ACTO ADMINISTRATIVO — Formacion y elementos / FALSA MOTIVACION DE
ACTO ADMINISTRATIVO — Alcance / FALSA MOTIVACION DE ACTO
ADMINISTRATIVO — Errores de hecho y de derecho

El acto administrativo, como expresion de la voluntad administrativa unilateral
encaminada a producir efectos juridicos a nivel general y/o particular y concreto,
se forma por la concurrencia de elementos de tipo subjetivo (6rgano competente),
objetivo (presupuestos de hecho a partir de un contenido en el que se identifique
objeto, causa, motivo y finalidad, y elementos esenciales referidos a la efectiva
expresion de una voluntad unilateral emitida en ejercicio de la funcion
administrativa) y formal (procedimiento de expedicion). Sin tales elementos el acto
no seria tal y adoleceria de vicios de formacion generadores de invalidez, que
afectan su legalidad. En relacién con la falsa motivacién, vicio invocado por los
demandantes, es de precisar que la misma se configura cuando los hechos son
falsos, bien porque nunca ocurrieron o se describen de forma distinta a como
ocurrieron, y cuando los hechos ocurridos se aprecian errbneamente, porque no
tienen el alcance ni producen los efectos que les da el acto administrativo, 0 no
corresponden a los supuestos descritos en las normas que aquél invoca. En
términos de la doctrina, la causal de “falsa motivacion” puede consistir en que la
ley exija unos motivos precisos para tomar una decision, pero el funcionario la
expide sin que esos motivos se presenten, caso en el cual se habla de la
inexistencia de motivos legales o falta de motivos, como también en que los
motivos invocados no han existido realmente, desde el punto de vista material o
juridico, caso en el cual se habla de inexistencia de los motivos invocados, de
motivos erroneos o de error de hecho o de derecho en los motivos. El error de
hecho ocurre cuando no existe el motivo que soporta el acto administrativo y el
error de derecho cuando el motivo invocado si existi6 materialmente, pero fue mal
apreciado o interpretado por el funcionario.

METODOS O SISTEMAS DE INTERPRETACION DE LA LEY - Clases /
INTERPRETACION GRAMATICAL — Alcance [/ INTERPRETACION
TELEOLOGICA - Alcance / INTERPRETACION HISTORICA — Alcance /
CRITERIOS SUBSIDIARIOS DE INTERPRETACION DE LA LEY — Eventos en
que se aplican / INTERPRETACION DE NORMAS TRIBUTARIAS — Alcance

La discusion asi planteada se enmarca en un andlisis de hermenéutica juridica
gue permita determinar el método de interpretacion adecuado para establecer el
sentido del articulo 116 del ET, en el marco de los sistemas expresamente
previstos en el capitulo IV del Cadigo Civil Colombiano (arts. 25 a 32), a saber: La
interpretacién con autoridad, hecha por el legislador para determinar el sentido de
una ley oscura. La doctrinal, hecha por los jueces y funcionarios publicos en busca
de su verdadero objeto. La gramatical, que impone aplicar las normas en su tenor
literal cuando éste sea claro. La teleoldgica o finalista, basada en la identificacion
de la intencién que tuvo el legislador para establecer el texto legal o, lo que es lo
mismo, el espiritu que éste tiene. La histérica, que remite al intérprete a los
antecedentes de la ley para establecer su significado. La interpretacion por
contexto, al cual se recurre para ilustrar el sentido de la norma en términos de
correspondencia y armonia. La sistematica, directamente relacionada con el
método anterior. Esa interpretacion no concibe a la norma como un mandato
aislado, sino perteneciente a un sistema juridico normativo coherente y motivado
por un cometido especifico, de modo que el sentido de la ley lo determinan los
principios de ese sistema y el alcance de las demas normas que lo integran y que
se relacionan con la norma interpretada. La interpretacion sobre la extensiéon de
una norma, que prohibe tener en cuenta lo favorable y odioso de una disposicién
para ampliar o restringir su aplicacion. Tales métodos operan con caracter



