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Demandado: U.A.E. DIAN



FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 9 de agosto de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, que nego las siguientes pretensiones:

“1. Que es nula la Liquidacion Oficial de Revision Renta Sociedades No.
110642008000015 del 8 de febrero del 2008, expedida por la Divisién de
Liguidacion de la Administracion de impuestos y Aduanas Nacionales de
Medellin.

2. Que es nula la Resolucion Recurso de Reconsideracion que Confirma No.
900.002 del 2 de enero del 2009, proferida por la Divisiébn Gestién Juridica de
la Direccion Seccional de Impuestos de Medellin.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho
lesionado se decrete el resarcimiento de los siguientes perjuicios ocasionados
por los actos ilegales y arbitrarios:

1. Se condene a la Nacion-Ministerio de Hacienda y Crédito Publico-Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN, a pagar a favor de la demandante Eduardo Botero Soto y Cia Ltda,
los perjuicios materiales sufridos por causa y razén de los Actos
Administrativos proferidos por la Direccién Seccional de Impuestos de
Medellin, con dolo y culpa grave, teniendo en cuenta los valores y las
siguientes bases de liquidacion:

a. El valor de los dafos y lesiones patrimoniales ocasionados por los actos
administrativos proferidos por la Divisibn de Liquidacion y la Gestion
Juridica de la Direccién Seccional de Impuestos de Medellin, los cuales
ascienden a la suma de TREINTA Y UN MILLONES TRES MIL PESOS
($31.003.000).

b. El monto de los intereses y rendimientos financieros liquidados sobre la
cantidad de TREINTA' Y UN MILLONES TRES MIL PESOS ($31.003.000),
a la tasa del 2.54% vigente en el dia de hoy, por el periodo
correspondiente a la fecha de radicacion de esta demanda y la fecha en
que en cumplimiento de sentencia definitiva se realice efectiva y
materialmente el pago de la indemnizacion.

2. Se condene a la Nacion-Ministerio de Hacienda y Crédito Publico-Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN, a pagar a favor de la demandante Eduardo Botero Soto y Cia Ltda,



los perjuicios materiales originados por los gastos del proceso que ordene
el Juzgado, tales como el valor de las notificaciones y la constitucion de
caucion en el evento en que decida el Jugado exigir como requisito de
procedibilidad su constitucion.

3. Que consecuencialmente no existe ninguna causa que le confiere atributo
a la Direccion Seccional de Impuestos de Medellin, para no declarar la
firmeza de la Declaracién de Renta y Complementarios, presentada por la
sociedad Eduardo Botero Soto y Cia Ltda para el afio gravable 2004.”

1. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

El 8 de febrero de 2008, la DIAN expidi6 la Liquidacion Oficial de Revision
110642008000015, que modificé la declaracion del impuesto sobre la renta del afio
gravable 2004, presentada por la sociedad Eduardo Botero Soto y Cia Ltda. La
modificacion consistié en desconocer deducciones por inversion en activos fijos por
valor de $154.861.000.

La Liquidaciéon Oficial de Revision 110642008000015 de 2008 fue confirmada por
medio de la Resolucion 900.002 del 31 de diciembre de 2009, con ocasion del
recurso de reconsideracion interpuesto por la demandante.

2. ANTECEDENTES PROCESALES
2.1. LA DEMANDA
En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la sociedad

Eduardo Botero Soto y Cia. Ltda. hizo las peticiones trascritas al inicio de esta

providencia.

2.1.1. Normas violadas

La demandante invoc6 como normas violadas las siguientes:



e Articulos 2, 4, 6, 13, 29, 83, 90, 95, 228 y 363 de la Constitucion
Politica.

e Articulos 3, 35, 50, 69, 77 y 84 de Decreto Ley 01 de 1984.

e Articulos 647, 683, 684, 686, 688, 702, 703, 704, 705, 706, 707,
711, 712, 714, 730, 736, 772, 773, 774, 775, 776, 779, 780 y
781 del Estatuto Tributario.

e Articulos 175, 177, 251, 252 y 264 del Codigo de Procedimiento
Civil.

e Articulos 5y 6 de la Ley 678 de 2001.

e Articulos 45y 5 de la Ley 57 de 1887.

e Articulo 8 de la Ley 153 de 1887.

e Articulo 39 del Decreto Reglamentario 2649 de 1993.

e Articulos 515y 516 del Codigo de Comercio.

2.1.2. Concepto de la violacién

a. Violacion del derecho al debido proceso

La demandante sefialé que el requerimiento especial que antecedid a los actos
acusados fue notificado extemporaneamente, esto es, por fuera del término de dos

afos que sefiala el articulo 705 del Estatuto Tributario.

Explico que el plazo para presentar la declaracion de renta del afio 2004 vencia el
15 de abril de 2005, de conformidad con el Decreto 4345 de 2004. Que de acuerdo
con el articulo 705 ibidem, la DIAN tenia hasta el 15 de abril de 2007 para notificar
el requerimiento especial. Que, sin embargo, el requerimiento fue notificado a la

sociedad el 14 de mayo de 2007.



Sefalé que el emplazamiento para corregir el 16 de marzo de 2007 suspende el
término para notificar el requerimiento especial, durante el mes siguiente a la
notificacion del emplazamiento, conforme con el articulo 706 E.T. Para la
demandante, el término para notificar el requerimiento especial no se amplia, sino

que se suspende.

Dijo que el auto que ordena la realizacibn de inspeccion tributaria suspende el
término para notificar el requerimiento especial por tres meses. Sin embargo, en el
caso, esa suspension se dio hasta el dia 21 de marzo de 2007, teniendo en cuenta

que el auto que ordend la inspeccién fue notificado el 21 de diciembre de 2006.

Resalté que no es cierta la afirmacién que hace la DIAN en la resolucién que
resolvid el recurso de reconsideracion en cuanto a que no se realizd inspeccion
tributaria, pues esta probado que expidié un auto en el que ordenaba la practica de
la diligencia y asi mismo la realizé al verificar los documentos contables de la

sociedad.

Alego la excepcion de inconstitucionalidad del articulo 2 del Decreto 1766 de 2004,
pues, segun dijo, excede lo dicho en la Ley 863 de 2003, al fijar tener como activo
fijo real productivo los bienes que participen directa y permanentemente en la

actividad productora del contribuyente.

Sostuvo que la DIAN incurrié en dolo y culpa grave al confirmar la liquidacién oficial
de revision acusada, pues esta es nula al ser expedida con inobservancia de las
formalidades establecidas en los articulos 703, 705, 706 y 714 del Estatuto

Tributario.

Sefal6 que la declaracion privada del impuesto de renta del 2004 adquirié firmeza,
teniendo en cuenta que no se notificd el requerimiento especial dentro de los dos

afos siguientes a la fecha de vencimiento del plazo para declarar.



b. Desconocimiento de la deduccion de inversién en activos fijos
productivos por valor de $154.861.000

e Comprade software por valor de $140.432.000

La demandante sostuvo que la deduccion es procedente al amparo del articulo 68
de la Ley 863 de 2003 [art. 158-3 E.T.], y tomando como punto de referencia las
demandas que interpuso contra el articulo 2 del Decreto Reglamentario 1766 de
2004.

Dijo que el software que compré la sociedad fue incorporado al patrimonio de la
empresa, que es un hien real mueble sobre el que ejercio el derecho de propiedad y
de usufructo y hace parte fundamental y esencial del sistema informatico y operativo

de la compaifiia.

Precisé que como el articulo 158-3 E.T. exige que los activos fijos existan para que
proceda la deduccion, la sociedad tiene derecho a deducir el 30% del valor de la

compra del software. Afiadié que el software es un activo fijo real, porque existe.

e Comprade muebles y enseres por $4.529.000

La demandante sefial6 que es procedente la deduccion, porque los muebles y
equipos que fueron adquiridos son activos fijos que participan de manera indirecta

en la actividad productora de renta de la sociedad.

Estimé improcedente la afirmacién de la DIAN, en cuanto a que la deduccién solo es

procedente cuando el contribuyente crea, realiza o efectla la apertura de un



establecimiento de comercio, y que los bienes que la integran, individualmente
considerados, no participan en forma directa y permanente en la actividad
productora de renta de la sociedad.

e Arrendamiento en leasing de vehiculos por $9.900.000

La demandante, al igual que en el caso anterior, sostuvo que es procedente la
deduccién del 30% del valor de la adquisicion de vehiculos para uso de la sociedad,
en la modalidad de leasing, porque son activos fijos que participan de manera
indirecta en la actividad productora de renta de la sociedad.

Explic6 que las inversiones se hicieron sobre activos fijos reales productivos

adquiridos bajo la modalidad de leasing financiero.

Afirmd que en el expediente esta la prueba del contrato de arrendamiento financiero
de leasing celebrado con Leasing Bancolombia, que da cuenta de que no se trat6 de

un contrato de arrendamiento operativo como erradamente concluyé la DIAN.

c. Sancion por inexactitud

La parte actora sostuvo que la sancion es improcedente, porque no incluy6

informacion falsa o incompleta en la declaracién de renta del afio 2004.

Dijo, también, que la sancion es improcedente, porque existié diferencia de criterios
con la DIAN sobre la interpretacion del articulo 68 de la Ley 863 de 2003 y el
articulo 2 del Decreto Reglamentario 1766 de 2004, en cuanto a lo que debe

entenderse por activo fijo real productivo.

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA



El apoderado de la U.A.E. DIAN contesté la demanda y se opuso a las

pretensiones de la parte actora en los siguientes términos:

Indicé que la demandante actia con temeridad al fundamentar sus alegatos
en hechos que no ocurrieron en la actuacion administrativa. Agregé que “lo
que da a entender por inspeccion tributaria no es otra cosa, que un auto de
verificacion sobre la cual, como corresponde se levanta un acta de visita lo

que dista mucho del procedimiento adelantado en una inspeccion tributaria.”

Sefialé que el Unico acto que se profirié en el proceso de determinacion del
impuesto, que dio lugar a la suspension del término por un mes para notificar

el requerimiento especial, fue el emplazamiento para declarar.

Sostuvo que el requerimiento especial se notific6 dentro del término previsto
en la ley. Que la demandante tenia como fecha de vencimiento para
presentar la declaracion de renta del 2004 el dia 13 de abril de 2005, de
conformidad con el Decreto 4345 del 22 de diciembre de 2004. De tal forma
que a partir de esta fecha se empieza a contar el término de dos afios que
tiene la DIAN para notificar el requerimiento especial, esto es, hasta el 13 de
abril de 2007.

