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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 25 de agosto de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, que resolvio (f. 418):

1. Se declara la nulidad de la Liquidaciéon Oficial de Revision nro. 322412013000223 del 2 de mayo
de 2013 y de la Resolucién nro. 900.165 de 23 de mayo de 2014, expedidas por la DIAN.

2. A titulo de restablecimiento del derecho se declara en firme la declaracién de renta presentada
por el sefior Dario Roca Bernal en relacién con el afio gravable 2009.

3. No se condena en costas ni agencias en derecho por no encontrarse probadas.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Mediante la Liquidacion Oficial de Revision nro. 322412013000223, del 02 de mayo de
2013 (ff. 302 a 319 caa), la DIAN modificé la declaracion del impuesto sobre la renta
presentada por la demandante en relacion con el afio gravable 2009 (f. 2 caa). En
concreto, rechazoé la deduccidn especial por inversion en activos fijos reales productivos
e impuso sancion por inexactitud. Esa decision fue integramente confirmada por medio
de la Resolucién 900.165, del 23 de mayo de 2014, que desatd el recurso de
reconsideracion interpuesto por la actora (ff. 384 a 402 caa).

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en
el articulo 138 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA, Ley 1437 de 2011), la demandante formulé las siguientes
pretensiones (f. 3):

1. Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos
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(i) Resolucion No. 322412013000223 del 2 de mayo de 2013 (Liquidacion Oficial de Revisién
proferida por la Division de Gestion de Liquidaciéon de la Direccién Seccional de Impuestos de
Bogota — DIAN).

(i) Resoluciéon No. 900.165 del 23 de mayo de 2014 (proferida por la Subdireccién de Gestién de
Recursos Juridicos de la Direccion de Gestién Juridica de la Direccion Seccional de Impuestos
de Bogota — DIAN).

A los anteriores efectos, invocé como normas vulneradas los articulos 29 de la
Constitucion; 158-3, 647, 711y 777 del ET; 1618 y 2142 a 2199 del Cadigo Civil (C. C,
Ley 84 de 1873); 1262 a 1286 del Cédigo de Comercio (C. Co, Decreto 410 de 1971); los
Decretos 2649 y 2650 de 1993; y el Decreto 1766 de 2004. El concepto de la violacién
de estas disposiciones se resume asi (ff. 8 a 27)%:

Relaté que en el afio 2009 realizé aportes a tres proyectos de construccién urbana que
fueron ejecutados mediante contratos de mandato, en los que fungié como mandante.
Afadié que mediante estos contratos los mandatarios se comprometieron a construir las
obras antes mencionadas por cuenta y riesgo de los aportantes. En ese contexto, nego
gue sus aportes fuesen préstamos efectuados a dichos mandatarios; y aseguré que los
costos y gastos en que incurrieron las partes para llevar a cabo las referidas edificaciones
fueron acreditados con sendos certificados de revisoria fiscal. Precisé que, en su caso,
el costo de cada inversién correspondi6 al aporte realizado a cada proyecto; y que, dado
gue su actividad generadora de renta corresponde al arrendamiento de inmuebles, los
bienes construidos (i. e. apartamentos y oficinas) participan de manera directa y
permanente en su ocupacion lucrativa.

Por tales razones, aseguré haber cumplido con todos los requisitos para acceder a la
deduccion especial prevista en el articulo 158-3 del ET, sin que esta haya concurrido con
otros beneficios tributarios ni con las deducciones declaradas por los demas participes
de la colaboracion empresarial. Concordantemente, adujo que los actos demandados
fueron expedidos en desconocimiento de las normas en que debieron fundarse.

Alegé que la Administracion viold el principio de correspondencia, ya que en el
requerimiento especial neg6 la deducibilidad de la inversion por la supuesta ausencia de
prueba sobre la propiedad del terreno en construccién y el avance de la obra; al paso que
en la liquidacion oficial fundamenté el rechazo en la supuesta vinculacion econdmica de
las partes de los contratos de mandato, la falta de consistencia entre los valores
certificados y la contabilidad y la falta de prueba sobre el cumplimiento de los requisitos
de la deduccion.