principal y en armonia con los parametros del criterio subsidiario del espiritu de la
ley y la equidad natural, cuando no se puede aplicar ninguna de las reglas de
interpretacion mencionadas. El presente examen recaera sobre los métodos de
interpretaciéon gramatical, teleoldgico e histérico, por ser los que las partes
involucran en relacion con el juicio de legalidad propuesto por el cargo de nulidad
y la oposicion al mismo. Sobre tales métodos, el articulo 27 del Codigo Civil
preceptua: “Articulo 27. Interpretacion gramatical. Cuando el sentido de la ley sea
claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu. Pero
bien se puede, para interpretar una expresién oscura de la ley, recurrir a su
intencion o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia
fidedigna de su establecimiento. (negrilla fuera del texto)” El inciso primero de la
norma transcrita establece un método de interpretacion rigido y restrictivo, que se
basa exclusivamente en la literalidad de la ley, sin considerar el contexto en el que
se encuentra ni el fin que persigue, y que se condiciona a que el sentido de la ley
sea “claro”, es decir, inteligible, facil de comprender, perceptible y distinguible,
verbi gracia, un texto del que no queden dudas ni incertidumbres. En la sentencia
C-054 de 2016, la Corte Constitucional declaro la exequibilidad del inciso primero
del articulo 27 del CC, al considerar que atender la literalidad del texto legal no
resultaba incompatible con la Constitucion, en la medida en que la aplicacion de
dicha modalidad de interpretacién, no puede «ser comprendida como una licencia
para dejar de aplicar preceptos constitucionales». En ese sentido, anoto: “El
método de interpretacidbn gramatical estd fuertemente atado al concepto de
infalibilidad legislativa antes explicado. Supone que, de manera corriente, las
normas tienen un sentido linguistico y deontico claro, razén por la cual no cabe ser
interpretadas, sino solo aplicadas silogisticamente (...) La Corte advierte, en
cambio, que el método gramatical de interpretacion debe enfrentarse a varias
dificultades, relacionadas tanto con el derecho constitucional como con la teoria
del derecho y la filosofia contemporanea del lenguaje. En primer lugar, se ha
sefalado en esta sentencia que el derecho legislado, al expresarse mediante el
lenguaje ordinario, tiene atributos propios de ambigtiedad y vaguedad que llevan a
gue las reglas sean usualmente indeterminadas y que solo se muestren
determinables cuando se considere el contexto en que son aplicadas.
Adicionalmente, cuando se trata de normas construidas bajo la estructura propia
de los principios, su aplicacibn dependera en toda circunstancia de su
armonizacion concreta en cada caso particular, cuando son ponderadas frente a
otras reglas y principios en tensién. Ademds, de una manera mas general, la
filosofia del lenguaje desde mediados del siglo anterior ha hecho énfasis en que la
significacion de los textos, entre ellos las normas juridicas, no es estatico sino
esencialmente dinamico y opera como una variable dependiente del uso que de
esas expresiones haga la comunidad linglistica de que se trate,[18] que en el
caso analizado corresponde a los intérpretes de las previsiones contenidas en el
orden juridico. En contrario, la norma legal demandada supone que las previsiones
legales pueden tener, cuando son “claras”, un significado estatico e inmanente,
cualidades que no son posibles cuando se trata de formulaciones juridicas
expresadas en lenguaje natural. Lo anterior no implica, en modo alguno, que en
muchas ocasiones el método gramatical sea util para comprender el derecho. Con
todo, estos escenarios no se derivan de la claridad intrinseca del lenguaje juridico,
sino a que en contextos determinados las posibilidades interpretativas son
escasas, por lo que el intérprete puede facilmente llegar a la conclusion sobre la
univocidad del precepto, pero en razon a que el escenario en que es aplicado no
ofrece mayores retos sobre su comprension. (...) El segundo problema central que
ofrece la interpretacion gramatical es evidenciado por los demandantes y consiste
en que una vision formalista y errGnea del mismo podria llevar a comprensiones
insulares de las normas juridicas, que negarian la funcion jerarquica e integradora
del principio de supremacia constitucional. En efecto, si se aplica de manera



