesta naturaleza
asimilable de las reservas, asi como sus rendimientos (especificidad); iv) esta
viciado de subjetividad y de conveniencia (pertinencia); y v) no demuestra la
oposicion de lo demandado con la Constitucion (suficiencia). De igual
manera, la Procuraduria General de la Nacion pide inhibicion por dos
circunstancias: una, falta de claridad al no demostrar las razones que sustentan
la inconstitucionalidad, es decir, al no explicar la conexién estrecha entre las
reservas que justifique la omision legislativa endilgada. Otra, al pretenderse la
exequibilidad condicionada y no la inconstitucionalidad pura y simple de lo
impugnado.

Al respecto, este Tribunal considera que no le asiste la razon a quienes
solicitan la inhibicion porque la demanda presentada por omision legislativa
relativa por violacidn de los principios de igualdad y seguridad social satisface
los requerimientos minimos exigidos para un pronunciamiento de fondo, al
contar con la estructura argumentativa necesaria para advertir la existencia de
un cargo apto de inconstitucionalidad*?,

En términos del articulo 40.6 de la Constitucion, todo ciudadano tiene derecho
a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico. Para la
efectividad de este derecho puede interponer acciones publicas en defensa de
la Constitucion. Ello permite caracterizar la accion de inconstitucionalidad
como una herramienta de naturaleza publica e informal, que abandona los
excesivos formalismos técnicos o rigorismos procesales para beneficiar a la
ciudadania y el interés general, siempre que sea posible advertir la exposicion
adecuada del concepto de la violacién, es decir, la existencia de argumentos
que muestren la oposicion objetiva y verificable entre lo demandado y la Carta
Politica, asi no se participe del razonamiento presentado o se termine
declarando la exequibilidad**,

42 Cfr. sentencias C-858 de 2006 y C-710 de 2001, que sefialaron: “La remisién constituye una forma por
medio de la cual el legislador incorpora a la ley un texto diferente, esto significa que tal y como los otros
asuntos que trata la ley, el texto al que se remite es el que en el presente existe y el legislador ha considerado
apropiado para incorporar a la ley y por ende los cambios al mencionado texto deberan hacerse por cuenta
del mismo legislador tal y como se modifica, deroga o se crea otra ley”.

43 Cfr. sentencias C-209 de 2016, C-449 de 2015, C-795 de 2014, C-595 de 2010, C-523 de 2009 y C-149 de
2009.

4 Sentencias C-209 de 2016, C-449 de 2015, C-795 de 2014, C-359 de 2013, C-595 de 2010 y C-523 de
2009.
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La presentacion de la accion no esté exenta del cumplimiento de un minimo
de requisitos (art. 2°, Decreto ley 2067 de 1991), que exigen expresar las
razones por las cuales se estima violado el texto constitucional®: “La
acusacion debe ser suficientemente comprensible (clara) y recaer
verdaderamente sobre el contenido de la disposicién acusada (cierta).
Ademas el actor debe mostrar como la disposicion vulnera la Carta
(especificidad), con argumentos que sean de naturaleza constitucional, y no
legales ni puramente doctrinarios (pertinencia). Finalmente, la acusacion
debe no sélo estar formulada en forma completa sino que debe ser capaz de
suscitar una minima duda sobre la constitucionalidad de la norma
impugnada, de tal manera que inicie realmente un proceso dirigido a
desvirtuar la presuncion de constitucionalidad que ampara a toda norma
legal y hace necesario un pronunciamiento por parte de la Corte
[suficiencia] .

En el presente asunto, la Corte verifica que se satisface apropiadamente el
concepto de la violacion. Como puede extraerse de la demanda inicial y del
escrito correctivo para la accionante el articulo 11, parcial, de la Ley 1739 de
2014, modificatorio del articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, incurre en una
omision legislativa relativa por violacion de los articulos 13 y 48 superiores,
toda vez que al determinar la base gravable del impuesto sobre la renta para la
equidad CREE, permitiendo restar de los ingresos susceptibles de incrementar
el patrimonio las rentas exentas de que trata el articulo 4° del Decreto 841 de
1998, esto es, las reservas matematicas de los seguros de pensiones de
jubilacion o vejez, invalidez y sobrevivientes, asi como sus rendimientos, no
hizo lo mismo respecto a las reservas de estabilizacion y sus rendimientos, a
pesar de que ambas tienen una naturaleza similar y estan afectas a garantizar
el pago de las pensiones de los afiliados al régimen de ahorro individual con
solidaridad RAIS.

El concepto de la violacion parte de establecer una situacion de desigualdad
negativa injustificada, cuando la constitucion de ambas estd motivada por la
misma razon como lo es la proteccion del derecho a la seguridad social de los
afiliados, la garantia del ahorro pensional y a largo plazo el derecho a
pensionarse. Para la accionante han debido recibir la misma proteccion legal
por tener una naturaleza y funcion similar, lo que hacia imperioso que las

4 En términos generales la carga minima de argumentacion en las demandas de inconstitucionalidad resulta
indispensable por cuanto de no atenderse dichos presupuestos procesales podria frustrarse la expectativa de
obtener una decisién de fondo. Su exigencia permite hacer un uso adecuado y responsable de los mecanismos
de participacion ciudadana. No debe olvidarse que conforme al articulo 241 superior, no corresponde a la
Corte revisar oficiosamente las leyes, sino examinar las que efectivamente hubieran sido demandadas por los
ciudadanos, lo cual implica que s6lo pueda adentrarse en el estudio y resolucion de un asunto una vez se
presente la acusacion en debida forma. Cfr. Sentencias C-081 de 2014, C-281 de 2013, C-610 de 2012, C-469
de 2011, C-595 de 2010, C-069 de 2009, C-508 de 2008, C-451 de 2005, C-480 de 2003, C-1052 de 2001 y
C-447 de 1997.

4 Asi lo ha recogido la Corte desde la sentencia C-1052 de 2001, al indicar que las exigencias del articulo 2°
del Decreto 2067 de 1991 constituyen una carga minima de argumentacion que debe cumplir todo ciudadano.
Cfr. sentencias C-795 de 2014, C-533 de 2012, C-456 de 2012, C-198 de 2012, C-101 de 2011, C-029 de
2011, C-028 de 2011, C-102 de 2010, C-025 de 2010, C-372 de 2009, C-1087 de 2008, C-293 de 2008, C-922
de 2007, C-370 de 2006, C-1197 de 2005, C-1123 de 2004, C-901 de 2003, C-889 de 2002, C-183 de 2002 y
C-1256 de 2001.
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reservas de estabilizacién y sus rendimientos fueran incluidas dentro de los
valores que pueden descontarse en la determinacidn de la base gravable del
CREE.

Deriva la accionante que aunque es cierto que las reservas matematicas no son
en sentido estricto recursos de la seguridad social al pertenecer a las
aseguradoras las cuales deben mantener disponibles por largos periodos de
tiempo para la cancelacién de las rentas vitalicias, atendiendo la conexion
estrecha con el pago de pensiones el legislador decidio incluirlas dentro de las
rentas que pueden excluirse de la base gravable del CREE. Seiala que las
reservas de estabilizacion y sus rendimientos se instituyeron como una
garantia de rentabilidad minima de los ahorros de los afiliados al RAIS para
que cuenten con los recursos suficientes en orden a financiar las pensiones,
recursos que si bien son de las administradoras solo pueden ser utilizados para
garantizar los ahorros de los afiliados al RAIS, asegurando los recursos
suficientes para el pago de pensiones.

En esta medida, encuentra la Corte que se cumplen los presupuestos minimos
requeridos para proferir una decisién de fondo, toda vez que se exponen
razones de inconstitucionalidad, aun cuando no pudiera participarse de las
reflexiones que se presentan al examen constitucional. Es claro para esta
Corporacion que una solicitud de inhibicién no puede sustentarse en lo que
debe ser objeto precisamente de discusion y respuesta constitucional, como lo
es si respecto de las reservas de estabilizacion y sus rendimientos se configura
un silencio parcial del legislador que vulnere los derechos a la igualdad y a la
seguridad social. Adicionalmente, dado que este asunto reviste cierto grado de
complejidad por el caracter altamente técnico de la materia a estudiar, de
llegarse incluso a sostener que las reservas en cuestion (matemaética y de
estabilizacién) no son figuras asimilables, finalmente la obligacion de este
Tribunal era proceder a valorar y responder de fondo el asunto que nos
ocupa®.

Lo expuesto permite a este Tribunal avizorar ab initio una demanda apta de
inconstitucionalidad, porque la acusacion se ampara en razones claras al
permitir comprender la motivacién de la demanda y lo pretendido; ciertas al
atacar el contenido de la norma parcialmente acusada bajo una interpretacion
que se encuentra razonable; iii) especificas al mostrar con precision la manera
como se confrontan el aparte legal impugnado con las disposiciones
constitucionales consideradas infringidas; iv) pertinentes porque los
argumentos expuestos son de naturaleza constitucional y comprometen la
disposicion en conflicto; y v) suficientes al generar una duda minima en torno
a la exequibilidad de lo demandado.

47 En la sentencia C-283 de 2014 se reiterd la posicion de esta Corte sobre el principio pro actione segin el
cual: “el examen de los requisitos adjetivos de la demanda no debe ser sometido a un riguroso escrutinio y se
debe preferir una decisién de fondo antes que una inhibitoria, de manera que se privilegie la efectividad de
los derechos de participacion ciudadana y de acceso al recurso judicial efectivo ante esta Corte”. De esta
forma, la exigencia de requisitos formales para una demanda de inconstitucionalidad: “(i) no debe tener tal
rigorismo que haga nugatorio el derecho ciudadano, (ii) debiendo propender el juez constitucional hacia un
fallo de fondo y no uno inhibitorio, por ende, (iii) la duda debe resolverse a favor del actor”.
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Al fundamentarse el concepto de la violacion en la existencia de una omision
legislativa relativa, la Corte encuentra que se observan también los
presupuestos esenciales exigidos para este tipo de demandas, como lo acoge
en su concepto la Procuraduria General de la Nacion. De este modo, la
accionante determind de forma adecuada la norma respecto de la cual se
predica el cargo, la exclusion de sus consecuencias juridicas de una situacion
asimilable, la ausencia en principio de una razén suficiente para la exclusion,
la generacion de una presunta situacion de desigualdad respecto del evento no
incluido y la existencia del mandato constitucional especifico que obliga a
contemplar el ingrediente excluido.

Finalmente, el argumento adicional de la Procuraduria General de la Nacion
para solicitar la inhibicion tampoco se atendera por cuanto la accionante
solicitdo igualmente la inconstitucionalidad de la expresion demandada.
Ademés la Corte desde la sentencia C-149 de 2010 ha precisado su
jurisprudencia constitucional sobre la materia para sostener que al accionante
no se le puede exigir para que una demanda sea admitida y estudiada de fondo
que reclame necesariamente su inexequibilidad, “cuando segun sus propias
convicciones razonablemente fundadas considera que la norma no es integral
0 parcialmente inexequible, pero si que lo es mientras no exista un
condicionamiento especifico de la Corte debidamente justificado por el actor
en cada proceso. Lo contrario, como lo sefiala el Procurador General de la
Nacion, equivale a imponerle una carga de deslealtad procesal al ciudadano,
quien estaria entonces ante el imperativo de pedir algo con lo cual
razonablemente estd en desacuerdo. Ademas es tanto como adjudicarle al
ciudadano, al menos en ciertos casos, la carga de obrar contra la
inviolabilidad de sus propias convicciones morales, lo cual resulta aparte de
innecesario constitucionalmente inaceptable a la luz de las libertades
consagradas en la Carta”™®.

En suma, el cargo de inconstitucionalidad formulado por omision legislativa
relativa por violacion de los principios de igualdad y seguridad social
efectivamente plantea un problema juridico de relevancia constitucional que
genera dudas suficientes sobre la constitucionalidad de la expresion legal
cuestionada, por lo que no se accedera a las solicitudes de inhibicién
presentadas.

2.2. Problema juridico y metodologia de decision. La Corte debe establecer
¢si el legislador al aprobar el articulo 11, parcial, de la Ley 1739 de 2014,
modificatorio del articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, incurrio en una omision
legislativa relativa por violacion de los articulos 13 (igualdad) y 48 (seguridad
social) superiores, ya que al entrar a determinar la base gravable del impuesto
sobre la renta para la equidad CREE, permitiendo dentro del sistema de
depuracion establecido restar de los ingresos susceptibles de incrementar el
patrimonio, entre otras, las rentas exentas de que trata el articulo 4° del

4 Reiterada en las sentencias C-020 de 2015, C-088 de 2016 y C-159 de 2016.
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Decreto 841 de 1998, esto es, las reservas matematicas de los seguros de
pensiones de jubilacién o vejez, invalidez y sobrevivientes, asi como sus
rendimientos, no hizo lo mismo (omisidn por falta de inclusién) respecto a las
reservas de estabilizacion y sus rendimientos, cuando ambas comparten una
naturaleza similar y estan afectas a garantizar el pago de las pensiones de los
afiliados al régimen de ahorro individual con solidaridad RAIS?

La mayoria de los intervinientes* como el Procurador General de la Nacion
respecto del cargo especificamente formulado solicitan que el aparte
impugnado se declare exequible.

Para resolver el problema juridico planteado, la Corte habra de referir: i) a la
actividad aseguradora en Colombia; ii) al sistema pensional de la Ley 100 de
1993, particularmente a las reservas técnicas en el régimen de ahorro
individual con solidaridad RAIS; iii) a la politica tributaria y sus limites; iv) a
la naturaleza juridica del impuesto sobre la renta para la equidad CREE y la
exencion de la reserva matematica en materia pensional; v) al control de
constitucionalidad de la omisiones legislativas relativas en materia tributaria,
para asi vi) entrar a resolver el asunto sub examine.

3. La actividad aseguradora en Colombia

Dentro del régimen econdémico colombiano acoge importancia las actividades
relacionadas con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos
captados del publico, a las cuales se les reconoce constitucionalmente el
caracter de interés publico, que solo pueden ser ejercidas previa autorizacion
del Estado y de conformidad con la ley. Los articulos 150 numeral 19, 189
numeral 24 y 335 de la Constitucion prescriben que las actividades
financieras, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos captados del puablico, se
consideran de interés publico y que estaran sujetas a la intervencion, vigilancia
y control estatal. Igualmente, se sefiala que al Presidente de la Republica
corresponde ejercer el control y vigilancia de las cooperativas y sociedades
mercantiles.

La Corte en materia de actividad aseguradora ha considerado que la Carta
Politica no previdé una definicién, por lo que el legislador goza de un amplio
margen de configuracion al momento de establecer el criterio definitorio de la
misma (material, formal, organico, etc.), que se encuentra sujeta a los valores,
principios y derechos constitucionales. Ha explicado que del ordenamiento
superior no se desprende que dicha actividad sea exclusivamente la que se
desarrolla como contrato de seguros u otra figura juridica -criterio formal- o
solo aquella que cumplen las compafiias aseguradoras -criterio organico-.
Tampoco que toda actividad que implique la asuncion de un riesgo sea
aseguradora -criterio material- o0 que la intervencién y vigilancia deba llevarse
a cabo bajo unas mismas reglas y un mismo 6rgano®’.

49 Salvo la Universidad Santo Tomas.
50 Sentencias C-432 de 2010 y C-940 de 2003.
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La doctrina juridica brinda una nocién generalmente aceptada de actividad
aseguradora consistente que en ella siempre esta de por medio la circunstancia
de un gran nimero de entes econdmicos que soportan riesgos andlogos y que
se organizan para hacer frente mutuamente a la eventualidad de su realizacion.
Asi lo acogio esta Corporacion al manifestar que la mutualidad “parte de la
base de que 'si bien es verdad que el riesgo implica un elemento de
incertidumbre para cada uno de los individuos aisladamente considerados,
para la colectividad no. Porgue entonces entra en juego la Ley de los Grandes
Nameros y el Célculo de las Probabilidades y, con ellas, la constante que
regula el acaecimiento de los sucesos casuales™! (...) Ciertamente, es
comunmente sabido que las bases técnico - matematicas de la actividad
aseguradora se encuentran en la estadistica, como ciencia que sélo opera en
relacion con grandes nameros; por lo cual la existencia de un gran nimero de
entes economicos expuestos a la contingencia de un peligro eventual y
analogo, que bajo cualquier forma se organizan para soportar mutuamente
tal contingencia, suele entenderse como actividad aseguradora 2,

En términos del profesor J.J. Garrigues, el contrato de seguros “es aquel que
persigue dar seguridad contra determinado riesgo por la certeza que otorga
de que al sobrevenir la situacion temida, se tendra a disposicion el valor
econdémico que la compense’™®. La Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia en su momento afirmd que el contrato de seguro ‘“es
aquel negocio solemne (hoy en dia consensual), bilateral, oneroso, aleatorio y
de tracto sucesivo por virtud del cual una persona -el asegurador- se obliga a
cambio de una prestacion pecuniaria cierta que se denomina “prima, dentro
de los limites pactados y ante la ocurrencia de un acontecimiento incierto
cuyo riesgo ha sido objeto de cobertura, a indemnizar al "asegurado” los
dafios sufridos o, dado el caso, a satisfacer un capital o una renta, segun se
trate de seguros respecto de intereses sobre cosas, sobre derechos o sobre el
patrimonio mismo, (...) o bien de seguros sobre las personas cuya funcion,
como se sabe, es la prevision, la capitalizacion y el ahorro (...) "

El Cbdigo de Comercio sefiala que el seguro es un contrato consensual,
bilateral, oneroso u de ejecucién sucesiva®®. Como partes del contrato
establece: i) el asegurador, esto es, la persona juridica que asume los riesgos
debidamente autorizada vy ii) el tomador, es decir, la persona que obrando por
cuenta propia o ajena, traslada los riesgos®®. De esta manera, el contrato de
seguros es aquel en el cual una parte, el asegurado, se obliga al pago de una
prima® a favor de la otra parte, el asegurador, para que éste a cambio se

51 . Efrén Ossa Gomez. Tratado elemental de seguros. Ed. Bedout. Medellin. 1956. P4g. 15.