Por dltimo, sostuvo que no incurrié en inexactitud sancionable; y que, de haberlo hecho,
la misma seria consecuencia de un error sobre la aplicacion del derecho.

Contestacion de la demanda
La demandada se opuso a las pretensiones de la actora, para lo cual (ff. 298 a 205):

Argumentd que la contribuyente no demostré el cumplimiento de los requisitos de la
deducciéon especial rechazada. En concreto, sefial6 que los aportes no implicaron la
adquisiciébn de inmuebles, sino de derechos en los proyectos ejecutados; que la
demandante no probo la relacién directa y permanente con la ocupacion generadora de
renta, en la medida en que desarrolla actividades adicionales a la de arrendamiento de

1 La demanda fue reformada a efectos de aportar como prueba un dictamen pericial (ff. 174 a 1760). El tribunal admitié
la reforma mediante auto del 15 de octubre de 2015 (f. 314).
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inmuebles que aparece en el RUT; y que la interpretacion finalista de los contratos revela
que las operaciones efectuadas fueron préstamos a favor del constructor, en lugar de la
inversion en activos fijos. También alego que los certificados de revisor fiscal aportados
por la contribuyente no son prueba suficiente de los hechos alli establecidos, pues no se
refirieron a la contabilidad de los mandatarios ni detallaron los soportes externos
utilizados para su elaboracion.

Agreg0 que la deduccion en cuestion vulneré la prohibicion de obtener dos beneficios
tributarios a partir de un mismo hecho econémico, en la medida en que aquella fue
aprovechada tanto por la demandante como por los mandatarios; y negd haber violado
el principio de correspondencia, bajo el argumento de que las glosas propuestas en el
requerimiento especial fueron las mismas abordadas por la liquidacion oficial.

Finalmente, sefiald6 que estdn dados los supuestos para imponer la sancion por
inexactitud.

Sentencia apelada

El a quo declaré la nulidad de los actos enjuiciados y se abstuvo de condenar en costas
(ff. 400 a 418), pues estimd que estaba plenamente acreditado que las edificaciones
adquiridas por la contribuyente guardaron relacion directa y permanente con su actividad
generadora de renta (i. e. arrendamiento de inmuebles, segun el RUT). Dicha conclusién,
también se sustent6 en el estudio de los certificados de revisor fiscal que obran en el
expediente, la contabilidad de la demandante y el dictamen pericial allegado con el escrito
de la demanda. Asimismo, considerdé que era «palmario» que la demandante habia
celebrado contratos de mandato y no de mutuo, de modo que los referidos certificados
emitidos por los revisores fiscales de los mandatarios bastaban para demostrar el monto
de los aportes que dieron lugar a la deduccion.

Recurso de apelacion
La parte demandada apel6 la decision de primer grado, para lo cual (ff. 428 a 436):

Reiteré los argumentos de la contestacion de la demanda relativos a la ausencia de
relacion directa entre los bienes resultantes de los proyectos inmobiliarios y la actividad
lucrativa de la contribuyente, a la falta de prueba del monto de la deduccion y a la
naturaleza juridica de los contratos suscritos por la demandante. A este Ultimo respecto,
puntualizé que dichos negocios juridicos correspondieron a préstamos y no a mandatos,
pues fueron liquidados mediante daciones en pago, es decir, mediante instrumentos
empelados para extinguir obligaciones dinerarias a través de prestaciones no dinerarias.

Por otra parte, enfatizé que el dictamen pericial aportado por la demandante no debi6 ser
tenido en cuenta, ya que no fue allegado en sede administrativa. Ademas, insistié en que
el mismo es incompleto, no hace referencia a los comprobantes externos que debieron
servirle de fundamento, arroja conclusiones opuestas a las encontradas por la
Administracion, se contradice con los certificados de revisor fiscal aportados por la
contribuyente, y presenta inconsistencias, todo lo cual le resta valor probatorio.