descontextualizada el apartado acusado, se llegaria a la conclusion que cuando el
intérprete tenga ante si una norma “clara”, debe aplicarla en su univocidad sin
tener en cuenta ningun parametro externo. Varios de los intervinientes se oponen
a esta conclusién, precisamente reafirmando las funciones jerarquicas e
integradora de la supremacia constitucional, al advertir que en todo caso no podria
predicarse dicha interpretacion aislada, pues la aplicacion de las normas juridicas
es valida solo si es compatible con los postulados constitucionales, en virtud del
aludido principio. La Sala comparte esta conclusion pero también encuentra que
la misma se basa en una version atenuada y actualizada del método de
interpretacibn gramatical, el cual incluye la vigencia de la supremacia
constitucional. Esta concepcion, como es sencillo advertir, es contraria al
entendimiento y justificacion politica original de la interpretacion gramatical, que se
opone a considerar cualquier tipo de parametro extralegal ante la pretendida
claridad de las palabras de la ley. Sin embargo, dicha comprension atenuada es
imperativa en el actual ordenamiento juridico, precisamente porque esta fundada
en el reconocimiento de los efectos del principio de supremacia constitucional.
Una comprension diferente, como es sencillo advertir, no tendria cabida en la
actual concepcion del sistema de fuentes de derecho y su jerarquia.” De acuerdo
con lo anterior, la Corte precis6 que la interpretacion gramatical es compatible con
la Carta Politica, si se entiende valida a la luz de los postulados constitucionales.
Asi pues, si el sentido de la ley es claro, ésta puede aplicarse en su tenor literal,
de acuerdo con el significado juridico, técnico o usual de las palabras que utiliza,
al cual se refieren los articulos 28 y 29 ibidem (...) Sin embargo, puede ocurrir que
las palabras de la ley sean claras, pero el sentido de la norma no, por carecer de
armonia con el resto de la normativa relacionada, conducir a conclusiones
contrarias a la razén o no alcanzarse a descubrir el motivo de la regulacién. Si el
sentido no es claro, la norma pasa a considerarse “oscura”, es decir, confusa,
incierta y poco inteligible, segun la seméantica correspondiente. En esos casos, se
puede consultar el espiritu o la intencion de la norma, ya sea a traves de su propio
texto, si éste los manifiesta, o de sus antecedentes histdricos. Asi pues, ante
apartes normativos oscuros o contradictorios, cobran aplicacion tanto el método
teleoldgico, porque debe establecerse la finalidad que motivo la expedicion de la
norma, como el método historico, pues si ese proposito no esta previsto en la
misma norma que contiene dichos apartes, deben revisarse los respectivos
antecedentes legislativos, como compendio de las razones que la motivaron, de
las discusiones sobre la misma y del querer legislativo al momento de expedirla
(criterio historico subjetivo), asi como la transformaciéon o evolucion de las
realidades sociales consideradas para esa expedicién, con el fin de actualizar el
pensamiento que inspiraria la voluntad legislativa traida a nuestros dias (criterio
histérico objetivo). Si ninguna de las herramientas interpretativas anteriores
clarifica el sentido de los pasajes oscuros o contradictorios, el operador juridico
debe comprenderlos del modo més concordante con el espiritu general de la
legislacion y la equidad, porque asi lo ordena el articulo 32 del Codigo Civil, al
establecer los criterios subsidiarios de interpretacion antes mencionados. Se tiene
entonces que, el ejercicio interpretativo a la luz de las reglas legal, jurisprudencial
y doctrinalmente aceptadas, lo determina el texto mismo de la norma, porque las
palabras, premisas o redaccion que utilice, la pueden revestir de un sentido claro u
oscuro y, en esa medida, fijan el método de interpretacion que debe aplicarsele.
La doctrina tributaria ha propugnado que la interpretacion normativa no se quede
en la parte literal de los textos legales, sino que busque la armonia y
correspondencia con la ley en conjunto, a partir del analisis l6gico de la Ley, ya
sea reduciendo el alcance literal de la norma o extendiéndolo, cuando quiera que
haya dicho menos de lo que I6gicamente debid decir, salvo en lo que atafie a los
elementos esenciales de la obligacién tributaria pues, en virtud del principio de
legalidad, ellos son reserva del legislador, quien puede establecerlos directamente



o fijar los pardmetros para hacerlos determinables. En todo caso, debe resaltarse
gue el articulo 31 del CC previé que “lo favorable u odioso de una disposiciéon no
se tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion. La extensién que
debe darse a toda ley se determinara por su genuino sentido, y segun las reglas
de interpretacion precedentes”.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL — ARTICULO 25 / CODIGO CIVIL —
ARTICULO 26 / CODIGO CIVIL — ARTICULO 27 / CODIGO CIVIL — ARTICULO
28 / CODIGO CIVIL — ARTICULO 29 / CODIGO CIVIL — ARTICULO 31 / CODIGO
CIVIL — ARTICULO 32

DEDUCCION POR REGALIAS — Alcance del articulo 116 del Estatuto
Tributario / DEDUCCION POR REGALIAS — Interpretacion teleolégica del
articulo 116 del Estatuto Tributario / DEDUCCION DE IMPUESTOS,
REGALIAS Y CONTRIBUCIONES PAGADAS POR ORGANISMOS
DESCENTRALIZADOS - Antecedentes legislativos y finalidad /
PROCEDIBILIDAD DE LA DEDUCCION POR REGALIAS MEDIANTE
CONCEPTO - llegalidad. Su definicién general no puede ser adoptada a
través de concepto / DEDUCCION POR REGALIAS — Procedencia. Se debe
analizar cada caso en concreto.

