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Resumen

La compensacion de peérdidas fiscales es una herramienta esencial que puede utilizar toda
sociedad que ha tenido pérdidas, para disminuir la carga tributaria en su impuesto sobre la renta.
Sin embargo, este no es un tema muy profundizado por la doctrina, y la jurisprudencia, aunque
desarrolla a profundidad cada tema, solo lo hace con partes especificas del mismo, lo cual, dificulta
su estudio; por eso, con este trabajo se tiene como proposito dar una herramienta Gtil al lector para
el aprendizaje de la compensacion de pérdidas fiscales de las sociedades, bajo las normas que la

regulan en el Estatuto Tributario colombiano.

Mediante el analisis de jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, junto
con los trabajos de algunos doctrinantes, y conceptos de las autoridades tributarias, se desarrolla
en un inicio la compensacion de pérdidas fiscales como minoracion estructural y su diferencia con
los beneficios tributarios, después, se explica el concepto de compensacion de pérdidas fiscales
junto con su regulacién vigente, y en capitulo posterior, se hace un recorrido por los multiples
cambios que ha tenido la compensacion de pérdidas fiscales desde su creacion hasta la
implementacion de la Ley 1819 del 2016. Este trabajo finaliza analizando la demanda de
inconstitucionalidad radicada contra la formula del régimen de transicion de la compensacion de
pérdidas fiscales para sociedades, creada por la Ley 1819 del 2016, y la sentencia emitida por la

Corte Constitucional en el caso.

Palabras clave: Compensacion de pérdidas fiscales, Regimen de transicion, Impuesto sobre la

renta, Impuesto sobre la renta para la equidad - CREE.
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COMPENSACION DE PERDIDAS FISCALES PARA SOCIEDADES EN LA

LEGISLACION COLOMBIANA.
1. INTRODUCCION

El tema de la compensacion de pérdidas fiscales reviste gran importancia para el sistema
tributario actual, pues es una forma de disminuir la carga tributaria de un contribuyente por
concepto de impuesto sobre la renta, para hacer justo, equitativo y progresivo el pago de este, en

ocurrencia de una perdida fiscal.

El hecho de que disminuyera la carga tributaria, hacia que, en un principio, la jurisprudencia
los tratara como beneficios tributarios, tal como se nota en sentencias como la C-261 del 2002 en
la que la Corte Constitucional debia decidir sobre la exequibilidad del término de compensacion
de las pérdidas fiscales del articulo 147 del Estatuto Tributario. En la sentencia, la corte explica

que:

Mediante las disposiciones acusadas el legislador en ejercicio de su facultad

impositiva consagro, de manera general, un beneficio tributario consistente en que

las pérdidas fiscales [...] sufridas en cualquier afio o periodo gravable pueden ser
compensadas por las sociedades con las rentas o utilidades que obtuvieren dentro
de los cinco afios o periodos gravables siguientes. (Corte Constitucional, C-261,

2002)

En efecto, con esto, la Corte hacia referencia a la compensacion de pérdidas fiscales para
sociedades, establecido en el articulo 147 del Estatuto Tributario, y como se pudo notar, los
consideraba beneficios tributarios. Esto mismo ocurria con el Consejo de Estado, el cual citaba

este tipo de fallos, como apoyo en sus decisiones referentes a la compensacion de pérdidas fiscales,



como la de radicado 13542 de 2004. Sin embargo, con el tiempo este tratamiento cambid: la Corte,
reconociendo la diferencia en la naturaleza misma de la compensacion de pérdidas fiscales, v,
apoyandose en lo que establecian doctrinantes como Velarde (1997), lleg6 a la conclusion de que
la compensacion de peérdidas fiscales, aun cuando cumplia la funcion de disminuir la carga
tributaria de una sociedad, no era un beneficio tributario, sino una minoracion estructural (Corte

Constitucional, C-540, 2005)

En esta misma sentencia, la Corte, se refiere a la naturaleza, tanto de los beneficios tributarios,

como de las minoraciones estructurales:

No obstante, no todas las disposiciones que consagran disminuciones de la carga
tributaria constituyen beneficios tributarios pues no todas ellas tienen el propdésito
de estimular, incentivar o preferenciar determinados sujetos o actividades, sino que
simplemente pretenden no perjudicar o hacer efectivos los principios de justicia,

equidad y progresividad. (Corte Constitucional, sentencia C-540, 2005)

Asi entonces, cuando las disposiciones normativas que regulan disminuciones de la carga
tributaria buscan hacer efectivos los principios tributarios constitucionales de justicia, equidad y
progresividad, son puestos bajo el término minoraciones estructurales, el cual, difiere en gran
medida con el de beneficios tributarios, que es definido por la Corte Constitucional como
disposiciones normativas que establecen disminuciones en la carga tributaria con el propdsito de
estimular o incentivar determinadas actividades econdémicas o sujetos pasivos. (Corte

Constitucional, C-989, 2004).

Estos beneficios tributarios, segun lo expuesto por la Corte Constitucional en sentencia C- 989

del 2004, normalmente apuntan a que el contribuyente pueda tener una disminucion en su carga



tributaria, a cambio de que oriente su comportamiento hacia ciertos objetivos deseados por el
estado, en los que, por ejemplo, se genere un beneficio social, laboral o econémico que termine

suponiendo un beneficio para la nacion.

A diferencia de esto, en cuanto a las minoraciones estructurales, dice Bueno (2002) que su “fin
Unico estriba en adecuar la carga tributaria del sujeto pasivo a los criterios de justicia material
consignados en la constitucion” (p. 108). Por lo tanto, las minoraciones estructurales no buscan
promover, proteger ni dar relevancia a una actividad econémica sino hacer que el tributo sea justo
para el contribuyente, al lograr la exacta definicion y cuantificacion del mismo. (Velarde, 1997 p.
57). Al lograr esa exacta definicion y cuantificacidn del tributo, entonces, cumpliria la funcion de
alinear el impuesto con los principios constitucionales tributarios, equilibrandolo con la capacidad

contributiva del sujeto pasivo.

Ahora, se establecid que las minoraciones estructurales generaban una disminucion de la carga
tributaria al hacer efectivos los principios de justicia, equidad y progresividad. Esto se da porque
la sociedad que tiene una pérdida fiscal sufre un detrimento en su patrimonio fiscal, a lo cual se le
suma el hecho de tener que pagar el impuesto sobre la renta, pues, aunque la sociedad no genere
renta liquida, debe pagar el impuesto bajo la figura de la renta presuntiva; por esto, el permitirle al
contribuyente compensar esas pérdidas con sus rentas liquidas futuras, logra aliviar ese deterioro
que tuvo la sociedad en ese momento, y esto es lo que hace equilibrar el pago del impuesto y

ponerlo acorde con los principios tributarios.

Sabiendo ahora la importancia que tiene la compensacion de pérdidas fiscales para el sistema
tributario, se vuelve esencial entender el modo en que funciona en la legislacion colombiana la
compensacion de pérdidas fiscales. Es por esto, que esta investigacion se plantea la pregunta:

¢Como funciona la compensacion de pérdidas fiscales, en el impuesto sobre la renta, para las
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personas juridicas, en la legislacion colombiana actual? Y su objetivo principal, es hacer un
andlisis descriptivo de la forma en que opera la compensacion de pérdidas fiscales en el impuesto

sobre la renta y complementarios, para las sociedades, en el marco de la legislacion actual.

Para lograr este objetivo se mostrara, en un primer capitulo, la naturaleza de las pérdidas fiscales
junto con su definicion, la regulacion actual de la compensacion de pérdidas fiscales y un analisis
de los requisitos que da la norma para compensarlas. En el segundo capitulo se hara una revision
de los antecedentes de la compensacion de pérdidas fiscales, empezando por la forma en que fue
consagrado en el Estatuto Tributario y los cambios que ha tenido a través de los afios hasta la actual
Ley de crecimiento economico; estos incluiran, tanto los antecedentes de la compensacion de
pérdidas fiscales en el impuesto sobre la renta, como en el impuesto sobre la renta para la equidad

CREE.

Lo anterior se hara con el objetivo de facilitar el entendimiento del capitulo final, que realizara
un analisis sobre la formula del régimen de transicion aplicable a la compensacion de pérdidas
fiscales establecido en el articulo 290 numeral quinto del Estatuto Tributario, que fue creado por
la Ley 1819 del 2016, a la luz de la demanda de inconstitucionalidad que se realiz6 contra la

mencionada norma, y de la respectiva sentencia emitida por la Corte Constitucional.

2. REGULACION NORMATIVA Y JURISPRUDENCIAL

Expuesta de forma sucinta la naturaleza de las pérdidas fiscales como minoraciones
estructurales y su diferencia con los beneficios tributarios, ahora, es necesario profundizar en el

concepto de pérdidas fiscales, y después, estudiar su regulacion en el Estatuto Tributario nacional.



El Consejo de Estado y la Corte Constitucional como altos tribunales en materia tributaria se
han encargado de definir detalladamente el término compensacién de pérdidas fiscales; el Consejo

de Estado en su jurisprudencia las define asi:

Las pérdidas operacionales son las que resultan en el periodo gravable de los
mayores costos y gastos de la actividad productora de renta, frente a los ingresos
percibidos en la misma. Estas pérdidas se compensan por regla general con las
rentas obtenidas por el contribuyente en los periodos gravables posteriores y estan
reguladas en el articulo 147 del Estatuto Tributario (Consejo de Estado, seccién

Cuarta, 16878, 2010)

En principio, como se puede notar, el Consejo de Estado las llama pérdidas operacionales en
vez de pérdidas fiscales. Esto tiene una razén, y es que, para este alto tribunal existen varios tipos
de “pérdidas con consecuencias fiscales definidas” (Consejo de Estado, seccion Cuarta, 14633,
2005), las cuales pueden ser: pérdidas de capital', pérdidas en la enajenacion de activos® y las
pérdidas operacionales, que, como se pudo notar en la definicion anterior, son las pérdidas fiscales
de sociedades a las que hace referencia el articulo 147 del Estatuto Tributario. (Consejo de Estado,

seccion Cuarta, 16878, 2010)

Ahora, segun la definicion dada, para el Consejo de Estado, una pérdida fiscal seria la que tiene
una sociedad en un periodo gravable, en el cual, se obtuvieron mayores costos y gastos en

comparacion con los ingresos. En el mismo sentido del Consejo de Estado, la Corte Constitucional

! Las pérdidas de capital son aquellas que se producen sobre activos fijos que sean bienes usados en el negocio o
actividad productora de la renta, siempre que hubieren ocurrido por una fuerza mayor durante el periodo gravable,
estan reguladas en el articulo 148 del Estatuto Tributario.