Afirmo6 que de conformidad con el inciso final del articulo 706 del Estatuto
Tributario, el término para notificar el requerimiento especial se suspende,
entre otros, durante el mes siguiente a la notificacion del emplazamiento para

corregir, lo que, en el caso, ocurri6 el 27 de febrero de 2007.

Manifestd que al haberse notificado el emplazamiento para corregir el 27 de
febrero de 2007, el término para notificar el acto preparatorio se suspendio

por un mes, esto es, hasta el 13 de mayo de 2007. Y que como el



requerimiento especial se notificd el 27 de abril de 2007, se tiene que fue en
tiempo y que no opero la firmeza de la declaracion privada del impuesto de
renta de 2004.

Sobre la interpretacion de los articulos 705 y 706 del E.T., la DIAN dijo que
una vez se emplaza al contribuyente para que corrija la declaracién, la
Administracion cuenta con un mes adicional para notificar el requerimiento

especial

Dijo que era improcedente la excepcion de inconstitucionalidad del articulo 2
del Decreto Reglamentario 1766 de 2004, pues este mecanismo se aplica a

las leyes y a los decretos ley, y no a los decretos reglamentarios.

En cuanto al rechazo de la deduccién por compra de muebles y enseres, la
DIAN sostuvo que éstos activos no participaron de manera permanente y

directa en la actividad productora de renta de la sociedad.

Frente al rechazo de la compra de vehiculos bajo la modalidad de leasing
dijo que en la contabilidad de la demandante se estableci6 que el bien
recibido en arrendamiento no fue adquirido con la opcion irrevocable de

compra, pues fue contabilizado como un gasto.

En cuanto a la compra de software, dijo que este corria la misma suerte de

los bienes muebles y enseres.

Asever6 que la condicién sobre la calidad de “productivos”, prevista en la ley
para que proceda la deduccién discutida, implica que entre lo producido y los
bienes empleados para producir exista una relacién directa y permanente, a

tal punto que sean indispensables para su ejecucion. Esto excluye los activos



que participan indirectamente en el proceso productivo, como es el caso de
los muebles, equipos y software destinados a la parte administrativa y

gerencial.

Finalmente, sostuvo que la sancién por inexactitud es procedente, porque la
demandante declar6é deducciones inexistente. Adicionalmente, dijo que no es
cierto que exista diferencia de criterios sobre la interpretacion de la norma
aplicable al caso, porque la ley es clara en sefalar los requisitos para que

proceda la deduccién, los cuales no fueron reunidos en el caso.

Pidi6 que no se condenara en costas a la entidad, porque no se reunen los
presupuestos del articulo 392 del Cédigo de Procedimiento Civil para su

procedencia.

2.3. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Antioquia negé las pretensiones de la demanda con

fundamento en las siguientes consideraciones:

2.3.1. Extemporaneidad del requerimiento especial. Violacion del

derecho al debido proceso

Sefialé que el término de dos afios que tenia la DIAN para notificar el requerimiento
especial vencia el 15 de abril de 2007, teniendo en cuenta que la fecha limite para
presentar la declaracién de renta del afio 2004 vencia el 15 de abril de 2005, segun
el Decreto 4345 del 22 de diciembre de 2004.

Indic6 que el dia 16 de marzo de 2007, la DIAN notificé el emplazamiento para
corregir 110632007000015 del 15 de diciembre de 2006, esto es, dentro del término

de firmeza de la declaracion. Agreg6 que, segun el articulo 706 del E.T., el término



para notificar el requerimiento especial se suspendié durante el mes siguiente a la
notificacion del emplazamiento para corregir. Indicd que en virtud de la suspensién
del término para notificar el requerimiento especial, como consecuencia de la
notificacion del emplazamiento para corregir, el plazo para proferir el requerimiento

especial se amplio hasta el 15 de mayo de 2007.

Concluyd que como el requerimiento especial se notificd a la demandante el 14 de
mayo de 2007, fue en término y la declaracién de renta del afio 2004 no adquirié

firmeza.

El Tribunal advirtié6 que el auto de verificacion o cruce 110632006000297 del 18 de
diciembre de 2006, asi como la respectiva acta de verificacion, no se traté de una

inspeccion tributaria, como equivocadamente entendié la demandante.

Con base en lo anterior, considerd que no se viol6 el derecho al debido proceso.

No accedio6 a declarar la excepcién de inconstitucionalidad del articulo 2 del Decreto
1766 de 2004, porgue no fue solicitado en las pretensiones de la demanda. Advirtio
gue el Consejo de Estado, en la sentencia del 10 de febrero de 2011, se pronuncio
sobre la nulidad del articulo 2 del Decreto 1766 de 2004.

2.3.2. Rechazo de la deduccién por inversiéon en activos fijos por
valor de $154.861.000

El Tribunal precis6 que para que proceda la deduccion especial del 30% para los
contribuyentes del impuesto de renta que adquieran, efectivamente, activos fijos
reales productivos, en busca de estimular la inversién y el aumento de la capacidad
productiva del pais, con el consecuente incremento de la rentabilidad del

contribuyente, se deben cumplir los siguientes requisitos:

- Que los bienes hayan sido adquiridos en los afios 2004 a 2007.



- Que los bienes produzcan directa y permanentemente rentabilidad al
contribuyente.

- Que los bienes sean susceptibles de depreciacion o amortizacion.

Cité apartes de la sentencia del Consejo de Estado del 7 de febrero de 2008,
expediente 15394,

Encontré que la demandante no probd la concurrencia de los anteriores requisitos
para la procedencia de la deduccion de inversion en activos fijos [muebles y
enseres, vehiculo adquirido en leasing operativo y compra de software], de tal forma
que su rechazo era procedente.

Indic6 que la sancién por inexactitud era procedente, porque la demandante incluy6
deducciones que no reunian los requisitos para su procedencia. lgualmente,
considerd que no existio la diferencia de criterios alegada, porque el articulo 158-3

del E.T. es claro en sefalar los criterios para que proceda la deduccién cuestionada.

Finalmente, no accedi6 a la pretensién de modificar la sobretasa del impuesto de

renta, porque no se evidenciaron errores en su calculo.

No condené en costas a la demandada.

2.4. EL RECURSO DE APELACION

La demandante apel6 la decision del Tribunal. Las razones de inconformidad con la

sentencia se resumen a continuacion:

¢ Notificacion extemporanea del requerimiento especial

Insistié en que el requerimiento especial se notific6 extempordneamente, porque el

emplazamiento para corregir que profirié la DIAN suspendi6 el término para notificar



el requerimiento hasta el dia 16 de abril de 2007 y no se ampli6é hasta el 15 de mayo
de 2007, como equivocadamente considerd el Tribunal.

Reiter6 que la DIAN si decret6 la practica de una inspeccion tributaria, pues eso fue
lo que ordend en el auto de verificacion del 18 de diciembre de 2006. Indicé que de
acuerdo con el articulo 779 del E.T., es indiferente la denominacion que se le dé al
auto de verificacion o cruce, pues lo que interesa es la naturaleza de la prueba que

se practica.

e Rechazo de la deduccién de inversién en activos fijos

La demandante dijo que exigir que se pruebe la rentabilidad generada por los
activos adquiridos y su incorporacién en las actividades productoras de renta de la
sociedad, se aparta de lo dispuesto en el articulo 158-3 del E.T., pues para tener
derecho a la deduccién solo es necesario probar la adquisicion de activos fijos
reales productivos. Reiteré que esta demostrada la naturaleza de activos fijos reales

productivos de los bienes respecto de los que solicité la deduccion.

Para la demandante, el Tribunal no expone de manera clara y concreta razones
diferentes al hecho de que la sociedad no probd la rentabilidad y la incorporacién de

los bienes a la actividad productora de renta de la sociedad.

Sostuvo que en la sentencia del Consejo de Estado que cit6 el Tribunal, no se dice
que los activos fijos reales productivos que usan las empresas prestadoras del
servicio de transporte, no participan directa y permanentemente en la actividad
productora de renta, y que, por ello, estan excluidos del beneficio de la deduccién
del articulo 158-3 del E.T.

Indico que el articulo 2 del Decreto 1766 de 2004 excede la potestad reglamentaria
al sefialar que los activos sobre los que recae la deduccion son solo los activos fijos

reales productivos, pues la ley no sefala el modo o la forma en que sean utilizados



esos activos para la obtencién de renta. Insisti6 en que procede la excepcion de

inconstitucionalidad de esta disposicion normativa.

Dijo que la deduccién por la compra del software es procedente, porque este activo
fue incorporado al patrimonio de la sociedad, hace parte integral del sistema
operativo y administrativo de la sociedad y conforma una unidad con los equipos de

cémputo en que se instalo.

Sostuvo que la sancién por inexactitud es improcedente, pues la sociedad no
incurrié en alguno de los presupuestos que el articulo 647 del E.T. sefiala. Insistio
en que las deducciones solicitadas se ajustaron a los presupuestos del articulo 158-

3 del E.T. para su procedencia.

2.5. ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante guardoé silencio.

La DIAN reiter6 lo dicho en la contestacion de la demanda.

2.6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Puablico rindié concepto en el que pidié anular parcialmente los actos

demandados.

Para el Ministerio Publico, la deduccion por la compra de software es procedente,
porque si bien es un bien intangible que por si solo no presta una funcion, requiere
un equipo para que forme una unidad de la cual se pueda predicar el caracter de
bien corporal. Sostuvo que la DIAN no desvirtud la vinculacién del software a la
actividad de transporte que realiza la demandante y en la que intervenia

directamente.



En el caso de los muebles y enseres, dijo que no era suficiente con demostrar su
adquisicion y suponer que estan presentes en la produccion de renta de la sociedad,
pues se trata de bienes para dotar las oficinas y que no intervienen directa y

permanentemente en la produccion de renta.

Igualmente, dijo que se debe mantener el rechazo en la deduccion por la compra de
vehiculo en la modalidad de leasing, porque la demandante lo contabiliz6 como un

gasto operacional de la empresa y no fue incorporado al patrimonio de la sociedad.

Sostuvo que se debe mantener la reduccion respecto de las deducciones

improcedentes.

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia que neg6 la pretensiéon de nulidad
y restablecimiento del derecho de la Liquidacién Oficial de Revision
110642008000015 del 8 de febrero de 2008 y la Resoluciéon 900.002 del 2 de enero
de 2009, expedidas por la DIAN, que modificaron la declaracién de renta del afio
2004 de la demandante.