Aunque el articulo 116 del ET no es una norma oscura, como lo sugieren los
demandantes, es lo propio desentrafiar su espiritu ante el hecho cierto de
mencionar Unicamente a una clase de contribuyentes (los organismos
descentralizados), para la deduccion que dispone, frente a los pagos asociados al
ejercicio de una actividad que también puede ser desarrollada por particulares
(regalias por la explotacion de recursos naturales no renovables). Para tal efecto,
debe verificarse si la razén de ser del tratamiento especial y la finalidad que
persigue, justifican y validan el sefialamiento de un destinatario Unico para la
deduccion, o si el sentido de la norma y sus respectivos fines permiten hacer una
interpretacion extensiva sobre la misma, dirigida a establecer si, por principio de
equidad, también comprende al sector privado que paga regalias. Desde esa
perspectiva y previo a analizar los aspectos teleoldgicos mencionados, resulta
oportuno indicar que el antecedente legal del articulo 116 del ET, introducido por
la Ley 75 de 1986, al cual se hara referencia, esta contenido en el Decreto
Legislativo 1979 de 1974 “por el cual se dictan medidas en materia de
gravamenes a las entidades descentralizadas”, cuyo articulo 2 dispuso: Articulo
segundo. A partir del aflo gravable de 1974, son contribuyentes del impuesto
sobre la renta y complementarios, de acuerdo con el régimen vigente para las
Sociedades Andnimas, Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y las
Sociedades de Economia Mixta del orden nacional, cualquiera que sea la
proporcion del capital que en estas corresponda a entidades oficiales. Se
exceptlan las entidades que tengan a su cargo la prestacion de servicios de
energia, acueducto, alcantarillado, postales, telecomunicaciones y salud publica.”
De acuerdo con la norma transcrita, a partir del afio 1974, las empresas
industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta son
contribuyentes del impuesto de renta, de acuerdo con el régimen aplicable a las
sociedades andénimas. Ahora bien, el articulo 6 del mismo decreto, precisé lo
siguiente: Articulo sexto. Los impuestos, regalias, participaciones y otras
contribuciones que los organismos descentralizados deban pagar conforme a
disposiciones vigentes a la Nacion u otras entidades territoriales o personas, se
seguiran pagando en la forma establecida, y seran deducibles de los impuestos
gue sobre la renta y complementarios deban cubrir conforme al presente Decreto.
(Negrillas fuera de texto) Como se advierte, el articulo autorizaba a los organismos
descentralizados para deducir del impuesto de renta y complementarios los pagos



