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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Consejera Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Bogota, D.C., cuatro (4) de noviembre de dos mil quince (2015)

Radicacién: 17001233100020120014901 (21151)
Actor: RIDUCO S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN
Asunto: Impuesto de renta afio gravable 2007

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia de 22 de mayo de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de

Caldas, que neg0 las pretensiones de la demanda.
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La parte resolutiva del fallo apelado dispuso lo siguiente:

«Primero. Declarase no configurado el silencio administrativo positivo
respecto del recurso de reconsideracion interpuesto contra la Liquidaciéon
Oficial de Revision 102412010000081 de 28 de octubre de 2010, por
consiguiente, declarase la ineptitud de la demanda de reconvencion
interpuesta por la DIAN.

Segundo. Niéguense (sic) las pretensiones de la demanda interpuesta
por RIDUCO S.A. en contra de la DIAN, por lo expuesto a lo largo de este
proveido. Sin costas.

[...]»

ANTECEDENTES

El 21 de abril de 2008, RIDUCO S.A present6 la declaracion de renta por el afio
gravable 2007, en la que incluyo la deduccion de $6.981.191.000 por inversion en

activos fijos reales productivos y determiné un saldo a favor de $1.974.689.000".

Previa expedicién del requerimiento especial®, y su respuesta®, la DIAN expidi6 la
Liquidacién Oficial de Revision 102412010000081 de 28 de octubre de 2010, en la
que rechazd $2.214.799.000 de los $6.981.191.000 que la actora llevd en su

1Folio140c.a. 1
2 Folios 136 a 159 c.p.
3 Folios 160 a 165
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declaracion de renta como deduccion por inversion en activos fijos y redujo el saldo

a favor a $1.221.6580.000%.

La actora interpuso recurso de reconsideracion contra la liquidacion de revision®,

que fue resuelto por Resolucion 900191 de 18 de octubre de 2011, en el sentido de

confirmar el acto recurrido®.

RIDUCO S.A., en ejercicio de la accién prevista en el articulo 85 del Cédigo

DEMANDA

Contencioso Administrativo, formulé las siguientes pretensiones’:

a.

b.

«Se declare que oper6 el silencio administrativo positivo frente al
recurso de reconsideracion interpuesto por RIDUCO S.A. NIT
890.801.451-5 en contra de la Liquidacion Oficial de Revision No.
1024120000081 de octubre 28 de 2010.

Que como consecuencia de esta declaraciéon, se declare fallado a
favor de RIDUCO S.A. NIT 890.801.451-5 el mencionado recurso de
reconsideracion, radicado 08989 presentado el 15 de diciembre de
2010.

Se declare la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision No.
1024120000081 de octubre 28 de 2010, mediante la cual se determiné

4 Folios 17 a 69 c.p.
5 Folios 70 a 79 c.p.
6 Folios 80 a 83 c.p.
7 Folios 180 a 207 c.p.
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un mayor impuesto de renta por el afio 2007 a cargo de RIDUCO S.A.
NIT 890.801.451-5.

c. Se declare la nulidad de la Resolucién 900191 de octubre 18 de 2011
por medio de la cual se agot6 la via gubernativa.

d. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se
restablezca en su derecho a RIDUCO S.A. NIT 890.801.451-5,
declarando que no esta obligado a pagar el mayor impuesto de renta
determinado por el afilo gravable 2007 en la Liquidacion Oficial de
Revisién No. 1024120000081 de octubre 28 de 2010».

La demandante invoc6 como normas violadas, las siguientes:

e Articulo 29 de la Constitucién Politica.

e Articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo
e Articulo 730, 732 y 734 del Estatuto Tributario.

e Articulos 3y 4 del Decreto 1766 de 2004.

El concepto de la violacién se sintetiza asi:
Falsa motivacion

Los actos demandados son nulos por falsa motivacion porque la Resolucion 900191
de 18 de octubre de 2011 se fundament6 en una investigacion fiscal respecto a la

declaracién de renta del afio 2008, y el periodo gravable discutido es el 2007.
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Ademas, la demandada tergiversé los argumentos del recurso de reconsideracion,
porque sefiald que la demandante solicité la deduccion en el afio 2008 y que los
contratos de leasing financiero fueron suscritos en el afio 2007, pues la deduccion
fue solicitada en el afio gravable 2007 y los contratos se suscribieron en el afio
gravable 2006.

Es decir, que la Resolucion 900191 de 2011 no resolvié el recurso de
reconsideracion contra la liquidaciéon oficial de revision que modificé la declaraciéon
de renta del afio 2007 sino la correspondiente a la declaracién del afio 2008, que
habia sido resuelta por Resoluciéon 900187 de 12 de octubre de 2011.

El recurso de reconsideracion contra la liquidacién oficial de revision no fue

resuelto. Violacién del debido proceso

El articulo 730 numeral 5 del Estatuto Tributario establece que los actos que
resuelven recursos son nulos cuando correspondan a procedimientos legalmente

concluidos.

La Resolucion 900191 de 18 de octubre de 2011 no resolvid el recurso
reconsideracion interpuesto por la actora contra la Liquidacion Oficial de Revision
11024120000081 de 28 octubre de 2010. Lo anterior, porque dicho acto confirmo la
Liquidacién Oficial de Revision 102412010000068 de 29 de septiembre de 2010. Es

decir, resolvid un acto distinto al recurrido.
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Por lo tanto, la resolucién que resolvié el recurso de reconsideracion viol6 el debido

proceso y es nula porque decidioé sobre un procedimiento legalmente concluido.
Cosajuzgada. Silencio administrativo positivo

Por lo precisado anteriormente, el recurso de reconsideracién interpuesto contra la
liquidacion oficial de revision de 28 de octubre de 2010 no se resolvié dentro del
término del articulo 732 del Estatuto Tributario, esto es, dentro del afio siguiente a

su interposicion.

En efecto, el recurso contra dicha liquidacion fue interpuesto el 15 de diciembre de
2010 y a la fecha de presentacion de la demanda habian transcurrido mas de 15
meses desde su interposicion. Por lo anterior, se configuré el silencio administrativo,

en los términos del articulo 734 E.T. y de la jurisprudencia del Consejo de Estado®.
Violacién de los articulos 3y 4 del Decreto 1766 de 2004

Conforme con el articulo 3 del Decreto 1766 de 2004, la deduccién por inversiéon en

activos fijos reales productivos debe solicitarse en la declaracion de renta

8 Sentencias de 16 de julio de 2009, exp. 16331 C.P. Héctor J. Romero Diaz; de 26 de
noviembre de 2009, exp. 17299, C.P. William Giraldo Giraldo y de 10 de septiembre de
2009, exp. 17277, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia;
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correspondiente al afio gravable en que se realiza la inversion y la base de su

célculo corresponde al costo de adquisicion del bien.

El articulo 127-1 del Estatuto Tributario dispone que cuando el bien se adquiere por
contrato de leasing financiero el activo se registra al inicio del contrato, por una
suma igual al valor presente de los canones y opciones de compra pactados,
calculados a la fecha de iniciacion del contrato. Es en esa fecha cuando se
entiende que la inversién se realiz6 y que el contratista dispone de la base para

calcular la deduccion, como lo prevé el articulo 3 del Decreto 1766 de 2004.

Para la DIAN la norma aplicable es el articulo 4 del Decreto 1766 de 2004, que
establece que cuando la inversiéon en activos fijos reales productivos se efectlie
mediante el sistema de leasing, el arrendatario podra deducir de la renta del periodo
en el cual se suscribe el contrato, el 30% del costo del activo fijo real productivo
objeto del contrato. Sin embargo, el articulo 4 del Decreto 1766 de 2004 es una
norma facultativa y no imperativa, a diferencia del articulo 3 del citado decreto, que

fue el que aplico la actora.

La deduccién no podia solicitarse en el afio de suscripcion del contrato (2006), con
fundamento en el articulo 4 del Decreto 1766 de 2004, porque en este periodo no
habia iniciado la ejecucion de los contratos de leasing, ni estos se habian
contabilizado. Por ende, la actora no sabia el costo de adquisicién del bien y el valor

presente de los canones y opciones de compra pactadas.
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En el caso concreto, la actora solicitd la deduccion en el afio 2007 porque en ese
ano se iniciaron y contabilizaron los contratos del leasing. Por lo anterior, RIDUCO
dio cumplimiento a los articulos 3 del Decreto 1766 de 2004 y 127-1 numeral 2 literal
a) y 158-3 del Estatuto Tributario.

Violacién del articulo 264 de la Ley 223 de 1995

Ademas del cumplimiento de los requisitos de los articulos 3 del Decreto 1766 de
2004 y 127-1 numeral 2 literal a) y 158-3 del Estatuto Tributario, el proceder de la
actora se ajustd a lo establecido por la DIAN en los Conceptos 55704 de 25 de
agosto de 2004, 077779 de noviembre de 2004, 090093 de 17 de noviembre de
2011 y al Acta del Comité de Direccién de la DIAN de 3 de 4 de abril de 2005, en los
gue se establecié que la deduccion del articulo 158-3 del Estatuto Tributario se debe
solicitar en la declaracion de renta del afio en que se realiza la inversion y que los
activos fijos reales productivos adquiridos bajo la modalidad de leasing financiero se
deben someter al tratamiento fiscal y tributario del articulo 127-1 numeral 2 del

Estatuto Tributario, como en efecto lo hizo la actora.

Al negar la deduccion, la demandada desconocié su propia doctrina y viol6 el
articulo 264 de la Ley 223 de 1995, que impide a la DIAN cuestionar la actuacion del

contribuyente que se ha sujetado a los conceptos emitidos por dicha entidad.
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La opcion de solicitar la deduccion especial en el afio de suscripcion del contrato
puede utilizarse cuando los contribuyentes disponen de la base del célculo porque
dieron inicio al contrato de leasing.

Cuando no se ha iniciado el contrato de leasing y por ende no ha podido llevar el
registro contable, la inversiébn aun no se ha realizado, caso en el cual se aplica la
norma general. En este evento, la deduccion se solicita en el afio en que se realiza

la inversion y se registra el bien por su costo de adquisicién.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, asi®:
Silencio administrativo positivo

Si bien en la Resolucion 900191 de 18 de octubre de 2011 se confirmé
erroneamente la Liquidaciéon Oficial de Revision 10241201000068 de 29 de
septiembre de 2010 y no la Liguidacion Oficial de Revision 10241201000081 de 28
de octubre de 2010, dicho error es solo de transcripcion, segun el articulo 866 del
Estatuto Tributario, y no constituye razon suficiente para que se entienda que el

recurso no fue resuelto.