2 La pérdida en enajenacion de activos se presenta cuando se vende un bien que hace parte del activo del
contribuyente por un valor inferior a su costo fiscal incluidos los ajustes integrales por inflacidn; estan reguladas en
el articulo 90 del Estatuto Tributario.



entiende por pérdidas fiscales: “el fendmeno que ocurre cuando en un afo gravable el
contribuyente incurrié en mayores costos y gastos respecto de los ingresos percibidos durante el

mismo periodo obteniendo un resultado contable negativo” (Corte Constitucional, C-087, 2019).

Es de anotar que, ademas, para el Consejo de Estado, la compensacion de pérdidas fiscales con
las rentas liquidas que se compensaran en los periodos gravables siguientes, es una medida que
pretende aliviar el deterioro que ha sufrido el patrimonio del contribuyente por efecto de las
pérdidas sufridas en la realizacion de su actividad econdmica. (Consejo de Estado, seccion Cuarta,

13542, 2004)

Ahora, como se logra ver en las definiciones dadas por el Consejo de Estado, y, en comparacion
con la definicidn expuesta anteriormente, dada por la Corte Constitucional, la definiciéon que se
maneja del término de pérdidas fiscales en términos operacionales es bastante pacifica: una pérdida
fiscal se da entonces cuando los ingresos son menores que los costos y deducciones en el afio
gravable. Lo cual, genera una renta negativa, que, a su vez, segun el articulo 147 del Estatuto
Tributario, genera el derecho de compensar esta Ultima, una vez se empiecen a generar rentas

liquidas en los periodos gravables posteriores.

Para ilustrar un poco mejor este derecho de compensar las pérdidas fiscales, la Corte
Constitucional, al referirse al derecho de compensar, lo define asi: “[...] Dicha sustraccion se
conoce como compensacion, y tiene el propésito de permitir que el contribuyente recupere las
pérdidas fiscales con el producto de la renta liquida que obtenga en los afios subsiguientes.” (Corte
Constitucional, C-087, 2019). Por lo tanto, cuando el contribuyente recupera las pérdidas fiscales,
al momento de descontarlo del impuesto a pagar, estaria compensando las pérdidas fiscales

sufridas.



Aunque efectivamente lo anterior se traduce en una recuperacion futura del impuesto, realmente
tiene la finalidad de generar una nivelacion entre la tributacion realizada por el contribuyente y la
renta obtenida durante toda la vida del mismo (Corredor, 2016). El anterior planteamiento se
realiza bajo la premisa de que la capacidad contributiva de una persona se determina no solo en
los resultados obtenidos en un periodo gravable en especifico, sino que, para encontrarla, es

necesario verificar estos mismos resultados durante varios periodos gravables.

Corredor (2016) hace referencia a la anterior premisa asi: “En efecto, con apoyo en la capacidad
contributiva, se sostiene que la verdadera renta de un sujeto es la que obtiene durante toda su vida;
es decir, desde que nace hasta que muere.”(p. 101 ) Y este mismo autor, pasa después a referirse a
la importancia de poder compensar estas pérdidas fiscales para no cobrar mas alla de la capacidad
contributiva de la persona, asi: “Por ello, las rentas negativas deben ser amortizadas contra rentas
positivas, porque es la Unica forma de garantizar que el estado no cobre mas alla de lo que

corresponde a la capacidad contributiva neta.” (p. 101).

Esta posicion frente a la capacidad contributiva es respaldada por el Oficio 006237 de 2017 de

la DIAN (Direccién de impuestos y aduanas nacionales) en la que establece que:

[...] lafigura de la compensacion de las pérdidas fiscales se explica porque a través
de este mecanismo se imprime equidad y justicia al sistema impositivo de renta, a
partir de la premisa de que la tributacion de los sujetos debe medirse de acuerdo
con la capacidad econdmica global, es decir, con base en la renta obtenida durante
toda su existencia y no solamente en su composicién anual; dicho de manera mas
simple, porque procura gravar, en el tiempo, la capacidad contributiva real de los

sujetos. (DIAN, Oficio 6237, 2017)



Para determinar la tributacion de un contribuyente, es necesario entonces determinar su
capacidad contributiva; como se aprecid, para la DIAN, la forma de determinar esta capacidad, es
midiendo la renta obtenida por el contribuyente durante toda su existencia, lo cual, refuerza lo ya
expuesto por la doctrina. A su vez, la Corte Constitucional en sentencia C- 261 del 2002, al declarar

exequibles algunas expresiones del articulo 147 de E.T. sefialo:

Para la Corte es claro que el mecanismo compensatorio regulado en los preceptos
bajo analisis le imprime eficacia y justicia al impuesto sobre la renta a cargo de las
sociedades, puesto que al permitirles deducir de sus utilidades las pérdidas fiscales
sufridas en un periodo gravable evita que dicho tributo termine por afectar la fuente
generadora de la renta o utilidad. Ademas, [...] toma en consideracion la capacidad
de pago de las sociedades que por distintos motivos presentan fluctuaciones en sus

renta o utilidades [...] (Corte Constitucional, C-261, 2002)

El hecho de permitir la compensacion de pérdidas fiscales, significa entonces, una nivelacion
entre el pago del impuesto y las rentas obtenidas en varios periodos gravables, lo cual termina
ajustando el valor a pagar por concepto de impuesto sobre la renta, con la capacidad contributiva
del sujeto; mostrando de nuevo la funcion que cumple la compensacién de pérdidas fiscales como
minoracion estructural, haciendo que el contribuyente tribute de forma justa, equitativa y

progresiva.

Explicado el término de pérdida fiscal desde la perspectiva de las altas Cortes y la doctrina, es
necesario analizar la norma que regula la compensacion de pérdidas fiscales para sociedades en el
Estatuto Tributario, junto con sus diferentes requisitos, para asi lograr una mejor comprension del

tema central de discusion de este trabajo.
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El articulo 147 del E.T. (Estatuto Tributario) en su primer inciso, establece que:

Las sociedades podran compensar las pérdidas fiscales, con las rentas liquidas
ordinarias que obtuvieren en los doce (12) periodos gravables siguientes, sin
perjuicio de la renta presuntiva del ejercicio. Los socios no podran deducir ni
compensar las pérdidas de las sociedades contra sus propias rentas liquidas.

(Decreto 624, 1989)

En este inciso se genera el permiso legal que da el Estatuto Tributario para que las sociedades
puedan compensar las pérdidas fiscales obtenidas, desde el periodo gravable en que empiecen a
obtener rentas liquidas, y, podran realizar esta compensacion durante los 12 periodos gravables
siguientes. Notese que este permiso legal que ofrece el articulo 147 impone asi mismo un limite
de 12 periodos gravables en los que la sociedad podra realizar la compensacion de la pérdida fiscal,

lo cual significa que una vez haya transcurrido este término, ya no le sera posible compensarlas.

En el inciso citado se hacen dos anotaciones extras. En primer lugar, menciona la frase “sin
perjuicio de la renta presuntiva del ejercicio” lo cual da entender que, de igual forma, aun teniendo
rentas liquidas, sera posible el cobro de la renta presuntiva si hay lugar a ella. Y también, establece
la prohibicion para los socios de compensar las pérdidas fiscales de la sociedad contra sus propias

rentas liquidas.

En los incisos segundo, tercero, cuarto y quinto del articulo 147 del Estatuto Tributario se
regulan las pérdidas fiscales de las sociedades cuando son sometidas a los procesos de fusion y
escision, sin embargo, no se ahondara en este tema por la finalidad misma que tiene este escrito.

Ahora, llegando a lo que establece el inciso sexto del articulo 147 del Estatuto Tributario, vemos

11



que genera un requisito para la compensacion de pérdidas fiscales originadas en los ingresos no

constitutivos de renta ni ganancia ocasional, ademas de en costos y deducciones:

Las pérdidas fiscales originadas en ingresos no constitutivos de renta ni de ganancia
ocasional, y en costos y deducciones que no tengan relaciéon de causalidad con la
generacion de la renta gravable, en ningin caso podran ser compensadas con las
rentas liquidas del contribuyente, salvo las generadas en la deduccidn por inversion
en activos fijos a que se refiere el articulo 158-3 de este Estatuto. (Decreto, 624,

1989)

Este requisito impone como condicidn para la compensacion de pérdidas fiscales originadas en
ingresos no constitutivos de renta ni de ganancia ocasional en costos, y en deducciones, que tengan
relacion de causalidad con la actividad econdmica que la sociedad desempefia, la cual, es la que
genera la renta gravable de la misma. El anterior requisito contaba con una excepcion, y es cuando
la pérdida fiscal proviene de la deduccidn por inversion en activos fijos del articulo 158-3. Sin
embargo, este articulo fue derogado por el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016, por lo que se puede

afirmar que no existe para este caso una excepcion a la prohibicion.

El ultimo inciso del articulo 147 del Estatuto Tributario, es el séptimo, el cual se encarga de
estipular el término de firmeza de las declaraciones de renta y sus correcciones, en las que se
compensen pérdidas fiscales: “El término de firmeza de las declaraciones de renta y sus

correcciones en las que se determinen o compensen pérdidas fiscales sera de seis® (6) afios

3 Este termino de firmeza era el anterior a la reforma realizada por la Ley 2010 de 2019, pero, se utiliza para
efectos del ejemplo que se propone a continuacion.
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contados a partir de la fecha de su presentacion.” (Decreto 624, 1989) (Subrayas fuera del texto

original)

En principio este inciso es bastante claro en establecer que el término de firmeza de la
declaracion de renta que contenga compensacion de pérdidas fiscales es de 6 afios contados desde
que es presentada dicha declaracion. Sin embargo, el mismo Estatuto Tributario traia una fuerte
contradiccion en un articulo posterior; el articulo 714, que regula el término general de firmeza de

las declaraciones tributarias. En sus incisos cuarto y quinto establecia que:

[...] La declaracion tributaria en la que se liquide pérdida fiscal quedara en firme

en el mismo término que el contribuyente tiene para compensarla, de acuerdo con

las reglas de este Estatuto.