52 Sentencias C-432 de 2010 y C-940 de 2003.

53 Curso de derecho mercantil. Tomo IV. 72 Edicion. Bogota. Temis. 1987. Pag. 251.Cfr. Aspectos tributarios
del contrato de seguros. Comentarios y normatividad colombiana. Universidad del Rosario. 2008.

% Sentencia 02 de 24 de enero de 1994. Cfr. expediente 4894, sentencia del 29 de enero de 1998.

55 Articulo 1036.

%6 Articulo 1037.

5" Es la contraprestacion que recibe la compaiiia aseguradora por prestar el servicio y asumir el riesgo. Se
calcula atendiendo la probabilidad matematica de ocurrencia del siniestro asegurado y su posible valor, esto
es, la indole del riesgo, asi como las erogaciones que la aseguradora debe realizar para administrar,
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obligue para con aquél o un tercero, en el evento de materializacion del riesgo
amparado, al pago de una prestacion®®,

A nivel de elementos esenciales del contrato se determinan: 1) el interés
asegurable, 2) el riesgo asegurable, 3) la prima o precio del seguro y 4) la
obligacion condicional del asegurador®®. Ademas, el asegurador esta obligado
a entregar la pdliza que debe expresar las condiciones generales del contrato®,
Dentro de las modalidades de seguros se identifica: i) los de dafos (incendio,
transporte, responsabilidad -ecolégico y manejo y cumplimiento- y reaseguro)
y ii) los de seguros de personas (vida)®:.

4. El sistema pensional de la Ley 100 de 1993. Las reservas técnicas en el
régimen de ahorro individual con solidaridad RAIS

4.1. El régimen de ahorro individual con solidaridad

4.1.1. En la busqueda de la construccion de una sociedad mas justa y
equitativa para todos, el Constituyente de 1991 establecié la forma
organizativa de Estado social de derecho, fundado, entre otros principios, en el
respeto de la dignidad humana, la solidaridad de las personas que la integran y
en el trabajo (art. 1° superior)®?. Dentro de este marco acoge importancia la
seguridad social reconocida en los articulos 48 y 53 del Estatuto Fundamental,
que presenta una triple dimension toda vez que: i) es un principio minimo
fundamental de la relacion laboral, ii) es un derecho irrenunciable que se
garantiza a todos los habitantes y iii) es un servicio publico de caracter
obligatorio que se presta bajo la direccion, coordinacion y control del
Estado®. Ademas, se sujeta a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, que podra ser prestada por entidades publicas o privadas, de
conformidad con la ley.

Puede manifestarse que la Constitucion acoge, en correspondencia con el
orden internacional®, un concepto amplio de la seguridad social que, como

promocionar, colocar y adquirir los bienes y servicios para su funcionamiento, ademéas de garantizar su
solidez financiera. Ob. cit. Aspectos tributarios del contrato de seguros. Sofia Regueros de Ladrén de
Guevara. Pags. 96-97.

% 0.R. Amig0, Introduccién. ElI Homenaje del hecho imponible de Dino Jarach. Parand. Ediciones
Interoceanicas, 1994. Pag. 12. Cfr. Aspectos tributarios del contrato de seguros. Comentarios y normatividad
colombiana. Universidad del Rosario. 2008.

59 Articulo 1045.

80 Articulos 1046 y 1047.

61 Sobre la naturaleza y caracteristicas del contrato de seguro puede consultarse la sentencia T-751 de 2012.

62 La orientacion social del Estado significa que debe propender por el bienestar integral de los asociados en
aras de contrarrestar las desigualdades sociales y ofrecer a todos las oportunidades necesarias para desarrollar
sus aptitudes y superar los apremios materiales. Su objetivo principal es combatir las penurias econémicas o
sociales y las desventajas de diversos sectores o grupos de la poblacion prestandoles asistencia y proteccion.
Ver sentencias C-579 de 1999, SU.747 de 1998 y T-426 de 1992, entre otras.

8 En palabras de la Corte Constitucional la seguridad social hace referencia al conjunto de medios de
proteccion institucionales frente a los riesgos que atentan contra las capacidades y oportunidades de las
personas y su nudcleo familiar, para generar los ingresos suficientes en orden a una subsistencia digna. Esta
definicién hace particular énfasis en la atencion de los colombianos que se encuentran en situacion de miseria
o indigencia. Ver sentencias C-1064 de 2001, T-1083 de 2000, C-125 de 2000 y T-116 de 1993..

6 Este asunto de la seguridad social ha sido motivo de preocupacion en el ambito internacional de los
derechos humanos como puede apreciarse con la expedicion, entre otros, de los siguientes instrumentos
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derecho fundamental, “incluye el mayor numero de servicios, auxilios,
asistencias y prestaciones en general, diferenciandose de la escuela que la
limita a lo basico. Un conjunto de derechos cuya eficacia compromete al
Estado, la sociedad, la familia y la persona”®. En la Observacion General 19
de 2007, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas sostuvo que la seguridad social comprende el derecho a no
ser sometido a restricciones arbitrarias 0 poco razonables de la cobertura
social existente, bien sea en el sector publico o en el privado, asi como del
derecho a la igualdad en el disfrute de una proteccién suficiente contra los
riesgos e imprevistos sociales.

Como elementos de la seguridad social identifico: i) disponibilidad-sistema de
seguridad social, ii) riesgos e imprevistos sociales que comprenden: atencion
de salud, enfermedad, vejez, desempleo, accidentes laborales, prestaciones
familiares, maternidad, discapacidad, sobrevivientes y huérfanos, iii) nivel
suficiente, iv) accesibilidad que implica cobertura, condiciones, asequibilidad,
participacion e informacion y acceso fisico, y v) relacion con otros derechos.

De otra parte, el articulo 48 de la Constitucion también sefiala que: “no se
podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad
social para fines diferentes a ella”. En desarrollo del derecho a la seguridad
social el Congreso de la Republica expidio la Ley 100 de 1993 que crea el
Sistema de Seguridad Social Integral, que ha sido objeto de mdltiples
modificaciones. Regula cuatro &mbitos: el Sistema General de Pensiones, el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, el Sistema General de Riesgos
Profesionales y los Servicios Sociales Complementarios.

Respecto al caracter de contribuciones parafiscales de destinacion especifica
que tienen los recursos del sistema de seguridad social en pensiones®’, la
sentencia C-178 de 2016 rememoro que la jurisprudencia constitucional se ha
ocupado de definir el alcance y explicar la validez constitucional de las
contribuciones parafiscales, las cuales se basan en los principios de
solidaridad e igualdad, y en los mandatos que ordenan la promocién de ciertas
actividades o sectores de la economia. Se trata de pagos obligatorios al surgir
de la potestad fiscal del Estado, ademas que solo obligan a un grupo y se
invierten en el mismo. También deben respetar el principio de legalidad, es
decir, la definicion precisa de los sujetos activos y pasivos, hechos
generadores, bases gravables y tarifas. Bajo este contexto, se reiteraron las
caracteristicas esenciales de las contribuciones:

“En esa oportunidad se dijo que los rasgos definitorios de las
contribuciones parafiscales eran la obligatoriedad, singularidad y

internacionales: la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789); la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (1948); el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (1966); y el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de San Salvador (1988).

8 Ver sentencias C-107 de 2002 y C-408 de 1994.

% El derecho a la seguridad social. Introduccion y articulado.

67 Sentencias C-663 de 2009 y C-155 de 2004.
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destinacion sectorial, que defini6 asi: “/...J Obligatoriedad: el recurso
parafiscal es de observancia obligatoria por quienes se hallen dentro de
los supuestos de la norma creadora del mencionado recurso, por tanto el
Estado tiene el poder coercitivo para garantizar su
cumplimiento. /...J Singularidad: en oposicion al impuesto, el recurso
parafiscal tiene la caracteristica de afectar un determinado y Unico
grupo social o economico. /...] Destinacion Sectorial: los recursos
extraidos del sector o sectores econdmicos o0 sociales determinados se
revierten en beneficio exclusivo del propio sector o sectores”. Sin
embargo, conviene aclarar, respecto de esto ultimo, que “[l]a
destinacion exclusiva en favor del grupo, gremio o sector que tributa los
recursos parafiscales no impide que se beneficien personas que no
pertenecen a ¢l”. Sentencias C-167 de 2014, C-621 de 2013, C-152 de
1997 y C-577 de 1995.

4.1.2. El Régimen de Pensiones tiene por objeto “garantizar a la poblacion el
amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la
muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones que se
determinan en la presente ley, asi como propender por la ampliacién
progresiva de cobertura a los segmentos de poblacion no cubiertos con un
sistema de pensiones .

Como caracteristicas del sistema general de pensiones se instituye que: a) la
afiliacion es obligatoria para los trabajadores dependientes e independientes e
implica efectuar los aportes de ley; b) la seleccion de uno cualquiera de los
regimenes es libre y voluntaria; c¢) los afiliados tendran derecho al
reconocimiento y pago de las prestaciones y pensiones de invalidez, vejez y
sobrevivientes; d) las entidades administradoras de cada uno de los regimenes
estaran sujetas al control y vigilancia de la Superintendencia Financiera de
Colombia®; e) los recursos del sistema se destinan exclusivamente al mismo y
no pertenecen a la Nacion ni a las entidades que los administran; f) el Estado
es responsable de la direccidn, coordinacion y control del sistema de
pensiones, garante de los recursos pensionales y controla su destinacion
exclusiva, custodia y administracién; y g) los costos de administracion del
sistema permiten una comision razonable a las administradoras que se
determina por la ley™.

4.1.3. El legislador disefié dos regimenes solidarios de pensiones, excluyentes
pero que coexisten, a saber’:

i) El régimen solidario de prima media con prestacion definida en que “los
afiliados o sus beneficiarios obtienen una pension de vejez, de invalidez o de

88 ey 100 de 1993, articulo 10. Cfr. sentencia C-841 de 2003.

8 Mediante el articulo 1° del Decreto 4327 de 2005 se dispuso fusionar la Superintendencia Bancaria de
Colombia en la Superintendencia de Valores la cual en adelante se denominara Superintendencia Financiera
de Colombia.

0 Ley 100 de 1993, articulo 13.

1 Ley 100 de 1993, articulo 12.
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sobrevivientes, o una indemnizacion, previamente definidas”’2. En este
régimen los aportes de los afiliados y sus rendimientos constituyen “un fondo
comun de naturaleza publica”, que garantiza el pago de las prestaciones a
quienes tengan la calidad de pensionados en cada vigencia, los gastos de
administracion y la constitucion de reservas”. Su administracién corresponde
al Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones™ y a las cajas, fondos o
entidades de seguridad social del sector publico o privado mientras subsistan,
existentes al momento de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 19937,

ii) El régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS) definido como “el
conjunto de entidades, normas y procedimientos, mediante los cuales se
administran los recursos privados y publicos destinados a pagar las pensiones
y prestaciones que deban reconocerse a sus afiliados”'®. Este régimen esta
basado en “el ahorro proveniente de las cotizaciones y sus respectivos
rendimientos financieros, la solidaridad a traves de garantias de pension
minima y aportes al Fondo de Solidaridad, y propende por la competencia
entre las diferentes entidades administradoras del sector privado, sector
publico y sector social solidario, que libremente escojan los afiliados .

En este régimen los aportes no ingresan a un fondo comin como en el régimen
de prima media con prestacién definida, sino que son depositados en una
cuenta de ahorro pensional constituida a titulo individual. Las cotizaciones
obligatorias o voluntarias se abonan a la cuenta individual de ahorro pensional
del afiliado a prorrata del o los Fondos de Pensiones que elija o sea asignado,
de forma que la cuenta esta conformada por subcuentas que incorporan lo
abonado en cada fondo™.

A los afiliados se les deben enviar por las administradoras un extracto que
registre las sumas depositadas, sus rendimientos y saldos, el monto de las
comisiones cobradas y de las primas pagadas’®. Como las administradoras
ofrecen diferentes fondos de pensiones, esquema multifondos, los afiliados
escogen los que se ajusten de mejor manera a sus edades y perfiles de riesgo,

2 ey 100 de 1993, articulo 31.

3 Ley 100 de 1993, articulo 32, literal b. La Corte declard exequible la expresion “de naturaleza publica” por
no violar los articulos 48 y 58 de la Constitucidn, en el entendido que la naturaleza publica que se reconoce al
fondo comun que se constituye con los aportes de los afiliados en el régimen de prima media con prestacion
definida, dado su caracter parafiscal, en ningln caso, debe ser entendida en el sentido que los dineros que de
él hacer parte pertenecen a la Nacion (sentencia C-378 de 1998).

4 Articulo 155 de la Ley 1151 de 2007. Cfr. Decreto 2013 de 2012.

> Ley 100 de 1993, articulo 52. Entidades Administradoras. El régimen solidario de prima media con
prestacion definida serd administrado por el Instituto de Seguros Sociales. Las cajas, fondos o entidades de
seguridad social existentes, del sector pablico o privado, administraran este régimen respecto de sus afiliados
y mientras dichas entidades subsistan, sin perjuicio de que aquellos se acojan a cualesquiera de los regimenes
pensionales previstos en esta Ley. Las cajas, fondos o entidades de seguridad social existentes, del sector
publico o privado, estaran sometidas a la vigilancia y control de la Superintendencia Bancaria.

76 ey 100 de 1993, articulo 59, inciso 1.

" Ley 100 de 1993, articulo 59, inciso 2. La Corte declard exequible la expresion “Este régimen estd basado
en el ahorro proveniente de las cotizaciones y sus respectivos rendimientos financieros”, por los cargos
examinados (principios de solidaridad e igualdad) en la sentencia C-086 de 2002. Se expuso que el RAIS
desarrolla el principio constitucional de solidaridad de la seguridad social y la existencia de un sistema dual
de pensiones no desconoce el principio constitucional de la igualdad.

8 Ley 100 de 1993, art. 63.

7 Ibidem.
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para que con una adecuada conformacion de la cuenta individual y una
eficiente gestion de los recursos, se procure el mejor retorno posible al final
del periodo de acumulacion de aportes o hasta cuando el afiliado y/o sus
beneficiarios tengan derecho a la pension®.

4.1.4. Como caracteristicas del RAIS se identifican las siguientes®!:

a. Los afiliados tendran derecho al reconocimiento y pago de las pensiones de
vejez, invalidez y sobrevivientes, asi como a las indemnizaciones, cuya
cuantia depende de los aportes de los afiliados y empleadores, sus
rendimientos financieros y subsidios del Estado cuando hubiere lugar.

b. Una parte de los aportes se capitaliza en la cuenta individual de ahorro
pensional del afiliado. Otra se destina al pago de primas de seguros para
atender las pensiones de invalidez y de sobrevivientes y la asesoria para la
contratacion de la renta vitalicia, financiar el Fondo de Solidaridad Pensional
y cubrir el costo de administracion del régimen.

El articulo 20 de la Ley 100 de 1993 establece el porcentaje de la tasa de
cotizacion respecto del ingreso base de cotizacion, que inicié en 13.5% para
ese afo bajo incrementos programados. En el régimen de ahorro individual
con solidaridad, dado el porcentaje inicial instituido, el 10% del ingreso base
de cotizacion se destina a las cuentas individuales de ahorro pensional, un
0.5% del ingreso base de cotizacion se entrega al Fondo de Garantia de
Pension Minima y el 3% restante se destina a financiar los gastos de
administracion, la prima de reaseguros de Fogafin y las primas de seguros de
invalidez y sobrevivientes. A partir del 1 de enero del 2004 la cotizacion se
incrementd en 1% sobre el ingreso base de cotizacion. Ademas, desde el 1 de
enero de 2005 la cotizacion se aumento en 0.5% y otro 0.5% en el 2006. A
partir del 1 de enero del 2008 el Gobierno increment6 en 1% punto adicional
la cotizacion por una sola vez, siempre y cuando el crecimiento del producto
interno bruto sea igual o superior al 4% en promedio durante los 2 afos
anteriores.

c. Los afiliados pueden escoger y trasladarse libremente entre entidades
administradoras y los fondos de pensiones, asi como seleccionar la
aseguradora con la cual contraten las rentas o pensiones.

d. El conjunto de las cuentas individuales de ahorro pensional constituye un
patrimonio autonomo propiedad de los afiliados denominado Fondo de
Pensiones®, que es independiente del patrimonio de la entidad administradora.

8 ey 100 de 1993, articulo 59, inciso 3.

81 ey 100 de 1993, articulo 60. Cfr. sentencias C-086 de 2002, C-711 de 1998 y C-408 de 1994.

82 E| Estatuto Organico del Sistema Financiero (Decreto 663 de 1993) define los fondos de pensiones como el
conjunto de bienes resultantes de los aportes de los participes y patrocinadores del mismo, y sus rendimientos,
para cumplir uno o varios planes de pensiones de jubilacion y de invalidez. Ademas, los fondos de pensiones
son patrimonios auténomos por lo que solo responderan por las prestaciones derivadas de los planes
correspondientes sin quedar vinculados por las obligaciones de la sociedad administradora (art. 168). Las
disposiciones subsiguientes refieren a la constitucion y régimen de los fondos de pensiones (art. 169), a los
recursos en que se invertirdn (art. 170) y a las prohibiciones y limitaciones (art. 171).
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Los recursos de las cuentas individuales se invierten en Fondos de Pensiones
cuyas condiciones y caracteristicas se determinan por el Gobierno
considerando las edades y los perfiles de riesgo de los afiliados.

e. Las entidades administradoras deben garantizar una rentabilidad minima del
fondo de pensiones que administran.

f. El patrimonio de las entidades administradoras garantiza el pago de la
rentabilidad minima de que trata el literal anterior y el desarrollo del negocio
de administracion del fondo de pensiones.

g. El Estado garantiza los ahorros del afiliado y el pago de las pensiones
cuando las entidades administradoras o aseguradoras incumplan sus
obligaciones, revirtiendo contra el patrimonio de las entidades administradoras
y aplicando las sanciones por incumplimiento.

h. Establece el derecho al reconocimiento de los bonos pensionales.