° Folios 240 a 265 c.p.
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Lo anterior porque en el mencionado acto se indicé que el expediente administrativo
corresponde al PD 2007 2008 0003086 y que el impuesto en discusion es el afo
gravable gravable 2007. Asimismo, se identific6 como acto impugnado, la
Liquidacién Oficial de Revision 10241201000081 de 28 de octubre de 2010.

Ademas, en la Resolucion 900191 de 18 de octubre de 2011 se advierte que la
DIAN tuvo en cuenta los antecedentes que dieron origen a la liquidacién de revision
10241201000081 de 28 de octubre de 2010, es decir, la declaracion de renta del
afio gravable 2007, la solicitud de devolucion del saldo a favor de dicha declaracién
con la respectiva resolucion que la reconocié, el auto de apertura la investigacion, el
requerimiento especial, la citada liquidaciéon oficial de revisibn y el recurso

interpuesto contra esta.

Asi, independientemente del error de transcripcion, el analisis factico y juridico de la
resoluciéon que resolvio el recurso de reconsideracion giré en torno a los motivos de
inconformidad planteados contra la Liquidacion Oficial de Revision 10241201000081
de 28 de octubre de 2010. Ademas, la Resolucién 900191 de 18 de octubre de 2011

se notific6 oportunamente.

De otro lado, el reconocimiento del silencio administrativo positivo no puede ir en
contra de la ley y la Constitucion Politica, ni puede avalar que la actora haya llevado
deducciones improcedentes en la declaracion de renta del afio gravable 2007, pues

no cumplié el requisito de oportunidad establecido en la ley.
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No obstante, de considerarse que el error en la resolucion que resolvié el recurso de
reconsideracion vicia de nulidad dicho acto, la nulidad no debe trascender a la
liquidacion oficial de revision de 28 de octubre de 2010, por lo debe estudiarse su
legalidad y de encontrarse ajustada a derecho, no debe ser retirada del

ordenamiento juridico.
Violacién de los articulos 3y 4 del Decreto 1766 de 2004

En relacién con la oportunidad para solicitar la deduccién de que trata el articulo 1
del Decreto 1766 de 2004, el articulo 4 del mismo decreto establece que debe
solicitarse en el periodo en el cual se suscribe el contrato del activo real productivo

objeto.

En esa medida, si el contrato de leasing por el cual se adquirieron los activos fijos
productivos se suscribié en el afilo 2006, como en este caso, era en ese periodo
gravable en que debia solicitarse la deduccion del 30% y no en el periodo de

contabilizacion del contrato, como erréoneamente lo hizo la actora.

La anterior interpretacion es coherente con lo establecido por la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado en sentencias de 5 de julio de 2007, exp. 15400, C.P. Ligia
Lépez Diaz y de 28 de febrero de 2013, exp. 18643 y con el Concepto DIAN 55704
de 25 de agosto de 2004.
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Para que proceda la deduccién por inversion en activos fijos reales adquiridos por
leasing financiero, ademas de pactarse la opcion irrevocable de compra, es
necesario dar a esos activos el tratamiento contable y tributario establecido en el
articulo 127-1 numeral 2 del Estatuto Tributario, esto es, incorporarlos al patrimonio
del contribuyente para que puedan ser depreciados, ajustarlos por inflacion y
amortizarlos. Lo anterior no significa que el afio gravable en que se contabiliza el

contrato es cuando se deba solicitar la deduccion.

Contrario a lo sostenido por la actora, al momento de la suscripcién del contrato de
leasing esta si conocia el costo de adquisicion de los bienes, el valor presente de los
canones y la opcién de compra pactada. Por tanto, no es cierto que le resultaba
imposible solicitar la deduccién en el afio de suscripcion del contrato porque
desconocia los anteriores valores, pues estos constan en cada uno de los contratos

de leasing.

La expresion “podra” del articulo 4 del Decreto 1766 de 2004 se refiere a que el
contribuyente puede solicitar la deduccién o abstenerse de hacerlo y no, como lo
entiende la actora, a que se pueda solicitar la deduccién en un periodo diferente al

de la suscripcion del contrato.

Violacién del articulo 264 de la Ley 223 de 1995
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No es cierto que el proceder de la actora se ajustd a los Conceptos 55704 de 25 de
agosto de 2004, 77779 de 11 de noviembre de 2004, 90093 de 17 noviembre de
2011 y al Acta de 4 de abril de 2005 del Comité de Direccion de la DIAN, pues de la
lectura de estos no se desprende que la deduccion especial por inversion en activos
fijos productivos adquiridos mediante leasing financiero deba llevarse en el periodo
gravable en el cual se hizo la inversion. Por el contrario, estos son claros en
establecer que la deduccién debe solicitarse en el afio de suscripcion del contrato.
Ademas, la actora transcribié parcialmente el Concepto 55704 de 25 de agosto de
2004 y omitié la parte en que la DIAN hizo referencia a la oportunidad para solicitar

la deduccion.
DEMANDA DE RECONVENCION

La DIAN demandd6 en reconvencién a la demandante y formulé las siguientes

pretensiones

“DECLARAR LA NULIDAD del acto presunto surgido del silencio
administrativo positivo establecido en el articulo 734 del Estatuto
Tributario, y protocolizado en escritura publica No 0678 del nueve (9) de
marzo de dos mil doce (2012), otorgada en la Notaria Cuarenta y Cuatro
(44) del circulo de Bogota D.C.

10 Folios 277 a 297 c.p.
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Como consecuencia de lo anterior, solicito como restablecimiento del
derecho que se DECLARE y CONFIRME la liquidacion oficial de revision
rentas No 102412010000081 de 28 de octubre de 2010, expedida por la
Jefe de la Divisidn de Liguidacion y debidamente notificada el 30 octubre
de 2010, por estar conforme a derecho.

Oficiar a la Notaria Cuarenta y Cuatro (44) del circulo de Bogota D.C.,
para que proceda a anular la escritura pablica No 0678 del nueve (9) de
marzo de dos mil doce (2012), o lo que, en su competencia. *

La DIAN alegé como violados los articulos 158-3 del Estatuto Tributario y 3 y 4 del
Decreto 1766 de 2004.

Las razones de la violacién se resumen asi:

El solo paso del tiempo o un error de la Administracién no pueden conducir al
reconocimiento de actos presuntos que contradigan la Constitucién o la ley, como
sucede en este caso, pues la demandante pretende llevar deducciones en abierta
violacion del requisito de oportunidad previsto en e articulo 4 del Decreto 1766 de
2004, conforme con el cual la deduccion especial del articulo 158-1 del E.T debe
solicitarse en la declaracion de renta del periodo en el que se suscriben los contratos

de leasing financiero.

Ademas, si de acuerdo con el articulo 73 del C6digo Contencioso Administrativo, en

concordancia con el articulo 69 de la misma normativa, la Administracion puede
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revocar los actos fictos derivados del silencio administrativo positivo, con mayor
razén lo puede hacer el juez para establecer la legalidad del acto presunto, pues
resulta evidente que la actora solicitdé una deduccion que contraria ostensiblemente
los articulos 158-3 del E.T y 4 del Decreto 1766 de 2004.

CONTESTACION DE LA DEMANDA DE RECONVENCION

La actora se opuso a la demanda de reconvencién y reiteré los argumentos de la

demanda. Adicionalmente expuso lo siguiente!!:

El reconocimiento del silencio administrativo positivo que se solicita no va en contra
de la ley, pues este se configur6 porque la DIAN no resolvi6 el recurso de
reconsideracion interpuesto por la actora contra la liquidacién de revision, segin se

precisé en la demanda.

El acto que presuntamente resuelve el recurso de reconsideracion no incurre en un
simple error mecanogréfico. El analisis que se hace en dicho acto no corresponde a
la investigacion adelantada por el afio gravable 2007, sino al afio gravable 2008,

gue habia sido resuelta por otra resolucion.

11 Folios 363 a 385 c.p.



LEGIS

INFORMACION & SOLUCIONE@;

No es procedente la demanda de reconvencion porque sus argumentos
corresponden a estimaciones que tratan de demostrar la legalidad de los actos
demandados, esto es, premisas que van ligadas a la demanda principal y no a
argumentos que debieron ser presentados mediante demanda que deba acumularse
a la principal.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal declar6 no configurado el silencio administrativo positivo y por lo mismo,
gue es inepta la demanda de reconvencion. Ademas, negé las pretensiones de la

demanda por las siguientes razones'?:
Silencio administrativo positivo

Si bien la parte resolutiva de la Resolucion 900191 de 18 de octubre de 2011 se
refiere a la Liquidacion Oficial de Revisién 1024120010000068 de 29 de septiembre
2010, y no a la Liquidacion Oficial de Revision 1024120010000081 de 28 de octubre
de 2010 como debi6 ser, se entiende que la liquidaciéon recurrida ese la de 28 de
octubre de 2010, como se advierte en la misma resolucion. Ademas, alli se
sefalaron correctamente el afio gravable, la fecha del recurso, los valores de las
liquidaciones privada y oficial y el objeto del recurso, esto es, dirimir cual es la norma

gue debe aplicarse para establecer el afio en que puede solicitarse la deduccion por

12 Folios 388 a 397 c.p.
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inversion en activos fijjos mediante contrato de leasing: si el articulo 3 del Decreto
1766 de 2004 o el articulo 4 del mismo decreto.

El error de la parte resolutiva de la Resolucién 90181 de 2011 no significa que el
recurso no haya sido resuelto ni se traduce en una configuracién del silencio
administrativo positivo, en los términos de los articulos 732 y 734 del Estatuto
Tributario, sino que corresponde a un yerro de transcripcion, de acuerdo con el

articulo 866 del Estatuto Tributario.

Segun lo precisado por el Consejo de Estado, para que una irregularidad vicie de
nulidad un acto administrativo (articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo) es
necesario que tenga caracter sustancial, esto es, que constituya una violacién del

debido proceso o determine el resultado de la decision definitiva?®.

En este caso, el aludido error no vulnera el debido proceso de la actora porgue en
los deméas apartes de la resolucion queda claro que la decisiébn versa sobre la
Liquidacion Oficial de Revision 1024120010000081 de 28 de octubre de 2010 y no la

que aparece en la parte resolutiva de dicho acto.

Ademas, el error de la parte resolutiva no lleva a entender que se confirm6 una

liquidacion oficial de revision diferente a la recurrida, pues ello resulta incongruente

13 Sentencia de 4 de septiembre de 2008, exp. 11001-03-28-000-2007-00056-00, C.P.
Mauricio Torres Cuervo
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con los deméas acapites de la resolucién, que es donde reside lo sustancial o

transcendente de la actuacion administrativa.

Asimismo, dicho error no encuadra dentro de la causal de nulidad por expedicion
irregular del articulo 84 C.C.A. conforme con la sentencia de 17 de octubre 1997 del
Consejo de Estado'4, en el que se analizé un caso similar y en la que se precisé que
dicha causal se configura cuando los actos se expiden con omisién de las

formalidades previstas en la ley, evento que no se cumple en esta oportunidad.