En los términos del recurso, los problemas juridicos que debe resolver la Sala son:

i) Si la DIAN notific6 extemporaneamente el requerimiento especial vy,
por ende, adquirié firmeza la declaracion privada de renta del afio
2004, presentada por el demandante. Asi mismo, se decidira si se
viol6 el derecho al debido proceso de la demandante.

i) Si era procedente el rechazo de las deducciones por inversion en

activos fijos reales productivos por valor de $154.861.000,



correspondientes a la compra de muebles y enseres, vehiculd en
leasing operativo y de software, por no reunir los requisitos del
articulo 158-3 del Estatuto Tributario.

iil) Si era procedente la sancion por inexactitud.

3.1. De la firmeza de la declaracion privada del impuesto sobre la renta.
Notificacién extemporanea del requerimiento especial. Violacion del
derecho al debido proceso

El articulo 714 del Estatuto Tributario prevé gue la declaracién tributaria quedara en
firme, si dentro de los dos afios siguientes a la fecha del vencimiento del plazo para
declarar no se ha notificado requerimiento especial. El plazo de firmeza de la
declaracion tributaria resulta ser un plazo preclusivo!, que sélo puede ser

interrumpido por la notificacion del requerimiento especial.

El requerimiento especial, a su vez, conforme lo dispone el articulo 705 del E.T.,
debe notificarse, a mas tardar, dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha del
vencimiento del plazo para declarar, o de la fecha de presentacion de la declaracion
extemporanea, o de la presentacion de la solicitud de devolucién o compensacion
del saldo a favor. Y el plazo solo puede ser suspendido por las causales previstas

en el articulo 706 del E.T., a saber?:

1 En la sentencia del 29 de octubre de 2009 [Expediente 16482. Demandante World Customs & Cia. Ltda. SIA.
Consejero Ponente: doctor Hugo Fernando Bastidas Béarcenas], la Sala precisé que la ley puede regular términos
preclusivos y términos perentorios. Los términos perentorios son obligatorios, que denotan urgencia para realizar la
accion exigida dentro del plazo. El incumplimiento de un plazo perentorio no invalida ni torna ineficaz lo realizado
fuera del plazo, pero el sujeto incumplido queda obligado a asumir la responsabilidad por la mora, como cuando se
pagan intereses por el pago a destiempo de un capital. Cosa distinta ocurre con los términos preclusivos, en la
medida en que no sélo son obligatorios, sino que su incumplimiento conlleva las consecuencias de invalidar la
accion realizada fuera del plazo. Justamente un plazo de caducidad de la accion es un plazo que no solamente
resulta perentorio, sino también preclusivo. Otros plazos que suelen tener las autoridades del Estado, suelen ser
meramente preclusivos, como el plazo que cuenta el juez para dictar las sentencias. La sentencia es valida, a pesar
de que se suele dictar por fuera de los plazos.

2 El articulo 97 del Decreto Distrital 807 de 1993 remite a los articulos 705 a 707 del E.T. nacional.



1. Cuando se emplace para corregir, por el término de un mes contado a partir

de la notificacion del emplazamiento para corregir.

2. Cuando se practique inspeccion tributaria de oficio, por el término de tres
meses contados a partir de la notificacion del auto que la decrete.

3. Cuando se practigue inspeccion tributaria a solicitud del contribuyente,

responsable, agente retenedor o declarante, mientras dure la inspeccion.

3.1.1. Caso concreto

Para resolver el caso sub examine, la Sala parte de los siguientes hechos probados:

e El 12 de abril de 2005, la sociedad Eduardo Botero Soto & Cia. Ltda.
presento la declaracién del impuesto de renta del afio gravable 2004, con el
autoadhesivo 90000019785632.

e EI 18 de diciembre de 2006, la DIAN expidi6 el Auto de Verificacién o Cruce
110632006000297, ordend la practica de la diligencia en las instalaciones de
la sociedad demandante®.

¢ La diligencia de verificacion fue realizada los dias 16 de enero de 2006 y 9
de febrero de 2006, segun consta en los informes de visita auto de
verificacién, donde los funcionarios de la DIAN pudieron verificar la
contabilidad y los documentos soportes aportados por la demandante, asi

como la estructura y operacion de la empresa®.

3 Folios 4 y 5 del cuaderno de antecedentes.
4 Folio 7 del cuaderno de antecedentes.

5 Folio 7 reverso, 8y 72 del cuaderno de antecedentes.



e El 12 de marzo de 2007, la DIAN profirio el Emplazamiento para Corregir
110632007000015, notificado por correo certificado el 16 de marzo de 2007°.

e ElI 10 de mayo de 2007, la DIAN expidi6 el Requerimiento Especial
110632007000046, que propuso modificar la declaracion privada del
impuesto de renta del afio 2004, en el sentido de rechazar la deduccion de
inversion en activos fijos por valor de $154.861.000, registrada en el renglon
58 (deduccidn inversiones en activos fijos) de la declaracion privada, liquidar
sancion por inexactitud de $95.394.000 y reliquidar la sobretasa del impuesto
en $5.420.000".

e EI 8 de febrero de 2008, la DIAN expidio la Liquidacién Oficial de Revisién
110642008000015, notificada por correo certificado el 12 de febrero de 2008,
que modifico la declaracion de renta del afio 2004 presentada por la
demandante en los aspectos propuestos en el requerimiento especial®.

e Mediante la Resolucién 900.002 del 2 de enero de 2009, notificada el 14 de
enero de 2009, la DIAN confirmé la liquidacion oficial de revisién del 8 de
febrero de 2008, en virtud del recurso de reconsideracién interpuesto por la

demandante®.

Conforme con los hechos descritos anteriormente, la Sala parte de advertir que, la
demandante tenia hasta el dia 13 de abril de 2005 para presentar la declaracién
del impuesto de renta del afio gravable 2004, de conformidad con el articulo 13 del

Decreto 4345 de 2004''. Conforme con el articulo 714 del E.T., la declaracion

6 Folios 74 y 75 del cuaderno de antecedentes.

" Folios 92 a 103 del cuaderno de antecedentes.
8 Folios 142 a 179 del cuaderno de antecedentes.
® Folios 213 a 228 de cuaderno de antecedente.

10 Teniendo en cuenta que el Gltimo digito del NIT de la demandante es 5.

1 Por la cual se establecen los lugares, plazos para la presentacion de las declaraciones tributarias y para el pago
de los impuestos, anticipos y retenciones en la fuente y se dictan otras disposiciones.



adquiere firmeza si dentro de los dos afios siguientes a la fecha del vencimiento del
plazo para declarar no se ha notificado requerimiento especial. Para este caso, el

plazo de dos afios vencia el 13 de abril de 2007.

Sin embargo, la DIAN expidio el emplazamiento para corregir 110632007000015 del
12 de marzo de 2007, notificado por correo certificado el 16 de marzo de 2007. De
tal manera que a partir del 16 de marzo de 2007 se suspendié por un mes el
término para que la Administracion notificara el requerimiento especial, de
conformidad con el articulo 706 del E.T., esto es, hasta el 16 de abril de 2007.

En relacion con este aspecto, se aclara que el efecto de la “suspensién de
términos”, consiste en que durante el lapso en el que se presenta dicho fenémeno,
en este caso durante el mes siguiente a la notificacion del emplazamiento para

corregir, deja de contarse el término inicial.

Y como para el 16 de marzo de 2007 empez0 la suspension del plazo de firmeza
por el término de un mes, del 15 de marzo de 2007 al 13 de abril del mismo afio
faltaban 29 dias para notificar el requerimiento especial. En consecuencia, esos 29
dias restantes que faltaban para notificar el requerimiento especial, contados a partir
17 de abril de 2007, que se reanudé el plazo de firmeza, dan como fecha el 15 de
mayo de 2007.

Como la DIAN notific6 el Requerimiento Especial 110632007000046 el 14 de mayo
de 2007, se evidencia que se hizo dentro de los dos afios que refiere el articulo 705
del E.T., y que, en consecuencia, la declaracion de renta que presentd la

demandante por el afio 2004 no adquiri6 firmeza.




Resuelto lo anterior, la Sala pasa a establecer si la DIAN realiz6 una
“‘inspeccion tributaria” o si la diligencia practicada en cumplimiento del auto
de verificacion o cruce no tiene tal caracter, y, por ende, no esta sujeta a las

formalidades establecidas para la inspeccion tributaria.

Los articulos 560 y 688 del Estatuto Tributario fijan en el jefe de la Unidad de
Fiscalizacién de la Administracién Tributaria la competencia para proferir los actos
de tramite en los procesos de determinacién de impuestos, y en los funcionarios de
esa unidad la facultad de adelantar las actuaciones preparatorias. También tienen
facultades de fiscalizacion tributaria los jefes de las divisiones y dependencias, asi

como los profesionales de la misma entidad en quienes se deleguen tales funciones.

Entre los actos de tramite que puede proferir la Administracién Tributaria estan los
autos de verificacion o cruce de informacion, cuya finalidad es la de obtener la
informacién o las pruebas necesarias para corroborar la informaciéon declarada por

el contribuyente.

La Sala ha sido enfatica en sefialar que las actas de visita expedidas en
cumplimiento de los autos de verificacion o cruce son medios de prueba que dan fe
de los hechos verificados directamente por la Administracion en desarrollo de las
amplias facultades de fiscalizacion e investigacién que le asisten, y de los hechos

acontecidos en el transcurso de la diligencia®?.

Sin embargo, cuando se trata de simples cruces de informaciébn o autos de
verificaciéon, no resultan aplicables los articulos que fijan las formalidades para la
inspeccion contable y para la inspeccioén tributaria. Y, en consecuencia, tampoco

puede asimilarse el “acta de visita”, producto de los cruces de informacién o del auto

12 Seccion Cuarta, sentencia de 18 de octubre de 1994, exp, 5291. C.P. doctor Delio Gomez Leyva.



de verificacion, a un “acta de inspeccion contable” o a un “acta de inspeccién

tributaria”, por lo tanto, no sujeta a las formalidades de estas ultimas?®.

Mediante el auto de verificacion y cruce de informacién se ordena practicar la
diligencia sobre las operaciones econdmicas realizadas por los
contribuyentes, responsables y terceros involucrados por los impuestos y

periodos sefialados en el mismo auto.

En el caso en examen, la parte actora partié del error de confundir el “auto de
verificacion o cruce” con el “auto de inspeccion tributaria”, el que, como se dijo, se

rige por una serie de formalidades consagradas en el Estatuto Tributario.

El articulo 779 del E.T. califica la inspeccién tributaria como un medio de prueba,
con el que la administracion verifica directamente los hechos que interesan en el
Proceso de fiscalizacion y determina su existencia, caracteristicas y demas

circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se desarrollaron tales hechos.

En esa inspeccion, la administraciéon puede decretar todos los medios de prueba
autorizados por la legislaciéon tributaria y otros ordenamientos legales, previa la

observancia de las ritualidades que les sean propias a cada medio probatorio.