Alegatos de conclusion

La parte demandante sefialé que el dictamen pericial no fue objetado oportunamente por
la DIAN y que, contrario a lo aducido por la apelante, esa prueba fue completa y veraz.
Adicionalmente, manifestd que en el expediente se acredité la procedencia de la
deduccidon declarada (f. 461 a 475). La parte demandada reiteré los argumentos
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planteados en la apelacion (ff. 449 a 451). El Ministerio Publico guardo silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos acusados, atendiendo a los argumentos
planteados por la entidad demandada en el recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia que accedio a las pretensiones de la parte actora. En esos términos,
corresponde analizar: (i) si los negocios juridicos celebrados por la demandante le
permitieron adquirir activos en los términos del articulo 158-3 del ET; (ii) si dichos activos
participaron directa y permanentemente en su actividad generadora de renta; (iii) si el
monto de la deduccién fue debidamente acreditado; y (iv) si procede la sancién por
inexactitud impuesta en los actos cuestionados.

2- En lo que concierne al primero de los problemas juridicos identificados, en esencia, la
demandante argumenta que suscribié contratos de mandato en el marco de relaciones
colaborativas dirigidas al desarrollo de proyectos inmobiliarios y que, en ese contexto,
realiz6 aportes en dinero, inmuebles y derechos fiduciarios, a fin de obtener los
apartamentos y oficinas resultantes de esas obras, bienes que se involucran
directamente en su actividad de arrendamiento de inmuebles. Por su parte, la apelante
Unica sostiene que, al haberse celebrado una dacion en pago, esta probado que la
demandante efectu6 «préstamos de dinero» a sus «colaboradores» (f. 436), en lugar de
inversiones en activos fijos reales productivos; y que, en todo caso, no esta probada la
existencia de una relacion directa y permanente entre los inmuebles resultantes de los
proyectos inmobiliarios y la ocupacion lucrativa de la demandante. Sobre este particular,
plantea que el RUT de la contribuyente es insuficiente para comprobar que aquella
efectivamente se dedica arrendar propiedades.

Asi, la Sala se ocupara, en primer lugar, de determinar si los negocios juridicos en
cuestién condujeron a la adquisicion de activos fijos reales productivos o si hay elementos
probatorios que permitan concluir que, en realidad, mediante dichos vehiculos negociales
la actora efectud préstamos a favor de las otras partes contractuales. En segundo lugar,
decidira si los apartamentos y oficinas obtenidos por la demandante guardan relacion
directa y permanente con su actividad generadora de ingresos.

2.1- En lo que concierne a esos aspectos del debate, el articulo 158-3 del ET (vigente
para la época de los hechos sub iudice, en la redaccién dada por el articulo 8.° de la Ley
1111 de 2006) establecié una deduccidn especial equivalente al 40% del valor de las
«inversiones efectivas» realizadas en activos fijos reales «productivos», que fueran
«adquiridos» por la contribuyente. Al reglamentar dicha disposicion legal, entre otros
requisitos, el articulo 2.° del Decreto 1766 de 2004 precisé que solo serian objeto del
beneficio los activos que se obtuvieran «para formar parte del patrimonio» y que
participaran «de manera directa y permanente en la actividad productora de renta del
contribuyente».

Respecto del primero de esos requisitos (i. e. el de adquisicion del activo), conviene
resaltar que ni la norma legal ni su reglamentaria exigieron que tal adquisicion se
perfeccionara a través de una determinada tipologia contractual. En contraste, la Sala
aprecia que las disposiciones bajo analisis dejaron un amplio margen para que los
particulares, en ejercicio de su autonomia privada, eligieran los vehiculos negociales que
mejor se adecuaran a sus necesidades, siempre que estos redundaran en la
incorporacion de bienes al patrimonio del sujeto pasivo. A esa misma conclusion ha
llegado esta corporacion en multiples pronunciamientos, de conformidad con los cuales
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el requisito de adquisiciébn implicaba «la compra, adquisicibn o apropiamiento por
operacion de transferencia de dominio, de los bienes tangibles incorporados al patrimonio
de la contribuyente e incorporados a la actividad productora de renta»?. Asi, al tenor de
la interpretacion jurisprudencial del articulo 158-3 del ET, solo eran deducibles las
inversiones que suponian la inclusibn de un activo al patrimonio del sujeto pasivo
(sentencias del 04 de noviembre de 2015, exp. 21151, CP: Martha Teresa Bricefio De
Valencia). Lo precedente, al margen del vehiculo contractual utilizado para el efecto.