I. El Estado aporta los recursos necesarios para garantizar el pago de
pensiones minimas, cuando la capitalizacion de los aportes de los afiliados y
sus rendimientos financieros fueren insuficientes, y se cumplan las
condiciones requeridas.

J. El control y vigilancia de las entidades administradoras de los fondos de
pensiones corresponde a la Superintendencia Financiera.

4.1.5. Respecto a la financiacion de las pensiones, como sistema de
capitalizacion que es, los afiliados tienen derecho a la pension de vejez a la
edad que escojan siempre que el capital acumulado en su cuenta de ahorro
permita obtener una pension mensual, superior al 110% del salario minimo
legal mensual vigente a la fecha de expedicion de la Ley 100 de 1993,
reajustado anualmente segun la variacién porcentual del indice de precios al
consumidor®3. Se financia con los recursos de las cuentas de ahorro pensional,
con el valor de los bonos pensionales si hubiere lugar y el aporte de la Nacion
de cumplirse los requisitos para la garantia de la pension minima®.

Tratandose de la pension de invalidez por riesgo comin® se financia con la
cuenta individual de ahorro pensional del afiliado, el bono pensional si hubiere
lugar y la suma adicional necesaria para completar el capital que financie el
monto de la pensidn, valor este ultimo que esta a cargo de la aseguradora con
la cual se haya contratado el seguro de invalidez y de sobrevivientes®.
Respecto a la pension de sobrevivientes i) por muerte del afiliado se financia
con los recursos de la cuenta individual de ahorro pensional por cotizaciones
obligatorias, el bono pensional si hubiere lugar y la suma adicional necesaria

8 Ley 100 de 1993, articulo 64. Cfr. sentencia C-410 de 1994.
8 ey 100 de 1993, articulo 68. Cfr. sentencia C-086 de 2002.
8 Ley 100 de 1993, articulo 69.

8 ey 100 de 1993, articulo 70. Cfr. sentencia C-086 de 2002.
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para completar el capital que financie la pensién a cargo de la aseguradora; ii)
por muerte de pensionado se financia con los recursos del pago de la pension
de vejez o invalidez que reciba al momento del fallecimiento®’,

4.1.6. De otra parte, en el RAIS las pensiones de vejez, invalidez vy
sobrevivientes pueden adoptar una de las siguientes modalidades, a eleccién
del afiliado o del beneficiario®:

a. Renta vitalicia inmediata en la cual “el afiliado o beneficiario contrata
directa e irrevocablemente con la aseguradora de su eleccion, el pago de una
renta mensual hasta su fallecimiento y el pago de pensiones de sobrevivientes
en favor de sus beneficiarios por el tiempo a que ellos tengan derecho ®°
Dichas rentas y pensiones deben ser uniformes en términos de poder
adquisitivo constante. La administradora es la encargada de efectuar los
tramites o reclamaciones que se requieran ante la respectiva aseguradora®.

b. Retiro programado en la cual “el afiliado o los beneficiarios obtienen su
pension de la sociedad administradora, con cargo a su cuenta individual de
ahorro pensional y al bono pensional a que hubiere lugar’'. Para estos
efectos, se calcula cada afio una anualidad en unidades de valor constante,
igual al resultado de dividir el saldo de su cuenta de ahorro y bono pensional,
por el capital necesario para financiar una unidad de renta vitalicia para el

afiliado y sus beneficiarios. La pension mensual corresponde a la doceava
# parte de dicha anualidad®?.

c. Retiro programado con renta vitalicia diferida en la cual “un afiliado
contrata con la aseguradora de su eleccion, una renta vitalicia con el fin de
recibir pagos mensuales a partir de una fecha determinada, reteniendo en su
cuenta individual de ahorro pensional, los fondos suficientes para obtener de
la administradora un retiro programado, durante el periodo que medie entre
la fecha en que ejerce la opcion por esta modalidad y la fecha en que la renta
vitalicia diferida comience a ser pagada por la aseguradora .

4.1.7. En materia de administradoras del RAIS y eleccién de la aseguradora,
la ley de seguridad social integral sefiala que los Fondos de Pensiones seran
administrados por las sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones
AFP. Podran promover la constitucion o ser socias de estas las entidades del
sector social solidario como cooperativas, organizaciones sindicales, fondos
mutuos de inversion, bancos cooperativos, fondos de empleados y cajas de
compensacion familiar®,

87 ey 100 de 1993, articulo 77. Cfr. sentencia C-086 de 2002.

8 ey 100 de 1993, articulo 79.

8 ey 100 de 1993, articulo 80.

% |bidem.

%1 Ley 100 de 1993, articulo 81.

%2 Ibidem. Cfr. sentencia T-020 de 2011 y C-086 de 2002.

9 Ley 100 de 1993, articulo 82. Cfr. sentencia C-086 de 2002.

% ey 100 de 1993, articulo 90. Cfr. sentencia C-086 de 2002. El Estatuto Organico del Sistema Financiero
(Decreto 663 de 1993) identifica como sociedades de servicios financieros, entre otras, a las sociedades
administradoras de fondos de pensiones (art. 3°, num.1) que tienen por objeto exclusivo la administracién y


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr001.html#top
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Como requisitos especiales que deben cumplir se establece: a) constituirse
como sociedades andnimas o instituciones solidarias; b) disponer de un
patrimonio igual al 50% exigido para la constitucion de una corporacion
financiera, que respalda exclusivamente el desarrollo del negocio de
administraciéon de fondo de pensiones; c) desde su constitucion y por 5 afios
debe ofrecer publicamente acciones para que las entidades del sector social
solidario puedan llegar suscribir minimo el 20% de su capital social; y d)
disponer de capacidad humana y técnica especializada para cumplir con la
administracion apropiada de los recursos confiados®.

4.1.8. Sobre el patrimonio de las administradoras y aseguradoras se establece
que el Gobierno fijard la forma en la cual se garantice que estas mantengan
niveles adecuados de patrimonio, de acuerdo a los distintos riesgos asociados
a su actividad®®. Las entidades autorizadas para actuar como administradoras o
aseguradoras del sistema deben someter a la aprobacion de la
Superintendencia Financiera los planes de capitalizacion y de pensiones que
administren®. Todo plan de pensiones sometido a aprobacién debe amparar a
los afiliados y pensionados contra todos los riesgos que sefala la ley de
seguridad social integral®.

Los Fondos de Pensiones conformados por el conjunto de las cuentas
individuales de ahorro pensional y los que resulten de los planes alternativos
de capitalizacion o de pensiones, asi como los intereses, dividendos o
cualquier otro ingreso generado por los activos que los integren, constituyen
patrimonios auténomos propiedad de los afiliados, independientemente del
patrimonio de la administradora®.

4.1.9. A nivel de garantias se prevé que las administradoras y aseguradoras,
deben constituir y mantener adecuadas garantias, para responder por el
correcto manejo de las inversiones representativas de los recursos
administrados en desarrollo de los planes de capitalizacidn y de pensiones. Las
administradoras deben contar con el respaldo del Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras, con cargo a sus propios recursos, para asegurar el
reembolso del saldo de las cuentas individuales de ahorro pensional®.

4.1.10. En relacion con la inversién de los recursos se prevé que para
garantizar la seguridad, rentabilidad y liquidez de los recursos del sistema, las
administradoras los invertiran en las condiciones y con sujecion a los limites
establecidos por el Gobierno. En cualquier caso, las inversiones en titulos de

manejo de los mismos (art. 30, num. 1). Las entidades aseguradoras (compafiias y cooperativas, y las de
reaseguros, art. 5°) cumplen operaciones de seguros bajo las modalidades que se hayan determinado (art. 38).
% Ley 100 de 1993, articulo 91.

% ey 100 de 1993, articulo 94.

% Ley 100 de 1993, articulo 95.

% ey 100 de 1993, articulo 96.

% Ley 100 de 1993, articulo 97.

100 ey 100 de 1993, articulo 99. Cfr. sentencia C-530 de 2006.
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deuda publica no pueden ser superiores al 50% del valor de los recursos de los
Fondos de Pensiones!®:,

4.1.11. En materia de rentabilidad minima se sefiala que la totalidad de los
rendimientos en el manejo de los Fondos de Pensiones, una vez aplicadas las
comisiones por mejor desempefio, sera abonada en las cuentas de ahorro
pensional individual de los afiliados. Las sociedades AFP deben garantizar a
los afiliados una rentabilidad minima de cada uno de los fondos de pensiones,
que se determina por el Gobierno. Se precisa que “en aquellos casos en los
cuales no se alcance la rentabilidad minima, las sociedades administradoras
deberan responder con sus propios recursos, afectando inicialmente la
reserva de estabilizacion de rendimientos que el Gobierno Nacional defina
para estas sociedades 1%,

4.1.12. En cuanto a comisiones de administracion se sefiala que las
administradoras cobran a sus afiliados por este concepto cuyos montos
méaximos y condiciones son fijados por la Superintendencia Financiera®,

4.1.13. Respecto a los seguros que contraten las administradoras para efectuar
los aportes adicionales necesarios para financiar las pensiones de invalidez y
sobrevivientes deben ser colectivos y de participacion. ElI Gobierno determina
la forma y condiciones como las sociedades AFP del RAIS deban contratar los
“seguros previsionales” para el pago de las pensiones de invalidez vy
sobrevivencia. Las aseguradoras que asuman cualquier tipo de rentas vitalicias
adoptaran la modalidad de seguros de participacion en beneficio de los
pensionados'®,

4.1.14. A la Superintendencia Financiera asigna el control y vigilancia de las
entidades administradoras de los planes de capitalizacion y de pensiones®. Se
contemplan sanciones a las administradoras como cuando el monto de
reserva de estabilizacion sea inferior al minimo establecido, generando una
multa en favor del Fondo de Solidaridad Pensional. La Superintendencia
Financiera imparte todas las Ordenes que resulten pertinentes para el
inmediato restablecimiento de los niveles adecuados de patrimonio o de la
reserva de estabilizacion%,

4.1.15. En materia de tratamiento tributario se establece que los recursos de
los fondos de pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad, de
los fondos de reparto del regimen de prima media con prestacion definida, de
los fondos para el pago de los bonos y cuotas partes de bonos pensionales y
del fondo de solidaridad pensional, “gozan de exencion de toda clase de
impuestos, tasas y contribuciones de cualquier origen, del orden nacional ™",

101 ey 100 de 1993, articulo 100.
102 |_ey 100 de 1991, articulo 101. Cfr. sentencia C-530 de 2006.
103 ey 100 de 1993, articulo 104.
104 ey 100 de 1993, articulo 108.
105 |_ey 100 de 1993, articulo 110. Cfr. sentencia C-711 de 1998.
106 |_ey 100 de 1993, articulo 111.
107 ey 100 de 1993, articulo 135. Cfr. sentencia C-090 de 2011.
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También prescribe que estdn exentos del impuesto sobre la renta y
complementarios, entre otras: “3. Las sumas abonadas en las cuentas
individuales de ahorro pensional del régimen de ahorro individual con
solidaridad y sus respectivos rendimientos. 4. Las sumas destinadas al pago
de los seguros de invalidez y de sobrevivientes dentro del mismo régimen de
ahorro individual con solidaridad”.

Luego de determinar que las pensiones estan exentas del impuesto sobre la
renta y que a partir de 1998 estan gravadas solo en la parte que exceda de
1.000 UVT, establece que los aportes obligatorios y voluntarios efectuados al
sistema general de pensiones no hacen parte de la base para aplicar la
retencion en la fuente y son considerados como una renta exenta, en tanto que
los aportes a cargo del empleador son deducibles de su rental®,

4.2. Las reservas tecnicas en el régimen de seguridad social en pensiones

La doctrina muestra que las reservas o provisiones técnicas ‘“constituyen la
principal garantia financiera en cuanto son las que respaldan el cumplimiento
de las obligaciones dinerarias previsibles del asegurador para con los
asegurados, con ocasion de la celebracion de contratos de seguros’ .
Siguiendo este criterio, representan las deudas del asegurador frente a los
asegurados y beneficiarios, por lo que estan contablemente dentro del pasivo
de la sociedad*,

Otros autores tienden a definirlas como aquellos recursos que destina una
compariia de seguros con la finalidad de respaldar las obligaciones que ha
contraido con sus asegurados. De tal modo que el régimen de reservas técnicas
lo constituye el conjunto de normas prudenciales determinadas por el
regulador con el objeto de instituir las directrices que han de guiar a las
aseguradoras para estimar adecuadamente dichas obligaciones!!!.

A las compafias de seguros les corresponde identificar y cuantificar las
obligaciones que se desprenden de los contratos de seguros, debiendo ademas
asignar las partidas indispensables para garantizar el pago o reconocimiento
futuro de tales obligaciones. La mayoria de los Estados persiguen que el nivel
de los recursos disponibles por los operadores les permita cumplir con sus
obligaciones de corto y largo plazo independientemente de los recaudos
futuros. Los principales tipos de reservas son: i) de primas, ii) de siniestros,

108 |_ey 100 de 1993, articulo 135.

109 |_a modernizacion de la actividad aseguradora en Colombia —en el ambito técnico, juridico y financiero-.
Pontificia Universidad Javeriana. 1994.

110 1hidem. Acoge como definicion la siguiente: “Son la garantia financiera de origen legal, en virtud de la
cual la empresa de seguros, apoyandose en las leyes estaticas y matematicas que gobiernan la materia,
asegura el cumplimiento de sus compromisos provenientes de contratos de seguros existentes”’. El margen de
solvencia de las empresas de seguros en el derecho comunitario europeo y en el derecho latinoamericano.
Memoria presentada en la Universidad Catélica de Lovaina. 1992.

11 E] régimen de las reservas técnicas en Colombia. Retos futuros. Aspectos financieros. Junio de 2011.
Fasecolda. Acoge Informe Fase | Towers Watson — Revisién Normativa de Reservas, mayo de 2011.
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iii) de gastos, iv) matematicas, v) de descalce, vi) de estabilizacién, vii) de
desvios siniestrales, entre otras!?,

El caracter aleatorio del contrato de seguro hace exigible la configuracién de
una cadena de medidas que garanticen al tomador la efectiva cobertura del
riesgo asegurado para el momento en que suceda el siniestro. De ahi la
constitucion de reservas técnicas cuyo calculo atendera el ramo de seguro, la
naturaleza del riesgo, las primas establecidas, la duracién de las pdlizas, etc.

El régimen de reservas técnicas del sector asegurador en Colombia ha tenido
una evolucion histérica que surge con el Decreto 655 de 1925, reglamentario
de los articulos 18 de la Ley 26 de 1922113 y 55 de la Ley 68 de 19244 A
pesar de la regulacién que se ha expedido, sigue presente el reto de dotar al
pais de un cuerpo normativo mas acorde con su realidad y los estandares
internacionales sobre la material®®. El sistema vigente muestra diferentes tipos
de reservas inscritas dentro de los regimenes generales y especiales
establecidos.

El Estatuto Orgénico del Sistema Financiero EOSF*® refiere al régimen de
reservas técnicas e inversionest!’ sefialando:

“Las entidades aseguradoras y las que administren el Sistema General
de Riesgos Profesionales, cualquiera que sea su naturaleza, deberan
constituir, entre otras, las siguientes reservas técnicas, de acuerdo con
las normas de caracter general que para el efecto expida el Gobierno
Nacional:

a) Reserva de riesgos en curso;

b) Reserva mateméatica;

) Reserva para siniestros pendientes, y

d) Reserva de desviacion de siniestralidad.

El Gobierno Nacional sefialara las reservas técnicas adicionales a las
sefialadas que se requieran para la explotacion de los ramos. Asi mismo,
dictara las normas que determinen los aspectos técnicos pertinentes,
para garantizar que los diferentes tipos de seguros que se expidan dentro
del Sistema de Seguridad Social cumplan con los principios que los
rigen .

La Corte en la sentencia C-553 de 2007 tuvo oportunidad de pronunciarse
sobre esta disposicion!8, Luego de referir que la teoria general de los seguros

112 |bidem.

113 Capital de garantia de las aseguradoras.

114 |_as entidades aseguradoras estan sujetas a la supervision de la Superintendencia Bancaria.

115 E] régimen de las reservas técnicas en Colombia. Retos futuros. Aspectos financieros. Junio de 2011.
Fasecolda.

116 Decreto 663 de 1993.

117 Articulo 186. Modificado por el articulo 43 de la Ley 795 de 2003.

118 Declaré exequible, por los cargos examinados, el articulo 43 de la Ley 795 de 2003 (ajusta algunas normas
del Estatuto Organico del Sistema Financiero), sobre el régimen de reservas técnicas e inversiones. El
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sefiala que las responsabilidades de las entidades aseguradoras por la
ocurrencia de riesgos que amparan en desarrollo del objeto social encuentran
en la reservas técnicas la mejor garantia de satisfaccidn, a la vez que son
indicativas de la solidez patrimonial de cada una de las entidades, empieza por
distinguir entre una reserva matematica (lato sensu) y una reserva patrimonial
(stricto sensu), para sefialar que las primeras son provisiones que hacen parte
del pasivo de la sociedad aseguradora y no provienen de las utilidades del
asegurador, en tanto las segundas corresponden al activo y provienen de las
utilidades para afianzar cualquier empresa.