Tampoco encuadra dentro de la causal de nulidad por falsa motivacion, porque esta
se aplica a los hechos o fundamentos de los actos y no a los errores humanos que

gquedan consignados en las actuaciones administrativas.
Por lo anterior, no se configura el silencio administrativo positivo.
Procedencia de la deduccién por inversidon en activos fijos

El Decreto 1766 de 2004 establece dos oportunidades para gozar de la deduccién de
gue trata el articulo 158-3 del Estatuto Tributario. La primera, es la establecida en el
articulo 3 del mencionado decreto, segun el cual la deduccién debe solicitarse en la

declaracién de renta correspondiente al afio gravable en que se realiza la inversién vy,

14 Seccion Cuarta, exp. 8417, C.P. Delio Gémez Leyva.
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la segunda, la del articulo 4 del mismo decreto, de acuerdo con el cual la deduccion
se solicita en el periodo en el que se suscribe el contrato de leasing.

La deduccién se aplica tanto por la compra directa de los activos reales productivos
como por la adquisicion a través de un intermediario financiero, como en este caso.
La oportunidad establecida en el articulo 3 del Decreto 1766 de 2004 opera cuando
se compra de manera directa el bien productivo y la del articulo 4, cuando dicha
adquisicion se hace por leasing. Esta norma es especial y debe aplicarse de manera

preferente, conforme con el articulo 5 de la Ley 57 de 1887.

En armonia con lo anterior, el articulo 1 del decreto en mencion, establece que la
deduccién se aplica por una sola vez en el periodo en el cual se adquiera el activo,

que es cuando se compra o suscribe el contrato de leasing financiero.

La expresion “podra” de los articulos 1 y 4 del Decreto 1766 de 2004 no sugiere,
como lo considera la demandante, una opcién. Dicha interpretacién tiene como
fundamento el articulo 127-1 del Estatuto Tributario, que regula los efectos contables

y tributarios de los contratos de arrendamiento financiero.

No obstante, el articulo 127-1 E.T. es norma general, mientras que el articulo 158-3
del mismo estatuto es norma especial, puesto que establece la deduccion aplicable

exclusivamente al leasing financiero para la adquisicion de activos fijos reales
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productivos, sin perjuicio de la contabilizacién, segun lo precisado por el Consejo de
Estado en sentencia de 5 de julio de 2007%°.

Asi, la deduccion especial tiene una reglamentacion especifica respecto de la
oportunidad para solicitarla, que se reitera, corresponde al periodo gravable en que

se suscribe el contrato de leasing para la adquisicion del bien productivo.

Por lo anterior, la deduccion no debi6 solicitarse en la declaracion de renta del afio
gravable 2007, periodo en que se contabilizaron los contratos, como lo hizo la actora,
sino en el periodo de suscripcion del contrato, esto es, en la declaracion de renta del
periodo gravable 2006.

RECURSO DE APELACION
La demandante apelé la sentencia en los siguientes términos?:
Silencio administrativo positivo

La apreciacion del Tribunal de que la resolucion que resolvido el recurso de

reconsideracion incurrié en un simple error de transcripcibn no es veraz, porque

15 Exp. 15400, C.P. Ligia L6pez Diaz
16 Folios 401 a 423 c.p.
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dicho acto se soporta en aspectos probatorios que nada tienen que ver con el

periodo en discusion.

En efecto, el fundamento de la resolucién es una investigacion realizada en el afio
gravable 2008, distinto al periodo de discusién, que es el afio 2007. Ademas, en
dicho acto se menciona que la deduccién solicitada por la actora corresponde al afio

gravable 2008, lo cual no es cierto, pues corresponde al afio gravable 2007.

Asimismo, la resolucibn que resolvié el recurso de reconsideracion es nula,
conforme con el articulo 730 numeral 5 del Estatuto Tributario, porque se pronuncio
sobre un caso en el cual ya habia operado la cosa juzgada. Ello, por cuanto fall6 un
recurso que ya habia sido resuelto y confirmé una liquidacion de revisién que ya
habia sido confirmada por resolucion anterior, actos que, a su vez, estan

demandados en la actualidad.

Por lo anterior, se viol6 el debido proceso, pues la DIAN no resolvié el recurso
interpuesto por la actora y ademas utilizé una falsa y errbnea motivacion en el

analisis llevado a cabo para sustentar la decision.
Falsa motivaciéon de la Resolucion 900191 de 18 de octubre de 2011

La sentencia apelada no se pronuncié especificamente frente al cargo de falsa

motivacion. Se insiste en que la Resolucion 900191 de 2011 esta falsamente
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motivada porque la fundamentacion y las pruebas en que se basa no se refieren al
periodo gravable que se discute en el recurso contra la liquidacion oficial de revisién

de 28 de octubre de 2010, esto es, al afio gravable 2007.
Violacién del articulo 264 de la Ley 223 de 1995

La actora actu6 al amparo de la doctrina de la DIAN. Por lo tanto, dicha actuacion no
puede ser objetada por esa entidad de conformidad con el articulo 264 de la Ley
223 de 1995.

Sin embargo, el Tribunal guardd absoluto silencio sobre este cargo, por lo que debe
reiterarse que la demandante actudé con base en los Conceptos DIAN 55704 y
77779 de 2004, el Acta 3 del Comité de Direccién de la DIAN de 4 de abril de 2005 y
el Concepto DIAN 090095 de 2011.

En consecuencia, la demandante ajusté su actuacion a los articulos 3 del Decreto
1766 de 2004 y 127-1 numeral 2 literal a) del Estatuto Tributario, al igual que a la

doctrina oficial de la DIAN.

La deduccidn por inversion en activos fijos solicitada en la declaracion de

renta del afio gravable 2007 es procedente
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La sentencia concluye que la deduccién no es procedente porque debid solicitarse
en el afio de suscripcion del contrato. No obstante, como el Tribunal no estudié el
cargo anterior, se abstuvo de analizar los conceptos de la DIAN en los cuales,
contrario a lo sostenido por el Tribunal, dicha entidad concluy6 que la deduccion por
inversion en activos fijos debe ser incluida en el periodo en el cual se contabiliza el
activo, esto es, se incorpora al patrimonio del contribuyente, pues de lo contrario, se

configura un gasto y no una inversion.

Lo anterior, porque la finalidad del articulo 158-3 del Estatuto Tributario es el
estimulo a las empresas generadoras de renta, en la medida en que la inversion en
dichos bienes aumenta su capacidad de generar renta. Ademas, la oportunidad para
solicitar la deduccidén tiene como requisito que la inversibn se haya realizado
efectivamente, esto es, cuando se hace la incorporaciéon de los bienes al activo del

contribuyente.

En caso de solicitar la deduccién con la simple suscripcion del contrato y sin que la
inversion se haya realizado, se configuraria un gasto para el contribuyente y no una

inversion, lo que dejaria sin efecto la finalidad de la norma.

Frente a la aplicacion preferente del articulo 4 del Decreto 1766 de 2004 por ser
norma especial, el Tribunal ignora que esta es norma reglamentaria que no puede
ser interpretada de forma aislada y al margen de los articulos 127-1 y 158-3 del

Estatuto Tributario, pues integran una unidad normativa que no puede ser ignorada.
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Contrario a lo sostenido por el Tribunal, la deduccién no podia solicitarse en el afio
de suscripcién del contrato, porque para ese afio, 2006, aun no se habia iniciado el
contrato de leasing, ni se habia contabilizado, por lo que era imposible conocer el
costo de adquisicion del bien, pues se desconocia el valor presente de los canones
y las opciones de compra pactados.

En resumen, la sentencia debe ser revocada porque dio aplicacion al articulo 4 del
Decreto 1766 de 2004, sin analizar las demas normas aplicables, es decir, los
articulos 3 del mencionado decreto y 127-1 y 158-3 del Estatuto Tributario, asi como
la doctrina oficial de la DIAN.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante, reiterd, en términos generales, lo expuesto en la demanda y en la

apelacion?’.

La demandada solicitd confirmar la sentencia apelada. Reiter6é los argumentos de

la contestacion de la demanda’®.

El Ministerio Publico solicitd revocar la sentencia apelada y acceder a las

pretensiones de la demanda por lo siguiente?®:

17 Folios 435 a 445 c.p.
18 Folios 390 a 396 c.p.
19 Folios 468 a 471 c.p.
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Silencio administrativo positivo y falsa motivacion

No se configura el silencio administrativo positivo porque el error en la mencion del
periodo en que la actora solicito la deduccidn, no tiene el alcance para entender que
el recurso de reconsideracion interpuesto contra la liquidacion oficial de revisién no
se decidi6. Tampoco se existe falsa motivacion, porque esta causal de nulidad es
propia de los actos definitivos, caracter que solo tiene la liquidacién oficial de

revision, que es la que determina el impuesto, y no el acto que resolvio el recurso.
Deduccién por inversion en activos fijos

Los articulos 104 y siguientes del Estatuto Tributario establecen las reglas para la
procedencia de las deducciones en el impuesto de renta. Y el articulo 127-1 de
dicho estatuto prevé el tratamiento contable y tributario de los bienes objeto de
leasing financiero. El plazo del contrato respectivo con opcién de compra, determina
el caracter de gasto o activo no monetario. En este Ultimo caso se tiene en cuenta el
valor total, es decir, el valor presente de los céanones y la opcion de compra
pactados a partir del inicio del contrato, los cuales son la base de los costos

financieros deducibles, entre otros.

En forma especial, el articulo 158-3 E.T. establece que los contribuyentes del

impuesto sobre la renta podran deducir el 30% del valor de las inversiones efectivas
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realizadas solo en activos fijos reales productivos adquiridos, aun bajo la modalidad
de leasing financiero con opcién irrevocable de compra. Dicho porcentaje fue
ampliado al 40% por el articulo 8 de la Ley 1111 de 2006.

El articulo 3 del Decreto 1766 de 2004 dispuso que la deduccién especial se debia
solicitar en la declaraciébn de renta correspondiente al afio gravable en que se
realiza la inversién y que la base de su célculo es el costo de adquisicion de bien. Y
el articulo 4 del mismo decreto establecié que para la inversion mediante leasing
financiero se debia ejercer la opcién irrevocable de compra y que el arrendatario
podia deducir de la renta del periodo en el que se suscribiera el contrato, el 30%%°

del costo del activo fijo real productivo.

En el caso en estudio, es equivocada la interpretacion que hace la DIAN del articulo
4 del Decreto 1766 de 2004 en el sentido de que la deduccién debib solicitarse en la
declaracién de renta del periodo en el que fueron suscritos los contratos, pues la
redaccién de esa norma no es imperativa, dado que otorga al arrendatario la opcion,
a diferencia del articulo 3 del mencionado decreto, que establece el deber de
solicitar la deduccién en la declaracion de renta del afio en que se realiza la

inversion.