Ahora bien, la Sala advierte que la forma en que la norma ejusdem delimito la liquidacion
del beneficio, i. e. sobre el 40% del valor de la inversién, sugeria la utilizacién de vehiculos
contractuales sinalagmaticos, de caracter oneroso, que impusieran al contribuyente la
obligacion de asumir una contraprestacion (costo) por la obtencién del activo.
Precisamente, al reglamentar ese asunto, el articulo 3.° del Decreto 1766 de 2004
puntualizé que la base de céalculo de la deduccion correspondia al costo del activo
adquirido, esto es, al monto de la erogacion asociada clara y directamente con la
obtencién del bien productivo (segun la definicibn de «costo» provista por el articulo 39
del entonces vigente Decreto 2649 de 1993).

En esas condiciones, para que la adquisicion del activo fuese deducible, esta debia
implicar la realizacibn de una erogacién a cargo del adquirente, de manera tal que
guedaban excluidos aquellos contratos cuyo objeto no derivara en la obtencion de bienes
tangibles, como ocurriria, por ejemplo, con el contrato de mutuo puro y simple, mediante
el cual se transfiere cierta cantidad de cosas fungibles con cargo de «restituir» otras
tantas del mismo género y calidad (articulo 2221 del C. C.). Comoquiera que, para el
acreedor, el préstamo de una cosa consumible no implica la inclusién de un bien tangible
en su patrimonio ni genera una contraprestacion a su cargo y a favor del deudor, a través
de ese tipo de crédito no se obtiene el derecho de acceder al beneficio objeto de
pronunciamiento. Valga aclarar que con este planteamiento la Sala no pretende
exceptuar de la deduccion especial la adquisicién financiada de activos fijos reales
productivos, sino que busca precisar que, por si solo, un préstamo puro y simple no tiene
como consecuencia la realizacion de una inversion deducible, en los términos que exige
el articulo 158-3 del ET.

En lo que atafie al segundo de los requisitos objeto de debate, es decir, el referido a la
participacion directa y permanente del bien adquirido en la actividad productora de renta
del sujeto pasivo, esta Seccién ha indicado que entre «lo producido y los bienes
empleados para ello, debe existir una relacion directa y permanente, de suerte que sean
indispensables para su ejecucion» (sentencia del 23 de marzo de 2006, expediente
15086, CP: Ligia Lopez Diaz). De ahi que lo determinante a efectos de la deduccion
especial fuera que el activo fijo se empleara en el marco del proceso productivo del
contribuyente, con fines lucrativos.

En definitiva, en lo que interesa al caso concreto, de estar probado que los negocios
juridicos celebrados por la demandante correspondieron a préstamos que no provocaron
la adquisicion de activos fijos, la Sala avalara el rechazo de la deduccion especial. Lo
mismo sucedera si se encuentra que la demandante no acredito la existencia de una
relacion directa entre los bienes obtenidos y su ocupacion lucrativa.

2.2- Sobre las cuestiones objeto de litigio, en el plenario se encuentran demostrados los
siguientes hechos:

2 Sentencias del 14 de marzo de 2019, exp. 23091, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto; 24 de octubre de 2018, exp.
21516, CP Julio Roberto Piza Rodriguez; del 29 de agosto de 2018, exp. 21760, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto;
del 26 de julio de 2017, exp 1375, CP: Luis Antonio Rodriguez Montafio; del 11 de octubre de 2012, exp. 18233, CP:
Carmen Teresa Ortiz De Rodriguez.
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() La demandante estd obligada a llevar contabilidad y obtiene rentas a partir de la
explotacion de su capital, concretamente del arrendamiento de inmuebles, segun consta
en su RUT (f. 3 caa). El desarrollo de dicha ocupacion también se constata a partir de los
certificados de retencion en la fuente del periodo 2009, que evidencian que durante ese
afo la actora percibioé ingresos por concepto de «arrendamientos» (ff. 20 y siguientes
caa).