En esta decision se aludié a la clasificacion de las reservas técnicas, a saber: i)
reservas de riesgos en curso, ii) reserva matematica, iii) reserva para siniestros
pendientes y d) reserva de desviacion de siniestralidad, que fueron definidas
conforme al marco reglamentario vigente para el momento en que se profirié
la sentencial'®. También se refiri6 a otras categorias de reservas técnicas
(adicionales) para ciertos ramos de seguros catalogadas por la doctrina como
reservas especiales dentro de las cuales se identifican las de naves y
aeronaves, manejo global bancario, seguros de transporte, riesgo de terremoto,
entre otros!?°,

En cuanto al célculo de las reservas técnicas menciona diferentes sistemas que
responden a criterios técnicos aceptados universalmente, como a variables
econdmicas Yy sociales dindmicas. Ademas, determind que la inversion de las
reservas técnicas de las empresas aseguradoras se encuentra sujeta a la
intervencion del Estado, que persigue salvaguardar la seguridad, liquidez y
rentabilidad, entre otros. Por ultimo, la conveniencia de cada uno de los
diversos métodos y técnicas de célculo actuarial de las reservas, la importancia
de exigir bajo ciertas circunstancias reservas generales o especiales
adicionales, la necesidad coyuntural de modificar el régimen de su inversion,
etc., son asuntos que responden a criterios altamente técnicos y a variables
econdmicas y sociales cambiantes, propias de la regulacion gubernamental,
como del ejercicio de la inspeccidn, vigilancia y control de la actividad
aseguradora®??,

4.2.1. Las reservas matematicas y sus rendimientos se constituyen con
recursos propios de la seguridad social en pensiones

El Decreto 2555 de 2010'%2 vino a definir los tipos de reservas técnicas de las
entidades aseguradoras??® previstas en el Estatuto Organico del Sistema

argumento de inconstitucionalidad se centraba en si la disposicién acusada por el asunto que regula debio
adoptarse siguiendo la técnica de las leyes marco.

119 Decreto 839 de 1991.

120 Al margen de la decision transcrita debe sefialarse que el Decreto 2555 de 2010, Titulo 5, refiere a las
reservas técnicas especiales (art. 2.31.5.1.1 y ss).

121 Sentencia C-553 de 2007.

122 por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del sector financiero, asegurador y del mercado
de valores, y se dictan otras disposiciones. Este decreto fue expedido en ejercicio de las facultades conferidas
por los numerales 11 y 25 del articulo 189 de la Constitucidn, en concordancia con el Estatuto Organico del
Sistema Financiero (art. 48) y la Ley 964 de 2005 (art. 4°).

123 Articulo 2.31.4.1.2.
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Financiero. Respecto a las reservas matematicas sefiald: “es aquella que se
constituye para atender el pago de las obligaciones asumidas en los seguros
de vida individual y en los amparos cuya prima se ha calculado en forma
nivelada o seguros cuyo beneficio se paga en forma de renta”***. Ademas, la
Superintendencia Financiera determina la obligacion o no de constituir esta
reserva para otros ramos de seguros’?.

Estas reservas representan el pasivo que la entidad aseguradora tiene para con
los asegurados, aplicable a productos de seguros personales en los que se
cumplen las condiciones de cobertura plurianual, prima nivelada y riesgo
creciente. Equivalen a la acumulacion con intereses de las primas percibidas
en exceso del riesgo de cada afio para poder enfrentar al riesgo futuro2®,

El Consejo de Estado, Seccidon Segunda, al referir a las reservas matematicas
en pensiones, entendido como otro concepto que conforma el pasivo social,
las definio como “el valor presente de las obligaciones futuras a cargo de las
administradoras de pensiones que le permiten contar con los valores para
pagar mensualmente la pension hasta el altimo sobreviviente con derecho, el
cual esta integrado por los bonos pensionales y los titulos pensionales de
deuda publica?'.

En términos generales sobre la metodologia de calculo de la reserva
matematica se expone en el Decreto 2555 de 2010 que esta reserva se debe
constituir poliza a poliza y amparo por amparo y su calculo corresponde a la
diferencia entre el valor presente actuarial de las obligaciones futuras a cargo
de la aseguradora y el valor presente actuarial de los pagos futuros a cargo del
asegurado a la fecha del calculo!?. Para el ramo de seguros de pensiones de la
Ley 100 de 1993, la metodologia de célculo de las reservas matematicas
corresponde “al valor presente actuarial de las obligaciones futuras a cargo
de la aseguradora y se calcula teniendo en cuenta los siguientes aspectos
técnicos. a. La tasa de interés técnico que determine la Superintendencia
Financiera de Colombia. b. Las tablas de mortalidad de rentistas y de
invalidos expedidas por la Superintendencia Financiera de Colombia las
cuales deberan ser actualizadas periddicamente. c. Las tasas de inflacion y de
crecimiento de los beneficios pensionales y la participacion de utilidades, en
los ramos a que haya lugar”*?°.

124 Articulo 2.31.4.3.1. Sobre el particular sefialé el profesos J. Efrén Ossa G.: “En los seguros de vida
individual en cualquiera de las modalidades (...) recibe el nombre genérico de reserva matemdtica. Y
menciona en la misma obra a los autores Picard y Besson: “las reservas mateméticas son el conjunto de las
reservas técnicas referentes a las operaciones que descansan sobre la capitalizacion, principalmente a los
seguros sobre la vida, es decir, el total de la reserva para riesgos en curso y de la reserva de siniestros
pendientes. Se las denomina matemaéticas porque las deudas del asegurador para con los asegurados y
beneficiarios de los contratos, de que ellas son su representacion, con calculadas segin métodos actuariales
que pertenecen a las ciencias matematicas”. PICARD, Maurice y BESSON, André. Les assurance terrestres
en Droit Francais”. Teoria General del Seguro, La Institucion. Ed. Temis, Bogota, 1988. Pag. 326.

125 |bidem.

126 E| régimen de reservas técnicas en Colombia. Retos futuros. Aspectos financieros. Junio de 2011.
Fasecolda.

127 Radicacion 0708-9. 28 de febrero de 2013.

128 Articulo 2.31.4.3.2.

128 Decreto 2555 de 2010, articulo 2.31.4.3.3.
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Dentro del capitulo 111 del régimen de la reserva matematicas, perteneciente al
Titulo 1V de las reservas técnicas de las entidades aseguradoras, se alude al
ambito de aplicacién de la reserva por insuficiencia de activos, estableciendo
que es de aplicacion obligatoria para los siguientes ramos de seguros: a) vida
individual, b) pensiones Ley 100; c¢) pensiones con conmutacion pensional; d)
pensiones voluntarias, €) seguro educativo, f) rentas voluntarias y g) riegos
laborales. Finalmente, corresponde a la Superintendencia Financiera
determinar la obligacion o no de constituir esta reserva para otros ramos de
segurost®®, De esta manera, tratandose del ramo de seguros en pensiones, la
reserva matematica esencialmente se aplica para cuando se generen
obligaciones a largo plazo como son los de vida individual, las rentas
vitalicias y los riesgos profesionales.

Segln se ha explicado, la ley de seguridad social integral**! establece que de la
cotizacion para pensiones en el RAIS se reparte un porcentaje para las primas
de seguros de invalidez y sobrevivientes, lo cual guarda armonia con la
disposicion que establece como caracteristica de dicho régimen que una parte
de los aportes de la cuenta individual de ahorro pensional del afiliado se
destina al pago de primas de seguros para atender dichas pensiones®,
Ademas, debe recordarse la prevision de efectuar los aportes adicionales
necesarios para financiar las pensiones de invalidez y sobrevivientes!33,

Tratandose de la pension de vejez las reservas matematicas se constituyen con
recursos de la seguridad social, toda vez que de acuerdo con la Ley 100 de
1993 las polizas de seguros que se establecen para garantizar las pensiones en
las modalidades de pension (inmediatas o diferidas) se pagan con los recursos
de la cuenta de ahorro individual del afiliado, el valor de los bonos
pensionales, los aportes voluntarios y los rendimientos financieros!34.

De esta manera, las reservas matematicas y sus rendimientos que constituyen
las aseguradoras responsables del seguro de invalidez y sobrevivientes, como
de la pension de vejez, contratadas por las administradoras de fondos de
pensiones en el RAIS, estan conformadas por recursos de la seguridad social
al componer el concepto de pension y no corresponder a activos del
patrimonio de la entidad, razon por la cual si estan protegidos por el mandato
constitucional de destinacién especifica al constituir contribuciones
parafiscales.

4.2.2. Las reservas de estabilizacion y sus rendimientos se constituyen con
recursos propios de la sociedad Administradora del Fondo de Pensiones

Como se ha explicado, el articulo 101 de la Ley 100 de 1993 establecio que
las sociedades administradoras de fondos de pensiones AFP deben garantizar a

130 Decreto 2555 de 2010, articulo 2.31.4.3.4.
181 |_ey 100 de 1993, articulo 20.

132 |_ey 100 de 1993, articulo 60.

133 ey 100 de 1993, articulos 70, 77 y 108.
134 ey 100 de 1993, articulos 68, 79-82.
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los afiliados una rentabilidad minima de cada uno de los Fondos de Pensiones,
que se determina por el Gobierno. Ademas, en aquellos casos que no se
alcance la rentabilidad minima, las sociedades administradoras deberan
responder con sus propios recursos, afectando inicialmente la reserva de
estabilizaciéon de rendimientos que el Gobierno defina para estas
sociedades®.

El Decreto 2555 de 2010 determind que las sociedades AFP deben mantener
una reserva de estabilizacion de rendimientos respecto de cada fondo que
administren, destinada a garantizar el cumplimiento de la rentabilidad minima
exigida por la ley. EI monto minimo de reserva que deben mantener es del uno
por ciento (1%) del valor del respectivo fondo. No obstante, la reserva no
podra ser inferior a la suma mensual a abonar para estar cumpliendo
permanentemente con la rentabilidad minima provisional que para cada
periodo calcule la Superintendencia Financiera conforme a lo previsto por el
Gobierno®®®.

El articulo 2.6.4.1.3., ejusdem, establecid que las reservas de estabilizacion de
rendimientos se conforma con “recursos propios de cada entidad
administradora” y estaran representadas en unidades del fondo respecto del
cual se constituyen. La Superintendencia financiera imparte las instrucciones
que considere pertinentes sobre el particular®®’.

La afirmacidn consistente en que los recursos que componen la reserva de
estabilizacion de rendimientos son propios de la administradora se corrobora
con el procedimiento en caso de defecto en la rentabilidad minima
garantizada, al establecer que dentro de los cinco dias comunes siguientes a la
fecha en que la Superintendencia Financiera divulgue la rentabilidad minima
obligatoria, una vez realizada la verificacion de su cumplimiento, la entidad
AFP gue haya tenido un defecto en la rentabilidad minima obligatoria, debe
cubrir la diferencia entre dicha rentabilidad minima y la del fondo
administrado, afectando inicialmente la reserva de estabilizacion de
rendimientos®®®. Si es suficiente la administradora debe restituir con cargo a

135 En la sentencia C-530 de 2006 la Corte se pronunci6 sobre esta disposicion al examinar si la prevision de
una rentabilidad minima garantizaba el mantenimiento del poder adquisitivo de la pensioni®. Al declararla
exequible consideré que la garantia de rentabilidad minima es uno de los medios que consagra la regulacion
del sistema de seguridad social para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo
constante. Advirtié que si en el futuro el medio empleado no alcanzaba el objetivo perseguido debia ser
reemplazado por otro idéneo para ello.

136 Articulo 2.6.4.1.1.

187 El Estatuto Organico del Sistema Financiero respecto a los aspectos financieros establece que el
patrimonio de la sociedad administradora del fondo de pensiones serd garantia de la correcta administracion
del mismo, ademas, la Superintendencia Financiera podré exigirle la constitucion de garantias para responder
por la correcta administracién (art. 172). Igualmente, alude a las normas reguladoras de los planes de
pensiones (art. 173), a la comision de control del fondo (art. 174) y la intervencidn, disolucién y liquidacion
de los fondos de pensiones y de las sociedades que las administran (art. 175).

138 E| articulo 2.6.5.1.6. del Estatuto Organico del Sistema Financiero establece que cuando la rentabilidad
acumulada en términos efectivos anuales obtenida por alguno de los tipos de fondos de pensiones obligatorias
durante el periodo de calculo correspondiente sea inferior a la rentabilidad minima obligatoria exigida, las
sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias deberan responder con sus propios recursos
por los defectos. En este caso se afectard en primer término la reserva de estabilizacion de rendimientos
constituida para el tipo de fondo que presente defecto de rentabilidad, mediante el aporte de la diferencia entre



45

su patrimonio dentro del mes inmediatamente siguiente al del calculo de la
rentabilidad minima, el valor necesario para ajustarse al porcentaje minimo de
reserva de estabilizacion de rendimientos. Si no es suficiente la entidad
administradora debe dentro del mismo plazo proceder a “afectar la parte
restante de su patrimonio” con el fin de cubrir el respectivo defecto.

En tal evento la Superintendencia Financiera podrd impartir “orden de
capitalizaciéon” hasta por un monto igual a la cuantia respectiva y fijar los
términos para su cumplimiento, para que se cubra integramente el defecto y se
“recomponga el patrimonio de la administradora” para dar cumplimiento a
las normas de margen de solvencia y de capital minimo que rigen a la
sociedad. De no cubrirse el defecto o no cumplir la orden de capitalizacion, la
Superintendencia Financiera podrd “tomar posesion” de dicha entidad, sin
perjuicio de las medidas preventivas que prevé el Estatuto Organico del
Sistema Financiero®°.

La afectacion del patrimonio de la entidad administradora se efectua
mediante el aporte al fondo de pensiones administrado en un monto que
permita cubrir el defecto de la rentabilidad minima, de recursos liquidos de la
administradora que podran provenir de la realizacion de sus activos, de la
capitalizacion de la misma por sus accionistas 0 de operaciones de
endeudamiento. Igualmente dicho defecto podrd cubrirse mediante la
transferencia, a precios de mercado, de titulos o valores de propiedad de la
administradora que hagan parte de las inversiones admisibles de los fondos de
pensiones del régimen de ahorro individual°.

Entonces, resulta evidente que la reserva de estabilizacion y sus rendimientos
estdn compuestos exclusivamente con recursos propios de la sociedad
Administradora del Fondo de Pensiones, que en casos extremos de
verificacion de incumplimiento de la rentabilidad minima obligatoria se
procede a su capitalizacion por la Superintendencia Financiera con cargo
exclusivo al patrimonio de la sociedad AFP. De ahi que se termina afectando
el capital de esta sociedad en los términos del margen de solvencia que se
debe garantizar para operar el negocio.

Por esta razon, se trata de recursos que si bien pueden tener relacion eventual
con el pago de pensiones en el RAIS no pertenecen a los Fondos de Pensiones,
es decir, no son en estricto sentido recursos de la seguridad social, al
originarse en el patrimonio propio de la sociedad administradora y encontrarse
sujetos a los albures del mercado financiero o de capital (ganancias o
pérdidas).

el valor del fondo al momento de la verificacion y el valor que éste deberia tener para alcanzar la rentabilidad
minima obligatoria.

139 El Estatuto Organico del Sistema Financiero establece los capitales minimos de las instituciones
financieras (art. 80). Alude al margen de solvencia de las sociedades administradoras de fondos de pensiones
(art. 82, num. 1) como al patrimonio técnico, patrimonio adecuado y fondo de garantia (art. 82, num. 2), y el
patrimonio requerido para operar los diferentes ramos de seguro de entidades aseguradoras (art. 82, num.3).
140 Articulo 11.3.16.1.2.
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5. La politica tributaria y sus limites!*!

5.1. Uno de los deberes mas importantes de los ciudadanos es el de
“contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de
los conceptos de justicia y equidad”**?. En virtud del mismo, la Constitucion
atribuye al Congreso la funcién de ‘“establecer contribuciones fiscales v,
excepcionalmente, contribuciones parafiscales en los casos y bajo las
condiciones que establezca la ley”**, asi mismo, instituye que “en tiempo de
paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los concejos
distritales y municipales podran imponer contribuciones fiscales o
parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente,
los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de
los impuestos **4. De tal modo, se confiere al Congreso la potestad de
establecer tributos en sus modalidades de impuestos, tasas y contribuciones.

La sentencia C-891 de 2012 recopilo la jurisprudencia constitucional sobre el
alcance del principio de legalidad. Explico que se funda en el aforismo
“nullum tributum sine lege” que exige un acto del legislador para la creacion
de un gravamen, el cual se desprende de la maxima segun la cual no hay
tributo sin representacion, por lo que solo los organismos de representacién
popular pueden imponer los tributos. Este principio surge a la vida juridica
como garantia politica con la inclusion en la Carta Magna inglesa de 1215 del
principio “no taxation without representation”, universalmente reconocido
como uno de los pilares del Estado democratico.

Resaltdo dicha providencia que ese principio tiene como objetivo principal
“fortalecer la seguridad juridica y evitar los abusos impositivos de los
gobernantes, puesto que el acto juridico que impone la contribucion debe
establecer previamente, y con base en una discusion democratica, sus
elementos esenciales para ser valido”**. De ahi que como requisito para la
creacion de un tributo tenga asignado diversas funciones, como: i) materializar
la exigencia de representacion popular, ii) garantizar un reducto minimo de
seguridad a los ciudadanos respecto de sus obligaciones vy iii) representar la
importancia de un disefio coherente en la politica fiscal del Estado!*®. Dijo este
Tribunal que todo tributo requiere de una ley previa que lo establezca y sea
expedida por el Congreso, las asambleas o los concejos*#’.

Informé igualmente tal decision que el principio de legalidad del tributo
presenta las siguientes caracteristicas: a) es expresion del principio de
representacion popular y del principio democratico, derivado de los postulados
del Estado liberal; b) materializa el principio de predeterminacion del tributo,

141Cfr. sentencias C-209 de 2016, C-657 de 2015 y C-449 de 2015.

142 Articulo 95.9 de la Constitucion.

143 Articulo 150.12.

144 Articulo 338.

145 Cfr. sentencias C-018 de 2007, C-776 de 2003, C-488 de 2000 y C-084 de 1995.

146 Cfr. sentencia C-227 de 2002.

147 Cfr. sentencias C-822 de 2011, C-664 de 2009, C-1153 de 2008, C-643 de 2002, C-1295 de 2001, C-796
de 2000, entre otras.
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segun el cual una lex previa y certa debe sefialar los elementos de la
obligacion fiscal; c) brinda seguridad a los ciudadanos respecto a sus
obligaciones fiscales; d) responde a la necesidad de promover una politica
fiscal coherente, inspirada en el principio de unidad econémica, especialmente
cuando existen competencias concurrentes donde confluye la voluntad del
Congreso, de las asambleas o de los concejos; entre otros'*®. Finalmente,
indicé que la norma legal que establezca el impuesto debe fijar el sujeto
activo, el sujeto pasivo, el hecho generador, la base gravable y la tarifa'®°.