La diligencia de inspeccién tributaria se decretara con auto en el que se deben
indicar los hechos materia de prueba y los funcionarios comisionados para
practicarla. Dicho auto, ademas, debe notificarse por correo o personalmente al
interesado, pues la inspeccion tributaria s6lo se inicia una vez el interesado se

entere del objeto de la inspeccion.

De la diligencia de inspeccion se levanta un acta que debe contener todos los

hechos y pruebas en que se sustenta. Esto es, se debe levantar un acta en la que

13 puede consultarse la sentencia del Consejo de Estado, Seccién Cuarta, del 25 de septiembre de 2008,
expediente 250002327000200102106-01 (15289), Consejero ponente Héctor J. Romero Diaz.



se consignen los hechos verificados por la autoridad tributaria en la inspeccion

tributaria.

En el expediente consta que mediante auto de apertura 110632006004739 se
designaron los funcionarios que debian adelantar la investigacion a la sociedad
actora, por el programa “Deduccién inversion activos fijos”. También consta que
mediante Auto de Verificacion o Cruce 110632006000297 del 18 de diciembre de
2006 se comision6 a uno de los funcionarios designados en el auto de apertura para

que practicara diligencia de verificacién a la sociedad demandante.

Segun las actas de visita auto de verificacion del 16 de enero de 2006 y del 9
de febrero de 2007, suscritas por el funcionario designado para la
verificacion, se reviso la facturacién que soportaba las compras de los activos
fijos respecto de los que solicitd la deduccién del articulo 158-3 del E.T., asi
como la informacion contable de los activos. Igualmente, verifico la estructura
de la empresa, el proceso del servicio que prestaba la empresa y la
verificacion ocular de ciertos equipos de computo de la sociedad.

La Sala observa que lo practicado no fue una inspeccién tributaria, como
equivocadamente cree la demandante, sino una verificacidbn o cruce, como
se indico en el auto del 18 de diciembre de 2006. Y tampoco es cierto que la
sociedad no haya tenido conocimiento de las actas de visita y que se haya
violado el derecho al debido proceso por esta circunstancia, pues, por el
contrario, tanto en el requerimiento especial, como en la liquidacion oficial de
revision demandada, la DIAN aludio a ellas en la parte considerativa de cada
una de esas actuaciones, y la demandante pudo controvertirlas al responder
el emplazamiento y al interponer el recurso de reconsideracion, como en

efecto lo hizo.



En consecuencia, los actos acusados no violaron el derecho al debido proceso de la
sociedad, ni los articulos 705, 706 y 74 del E.T., pues la DIAN atendi6 el
procedimiento previsto en esas normas al expedir el requerimiento especial. No

prospera el cargo.

3.2. Del rechazo de la deduccion correspondiente a activos fijos
productivos por valor de $154.861.000

En el expediente esta acreditado que la sociedad actora realiz6 inversiones en
activos fijos por valor de $752.148.048, respecto de los que solicitod en la declaracion
de renta del afio 2004, la deduccion del 30% de dicha inversion, en aplicaciéon del
articulo 158-3 del Estatuto Tributario, asi:

Inversion Base/Vr. Facturas Deduccion 30%
Muebles y enseres $15.098.822 $4.529.000
Equipos de comunicacion | $211.443.095 $63.433.000
y cOmputo
Equipos de transporte $24.500.000 $7.350.000
Vehiculo en leasing | $33.000.000 $9.900.000
operativo
Compra de software $468.106.131 $140.432.000
TOTAL $752.148.048 $225.644.000

Del valor total de la deduccion, la DIAN rechaz6 la suma de $154.861.000, por no

ajustarse a los presupuestos del articulo 158-3 citado, asi:

Muebles y enseres $4.529.000
Vehiculo en leasing operativo $9.900.000
Compra de software $140.432.000




Las razones del rechazo se resumen asi:

Muebles y enseres: La DIAN concluyé que la compra de sillas plasticas y
ergondmicas, un escritorio, una mesa, una bomba de agua, un fax, teléfonos,
aire acondicionado, una fotocopiadora, el aire de ventana, camaras digitales y
un estabilizador para equipo de oficina, realizada para las diferentes oficinas de
la sociedad en el pais, durante el afio 2004, no contribuian de manera directa en la
actividad productora de renta de la sociedad, y porque no fueron incorporados como
nuevos activos en el patrimonio de la sociedad, sino que fueron adiciones o mejoras

a las oficinas que tiene en el pais.

Vehiculo en leasing operativo: La DIAN consider6 que el vehiculo campero de
marca Mitsubishi que adquirié la demandante en el afio 2004, bajo la modalidad de
leasing de arrendamiento, no fue incorporado al activo de la sociedad ni fue
adquirido con opcion irrevocable de compra, y fue contabilizado en la cuenta

512040-Gastos operacionales de administracion arrendamientos.

Compra de software: La DIAN concluy6 que el software que adquiri6é la sociedad
actora es un bien intangible al que no se le puede aplicar la deduccién solicitada,
pues los articulos 158-3 del E.T. y 2 del Decreto 1766 de 2004 no contemplan su

aplicacion a este tipo de bienes.

Precisado lo anterior, la Sala considera:

El articulo 158-3 del ET, vigente para el afio 2005, disponia:

ARTICULO 158-3. Las personas naturales y juridicas contribuyentes del
impuesto sobre la renta, podran deducir el treinta por ciento (30%) del valor
de las inversiones efectivas realizadas solo en activos fijos reales
productivos adquiridos, aun bajo la modalidad de leasing financiero con
opcién irrevocable de compra, a partir del 1° de enero de 2004. Esta
deduccidn solo podra utilizarse por los afios gravables 2004 a 2007 inclusive.



Los contribuyentes que hagan uso de esta deduccién no podran acogerse al
beneficio previsto en el articulo 689-1. La DIAN deberd informar
semestralmente al Congreso sobre los resultados de este articulo.

El Gobierno Nacional reglamentard la deduccién contemplada en este
articulo.

La norma transcrita fue reglamentada por el Decreto 1766 de 2004, en cuyos

articulos 1, 2 y 3 dispuso:

Articulo 1°. Deduccion especial. Las personas naturales y juridicas
contribuyentes del Impuesto sobre la renta, podran deducir en la
determinacion del Impuesto sobre la renta de los afios gravables de 2004 a
2007, inclusive, por una sola vez en el periodo fiscal en el cual se adquiera,
el treinta por ciento (30%) del valor de las inversiones efectivamente
realizadas en la adquisicion de activos fijos reales productivos que se
efectien entre el 1° de enero de 2004 y el 31 de diciembre del afio 2007.
Esta deduccion igualmente procedera, cuando los activos fijos reales
productivos se adquieran bajo el sistema leasing con opcién irrevocable de
compra.

Articulo 2°. Definicion de activo fijo real productivo. Para efectos de la
deduccién de que trata el presente decreto, son activos fijos reales
productivos, los bienes tangibles que se adquieren para formar parte del
patrimonio, participan de manera directa y permanente en la actividad
productora de renta del contribuyente y se deprecian o amortizan
fiscalmente.

Articulo 3°. Oportunidad dela deduccién. La deduccion se debera solicitar en
la declaracibn de Impuesto sobre la Renta y Complementarios
correspondiente al afio gravable en que se realiza la inversion, y la base de
su célculo corresponde al costo de adquisicion del bien.

Cuando se realicen obras de infraestructura para el montaje o puesta en
funcionamiento de los activos fijos reales productivos y tales obras deban ser
activadas para ser depreciadas o amortizadas de acuerdo con la técnica
contable, el costo de las mismas hard parte de la base para calcular la
deduccién del treinta por ciento (30%). Cuando tales obras tomen mas de un
periodo gravable para su confeccion o construccion, la deduccion se aplicara
sobre la base de la inversion efectuada en cada afio gravable.

Cuando los activos fijos reales productivos sean construidos o fabricados por
el contribuyente, la deduccion del treinta por ciento (30%) se calculard con



base en las erogaciones incurridas por la adquisicién de bienes y servicios
gue constituyan el costo del activo fijo real productivo.

En los casos a que se refieren los dos incisos anteriores, el contribuyente
debera demostrar los costos respectivos cuando la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales asi lo requiera.

Si el activo fijo real productivo se deja de utilizar en la actividad productora
de renta o se enajena, antes del vencimiento del término de depreciacion o
amortizacion del bien, el contribuyente deberd incorporar el valor
proporcional de la deduccion solicitada como renta liquida gravable en la
declaracion del Impuesto sobre la Renta y Complementarios del periodo
fiscal en que ello ocurra, teniendo en cuenta la vida atil pendiente de
depreciar o amortizar segun la naturaleza del bien.

La deduccion especial de que trata el articulo 158-3 del ET esta condicionada a que
el bien adquirido sea un activo fijo, exigencia que se debe verificar segun lo
dispuesto en el articulo 60 del ET*#, es decir que se trate de bienes corporales
muebles o inmuebles y los incorporales que no se enajenan dentro del giro ordinario

de los negocios del contribuyente.

En tal sentido, el articulo 2 del Decreto 1766 de 2004 defini6 el alcance de los
“activos fijos reales productivos” como los bienes tangibles que se adquieran para
formar parte del patrimonio del contribuyente, participen directa vy
permanentemente en la actividad productora de renta del contribuyente y se

deprecien o amorticen fiscalmente.

Sobre el alcance del articulo 2 del Decreto 1766, la Sala, en la sentencia del 23 de

marzo de 2006, precisé lo siguiente:

4 ARTICULO 60. CLASIFICACION DE LOS ACTIVOS ENAJENADOS. Los activos enajenados se dividen en
movibles y en fijos o inmovilizados.

Son activos movibles los bienes corporales muebles o inmuebles y los incorporales que se enajenan dentro del giro
ordinario de los negocios del contribuyente e implican ordinariamente existencias al principio y al fin de cada afio o
periodo gravable.

Son activos fijos o inmovilizados los bienes corporales muebles o inmuebles y los incorporales que no se enajenan
dentro del giro ordinario de los negocios del contribuyente.



“[...], al referirse el legislador de manera especifica a las inversiones
realizadas "solo en activos fijos reales productivos”, es claro que excluyé de
tal tratamiento, aquellos bienes que por definicién no tienen tal naturaleza,

Los activos fijos se definen fiscalmente como aquellos "bienes corporales
muebles o inmuebles y los incorporales que no se enajenan dentro del giro
ordinario de los negocios del contribuyente" (art. 60 E. T.). De tal naturaleza
participan tanto los bienes corporales como los intangibles, que estan
destinados a ser incorporados en la actividad productora de renta, y por lo
tanto, no todos los activos fijos se encuentran amparados por deduccién del
30%.