(ii) Los dias 27 de febrero, 12 de marzo y 03 de diciembre de 2007 (ff. 56 a 58, 76 a 79 y
127 a 130 caa), la actora suscribi6 tres contratos titulados de «mandato», a efectos de
desarrollar sendos proyectos de construccion, a saber: (a) Edificio Parque del Chicd 99
Etapa Il, (b) Edificio Calle 104 y (c) Edificio Insignia, ubicados todos en el perimetro
urbano del Distrito Capital.

(i) Los contratos celebrados el 27 de febrero de 2007 (ff. 76 a 79 caa) y el 12 de marzo
del mismo afio (ff. 56 a 58 caa) comparten las siguientes caracteristicas:

(a) Carecen de clausulas especificas relativas a las obligaciones de las partes.

(b) Su objeto consiste en «la construccion y administracion de un edificio (de
apartamentos y oficinas) en un inmueble» (clausula primera de ambos contratos).

(c) Indican a qué personas debe contratar el mandatario para dirigir la obra, llevar a
cabo la cimentacién y construir la estructura de la misma.

(d) Sefialan expresamente que el mandato es gratuito y sin representacion; y que
se celebra «con el Unico fin de tener claridad sobre la relacion de colaboracién que
vincula a las partes respecto de terceros vinculados a un proyecto de construccion
de un edificio» (clausula tercera de ambos contratos).

(iv) El tercer contrato, celebrado el 03 de diciembre de 2007 (ff. 127 a 132), tiene las
siguientes particularidades:

(a) Su objeto es «llevar a cabo un proyecto de construccion denominado Edificio
Insignia» (clausula segunda).

(b) Indicé que el edificio seria construido sobre un inmueble de propiedad de un
patrimonio autonomo formado con ocasion de un contrato de fiducia mercantil,
cuyos derechos fiduciarios estarian en cabeza de los mandantes.

(c) Aunque la clausula primera establecio que, los mandantes «entregaran estos
derechos fiduciarios a la mandataria para que realice el proyecto de construccién
sobre tales predios», la clausula tercera dispuso que aquellos «se comprometen a
poner a disposicion los derechos fiduciarios que recaen sobre los terrenos para la
construccion».

(d) La constructora mandataria se obligd a construir el edificio y a realizar «en
general todas las actuaciones y gestiones que se requieran para llevar a cabo el
proyecto» (clausula tercera).

(e) La constructora mandataria se oblig6 a liquidar la participacién de cada uno de
los mandantes en proporcion a su aporte. Estos ultimos, «recibiran un incremento
en sus derechos fiduciarios en razén a la construccion y mejoras sobre el terreno»
(clausula sexta).
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(v) Los revisores fiscales de los mandatarios de cada uno de tales proyectos inmobiliarios
certificaron que, en el 2009, la demandante realizé los siguientes aportes: (a) Edificio
Parque del Chicd 99 Etapa Il, por valor de $174.959.184 (f. 355 a 364 caa 2); (b) Edificio
Calle 104, por valor de $40.320.000 (f. 365 a 376 caa 2); y (c) Edificio Insignia, por valor
de $316.805.446 (f. 353 y 354 caa). Contrario a lo que alega la recurrente, la Sala observa
que los documentos bajo analisis identificaron en debida forma al beneficiario de los
aportes, indicaron que se expedian en virtud de la contabilidad de la empresa
constructora y allegaron soportes sobre las afirmaciones efectuadas.

(vi) Como consecuencia de la liquidacién del mandato correspondiente al Edificio Parque
del Chico 99 Etapa I, realizada el 21 de diciembre del 2010, y «teniendo en cuenta los
aportes efectuados», la actora recibi6 «el cincuenta y siete punto treinta y siete por ciento
(57.37%) del derecho de propiedad en comun y proindiviso» de uno de los pisos del
edificio. Este hecho consta en la escritura publica del 23 de diciembre de 2010, que obra
en los folios 87 a 101 del caa.