En consecuencia, la Carta Politica confiere una amplia potestad de
configuracion legislativa de los tributos™®, que involucra también “el respeto
al supuesto politico de la representacion, por virtud del cual, la creacion de
impuestos va de la mano del consentimiento -directo o indirecto- de la
colectividad, que reconoce por esta via una manera eficaz y necesaria para
transferir los recursos que necesita el Estado en cumplimiento de su
funcién . Asi, el Congreso de la Republica “goza de un margen de
maniobra para crearlos, modificarlos, eliminarlos, asi como para regular
todo lo referente a su vigencia, sujetos activos y pasivos, hechos, bases
gravables, tarifas, formas de cobro y recaudo . También puede “conceder
beneficios tributarios, deducciones y derogarlos”3, sin que con ello
desconozca los mandatos constitucionales.

5.2. Si bien la potestad tributaria del legislador es amplia como reflejo del
principio democratico, no por ello es ilimitada o absoluta. En un Estado
constitucional “los poderes constituidos, asi dispongan de un amplio margen
de configuracion de politicas y de articulacion juridica de las mismas, se han
de ejercer respetando los limites trazados por el ordenamiento
constitucional "*>*. En tal medida, el legislador tiene la facultad para crear,
modificar, aumentar, disminuir y suprimir tributos, determinando a quiénes se
cobraré, asi como las reglas y excepciones, siempre que se ejerza dentro de los
parametros del ordenamiento superior®®,

148 Cfr. sentencias C-525 de 2003 y C-155 de 2003.

149 Cfr. sentencia C-664 de 2009. En la sentencia C-704 de 2010 se sostuvo que en la obligacion tributaria
aparecen: el sujeto activo, que es la entidad estatal con derecho para exigir el pago del tributo; el sujeto
pasivo, 0 persona en quien recae la obligacién correlativa; el hecho gravado o situacién de hecho indicadora
de una capacidad contributiva a la cual la ley confiere la virtualidad de generar la obligacion tributaria; y la
base gravable y la tarifa, que son los elementos determinantes de la cuantia misma de la obligacién. La
sentencia C-155 de 2003 profundiza sobre cada uno de los elementos del tributo.

150 Sentencias C-492 de 2015 y C-776 de 2003.

151 Sentencias C-776 de 2003 y C-583 de 1996.

152 Sentencia C-625 de 2003.

153 Sentencia C-1003 de 2004.

154 Sentencia C-776 de 2003.

155 Ibidem. En la sentencia C-657 de 2015 la Corte distinguié entre exclusiones y exenciones tributarias, aun
cuando ambas pueden significar el reconocimiento de beneficios fiscales: “Las exclusiones tienen que ver con
aquellos casos donde no hay sujecién a un determinado gravamen; es decir, cuando los supuestos facticos no
se adecUan al hecho generador definido en la ley y, por tanto, no son objeto de tributacion por la sencilla
razén de que no se causa el impuesto. En palabras de la Corte, se refieren a los “actos o situaciones facticas
gue no estan sujetos, es decir, aquellos que no encuadran en la definicion abstracta del hecho generador y
cuya realizacion no acaece el nacimiento de la relacién juridica-tributaria y por esta razén, no estan
cobijados por el impuesto”. Por su parte, las exenciones tienen lugar cuando una norma exonera del tributo
determinados actos o personas que normalmente estarian gravados; es decir, cuando habiéndose presentado
el hecho generador, la ley estipula que no se produciran sus consecuencias o ello ocurrira solo de forma
parcial. Al respecto el Consejo de Estado ha explicado lo siguiente: "La doctrina y la jurisprudencia en
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Asi como el legislador tiene la facultad para establecer tributos dentro de los
limites impuestos por la Constitucion, también esta autorizado para instituir
exclusiones, exenciones, deducciones, descuentos y beneficios tributarios por
razones de politica econdmica, social, ambiental, fiscal o para realizar la
igualdad real y efectiva, claro bajo las restricciones impuestas por el
Constituyente de 1991, La misma Constitucion sefiala como limite a la
potestad impositiva del Estado el principio de legalidad (art. 338); la
efectividad de los derechos fundamentales (art. 2°); los principios de equidad,
eficiencia y progresividad que rigen el sistema tributario, ademas de prohibir
su retroactividad (art. 363); la garantia de los principios de justicia y equidad
en la distribucion de las cargas publicas (art. 95.9); entre otros.

La validez de las exenciones, exclusiones, entre otras, por lo general depende
de que se encuentren justificadas y representen instrumentos de estimulo fiscal
dirigidos a la consecucion de fines constitucionalmente legitimos®®’. El
principio de igualdad limita la actividad del legislador en la regulacion de los
incentivos fiscales, para avalar la existencia de un beneficio fiscal y exigir su
aplicacion uniforme a quienes se encuentran en la misma circunstancia de
hecho.

Este Tribunal ha explicado que el principio de igualdad (art. 13 superior)
reclama el mismo tratamiento juridico para supuestos facticos equivalentes, al
tiempo que demanda uno diferente ante situaciones que son sustancialmente
disimiles: “esos dos contenidos iniciales del principio de igualdad pueden a
su vez ser descompuestos en cuatro mandatos: (i) un mandato de trato
idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas, (ii) un
mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones
no comparten ningun elemento en comun, (iii) un mandato de trato paritario a
destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las
similitudes sean mas relevantes a pesar de las diferencias y, (iv) un mandato
de trato diferenciado a destinatarios que se encuentren también en una
posicion en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias
sean mds relevantes que las similitudes 8.

materia tributaria distinguen los conceptos de exencién y exclusién, diferencia que cobra especial
importancia, frente al caso objeto de estudio, pues no es lo mismo conceder un trato preferencial a un sujeto
pasivo del gravamen (exencion), al hecho en el cual, no se configuran los elementos estructurales del mismo
(exclusién o no sujecion), maxime si tenemos en cuenta que en el primer caso, existe una clara restriccion de
cardcter constitucional para el legislador’”. Ver sentencias C-260 de 2015 y C-992 de 2001 de la Corte
Constitucional y concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado del 5 de diciembre de
2002, radicacion 1469.

1%6 Sentencias C-657 de 2015, C-602 de 2015, C-260 de 2015, C-168 de 2014, C-1023 de 2012, C-397 de
2011, C-508 de 2006, C-717 de 2003 y C-393 de 1996. La sentencia C-1060A de 2001 refirié al poder de
eximir como poder juridico. En la sentencia C-397 de 2011 se indic6 que en materia de exclusiones y demas
beneficios tributarios esta Corporacién ha sefialado que el Congreso puede decretar las que encuentre
convenientes bajo la condicion de que la iniciativa provenga del Gobierno (art. 154 C.P.) y no podra
concederlas en relacion con los tributos de propiedad de las entidades territoriales (art. 294 C.P.).
Adicionalmente, la exclusion que el legislador haga respecto de la carga tributaria no es de por si
inconstitucional siempre que para ello exista una razén valida para el trato diferencial.

157 Sentencia C-1107 de 2001.

1%8 Sentencia C-1125 de 2008.
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La Corte también ha explicado que “el sentido de igualdad en sede fiscal debe
reconocerse tanto desde el punto de vista de la regla general que compele al
ciudadano a tributar, como desde la Optica de las excepciones que con
riguroso y restrictivo acento establece algunos beneficios asociados a
determinados hechos econémicos’"**°.

La Corte ha dejado en claro que todo beneficio fiscal que introduzca el
legislador “debe atender los principios de generalidad y homogeneidad,
puesto que solo asi se garantiza la existencia de un sistema tributario justo,
desprovisto de privilegios y fueros!®®. Ha sentado la premisa segtn la cual el
principio de generalidad de los beneficios tributarios “cobija a todos los
contribuyentes que se encuentren en el mismo supuesto de hecho, sin
distinciones injustificadas 6! ”.

No corresponde a la Corte definir cual es la “mejor” politica tributaria, porque
con ello podria suplantar al 6rgano democratico, sino establecer si el Congreso
de la Republica se ha excedido o no en el ejercicio de sus atribuciones
constitucionales, para eventualmente enmendar los errores en los cuales pudo
haber incurrido. De manera que la funcién de este Tribunal, antes que de
disefio institucional, es de correccion y ajuste en perspectiva constitucional®?,

5.3. La Sala precisa que las exclusiones o exenciones son medidas que por su
naturaleza implican una excepcién al principio de igualdad aunque no
necesariamente significan su vulneracion. De ahi que para examinar su validez
“el juez constitucional debe analizar en cada caso si la diferencia es
razonable "%, sobre la base de que la igualdad “no significa la ausencia de
distinciones ni es sindbnimo de ciego igualitarismo, sino que responde a la
necesidad de otorgar el mismo trato a quienes se encuentran en semejantes o
iguales condiciones y de adoptar medidas distintas para quienes se hallan en
hipétesis diversas, mediante la razonable busqueda, por parte de la
autoridad, del equilibrio y la ponderacion**,

Esta Corporacién ha insistido en que las regulaciones adoptadas por el
legislador que establecen exclusiones o0 exenciones son constitucionalmente
validas cuando el tratamiento diferencial se encuentra razonablemente
justificado. Sin embargo, en algunas oportunidades ha constatado que los
beneficios fiscales fijados por el Congreso son constitucionalmente
inadmisibles, cuando no han tenido en cuenta los hechos o sujetos que por
hallarse en la misma condicion factica merecian el mismo tratamiento fiscal,
con la consecuente afectacion del principios de igualdad.

En orden a lo expuesto, dentro de la amplia potestad de configuracion el
legislador puede establecer las exclusiones o exenciones tributarias que estime

159 Sentencia C-711 de 2001.

160 Cfr., Sentencias C-1060 A de 2001, C-748 de 2009 y C-837 de 2013.

161 Sentencias C-748 de 2009 y C-837 de 2013.

162 Sentencia C-657 de 2015.

163 Sentencia C-717 de 2003.

164 Sentencia C-925 de 2000. Cfr. sentencias C-188 de 1998, C-717 de 2003 y C-397 de 2011, entre otras.
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convenientes en el disefio de la politica fiscal del Estado, sin que la sola
existencia de dichos tratamientos diferenciales pueda ser interpretada por si
misma como inconstitucional.

6. La naturaleza juridica del impuesto sobre la renta para la equidad
CREE y la exencion de la reserva matematica en materia pensional

6.1. El Estatuto Tributario refiere al impuesto sobre la renta y
complementarios en el Libro Primero. El Titulo 1 concierne a “renta” que
comprende el Capitulo 4 sobre “rentas brutas especiales”, determinando a
nivel de este impuesto las actividades de seguros y capitalizacion en cuanto a
la renta bruta en compafiias de seguros de vida (art. 96), renta bruta en
compaiiias de seguros generales (art. 97), reserva matematica y reserva técnica
(art. 98), ingresos netos y primas netas (art. 99). También se alude a la renta
vitalicia y fiducia mercantil en orden a la determinacion de la renta bruta en
contratos de renta vitalicia (art. 100), las sumas pagadas como renta vitalicia
son deducibles (art. 101), contratos de fiducia mercantil (art. 102), etc.

6.2. Ahora bien, la Ley 1607 de 2012 cre6 el impuesto sobre la renta para la
equidad CREE como ‘“el aporte con el que contribuyen las sociedades y
personas juridicas y asimiladas contribuyentes declarantes del impuesto
sobre la renta y complementarios, en beneficio de los trabajadores, la
generacion de empleo y la inversion social en los términos previstos en la
presente ley” 1%, Este impuesto es de destinacion especifica por cuanto se
dirige a la financiacién de los programas de inversion social orientada
prioritariamente a beneficiar a la poblacion usuaria mas necesitada, y que
estén a cargo del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA y del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar ICBF. Adicionalmente, se destinard a la
financiacion del Sistema de Seguridad Social en Salud en inversion social,
programas de atencion a la primera infancia, instituciones de educacion
superior publicas, créditos becas a través del Icetex y mejoramiento de la
calidad de la educacioén superiort®’.

El hecho generador lo constituye la obtencion de ingresos que sean
susceptibles de incrementar el patrimonio de los sujetos pasivos en el afio o
periodo gravable!®. La tarifa se fijo en un 8% y a partir del periodo gravable
2016 del 9%. EIl paragrafo transitorio sefial0 para los afios 2013, 2014 y 2015
la tarifa del 9%?°°,

6.3. El articulo 22'° que nos ocupa sefiala que la base gravable'™* se
establecera restando de los ingresos brutos susceptibles de incrementar el
patrimonio realizados en el afio gravable, las devoluciones, rebajas y

185 Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones.
186 Articulo 20.

167 Articulo 24.

188 Articulo 21.

189 Articulo 23.

170 Modificado por el articulo 11 de la Ley 1739 de 2014.

111 A que se refiere el articulo 20 de la Ley 1607 de 2012.
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descuentos, y de lo asi obtenido se restaran los que correspondan a los
ingresos no constitutivos de renta establecidos en los articulos 36172, 36-1173,
36-2174, 36-317°, 45178 46-1177, 47178 4817°, 49180 51181 53182 de| Estatuto
Tributario. De los ingresos netos asi obtenidos se restaran el total de los
costos susceptibles de disminuir el impuesto sobre la renta de que trata el
Libro 1'® del Estatuto Tributario. También se restaran las deducciones de los
articulos 107 a 1178, 120 a 124'%, 126-118, 127-1187 14588 1468 1481
149191 159192 171193 17414 y 176'% del Estatuto Tributario, siempre que
cumplan con los requisitos de los articulos 107*°® y 1087 del Estatuto
Tributario, asi como las correspondientes a la depreciacion y amortizacion de
inversiones previstas en los articulos 1271%8, 128 a 131-11%° y 134 a 1442% del
Estatuto Tributario. Estas deducciones se aplicaran con las limitaciones y
restricciones de los articulos 11820, 124-1292 124-2203 151 a 155%% y 177 a
177-2%% del Estatuto Tributario.

172 prima en colocacion de acciones o de cuotas sociales.

173 Utilidad en la enajenacion de acciones.

174 Distribucion de utilidades o reservas en acciones o cuotas de interés social.

175 Capitalizaciones no gravadas para los socios o accionistas.

176 |_as indemnizaciones por seguro de dafio.

7 Indemnizaciones por destruccion o renovacion de cultivos, y por control de plagas.

178 |_os gananciales.

179 as participaciones y dividendos.

180 Determinacion de los dividendos y participaciones no gravados.

181 |_a distribucion de utilidades por liquidacion.

182 Aportes de entidades estatales, sobretasas e impuestos para financiamiento de sistemas de servicio publico
de transporte masivo de pasajeros.

183 Impuesto sobre la renta y complementarios.

184 Las expensas necesarias son deducibles; los aportes parafiscales son requisito para la deduccion de
salarios; deduccién de cesantias pagadas; deduccion de cesantias consolidadas; deduccién de pensiones de
jubilacién de invalidez; deduccién de la provision para el pago de futuras pensiones; cdmo se determina la
cuota anual deducible de la provision; deduccion de aportes; deduccion de impuestos pagados; deduccién de
impuestos, regalias y contribuciones pagados por los organismos descentralizados; deduccion de intereses.

185 Deduccion de ajustes por diferencia en cambio; deduccion de gastos en el exterior; limitacion a los costos
y deducciones; requisitos para su procedencia; los pagos a la casa matriz son deducibles.

186 Deduccion de contribuciones a fondos de pensiones de jubilacion e invalidez y fondos de cesantias.

187 Contratos de leasing.

188 Deduccion de deudas de dudoso o dificil cobro.

189 Deduccion por deudas manifiestamente perdidas o sin valor.

190 Deduccion por pérdidas de activos.

191 pérdidas en la enajenacion de activos.

192 Deduccion por inversiones amortizables en la industria petrolera y el sector minero.

198 Deduccion por amortizacion de inversiones en exploracion de gases y minerales.

194 Deduccion por sumas pagadas como renta vitalicia.

19 Deducciones en el negocio de ganaderia.

19 |_as expensas necesarias son deducibles.

197 Los aportes parafiscales son requisito para la deduccion de salarios.

198 Beneficiarios de la deduccion.

199 Deduccion por depreciacion; concepto de obsolescencia; constitucion de reserva; base para calcular la
depreciacion;

200 Sistemas de calculo; bienes depreciables; depreciacion de bienes adquiridos en el afio; facultad para
establecer la vida Gtil de bienes depreciables; posibilidad de utilizar una vida util diferente; depreciacion de
bienes usados; depreciacion acelerada; registro contable de la depreciacion; deduccidn por amortizacion de
inversiones; término para la amortizacion de inversiones; obligacion del cumplimiento de los requisitos
exigidos en la ley.

201 E| componente inflacionario no es deducible.

202 Otros pagos no deducibles.

203 pagos a paraisos fiscales.

204 No son deducibles las pérdidas por enajenacion de activos a vinculados econémicos; no son deducibles las
pérdidas por enajenacion de activos de sociedades a socios; no es deducible la pérdida en la enajenacion de
acciones o cuotas de interés social; no son deducibles las pérdidas por enajenacion de bonos de
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A lo anterior se le permitira restar las rentas exentas de que trata la Decision
578 de la Comunidad Andina y las establecidas en los articulos 4° del Decreto
841 de 1998 (expresion acusada en el presente asunto), 1352% de la Ley 100
de 1993, 162°’de la Ley 546 de 1999 modificado por el articulo 81 de la Ley
964 de 2005, 562 de la Ley 546 de 1999. Para efectos de la determinacion de
la base mencionada en este articulo se excluiran las ganancias ocasionales de
que tratan los articulos 300 a 305%%° del Estatuto Tributario. El paragrafo
transitorio establece que para los periodos 2013 a 2017 (cinco afnos gravables)
se podran restar de la base gravable las rentas exentas de que el articulo 207-
2210 numeral 9! del Estatuto Tributario. Por Ultimo, los articulos 22-1 a 22-5
refieren a las rentas brutas y liquidas especiales, a la compensacién de
pérdidas fiscales, a la compensacion de exceso de base minima, a la remisién
a las normas del impuesto sobre la renta y al descuento por impuestos pagados
en el exterior.