Lo anterior porque la deduccion especial fue limitada por la ley a los bienes
"reales", caracter que Unicamente se predica de los "corporales”, definidos
en el articulo 653 del Cdodigo Civil, como las cosas "...que tienen un ser real y
pueden ser percibidas por los sentidos,...", por lo cual se entienden excluidos
de tal tratamiento, los activos fijos que tienen el caracter de intangibles.

De otra parte, la condicién sobre la cualidad de "productivos”, prevista en la
ley para que proceda la deduccion, implica que entre lo producido y los
bienes empleados para ello, debe existir una relacion directa y permanente,
de suerte que sean indispensables para su ejecucion. Ello necesariamente
excluye los activos fijos que participan de manera indirecta en el proceso
productivo, como son los muebles y equipos destinados a la parte
administrativa y gerencial, a que alude la accionante.”™®

3.2.1. Rechazo de la deduccién correspondiente a la inversion en

bienes muebles y enseres por $4.529.000

a. Hechos probados

En el expediente se encuentran acreditados los siguientes hechos:
- EIl objeto social de la sociedad Eduardo Botero Soto & Cia. Ltda.
consiste en “el negocio de transportes, de comisiones de transporte
por aire, agua Yy tierra dentro o fuera del pais, comisiones para la

compra o venta de toda clase de mercancias, representacion de casas

15 Consejo de Estado, Sala de Ilo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, expediente
110010327000200400097-00 (15086), Consejera ponente Ligia Lépez Diaz.



nacionales y extranjeras, la compra y venta de articulos de toda clase,

importacioén y exportaciéon de los mismos™®

- La sociedad demandante es empresa matriz, propietaria de las

siguientes empresas con las que desarrolla su actividad:

¢ TRANSPORTES CONDOR ANDINO LTDA: La empresa se dedica a

prestar el servicio de intermediacion en el transporte.

e PUERTOS SECOS INTEGRADOS LTDA: La empresa se dedica a
administrar los patios de SOFASA (Principal cliente de Botero Soto)
almacenaje y distribucion de los vehiculos, lo que corresponde a un
servicio complementario del transporte, la sociedad cuenta con 4
nifieras (Vehiculos utilizados para movilizar los automdviles de
SOFASA), y Botero Soto le proporciona las nifieras adicionales a

través de terceros.

e ADMINISTRACION DE BIENES Y TRANSPORTES LTDA: La
empresa cuenta con unas bodegas y Botero Soto le paga por el

arrendamiento de las bodegas.

e SERVICIOS Y TRANSPORTES LTDA.: Empresa que cuenta con un
parque automotor de 59 mulas y 300 equipos de trailer, son equipos
especializados. Se dedica al transporte de mercancias con sus

propios vehiculos.

16 Folio 9 reverso del cuaderno de antecedentes.



e PROGRAMADORA DE TRANSPORTE LTDA: Empresa que cuenta
con un parque automotor de 60 Mulas y 40 Equipos (Trailler, cisternas

y grillos), se dedica al transporte de mercancias con sus vehiculos.

e BOTERO SOTO Y CIA LTDA.: Empresa que se dedica a la prestacion
de servicios y especificamente a la intermediacion en el negocio de

transporte de carga, la cual se presta a través de terceros?’.

- La sede principal de la sociedad Botero Soto & Cia. Ltda. es en la
ciudad de Medellin y tiene oficinas en las ciudades de Medellin,
Riohacha, Barranquilla, Santa Marta, Cartagena, Culcuta, Bogot4,
Palmira, Pereira, Buenaventura, Yumbo, Ipiales, Rionegro Y Riohacha.

Ademas cuenta con una oficina en Venezuela.

- Los bienes muebles y enseres respecto de los que se solicitd la
deduccion fueron adquiridos por la sociedad matriz Eduardo Botero
Soto y Cia, segun se aprecia en cada una de las facturas que soportan

la inversionis,

b. Solucién del caso concreto

La Sala parte de precisar que para el caso de aquellos contribuyentes cuya
actividad es la prestacion de un servicio, la deduccion del articulo 158-3 ET
debe analizarse con criterio comercial. En otras palabras, debe establecerse
si el mobiliario en el que se invirtio participa de manera directa en la actividad
productora de renta del contribuyente que presta el servicio, a tal punto que

sin este mobiliario o equipos no se podria prestar de manera efectiva el

17 Folio 72 del cuaderno de antecedentes.
18 Folios 15 a 44 del cuaderno de antecedentes.



servicio. Esto porque es lo normal que el mobiliario de las oficinas se destine
también a areas de la empresa que cumplen simplemente funciones
administrativas. De manera que le corresponde a quien alega el beneficio a
deducir la inversion en activos fijos reales productivos probar que los
inmuebles fueron destinados al &rea que tiene a su cargo la parte productiva
de la empresa.

En ese sentido, recientemente la Sala, en la sentencia del 1 de agosto de
2016 (expediente 19276%°), admiti6 la deduccién por inversién en activos fijos
reales productivos que hizo una entidad prestadora de servicios financieros,
en el mobiliario requerido para la adecuacion de sus oficinas. En esa
oportunidad, la Sala consideré que la deduccion era procedente, en la
medida en que la inversién era necesaria para los fines del negocio o de la
actividad que desarrollaba el contribuyente, pues tenia relacion directa y
permanente con la actividad productora de renta y era necesaria para que el
banco pudiera prestar, en las condiciones requeridas, la prestacion de los

servicios financieros correspondiente a su objeto social.

En el caso sub examine, se advierte que la demandante, segun el certificado
de existencia y representacion legal, presta el servicio de intermediacion de

transporte dentro y fuera del territorio nacional.

De acuerdo con el acta de la visita de verificacién que hizo la DIAN el 9 de febrero
de 2007%, el servicio que presta la demandante se hace en las oficinas que la
empresa tiene en todo el pais, dotadas de todo el mobiliario y equipos requeridos
para el efecto. Es en estas oficinas en las que el cliente solicita y cotiza el servicio,

se coordina el servicio con los vehiculos disponibles, se lleva el control de los

19 Consejera ponente Martha Teresa Bricefio de Valencia (E )
2 Folio 72 del cuaderno de antecedentes.



tiempos y de las rutas de los vehiculos, se hace el cargue de la mercancia en los

vehiculos, etc.

Para la Sala es razonable que el mobiliario y los equipos que se destinan a la
prestaciéon del servicio puedan ser considerados como un activo fijo real productivo.
Sin embargo, como las empresas que prestan servicios también deben contar
dentro de su estructura organica de areas que se encarguen de la parte
administrativa del negocio, como la tienen todas empresas que se dedican a
actividad mercantiles o industriales, todos los equipos que se destinen a las areas
administrativas son activos fijos, pero no necesariamente reales productivos. Por lo
tanto, entonces, le corresponde al contribuyente que presta servicios la carga de
probar que el mobiliario y los equipos fueron destinados al area que presta
efectivamente el servicio. Los bienes que pueden destinarse a otras actividades que
no generen renta sino que faciliten la administracion del negocio, no pueden recibir
el tratamiento de activos fijos reales productivos y, por tanto, no generan el derecho

a la deduccion.

En el caso concreto, dado que en el expediente no existe prueba que ofrezca el
convencimiento de que el mobiliario y los enseren estdn destinados al area

productiva de la empresa, la Sala decide confirmar el rechazo de la deduccion.

3.2.2. Rechazo de la deduccién correspondiente a la inversion en
vehiculo automotor en la modalidad de leasing de
arrendamiento por $9.900.000

La demandante suscribio el contrato de leasing No. 43081 con la compafiia
Leasing Suramericana de Financiamiento Comercial S.A., con fecha de inicio

9 de julio de 2004, en los siguientes términos:

‘BIENES Y PROVEEDOR(ES) )
PROVEEDOR: GARCIA MONTES JOAQUIN ARTURO



Descripcion del activo
PLACAS EWU-399

: VEHICULO MARCA MITSUBISHI MODELO 2000

Marca :MITSUBISHI
Referencia : CAMPERO

Modelo : 2000

Placa Intra : EWU399

Namero de motor : 6G72LN8053

Color : ROJO BERLIN
Ndmero de Serie : 9FJONV130Y0001834
Numero de chasis : 9FJONV130Y0001834

Valor de los Bienes + Iva 1 33.000.000,00

Fecha de Iniciacion del Plazo: 09/07/2004

El canon estipulado para el contrato de arrendamiento financiero Leasing
incluye un costo Financiero del 1,20% Mensual equivalente al 15,34% efectivo
anual.

Fecha para la primera determinacion de la tasa: 09/10/2004

Tabla de Amortizacion Estimada. De conformidad con lo sefialado por el

literal ¢) del numeral 2° del articulo 88 de la ley 223/95, el canon de
arrendamiento se discriminara asi:

La variacién que se presente en los valores expresados en la tabla anterior
como consecuencia de la variacion en la tasa del contrato sera certificada por
SULEASING a Diciembre 31.

Valor Opcion de Adquisicion: 3.074.045,00

(..)"”

“DE LA OPCION DE ADQUISICION:

Fecha de Pago: El dia del vencimiento del plazo.
Porcentaje de la Opcion: 9.32%
Valor: 3.074.045

2 Folio 54 y reverso del cuaderno de antecedentes.



En el evento en que el(los) bien(es) objeto del presente contrato requiera(n) de
un proceso de importacion, construccion o legalizacion de la propiedad el valor
de la opcion de adquisicién se indicara en el anexo de iniciacion del plazo.?”