de impuestos, regalias, participaciones y otras contribuciones. Asi pues, si bien el
Decreto 1979 de 1974 equipar6 dichas entidades descentralizadas a las
sociedades andnimas, para aplicarles el régimen vigente, también previdé para
ellas una disposicién especial que les permitié deducir regalias y participaciones,
impuestos y contribuciones. Luego se expidio la Ley 75 de 1986, resultante del
proyecto de ley 98 de 1986, que fue presentado por el Ministro de Hacienda de la
época ante el Congreso de la Republica, y en cuya exposicion de motivos hizo un
diagndstico sobre las debilidades de la regulacion del sistema tributario que venia
aplicandose (...) Asi mismo, en la presentacion del proyecto de ley se especifico el
alcance de cada uno de sus articulos. En lo que atafie al articulo 34, aprobado
como articulo 38 de la ley 75 de 1986 y posteriormente incorporado al inciso
primero del articulo 116 del ET, se sefald: «Articulo 34. Corrige un error de
redaccion existente en el articulo 6 del Decreto 1979 de 1974, conforme al cual las
deducciones por impuestos, regalias participaciones y otras contribuciones de los
organismos _descentralizados, eran una deduccién no de la renta bruta del
contribuyente sino del impuesto, creando asi una situacion de inequidad frente al
resto de contribuyentes». (p. 128) (negrillas y subrayas fuera del texto) Como se
advierte, la modificacion tenia como finalidad corregir un error consistente en que,
del tenor literal de la norma, las entidades descentralizadas y conforme a lo
dispuesto desde el Decreto Ley 1979 de 1974, aplicaban la deduccién de los
impuestos, regalias, participaciones y otras contribuciones, al impuesto de renta y
no a la renta bruta, es decir, que lo pretendido con la reforma fue equiparar el
tratamiento de la deduccion como tal o, en otras palabras, darle el tratamiento que
tienen todas las deducciones. En la ponencia presentada para primer debate al
proyecto de ley — Senado, se resalta que la cuantiosa inversion publica en el
sector descentralizado y su crecimiento en comparacion con la inversion privada y
la inversion de la Nacion, justificaban su incorporaciéon a la tributacion y la
eliminacién de la situacion privilegiada que gozaba desde el punto de vista fiscal.
Para identificar mejor esa percepcion, se hace todo un comparativo entre la
inversién publica del sector descentralizado respecto de la inversién del sector
central y privado (p. 160, 162-166). Por su parte, el pliego de modificaciones
adjunto a dicha ponencia como anexo 1, traslado la disposicién del articulo 34 del
proyecto de ley 98 de 1986, al articulo 38, y en las explicaciones de la norma,
precisO: «Con la modificacién propuesta se iguala totalmente el régimen aplicable
al sector privado y al sector publico en lo referente a deducciones sobre la renta
bruta. En _este orden de ideas se elimina la deducibilidad de las participaciones y
la_expresion “o personas” que puede conducir a diversidad de interpretaciones en
esta materia». (p. 251) (subrayas fuera del texto) En similar sentido a lo antes
expuesto, la Sala advierte que el pliego de modificaciones reafirma que lo que se
iguala es el procedimiento para aplicar la deduccion, esto es, se resten de la renta
bruta. Entonces, lo que hizo el legislador fue detectar una desigualdad en relacion
con el tratamiento que estaba recibiendo esta especifica deduccién de las
entidades descentralizadas, lo que condujo a subsanarla para que se restara de la
renta bruta, como corresponde de acuerdo con el articulo 26 E.T.
Concordantemente, el anexo 2 transcribié las normas que se proponia derogar
con el pliego de modificaciones, entre ellas el articulo 6 del Decreto 1979 de 1974,
al cual ya se hizo referencia. La ponencia para segundo debate destacd que el
proyecto estaba orientado a distribuir la carga tributaria entre los diversos grupos
de contribuyentes con especial énfasis en el control de los evasores y que, en
general, buscaba ampliar la base tributaria, incorporando nuevos contribuyentes,
eliminando exenciones y descuentos (p. 387). (...) De acuerdo con los
antecedentes legislativos resefiados, como lo argumentaron los demandantes, lo
gue hizo el articulo 38 de la Ley 75 de 1986 fue suprimir la alusién a las
“participaciones”, pagadas por los organismos descentralizados, y la expresion
“personas” del articulo 6 del Decreto 1979 de 1974, pues tales términos




generaban diferentes interpretaciones que dificultaban la correcta aplicacion del
dispositivo legal. Asimismo, el propésito de la reforma fue corregir un error de
redaccion que conducia a aplicar la deduccién de los pagos de impuestos,
regalias y contribuciones, al impuesto liquidado y no a la renta bruta. En razén de
ello, el mencionado articulo 38 dispuso que la deduccion afectara directamente la
renta bruta de los organismos descentralizados, para asi conjurar el trato desigual
e inequitativo que propicio el articulo 6 del Decreto 1979 de 1974 en cuanto al
tratamiento de las deducciones liquidadas por dichos organismos para hacerlo
acorde con la normativa que regula el sistema ordinario de depuracion (art. 26 del
ET). En esas condiciones, del ejercicio hermenéutico resultante de aplicar el
método de interpretacion teleoldgico utilizado por la DIAN para establecer el
verdadero sentido y alcance del articulo 116 del ET, la Sala encuentra que no
permite llegar a la conclusion que se expone en el acto acusado. Lo anterior
conduce a declarar la nulidad del Concepto demandado, sin perjuicio que frente a
los demas contribuyentes y en cada caso concreto, se analice si la deduccion por
pago de regalias reune los requisitos del articulo 107 E.T., pues su procedibilidad
no puede ser definida de manera general via concepto.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 116 / DECRETO
LEY 1979 DE 1974 — ARTICULO 2 /' LEY 75 DE 1986 — ARTICULO 38 /
DECRETO LEY 1979 DE 1974 — ARTICULO 6 / ESTATUTO TRIBUTARIO -
ARTICULO 26
NORMA ,DEMANDADA: CONCEPTO 015766 DE 2005 (17 de marzo)
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (Anulado)
CONSEJO DE ESTATO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Bogota D.C., doce (12) de octubre de dos mil diecisiete (2017).
Radicacién numero: 11001-03-27-000-2013-00007-00 (19950)
Actor: JORGE ENRIQUE ROBLEDO CASTILLO Y OTROS