La DIAN no cuestioné que los contratos se iniciaron en el 2007, a pesar de que
fueron suscritos en el afio 2006 y que el plazo de estos, inferior a 36 meses,

implicaba que su tratamiento contable y tributario se regia por el articulo 127-1

20 40%, a partir de la Ley 1111 de 2006
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numeral 2 del Estatuto Tributario, esto es, como un activo no monetario para la

actora, en calidad de arrendataria, que debia tener en cuenta el inicio del contrato.

La interpretacion de la DIAN deja sin aplicacién la regulacién anterior y desconoce
sus propios conceptos?! en que expresamente reconoce ese tratamiento, aun para
la inversion efectuada mediante el sistema de leasing y con plazos inferiores a los

indicados en el articulo 127-1 E.T.

Conforme con lo anterior, asiste razén a la demandante al solicitar la deduccién en

el afio gravable 2007, periodo en el que iniciaron los contratos.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la demandante, la Sala
decide sobre la legalidad de los actos demandados, por los cuales la DIAN modifico
la declaracion renta presentada por la actora por el afio gravable 2007.

En concreto, analiza si se configuré el silencio administrativo positivo frente a la
decision del recurso de reconsideracion interpuesto contra la Liquidacién Oficial de
Revision 102412010000081 del 28 de octubre de 2010, porque la Resolucion 900191

de 18 de octubre de 2011, que resolvio el recurso, confirmo en la parte resolutiva una

21 Conceptos 55704 y 77779 de 2004
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liguidacion oficial de revision distinta a la recurrida. En caso negativo, define si dicho
error afecta de nulidad los actos acusados por falsa motivacion.

Igualmente, determina si por el periodo gravable en discusion la actora tenia derecho

a solicitar la suma de $2.214.799.000 como deduccion por inversion en activos fijos.
Silencio administrativo positivo

A juicio de la actora, se configuré el silencio administrativo positivo por cuanto el
recurso que ella interpuso contra la Liquidacion Oficial de Revision
102412010000081 del 28 de octubre de 2010 no se resolvid. Lo anterior, porgque la
Resolucion 900191 de 18 de octubre de 2011 confirmd un acto distinto a la
mencionada liquidacién oficial de revisién, que modificé la declaracion de renta de la

actora correspondiente al afio gravable 2007.

Los articulos 732 y 734 del Estatuto Tributario establecen, respectivamente, lo

siguiente:

ARTICULO 732. TERMINO PARA RESOLVER LOS RECURSOS. La
Administracion de Impuestos tendra un (1) afio para resolver los
recursos de reconsideracibn o reposicién, contado a partir de su
interposicion en debida forma.
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ARTICULO 734. SILENCIO ADMINISTRATIVO. Si transcurrido el
término sefialado en el articulo 732, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo anterior, el recurso no se ha resuelto, se entendera fallado a
favor del recurrente, en cuyo caso, la Administracion, de oficio o a
peticion de parte, asi lo declarara.

De acuerdo con las normas anteriores, la Administracién dispone de un afio para
resolver el recurso de reconsideracion, contado a partir de su interposicién en
debida forma. Si transcurrido ese término el recurso no ha sido resuelto, se entiende
fallado a favor del recurrente. Es decir, se configura el silencio administrativo a favor
del contribuyente, en cuyo caso la Administracion debe declararlo de oficio o a
peticion de parte.

En el caso en estudio, se encuentran probados los siguientes hechos:

El 21 de abril de 2008, RIDUCO S.A present6 la declaracion de renta por el afio
gravable 2007.

Mediante Liquidacion Oficial de Revision 102412010000081 de 28 de octubre de
2010, notificada el 29 de octubre de 2010%, la DIAN modifico la declaracion de renta

anterior.

22 Folios 57 a 69 c.p
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El 15 de diciembre de 2010, la actora interpuso recurso de reconsideracion contra la

mencionada liquidacion oficial de revision?3.

Por Resolucién 900191 de 18 de octubre de 2011, la DIAN resolvio el recurso de

reconsideracion. En la parte resolutiva la citada resolucién dispuso lo siguiente 4:

«ARTICULO PRIMERO.- CONFIRMAR la Liquidacion Oficial de
Revision No. 102412010000068 del 29 de septiembre de 2010,
practicada por la Division de gestion de Liquidaciéon de la Direccién
Seccional de Impuestos y Aduanas de Manizales, mediante la cual
modifico la declaracion de impuesto de renta y complementario del afio
gravable 2008 a nombre del contribuyente RIDUCO S.A. NIT.
800.801.451-5, por los motivos expuestos en la parte considerativa de la
presente resolucion.»

En este caso, no se discute que la Resolucion 900191 de 18 de octubre de 2011 se
profirié en tiempo?®. Lo que alega la actora es que dicho acto confirmé la liquidacién
oficial de revisién que modificé su declaracién de renta del periodo gravable 2008 y
no la del afio gravable 2007, que es el periodo al que se refiere la Liquidacion Oficial
de Revision 102412010000081 de 28 de octubre de 2010 . Y, por lo mismo, que el

recurso contra este acto no ha sido resuelto.

23 Folios70a79c.p
24 Folios 80 a 83 c.p.
25 Pues se notificd por edicto el 18 de noviembre de 2011 (folio 83 vto. c.p.)
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Es evidente que en la parte resolutiva de la Resolucion 900191 de 18 de octubre de
2011 la DIAN confirmé un acto administrativo distinto al recurrido. No obstante, tal
error es solo de transcripcién?®, porque no afecté el fondo de la decision de la DIAN,
esto es, la confirmacion de la liquidacion oficial de revision que modifico la

declaracién de renta del afio 2007, presentada por la actora.

En efecto, al revisar integramente la Resolucién 900191 de 18 de octubre de 2011
“Por la cual se resuelve un recurso de reconsideracion”, se advierte que se
identificaron plenamente el acto recurrido (Liquidacion Oficial de Revision
102412010000081 de 28 de octubre de 2010), el valor discutido ($753.031.000)%, el
impuesto y el afio gravable (renta 2007) y la fecha de presentacion del recurso (15
de diciembre de 2010).

Asimismo, en los antecedentes de la Resolucion claramente se hace mencion a la
declaracién de renta del afio gravable 2007, a la liquidacion oficial de revision de 28
de octubre de 2010, en la que se determiné un saldo a favor de $1.221.658.000 y al
recurso de reconsideracion que se interpuso el 15 de diciembre de 2010 contra la

liquidacion.

% Articulo 866 del Estatuto Tributario. Correccion de los actos administrativos y
liquidaciones privadas. Podran corregirse en cualquier tiempo, de oficio o a peticion de
parte, los errores aritméticos o de transcripcion cometidos en las providencias, liquidaciones
oficiales y demas actos administrativos, mientras no se haya ejercitado la accién contencioso
- administrativa.

27 Que corresponde a la disminucion del saldo a favor declarado por la actora en el afio
gravable 2007
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En las paginas 1 y 2 de la Resolucién 900191 de 18 de octubre de 2011 se lee lo

siguiente?:

«RESOLUCION No. 900101

FECHA: 18 DE OCTUBRE DE 2011

POR LA CUAL SE RESUELVE UN RECURSO DE RECONSIDERACION

CODIGO ACTO:
EXPEDIENTE

FECHA APERTURA
RAZON SOCIAL

NIT.

REPRESENTANTE LEGAL
IDENTIFICACION

ANO GRAVABLE

ACTO IMPUGNADO

DE 2010
RADICACION Y FECHA REC.
VALOR LIQUIDACION PRIVADA

VALOR LIQUIDACION OFICIAL

28 Folio 80 c.p

622

PD 2007 2008 003086

23 DE OCTUBRE DE 2008

RIDUCO S.A.

890.801.451-5

JOSE FERNANDO RIVAS DURAN
C.C. No. 4.325.594 DE MANIZALES
2007

LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION

No. 102412010000081 DEL 28 DE OCTUBRE

N0.008990 DEL 15 DE DICIEMBRE DE 2010
$1.974.689.000 SALDO A FAVOR

$1.221.658.000 SALDO A FAVOR
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VALOR RECURRIDO $ 753.031.000
VALOR ACEPTADO $ 0
VALOR CONFIRMADO $ 753.031.000
[..]
ANTECEDENTES

El contribuyente RIDUCO S.A. NIT. 890.801.451-5, present6 la declaracion
correspondiente al impuesto de renta y complementario del afio gravable
2007, via electrénica el 21 de abril de 2008, con el No. 91000052918168, con
un saldo a favor de $1.974.689.000. (Folio 140)

El 29 de agosto de 2008 el contribuyente presentd solicitud de devolucion y/o
compensacion, del saldo a favor arrojado por la declaracion de renta del afio
gravable 2007, la cual radic6 con el No. 792. (Folio 1)

[...]»

El dia 28 de octubre de 2010, la Divisién de Gestién de Liquidacién de la
Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Manizales profirid la
Liquidacién Oficial de Revisibn 102412010000081 notificada el 30 de
octubre de 2010, con la cual se desconoci6 parte de la deduccion especial
por inversidn en activos fijos reales productivos y se determiné un saldo a
favor por valor de MIL DOSCIENTOS VEINTIUN MILLONES



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL PESOS M/L ($1.221.658.000).
(Folios 540 al 552)

Mediante escrito radicado con el No. 008989 del 15 de diciembre de 2010,
el sefior JOSE FERNANDO RIVAS DURAN, actuando en calidad de
representante legal de la sociedad RIDUCO S.A. NIT. 890.801.451-5,
presentd recurso de reconsideracion contra la citada liquidacion oficial de
revision. (Folios 554 al 563)

Y si bien en la resolucion citada se indica que la DIAN ‘inicié investigacion al
contribuyente mediante Auto de Apertura No. 100762008003086 del 23 de octubre
de 2008, correspondiente al impuesto de renta del afio gravable 2008, por el
programa “P.D — POSTDEVOLUCIONES. (Folio 314)” revisado ese auto,

realmente corresponde al afio gravable 2007%°.

Ademas, aunque al referirse a los motivos de inconformidad, la DIAN precisé que la
actora solicitd la deduccion en el afio 2008 porque en ese periodo se inicid y
contabiliz6 el contrato, al analizar la inconformidad de la actora planteada en el

recurso de reconsideracion, concluy6 que:

«En consecuencia, la deduccion solicitada por inversion en activos fijos
reales productivos, que tiene su fuente en la suscripcién de contratos de
leasing financiero durante el afio gravable 2006, no cumple con el
requisito de oportunidad predicado por el articulo 4° del Decreto 1766

29 Folio 314 c.a. 3
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de 2004, para ser solicitada en el afio gravable 2008 (sic), razon por la
cual mantiene su desconocimiento».(Se destaca)

Asi pues, aunque la Resolucién 900191 de 18 de octubre de 2011 adolece de
errores de transcripcion, tales errores no implican que el recurso de reconsideracion
contra la liquidacion oficial de revision de 28 de octubre de 2010 no haya sido
resuelto. Por el contrario, tanto la parte motiva como los antecedentes del acto
corroboraran  que realmente se confirmé la Liquidacién Oficial de Revision
102412010000081 de 28 de octubre de 2010.