Respecto a los contratos de leasing, la Sala, en la sentencia del 5 de julio de 2007,
expediente 15400, precisé que el beneficio tributario consagrado en el articulo 158-3
del Estatuto Tributario se aplica a los contratos de leasing financiero y no opera
para los contratos de leasing operativo, por cuanto el sistema de contabilizacién no
permite que simultAneamente puedan deducirse la totalidad de los canones de
arrendamiento causados en el periodo y, adicionalmente, el treinta por ciento (30%)
del valor del activo, porque la amortizacion del bien seria mayor a su costo cuando
termine el plazo del contrato y ademas, el mismo hecho econémico daria lugar a un

doble beneficio tributario. Sefal6 la Sala:

“El tratamiento contable y tributario del articulo 127-1 del
Estatuto Tributario es compatible con la deduccion especial
por adquisicion de activos en el arrendamiento financiero y no
lo es tratandose del leasing operativo, como se explica a
continuacion. Como ha manifestado la Sala el numeral 2° del
articulo 127-1 del Estatuto Tributario adopté el sistema anglosajon
de tributacién de los contratos de leasing, donde se asimila el
arrendamiento financiero a los demas mecanismos de financiacion
para la adquisicion de bienes, disponiendo que el arrendatario
registre el bien objeto del contrato como un activo susceptible de
ser depreciado o amortizado utilizando ‘las mismas reglas y
normas que se aplicarian si el bien arrendado fuera de su
propiedad” De esta manera el locatario tiene la posibilidad de
deducir de su renta los valores que correspondan por la
amortizacion 'y depreciacion del bien, porque debe ser
contabilizado como un activo de su patrimonio, y también la parte
correspondiente al costo financiero de los canones de
arrendamiento. Al acogerse al beneficio de que trata el articulo
158-3 del Estatuto Tributario podra deducir en el periodo
gravable en el cual se suscriba el contrato el treinta por ciento
(30%) del costo del activo fijo, que como ya se indic6 es un
porcentaje mayor al que corresponderia al amortizar el activo
proporcionalmente por el tiempo de su vida atil. Ahora bien, el
numeral 1° del articulo 127-1 del Estatuto Tributario tiene un
régimen que asemeja el leasing al contrato de arrendamiento en

22 Folio 56 reverso del cuaderno de antecedentes.



su tratamiento contable y tributario. Asi, el locatario no registra en
su activo el bien y puede llevar como gasto deducible la totalidad
del canon de arrendamiento causado, con lo que se aumentan los
costos financieros, reduciendo el impuesto de renta
correspondiente, en mayor magnitud de la que permite el sistema
del numeral 2° y en la practica amortizando el activo en un plazo
inferior a su tiempo de vida util. En este orden de ideas, el
sistema de contabilizacion del contrato de Leasing que se
considera como un arrendamiento operativo, no permite que
simultaneamente puedan deducirse la totalidad de los
canones de arrendamiento causados en el periodo y
adicionalmente el treinta por ciento (30%) del valor del activo,
porque la amortizacion del bien seria mayor a su costo cuando
termine el plazo del contrato y ademas el mismo hecho econémico
daria lugar a un doble beneficio tributario” (Negrita fuera del texto)
Ahora, de acuerdo con el articulo 127-1 numeral 2 literal a) del Estatuto Tributario, el

tratamiento contable y financiero de los contratos de leasing financiero, es el

siguiente:

“ARTICULO 127-1. CONTRATOS DE LEASING. Los contratos de
arrendamiento financiero o leasing con opcién de compra, que se celebren a
partir del 10. de enero de 1996, se regiran para efectos contables y tributarios
por las siguientes reglas:

1. Los contratos de arrendamiento financiero de inmuebles, cuyo plazo sea
igual o superior a 60 meses; de maquinaria, equipo, muebles y enseres, cuyo
plazo sea igual o superior a 36 meses; de vehiculos de uso productivo y de
equipo de computacién, cuyo plazo sea igual o superior a 24 meses;
seran considerados como un arrendamiento operativo. Lo anterior significa,
gue el arrendatario registrard como un gasto deducible la totalidad del canon
de arrendamiento causado, sin que deba registrar en su activo o su pasivo,
suma alguna por concepto del bien objeto de arriendo. Cuando los inmuebles
objeto de arrendamiento financiero incluyan terreno, la parte del contrato
correspondiente al terreno se regira por lo previsto en el siguiente numeral.

2. Los contratos de arrendamiento financiero de inmuebles, en la parte que
correspondan a terreno, cualquiera que sea su plazo; los contratos de "lease
back” o retroarriendo, cualquiera que sea el activo fijo objeto de
arrendamiento y el plazo de los mismos; y los contratos de arrendamiento
financiero que versen sobre los bienes mencionados en el numeral anterior,
pero cuyos plazos sean inferiores a los alli establecidos; tendran para efectos
contables y tributarios, el siguiente tratamiento:



a. Al inicio del contrato, el arrendatario debera registrar un activo y un pasivo
por el valor total del bien objeto de arrendamiento. Esto es, por una suma
igual al valor presente de los canones y opciones de compra pactados,
calculado a la fecha de iniciacion del contrato, y a la tasa pactada en el
mismo. La suma registrada como pasivo por el arrendatario, debe coincidir
con la registrada por el arrendador como activo monetario, en la cuenta de
bienes dados en leasing. En el evento de que el arrendatario vaya a hacer
uso del descuento del impuesto a las ventas previsto en el articulo 258-1 del
Estatuto Tributario, deberd reclasificar el activo en tal monto, para registrar el
impuesto a las ventas a descontar como un anticipo del impuesto de renta.

b. El valor registrado en el activo por el arrendatario, salvo la parte que
corresponda al impuesto a las ventas que vaya a ser descontado, tendra la
naturaleza de activo no monetario, sometido a ajustes por inflacion*. En el
caso de que el bien objeto de arrendamiento financiero sea un activo
depreciable o amortizable, el activo no monetario registrado por el
arrendatario se depreciarA o amortizard, utilizando las mismas reglas y
normas que se aplicarian si el bien arrendado fuera de su propiedad, es decir,
teniendo en cuenta la vida util del bien arrendado. En el caso de que el bien
arrendado sea un activo no depreciable o no amortizable, el arrendatario no
podra depreciar el activo no monetario registrado en su contabilidad.

[.]

De acuerdo con la disposicion anterior, en los contratos de leasing financiero con
opcion de compra, entre otros activos, de vehiculos de uso productivo, cuyos plazos
sean superiores a 24 meses, que son los que interesan en este caso, al inicio del
contrato el arrendatario debe registrar un activo y un pasivo por el valor total de los
bienes objeto de arrendamiento, es decir por una suma igual al valor presente de los
canones y opciones de compra pactados, valor que se calcula a la fecha de inicio
del contrato y a la tasa pactada en este. Ademas, dichos bienes se deprecian de
acuerdo con las reglas y normas que se aplicarian si el bien arrendado fuera de
propiedad del arrendatario.

Asi, la ley permite la incorporacion de estos activos al patrimonio del arrendatario
pues les da el tratamiento de inversion aun cuando este no haya ejercido la opcion

irrevocable de compra.

Al analizar la legalidad de algunos apartes del articulo 2 del Decreto 1766 de 2004,

la Sala, ademéas de hacer la distincion entre el leasing operativo y el leasing



financiero, estableci6 que a los contratos de leasing financiero debe darse el
tratamiento tributario y contable del articulo 127-1 numeral 2 literal a) del Estatuto
Tributario y sefial6 que ese tratamiento es compatible con la deduccién especial del
articulo 158-3 de la misma normativa.

Sobre el particular, la Sala preciso lo siguiente?:

“I.]

Al respecto debe sefalarse en primer lugar que el articulo 127-1 del Estatuto
Tributario regula expresamente los contratos de arrendamiento financiero o
leasing con opcién de compra para efectos contables y tributarios, por tanto
de obligatorio acatamiento en esas materias por ser norma especial. No hay
razon alguna para dejar de aplicar esta disposicién tratandose de la
determinacion del impuesto sobre la renta.

En consecuencia deben atenderse las definiciones establecidas en dicha
disposicion para efectos contables y tributarios, para lo cual se
diferencia entre el arrendamiento financiero y los contratos que “seran
considerados como un arrendamiento operativo”. El articulo 158-1 del
Estatuto Tributario extiende el beneficio de la deduccion por adquisicion de
activos fijos productivos aun (sic) cuando se utilice el “leasing financiero con
opcion irrevocable de compra”, con lo cual excluye de este tratamiento al
denominado “leasing operativo’.

El contexto de la norma es claramente tributario, y por ello son aplicables las
definiciones legales especiales establecidas para esa materia. [...]

El tratamiento contable y tributario del articulo 127-1 del Estatuto
Tributario es compatible con la deduccién especial por adquisicién de
activos en el arrendamiento financiero y no lo es tratdndose del leasing
operativo, como se explica a continuacion.

Como ha manifestado la Sala** el numeral 2° del articulo 127-1 del Estatuto
Tributario adoptd el sistema anglosajon de tributacion de los contratos de
leasing, donde se asimila el arrendamiento financiero a los demas
mecanismos de financiacion para la adquisicion de bienes, disponiendo que el
arrendatario registre el bien objeto del contrato como un activo susceptible de
ser depreciado o amortizado utilizando “las mismas reglas y normas que se
aplicarian si el bien arrendado fuera de su propiedad”.

2 Sentencia de 5 de julio de 2007, exp. 15400, C.P. Ligia Lépez Diaz
24 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 25 de septiembre de 2006, exp. 15045 y 15278. (Acum.), M.P.
Ligia Lépez Diaz.



De esta manera el locatario tiene la posibilidad de deducir de su renta los
valores que correspondan por la amortizacion y depreciacion del bien, porque
debe ser contabilizado como un activo de su patrimonio, y también la
parte correspondiente al costo financiero de los canones de arrendamiento.
Al acogerse al beneficio de que trata el articulo 158-3 del Estatuto Tributario
podra deducir en el periodo gravable en el cual se suscriba el contrato el
treinta por ciento (30%) del costo del activo fijo, que como ya se indico es un
porcentaje mayor al que corresponderia al amortizar el activo
proporcionalmente por el tiempo de su vida util.

Ahora bien, el numeral 1° del articulo 127-1 del Estatuto Tributario tiene
un régimen que asemeja el leasing al contrato de arrendamiento en su
tratamiento contable y tributario. Asi, el locatario no registra en su
activo el bien y puede llevar como gasto deducible la totalidad del canon
de arrendamiento causado, con lo que se aumentan los costos financieros,
reduciendo el impuesto de renta correspondiente, en mayor magnitud de la
gue permite el sistema del numeral 2° y en la practica amortizando el activo
en un plazo inferior a su tiempo de vida util.

Conforme a la misma disposicion legal, en este tipo de leasing el bien no se
refleja dentro del patrimonio del arrendatario como un activo depreciable
0 amortizable, por lo que no puede ser considerado como un activo fijo
real productivo con derecho ala deduccién del 30% de su valor.

En este orden de ideas, el sistema de contabilizacion del contrato de Leasing
que se considera como un arrendamiento operativo, no permite que
simultdineamente puedan deducirse la totalidad de los céanones de
arrendamiento causados en el periodo y adicionalmente el treinta por ciento
(30%) del valor del activo, porque la amortizacion del bien seria mayor a su
costo cuando termine el plazo del contrato y ademas el mismo hecho
econdmico daria lugar a un doble beneficio tributario.

No es el reglamento el que excluye al arrendamiento operativo de este
beneficio tributario, sino la ley al establecer unas condiciones para la
deduccién, no compatibles con esta modalidad de leasing.