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO

En ejercicio de la competencia atribuida por el numeral 1° del articulo 149 del
CPACA, corresponde a la Sala proveer sobre la demanda de nulidad interpuesta
contra el Concepto 015766 del 17 de marzo de 2005, expedido por el Jefe de la

Oficina Juridica de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

ACTO ACUSADO



El texto del Concepto 015766 del 17 de marzo de 2005%, objeto de demanda, es el

siguiente:

“Problema juridico:
¢Son deducibles las regalias que los contribuyentes diferentes a las entidades

descentralizadas, pagan por la explotacion de recursos naturales no renovables?

Tesis juridica:

Si son deducibles para efectos de la determinacion de la renta liquida, las regalias
causadas por la explotacion de recursos naturales no renovables, sin distincion de
la clase de contribuyente, siempre y cuando cumplan los requisitos, que para su

procedencia, segun el caso, exige la legislacion tributaria.

Interpretacion juridica:

Se solicita reconsideracion de los Conceptos niumeros 089041 del 20 de diciembre
de 2004 y 054304 del 9 de julio de 1998, en los que se concluyd, que las regalias
pagadas por los contribuyentes distintos de los organismos descentralizados no

son deducibles.

A juicio del peticionario las regalias son verdaderas expensas necesarias
deducibles por cuanto si bien no les son aplicables los articulos 115 y 116 del
Estatuto Tributario, si cumplen a cabalidad con los requisitos de los articulos 77 y
107 del mismo Estatuto. En este sentido afirma, que las regalias constituyen un
pago necesario, proporcional que guarda relacion de causalidad con la actividad
productora de renta de quien las gira; son necesarias pues sin su pago no se tiene
derecho a explotar el recurso natural no renovable y por tanto no hay ingreso;
resultan proporcionales pues es la misma ley la que las determina; y tienen
verdadera relacion de causalidad con la actividad productora de renta, pues existe

entre el costo y el ingreso una relacion de causa-efecto por su asociacion directa.

Con base en el andlisis del articulo 6° del Decreto Legislativo 1979 de 1974 y de
los articulos 38 y 108 de la Ley 75 de 1986, en opinién del consultante, dichos
conceptos interpretan de manera errada el articulo 116 del Estatuto Tributario, al

1Fls. 12a 15



darle un alcance diferente al de regular el tratamiento a seguir por parte de los
organismos descentralizados, sin que se pueda afirmar validamente que al no
incluir a los deméas contribuyentes no pueden estos solicitar las regalias como
costo. Asimismo, aduce que si el legislador hubiera pretendido limitar la
deducibilidad de las regalias a los demas contribuyentes tendria que haberlo
consagrado por tratarse de una norma que estaria excepcionando las reglas
generales sobre deducibilidad creando un tratamiento desigual entre los
contribuyentes. Anota que el Concepto niumero 003682 de 2002, en el que se dijo
gue el valor correspondiente a las regalias, pagadero en dinero o en especie, no
constituye ingreso en el impuesto de renta, carece de fundamento al basarse en el
articulo 229 del Nuevo Cdédigo de Minas (Ley 685 de 2001) que fue declarado

inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1071 de 2003.

Concluye, que no existiendo el articulo 229 del Cdodigo de Minas, es claro que el
ingreso por explotacion proporcional a las regalias giradas es gravable y las
regalias que se pagan por su explotacion, al guardar relacion de causalidad
directa con dichos ingresos y cumplir con los demas requisitos del articulo 107 del

Estatuto Tributario constituyen un costo deducible.

El problema planteado consiste, pues, en definir si el articulo 116 del Estatuto
Tributario restringe en el sentido de que Unicamente los organismos
descentralizados tienen el derecho a la deduccién por concepto de las regalias
pagadas por la explotacibn de recursos naturales no renovables, o si dicha

deduccion procede para toda clase de contribuyentes.

El articulo 116 del Estatuto Tributario, establece:

"Articulo 116. Deduccion de impuestos, regalias y contribuciones, pagados por los
organismos descentralizados. Los impuestos, regalias y contribuciones, que los
organismos descentralizados deban pagar conforme a disposiciones vigentes a la
Nacion u otras entidades territoriales, serdn deducibles de la renta bruta del
respectivo contribuyente, siempre y cuando cumplan los requisitos que para su

deducibilidad exigen las normas vigentes".