Por lo demas, en la demanda la actora acept6 expresamente que la Resolucién
900191 de 18 de octubre de 2011 agoté la via gubernativa frente a la Liquidacién
Oficial de Revisién 102412010000081 de 28 de octubre de 2010, pues sostuvo que
la demanda se presentd dentro del término caducidad “ya que la Resolucion 900191
de 18 de octubre de 2011 que agot6 la via gubernativa fue notificada por edicto
desfijado el 17 de noviembre de 20117,

Falsa motivacion

30 Folio 6 c.p.
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De acuerdo con el articulo 84 del Cddigo Contencioso Administrativo la falsa
motivacion es una de las causales de nulidad de los actos de la Administracion.
Frente a esta causal de nulidad, la Sala ha precisado lo siguiente®!:

«[...]

Para que prospere la pretension de nulidad de un acto administrativo
con fundamento en la causal denominada falsa motivacion es necesario
que se demuestre una de dos circunstancias: a) O bien que los hechos
gue la Administracion tuvo en cuenta como motivos determinantes de la
decision no estuvieron debidamente probados dentro de la actuacion
administrativa; o b) Que la Administracion omiti6é tener en cuenta hechos
que si estaban demostrados y que si hubiesen sido considerados
habrian conducido a una decision sustancialmente diferente.

Ahora bien, los hechos que fundamentan la decision administrativa
deben ser reales y la realidad, por supuesto, siempre sera una sola. Por
ende, cuando los hechos que tuvo en cuenta la Administracion para
adoptar la decision no existieron o fueron apreciados en una dimensién
equivocada, se incurre en falsa motivacion porque la realidad no
concuerda con el escenario factico que la Administracion supuso que
existia al tomar la decision.

Todo lo anterior implica que quien acude a la jurisdiccion para alegar la
falsa motivacion, debe, como minimo, sefalar cual es el hecho o hechos
que el funcionario tuvo en cuenta para tomar la decisién y que en

31 Sentencia de 23 de junio de 2011, exp 16090 C.P Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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realidad no existieron, o, en qué consiste la errada interpretacion de
esos hechos®.

[...]»

La actora sustentd el cargo de falsa motivacion en los mismos argumentos en los
que sustentd el cargo del silencio administrativo positivo. No obstante, al resolverse
dicho cargo qued6é demostrado que se traté de un error de transcripciébn que no

afectd de manera sustancial el contenido de la decisién administrativa.

82 El tratadista Manuel Maria Diez ensefia sobre la motivacion de los actos administrativos
que se deben distinguir dos elementos: i) Los hechos y consideraciones que sirven de
fundamento al acto y se relacionan tanto a la oportunidad del acto como a su legalidad vy, ii)
la correspondencia de la motivacién con la materia reglada por el acto.

En el primer evento, dice el autor, al citar a Stassinopoulos, cuando la motivacién se refiere a
la oportunidad del acto “debe mencionar los hechos concretos y la importancia que la
administracion le acuerde, como también la influencia que esos hechos han tenido sobre el
gjercicio del poder discrecional”; y cuando se relaciona con la legalidad, puede contener “1)
un desenvolvimiento del sentido de la ley, de acuerdo con la interpretacion dada por el autor
del acto; 2) una afirmacién de la constatacion de los hechos que constituyen la condicion
para que la aplicacion de la ley haya tenido lugar; 3) una afirmacion de que estos hechos
han sido sometidos a una calificacion juridica apropiada.”

Y en cuanto al segundo elemento, precisa que la correspondencia de la motivacion varia
segun la clase de motivos invocados: “1) si los motivos se relacionan con la interpretacion de
la ley deben contener la manifestacion del autor del acto sobre el sentido de la ley. (...); 2)si
se trata de motivos relacionados con la constatacién de hechos, la correspondencia existe si
se formulan las razones que conforman esa constatacion; 3) si la motivacion se relaciona
con la calificacion juridica del hecho, la sola mencion de la calificacion adoptada no es
suficiente, porque no es sino la conclusiéon y no el motivo; 4) si el motivo tiene por objeto
demostrar el ejercicio correcto del poder discrecional, la correspondencia necesaria del
mismo con la conclusion del acto motivado, existe si el acto hace mencién de los hechos y
de las consideraciones a las que el autor otorga una importancia fundamental.” Manuel
Maria Diez. “El Acto Administrativo”. Tipografica Editora Argentina S.A. Buenos Aires. 1993.
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En efecto, con o sin el error de sintaxis, la decision del recurso era la misma, esto
es, negar la deduccion especial del articulo 158-3 del Estatuto Tributario, solicitada
en el afio gravable 2007, porque en ese periodo gravable no se suscribieron los

contratos de leasing.

Ademas, los fundamentos de hecho y de derecho que determinaron la anterior
decision corresponden a la realidad y el error varias veces aludido no podia

modificarla. No prospera el cargo.
Procedencia de la deduccidn por inversién en activos fijos

La Sala determina si es procedente el rechazo de la deduccion especial por
inversion en activos fijos reales productivos adquiridos mediante leasing financiero
por haber sido solicitada en la declaraciébn de renta del periodo en el que los
contratos de leasing financiero se iniciaron y contabilizaron y no en la declaracion

del afio gravable en el que estos se firmaron.

La actora sostiene que la deduccién es procedente porque fue solicitada en la
declaracién de renta del periodo gravable 2007, en el cual se dio inicio al contrato y

se efectud la inversion.
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La DIAN rechaz6 la deduccién porque no se solicité en la declaracion de renta del
periodo gravable 2006, en el cual se suscribieron los contratos de leasing.

El articulo 158-3 del Estatuto Tributario, que cred la deducciéon especial por
inversion en activos fijos, preveia lo siguiente para el periodo gravable en

discusiion®3:

“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 deduccion solo podré 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
debera informar semestralmente al Congreso sobre los resultados de
este articulo.

El Gobierno Nacional reglamentard la deduccion contemplada en este
articulo.”

La anterior norma fue reglamentada por el Decreto 1766 del 2004 que, en los

articulos 1, 2, 3y 4 sefialan lo siguiente:

83 Adicionado por el articulo 68 de la Ley 863 de 2003. Para el afio gravable 2007, el
porcentaje de la deduccion era del 40%, de acuerdo con el articulo 8 de la Ley 1111 de
2006.
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“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 efectlien 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 opcidn irrevocable de compra.

Articulo 2°. Definicidon de activo fijo real productivo. Para efectos de
la deduccidon 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 de la deduccidén. La deduccién se debera
solicitar _en la declaracion del Impuesto sobre la Renta vy
Complementarios correspondiente al afio gravable en que se realiza la
inversion, y la base de su célculo corresponde al costo de adquisicion
del bien.

[..]

Articulo 4°. Deduccién especial en la adquisicion de activos fijos
reales productivos con leasing. Cuando la inversion en activos fijos
reales productivos se efectie mediante el sistema de leasing, en todos
los casos se deberd ejercer la opcién irrevocable de compra. 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
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productivo objeto del contrato, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
6° del presente decreto.

[..]

Articulo 6°. Tratamiento del impuesto sobre las ventas pagado. [...]
“(Subraya la Sala)

Conforme con la normativa transcrita, los contribuyentes que efectuaran inversiones
en activos fijos reales productivos podian deducir en la determinacion del impuesto
de renta de los afios gravables de 2004 a 2007, el 30% del valor de las inversiones
efectivamente realizadas, aun bajo la modalidad de leasing financiero con

opcién irrevocable de compra.

El articulo 8 de la Ley 1111 de 2006, aumento el porcentaje de la deduccion a 40%,
a partir del 1 de enero de 2007. Y el articulo 1 de la Ley 1430 de 2010 prohibié

hacer uso de la deduccién a partir del afio gravable 2011.

La Sala ha precisado que la finalidad de la norma que creé la deduccion especial
por inversion en activos fijos fue la de reactivar el proceso productivo, con una
incidencia directa en el empleo y en la rentabilidad del contribuyente, para lo cual
permitié a los contribuyentes tratar como deduccién un porcentaje de la inversion en
activos fijos reales productivos®. Dichos bienes deben participar de manera

directa y permanente en la actividad productora de renta del contribuyente, es decir,

34 Sentencia de 7 de febrero de 2008, exp. 15394, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa
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no deben ser enajenados dentro del giro ordinario de los negocios del

contribuyente®,

La alusion a las inversiones efectivas realizadas que son deducibles en los
términos del articulo 158-3 del Estatuto Tributario implica que los bienes
adquiridos se incorporen al activo del contribuyente que solicita la deduccion.

En tal sentido, el articulo 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 y
permanentemente en la actividad productora de renta del contribuyente y se

deprecien o amorticen fiscalmente.

La misma conclusion se aplica a los bienes adquiridos mediante leasing
financiero, pues estos deben incorporarse al activo del contribuyente porque

constituyen una inversion.

En efecto, 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:

35 Sentencia del 26 de abril del 2007, exp. 15153, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa
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«ARTICULO 127-1. CONTRATOS DE LEASING. Los contratos de
arrendamiento financiero o leasing con opciéon de compra, que se
celebren a partir del 1o0. 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, que el arrendatario registrara 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 deberé 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 cdnones y opciones de
compra pactados, calculado a la fecha de iniciacién del contrato, y a la
tasa pactada en el mismo. La suma registrada como pasivo por el
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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, debera
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
inflacién*. 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 amortizara, utilizando las
mismas reglas y normas que se aplicarian si el bien arrendado fuera de
su propiedad, es decir, teniendo en cuenta la vida u(til 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.

[...]» (Se destaca)

De acuerdo con la disposicion anterior, en los contratos de leasing financiero con
opcién de compra, entre otros activos, de maquinaria, equipo, muebles y enseres,
cuyos plazos sean inferiores a 36 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 iniciacion del contrato y a la tasa pactada en este. Ademas, dichos
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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 tributaria permite la incorporacion de estos activos al patrimonio del
arrendatario pues les da el tratamiento de inversibn 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 sefialé que ese tratamiento es compatible con la deduccion especial del

articulo 158-3 de la misma normativa.

Sobre el particular, la Sala precis6 lo siguiente®:

«f...]