[.J

Asi, al regular la deduccion especial por inversion en activos fijos, el articulo 158-3
del Estatuto Tributario se refiere al leasing financiero y no al operativo, lo que
implica que desde el inicio del contrato de leasing el bien hace parte del patrimonio
del arrendatario para fines contables y tributario, pues, de lo contrario, no seria una

inversion sino un gasto. De esta manera, solo es posible la deduccion especial por



inversion en activos fijos reales productivos si los bienes se registran como un activo

del contribuyente.

Por tanto, para efectos de la deduccion especial debe tenerse en cuenta el
tratamiento establecido en el articulo 127-1 numeral 2 literal a) del Estatuto
Tributario, pues solo los contratos de leasing alli previstos son considerados como

inversion efectiva que da derecho a la deduccién especial del articulo 158-3 del E.T.

Por su parte, el articulo 4 del mismo decreto previé que “[Cluando la inversion en
activos fijos reales productivos se efectle mediante el sistema de leasing, en todos
los casos se debera ejercer la opcion irrevocable de compra”Y que “El arrendatario
podra deducir de la renta del periodo en el cual se suscribe el contrato el treinta por

ciento (30%) del costo del activo fijo real productivo objeto del contrato.”

En el caso sub examine, se evidencia que la sociedad Eduardo Botero Soto & Cia.
Ltda. suscribié un contrato de arrendamiento financiero en la modalidad de leasing,
con opcién de compra, sobre el vehiculo respecto del que solicité la deduccion del
articulo 158-3 del E.T.

Sin embargo, se evidencian dos situaciones: la primera, que tiene que ver con el
plazo del contrato, que fue suscrito a 37 meses; y la segunda, el tratamiento
contable que se dio a la operacioén, pues el valor total del vehiculo ($33.000.000) se
registré en la cuenta 512040-Arrendamiento Flota y Equipo de Transporte, es decir
que, el bien no fue registrado como un activo de la sociedad, sino como un gasto
originado en servicios de arrendamiento de bienes para el desarrollo del objeto

social de la demandante.

Las anteriores situaciones, en consonancia con el articulo 127-1 numeral 2 literal a),
permiten concluir que no es posible aplicar la deduccion del articulo 158-3 ibidem,
pues, independientemente de que el contrato contenga la opcion de adquisicion del

bien, lo cierto es que tanto el plazo por el que se suscribié, como la forma en que se



contabilizd, permiten inferir que se trata de un contrato de leasing operativo en
donde el bien no se reflej6 en el patrimonio de la sociedad como un activo
depreciable o amortizable, sino como un gasto, por lo que no puede considerarse un

activo fijo real productivo con derecho a la deduccion.

En esa medida, las razones que adujo la DIAN para rechazar la deduccion se
ajustaron a derecho, por lo que la Sala la confirmara. Se confirma el rechazo de la

deduccion.

3.2.3. Rechazo de la deduccion correspondiente a la compra de
software por $140.432.000

La sociedad actora efectud la compra de software por valor de $468.106.131,
para integrar la parte operativa con la parte administrativa de la empresa.
Sefald que este es un bien real que incorporé al patrimonio para la
produccion de renta de la empresa, y que, por tanto, es deducible por el
articulo 158-3 del E.T.

Sobre el particular, la Sala le da la razén a la DIAN en cuanto a que no es
posible aplicar la deduccién del articulo 158-3 ibidem, porque el software
adquirido por la demandante no es un bien intangible de los que se refiere la

norma.

Como se dijo anteriormente, el articulo 158-3 citado, reglamentado por el
articulo 2 del Decreto 1766 de 2004, determinO, concretamente, que la

113 r4

inversién que da derecho a la deduccion debe realizarse “sélo en activos fijos

reales productivos”, de lo que se deduce que excluyo aquellos bienes que,



por definicion, no tienen la naturaleza de reales®, como sucede con los que

ostentan el caracter de intangibles®.

Sobre el particular, la Sala, en la sentencia del 24 de mayo del 2007%’, neg6 la
nulidad de la expresion “bienes tangibles” que contiene el articulo 2 del
Decreto 1766 de 2004, porgue el hecho de que asociara los activos fijos reales
productivos a dichos bienes no excedia la facultad reglamentaria otorgada por
el articulo 158-3 del Estatuto Tributario, en cuanto éste precisdé que la
deduccion recaia sobre activos reales excluyendo todo tipo de bienes que no

tuvieren esa particularidad. Asi lo indic6:

“En efecto, aunque, los bienes incorporales o intangibles, tales como ciertos
derechos, propiedades intelectuales o informaticas o sistemas técnicos, forman
parte del patrimonio, tienen la calidad de ser activos fijos y de igual manera,
participar en la realizacion del proceso productivo de la empresa, lo cierto, es
que el legislador fue claro al especificar concretamente el tipo de activos sobre
los cuales recae la deduccién, al sefialar que se trataba de activos reales.

(..)

Por esto, la Sala reitera lo dicho en aquella oportunidad, y para el caso del software
sobre cuya deduccion se rechazd, se indica que es un bien intangible que aunque
forma parte del patrimonio de la sociedad actora y participa en el proceso productivo
de la empresa, no se beneficia de la deduccién del articulo 158-3 del E.T., por no

ostentar el caracter de “activo real”.

Igualmente, la Sala considera que no es pertinente la excepcion de
inconstitucionalidad del articulo 2 del Decreto Reglamentario 1766 de 2004, en

cuanto sefala lo que se debe entender por activos fijos reales productivos,

% | os bienes “reales” se predican de los “corporales”, definidos en el articulo 653 del Cédigo Civil, como las cosas
“..que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos,...”

% | os activos fijos se definen fiscalmente como aquellos “bienes corporales muebles o inmuebles y los incorporales
que no se enajenan dentro del giro ordinario de los negocios del contribuyente” (Art. 60 del E.T.).

27 Expediente 14898



porque el reglamento no contradice ni limita el articulo 158-3 E.T. Por el
contrario, como ha dicho la Sala, “se encuentra conforme con la particularidad
gue activos fijos efectud el legislador y, aunque no se haga una distincién

expresa en el texto legal, tal singularidad excluye aquellos conceptos que no

participen de la misma’®.

En consecuencia, la Sala encuentra ajustado a derecho el rechazo de la deduccion

por la compra de software por $140.423.000.

3.3. Delasancion por inexactitud

El articulo 647 del Estatuto Tributario prevé lo siguiente:

“Art. 647. Sancién por inexactitud. Constituye inexactitud sancionable
en las declaraciones tributarias, la omision de ingresos, de impuestos
generados por las operaciones gravadas, de bienes o actuaciones
susceptibles de gravamen, asi como la inclusibn de costos,
deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables,
retenciones o anticipos, inexistentes, y, en general, la utilizacién en las
declaraciones tributarias, o en los informes suministrados a las Oficinas
de Impuestos, de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o
desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto o saldo a
pagar, o un mayor saldo a favor para el contribuyente o responsable.
Igualmente, constituye inexactitud, el hecho de solicitar compensacion o
devolucion, sobre sumas a favor que hubieren sido objeto de
compensacion o devolucién anterior.

La sancion por inexactitud sera equivalente al ciento sesenta por ciento
(160%) de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor, segun el
caso, determinado en la liquidacion oficial, y el declarado por el
contribuyente o responsable. Esta sancién no se aplicard sobre el mayor
valor del anticipo que se genere al modificar el impuesto declarado por el
contribuyente.

(.-)

La sancién por inexactitud a que se refiere este articulo, se reducira
cuando se cumplan los supuestos y condiciones de los
articulos 709y 713.

2 [dem 24.
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No se configura inexactitud, cuando el menor valor a pagar que resulte
en las declaraciones tributarias, se derive de errores de apreciacién o de
diferencias de criterio entre las Oficinas de impuestos y el declarante,
relativos a la interpretacion del derecho aplicable, siempre que los
hechos y cifras denunciados sean completos y verdaderos.”

Segun la norma trascrita, la sancidén por inexactitud procede por la configuracién de
alguna de las siguientes conductas en las declaraciones tributarias: i) omitir
ingresos, impuestos generados o bienes y actuaciones gravadas; ii) incluir —sin
que existan— costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos
descontables o retenciones y anticipos; iii) utilizar —esto es, declarar o suministrar—
datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los que se
pueda derivar un menor impuesto a cargo o mayor saldo a favor y iv) solicitar la

compensacion o la devolucion de sumas ya compensadas o devueltas.

Sin embargo, el contribuyente se puede exonerar de la sancién cuando el menor
valor a pagar que resulte en las declaraciones tributarias, se derive de errores de
apreciacion o de diferencias de criterio entre la autoridad tributaria y el declarante,
relativos a la interpretacion del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras

denunciados sean completos y verdaderos.

En el caso sub examine, las pruebas que reposan en el expediente acreditan que el
demandante incluyé en la declaracion del impuesto de renta del afio 2004
deducciones improcedentes por concepto de compra de software y la adquisiciéon de
vehiculo en la modalidad de arrendamiento por leasing, que derivaron en un menor

impuesto a pagar. Por esta razén, la sancion se confirma respecto de estas glosas.

Sin embargo, en este caso resulta pertinente aplicar el articulo 282 de la Ley 1819 de

20162°, que modificé el articulo 640 del Estatuto Tributario y previé, en el paragrafo 5,

2 "POR MEDIO DE LA CUAL SE ADOPTA UNA REFORMA TRIBUTARIA ESTRUCTURAL, SE FORTALECEN
LOS MECANISMOS PARA LA LUCHA CONTRA LA EVASION Y LA ELUSION FISCAL, y SE DICTAN OTRAS
DISPOSICIONES"



que “El principio de favorabilidad aplicara para el régimen sancionatorio tributario,

aun cuando la ley permisiva o favorable sea posterior.”

La citada norma se aplica en concordancia con los articulos 287 de la Ley 1819, que
modificé el articulo 647 del E.T, pero mantuvo como inexactitud sancionable la
omisién de ingresos y la inclusion de costos inexistentes siempre que de estas
conductas se derive un menor impuesto a cargo, y 288 de la misma ley, que modifico
el articulo 648 del Estatuto Tributario y redujo al 100% la sancién general por
inexactitud®°.

Es de anotar que aunque el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016 derogd
expresamente el articulo 197 de la Ley 1607 de 2012, tal derogatoria no impide

aplicar la sancion por inexactitud del 100%, esto es, la mas favorable, pues, como se

30 LEY 1819 DE 2016, ARTICULO 287°. Modifiquese el articulo 647 del Estatuto Tributario el cual quedara asi:

ARTICULO 647. INEXACTITUD EN LAS DECLARACIONES TRIBUTARIAS. Constituye inexactitud sancionable
en las declaraciones tributarias, siempre que se derive un menor impuesto o saldo a pagar, o un mayor saldo a
favor para el contribuyente, agente retenedor o responsable, las siguientes conductas:

1. La omision de ingresos o impuestos generados por las operaciones gravadas, de bienes, activos o actuaciones
susceptibles de gravamen.