El articulo transcrito parece establecer un supuesto subjetivo y otro objetivo para
gue proceda la deduccién por concepto de regalias, el primero se encuentra en el

titulo del articulo y en el texto y se trata de los organismos descentralizados, el



segundo esta dado por el cumplimiento de los requisitos que para su deducibilidad

exijan las normas vigentes.

Las deducciones, como factor de depuracion de la renta, por regla general, estan
supeditadas al cumplimiento de ciertos requisitos de cuya observancia depende su
procedencia. En efecto, prevé la legislacion impositiva vigente las condiciones
para la aceptacién de las deducciones, que se concretan en: los presupuestos
esenciales, los requisitos de fondo y de forma. Dentro de los denominados por la
doctrina "presupuestos esenciales”, es indispensable, que entre el gasto y la renta
se configuren la relacion de causalidad, la necesidad y la proporcionalidad. En lo
gue dice relacion con los requisitos de fondo, como es ldgico, debe verificarse la
realizacion del gasto y su oportunidad e imputabilidad. Respecto de los requisitos
de forma, son las formalidades que se deben cumplir para su aceptacion, es decir
gue estén debidamente soportadas y que los soportes cumplan con los requisitos
legales.

Adicionalmente, el Estatuto Tributario permite otras deducciones, que deben llenar

los requisitos especiales sefialados en el mismo ordenamiento juridico.

Un analisis a priori del articulo 116 del Estatuto Tributario, sugiere la inocuidad de
la norma, porque la autorizacion de la deduccién por concepto de impuestos,
regalias y contribuciones pagados por los organismos descentralizados, queda
condicionada al cumplimiento de los requisitos generales y especiales de las
deducciones, que de suyo garantizan la procedencia de la deduccion para la

generalidad de los contribuyentes.

La dificultad que entrafa la interpretacion de esta disposicion, se salva acudiendo

a laregla consagrada en el articulo 27 del Codigo Civil:

"Articulo 27. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor
literal a) pretexto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su
intenciébn o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia

fidedigna de su establecimiento”. (Subrayado fuera de texto).



Atendiendo la regla del inciso segundo, es necesario revisar los antecedentes del
articulo 116 del Estatuto Tributario, cuya norma fuente es el articulo 38 de la Ley
75 de 1986. Para el efecto transcribimos los apartes pertinentes de la explicacién
del articulado del Proyecto de ley numero 98 de 1986 y de la ponencia para primer
debate. Cabe acotar que el citado articulo 38, inicialmente estaba codificado en el

articulo 34.

Explicacion del articulado:

"Articulo 34. Corrige un error de redaccion existente en el articulo 6° del Decreto
1979 de 1974, conforme al cual las deducciones por impuestos, regalias,
participaciones y otras contribuciones de los organismos descentralizados, eran
una deduccion no de la renta bruta del contribuyente sino del impuesto, creando
asi una situacion de inequidad frente al resto de contribuyentes”. (Senado de la
Republica. Historia de las leyes. Legislatura de 1986. Tomo V, Bogota, D. E.,
1989, pagina 128).
Pliego de modificaciones de la Comisién Tercera del honorable Senado de la

Republica:

"Articulo 38. Con la modificacidbn propuesta se iguala totalmente el régimen
aplicable al sector privado y al sector publico en lo referente a deducciones sobre
la renta bruta. En este orden de ideas se elimina la deducibilidad de las
participaciones y la expresion “o personas” que puede conducir a diversidad de
interpretaciones en esta materia”. (Senado de la Republica. Historia de las leyes.
Legislatura de 1986. Tomo V, Bogota, D. E., 1989, pagina 251).

El articulo 6° del Decreto Legislativo 1979 de 1974, derogado expresamente por el
articulo 108 de la Ley 75 de 1986, establecia:

"Articulo 6°. Los impuestos, regalias, participaciones y otras contribuciones que los
organismos descentralizados deban pagar conforme a disposiciones vigentes a la
Nacion y otras entidades territoriales o personas, se seguiran pagando en la forma
establecida, y seran deducibles de los impuestos que sobre la renta y

complementarios deban cubrir conforme al presente decreto".

La importancia de esta disposicion radica en que mientras por un lado el articulo

2° del mismo decreto, les atribuyo la calidad de contribuyentes del impuesto sobre



la renta y complementarios, a partir del afio gravable de 1974, a las empresas
industriales y comerciales del Estado y a las sociedades de economia mixta del
orden nacional, asimilandolas a sociedades andnimas, por el otro, el articulo 6° les
concedi6 el beneficio de utilizar como descuento tributario los pagos efectuados

por los mencionados conceptos.