Si la pérdida fiscal se compensa en cualquiera de los dos Ultimos afios que el
contribuyente tiene para hacerlo, el término de firmeza se extenderé a partir de
dicha compensacion por tres (3) afios mas en relacion con la declaracién en la que

se liquidd dicha pérdida®. (Decreto 624, 1989) (Subrayas fuera del texto original)

Frente a las declaraciones en las que se liquide pérdida fiscal, segun el articulo 714, el término
de firmeza seria del mismo término que tiene el contribuyente para compensar la pérdida fiscal,
esto es 12 periodos gravables; diferente de lo que plantea el articulo 147, que afirma que el término
de firmeza de las declaraciones que determinen pérdidas fiscales sera de 6 afios. La contradiccion

esta en el término de firmeza que tiene una declaracion de renta que liquide pérdida fiscal, por lo

4 Este inciso fue derogado por la ley 1943 de 2018, sin embargo, esta ley es declarada inexequible por la Corte
Constitucional en sentencia C-481 de 2019. Después, es derogado por la ley 2010 de 2019.
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que, aquellas declaraciones de renta en las que se compensen, no tienen contradiccion alguna y se

rigen por lo estipulado en el articulo 147.

La diferencia, como se puede apreciar, es bastante amplia, y la decision no puede ser tomada a
la ligera, pues, este término es el que la autoridad de fiscalizacion tendra para revisar y en dado

caso iniciar procedimiento sancionatorio contra el contribuyente por estas declaraciones.

Este tipo de contradicciones entre leyes son conocidas como antinomias, la Corte
Constitucional define el término antinomia “como aquella situacion en la que se dan dos normas
incompatibles entre si, que pertenecen a un mismo ordenamiento y tienen un mismo ambito de
validez” (Corte Constitucional, C-1287, 2001). En la practica, para solucionar los conflictos entre
leyes, se crearon las leyes 57 y 153 de 1887, las cuales establecen varios criterios que permiten
solucionar las antinomias, dependiendo del caso. La Corte Constitucional dice que estos criterios

se pueden clasificar en al menos estos tres tipos:

(i) el criterio jerarquico, segun el cual la norma superior prima sobre la inferior, (ii)
el criterio cronoldgico, que reconoce la prevalencia de la norma posterior sobre la
anterior, y (iii) el criterio de especialidad, segln el cual la norma especial prima

sobre la general. (Corte Constitucional, C-451, 2015)

No se aplica el criterio jerarquico, por tratarse de una norma de un mismo nivel jerarquico, pues
la contradiccidn fue creada por la reforma realizada por la Ley 1819 del 2016 a los articulos 147
y 714; y no se aplica el criterio de especialidad, pues la norma tiene una misma especialidad. Esta
es que, ambas regulan el término de firmeza de las declaraciones que liquidan pérdida fiscal dentro

del Estatuto Tributario. Teniendo en cuenta esto, para este caso, es aplicable el criterio cronoldgico.
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Uno de los supuestos que determina el criterio cronoldgico, se encuentra regulado en el numeral
segundo del articulo quinto de la Ley 57 de 1887, que establece: “Cuando las disposiciones tengan
una misma especialidad o generalidad, y se hallen en un mismo Cadigo, preferira la disposicion
consignada en articulo posterior” (Ley, 57, 1887). Viendo lo anterior, se vuelve necesario analizar,
cual de las dos normas se encuentra en articulo posterior. Esta interrogante se resuelve teniendo
en cuenta que la Ley 1819 del 2016 en sus articulos 88 y 89 reformoé el articulo 147, y con el
articulo 277 reformd el articulo 714. Por lo tanto, la reforma del articulo 714 tiene una ubicacion
posterior a ladel articulo 147, por lo que, se daria aplicacion al termino de firmeza de la declaracién

establecida en el articulo 714.

El legislador dio solucion a esta antinomia por medio de la Ley 2010 del 2019°, conocida como

la Ley de crecimiento econémico, la cual, en su articulo 117 establece:

El término de firmeza de los articulos 147 y 714 del Estatuto Tributario de la
declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios de los contribuyentes
que determinen o compensen pérdidas fiscales, o que estén sujetos al Régimen de

Precios de Transferencia, sera de cinco (5) afios. (Ley 2010, 2019)

Esta Ley cambi6 el término de firmeza de las declaraciones que determinen o compensen
pérdidas fiscales a 5 afios. Sin embargo, el andlisis hecho antes aln es importante, teniendo en
cuenta que las declaraciones que determinaron o compensaron pérdidas fiscales con anterioridad

a la expedicion de esta Ley, todavia deben aplicar el termino de firmeza de la Ley anterior.

5 Es importante aclarar también que la Ley 2010 del 2019 en su articulo 160, derogo el inciso quinto del articulo
714 del Estatuto Tributario, el cual, como se mostr6 anteriormente, establecia un incremento de tres afios al termino
de firmeza de la declaracion que determina pérdida fiscal si se compensaba en los Ultimos dos afios del término que
establecia el inciso cuarto.
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En este punto es normal plantearse la incognita de si se podria aplicar el nuevo termino de
firmeza de 5 afios, para aquellas declaraciones que ain no han quedado en firme, y que fueron
presentadas en vigencia de la Ley anterior, en virtud del principio de favorabilidad de la Ley
tributaria. Para dar respuesta a esta pregunta, es necesario aclarar, en principio, que para efectos
tributarios la norma que autoriza el uso del principio de favorabilidad es el paragrafo quinto del
articulo 640 del Estatuto Tributario. Sin embargo, solo concibio6 su aplicacion para el régimen

sancionatorio tributario.

Aunque esto fuese asi, el Consejo de Estado en sentencia con radicacion 22392 del 23 de
noviembre de 2018, ha autorizado que, cuando en una reforma realizada a un impuesto de periodo
se consagre un régimen mas benéfico para el contribuyente, este debe poder ser aplicado desde la
vigencia de la nueva Ley, sin necesidad de esperar al siguiente periodo gravable. Esto, siempre
que el legislador en el texto de la norma asi lo autorice. (Consejo de Estado, Seccion Cuarta, 22392,

2018)

Esto abriria la puerta a que el principio de favorabilidad sea aplicado en impuestos de periodo.
Sin embargo, solo para normas de periodo que regulen temas sustanciales. La razén de esto es que
las normas procedimentales tributarias tienen un modo de aplicacion diferente, tal y como lo
establece el Consejo de Estado en la Sentencia 12439 del 15 de marzo de 2002 que es citado por

la DIAN en el Oficio 1543 de 2018:

Al respecto ha sido unanime y clara la jurisprudencia de la seccion al interpretar
que en transito de legislacion la fecha de presentacion de la respectiva declaracion
es determinante para establecer cual es la normatividad aplicable, puesto que
presentado el respectivo denuncio privado, empiezan a correr los términos con los

que cuenta la administracion para el ejercicio de su actividad fiscalizadora y de
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revision, por lo que los términos se hubieren empezado a correr se regiran por las
normas vigentes en la época de presentacién de la declaracion (Direccion de

impuestos y aduanas nacionales — DIAN, Oficio 1543, 2018)

En este mismo sentido, en el mencionado oficio, se llega a la conclusion de que los términos de
firmeza de una declaracion seran aquellos que rijan al momento de presentarse la declaracion, sin
importar si después entra en vigencia una ley que impone un término de firmeza diferente.
(Direccion de impuestos y aduanas nacionales — DIAN, Oficio 1543, 2018). Viendo este analisis,
la respuesta a la interrogante seria que el principio de favorabilidad no puede ser aplicado en la
regulacién del termino de firmeza de las declaraciones que determinen o compensen pérdidas
fiscales establecido en la Ley 2010 de 2019, y por lo tanto, ain debe aplicarse el término

establecido en la normativa anterior.

Como conclusion, la compensacién de pérdidas fiscales es la forma en que la Ley reconoce al
contribuyente que tuvo una pérdida fiscal, su derecho a recuperarse de esa pérdida, permitiéndole
descontarla de su impuesto a pagar desde el momento en que tiene una renta liquida, y en un plazo

méaximo de 12 periodos gravables segun la legislacién actual.

Por otra parte, han sido grandes los cambios que ha tenido la legislacion en materia de
compensacion de pérdidas fiscales en sociedades, uno de estos cambios se pudo apreciar bien en
el andlisis referente a las declaraciones que liquidan pérdida fiscal, en el cual, se pudo concluir que
tienen un término de firmeza de 12 periodos gravables si son anteriores a la vigencia de la Ley
2010 del 2019. Esto aplica para las declaraciones que liquiden pérdidas fiscales hasta el 2019, y
las que se presenten a partir del 2020 tienen un término de firmeza de 5 afios. Ademas de este, han

existido otros cambios importantes que ha tenido la norma desde que fue expedida, y es importante
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conocerlos para entender correctamente el marco normativo que nos rige en la actualidad. Estos

cambios, seran abordados en el capitulo siguiente.
3. ANTECEDENTES
3.1. CREACION Y PRIMERA REFORMA

La compensacion de pérdidas fiscales en las sociedades ha tenido cambios significativos desde
que fue creada por el articulo 84 de la Ley 75 de 1986. Esta norma lo establecié asi: “Las
sociedades podran compensar las pérdidas fiscales sufridas en cualquier afio o periodo gravable,
con las rentas que obtuvieren dentro de los cinco periodos gravables siguientes. Las pérdidas de

las sociedades no seran trasladables a los socios.” (Ley, 75, 1986)

Como se puede apreciar, en un principio, la compensacion de pérdidas fiscales sufridas en
cualquier periodo gravable podia realizarse con las rentas que se obtuviesen dentro de los 5
periodos gravables siguientes, también, que esta norma traia la prohibicidn de trasladar las pérdidas
de la sociedad a los socios. Para el afio 1988 es expedido el Decreto Ley 2687, el cual, en su
articulo 21 establecio la posibilidad de ajustar estos montos anualmente para reconocer el efecto
de la inflacién del periodo gravable. Después, es expedido el Estatuto Tributario (Decreto 624 de

1989), y estas normas son compiladas en el articulo 147 del mismo.