Al respecto debe sefialarse en primer lugar que el articulo 127-1 del
Estatuto Tributario regula expresamente los contratos de arrendamiento
financiero o leasing con opcion 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

36 Sentencia de 5 de julio de 2007, exp. 15400, C.P. Ligia Lopez Diaz
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disposicion tratdndose de la determinacién 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 deduccién por
adquisicion de activos fijos productivos aun (sic) cuando se utilice el
‘leasing financiero con opcién 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 deduccidn especial por adquisicion
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 adopt6 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

37 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 25 de septiembre de 2006, exp. 15045
y 15278. (Acum.), M.P. Ligia Lépez Diaz.
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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 indicd 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 que 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 o amortizable, por lo que no puede ser considerado
como un activo fijo real productivo con derecho a la deduccién del
30% de su valor.
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En este orden de ideas, el sistema de contabilizacion del contrato de
Leasing que se considera como un arrendamiento operativo, no permite
gue simultdneamente 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 amortizacién 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.

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.

[...]» (Se destaca)

Asi pues, al regular la deducciéon especial por inversiéon 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 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
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Tributario pues solo los contratos de leasing alli previstos son considerados como
inversion efectiva que da derecho a la deduccion especial del articulo 158-3 del E.T.

Conforme con lo anterior, a partir del momento en que los bienes adquiridos
mediante leasing financiero ingresan al patrimonio del arrendatario, esto es, al inicio

del contrato, debe entenderse realizada la inversion.

Cabe recordar que el articulo 12 del Decreto 2649 de 1993%¢ establece que solo
pueden reconocerse hechos economicos realizados. Se entiende que un hecho
econOmico se ha realizado cuandoquiera que pueda comprobarse que, como
consecuencia de transacciones o0 eventos pasados, internos o externos, el ente
econdémico tiene o tendr4d un beneficio o un sacrificio econdmico, o ha
experimentado un cambio en sus recursos, en uno y otro caso razonablemente

cuantificables.

Es por ello que el articulo 3 Decreto 1766 de 2004 establecié que la deduccién
especial del articulo 158-3 del E.T debe solicitarse en la declaraciéon del impuesto

de renta correspondiente al afio gravable en el cual se realiza la inversion.

Por su parte, el articulo 4 del mismo decreto previé que “Cuando la inversion en
activos fijos reales productivos se efectie mediante el sistema de leasing, en todos

los casos se debera ejercer la opcion irrevocable de compra”Y que “El arrendatario

38 Por el cual se reglamenta la Contabilidad en General y se expiden los principios 0 normas
de contabilidad generalmente aceptados en Colombia
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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.”

Es de anotar que el articulo 3 del Decreto 1766 de 2004 constituye la regla general
sobre la oportunidad en que debe solicitarse la deduccién especial del articulo 158-3
del Estatuto Tributario. Por ende, todos los contribuyentes que deseen acogerse a la
deduccién especial en mencion deben solicitar la deduccién en la declaracion de

renta del periodo en el cual se realiza la inversion.

Esta regla cobija tanto a los bienes que se adquieren de manera directa como a los
que se adquieren bajo la modalidad de leasing financiero. Sin embargo, cuando la
inversion se hace mediante leasing financiero, el articulo 4 del Decreto 1766 de
2004 establece, ademas, la opcion o posibilidad de que el contribuyente
(locatario) solicite la deduccion especial en la declaracion de renta del periodo en el

gue suscribié o firmé el contrato.

Lo anterior significa que el locatario en un contrato de leasing financiero puede pedir
la deduccion especial del articulo 158-1 del Estatuto Tributario en el periodo
gravable en el que hace la inversion (que es cuando se da inicio al contrato y se
registra el activo en su patrimonio) o en el afio gravable en el que suscribe el

contrato.

Ello, por cuanto no necesariamente la suscripcion del contrato de leasing financiero

coincide con la iniciacion de este, pues, por lo general, se pacta como fecha de
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inicio del contrato la del inicio del plazo para el pago del canon. Y, se reitera, es la
fecha de inicio la que determina los efectos tributarios y contables del contrato de
leasing financiero, por cuanto es a partir de ese momento que la ley tributaria
(articulo 127-1 numeral 2 literal a) del E.T), permite que los activos se incorporen al
patrimonio del locatario, sin ser duefio, debido a que le da el tratamiento de

inversion.

Como lo sostienen la demandante y el Ministerio Publico, la expresion “podra” del
articulo 4 del Decreto 1766 de 2004 implica el ejercicio de una opcién o facultad, por
lo que el contribuyente puede o no hacer uso de esta en el periodo gravable en el

cual suscribiod el contrato de leasing.

No comparte la Sala el criterio de la DIAN en el sentido de que la citada expresion
se refiere a la opcion de solicitar o no la deduccién. Si ese fuera el sentido de la
norma, el articulo 3 del Decreto 1766 de 2004 también tendria la expresion “podra”.
Sin embargo, el citado articulo dispone que la deduccién “debera” solicitarse en el

afio gravable en que se realiza la inversion.
En el caso en estudio, estan probados los siguientes hechos:

Mediante “Contrato de Arrendamiento Financiero Leasing Nro.: 69286”, suscrito el
18 de septiembre de 2006%, LEASING COLOMBIA se obligd a entregar a RIDUCO

39 Folio 170 c.p.
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S.A. a titulo de arrendamiento financiero “UNA MAQUINA INYECTORA DE
PLASTICOS MARCA KRAUSS™°.

Como fecha de iniciacion del plazo del contrato se pacté el 15 de febrero de 20074
El plazo del contrato era de 18 meses, a partir de la fecha de inicio. El pago de la
primera cuota (canon) debia hacerse el 15 de marzo de 2007 y el de la ultima, el 15
de agosto de 20082,

Por “CONTRATO DE LEASING DE IMPORTACION NO. 3049’ suscrito el 28 de
septiembre de 2006*, LEASING BOGOTA S.A. COMPANIA DE FINANCIAMIENTO
COMERCIAL se obligb a entregar a RIDUCO S.A. a titulo de arrendamiento
financiero “DOS (2) MAQUINAS DE INJECTION MOULDING MACHINE, MAQUINA
DE MOLDEADO DE INYECCION PLASTICA TIPO KM 800/8100 MX MARCA
KRAUSS — MAFEI SERIAL No. 61008692 [...] MAQUINA DE MOLDEADO POR
INYECCION DE PLASTICO TIPO KM 1600/17200 MX MARCA KRAUSS — MAFEI
SERIAL No. 6108747 [...]".

Como fecha de iniciacion del contrato se pacté el 6 de marzo de 200744, El plazo del

contrato era de 18 meses, a partir de la fecha de inicio. El pago de la primera cuota

40 Folio 168 c.p.

41 Folio 171 c.p.

42 Folios 168 a 172 c.p
43 Folio 184 c.p.

44 Folio 176 vto. c.p.
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(canon) debia hacerse el 15 de marzo de 2007 y el de la Ultima, el 6 de septiembre
de 2008%.

Mediante “CONTRATO DE LEASING FINANCIERO DE IMPORTACION NUMERO
1800415277, suscrito el 27 de septiembre de 2006, LEASING DE OCCIDENTE
COMPANIA DE FINANCIAMIENTO COMERCIAL se obligé a entregar a RIDUCO
S.A. a titulo de arrendamiento financiero un “ENFRIADOR DE AGUA MARCA
CARRIER TIPO TORNILLO”.

Como fecha de iniciacién del contrato se pacté el 22 de febrero de 2007%'. El plazo
del contrato era de 18 meses, a partir de la fecha de inicio. El pago de la primera
cuota (canon) debia hacerse el 22 de marzo de 2007 y el de la dltima, el 22 de
agosto de 2008%.

Por “CONTRATO DE LEASING FINANCIERO DE IMPORTACION NUMERO
180041716”, celebrado el 4 de octubre de 2006%°, LEASING DE OCCIDENTE
COMPANIA DE FINANCIAMIENTO COMERCIAL se obligé a entregar a RIDUCO
S.A. a titulo de arrendamiento financiero “UNA MAQUINA MOLDEADORA E
INYECTORA CON SUS ACCESORIOS PARA SU NORMAL FUNCIONAMIENTO”

45 Folios 176 a 184 c.p
46 Folio 191 c.p.
47 Folio 186 c.p.
48 Folios 186 a 191 c.p
49 Folio 204 c.p.
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Como fecha de iniciacion del contrato se acord6 el 22 de febrero de 2007%°. El plazo
del contrato era de 18 meses, a partir de la fecha de inicio. El pago de la primera
cuota (canon) debia hacerse el 22 de marzo de 2007 y el de la dltima, el 22 de
agosto de 2008°2,

No se discute que los contratos de leasing financiero se suscribieron en el afio
gravable 2006, que se iniciaron en el afio gravable 2007 y que tenian un plazo de 18
meses, contados a partir de la fecha de inicio de los respectivos contratos. Tampoco
se cuestiona que los contratos de leasing financiero celebrados por la actora se
contabilizaron en el afio gravable 2007, esto es, en el mismo periodo gravable en el

gue se pacto su iniciacion.

Lo anterior, se corrobora, ademas, con el certificado del revisor fiscal de la actora,

gue sefialé lo siguiente®?:

«EL SUSCRITO REVISOR FISCAL DE

RIDUCO S.A. NIT. 890.801.451-5

Una vez revisada la contabilidad de RIDUCO S.A. NIT 890.801.451-5
con sus respectivos soportes

CERTIFICA

50 Folio 194 c.p.
51 Folios 194 a 224 c.p
52 Folio 166 c.p.
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Que los libros de contabilidad de RIDUCO S.A. NIT. 890.801.451-5,
estan debidamente registrados y se llevan de acuerdo con las
disposiciones legales y con los principios de contabilidad generalmente

aceptados.

Que la contabilidad de RIDUCO S.A. NIT. 890.801.451-5 refleja
razonablemente su situacion financiera y patrimonial.

Que la contabilidad de RIDUCO S.A. NIT. 890.801.451-5 cuenta con los
correspondientes soportes internos y externos.

Que los contratos de leasing financiero que se indican a continuacion
fueron contabilizados asi:

CONTRATO | COMPANIA FECHA DE FECHA DE No. IBRO Y FOLIO
DE LEASING | DE LEASING INICIO DE | CONTABILIZA- |COMPROBANTE |DE ASIENTO
CONTRATO CONTABLE CONTABLE
No CION (ASIENTO
CONTABLE)
69286 Leasing 15 de | 28 de febrero| CA 200000138 | DIARIO
Colombia febrero  de | de 2007 01629
2007
180041716| Leasing de | 22 de | 28 de febrero| CA 200000138 | DIARIO
Occidente | febrero de | de 2007 01629
2007
3049 28 de febrero| CA DIARIO
de 2007/ 30| 200000149/ 01629
Leasing 6 marzo de | ge marzo de| CA 300000150
DIARIO
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Bogota 2007 2007 01629
180041527 Leasing de | 22 de | 28 de febrero| CA 200000138 | DIARIO
Occidente | febrero de | de 2007 01629
2007
[...]»