El articulo 4° del Decreto 841 de 1998 como renta exenta que se permitira
restar para establecer la base gravable del impuesto sobre la renta para la
equidad CREE, establece lo siguiente:

“Exencién de impuestos. De conformidad con el articulo 135 de la Ley
100 de 1993, gozaran de exencion de impuestos, tasas y contribuciones
del orden nacional, los recursos de los Fondos de Pensiones del Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, de los fondos de reparto del

financiamiento presupuestal; no son deducibles las pérdidas por enajenacion de bonos de financiamiento
especial.

205 |_as limitaciones a costos se aplican a las deducciones; limite de los costos y deducciones; no aceptacion de
costos y gastos.

26 “Tratamiento tributario. Los recursos de los fondos de pensiones del régimen de ahorro individual con
solidaridad, los recursos de los fondos de reparto del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, los
recursos de los fondos para el pago de los bonos y cuotas partes de bonos pensionales y los recursos del
fondo de solidaridad pensional, gozan de exencién de toda clase de impuestos, tasas y contribuciones de
cualquier origen, del orden nacional. Estaran exentos del impuesto sobre la renta y complementarios: 1. El
Instituto de Seguros Sociales. 2. La Caja Nacional de Prevision y las demas cajas y fondos de prevision o
seguridad social del sector publico, mientras subsistan. 3. Las sumas abonadas en las cuentas individuales de
ahorro pensional del régimen de ahorro individual con solidaridad y sus respectivos rendimientos. 4. Las
sumas destinadas al pago de los seguros de invalidez y de sobrevivientes dentro del mismo régimen de ahorro
individual con solidaridad. 5. Ajuste de salarios minimos en términos de UVT por el articulo 51 de la Ley
1111 de 2006. Las pensiones estaran exentas del impuesto sobre la renta. A partir del 1o. de Enero de 1.998
estaran gravadas solo en la parte que exceda de 1.000 UVT. (...) Pardgrafo 1° Los aportes obligatorios y
voluntarios que se efectlen al sistema general de pensiones no haran parte de la base para aplicar la
retencion en la fuente por salarios y seran considerados como una renta exenta. Los aportes a cargo del
empleador seran deducibles de su renta. Paragrafo 2°. Las disposiciones a que se refieren el presente
articulo y el articulo anterior, serén aplicables, en lo pertinente, a los fondos de pensiones de que trata el
Decreto 2513 de 1987 y a los seguros privados de pensiones (...)".

207 Beneficio tributario para los rendimientos de titulos de ahorro a largo plazo para la financiacion de
vivienda.

208 Incentivos a la financiacion de vivienda de interés social subsidiable.

209 Se determina por la diferencia entre el precio de enajenacion y el costo fiscal del activo; se determinan por
el exceso de lo recibido sobre el capital aportado; origen; como se determina su valor; gravamen a los premios
en dinero y en especie; en premios en titulos de capitalizacion.

210 Otras rentas exentas.

211 _a utilidad en la enajenacion de predios destinados a fines de utilidad pablica a que se refieren los literales
b) y ¢) del articulo 58 de la Ley 388 de 1997 que hayan sido aportados a patrimonios autbnomos que se creen
con esta finalidad exclusiva, por un término igual a la ejecucion del proyecto y su liquidacién, sin que exceda
en ningun caso de 10 afios. También gozaran de esta exencidn los patrimonios autonomos indicados.
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régimen de prima media con prestacion definida, de los fondos para el
pago de los bonos y cuotas partes de bonos pensionales, del fondo de
solidaridad pensional, de los fondos de pensiones de que trata el Decreto
2513 de 1987, y las reservas matematicas de los sequros de pensiones de
jubilacion o vejez, invalidez y sobrevivientes, asi como sus rendimientos.

Para que no se efectle retencidn en la fuente sobre los pagos generados
por las inversiones de los recursos y reservas a que se refiere el inciso
anterior, las sociedades fiduciarias, las administradoras del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, las sociedades administradoras
de fondos de pensiones y cesantias, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones y las compafias de seguros, deberan certificar al
momento de la inversion a las entidades que efectden los respectivos
pagos o abonos en cuenta, que las inversiones son realizadas con
recursos o reservas a que se refiere el inciso primero de este articulo.

Paragrafo 1° Las sociedades administradoras de los fondos de
pensiones y cesantias, las sociedades administradoras de fondos de
pensiones, las sociedades fiduciarias y las compafiias de seguros
continuaran sometidas al régimen previsto en el Estatuto Tributario y
demas normas concordantes, en lo que se refiere a retencion en la
fuente. Paragrafo 2°. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 191
del Estatuto Tributario, los fondos a que se refiere el inciso primero del
presente articulo no estan sujetos a la renta presuntiva de que trata el
articulo 188 del Estatuto Tributario”. Lo subrayado hace parte de lo
cuestionado en el presente asunto.

El Decreto 2701 de 20132!2 reglamenté la Ley 1607 de 2012 refiriendo en su
parte considerativa a la necesidad de reglamentar la depuracion de la base
gravable con el proposito de facilitar a los contribuyentes la determinacién del
impuesto a cargo y en su preceptiva a la base gravable del impuesto sobre la
renta para la equidad CREE (art. 3°).

6.4. La Corte en la sentencia C-090 de 2011 examin0 lo correspondiente a la
exencion tributaria a los recursos de los fondos de pensiones. En efecto,
estudio si el articulo 1352%3 de la Ley 100 de 1993 al prever que los recursos
de los fondos de pensiones del RAIS, entre otros, gozan de exencién de toda
clase de impuestos, tasas y contribuciones del orden nacional, incurrid en
omision legislativa relativa por violacion del articulo 48 de la Constitucion?4,

212 En uso de sus facultades constitucionales y legales, en especial de las consagradas en los numerales 11 y
20 del articulo 189 de la Constitucién Politica, el inciso 1° del articulo 851 del Estatuto Tributario y lo
dispuesto en los articulos 20, 21, 22 y 23 de la Ley 1607 de 2012.

213 Inciso primero: “Los recursos de los fondos de pensiones del régimen de ahorro individual con
solidaridad, los recursos de los fondos de reparto del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, los
recursos de los fondos para el pago de los bonos y cuotas partes de bonos pensionales y los recursos del
fondo de solidaridad pensional, gozan de exencion de toda clase de impuestos, tasas y contribuciones de
cualquier origen, del orden nacional .

214 No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad social para fines diferentes
aella.
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al no exonerar igualmente los tributos de orden territorial, ni otros recursos
del sistema de seguridad social como la conmutacion pensional.

Al declarar su exequibilidad indic6 que los recursos del sistema de seguridad
social son de caracter parafiscal y no pueden gravarse. Anoté que dichos
recursos provienen de un gravamen obligatorio que realizan los trabajadores y
los empleadores con la finalidad de beneficiar a los primeros -trabajadores
dependientes e independientes- quienes después de cumplir unos requisitos
establecidos por el legislador podran acceder a una pension. Tal caracter
parafiscal implica que los recursos no pertenecen a la Nacion, ni a los entes
territoriales, ni a las administradoras, ni al empleador. Adujo que los recursos
del sistema pensional no pueden ser destinados a un objeto diferente, lo cual
incluye la prohibicion para el Estado de imponer tributos sobre estos?!°.

Enfatizd que los recursos del sistema de seguridad social no son materia
imponible, razon por la cual no pueden ser gravados por ninguna autoridad
que detente la facultad impositiva?'®. Ademas, expuso en la sentencia C-090
de 2011 que para la configuracion de una omision legislativa relativa no basta
con afirmar que el Congreso expida una regulacién incompleta o insuficiente,
sino que se requiere demostrar que dicha regulacion parcial o fragmentada
resulta contraria a la Constitucion, esto es, “que el ingrediente, condiciOn
normativa o consecuencia juridica que se omitio es esencial e indispensable
para armonizar el texto legal con los mandatos de la Carta?'’”,

6.5. La Corte se ha pronunciado en varias oportunidades?'® sobre el impuesto
sobre la renta para la equidad CREE, hoy inmerso en el Estatuto Tributario?°.
Particularmente, las sentencias C-289 de 2014°%° y C-291 de 2015?%* refirieron
a la naturaleza juridica de este impuesto, que a continuacion se procede a
destacar por la relevancia que ofrece al presente asunto. Inician por sefialar
que el impuesto sobre la renta para la equidad CREE constituye “un tributo en
la modalidad de renta de destinacion especifica, cuyo sujeto pasivo son las
sociedades, personas juridicas y asimiladas contribuyentes del impuesto sobre
la renta. Este gravamen se causa por la percepcion de ingresos susceptibles

215 Cfr. sentencias C-045 de 1996, C-363 de 2001, C-828 de 2001, C-1247 de 2001, C-655 de 2003 y C-1040
de 2003, entre otras.

216 | a Corte preciso que al no ser materia imponible no puede establecerse respecto de ellos exenciones (Uso
anti técnico). Recordd que las exenciones son beneficios que presuponen la existencia de unos sujetos u
objetos susceptibles de materia impositiva, frente a los cuales pese a existir la obligacion tributaria se les
exonera de ella, que no corresponde al caso que nos ocupa, toda vez que en virtud del articulo 48 superior no
son materia imponible.

217 Sentencia C-1011 de 2008.

218 Una de tales decisiones fue la sentencia C-465 de 2014 que declaro la exequibilidad, entre otros, de la Ley
1607 de 2012 por el cargo de falta de publicacion del proyecto presentado al Congreso, asi como de los
articulos 20 paragrafos 1, 2 'y 3, 24, 25, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 36 por la presunta vulneracion de los principios
de unidad de materia y de especialidad de la comisién constitucional permanente.

219 Articulo 241.

220 Declaro exequibles los incisos 1 y 3 del articulo 24, y los incisos 1 y 2 del articulo 25 de la Ley 1607
de 2012, al no modificar el Estatuto Organico del Presupuesto (art. 151 superior).

221 Declaro exequible el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, respecto al cargo de omision legislativa relativa
por violacion del principio de equidad tributaria vertical (arts. 95-9 y 363 C. Pol.), en el entendido de que las
pérdidas fiscales en que incurran los contribuyentes del impuesto sobre la renta para la equidad CREE podran
compensarse conforme al articulo 147 del Estatuto Tributario, en los términos de la parte motiva de esta
providencia.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr006.html#147
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de incrementar el patrimonio del sujeto pasivo -es decir por la sola
percepcion de ingresos que constituyan rigueza- y sus beneficiarios son los
comprendidos en las destinaciones especificas definidas en el articulo 24 de
la Ley 1607 de 2012".

De la exposicion de motivos que dio origen a la Ley 1607 de 2012 pudo
determinarse por la Corte que el disefio del gravamen fue justificado en la
necesidad de aliviar las cargas tributarias de los empleadores asociadas a la
nomina, dado el alto impacto que comportaban para la generacion de empleo
formal. De ahi que el legislador hubiera considerado que los aportes
parafiscales que debian sufragar los empleadores al vincular personal por
contrato de trabajo constituian un desestimulo significativo para la
formalizacidn del empleo, a la vez que promovian la vinculacion informal:

“3.3. Impuesto sobre la renta para la equidad CREE. Los excesivos
cargos que hoy en dia gravan el trabajo formal en Colombia, se han
traducido en elevadas tasas de desempleo en comparacion con los
paises de la region. Los impuestos a la nébmina ascienden actualmente al
58,1%, un porcentaje que se encuentra muy por encima de paises como
Chile (7,5%) y PerG (13.5%)?%2. La situacién de informalidad en
Colombia, tanto laboral como empresarial, es preocupante. El pais no
ha logrado disminuir la informalidad y esta ubicada en niveles altos de
empleo informal en comparacion con los paises de la region (...).

Ahora bien, (...), los paises con mayores contribuciones a la seguridad
social y aportes parafiscales tienen tasas de desempleo mas altas, lo que
hace que en Colombia resulte muy costosa la generacion de empleo.
Adicionalmente, la economia informal influye negativamente en el
desarrollo de un pais a traves de diversos canales: (...) es un obstaculo
para el incremento de la productividad (...).

De acuerdo con lo anterior, el Gobierno Nacional, con el fin de
incentivar la creacidn de empleo y combatir las consecuencias negativas
que representa tener altos niveles de informalidad, considera necesario
disminuir los gravamenes sobre la nomina, aliviando sustancialmente la
carga de los aportes parafiscales y las cotizaciones al Sistema de
Seguridad Social en Salud en cabeza de las personas juridicas
contribuyentes del impuesto sobre la renta, actores fundamentales para
cumplir los objetivos mencionados. Asi, se propone eliminar los aportes
al Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA, Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, ICBF, y cotizaciones al Sistema de Seguridad Social
en Salud, correspondientes a los trabajadores cuyos salarios no superen
diez salarios minimos legales mensuales vigentes.

Como requisito esencial para lograr la eliminacion mencionada, es
fundamental sustituir las fuentes de la financiacién que representaban

222 Fadesarrollo-Tendencia Econdémica- Enero de 2012.
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para las entidades mencionadas y para el Sistema de Seguridad Social
en Salud, los aportes y cotizaciones que se eliminan en el presente
proyecto de ley. Lo anterior, toda vez que se reconoce el gran impacto
social que generan los programas a cargo del SENA y del ICBF, y la
importancia del sostenimiento del sistema de salud en Colombia. Asi las
cosas, se crea un nuevo impuesto (impuesto sobre la renta para la
equidad - CREE) el cual se calculard tomando en consideracion, ya no
las ndminas de las empresas, sino las utilidades obtenidas en un periodo
gravable, lo cual contribuye a que el sistema tributario sea mas eficaz y
equitativo, respetando los principios constitucionales de progresividad,
justicia y legalidad. EI CREE tendra como destinacion especifica, la
atencion de los gastos del ICBF y SENA, garantizar los programas a su
cargo y financiar parcialmente el Sistema de Seguridad Social en
Salud %3,

De esta manera, encuentra la Corte que los sujetos pasivos del impuesto son
los productores de riqueza, esto es, las sociedades y personas juridicas y
asimiladas contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta y
complementarios que obtengan ingresos susceptibles de incrementar el
patrimonio. Asi mismo, constituyen sujetos pasivos las sociedades y entidades
extranjeras contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta. De este
modo, el disefio del CREE grava las fuentes de ingreso constantes basadas ya
no en la némina sino en la rentabilidad de la produccion.

Ello le permitié a este Tribunal colegir que el CREE “es un impuesto que,
desde el punto de vista estructural, (i) redujo la carga tributaria de los
sujetos obligados por las contribuciones parafiscales sobre ndémina
previamente existentes; y (ii) persigue dos objetivos constitucionalmente
valiosos: estimular el empleo formal y mantener la financiacion del Servicio
Nacional de Aprendizaje (SENA), del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF) y del sistema general de seguridad social en salud. Para
lograr estos objetivos el legislador acogié una formula similar a la del
impuesto sobre la renta que, prima facie, es admisible en términos
constitucionales. En efecto, el Congreso disefido un tributo que grava los
ingresos susceptibles de incrementar el patrimonio, permitié varios
descuentos, mantuvo una destinacidn especifica para los ingresos y, aunque
se basd en el impuesto sobre la renta para hacer el disefio, la naturaleza y
destinacion especifica del CREE ya marcan una diferencia con ese
gravamen 224,

6.6. De otra parte, la Corte encuentra que en la exposicion de motivos al
proyecto de ley que llevo a la aprobacion de la Ley 1607 de 2012 se hizo
referencia a la base gravable al sostenerse que la constituia la renta liquida
ordinaria del ejercicio determinada de acuerdo con las normas aplicables al
Impuesto sobre la renta y complementarios, bajo algunas particularidades como:

223 Gaceta del Congreso 666 de 5 de octubre de 2012. Camara de Representantes. Proyecto de ley 166 de
2012. Pags. 47 y 48.
224 Sentencias C-289 de 2014 y C-291 de 2015.
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“-Las Unicas rentas exentas del impuesto sobre la renta que son aceptadas
para la determinacion de la base gravable del CREE son las derivadas de la
aplicacion de la Decision 578 de la Comunidad Andina, y a las derivadas de
los articulos 4° del Decreto 841 de 1998, 135 de la Ley 100 de 1993, 16 de la
Ley 546 de 1999 modificado por el articulo 81 de la Ley 964 de 2005, 56 de la
Ley 546 de 1999, y los numerales 7 y 8 del articulo 207-2 del Estatuto
Tributario® (lo destacado al margen del texto transcrito). Afadidé que esta
base gravable se determiné con la finalidad de que “el sistema de tributacion
sea progresivo, y respete los principios tributarios de equidad y justicia "??°.

En la ponencia para primer debate??’, bajo el acapite de justificacion al pliego
de modificaciones, luego de referir que el objetivo principal de la reforma legal
es garantizar el principio de equidad contributiva de los aportes parafiscales, al
cambiar fundamentalmente varios de sus elementos sujetos al principio de
legalidad como lo son la base gravable y la tarifa, se expresa lo siguiente:

“Base gravable del CREE

En el articulo 31, que se sugiere pase a ser el 22 de la ponencia, que se
ocupa de establecer la base gravable del nuevo impuesto, se aclaran los
ingresos que es posible detraer para obtener la utilidad gravable. En este
sentido se determina que de los ingresos susceptibles de incrementar el
patrimonio se restaran las devoluciones, rebajas y descuentos reconocidos
para el impuesto sobre la renta, de ahi se pueden restar los ingresos que
no son constitutivos de renta, los costos y algunas de las deducciones que
admite el Estatuto Tributario para la determinacion del impuesto sobre la
renta. En general, las deducciones susceptibles de detraccion de la base
gravable son solo aquellas que constituyen minoraciones estructurales,
esto es, erogaciones relacionadas con la produccion de la renta del
contribuyente, que son admitidas en la detraccion. Por oposicion, no se
admiten deducciones que han sido concebidas como estimulos o
mecanismos de fomento y que, en ese entendido, constituyen beneficios
tributarios. Se mantiene el aparte del texto radicado, en lo atinente a que
no se puede deducir la inversién en activos fijos reales productivos,
cuando apligue. Finalmente, se establece que se pueden restar ciertas
rentas exentas y que quedan excluidas del impuesto, ciertas ganancias
ocasionales "8,

En el informe de ponencia para segundo debate en la plenaria de Camara de
Representantes y en plenaria del Senado de la Republica, en el punto sobre
justificacion de modificaciones, se anoto lo siguiente:

“Base gravable del impuesto sobre la renta para la equidad CREE

225 Gaceta del Congreso 666 de 5 de octubre de 2012. Camara de Representantes. Proyecto de ley 166 de
2012. P4g. 48.

226 |bidem.