La primera reforma que tuvo, se hizo mediante el articulo 24 de la Ley 788 del 2002 que
modificé el articulo 147 del Estatuto Tributario, el cual, incluyd la manifestacion de que podria
ajustarse el valor de la pérdida, a la inflacién del periodo gravable respectivo, a partir del afio

gravable 2003°. También, establecié como requisito para compensar la pérdida, el tener rentas

8 Es importante recordar que en virtud de lo establecido por el articulo 338 de la constitucion politica de
Colombia, las modificaciones a los impuestos de periodo empiezan a regir a partir del periodo gravable siguiente a
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liquidas ordinarias. Ademas, dijo que podria compensarse esas pérdidas en los 8 periodos
gravables siguientes, e impuso un limite del 25% del valor de la pérdida fiscal como monto anual
a compensar. Para ese tiempo, la firmeza de la declaracion que compensa pérdida fiscal era de 5

afios contados a partir de la fecha de la presentacion de la declaracion.
3.2. REFORMA TRIBUTARIA DE LA LEY 1111 DEL 2006

La siguiente reforma al articulo 147 del Estatuto Tributario fue realizada por la Ley 1111 del
2006, la cual modifico lo incisos primero y sexto de la norma mencionada. Esta, fue una reforma
importante, pues, se elimina por completo el limite que se habia establecido en las normas
anteriores para compensar las pérdidas fiscales, estableciendo para la época, la posibilidad de
compensar las pérdidas fiscales en los periodos gravables siguientes sin limite de tiempo, desde el

momento en que se obtengan rentas liquidas.

Ademas, con el cambio que se le hizo al inciso sexto del articulo 147 del Estatuto Tributario se
puso el requisito que dice que es necesario que exista relacion de causalidad entre la pérdida fiscal
originada en ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional, y costos, y deducciones, con

la actividad econdmica generadora de renta gravable.

Para precisar ain mas lo que establecia la norma, el literal D de la circular 0009 del 17 de enero

del 20077 expedida por la DIAN, dice:

Se establece una excepcién a la limitacion de compensacion de pérdidas fiscales

originadas en deducciones sin relacién de causalidad con la renta gravable. En

aquel en que fue realizada la modificacidn, y, por consiguiente, todas las modificaciones que aqui se muestren han
empezado a regir en el periodo gravable siguiente al que fueron creadas.

" En esta circular, la DIAN precisa el alcance y la vigencia de los cambios introducidos en materia de los
impuestos administrados por la entidad mediante la Ley 1111 del 2006.
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efecto, la deduccion del 40% por adquisicion de activos fijos reales productivos
prevista en el articulo 158-3 del Estatuto Tributario podréd generar pérdida fiscal a
partir del afio gravable 2007 y podra compensarse contra las rentas liquidas
obtenidas en periodos posteriores. (Direccion de impuestos y aduanas nacionales-

DIAN, circular 0009, 2007)

Gracias a esta norma, y, a partir del 2007 es que seria posible compensar pérdidas fiscales
generadas por la deduccién del 40% por adquisicion de activos fijos reales productivos del articulo
158-3. En la mencionada circular también se resalta la eliminacion de la limitacion porcentual de
la pérdida fiscal del 25% que se habia establecido en virtud de la Ley 788 del 2002 (Direccion de

impuestos y aduanas nacionales- DIAN, circular 0009, 2007).

Aguellos que tuviesen pérdidas fiscales hasta el periodo gravable del afio 2006, tenian que
compensar sus pérdidas fiscales conforme a lo que establecia la Ley 788 del 2002, y solo aquellos
que tuviesen pérdidas fiscales a partir del afio gravable 2007 podrian aplicar lo dispuesto por la

Ley 1111 del 2006. Esto destaco la circular 0009 de 2007 cuando dijo que:

la eliminacion de las limitaciones temporales y porcentuales ya indicadas, no
habilita al contribuyente para amortizar las pérdidas fiscales de afios anteriores
contra las rentas liquidas del afio 2007 y siguientes, sin tener en cuenta las
restricciones vigentes al momento de su obtencién o generacion, lo cual implicaria
otorgar efectos retroactivos a la Ley tributaria en contravia del principio consagrado

en el articulo 338 de la Constitucion Politica.

De esto también se desprende, que todas las modificaciones que se le han realizado a la

compensacion de pérdidas fiscales establecida en el articulo 147 del Estatuto Tributario tienen
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aplicacion desde el periodo gravable siguiente, en virtud de lo que establece el articulo 338 de la
constitucion. Por lo tanto, solo las pérdidas fiscales que se dan desde que es aplicable la norma

nueva, se rigen por esta; las de periodos gravables anteriores, siguen regidas por la norma anterior.

De la reforma que realizé la Ley 1111 del 2006 también es importante resaltar el reajuste anual
que se le podia realizar a las pérdidas fiscales, pues la norma anterior permitia un reajuste anual
basado en la inflacion. En cambio, a partir de la Ley 1111 del 2006 se empez6 a hacer el “reajuste
fiscal” que es un porcentaje que anualmente expedia el gobierno nacional a través de Decreto: al

saldo que existia por pérdida fiscal se le aplicaba ese porcentaje y el resultado era el reajuste.

La siguiente norma por analizar seria la propia Ley 1819 de 2016. Sin embargo, para efectos
del analisis que requiere el presente trabajo, es importante primero hacer algunas acotaciones del
impuesto sobre la renta para la equidad CREE, debido a la gran importancia que tiene esta norma

para lo que expone este trabajo, por lo que se pasa a analizar.

3.3. PERDIDAS FISCALES EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA LA

EQUIDAD CREE.

En el afio 2012, por medio de la Ley 1607 en sus articulos 20 y siguientes, se crea el impuesto
sobre la renta para la equidad CREE. Su hecho generador, establecido en el articulo 21, y la base
gravable del articulo 22 eran similares a los del impuesto sobre la renta. Este era: “La obtencion
de ingresos que sean susceptibles de incrementar el patrimonio de los sujetos pasivos en el afio o
periodo gravable” (Ley, 1607, 2012); y en la base gravable, era la misma determinacion del
impuesto sobre la renta en la que a los ingresos se le descuenta las devoluciones, los ingresos no
constitutivos de renta, los costos y las deducciones, y en dado caso, las rentas exentas. (Ley, 1607,

2012)
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Del texto de la norma, se puede apreciar que es un impuesto muy similar al impuesto sobre la
renta, aunque la Ley y la jurisprudencia los concibe como impuestos diferentes. El texto del

articulo 20 lo concebia 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.

Y es que el proposito principal por el que crearon el impuesto sobre la renta para la equidad
CREE, fue para darle una destinacion especifica de los recursos que recaudara, dirigiéndolos al
SENA, ICBF y al sistema general de seguridad social en salud. De hecho, tal y como lo establece
la Corte Constitucional en la sentencia C-235 del 2019, esta destinacion especifica, es uno de los
criterios por los cuales se entiende al CREE como un impuesto diferente al impuesto sobre la renta,

aunque tenga varios aspectos parecidos. (Corte Constitucional, 2019)

Aln con tantos parecidos, el CREE, tal y como fue concebido, no establecia la posibilidad de
compensar las pérdidas fiscales como lo hacia el impuesto sobre la renta, y, el hecho de que fueran
impuestos diferentes hacia que no se le pudiese aplicar por analogia lo dispuesto en el articulo 147
del Estatuto Tributario. Por esta situacion, aquellos contribuyentes que tuvieron pérdidas fiscales
en el CREE no pudieron compensarlas en vigencia de la Ley 1607 del 2012 y esto fue asi hasta la
vigencia de la Ley 1739 del 2014, la cual, en su articulo 13 adicionaba el articulo 22-2 a la Ley
1607 de 2012 afadiendo la posibilidad de compensar las pérdidas obtenidas en ese impuesto, de

conformidad con lo regulado por el articulo 147.
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Con esta norma se corrige la imposibilidad de compensar las pérdidas fiscales en el CREE a
partir del afio gravable 2015. Sin embargo, aln existia la problemética en la cual, los
contribuyentes del CREE, no habian podido compensar las pérdidas fiscales de los afios gravables

2013y 2014.

Por esta razon, mediante accion de inconstitucionalidad se demandaron los articulos 21 y 22 de
la Ley 1607 de 2012, el demandante, entre otras cosas, alegaba violacion del principio de equidad
tributaria toda vez que el CREE no regulaba la compensacién de pérdidas fiscales, como si fuese
prescindible, e ignorando su calidad de minoracion estructural; teniendo esto implicaciones en la
determinacion de la base gravable del CREE y generando la vulneracién al principio de equidad

tributaria de los contribuyentes del impuesto. (Corte Constitucional, C-291, 2015)

Después de realizado el analisis de los cargos, la Corte Constitucional emitio la sentencia C-
291 del 2015 en la que se llegd a la conclusidn de que era inconstitucional la norma demandada,
ya que, en efecto violaba el principio de equidad tributaria por: “no permitir la compensacion de
pérdidas fiscales con rentas liquidas obtenidas en afios posteriores” (Corte Constitucional, C-291,
2015). Segun la Corte, el legislador incurrié en una omision legislativa relativa por no haber
permitido la compensacion de la pérdida fiscal en un impuesto que grava la renta, impidiendo asi
que el contribuyente tributara sobre su real capacidad contributiva. Basado en lo anterior, la Corte

establecio que:

(...) no es razonable ni proporcional excluir la compensacion de perdidas
fiscales con rentas liquidas obtenidas en afios posteriores para definir la base
gravable del impuesto sobre la renta para la equidad CREE. Efectivamente, la
omision (i) afecta gravemente un principio constitucional sin que se beneficie

ningun otro, (ii) presenta rasgos confiscatorios y (iii) genera un claro impacto
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regresivo en el sistema tributario. (Corte Constitucional, C-291, 2015) (Negrillas

fuera del texto original)

El respeto de la capacidad contributiva, tal como se establecio capitulos atras, es esencial para
no contravenir preceptos constitucionales como la igualdad, la equidad, la progresividad, la no
confiscatoriedad, y el deber de contribuir con arreglo a los principios de equidad y de justicia.

(Rodriguez, 2003)

Segun lo anterior, para que el cobro de un impuesto no transgreda los principios
constitucionales, el estado debe asegurarse de que solo aquellos que tienen una real capacidad para
contribuir, sean los que terminen pagando el impuesto. Para lograr esto, Rodriguez (2003)
establece que se deben tener en cuenta unos criterios minimos para verificar esa capacidad
contributiva, tales como: el respeto por un minimo nivel de capacidad econémica que no debe ser
gravada, el ponderar la capacidad por cada impuesto individualmente considerado, y gravar la

renta neta en vez de la renta bruta. (pp. 72-73)

De lo aludido por la Corte, se resalta ain mas la importancia de la compensacién de la pérdida
fiscal para lograr el equilibrio entre el cobro del impuesto y los principios tributarios, para asi no
afectar al contribuyente; obligdndole a pagar mas alla de su capacidad contributiva, por lo que, el
fallo que adopta la Corte en la sentencia C-291 del 2015 ayud6 al CREE en términos de

compensacion de pérdidas fiscales, a ponerse en linea con la constitucion.