[

PARAGRAFO 1. Ademas del rechazo de los costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos
descontables, retenciones o anticipos que fueren inexistentes o inexactos, y deméas conceptos e carezcan de
sustancia econémica y soporte en la contabilidad, o que no sean plenamente probados de conformidad con las
normas vigentes, las inexactitudes de que trata el presente articulo se sancionaran de conformidad con lo sefialado
en el articulo 648 de este Estatuto.

PARAGRAFO 2. No se configura inexactitud cuando el menor valor a pagar o el mayor saldo a favor que resulte en
las declaraciones tributarias se derive de una interpretacion razonable en la apreciacién o interpretacion del derecho
aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados sean completos y verdaderos.”

ARTICULO 288°. Modifiquese el articulo 648 del Estatuto Tributario el cual quedara as:

ARTICULO 648. SANCION POR INEXACTITUD. La sancién por inexactitud sera equivalente al ciento por ciento
(100%) de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor, segun el caso, determinado en la liquidacion oficial y
el declarado por el contribuyente, agente retenedor o responsable, o al quince por ciento (15%) de los valores
inexactos en el caso de las declaraciones de ingresos y patrimonio. Esta sancién no se aplicara sobre el mayor
valor del anticipo que se genere al modificar el impuesto declarado por el contribuyente.

En los siguientes casos, la cuantia de la sancion de que trata este articulo sera:

1. Del doscientos por ciento (200%) del mayor valor del impuesto a cargo determinado cuando se omitan activos
o0 incluyan pasivos inexistentes.

2. Del ciento sesenta por ciento (160%) de la diferencia de que trata el inciso 1° de este articulo cuando la
inexactitud se origine de las conductas contempladas en el numeral 5° del articulo 647 del Estatuto Tributario o
de la comisién de un abuso en materia tributaria, de acuerdo con 110 sefialado en el articulo 869 del Estatuto
Tributario.



advirtio, la Ley 1819 de 2016 ratifico la aplicacion del principio de favorabilidad en
materia sancionatoria, aun cuando la ley favorable sea posterior. Por tanto, se
recalculard la sancién por inexactitud sobre el 100% de la diferencia entre el saldo a
pagar determinado por la Sala y el determinado por el demandante.

Adicionalmente, la Sala considera que no existié diferencia de criterio alguna entre
la DIAN y la demandante sobre la interpretacién de las normas que regulan la
deduccién por inversién en activos fijos reales productivos, pues tanto el articulo
158-3 del E.T., como el articulo 2 del Decreto Reglamentario 1766 de 2004, junto
con el alcance dado por la jurisprudencia de esta Corporacion, son claros en prever
las condiciones para que proceda la deduccién, particularmente, sobre el hecho de
que la deduccién recae, Unicamente, sobre la inversion hecha en activos fijos reales
(tangibles) y sobre aquellos activos fijos adquiridos mediante la figura de leasing por

arrendamiento financiero con opcién irrevocable de compra.

3.4. Conclusioén

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, la Sala revocara la sentencia
apelada y, en su lugar, declarara la nulidad parcial de los actos demandados. A
titulo de restablecimiento del derecho, se fijara una nueva liquidacién del impuesto
sobre la renta del afio 2004, a cargo de la sociedad actora, en la que se confirma el
rechazo de las deducciones. Sin embargo, se reliquidara la sancién por inexactitud

teniendo en cuenta lo dicho anteriormente.

CONCEPTO LIQ.PRIVADA LIQ. OFICIAL LIQ.CONS.EST.

TOTAL GASTOS DE NOMINA 33 3.412.531.000 3.412.531.000 3.412.531.000

APORTES AL SISTEMA DE SEG. SOCIAL | 34 637.010.000 637.010.000 637.010.000
APORTES AL SENA,ICBF,CAJAS DE

COMPENS.| 35 298.283.000 298.283.000 298.283.000
EFECTIVO,BANCOS,CTAS.BCOS.INVERS.

MOBILIARIAS CTAS.COBRAR | 36 369.382.000 369.382.000 369.382.000

CUENTAS POR COBRAR CLIENTES | 37 22.108.923.000 22.108.923.000 22.108.923.000

ACCIONES Y APORTES (SOC ANON) 38 1.112.029.000 1.112.029.000 1.112.029.000

INVENTARIOS | 39 0 0 0

ACTIVOS FIJOS | 40 3.467.312.000 3.467.312.000 3.467.312.000




OTROS ACTIVOS | 41 708.747.000 708.747.000 708.747.000
TOTAL PATRIMONIO BRUTO | 42 27.766.393.000 27.766.393.000 27.766.393.000
PASIVOS | 43 13.251.324.000 13.251.324.000 13.251.324.000
TOTAL PATRIMONIO LIQUIDO/ NEGATIVO | 44 14.515.069.000 14.515.069.000 14.515.069.000
INGRESOS BRUTOS OPERACIONALES | 45 12.698.601.000 12.698.601.000 12.698.601.000
INGRESOS BRUTOS NO OPERACIONALES | 46 126.100.000 126.100.000 126.100.000
INTERESES Y RENDIMIENTOS FINANCIEROS | 47 379.831.000 379.831.000 379.831.000
UTILIDADES POR EXPOSICION A LA
INFLACION 48 0 0 0
TOTAL INGRESOS BRUTOS | 49 13.204.532.000 13.204.532.000 13.204.532.000
MENOS: DEVOLUCIONES, DESCUENTOS Y
REBAJAS 50 0 0 0
OTROS INGRESOS NO CONSTITUTIVOS DE
RTA. NI GANANC.OCASIONAL | 51 39.000 39.000 39.000
TOTAL INGRESOS NETOS 52 13.204.493.000 13.204.493.000 13.204.493.000
COSTOS DE VENTA (PARA SISTEMA
PERMANENTE) 53 0 0 0
OTROS COSTOS | 54 6.846.000 6.846.000 6.846.000
TOTAL COSTOS 55 6.846.000 6.846.000 6.846.000
GASTOS OPERACIONALES DE
ADMINISTRACION 56 10.494.011.000 10.494.011.000 10.494.011.000
GASTOS OPERACIONALES DE VENTAS 57 0 0 0
DEDUCCION INVERSIONES EN ACTIVOS
FIJOS| 58 225.644.000 70.783.000 70.783.000
PERDIDA POR EXPOSICION A LA INFLACION 59 512.180.000 512.180.000 512.180.000
OTRAS DEDUCCIONES (SERVICIOS, ARREND.,
ETC.) 60 670.807.000 670.807.000 670.807.000
TOTAL DEDUCCIONES 61 11.902.642.000 11.747.781.000 11.747.781.000
RENTA LIQUIDA DEL EJERCICIO 62 1.295.005.000 1.449.866.000 1.449.866.000
COMPENSACIONES 63 0 0 0
RENTA LIQUIDA | 64 1.295.005.000 1.449.866.000 1.449.866.000
O PERDIDA LIQUIDA | 65 0 0 0
RENTA PRESUNTIVA | 66 743.740.000 743.740.000 743.740.000
TOTAL RENTAS EXENTAS 67 0 0 0
RENTA LIQUIDA ESPECIAL POR RECUP. DED. 68 0 0 0
RENTA LIQUIDA GRAVABLE 69 1.295.005.000 1.449.866.000 1.449.866.000
IMPUESTO SOBRE RENTA GRAVABLE 70 453.252.000 507.453.000 507.453.000
DESCUENTOS TRIBUTARIOS 71 0 0 0
IMPUESTO NETO DE RENTA | 72 453.252.000 507.453.000 507.453.000
SOBRETASA IMPUESTO ALARENTA| 73 45.325.000 50.745.000 50.745.000
IMPUESTO DE GANANCIAS OCASIONALES 74 0 0 0
IMPUESTO DE REMESAS 75 0 0 0
TOTAL IMP. A CARGO/IMP.GENERADO POR
OPERACIONES GRAV. 76 498.577.000 558.198.000 558.198.000
AUTORRETENCIONES 77 122.051.000 122.051.000 122.051.000
OTROS CONCEPTOS 78 12.293.000 12.293.000 12.293.000
TOTAL RETENCIONES ANO GRAVABLE 79 134.344.000 134.344.000 134.344.000
MENOS: SALDO FVR.SIN SOL.DEV.O
COMP./SALDO FVR.PERS.FIS.ANT. 80 0 0 0
MENOS: ANTICIPO POR EL ANO GRAVABLE | 81 131.896.000 131.896.000 131.896.000




MENOS: ANTICIPO SOBRETASA ANO

GRAVABLE 82 22.905.000 22.905.000 22.905.000
MAS: ANTICIPO POR EL ANO GRAVABLE SGTE. 83 207.399.000 207.399.000 207.399.000
MAS: SANCIONES | 84 0 95.394.000 59.621.000
TOTAL SALDO A PAGAR | 85 416.831.000 571.846.000 536.073.000
O TOTAL SALDO AFAVOR | 86 0 0
IMPUESTO A PAGAR DETERMINADO 558.198.000
MENOS: IMPUESTO A PAGAR DECLARADO 498.577.000
MAYOR IMPUESTO A PAGAR 59.621.000
PORCENTAJE APLICABLE 100%
SANCION LIQUIDADA C.E. 59.621.000

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

FALLA

PRIMERO. REVOCASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo

de Antioquia el 9 de agosto de 2013, en el contencioso de nulidad y

restablecimiento del derecho de la sociedad Eduardo Botero Soto & Cia.

Ltda. contra la U.A.E. DIAN, respecto del impuesto sobre la renta del afio

gravable 2004. En su lugar:

DECLARASE la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision
110642008000015 del 8 de febrero de 2008 y la Resolucién 900.002 del
31 de diciembre de 2009, expedidas por la U.A.E. DIAN, que
modificaron la declaracion del impuesto sobre la renta del afio 2004 de
la sociedad Eduardo Botero Soto y Cia. Ltda.

A titulo de restablecimiento del derecho FIJASE como nueva liquidacion
del impuesto sobre la renta del afio 2004, a cargo de la sociedad




Eduardo Botero Soto y Cia. Ltda., la efectuada en la parte considerativa
de esta providencia [paginas 34 y 35], con un saldo a pagar de
quinientos treinta y seis millones cero setenta y tres mil pesos moneda
corriente ($536.073.000 m/cte).

Cépiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobé en la sesion de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidente

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