(vii) La informacién anterior es concordante con los registros contables llevados por la
parte demandante. Puntualmente, consta en el «Auxiliar de Construcciones en Curso»,
con corte a diciembre de 2009, que la actora incluyé en la cuenta contable nro. 150805
«construcciones y edificaciones» los siguientes movimientos: (a) débito de $40.320.000,
en relacion con el Edificio Parque del Chicé 99 Etapa II; (b) débitos por valor de
$19.776.982 y $155.182.202, para un débito total de $174.959.184, en lo concerniente al
Edificio Parque del Chic6 99 Etapa IlI; (c) débitos en cuantia de $391.028.576 y créditos
por la suma de $74.223.101, para un saldo de $316.805.465, en lo relativo al Edificio
Insignia (f. 282 caa).

(viil) De conformidad con lo arriba expuesto, las inversiones verificadas en el afio gravable
2009 ascendieron al monto total de $532.084.651. Tales erogaciones estan sustentadas
a partir de los comprobantes internos y externos (i. e. certificaciones emitidas por carteras
colectivas, certificados bancarios, fotocopias de cheques, etc.) que obran en el
expediente (ff. 102 a 282 caa).

(ix) En virtud de lo precedente, el 10 de agosto de 2010 (f. 2 caa), la actora registré en el
renglon nro. 54 de su declaracion de renta del 2009 una deduccién por inversién en
activos fijos reales productos de $181.067.322, equivalente al 40% de $452.668.306. De
conformidad con lo expresado en la demanda, este ultimo valor (i. e. la base de calculo
de la deduccion especial), se obtuvo de excluir del monto total de las inversiones descritas
en el ordinal anterior las sumas de $19.776.982 y $59.639.363, que corresponden a la
adquisicion de terrenos, hecho que no fue controvertido por la Administracion (f. 6).

(x) Asimismo, los datos expuestos concuerdan con las conclusiones del dictamen pericial
allegado con la reforma de la demanda que, contrario a lo que afirma la apelante Unica,
verso sobre los mismos hechos que habian sido narrados por la contribuyente en sede
administrativa. Pues bien, mediante este medio probatorio se verificd el monto de las
inversiones realizadas, contrastando los registros contables de las constructoras con los
de la demandante. Igualmente, examind los documentos que soportaron el registro de
los costos y gastos, «verificando que los comprobantes de contabilidad estuvieran
acompafiados de las facturas correspondientes» (f. 180). El referido dictamen concluy6
lo siguiente:

(a) Respecto del Parque Chicé 99, Etapa Il, con base en los registros contables del
mandatario, concluyé que el total de la inversion en el 2009 fue de $1.148.126.584,
de la cual la contribuyente aport6 la suma de $155.182.203 (f. 238).
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(b) En cuanto al Edificio Calle 104, con base en los registros contables del
mandatario, concluyé que el total de la inversion en el 2009 ascendido a
$1.396.072.551, de la cual la contribuyente aporté $40.320.000 (f. 239).

(c) Frente al Edificio Insignia, sefialé que los registros contables de la contribuyente
y el certificado expedido por el revisor fiscal del mandatario coinciden en indicar que
la inversion de la contribuyente fue de $316.805.446. En relacion con este proyecto
inmobiliario, el dictamen aclar6 que la contabilidad de la constructora no fue objeto
de revision (f. 240).

(xi) ElI Anexo 1 del dictamen pericial indica los soportes internos y externos con
fundamento en los cuales se elaboraron los libros de contabilidad de la sociedad
mandataria, encargada de desarrollar el edificio Parque Chicé 99, Etapa Il. Igualmente,
evidencia que el valor de la obra registrado en la contabilidad ($1.148.126.584) esta
soportado en un 93.3% en soportes internos y externos (f. 253 a 254).