Ahora, aunque para la Corte fuese clara la vulneracion al principio de equidad tributaria, decidio
no adoptar un fallo de inexequibilidad debido a la importancia de la destinacion especifica del
impuesto, y que, adoptando este fallo se generaria un perjuicio al SENA, ICBF y al Sistema general

de seguridad social en salud como beneficiarios directos del impuesto. Por esto, decide la Corte
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adoptar un fallo integrador en el que ordena declarar exequible el articulo 22 de la Ley 1607 de
2012 en el entendido en que las pérdidas fiscales en que incurrieron los contribuyentes del CREE
en los afios gravables 2013 y 2014 podian compensarse conforme lo establecido en el articulo 147

del Estatuto Tributario.

En este punto es preciso aclarar que la Corte Constitucional permitié la compensacion de
pérdidas fiscales del CREE en los periodos gravables 2013 y 2014 bajo el entendido de que operara
frente a todas las situaciones juridicas no consolidadas de estos periodos, que hayan sido cobijadas
por la Ley 1607 de 2012, sin embargo, la DIAN dentro de sus facultades, amplio aun mas esta

posibilidad, tal y como lo afirma en Oficio 13698 del 01 de junio del 2016:

[...] es de colegir que la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales no sélo ha
dado cumplimiento a lo ordenado por la Corte Constitucional, también ha extendido
el derecho reconocido por la Corporacion a contribuyentes privados del mismo, de
aplicarse con absoluto rigor la sentencia C-291 de 2015. (Direccién de impuestos y

aduanas nacionales- DIAN, Oficio 13698, 2016)

Segun lo que expresa la DIAN en este Oficio, la limitacion que hizo la Corte Constitucional al
determinar que seria solo frente a situaciones juridicas no consolidadas de estos periodos, dejaria
sin posibilidad de reconocimiento del derecho a compensar las pérdidas fiscales a muchos
contribuyentes que en el afio 2013 hayan tenido una pérdida fiscal, ya que solo se tiene un afio para
hacer la respectiva correccion, segun las reglas que establece el articulo 589 del E.T. para la
correccion de la declaracion, por lo que, se estaria frente a situaciones juridicas consolidadas y no

seria posible la compensacion. (DIAN, Oficio 13698, 2016)
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Es asi como, en cumplimiento de lo ordenado por la Corte Constitucional, la DIAN expidié la

resolucion No. 29 del 2016 que en su articulo dos establecia:

Pérdida liquida Afios 2013 y/o 2014 / Compensaciones.

La parte pertinente del instructivo del Formulario 140, en la casilla 38, quedara
asi:
38. Pérdida Liquida Afos 2013 y/o 2014 / Compensaciones: Conforme a la
Sentencia C-291 de 2015 de la Corte Constitucional, incluya en esta casilla las
pérdidas en que incurrio el contribuyente del Impuesto sobre la Renta para la
Equidad CREE, liquidadas para los afios 2013 y/o 2014, para hacer efectiva su

compensacion a partir del afio gravable 2016. (DIAN, Resolucion 29, 2016)

En conclusion, gracias a la sentencia C- 291 del 2015 y a la mencionada resolucién de la DIAN,
fue posible la compensacidn de pérdidas fiscales para los contribuyentes del CREE en los periodos

gravables 2013 y 2014.

3.4. REFORMA TRIBUTARIA DE LA LEY 1819 DE 2016

La siguiente reforma tributaria que afectd la compensacion de pérdidas fiscales fue la que
realizd la Ley 1819 de 2016. Esta Ley traeria dos cambios significativos: En primer lugar, el
articulo 88 modifico el primer inciso del articulo 147 del E.T. poniendo un término limite de
compensacion de las pérdidas fiscales de 12 periodos gravables. Luego, el articulo 89 modificé el
inciso final del articulo 147 del E.T. poniendo un término de firmeza de las declaraciones de 6

afios contados a partir de la fecha de su presentacion.

El segundo cambio significativo fue la reunificacion del impuesto sobre la renta y

complementarios, con el impuesto sobre la renta para la equidad CREE. En efecto, la Ley 1819 de
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2016 se encargd de reunificar ambos impuestos, segln la exposicion de motivos, para lograr una
correcta reunificacion era necesario: “definir unas reglas claras de transicion respecto de las
pérdidas fiscales, los excesos de renta presuntiva y los saldos a favor que se originaron en ambos

impuestos, los cuales pueden no coincidir.” (p. 63)

Con estas reglas de transicion se buscaba: “que al llevar estos conceptos al impuesto sobre la
renta y complementarios, estos conserven el ahorro fiscal que habrian generado en caso de que los

impuestos se hubieren mantenido separados.” (Ley 1819 de 2016, Exposicion de motivos, p.63)

Bajo estos argumentos, fue creado el régimen de transicion que facilitaria la reunificacion del
impuesto sobre la renta y complementarios con el CREE, al definir qué ocurriria con las pérdidas
fiscales, los excesos de renta presuntiva y los saldos a favor que se originaron en ambos impuestos
y que inevitablemente tendrian efectos en el futuro. Sin embargo, para efectos de lo que concierne

a este trabajo, solo se expondréa el régimen de transicion de la compensacién de pérdidas fiscales.

4. REGIMEN DE TRANSICION DE LA COMPENSACION DE PERDIDAS
FISCALES EN EL REUNIFICADO IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y

COMPLEMENTARIOS

Este régimen de transicion fue incluido dentro de la Ley 1819 del 2016 en el articulo 123, con
el objetivo de adicionar el articulo 290 del Estatuto Tributario, el cual, en su numeral quinto
establece la formula a aplicar con las pérdidas fiscales que se hubiesen generado antes del afio

gravable 2017, afio en que entro en vigencia la Ley 1819 del 2016, asi:

Articulo 290. Régimen de transicion. Las siguientes son las reglas para el

régimen de transicion por la aplicacién de lo previsto en la Parte Il de esta Ley:

[...]
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5. Pérdidas Fiscales. El valor de las pérdidas fiscales generadas antes de 2017
en el impuesto sobre la renta y complementarios y/o en el Impuesto sobre la Renta
para la Equidad (CREE), seran compensadas teniendo en cuenta la siguiente
férmula.

VPF.r o = (PFigc * TRyC) + (PFcrgg * (TCREE))
o TRyC2017

El mismo numeral quinto del articulo 290 se encarga de explicar como se aplica esta formula,
ademas, su inciso final plantea que no podran ser reajustadas fiscalmente las pérdidas fiscales, y
que las que se compensen con esta formula no se sujetaran al termino de compensacion establecido
en el articulo 147. Frente a la férmula, segln esta norma, la variable VPF2017 seran las pérdidas
fiscales susceptibles de ser compensadas a partir del afio gravable 2017. Esto es, desde la entrada
en vigencia de la Ley 1819 del 2016 y por ende, de este régimen de transicion. Para llegar a este
resultado, primero tendremos que multiplicar la variable PFIRC que seria el valor de las pérdidas
fiscales acumuladas a 31 de diciembre del 2016 del impuesto sobre la renta y complementarios,
por la variable TRYC, que seria la tarifa del impuesto sobre la renta y complementarios aplicable

a 31 de diciembre del 2016. Un ejemplo de esto seria:

(PFIRC) 1.000.000 x (TRYC) 25%= 250.000

Una vez tenemos este resultado, la formula nos indica que debemos multiplicar la variable
PFCREE que corresponde a la suma de pérdidas fiscales acumuladas a 31 de diciembre del 2016
por concepto de impuesto sobre la renta para la equidad, por la variable TCREE que seria la tarifa

del CREE al 31 de diciembre del 2016. Un ejemplo seria:
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(PFCREE) 1.000.000 x (PFCREE) 9%= 90.000

Para finalizar la aplicacion de la formula se tiene la variable TRYC2017 que seria la tarifa del
impuesto sobre la renta y complementarios aplicable al afio 2017, que, seria del 34%. Si se expresa

todo lo anterior en una misma operacion, quedaria:

VPF2017= (1.000.000* 25%) + (1.000.000*9%)

34%

VPF2017= 250.000 + 90.000= 340.000

34%
VPF2017= 340.000/34%
VVPF2017=1.000.000

Para el ejemplo propuesto, las pérdidas fiscales a compensar por concepto de la reunificacion
de ambos impuestos serian de un millén de pesos. Como se puede notar, en principio, la formula
establecida en el articulo 290 numeral 5 del Estatuto Tributario, que sirve como régimen de
transicion para la compensacion de pérdidas fiscales por la reunificacion del impuesto sobre la
renta y complementarios con él CREE, provoca que la cantidad de pérdidas fiscales que antes

podia compensarse pasara de 1 millon con cada impuesto a 1 millén con ambos.

Sin embargo, el analisis que requiere esta norma no se acaba en la forma en que se aplica la
formula del réegimen de transicion. Para ilustrar un poco mejor esta idea, es importante precisar
que el articulo 290 numeral 5 fue demandado por su presunta inconstitucionalidad en la demanda
con expediente D0012626 ante la Corte Constitucional, y por motivo de esta, se emitio la sentencia

C-087 del 2019. En el escrito se pedia la inconstitucionalidad de los apartes: “PFIRC Corresponde
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al valor de las pérdidas fiscales acumuladas a 31 de diciembre de 2016 por concepto del impuesto
sobre la renta y complementarios y que no hayan sido objeto de compensacién.” Y “ni seran

reajustadas fiscalmente.” (Ley 1819, Articulo 123, 2016)

Para la demandante, la variable PFIRC viola los principios de legalidad e irretroactividad en
tanto el régimen de transicion aplica una formula en la que el saldo a compensar por pérdidas
fiscales se ve disminuido, e incluye las pérdidas fiscales obtenidas desde el afio 2007 hasta el 20128
(que fue creado el impuesto sobre la renta para la equidad CREE), las cuales se regian por una
norma mucho mas flexible como lo es la Ley 1111 del 2006 que permitia el reajuste fiscal y la
compensacion sin limite de tiempo, sin mencionar que lo hacia teniendo en cuenta un solo

impuesto, a diferencia del régimen de transicién, que lo hace con dos impuestos.