227 proyecto de ley nimero 166 de 2012 Camara 'y 134 de 2012 Senado.

228 Gaceta del Congreso 829 de 22 de noviembre de 2012. Camara de Representantes. Pag. 8.
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El articulo 22 del texto aprobado en primer debate se modifica para
modificar(sic) las deducciones de la base del CREE. Se discriminan los
costos que se pueden detraer de la base (admitiendo por tales solo los que
constituyen minoraciones estructurales y en ningun caso los que
constituyen beneficios). Asi mismo se eliminan las referencias al articulo
207-2 del Estatuto Tributario ”?%.

6.7. Como se ha explicado, el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 vino a ser
modificado por el articulo 11 de la Ley 1739 de 2014, que en cuanto a la
expresion acusada en el presente asunto, esto es, “4°del Decreto 841 de 1998,
como renta exenta que se puede restar para establecer la base gravable del
CREE, se mantuvo en su redaccion inicial y, por tanto, en su contenido
explicito. Fue adicionado en los articulos 22-1230, 22-2231 22-3232 22-4233 y 2)-
523 por los articulos 12 a 16 de la Ley 1739 de 2014.

En la ponencia para primer debate®, tanto en Camara como en Senado, como
justificacion al pliego de modificaciones, se sefialdo que el impuesto sobre la
renta para la equidad CREE, ‘“se concibio como un impuesto andlogo al
impuesto sobre la renta y complementarios pero diferente del mismo en varios
de sus elementos, a saber: sujetos pasivos diferentes, base gravable diferente,
tarifa diferente y destinacion especifica. En lo relativo a la base gravable del
impuesto sobre la renta para la equidad CREE, en general no se admiten los
beneficios tributarios previstos en el impuesto sobre la renta vy
complementarios. Asi las cosas, a pesar de las diferencias estructurales,
algunos de sus elementos deben ser referenciados al impuesto sobre la renta y
complementarios ">*°. Subrayas al margen del texto transcrito.

229 Gaceta del Congreso 913 de 10 de diciembre de 2012. Camara de Representantes. Pag. 7. Gaceta del
Congreso 914 de 11 de diciembre de 2012. Senado de la Republica. Pag. 7.

230 RENTAS BRUTAS Y LIQUIDAS ESPECIALES. Articulo adicionado por el articulo 12 de la Ley 1739 de
2014. Las rentas brutas especiales previstas en el Capitulo 1V, del Titulo I del Libro primero del Estatuto
Tributario, y las Rentas liquidas por recuperacion de deducciones, sefialadas en los articulos 195 a 199 del
Estatuto Tributario seran aplicables para efectos de la determinacién del Impuesto sobre la Renta para la Equidad
(CREE).

231 COMPENSACION DE PERDIDAS FISCALES. Articulo adicionado por el articulo 13 de la Ley 1739 de
2014. Las pérdidas fiscales en que incurran los contribuyentes del Impuesto Sobre la renta para la Equidad
(CREE) a partir del afio gravable 2015, podran compensarse en este impuesto de conformidad con lo establecido
en el articulo 147 del Estatuto Tributario Nacional.

232 COMPENSACION DE EXCESO DE BASE MINIMA. Articulo adicionado por el articulo 14 de la Ley
1739 de 2014. El exceso de base minima de Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE) calculada de
acuerdo con el inciso 20 del articulo 22 de esta ley sobre la base determinada conforme el inciso 10 del mismo
articulo, que se genere a partir del periodo gravable 2015, podra compensarse con las rentas determinadas
conforme al inciso 1o del articulo 22 citado dentro de los cinco (5) afios siguientes, reajustado fiscalmente.

233 REMISION A LAS NORMAS DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA. Articulo adicionado por el articulo
15 de la Ley 1739 de 2014. Para efectos del Impuesto Sobre la renta para la Equidad (CREE) sera aplicable lo
previsto en el Capitulo X1 del Titulo I del Libro I, en el articulo 118-1 del Estatuto Tributario Nacional, y en las
demas disposiciones previstas en el Impuesto sobre la Renta siempre y cuando sean compatibles con la
naturaleza de dicho impuesto.

234 DESCUENTO POR IMPUESTOS PAGADOS EN EL EXTERIOR. Articulo adicionado por el articulo 16
de la Ley 1739 de 2014. Las sociedades y entidades nacionales que sean contribuyentes del Impuesto sobre la
Renta para la Equidad (CREE) y su sobretasa, cuando sea el caso, y que perciban rentas de fuente extranjera
sujetas al impuesto sobre la renta en el pais de origen, tienen derecho a descontar del monto del Impuesto sobre
la Renta para la Equidad (CREE) y su sobretasa, cuando sea el caso, el impuesto sobre la renta pagado en el pais
de origen, cualquiera sea su denominacion, liquidado sobre esas mismas rentas el siguiente valor: (...).

235 proyecto de ley 134 de 2014 Camara y 105 de 2014 Senado.

2% Gaceta del Congreso 743 de 24 de noviembre de 2014. Camara de Representantes. Pag. 6. Gaceta del
Congreso 744 de 25 de noviembre de 2014. Senado de la Republica. Pag. 12.
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6.7. El Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sala de lo Contencioso
Administrativo?®’, resolvié en su momento si los recursos de la reserva de
estabilizacion de rendimientos que deben constituir las sociedades
Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias hacen parte de la
seguridad social.

Al denegar las suplicas de la demanda expuso que “en el caso de los Fondos de
Pensiones los recursos que tienen estatus constitucional de parafiscales son los
provenientes de las cotizaciones de los afiliados, pues es respecto de éstos que
se cumplen las caracteristicas (...) de obligatoriedad, singularidad y
destinacion sectorial, como quiera que se trata de aportes obligatorios
afectados a un determinado grupo: el de los futuros pensionados, quienes
mensualmente cotizan lo sefialado por la ley para garantizar su pension por
vejez, invalidez o muerte y estdin destinados a lograr este fin”. Respecto a los
recursos que constituyen la reserva de estabilizacion de los Fondos de
Pensiones sefialo que “no sucede lo mismo (...) puesto que (...) son recursos
(utilidad con fin especifico) de propiedad de las sociedades Administradoras de
Fondos de Pensiones y Cesantias, por lo que puede afirmarse que los
rendimientos que producen, por efectos de la inversion que de ellos hagan las
administradoras también son de su propiedad’.

Luego de citar el articulo 135%%8 de la Ley 100 de 1993 para significar que los
aportes obligatorios para pension tienen naturaleza parafiscal y, por tanto, no
pueden ser gravados con ningun impuesto, y referir al articulo 4° del Decreto
841 de 1998 sobre exencion de impuestos, entre otras, para con las reservas
matematicas de los seguros de pensiones de jubilacion o vejez, invalidez y
sobrevivientes, asi como sus rendimientos, advierte la Sala de lo Contencioso
Administrativo:

“El legislador fue expreso en sefialar cudles recursos de [0S Fondos de
Pensiones estaban exceptuados de toda clase de impuestos; asi pues, y de
acuerdo con el principio de legalidad en materia de impuestos, segun el
cual las exenciones son de interpretacion restrictiva y se centran en las
exclusivamente sefialadas por la ley, no es posible derivar beneficios o
tratamientos especiales a otra clase de recursos no previstos en la misma
ley. Bajo este criterio expuesto, la exencidén se aplica solo para los
recursos a los que se refiere el Decreto 841 de 1998, por los afectos al
sistema general de pensiones ya que (...) los recursos de la reserva de
estabilizacion de rendimientos son de propiedad de las sociedades
administradoras debido a que se conforman con recursos propios de ellas
y, por consiguiente, los rendimientos generados por dicha reserva, (...), se
consideran ingresos ordinarios gravables del respectivo afio, en la medida
que no fueron excluidos por el legislador”.

237 Sentencia de 31 de mayo de 2012. Radicacion 16723. Decidi6 sobre la legalidad de un concepto tributario
de 2006 proferido por la DIAN que establecia que los rendimientos generados por la reserva de estabilizacion
constituian ingreso en cabeza de la sociedad AFP y Cesantias, y dependiendo de la forma que hubiere adoptado
reciben el tratamiento tributario que corresponde a las sociedades anénimas o a las instituciones solidarias.

2% Tratamiento tributario.
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De esta manera, el Consejo de Estado concluyé que la reserva de estabilizacion
de rendimientos al pertenecer a la propiedad de las sociedades Administradoras
de Fondos de Pensiones y Cesantias son ingresos ordinarios que pueden
gravarse, a diferencia de los exceptuados como la reserva matematica de los
seguros de pensiones de jubilacion o vejez, invalidez y sobrevivientes, junto
con sus rendimientos, por estar afectos a la seguridad social (contribuciones
parafiscales y destinacion especifica).

7. El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas relativas
en materia tributaria

7.1. La doctrina sobre la materia®*®. Ha enfatizado que el modelo del Estado
constitucional contemporaneo ha favorecido el advenimiento de una
Constitucion dotada de riqueza y potencia normativa, impregnada de valores,
principios, derechos y deberes que han de estar presentes en todos los espacios
y conflictos juridicos. El control judicial de constitucionalidad seria
insuficiente si solo se limitara a corregir las conductas positivas
inconstitucionales (preceptos legales) y no hiciera lo propio respecto de las
omisiones violatorias de la Constitucion?4.

La afrenta a la Carta Politica puede darse por accion y por omision. Este
segundo caso se configura cuando no se actla o se hace de manera deficiente
0 discriminatoriamente, generando una situacién de inconstitucionalidad.
Algunos autores®** reconocen que en el silencio legislativo existe una norma
implicita que puede ser objeto de control juridico. EI que el Congreso no
hubiera disefiado los mecanismos procesales conducentes para el control de la
pretericiones inconstitucionales no puede constituirse en un obstaculo
insalvable, porque paraddjicamente llevaria a hacer depender la solucion del
problema de quien lo genera, de quien no ha actuado?¥.

Es razonable ademés esperar del juez de constitucionalidad un “activismo
prudente y equilibrado”, que sin generar un desborde de su marco
competencial, tampoco lo conduzca a incumplir la exigencia axial en punto a
garantizar los mandatos constitucionales. Bien expone el texto en cita que:
“La Constitucion no es poesia o mera retorica, sino por el contrario,
contenido normativo con vocacion de operatividad”?®. Siguiendo a Franz
Wessel?** las modalidades méas difundidas son la absoluta (total) y relativa
(parcial). Esta uUltima se presenta cuando se ha sancionado un dispositivo
legislativo pero de modo ineficiente, “excluyendo arbitrariamente de su
cobertura a determinados grupos o personas Yy violando asi el principio de

239 Estas primeras paginas recogen de manera significativa el texto “control de las omisiones
inconstitucionales e inconvencionales”. Recorrido por el derecho y la jurisprudencia americanos y europeos.
Victor Bazan. Konrad Adenauer Stiftung. 2014. Cfr. sentencia C-209 de 2016.

240 |bidem. Pag. 931.

241 Villaverde Menéndez, Ignacio. La inconstitucionalidad por omisién. Pag. 109 y ss.

242 |bidem. Pags. 97, 101 y 932. Las omisiones inconstitucionales no son lagunas del derecho.

243 |bidem. Pag. 935.

24 Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungsheschwerde. 1952.
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igualdad” 0 en otros el debido proceso. Es decir, se esta ante el supuesto de
insuficiencia de desarrollo de una disposicion constitucional o actividad
deficiente del legislador?®. Para Miranda la omision legislativa relativa
consiste en la falta de cumplimiento del mandato constitucional en cuanto a
alguno de sus aspectos o de sus destinatarios®*®.

La omision relativa que hace viable el estudio de constitucionalidad es aquella
cuyos efectos y textura son constitucionalmente relevantes y no concretan de
manera completa un determinado imperativo constitucional. La solucién por el
organo jurisdiccional parte de la complementacion de la norma desigual para
graduarla equitativamente con la finalidad de restablecer la igualdad, pudiendo
prevalerse de las sentencias aditivas®*’.

7.2. La jurisprudencia constitucional. En la sentencia C-586 de 20142 esta
Corporacion reiter6 su jurisprudencia sobre los presupuestos que deben
verificarse a efectos de tramitar una demanda de inconstitucionalidad por
omision legislativa relativa: “i) La existencia de una norma frente a la cual se
predique la omision; ii) la norma acusada debe excluir un ingrediente,
condicién normativa o consecuencia juridica que a partir de un analisis
inicial o de una vision global de su contenido, permita concluir que su
consagracion normativa resulta esencial e indispensable para armonizar el
texto legal con los mandatos de la Carta; iii) que la omision en tal norma
excluya de sus consecuencias aquellos casos que, por ser asimilables,
deberian subsumirse dentro de su presupuesto factico; iv) que dicha exclusion
no obedezca a una razon objetiva y suficiente; v) que al carecer de una razén
objetiva y suficiente, la omision produzca una desigualdad injustificada entre
los casos que estan y los que no estan sujetos a las consecuencias previstas
por la norma y; vi) que la omision implique el incumplimiento de un deber
constitucional del legislador?®”,

De igual manera, se hizo referencia al alcance de su competencia como al
remedio a adoptar por parte de este Tribunal al determinar que: i) es
competente para realizar el control constitucional sobre las omisiones
legislativas siempre que no sean absolutas sino relativas; ii) esta modalidad de
control se sujeta a que el accionante satisfaga unas cargas argumentativas
especificas dirigidas a poner en evidencia este tipo de omision y mostrar su
manifiesta contrariedad con el ordenamiento constitucional; iii) al momento
de establecer el remedio para una inconstitucionalidad por omision relativa del
legislador se plantea una tension entre la competencia de la Corte para

245 |bidem. P4g. 103.

246 Miranda Jorge. Manual de Direito Constitucional. T. II. Coimbra Edit. 1993. Pag. 339.

247 |bidem. Pag. 121.

248 Examino el articulo 6° de la Ley 1184 de 2008 en cuanto a si se incurrié en una omision legislativa relativa
por violacion del derecho a la igualdad, entre otros, al definir los sujetos exentos de un tributo (cuota de
compensacion militar) sin incluir a los jévenes que se encuentran bajo la custodia del ICBF.

249 | a cita corresponde a la sentencia C-359 de 2013, que contiene una sintesis de la jurisprudencia
constitucional relativa a omision legislativa relativa. En este pronunciamiento se constata la existencia de una
omision de este tipo, debido a la no inclusién del pueblo Rrom o Gitano y de las comunidades raizales dentro
de la lista de beneficiarios del subsidio para acceder a proyectos de vivienda de interés social y de interés
prioritario, donde si estaban contemplados otros grupos étnicos de la Nacion como los indigenas y los
afrodescendientes.
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garantizar la supremacia y efectividad de los principios y derechos
constitucionales, y la competencia reguladora que en democracia corresponde
en primer lugar al Congreso de la Republica; y iv) el remedio ante una
inconstitucionalidad advertida no es la inexequibilidad de la disposicion que
dejo por fuera de sus efectos juridicos el elemento que se echa de menos, sino
neutralizarlo mediante la incorporacion de un significado ajustado a la
Constitucion por medio de una sentencia integradora®.

8. EIl asunto sub-examine. Inexistencia de la omision legislativa relativa
atribuida por la accionante

8.1. Considera la accionante que el articulo 11, parcial, de la Ley 1739 de
2014, modificatorio del articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, incurrié en una
omision legislativa relativa por violacién de los articulos 13 (igualdad) y 48
(seguridad social) superiores, ya que al entrar a determinar la base gravable
del impuesto sobre la renta para la equidad CREE, permitiendo dentro de la
depuracion establecida restar de los ingresos susceptibles de incrementar el
patrimonio, entre otras, las rentas exentas de que trata el articulo 4° del
Decreto 841 de 1998, esto es, las reservas matematicas de los seguros de
pensiones de jubilacion o vejez, invalidez y sobrevivientes, asi como sus
rendimientos, no hizo lo mismo (no inclusion) respecto a las reservas de
estabilizacion y sus rendimientos, cuando ambas en su opinién comparten una
naturaleza similar y estan afectas a garantizar el pago de las pensiones de los
afiliados al régimen de ahorro individual con solidaridad RAIS.

En relacion con el problema juridico planteado, los intervinientes en su
mayoria como el Procurador General de la Nacién solicitan de este Tribunal
que declare exequible la norma parcialmente acusada, toda vez que las
reservas en cuestion no guardan una conexion estrecha atendiendo su
naturaleza y finalidad dentro del RAIS.

8.2. La Corte habréa de resolver que el aparte normativo acusado no incurrié en
una omision legislativa relativa por desconocimiento de los derechos de
igualdad y seguridad social, porque ademas del amplio margen de
configuracién que le asiste al legislador en materia tributaria, cuyas
exenciones establecidas son de aplicacion restrictiva, pudo determinarse que
aunque las reservas de estabilizacion y sus rendimientos comparten con las
reservas matematicas y sus rendimientos cierta relacion al comprender el pago
de pensiones, no son en estricto sentido equiparables dada su naturaleza,
conformacion y finalidad, al provenir las primeras del patrimonio exclusivo de
la sociedad AFP, mientras que las otras del ahorro pensional que como
recursos de la seguridad social tienen caracter parafiscal y destinacion
especifica.