El 21 de abril de 2008, RIDUCO S.A presento la declaracion de renta por el afio
gravable 2007, en la que incluy6 una deduccion de $6.981.191.000 por inversion en

activos fijos reales productivos y un saldo a favor de $1.974.689.000%,

Respecto de los contratos anteriormente mencionados, la actora pidi6 como

deduccién especial la suma $2.214.799.000, que corresponde al 40% del total de la

inversion por tales contratos ($5.536.997.870)>.

Mediante liquidacion oficial de revisién de 28 de octubre de 2010, la DIAN rechazé

los $2.214.799.000 que la actora llevé como deduccion por inversion en activos fijos.

Asimismo, redujo el saldo a favor a $1.221.658.000.

Dicho acto fue confirmado en reconsideracion por Resolucién 900191 de 18 de

octubre de 201155,

53 Folio140c.a. 1

5 Folios 9y 17 a 69 c.p.
55 Folios 80 a 83 c.p.
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Como quedd demostrado, en el presente asunto los contratos de leasing financiero
fueron suscritos por la actora en el afio gravable 2006. En consecuencia, la
demandante podia solicitar la deduccion por inversidbn en activos fijos reales
productivos en la declaracion de renta de dicho periodo gravable, pues el articulo 4
del Decreto 1766 de 2004 le otorga esa facultad.

No obstante, como en dichos contratos se pactd que iniciaban en el afio gravable
2007%, es en ese afio cuando se entiende que la inversion se realizdé porque es al
inicio de los contratos cuando los bienes se deben registrar en el patrimonio del

contribuyente, de acuerdo con el articulo 127-1 numeral 2 literal a) del E.T.

Por consiguiente, la actora podia solicitar la deduccion especial en la declaracion de
renta del periodo gravable 2007, pues era el periodo en el cual se realiz6 la

inversion. Ello, de conformidad con el articulo 3 del Decreto 1766 de 2004.

En el mismo orden de ideas, no asiste razon a la DIAN al rechazar la deduccion
especial porque debid solicitarse en la declaracion de renta del periodo en el cual
fueron suscritos los contratos de leasing (2006), pues, conforme con lo precisado, el
articulo 4 del Decreto 1766 de 2004 no establece de manera imperativa esa

obligacion y, se insiste, fue en el afio 2007 cuando la inversion se realizo.

56 Folios 168 a 224 c.p
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En relacién con la violacion de los conceptos que invoco la actora en la demanda y
en el recurso®’, la Sala precisa que el Concepto 55704 de 25 de agosto de 2004,
confirmado en los demas conceptos citados, sostiene que se debe “solicitar la
totalidad de la deduccion en el periodo gravable en el cual se suscribe el contrato de
leasing”. No obstante, dicho concepto solo tuvo en cuenta los articulos 1, 2 y 4 del
Decreto 1766 de 2004 y omiti6 por completo el analisis del articulo 3 del mismo
decreto, que es la norma que precisamente prevé que la deduccién especial debe

solicitarse en el periodo en el cual se realiza la inversion.

En efecto, en relacion con la oportunidad para solicitar la deduccién especial en el
caso de bienes adquiridos en leasing, el Concepto DIAN 55704 de 2004 sostuvo lo

siguiente:

“L.]

Por su parte el Decreto 1766 del 2 de junio de 2004 "Por el cual se
reglamenta el articulo 158-3 del Estatuto Tributario", establece en los
articulos 1, 2 v 4 lo siguiente:

[..]

De conformidad con las disposiciones legales y reglamentarias citadas,
podemos afirmar que los requisitos que se deben cumplir para efectos

57Conceptos DIAN 55704 y 77779 de 2004, Acta 3 del Comité de Direccién de la DIAN de 4
de abril de 2005 y Concepto DIAN 090095 de 2011.
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de la procedencia de la deduccién, cuando los activos fijos se adquieren
mediante el sistema leasing, son:

1- El arrendatario, persona natural o juridica contribuyente del impuesto
sobre la renta, deberd reflejar la inversion como activo fijo, en
consecuencia solo procede sobre los bienes tangibles que se adquieran
para formar parte del patrimonio (Contabiliza el activo y reconoce el
pasivo).

2- En todos los casos debera pactarse y ejercerse la opcién irrevocable
de compra.

3- Debera solicitar la totalidad de la deducciéon en el periodo gravable en
el cual se suscribe el contrato de leasing.

4- Solo podra solicitar la deducciéon por una sola vez respecto de cada
activo fijo real productivo que adquiera durante los afios gravables 2004
a 2007, inclusive.

5- El bien adquirido debe ser utilizado de manera directa y permanente
en la actividad productora de renta del contribuyente, y

6- Por ultimo, el activo adquirido mediante el sistema leasing, debe
depreciarse o amortizarse fiscalmente.

[...]” (Subraya la Sala)
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En consecuencia, tales conceptos no pueden ser tenidos en cuenta para resolver el

presente asunto.

Por las razones expuestas, no procedia la modificacion oficial de la declaracion de
renta del afio gravable 2007, presentada por la actora, por lo cual deben anularse
los actos demandados y a titulo de restablecimiento del derecho, declararse la
firmeza de la citada declaracion.

La Sala advierte que el Tribunal declar6 que no se configur6 el silencio
administrativo positivo y que era inepta la demanda de reconvencién presentada por
la DIAN, pues dicha entidad pidi6 la nulidad del supuesto acto presunto derivado de

un silencio administrativo positivo y dicho silencio no existio.

No obstante, se revoca la decision de declarar no configurado el silencio
administrativo positivo y se niega la pretension de la actora en este sentido, pues la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho no es el mecanismo idéneo para
solicitar declaratoria del silencio administrativo positivo. Sin embargo, las decisiones
gue nieguen el derecho a que la Administracién reconozca la existencia del silencio

administrativo positivo pueden controvertirse ante esta jurisdicciéon®,

58 Sentencias de 21 de octubre de 2010, exp. 17142, de 19 de enero de 2012, exp. 17578,
C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas y de 12 de septiembre de 2013, exp. 19515, C.P.
Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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Frente a la demanda de reconvencién presentada por la DIAN, la Sala revoca la
decision de declarar su ineptitud. En su lugar, niega las pretensiones, por las

siguientes razones:

Sobre la demanda de reconvencion, el articulo 145 del Cédigo Contencioso

Administrativo lo siguiente:

ARTICULO 145. DEMANDA DE RECONVENCION. Durante el término
de fijacion en lista, el demandado podr4 proponer demanda de
reconvencion contra uno o varios de los demandantes, siempre que sea
de competencia del mismo juez y pueda tramitarse por la via ordinaria.
Sin embargo, se podra reconvenir sin consideracién a la cuantia y al
factor territorial. Si se reconviniere por una cuantia superior al limite de
la competencia del juez, éste ordenara remitir el expediente al Tribunal
para que resuelva sobre la admision y continle su tramite si fuere el
caso.

La reconvencién debera reunir los requisitos de toda demanda y sera
admisible cuando de formularse en proceso separado procederia la
acumulacion.

Vencido el término de fijacion en lista, se resolvera sobre la admision de
la reconvencion vy, si fuere el caso, se aplicara el articulo 143 de este
Cdédigo. Si la admite, la fijjara en lista. En lo sucesivo ambas se
sustanciaran conjuntamente y se decidiran en la misma sentencia.
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PARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 60 de la Ley 1395
de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> El demandado debera aportar
con la contestacion de la demanda todas las pruebas que tenga en su
poder y que pretenda hacer valer en el proceso. La omisién de este
deber se tendra como indicio grave en su contra.”

De acuerdo con la norma transcrita, durante el término fijacién en lista la parte
demandada puede proponer demanda de reconvencion contra la actora, siempre
que el asunto sea de competencia del mismo juez. La reconvencién debe reunir los
requisitos de toda demanda y es procedente si de formularse en proceso separado

cabria la acumulacion.

En relacién con esta figura juridica, el Consejo de Estado se pronuncié en los

siguientes términos®:

«[...]

Por reconvencioén se entiende “un acto procesal de peticion mediante el
cual el demandado deduce oportunamente contra el actor una accién
propia, independiente o conexa con la accién que es materia de la
demanda, a fin de que ambas sean sustanciadas y decididas

simultaneamente en el mismo proceso”.®°

Con la demanda de reconvencion, la ley persigue evitar la proliferacion
de procesos, en aras del principio de economia procesal; no se dirige
contra las pretensiones del demandante, sino que formula unas nuevas
en su contra, quien, a partir de ese momento, también adquiere la
calidad de demandado.

% Seccion Tercera, sentencia de 27 de mayo de 2004, exp. 26275, C.P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez

% RICER ABRAHAM, “Reconvencién”, en Enciclopedia Juridica Omeba, t.XXIV, Buenos
Aires, Edic. Omeba, 1967, pag, 95.
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Uno de los ejemplos evidentes del fendbmeno de acumulacion de
acciones, es el de la demanda de reconvencion. Al presentarse, se
acumulan las demandas, para ser tramitadas en un solo proceso, las
partes adquieren la doble calidad de demandantes y demandados, pero
frente a relaciones juridicas diversas.”! (Se destaca)

Asi, mediante la demanda de reconvencion, el demandado en un proceso se

convierte en demandante y ejerce contra este, que se convierte en demandado, “una
accion propia, independiente o conexa con la accion que es materia de la demanda,
a fin de que ambas sean sustanciadas y decididas simultaneamente en el mismo

proceso”.

En el presente asunto, en la demanda de reconvencion la DIAN pide la nulidad de un
acto ficto positivo, que fue protocolizado mediante Escritura Publica 678 de 9 de
marzo de 2012 otorgada en la Notaria 44 del Circulo de Bogota® y que se deriva de
la extemporaneidad en la decision del recurso de reconsideracién contra la
liquidacion oficial de revision de 28 de octubre de 2010, cuya legalidad se demanda
en esta oportunidad.

En consecuencia, se trata de una accion propia de la DIAN contra la actora en la
demanda principal, que es conexa con esta demanda, porque RIDUCO aleg6 como
causal de nulidad de los actos que le modificaron la declaracion, la existencia del
silencio administrativo positivo frente a la decision del recurso de reconsideracion

contra la referida liquidacién oficial.

61 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Tomo I, Bogota,
1999, Dupré Editores, péag, 23.
%2 Folios 43 a 56 c.p.
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Por lo tanto, es procedente la demanda de reconvencion, motivo por el cual procede
el analisis de fondo frente a esta.