Viendo lo anterior, considera la demandante que el régimen de transicion, como norma
posterior, esta regulando hechos anteriores reglamentados en vigencia de la Ley 1111 del 20086,
por lo que es una norma de caracter retroactivo. Después, expone que vulnera los principios de
seguridad juridica y confianza legitima toda vez que se “desmejora situaciones juridicas
consolidadas al alterar las reglas bajo las cuales se rigieron situaciones anteriores.” (Corte
Constitucional, C-087, 2019). Esto debido a que las sociedades hicieron proyecciones econémicas

y compensaron sus pérdidas fiscales, basados en lo que establecia la Ley 1111 del 2006.

El Gltimo cargo a la variable PFIRC establecia que se vulneraban los principios de equidad
tributaria y capacidad contributiva toda vez que con la inclusion de todas las pérdidas fiscales sin
compensar hasta el 31 de diciembre del 2016 se estaba desconociendo la capacidad contributiva

global de las sociedades, pues se rebajaba el monto a compensar por las pérdidas fiscales.

8 Maria Fernanda Rubio Marroquin. Correccidon de la demanda de inconstitucionalidad expediente D-0012626
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Después, la demandante menciona los cargos contra el aparte “ni seran reajustados
fiscalmente”, el primero es la vulneracion de los principios de equidad tributaria y capacidad
contributiva, pues el no permitir el reajuste fiscal equivaldria a aumentar la carga tributaria del
contribuyente en afios posteriores, ya que el monto de la pérdida fiscal no equivaldria con valores

actuales, desconociendo su capacidad econdémica real.

En el segundo cargo, la demandante afirma que se vulneran los principios de legalidad e
irretroactividad. El primero, porque el aparte demandado incluia los periodos 2007 a 2012, fechas
en que estaba en vigencia la Ley 1111 del 2006 y en las que se podia hacer el reajuste,
acumulandolo afios tras afio; y el segundo por cuanto el aparte demandado es establecido en una
Ley posterior y “pretende tener efectos y afectar hechos que nacieron y fueron regulados bajo el
imperio de una Ley, aunque con efectos actuales.” (Demanda inconstitucionalidad, expediente D-

12626, p. 57)

El dltimo cargo establecia la violaciéon de los principios de seguridad juridica y confianza
legitima, en tanto el aparte demandado tomaba por sorpresa a las sociedades cambiando “un hecho
pasado y consolidado aun cuando el hecho pasado y consolidado tenga efectos hacia el futuro.”

(Demanda inconstitucionalidad, expediente D- 12626, p. 60)

En su andlisis, la Corte Constitucional estudia en principio el Concepto del Ministerio de
Hacienda, en el que se solicita declarar la ineptitud sustancial de los cargos formulados contra la
variable “PFIRC” y el aparte “ni seran reajustados fiscalmente”. Para la Corte, los cargos contra
el aparte “ni seran reajustados fiscalmente” tiene aptitud sustancial, pero, los cargos contra la
variable PFIRC adolecen de ineptitud sustancial, toda vez que no logra satisfacer el requisito de
claridad establecido en el articulo 2 del Decreto 2067 del 2001; necesario para el analisis de los

cargos, por lo que la Corte se declara inhibida frente a estos.
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Segln la Corte, la demandante se limita a decir que se vulneran los principios tributarios
establecidos en los articulos 95-9, 338 y 363 de la constitucion politica, basandose en la idea de
que las peérdidas fiscales causadas y no compensadas en los periodos gravables 2007 a 2012
constituyen situaciones juridicas consolidadas, y no establece los argumentos que respaldan esta
afirmacion. (Corte Constitucional, C-087, 2019). Por el contrario, para la Corte, aquellas pérdidas
fiscales que fueron causadas, pero, que ain no han sido compensadas, no pueden tomarse como

situaciones juridicas consolidadas:

encuentra la Sala que la posibilidad de compensacion de pérdidas fiscales que fijo
el articulo 5 de la Ley 1111 de 2006, no genera situaciones juridicas consolidadas
de ninguna indole. Se afirmaria correctamente que lo son si los contribuyentes
hubieran compensado las pérdidas fiscales antes de la entrada en vigencia de la Ley
1819 de 2016, es decir, si estas pérdidas se hubieran incluido en las deducciones de
la renta liquida para fijar la base gravable del impuesto a la renta y se hubiera
pagado el impuesto ante la autoridad competente bajo la tarifa aplicable. (Corte

Constitucional, C-087, 2019)

Como se pudo notar, la Corte en esta sentencia considera la situacion juridica consolidada desde
el momento en el que la pérdida fiscal fue compensada, y, por tanto, fue consolidada la declaracion

de renta.

El mas reciente pronunciamiento de la Corte Constitucional frente a las situaciones juridicas
consolidadas en los beneficios tributarios es la sentencia C-235 del 2019 que ha reiterado, en
principio, que para efectos tributarios no es posible tener derechos adquiridos toda vez que el

estado necesita poder modificar el ordenamiento juridico tributario a fin de adaptarse a los cambios
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que se van dando en la economia y otros factores. A esto, la Corte le llama la libertad de

configuracién juridica que le asiste al congreso.

Por otra parte, en la referida sentencia, cita la Corte a la sentencia C-604 del 2000, en cuyo
pronunciamiento establece una diferenciacion a tener en cuenta para saber si se afecta 0 no una
situacion juridica consolidada. La diferencia radica en si el beneficio es dado a cambio de una
contraprestacion, o es dado de forma general, porque en el primer caso hay situaciones juridicas
consolidadas que el legislador debe respetar, y en el segundo caso, el legislador puede cambiar la

norma o modificarla, siempre que mantenga la observancia de los principios constitucionales.

En esta sentencia, para la Corte, la situacion juridica consolidada se da desde el momento en el
que el contribuyente cumplio la totalidad de requisitos necesarios para acceder al beneficio
tributario, esto mientras el cumplimiento de los mismos se haya dado antes de que la nueva norma
entrara en vigencia, pues si un contribuyente cumplié con los requisitos, cuando la nueva norma
regia; entonces el legislador puede modificar la norma, sin tener en cuenta la configuracion de una

situacién juridica consolidada para el contribuyente. (Corte Constitucional, C-235, 2019)

Esta apreciacion de la Corte sobre la situacion juridica consolidada es compartida por el autor

Juan Rafael Bravo Arteaga, en los siguientes términos:

Para que pueda existir una situacion juridica concreta, es necesario que se presenten

las siguientes circunstancias:

Que exista una Ley vigente consagrando un determinado derecho u obligacion vy,
que los presupuestos previstos en la norma legal para dar nacimiento al derecho u
obligacion, se hayan configurado en la realidad durante el tiempo de su vigencia.

(Bravo, 2012, p.85)
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Ahora bien, como se dijo en un principio, esta interpretacion de la Corte es dada frente a las
situaciones juridicas consolidadas en los beneficios tributarios, y las pérdidas fiscales son tomadas
como minoraciones estructurales, y ambos difieren sustancialmente el uno del otro. Sin embargo,
esta posicion que asume la Corte nos sirve para identificar las situaciones juridicas consolidadas
en los beneficios tributarios, que aunque importantes, no representan la aplicacion de los principios
tributarios para lograr el equilibrio entre el pago del tributo y la capacidad contributiva del
contribuyente, como si lo hacen las minoraciones estructurales; por lo tanto, se pueden usar de
referente minimo para considerar la consolidacion de una situacion juridica en las pérdidas

fiscales, como minoracion estructural que es.

Sise aplica lo que la Corte establecio en la referida sentencia, entonces tendriamos una situacion
juridica consolidada desde el momento en el que el contribuyente cumpli6 todos los requisitos para
compensar la pérdida fiscal. Si se recuerda que requisitos establece el articulo 147 del E.T. para

compensar la pérdida fiscal, serian:

- Tener una pérdida fiscal.
- Tener una renta liquida gravable, en un periodo gravable posterior, frente a la cual

compensarse.

Sin embargo, si seguimos la linea de lo establecido por la Corte Constitucional en la sentencia
C-087 del 2019, tendriamos que agregarle un requisito adicional, y este seria el compensar la
pérdida fiscal quedando asi plasmada en una declaracion tributaria del impuesto sobre la renta.
Estas dos situaciones generan dos momentos que pueden llegar a ser bastante diferentes en el
tiempo, por lo tanto, de aceptarse esta interpretacion, la Corte Constitucional en la sentencia C-
087 del 2019, habria dejado a muchos contribuyentes sin una situacion juridica consolidada, aun

cuando se habia configurado para ellos, afectando gravemente principios constitucionales.
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En la sentencia C-087 del 2019, la Corte decidi6 analizar Unicamente los cargos frente a la
expresion “ni serdn reajustadas fiscalmente” y declararse inhibida frente a los cargos contra la
variable PFIRC, por no encontrar cumplido el requisito de claridad, pues la demandante no logra
demostrar la vulneracién de la Ley frente a la Constitucion. La razon que da la Corte tiene bastante
peso y va en sintonia con lo que expone el Concepto del Ministerio de Hacienda. Sin embargo,
antes de pasar a este analisis, es importante plasmar la decision de la Corte frente a la expresion

“ni serdn reajustados fiscalmente”.

En principio, es clara la Corte cuando afirma que el legislador tiene un amplio margen de
configuracién normativa, para la creacion de los tributos. No obstante, éste encuentra su limite en
los principios tributarios que establece la constitucion politica. Sabiendo esto, la Corte comienza
el andlisis de los cargos formulados. Afirma la Corte que el enunciado demandado puede tener dos

interpretaciones:

1. La prohibicion de reajuste se aplica Unicamente frente a el valor final de la
formula (VPF2017), esto significaria que el reajuste seria posible frente a las
variables PFIRC y PFCREE, sin embargo, al no ser motivo de debate esta
interpretacion, la Corte decide no analizarla.

2. Laprohibicion del reajuste aplica tanto en el valor final (VPF2017) como frente

a las variables PFIRC y PFCREE. (Corte Constitucional, C-087, 2019)

Para la Corte, la segunda interpretacion no vulnera los principios de equidad tributaria ni
capacidad contributiva toda vez que, como lo establecio el procurador en su Concepto para esta
sentencia, la obligacion de tributar de todas las sociedades es igual (tarifa del 33%) por lo que no

se puede hablar de falta de equidad, y no se viola el principio de capacidad contributiva, ya que,
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segun la Corte: “la compensacion de pérdidas fiscales es un hecho independiente de la generacion

de renta para tributar sobre la misma.” (Corte Constitucional, C-087, 2019).