También habrd de concluirse que si bien el CREE es analogo al impuesto
sobre la renta y complementarios, en definitiva son gravdmenes diferentes

250 Cfr. sentencias C-586 de 2014 y C-291 de 2015.
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como lo determind el propio legislador a partir del &mbito conceptual y de los
elementos que los componen como son el sujeto pasivo, la base gravable, la
tarifa y la destinacion especifica, por lo que las exenciones establecidas para
uno no necesariamente deben extenderse al otro.

8.3. La doctrina muestra que no ha resultado ser un asunto pacifico la relacién
de los seguros con la fiscalidad. Los métodos de imposicion fiscal en materia
aseguradora varian en cada pais o comunidad supranacional. En Colombia, la
actividad aseguradora esta gravada de diversas formas?.

El articulo 48 de la Constitucion sefiala que no se podran destinar ni utilizar
los recursos de las instituciones de la seguridad social para fines diferentes a
ella. Por su parte, el articulo 135 de la Ley 100 de 1993 establece que los
recursos de los fondos de pensiones del régimen de ahorro individual con
solidaridad, entre otros, gozan de exencién de toda clase de impuestos, tasas y
contribuciones de cualquier origen, del orden nacional, lo cual obedece al
caracter parafiscal de tales recursos que no pueden ser destinados a un objeto
diferente, y que incluye la prohibicion para el Estado de imponer tributos
sobre ellos. Ademas, se ha precisado que el vocablo técnico es “exclusion” y
no “exencion” porque éste presupone la existencia de un sujeto u objeto
susceptible de gravamen del cual se les exonera.

La normatividad referida permite extraer que el régimen de pensiones previsto
en la Ley 100 de 1993 tiene por objeto garantizar a la poblacion el amparo
contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte. El
régimen de ahorro individual con solidaridad RAIS es uno de los dos
regimenes dispuesto por el legislador que esta basado en el ahorro de las
cotizaciones a titulo individual y sus rendimientos financieros, asi como en la
solidaridad, primas de seguros y costos de administracion. Los afiliados tienen
derecho al reconocimiento y pago de las pensiones de vejez, invalidez y
sobrevivientes, las cuales a su vez pueden adoptar la modalidad de renta
vitalicia (contratada con la aseguradora), retiro programado (se obtiene de la
sociedad AFP) y retiro programado con renta vitalicia diferida.

8.4. Las cotizaciones obligatorias o voluntarias se abonan a la cuenta
individual de ahorro pensional del afiliado a prorrata del Fondo de Pensidn
que escoja o sea asignado. Atendiendo el porcentaje de la tasa de cotizacion
establecida, una buena parte de los aportes y rendimientos financieros se
capitaliza en la cuenta individual y la otra esencialmente se destina a la prima
de seguros de invalidez y sobrevivientes, prima de reaseguros de Fogafin y
gastos de administracion, fondo de garantia de pension minima y Fondo de
Solidaridad. Cuando cada afiliado al RAIS cotiza al sistema con cargo a su
patrimonio o con el aporte de su empleador, dicha cotizacion, que tiene
naturaleza parafiscal y solo puede destinarse a los fines autorizados en la ley,
es destinada también en una parte a la cancelacién de la prima de seguro de
invalidez y sobrevivientes, contratado para garantizar el pago la pensién a su

21 Aspectos tributarios del contrato de seguros. Comentarios y normatividad colombiana. Universidad del
Rosario. 2008.
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favor o de sus sobrevivientes en aquellos casos en que la pérdida de capacidad
laboral o la muerte impidan acumular en su cuenta de ahorro individual el
capital necesario para financiar su pension.

Las pensiones de invalidez y de sobrevivientes se financian con la cuenta
individual de ahorro pensional, el bono pensional y la suma adicional
necesaria para completar el capital que financie el monto de la pensién. Dicha
suma adicional esté a cargo de la aseguradora con la cual se haya contratado el
seguro de invalidez y sobrevivientes. La aseguradora que tenga a su cargo la
poliza por estos conceptos, cuya prima se paga con una porcion de la
cotizacion del afiliado al RAIS, tiene el deber de constituir una reserva
matematica que garantice la cobertura de la suma adicional necesaria para
completar el capital suficiente y asi financiar el monto de la pension.
Tratandose de la pension de vejez en la modalidad de renta vitalicia las polizas
de seguros para garantizar su pago se cancelan en su totalidad con los recursos
de la cuenta de ahorro individual del afiliado, compuesta no solo por las
cotizaciones pagadas durante la vida laboral, sino también por el bono
pensional, los aportes voluntarios y los rendimientos financieros.

Por tanto, la reserva matematica es aquella que se constituye para atender el
pago de las obligaciones asumidas en los seguros de vida individual y en los
amparos cuya prima se ha calculado en forma nivelada o seguros cuyo
beneficio se paga en forma de renta. Representan el pasivo que la entidad
aseguradora tiene para con los asegurados, aplicable a productos de seguros
personales en los que se cumplen las condiciones de cobertura plurianual,
prima nivelada y riesgo creciente. Equivalen a la acumulacion con intereses de
las primas percibidas en exceso del riesgo de cada afio para poder enfrentar al
riesgo futuro. El conjunto de las cuentas individuales de ahorro pensional
constituye un patrimonio auténomo de propiedad de los afiliados denominado
Fondos de Pensiones, que es independiente del patrimonio de la sociedad
AFP.

8.5. De otra parte, las sociedades AFP deben garantizar una rentabilidad
minima de cada uno de los Fondos de Pensiones que administra. De no
alcanzarse ésta, tales sociedades deben responder con sus propios recursos
afectando inicialmente la reserva de estabilizacion de rendimientos. Ademas,
si esta no es suficiente para cubrir el defecto observado, las sociedades
administradoras deben afectar la parte restante de su patrimonio. Se busca
proteger al afiliado de un riesgo en el manejo financiero de los recursos
confiados a las sociedades AFP.

El patrimonio de las sociedades AFP garantiza el pago de la rentabilidad
minima y el desarrollo del negocio de administracion del Fondo de Pensiones.
Su control y vigilancia corresponde a la Superintendencia Financiera quien
podra impartir orden de capitalizacion y fijar los términos para su
cumplimiento para que se cubra el defecto y se recomponga el patrimonio de
las sociedades administradoras-margen de solvencia y capital minimo-. En
caso contrario podrd tomar posesion de éstas sin perjuicio de las medidas
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preventivas que prevé el Estatuto Organico del Sistema Financiero. De esta
manera, la exigibilidad de las reservas de estabilizacion de rendimientos se
sujeta a la dindmica del mercado de capitales, a los riesgos imponderables
frente a la basqueda de rentabilidad, seguridad y liquidez.

8.6. El Consejo de Estado, Seccion Cuarta, ha diferenciado las reservas de
estabilizacion de rendimientos como recursos (utilidad con fin especifico) de
propiedad de las sociedades AFP por lo que sus rendimientos producto de la
inversion le corresponden, de las exenciones tributarias previstas para las
reservas matematicas de los seguros de pensiones de jubilacion o vejez,
invalidez y sobrevivientes, que son producto de las cotizaciones de los
afiliados y, por tanto, tienen un caracter parafiscal y estan destinados a lograr
este fin.

8.7. La jurisprudencia constitucional ha sido clara en determinar que dentro de
los rasgos definitorios de las contribuciones parafiscales se encuentran la i)
obligatoriedad, ii) la singularidad vy iii) la destinacion sectorial, que para el
caso de la reserva matematica de los seguros de pensiones, asi como de sus
rendimientos, se cumplen al provenir de las cotizaciones de los afiliados,
situacion que no ocurre respecto de la reserva de estabilizacion y sus
rendimientos, por la circunstancia de constituir recursos propios del
patrimonio de la sociedad AFP.

8.8. Entonces, las reservas matematicas y sus rendimientos constituyen
recursos de la seguridad social al fundamentarse en los aportes parafiscales
(cotizaciones trabajadores - empleadores) que son de destinacion especifica
(garantia de las prestaciones). En otras palabras, los ahorros son de los
afiliados, con los cuales se conforman un patrimonio autbnomo e
independiente respecto del perteneciente a las sociedades AFP. Las pensiones
de invalidez y sobrevivientes son garantizadas mediante la contratacion de
seguros con parte de las cotizaciones. Entonces, en ellas estan presentes los
rasgos de la contribucién parafiscal como son la obligatoriedad, la
singularidad y la destinacion sectorial.

Mientras las reservas de estabilizacion y sus rendimientos se establecieron
para garantizar una rentabilidad minima como resultado de la inversion de los
recursos de los Fondos de Pensiones. Su fuente de recursos es el patrimonio
propio de las sociedades AFP, que en situaciones extremas pueden provenir de
una orden de capitalizacion dispuesta por la Superintendencia Financiera, para
asi recomponer su patrimonio en orden a dar cumplimiento a las normas sobre
margen de solvencia y de capital minimo.

De este modo, no es valido afirmar que ante la ocurrencia de un riesgo
financiero que obligue a las sociedades AFP a cubrir el defecto de rentabilidad
minima, se conviertan por si mismas en recursos parafiscales y de destinacion
especifica. Estas sociedades administradoras cumplen una labor de manejo de
las inversiones y por ello reciben comisiones. No desconoce este Tribunal que
las reservas de estabilizacion y sus rendimientos tengan relacion con el pago
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de pensiones, pero ese solo hecho no puede llevar a reconocerles el caracter de
recursos propios de la seguridad social.

8.9. Es pertinente resaltar que el impuesto sobre la renta para la equidad
CREE si bien es analogo al impuesto sobre la renta y complementarios porque
gravan el ingreso, finalmente estan precedidos de diferencias como lo
determind el propio legislador en el Estatuto Tributario, que parten de su
naturaleza y finalidades, particularmente en varios de sus elementos, a saber:
sujetos pasivos, base gravable, tarifa y destinacion especifica. Diferencias
estructurales que no impiden que algunos de los elementos del CREE puedan
ser referenciados al impuesto sobre la renta y complementarios. De ahi que en
cuanto a las depuraciones, entre estas, las exclusiones o exenciones de la base
gravable del CREE, no deban ser necesariamente iguales al del impuesto sobre
la renta y complementarios, dadas las especialidades que reviste cada uno.

8.10. La Corte ha explicado que el Congreso de la Republica es titular de una
amplia potestad de configuracion normativa en el disefio de la politica
tributaria, que le permite fijar los elementos basicos de cada gravamen,
siguiendo una evaluacion, criterios y orientaciones sobre las mejores
conveniencias de la economia y de la actividad estatal®®2.

De los antecedentes legislativos ha podido extraerse que el impuesto sobre la
renta para la equidad CREE tiene como hecho generador la obtencion de
ingresos que sean susceptibles de incrementar el patrimonio de los sujetos
pasivos en el afio o periodo gravable. Reviste unos fines constitucionalmente
valiosos como son el estimular el empleo formal y el mantener la financiacion
del SENA, del ICBF y del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Al aclarar los ingresos susceptibles de detraccion para obtener la utilidad
gravable admitio por tales solo los que constituyen minoraciones estructurales,
es decir, erogaciones relacionadas con la produccion de la renta del
contribuyente, y en ningan caso deducciones que han sido concebidas como
estimulos o beneficios tributarios. Tratandose de las rentas exentas solo fueron
aceptadas algunas, en la finalidad de que el sistema de tributacién sea
progresivo y respete los principios de equidad y justicia.

Asi las cosas, el legislador, en ejercicio de la potestad configurativa de la
politica fiscal, establecid las erogaciones que son posibles detraer de la base
gravable del impuesto sobre la renta para la equidad CREE para obtener la
utilidad gravable. En el disefio de un régimen tributario general, solidario y
progresivo puede desarrollar configuraciones normativas de exclusiones o
exenciones parciales al deber de contribuir al financiamiento de los gastos e
inversiones del Estado.

La decision del legislador de no incluir la reserva de estabilizacion y sus
rendimientos del legislador no puede ser calificada de carente de justificacion.

252 Sentencias C-657 de 2015, C-198 de 2012, C-913 de 2011, C-748 de 2009, C-250 de 2003 y C-222 de
1995.
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Por el contario, responde a criterios de racionalidad econdémica que lejos de
mostrarse como irrazonable constituye una opcion constitucionalmente valida
dentro del margen de configuracion en el disefio de la politica tributaria del
Estado.

El fin perseguido al aprobarse el aparte impugnado es vélido a la luz de la
Constitucion al hacer alcanzables los fines sociales del Estado, asi como la
efectividad de los principios y derechos, y el cumplimiento de los deberes
constitucionales. La creacidén del impuesto sobre la renta para la equidad
CREE se hizo en beneficio de los trabajadores, la generacion de empleo y la
inversion social. La destinacion especifica obedecié esencialmente a
beneficiar a la poblacion usuaria mas necesitada, y que estan a cargo del
SENA vy del ICBF, asi como del Sistema de Seguridad Social en Salud.

La disposicion acusada al permitir deducir del calculo de la base gravable del
CREE las reservas matematicas de los seguros de pensiones de jubilacion o
vejez, invalidez y sobrevivientes en el RAIS, asi como sus rendimientos, y no
hacer lo mismo respecto de la reserva de estabilizacion y sus rendimientos, no
constituye una omision legislativa relativa violatoria de los articulos 13 y 48
de la Constitucion.

8.11. Aplicando la metodologia implementada por la Corte para determinar la
existencia de una omision legislativa relativa, en este caso por violacion de los
derechos a la igualdad y a la seguridad social, se observa que no se cumplen
los criterios objetivos necesarios para hacer procedente el cargo formulado por
la accionante, como pasa a explicarse.

(i) La existencia de una norma respecto de la cual se predique el cargo.
Efectivamente se advierte que existe una disposicion legal de la cual se
predica el cargo de inconstitucionalidad como es el articulo 11, parcial, de la
Ley 1739 de 2014, que modifico el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012. Esto
por el hecho de que el articulo solo reconoce a las reservas matematicas y sus
rendimientos de los seguros de pensiones como elementos a restar (renta
exenta) para establecer la base gravable del CREE, sin que hubiere incluido a
las reservas de estabilizacion y sus rendimientos y sus réditos, cuando tienen
una naturaleza similar y estan afectas a garantizar el pago de pensiones
(conexion estrecha).

(i) Que la norma omita incluir un ingrediente o condicion normativa o
consecuencia juridica que permita concluir que su consagracion resulta
esencial e indispensable para armonizar el texto legal con los mandatos de la
Carta. Este presupuesto no se cumple, segun se ha explicado. La necesaria
inclusion que predica la accionante de las reservas de estabilizacion y sus
rendimientos, como renta exenta que se deberia restar para establecer la base
gravable del CREE, no resulta fundamental ni forzosa para que concuerde con
la Constitucién.
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La Corte ha podido colegir que las reservas en discusion (matemaética y de
estabilizacion, asi como sus rendimientos) tienen naturaleza y finalidades
diferentes, asi como tratamiento tributario distinto. Por tanto, no constituyen
instituciones que guarden un vinculo insoslayable al encontrarse debidamente
diferenciadas en el ordenamiento juridico, no siendo factible endilgar una
situacion de desigualdad negativa injustificada por omision del legislador.

Al no ser exigible la existencia un tratamiento homogéneo, maxime cuando las
exclusiones o0 exenciones tributarias son clausulas de interpretacion restrictiva,
pierde toda fuerza juridica la presunta conexién estrecha entre la situacion
objeto de la norma acusada y la excluida de sus consecuencias juridicas, que
pregona la accionante. Entonces, no se observa que se hubiere omitido una
condicion o ingrediente normativo indispensable para armonizar el texto legal
con los mandatos de la Carta.

(ii1) Que la exclusién de los casos o ingredientes carezca de un principio de
razén suficiente. Este presupuesto tampoco se satisface. Se ha observado que
el legislador, en virtud de la potestad de configuracién normativa, determind
las erogaciones que son factibles detraer de la base gravable del CREE, lo cual
atiende al disefio de un régimen tributario general, solidario y progresivo
siguiendo una evaluacion, criterios y orientaciones sobre las mejores
conveniencias de la economia y de la actividad estatal. También se ha
expuesto que las depuraciones, entre estas, las exclusiones o exenciones
establecidas del CREE, no deben ser necesariamente iguales al del impuesto
sobre la renta y complementarios, dadas las especialidades que reviste cada
uno.

(iv) La generacion de una situacion de desigualdad negativa respecto de los
grupos excluidos. Este presupuesto tampoco no se cumple, toda vez que como
se ha insistido las situaciones involucradas no tienen una conexion estrecha o
no resultan similares, por lo que no es exigible predicar un trato igualitario,
menos aun desprender una situacién de desigualdad negativa injustificada.

(v) La existencia de un mandato constitucional especifico que obligue al
legislador a contemplar los grupos o ingredientes excluidos. No es posible
desprender una omision que implique el incumplimiento de un deber
constitucional del legislador.

En suma, los presupuestos requeridos para determinar la existencia de una
omision legislativa relativa no estdn presentes en esta oportunidad,
esencialmente atendiendo que las situaciones involucradas no resultan
equiparables, por lo que no era un imperativo ampliar el mismo tratamiento a
la situacion excluida.

Lo anterior no es Obice para dejar de sefialar la importancia que reviste
constitucionalmente el que la rentabilidad minima de las pensiones sea
garantizada, en orden a lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucion.
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Menos podra revertirsele al afiliado los tributos que pudieran generarsele a las
sociedades administradoras de fondos de pensiones.

8.12. Atendiendo la peticion adicional formulada por la Procuraduria General
de la Nacion, la Corte debe precisar que en esta ocasion se ha limitado a
examinar la constitucionalidad del aparte demandado a la luz del cargo
formulado por la accionante, consistente en una omision legislativa relativa
por violacién de los derechos a la igualdad y seguridad social (arts. 48 y 53
superiores), que se ha descartado. Por consiguiente, no se pronunciara sobre
materias adicionales al resultar ajenas al asunto en discusion.

VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucion,

RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE, por el cargo examinado, la expresion: “4° del
Decreto nimero 841 de 1998, contenida en el articulo 11 de la Ley 1739 de
2014, que modificd el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012.

Copiese, notifiguese, comuniquese al Gobierno, publiquese y camplase.
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