Segun la DIAN, el reconocimiento del silencio administrativo positivo ho puede ir en
contra de la Constitucion Politica y la ley, pues en el presente asunto implicaria
avalar que la actora lleve deducciones sin el cumplimiento del requisito de

oportunidad, previsto en el articulo 4 del Decreto 1766 de 2004.

Ademas, sefialé la demandada, que si conforme con el articulo 73 del C.C.A, en
concordancia con el articulo 69 del mismo Caodigo, la Administracion puede revocar
los actos administrativos surgidos del silencio administrativo positivo, con mayor
razén el juez puede anular tales actos fictos, por ser contrarios al ordenamiento

juridico, como sucede en este caso.

Conforme con el articulo 41 del Cbdigo Contencioso Administrativo, el silencio de la
administracién equivale a decisién positiva solamente en los casos expresamente
previstos en la ley. Uno de esos casos, es el consagrado en el articulo 734 del

Estatuto Tributario frente a la decision del recurso de reconsideracion®s.

63 ARTICULO 734. SILENCIO ADMINISTRATIVO. Si transcurrido el término sefialado en el
articulo 732 [un afio], sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, el recurso no se ha
resuelto, se entendera fallado a favor del recurrente, en cuyo caso, la Administracion, de
oficio o0 a peticion de parte, asi lo declarara.
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El articulo 42 del Codigo Contencioso Administrativo establece, de manera general,

el procedimiento para invocar el silencio administrativo positivo, asi:

“ARTICULO 42. PROCEDIMIENTO PARA INVOCAR EL SILENCIO
ADMINISTRATIVO POSITIVO. La persona que se hallare en las
condiciones previstas en las disposiciones legales que establecen el
beneficio del silencio administrativo positivo, protocolizara la constancia
0 copia de que trata el articulo 50., junto con su declaracion jurada de
no haberle sido notificada una decisién dentro del término previsto.

La escritura y sus copias producira (sic) todos los efectos legales de la
decision favorable que se pidid, y es deber de todas las personas y
autoridades reconocerla asi.

Para efectos de la protocolizacién de los documentos de que trata este
articulo se entendera que ellos carecen de valor econémico.”

Es importante anotar que el procedimiento del articulo 42 del Cédigo Contencioso
Administrativo no se aplica frente al silencio positivo derivado de la decisién del
recurso de reconsideracion. Ello, porque los requisitos de este silencio administrativo
positivo estan regulados en el articulo 734 del Estatuto Tributario, que se aplica de
preferencia frente al articulo 42 del C.C.A, por ser una norma especial. Asi lo prevé
el articulo 1 del C.C.A%,

64 Articulo 1 del C.C.A Campo de aplicacion.
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También es importante precisar que el administrado adquiere el derecho a que se
reconozcan los efectos del silencio administrativo positivo solo cuando se cumplen
las condiciones previstas en la ley para que este se configure, pues es la ley la que
otorga efectos juridicos positivos a la abstencion de la Administracién de resolver un

recurso o una peticion®.

Por lo mismo, si no se cumplen los requisitos fijados en la ley para que exista el
silencio administrativo positivo, la escritura protocolizada no produce “los efectos
legales de la decision favorable”, a que se refiere el articulo 42 del Cédigo
Contencioso Administrativo, pues, precisamente, dicha decision ficta no existid. Asi
se desprende de la norma en mencién, conforme con la cual “La persona que se
hallare en las condiciones previstas en las disposiciones legales que establecen
el beneficio del silencio administrativo positivo” debe protocolizar los documentos a

que se refiere esta disposicion.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 734 del Estatuto Tributario, en concordancia
con el articulo 732 del mismo estatuto, si el recurso de reconsideracion no se decide
en el término de un afio, contado a partir de su interposicion en debida forma, se
entiende fallado a favor del contribuyente “en cuyo caso la Administracion, de oficio o

a peticion de parte, asi lo declarara’.

[...]

Los procedimientos administrativos regulados por leyes especiales se regiran por éstas; en
lo no previsto en ellas se aplicaran las nhormas de esta parte primera que sean compatibles.
65 “E| Silencio Administrativo”. Gustavo Penagos. Ediciones Doctrina y Ley Ltda, Santafé de
Bogota D.C, Colombia, pags. 178 y 179.
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Asi, los efectos de la decisién favorable del recurso de reconsideracién por el paso
del tiempo deben ser declarados por la Administracion, de oficio o a solicitud del
interesado, y este no se halla obligado a protocolizar escritura alguna para hacer

valer los efectos de ese silencio administrativo.

Al respecto, la Seccién ha sostenido lo siguiente®®:

«[...]

En relacion con la obligacion de protocolizar el silencio administrativo
positivo, comparte la Sala lo explicado por el a quo, que se fund6 en
una sentencia de esta misma Seccion proferida en un caso similar, toda
vez que en esta materia existe regulacion integra por parte del Estatuto
Tributario, que en su articulo 734 establece que "Si transcurrido el
término sefalado en el articulo 732, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo anterior, el recurso no se ha resuelto, se entendera fallado a
favor del recurrente, en cuyo caso, la administracién, de oficio o a
peticion de parte, asi lo declarara."

Tal como se encuentra redactada la norma, el silencio administrativo
opera si transcurrido el término de un afio, el recurso no se ha resuelto,
caso en el cual existe una prevision especial, diferente a la consagrada
en las normas generales del Codigo Contencioso Administrativo, que
impone a la Administracion que reconozca su operancia, bien sea de
oficio o a peticibn de parte, previsibn esta que consagra un
procedimiento diferente al de la protocolizacion que exige el cédigo
contencioso, para su reconocimiento.

66 Sentencia de 1 de junio de 2001, exp. 11610, C.P. German Ayala Mantilla
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Noétese que la norma impone en cabeza de la Administracién, la
obligacion de reconocer que operé el fendmeno del silencio
administrativo con efectos positivos, la cual debera cumplir de oficio o a
peticion de parte, sin que la norma en comento atribuya alguna
consecuencia adversa al contribuyente, si éste no solicitdé a la
Administracion que cumpla con su deber, maxime cuando la misma
disposicién establece que si se dan los presupuestos anotados, el
recurso se entendera fallado a favor del contribuyente.

[...]»

En esa medida, si en materia tributaria la Administracion no reconoce oficiosamente
la configuracion del silencio administrativo positivo frente a la decision del recurso de
reconsideracion, el interesado debe solicitarle tal reconocimiento. Y si la
Administracion se niega a declarar la existencia del silencio administrativo positivo,

dicha negativa puede ser controvertida ante esta jurisdiccion.

Sin embargo, si el demandante no solicita a la Administracion que se declare el
silencio positivo en relacion con la decisién del recurso no significa que el silencio

positivo no exista, pues se reitera, el silencio opera por ministerio de la ley.

En el mismo orden de ideas, no es la protocolizacion de unos documentos ni la
declaracién de la Administracion lo que determina que exista una decision ficta
positiva frente a la decision del recurso de reconsideracion. La existencia de un acto
ficto positivo depende solo del cumplimiento de los supuestos previstos en la ley para

Su operancia.
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En el caso en estudio esta demostrado que no se configurd el silencio administrativo
positivo frente a la decision del recurso de reconsideracién contra la liquidacion
oficial de revisibn de 28 de octubre de 2010, por la cual la DIAN modificd la
declaracién de renta presentada por la actora por el afio gravable 2007. Ello, porque
no se cumplieron los requisitos establecidos en el articulo 734 del Estatuto Tributario,
en concordancia con el articulo 732 del mismo ordenamiento, pues la DIAN decidid

oportunamente el recurso.

Por ende, la protocolizacion®” de los documentos que hizo la actora mediante
escritura publica, ademas de innecesaria, resulta inocua y no podia producir los

efectos de un silencio positivo que no existio.

Ademas, segun el articulo 57 del Estatuto de Notariado y Registro, los documentos
protocolizados no adquieren mayor fuerza o firmeza de la que originalmente
tengan. Es decir, la protocolizacion no da valor distinto a los documentos
protocolizados, que, en este caso, no acreditan la existencia del acto ficto positivo

frente a la decision del recurso de reconsideracion®®.

67 De acuerdo con el articulo 56 del Decreto 960 de 1970 (Estatuto de Notariado y Registro)
la protocolizacién consiste en incorporar en el protocolo por medio de escritura publica las
actuaciones, expedientes o documentos que la Ley o el Juez ordenen insertar en él para su
guarda y conservacion, o que cualquiera persona le presente al Notario con los mismos
fines.

68 Por escritura 678 de de 9 de marzo de 2012, la actora protocolizé el recurso de
reconsideracion que interpuso el 15 de diciembre de 2010 contra la liquidacion oficial de
revision 1024120100000081 de 28 de octubre de 2010.
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Las razones anteriores son suficientes para negar la nulidad del acto presunto
positivo, protocolizado en escritura publica, pues dicho acto no se produjo porque el
recurso de reconsideracion fue decidido oportunamente, como la Sala lo dejé
precisado al analizar la existencia del silencio positivo alegada por la demandante
principal.

Como se niega la nulidad no procede el restablecimiento del derecho pretendido por
la demandante en reconvencion, relativo a declarar en firme la liquidacion oficial de
revision demandada. Tampoco se ordena al Notario 44 del Circulo de Bogota que

anule la escritura publica de protocolizacion, pues esta no produjo ninguin efecto.

En suma, la Sala modifica el humeral primero de la parte resolutiva de la sentencia
apelada para negar las pretensiones de la demanda de reconvencién presentada
por la DIAN.

Ademas, revoca el numeral segundo. En su lugar, anula los actos demandados por
RIDUCO S.A y a titulo de restablecimiento del derecho, declara la firmeza de la
declaracién de renta presentada por la actora por el afio gravable 2007. En lo
demas, niega las pretensiones de la demanda presentada por la demandante

principal.

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,
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FALLA

1. MODIFICASE el numeral primero de la parte resolutiva de la sentencia

apelada, el cual queda asi:

PRIMERO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda de reconvencion
presentada por la DIAN.

2. REVOCASE el numeral segundo de la parte resolutiva de la sentencia

apelada. En su lugar, dispone:

SEGUNDO: ANULANSE la Liquidacion Oficial de Revisién 102412010000081 de 28
de octubre de 2010 y la Resolucién 900191 de 18 de octubre de 2011, por las
cuales la DIAN modificé la declaracion del impuesto sobre renta presentada por
RIDUCO S.A por el afio gravable 2007.

A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE la firmeza de la
declaracion de renta presentada por RIDUCO S.A por el afio gravable 2007.
En lo deméas, NIEGANSE las pretensiones de la demanda instaurada por
RIDUCO S.A.

RECONOCESE personeria a PATRICIA DEL PILAR ROMERO ANGULO
como apoderada de la DIAN, segun el poder del folio 452 del cuaderno
principal.
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Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobd en sesién de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidente Aclaro el voto

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Salvo el Voto