Tampoco vulnera el principio de irretroactividad, pues, la Ley tiene todos sus efectos a partir
del 29 de diciembre del 2016, fecha en la cual se da su promulgacion. La Corte también descarta
la posibilidad de que afectara situaciones juridicas consolidadas, porque la norma es clara en decir

que aquellas pérdidas fiscales que no podran reajustarse son las que ain no han sido compensadas.

Por tltimo, la Corte analiza si se violan los principios de seguridad juridica y confianza legitima.
En este caso, la Corte encuentra que se viola el principio de confianza legitima de los
contribuyentes que tenian pérdidas fiscales pendientes de compensar antes de que la Ley 1819 del

2016 entrara en vigencia, ya que, segun la Corte:

Si bien, por regla general el legislador cuenta con potestades para variar las normas
de carécter fiscal, inclusive las que conceden beneficios o exenciones, también es
cierto que debe salvaguardar la buena fe con la que actlGan los asociados
absteniéndose de realizar cambios intempestivos en la regulacion tributaria que
hagan més gravosa su situacién como contribuyente. (Corte Constitucional, C-087,

2019)

El legislador debe salvaguardar esa buena fe de los contribuyentes cuando este tenia “razones
objetivas para confiar en la durabilidad de la regulacion” (Corte Constitucional, sentencia C-007,

2002) y para la Corte, esas razones objetivas se dan cuando:

la norma en cuestién (i) ha estado vigente por un muy largo periodo; (ii) no ha
estado sujeta a modificaciones ni hay propuestas sélidas de reforma; (iii) su

existencia es obligatoria, es decir, no es discrecional para las autoridades
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responsables suprimir el beneficio; y, ademas, (iv) ha generado efectos previsibles
significativos, es decir, ha conducido a que los particulares acomoden de buena fe
sus comportamientos a lo que ella prescribe. (Corte Constitucional, sentencia C-

007, 2002).

Todos estos supuestos se cumplen en la norma, pues, como lo expreso la Corte en la sentencia
C-087 del 2019, la posibilidad del reajuste de la pérdida fiscal estuvo vigente por méas de 15 afios
sin alteracion alguna; es obligatoria para las autoridades y ha provocado que los particulares
acomoden sus comportamientos a la misma. Viendo esto, la Corte decide declarar la exequibilidad

condicionada del aparte “ni seran reajustadas fiscalmente” bajo el entendido de que:

las pérdidas fiscales originadas y no compensadas antes de la entrada en vigencia
de la Ley 1819 de 2016, si pueden ser objeto de reajustes fiscales hasta el 31 de
diciembre de 2016, pero a partir de 2017, no podran serlo las perdidas fiscales
causadas a partir de este afio y las acumuladas hasta el 31 de diciembre de 2016.

(Corte Constitucional, C-087, 2019)

Esto significa que toda pérdida fiscal originada y no compensada, antes de que entrara en
vigencia la Ley 1819 del 2016, puede reajustarse fiscalmente hasta la tasa de reajuste expedida por
el gobierno nacional en el 2016. Sin embargo, desde ese afio en adelante no se pueden seguir
reajustando con las tasas de los afios siguientes, y las pérdidas fiscales originadas desde el afio

gravable 2017 en adelante no seran reajustadas fiscalmente.

Esta decision es tomada con el fundamento de que a la Corte la parecié desproporcionado no
permitir el reajuste fiscal de la compensacion de las pérdidas fiscales originadas y no compensadas

antes de que entrara en vigencia la Ley 1819 del 2016, toda vez que los contribuyentes adecuaron
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su conducta confiando en la durabilidad de la Ley, pero a su vez, considero que el legislador podia

variar las condiciones de la norma; desde la entrada en vigencia de la Ley 1819 del 2016.

5. APLICACION DEL ARTICULO 290 NUMERAL 5 DEL ESTATUTO

TRIBUTARIO

Ahora, aungue la Corte no haya hecho el analisis respectivo sobre la variable PFIRC, de lo que
menciono en la sentencia y lo expuesto por el Ministerio de Hacienda, se puede dar respuesta a la
interrogante de si al aplicarse la formula del numeral quinto del articulo 290 del E.T. se conserva
el ahorro fiscal que hubiesen tenido los contribuyentes de no haberse unido ambos impuestos. Es
pertinente recordar que, como se mostrd en la aplicacion de la formula del articulo 290 numeral
quinto, cuando se aplica la misma, el monto a compensar baja. Basado en esto, es que la
demandante estima que genera una vulneracion en el derecho del contribuyente de compensar las

pérdidas fiscales. Sin embargo, frente a esta afirmacion, dice la Corte:

al revisar la operacion matematica que sirvio de fundamento a dicha afirmacion, se
tiene que la demandante solamente busca demostrar el resultado de la formula
prevista en el régimen de transicion, pero no hace referencia a la carga fiscal que
asumiria el contribuyente calculando el impuesto a pagar con o sin la referida
férmula. De haberlo hecho asi, habria evidenciado que la carga tributaria del
contribuyente es la misma que hubiera tenido a su cargo en caso de haber
compensado las pérdidas fiscales antes de la entrada en vigencia de la Ley 1819 de

2016. (Corte Constitucional, C-087, 2019)

Aunque la Corte Constitucional no analizé los cargos referentes a la variable PFIRC, si hizo

esta referencia con la que trataba de explicar que lo que sostenia la demandante no era acertado,
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pues su argumentacion se encontraba incompleta, toda vez que el andlisis de esta norma no se
limita en la aplicacion de la formula del citado articulo, sino que es necesario hacer un analisis de

la carga fiscal que tendra el contribuyente.

Desde el Concepto del Ministerio de Hacienda se hizo un analisis completo de esta norma a
través de varios ejercicios, mostrando realmente cual seria la carga fiscal que tendrian que soportar
los contribuyentes con la aplicacion de esta férmula. El ejercicio realizado por el Ministerio de
Hacienda consta de comparar como seria la carga tributaria de un contribuyente que compense sus
pérdidas fiscales sin las modificaciones de la Ley 1819 del 2016, y como seria la carga tributaria

de aquel que compense sus pérdidas fiscales con las modificaciones de la Ley 1819 del 2016.

Para empezar, el Ministerio de Hacienda muestra “el calculo de la carga tributaria del
contribuyente para el periodo gravable 2016 (que se declara y paga en el afio 2017), en una
tributacion sobre los ingresos (SIN los cambios introducidos por la Ley 1819 del 2016).”

(Concepto Ministerio de Hacienda, p.12)

Para calcular esto, el Ministerio de Hacienda se basa en el mismo ejemplo propuesto por la
demandante en la demanda de inconstitucionalidad (pérdida fiscal en renta por 377 millones y en
CREE por 0 pesos), suponiendo ademas, que toda la pérdida sera compensada en el afio gravable
2017 y que la renta liquida ordinaria de ese afio sera de 500 millones (ejemplo propuesto por el

Ministerio de Hacienda):

RENTA: CREE:
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IMP Renta= (($500-$377)*25%°) IMP Cree= (($500-$0)*9%°)
IMP Renta= ($123*25%) IMP Cree= (500%9%)
IMP Renta= $30,75 IMP Cree= ($45)

Después, el Ministerio de Hacienda suma ambos conceptos para obtener la carga tributaria que
el contribuyente debi6 soportar ese afio, en caso de que la Ley 1819 del 2016 no hubiese

introducido los cambios del articulo 290 numeral quinto®*:
Carga tributaria total= IMP Renta+ IMP Cree
Carga tributaria total= $30,75+$45
Carga tributaria total= 75,75 (Ministerio de Hacienda, D-12626, 2018, p. 13)

Esto se traduce en que el impuesto a pagar y por tanto, la carga tributaria del periodo gravable
2016, para el contribuyente, serd de 75,75 millones. El segundo ejercicio del Ministerio de
Hacienda busca hacer el “célculo de la carga tributaria del contribuyente para el periodo gravable
2017 (que se declara y paga en el afio 2018), en una tributacion sobre los ingresos (CON los

cambios introducidos por la Ley 1819 del 2016).” (Concepto Ministerio de Hacienda, p.13)

En este caso, es necesario aplicar la formula del articulo 290 numeral quinto de la Ley 1819 del
2016. Teniendo en cuenta esto, se continua con el planteamiento realizado por el Ministerio de

Hacienda, el cual también se basa en el ejercicio de la demandante:

% Es de recordar que para el afio 2016 la tarifa vigente del impuesto sobre la renta era de 25% (articulo 94 Ley
1607 del 2012)

10 Es de recordar que para el afio 2016 la tarifa vigente del impuesto sobre la renta era de 9% (articulo 23 de la
Ley 1607 de 2012 modificado por el articulo 17 de la Ley 1739 del 2014)

1 Se aclara que, como el ejemplo se basa en que la Ley 1819 del 2016 no introdujo cambios, no se aplica la
formula del articulo 290 numeral quinto del E.T. solo se hace la correspondiente rebaja de la pérdida fiscal y se
calcula el impuesto a pagar.

40



VPF2017= ($377*25%) + (0* (9%))

349%*2
VPF2017= ($94,25) + (0)
34%
VPF2017=$94,25
34%
VPF2017= 277,213

Hasta este punto, es donde la demandante en su escrito desarrolla el argumento contra la
formula, sin embargo, el andlisis no termina aqui: el Ministerio de Hacienda, en cambio, continta
con el andlisis, haciendo el calculo del valor a pagar por concepto del reunificado impuesto sobre
la renta, asumiendo que se compensaran la totalidad de las pérdidas fiscales obtenidas en el afio
gravable 2018 tras la aplicacion de la formula, y que la renta liquida gravable de este afio fue de

500 millones, asi:
IMP Renta= (($500 — $277,2) * 34%)
IMP Renta= (222,8 * 34%)
IMP Renta= $75,75 (Ministerio de Hacienda, D-12626, 2018, pp. 14-15)

De estos dos ejercicios se puede concluir que, al aplicar la férmula del articulo 290 numeral

quinto del E.T. con el calculo del impuesto a pagar por concepto del reunificado impuesto sobre

12 Seglin el paragrafo transitorio 1 del articulo 100 de la Ley 1819 del 2016 la tarifa del impuesto sobre la renta
en el afio 2017 seria del 34%.
13 Este es el ejercicio planteado por la demandante en su escrito de correccion, Pags. 24-25.
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la renta, el contribuyente quedaria con la misma carga fiscal que si lo compensara con los

impuestos sobre la renta y CREE antes de la vigencia de la Ley 1819 del 2016.