(xii) EI Anexo 2 del peritaje relaciona los soportes internos y externos con fundamento en
los cuales se elaboraron los libros de contabilidad de la sociedad constructora, encargada
de desarrollar el Edificio Calle 104. El anexo sefala que el 85% del valor del proyecto
estd fundamentado en soportes internos y externos (f. 255 a 256).

Del anterior recuento factico se extrae que la actora suscribio tres contratos de mandato
en calidad de mandante, mediante los cuales encomendd a los respectivos mandatarios
el desarrollo de tres proyectos inmobiliarios; y que en tales negocios se pactd que los
mandantes aunarian recursos y colaborarian en el desarrollo de tres obras inmobiliarias,
a cambio de una parte de la propiedad sobre los inmuebles construidos —en el marco de
los contratos del 27 de febrero y 12 de marzo del 2007-y del aumento en el valor de sus
derechos fiduciarios —en el contrato del 03 de diciembre de 2007-.

2.3- A la luz de esos hechos, la Sala observa que, a diferencia de lo que aduce la
demandada, los documentos que obran en el plenario no permiten afirmar que los
contratos suscritos por la demandante tenian la naturaleza juridica de contratos de
préstamo a favor de sus colaboradores. Por el contrario, se advierte que en ninguno de
dichos negocios concurren los elementos esenciales del contrato de mutuo, v. g. la
restitucion del capital cedido dentro del plazo acordado y la calidad de fungible de lo que
se da a titulo de crédito. De hecho, llama la atencion de la Sala que en todos los negocios
analizados la contribuyente se comprometié a ceder el derecho de dominio de bienes
inmuebles y, en el caso del convenio suscrito el 03 de diciembre de 2007, se obligb a
ceder derechos fiduciarios, es decir, es decir, activos no fungibles.

Tampoco se evidencia que se hayan pactado intereses, y a pesar de que los mismos
sean un elemento natural del mutuo comercial, del plenario no es posible concluir que
dicho concepto tenga alguna influencia sobre la determinacion de la cantidad de unidades
de &rea construida que deben ser adjudicados a la demandante; ni que la adjudicacién
de ese producido esté limitada al valor del aporte efectuado, por lo que ni siquiera esta
probado que los convenios comerciales celebrados por la demandante correspondan a
creditos con clausula parciaria o participativa.

Se destaca que el Unico elemento probatorio que la apelante invoca en favor de su
argumentacion corresponde la escritura publica de liquidacion del proyecto Edificio
Parque del Chic6 99 Etapa Il, que fue perfeccionada mediante una «dacién en pago».
Sobre el particular, aclara la Sala que el hecho de liquidar un convenio mediante una
dacion en pago no implica per se que la obligacidon que se pretende extinguir se haya
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derivado de un muto, pues dicho acto dispositivo permite extinguir todo tipo de
obligaciones, incluso aquellas que sin caracter dinerario. Ademas, en el caso concreto,
cuando las partes liquidaron su relacion contractual, ejecutaron las prestaciones a las que
se habian obligado inicialmente, de modo que, no existié una variacion de la prestacion
inicialmente acordada, elemento que, tal como se pone de presente en la impugnacion,
es esencial a la dacién en pago. En consecuencia, la supuesta dacion en pago no tiene
la virtualidad de producir las consecuencias juridicas que pretende atribuirle la
demandada.

En definitiva, la Sala no encuentra sustento probatorio que permita avalar la tesis
planteada por la Administracion. Consecuentemente, no prospera el primer cargo de
apelacion.

3- Debe entonces la Sala determinar si los activos adquiridos por la demandante durante
el 2009 patrticipan directamente en su actividad productora de renta.

Segun se observa, contrariamente a lo sostenido por la demandada, esta probado que la
actora se dedica, entre otras actividades lucrativas, al arrendamiento de bienes
inmuebles. Esta conclusion no solo se soporta en el contenido del RUT de la demandante
(f. 3 caa), sino en los certificados de retencion en la fuente que fueron allegados como
respuesta al Requerimiento Ordinario nro. 322392011001651, del 28 de noviembre de
2011 (ff. 20 y siguientes caa). De conformidad con dichos documentos, durante el periodo
en discusion, la demandante percibié ingresos por concepto de «arrendamientos» y
«arrendamiento de inmuebles», de modo que esta acreditado que para ese entonces
entregaba propiedades en alquiler, actividad que, por su naturaleza, supone la utilizacion
de bienes como apartamentos y oficinas. Por tanto, la Sala encuentra probada la relacion
entre los bienes adquiridos en virtud de los contratos anteriormente analizados y la
actividad productiva del sujeto pasivo.