Para finalizar su ejemplo, el Ministerio de Hacienda analiza como seria la compensacion de la
pérdida fiscal en caso de que se acepte lo propuesto por la demandante. Para esto se tiene en cuenta
que ya entr6 en vigencia la Ley 1819 del 2016. Sin embargo, no se dara aplicacion a la formula
establecida en el articulo 290 numeral 5 para compensar las pérdidas fiscales que surgieron antes
del periodo gravable 2017, por lo que se tiene en cuenta la totalidad de las pérdidas fiscales tanto
de Renta como de CREE. Ademas, se usa el mismo ejemplo planteado por la demandante en su

escrito:
IMP Renta= (($500 — 377,2) * 34%)
IMP Renta= ($123*34%)
IMP Renta= $41.8 (Ministerio de Hacienda, D-12626, 2018, pp. 15-16)

Después de realizado este ejercicio se puede notar que, con la aplicacién que sugiere la
demandante, se baja ain mas la carga fiscal del contribuyente de lo que hubiese tenido derecho de
no haberse unificado el impuesto sobre la renta con él CREE, dandole al contribuyente un beneficio
tributario mayor al que la Ley establecia, en desmedro del estado, sin que haya fundamento legal

ni constitucional para dicho beneficio.

Teniendo presente el analisis realizado por el Ministerio de Hacienda, se puede llegar a afirmar
que la formula propuesta por el articulo 290 numeral 5 del Estatuto Tributario fue creada
respetando las pérdidas fiscales que los contribuyentes han adquirido durante los periodos
gravables anteriores a la vigencia de la Ley 1819 del 2016, tanto en el impuesto sobre la renta,
como en el impuesto sobre la renta para la equidad CREE. Por lo que, aun en un analisis de la
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Corte Constitucional, se deberia llegar a la conclusion de que la formula es constitucional y puede

ser aplicada.

Para finalizar, a opinion del autor, el régimen de transicion establecido en el articulo 290,
numeral quinto, puede plantear situaciones tanto favorables como desfavorables para algunos
contribuyentes. Si se mira su ultimo inciso, por una parte, es necesario resaltar que esta norma
establece que las pérdidas fiscales que se determinen por medio de la formula alli descrita no se
sujetaran al termino de compensacion del articulo 147 del E.T., de lo cual podria inferirse que
tienen un término de compensacién ilimitado aquellas pérdidas surgidas y aun no declaradas, desde
el periodo gravable 2013, afio en que entra en vigencia la Ley 1607 de 2012, por la cual se crea el
impuesto sobre la renta para la equidad CREE; lo que crea una situacion favorable para el

contribuyente.

Por otra parte, este ultimo inciso también prohibe el reajuste fiscal. De esto, se entiende que al
imponer como limite el afio 2016 para realizar el reajuste fiscal, el legislador obliga a las
sociedades a compensar mas rapidamente sus pérdidas fiscales para no verse afectadas por los
factores que contribuyen a desvalorizar esos montos a compensar. Sin embargo, el legislador
también omite lo que ocurre con aquellos contribuyentes que no logren compensar la pérdida fiscal
en un solo afio, y que por la misma situacién, se demoren varios afios compensado su pérdida
fiscal. En este caso, esos contribuyentes que tengan que compensar sus pérdidas desde el afio 2017
en adelante, las veran desvalorizadas frente al aumento del costo de produccion de la sociedad, de
sus rentas liquidas, y por tanto; de su impuesto a pagar, lo cual crea una situacion desfavorable
para el contribuyente, frente a unas pérdidas fiscales obtenidas en vigencia de una norma que

permitia su reajuste, y después lo eliming, sin tenerles en cuenta.
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6. CONCLUSIONES

De acuerdo con lo visto, se tiene que una sociedad obtiene una pérdida fiscal cuando son
mayores sus costos y gastos frente a los ingresos que obtuvo en un periodo gravable. Esta pérdida
causa un deterioro en el patrimonio fiscal del contribuyente, y a esto se le suma que, aunque el
contribuyente en este caso no obtiene rentas liquidas que permitan el cobro del impuesto sobre la
renta, la legislacion actual prevé el cobro de la renta presuntiva; lo cual, solo termina de agravar

la situacidon del contribuyente.

Es ahi cuando se afirma la importancia de una figura como la compensacion de pérdidas fiscales
y su naturaleza de minoracion estructural, la cual, como se expuso, guarda gran diferencia con los
beneficios tributarios, debido a que la intencion de la minoracion es hacer que el tributo cumpla
con los principios constitucionales de justicia, equidad y progresividad; mientras que los beneficios
tributarios solo buscan estimular o incentivar determinadas actividades econdmicas 0 sujetos

pasivos.

La pérdida fiscal, entonces, ocasiona una renta negativa en la sociedad; para equilibrar esta
situacion es que la Ley da el derecho de compensarla, esto es, permitir que la sociedad recupere la
pérdida fiscal que tuvo, con las rentas liquidas de los periodos gravables posteriores. Asi lo plantea
la legislacion tributaria establecida en el articulo 147, dandole a la sociedad un término para
compensar, que ha ido cambiando en las diferentes reformas tributarias, y que actualmente se ha

mantenido en doce periodos gravables.

En términos generales, para compensar una pérdida fiscal, el articulo 147 impone el requisito
de que las rentas liquidas contra las que se compensen las pérdidas fiscales deben tener relacion

de causalidad con la actividad economica generadora de renta gravable de la sociedad, ya que de
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otro modo no podra compensarlas, y la declaracion que compense esta pérdida fiscal tendra un
término para adquirir su firmeza de 5 afios contados desde la presentacidn de la declaracion, gracias

a la reforma realizada por la Ley 2010 del 2019.

Existen también requisitos extras en situaciones concretas, como bien se explicé en el escrito.
Aquellos contribuyentes que estén compensando o vayan a compensar una perdida fiscal que se
haya obtenido en vigencia del impuesto sobre la renta para la equidad CREE, debe aplicar el
régimen de transicion establecido en el articulo 290 numeral quinto del Estatuto Tributario. El
cual, crea una formula con la que se saca el monto a compensar por concepto del reunificado
impuesto sobre la renta y complementarios, teniendo en cuenta las pérdidas fiscales obtenidas en

el CREE y en el impuesto sobre la renta anterior.

La variable PFIRC de la formula antes mencionada, como se pudo ver en el analisis realizado
en este escrito, respeta integramente los principios constitucionales tributarios y le permite al
contribuyente compensar completamente las pérdidas fiscales que obtuvo antes de la entrada en
vigencia del régimen de transicién, a diferencia de lo que plantea la demandante en la demanda de

inconstitucionalidad con radicado D-12626.

Por otra parte, la Corte Constitucional, en la sentencia C-087 del 2019, aclard que solo sera
posible reajustar fiscalmente la compensacion de pérdidas fiscales hasta la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 1819 del 2016, esto significa que a partir del 2017, ya no es posible ajustar las
pérdidas fiscales con el reajuste fiscal. La corte toma esta decision en base a la libertad de
configuracion normativa que le asiste al legislador, y en su anélisis, es claro que la supresion del
reajuste no implica afectar la compensacion en si, por lo que no se estaria vulnerando los principios
de justicia, equidad y progresividad del sistema tributario, al no estarse afectando la minoracion

estructural.
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Como ultima conclusidn se tiene que, las pérdidas fiscales que en la actualidad atn pueden ser

compensadas, debe hacerlo teniendo en cuenta lo siguiente:

NORMA | TERMINO DE REQUISIT | TERMINO TERMINO OTRAS
COMPENSACIO | OSPARA | DE MAXIMO CARACTERIS
N COMPENS | FIRMEZA PARA TICAS
AR COMPENSAR
CON ESTA
NORMA
Ley 1111 | Sintermino limite | Tener rentas | Se mantuvo | Hasta Cambia el ajuste
del 2006 | de compensacion, | liquidas. en 5 afios. compensar la por inflacion por
pero, desde la pérdida fiscal. reajuste fiscal.
vigencia de la ley | Debe tener
1819 del 2016 se | relacion de
aplica el régimen | causalidad
de transicion del | con la
articulo 290 actividad
numeral quinto. generadora
de renta.
Ley 1819 | 12 periodos No hubo 6 afios Vigente, y por lo | Elimina el
del 2016 gravables. cambio. compensacio | tanto, hasta la reajuste fiscal.
n/ 12 afios actualidad, es
liquidacion. | posible Crea régimen de
compensar con | transicién del
esta norma. articulo 290 E.T.
Ley 1943 | No hubo cambio. | No hubo No hubo No hubo Deroga inciso
del 2018 cambio. cambio. cambio. quinto del
articulo 714 E.T.
y es declarada
inexequible por
la sentencia C-
481 de 2019,
pero, conservan
efectos las
situaciones
juridicas
consolidadas.
Ley 2010 | No hubo cambio. | No hubo 5 aflos No hubo Deroga inciso
de 2019 cambio. compensacio | cambio. quinto y

ny
liquidacion.

modifica inciso
cuarto articulo
714 E.T.
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De lo visto en este cuadro, el primer punto esencial a tener en cuenta es que las pérdidas fiscales
que se hayan liquidado desde el afio 2007 hasta el 2016 pueden ser compensadas sin limite de
tiempo. Por otra parte, las pérdidas que sean liquidadas desde el periodo gravable 2017 en adelante
tienen un limite de 12 afios desde su presentacion para ser compensadas. También, es necesario
recordar que todas las pérdidas fiscales liquidadas y no compensadas, obtenidas desde el afio 2007
hasta el 2016, deben utilizar la férmula del régimen de transicion, y aquellas que se liquiden de

2017 en adelante, no tienen esta obligacion.

El segundo punto esencial para tener en cuenta es que las declaraciones que liquiden y
compensen pérdidas fiscales, que se hayan presentado desde el periodo gravable 2007 hasta el
2016, tienen un término de firmeza de 5 afios. Por lo que la mayoria de estas ya se encuentran en
firme, y todas se encontraran en firme para el afio 2021. Para las declaraciones presentadas desde
el 2016 hasta el 2019, su firmeza es de 12 afios para las que liquiden, y de 6 afios para las que
compensen. Para las declaraciones que liquiden y compensen pérdidas fiscales, presentadas desde

el periodo gravable 2020, sera de 5 afios contados desde su presentacion.
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