Por los motivos precedentes, no prospera el segundo cargo de apelacion.

4- Precisado el cumplimiento de los requisitos para acceder a la deduccion especial por
inversion en activos fijos reales productivos objeto de debate, resta que la Sala evalue si
la demandante acredité el monto del beneficio pretendido.

Sobre el particular, se observa que en el expediente reposan tres medios de prueba que
dan cuenta del aporte realizado por la demandante a las obras construidas: la
contabilidad del obligado tributario (concretamente el libro diario, el libro mayor y de
balances y el auxiliar de la cuenta contable 1508, que corresponde a las construcciones
en curso), el dictamen pericial y los certificados expedidos por revisores fiscales de los
sujetos encargados de llevar a cabo las construcciones. En cambio, la demandada se
limitd a aseverar que los aportes no estaban debidamente probados en el expediente y
gue el dictamen pericial es incompleto y contradictorio, sin allegar evidencia tendente a
desvirtuar los referidos medios de prueba.

De ese modo, la Sala advierte que las pruebas en mencion indican que la demandante
realizé aportes a cada uno de los proyectos inmobiliarios. Todas apuntan a que el aporte
para el Edificio Calle 104, ascendié a $40.320.000, como sostiene la demandante. No
obstante, en cuanto a los proyectos Edificio Insignia y Parque Chicé 99, Etapa I, el
material probatorio evidencia sumas diferentes en relacion con el valor del aporte.

Con respecto al Edifico Insignia, la contabilidad de la contribuyente refleja un aporte de
$391.028.567; mientras que el dictamen pericial y el certificado de revisor fiscal de
Constructora Insignia SA sefialan que el aporte fue de $316.805.446, como defiende el
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actor en la demanda. En cuanto, al Edificio Parque Chic6 99, Etapa Il, tanto la contabilidad
de la contribuyente, como el certificado de revisor fiscal del mandatario, registran un
aporte de $174.959.184; por el contrario, el dictamen pericial sefialé6 que el aporte
ascendio a $155.182.203. Como se relaté en el fundamento juridico nro. 2.2 de este
proveido, tales diferencias se explican por la existencia de créditos en la cuenta 1508 que
disminuyeron el saldo de la misma en relacion con el proyecto Edifico Insignia, y por la
exclusion de la base de calculo del valor atribuible a la inversién en terrenos, en lo que
atafie al Edificio Parque Chicé 99, Etapa Il

Al amparo de ese recuento probatorio, la Sala encuentra que la actora registr6 como
deduccién los aportes que efectué de conformidad con los contratos de mandato, y que
tales aportes corresponden a su participacion dentro de la obra. Por lo tanto, la
contribuyente si demostré el valor registrado como deduccién especial por inversion en
activos fijos reales y productivos. No prospera el cargo de apelacion.

5- Dado que se desvirtuaron las glosas planteadas por la Administracion en los actos
acusados, no hay lugar a imponer sancion inexactitud.

En definitiva, por las razones expuestas, la Sala confirma la decision del a quo.
6- Finalmente, debido a que, de conformidad con el ordinal 8.° del articulo 365 del Cédigo
General del Proceso, solo «habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que

se causaron y en la medida de su comprobacion», la Sala no condenara en costas en
esta instancia porque en el expediente no existe prueba de su causacion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Cuarta, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Confirmar la sentencia de primera instancia.
2. Sin condena en costas en esta instancia.

3. Reconocer personeria juridica a la abogada Lilia Esperanza Amado Avila, como
apoderada de la demandada, en los términos del poder otorgado (f. 453).

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesién de la fecha.

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta de la Sala

MILTON CHAVES GARCIA JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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