De los textos anteriores, se colige que la finalidad del articulo 38 de la Ley 75 de
1986 no es otra que colocar en igualdad de condiciones, a los organismos
descentralizados frente a los demas contribuyentes del impuesto sobre la renta,
como quiera que los primeros, se vieron favorecidos por el articulo 6° del Decreto
Legislativo 1979 de 1974, que les permitié tratar como descuento tributario,
aquellos conceptos que para la generalidad de los contribuyentes constituian
deducciones. En consecuencia, es forzoso concluir, que para efectos de la
determinacién de la renta liquida, las regalias son deducibles, para toda clase de
contribuyentes, siempre y cuando cumplan los requisitos generales y especiales,

gue para su procedencia, segun el caso, exige la legislacion tributaria.

En punto a la definicién de los presupuestos de las deducciones contenidos en el
articulo 107 del Estatuto Tributario, en reciente jurisprudencia el honorable

Consejo de Estado, sefalo:

"En materia tributaria no resulta suficiente la inclusion dentro del denuncio privado
de una erogacion para que esta sea deducible, pues de una parte, el gasto
efectivamente debe realizarse dentro de la vigencia fiscal correspondiente y de la
otra, reunir los requisitos exigidos por la disposicién para la deducibilidad de las
“expensas necesarias” que son entre otros, la relacion de causalidad con la
actividad productora de renta, vinculada a la actividad y al motivo de las expensas,
en forma tal que para la generacion de la renta deba realizarse el gasto,
“proporcionado” de acuerdo a las caracteristicas de cada actividad y necesario,
entendido este Ultimo como el normal para producir o facilitar la obtencién de la
renta, determinado con criterio comercial ". (Sentencia del 16 de marzo de 2001.
Exp. 11607. M. P. Doctor Juan Angel Palacio Hincapié).

A partir de este criterio del Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
corresponde analizar si las regalias cumplen los requisitos esenciales de las

deducciones:



El inciso segundo del articulo 360 de la Constitucién Politica, establece:

"La explotacion de un recurso natural no renovable causara a favor del Estado,
una contraprestacion econoémica a titulo de regalia, sin perjuicio de cualquier otro

derecho o compensacion gue se pacte".

La honorable Corte Constitucional se ha ocupado en repetidas ocasiones de la
naturaleza de las regalias, y ha venido revisando sus propios criterios
jurisprudenciales, con ocasion de las acciones de inconstitucionalidad contra las

leyes que regulan la materia:

En un principio la Corte acogio la concepcién de la "regalia-precio”, pues la definié
como una contraprestacion que se causa por la explotacion de los recursos
naturales no renovables de propiedad de la Nacién, y la diferencié de los
impuestos que son consecuencia del poder de imperio del Estado, consagrado en
el numeral 9 del articulo 95 superior, que les impone a los particulares el deber -
unilateral- de contribuir a la financiacion de sus gastos e inversiones. (Sentencia
C-221 de 1997. M. P. Alejandro Martinez Caballero).

Sin embargo, segun la jurisprudencia vigente, con base en el andlisis de los
articulos 58, 332 y 360 de la Constituciéon Politica, la Corte retomando,
parcialmente, su criterio inicial en torno al fundamento constitucional de las
regalias, en cuanto estas se generan como consecuencia del desgaste ambiental
y social que produce la explotacion de recursos naturales no renovables, concluyo,
gue lo que genera el deber constitucional de pagar regalias es el hecho mismo de
la explotacion de los recursos naturales no renovables, en consonancia con la
funcion social de la propiedad a la que es inherente una funcion ecolégica. En esa
medida, tanto la explotacion de recursos naturales estatales, como los de
propiedad privada, estan sujetos a la obligaciéon de pagar regalias. (Sentencias C-
669 de 2002 y C-1071 de 2003).

Es necesario reiterar que la Constitucion en el inciso segundo del articulo 360,
califica la regalia como una contraprestacion econdmica a cargo de quien adquiera
el derecho a explotar el subsuelo minero o petrolero. Es bien sabido que una
prestacion, juridicamente, es el objeto de una obligacion, es aquello que debe

darse, hacerse o0 no hacerse en favor del acreedor, en este caso del Estado y a



titulo de retribucion por el derecho a explotar los recursos naturales no renovables
cuyo otorgamiento, a partir de la Carta de 1991, sera siempre oneroso, vale decir,
directamente remunerado con una ventaja patrimonial especifica en favor de la
entidad concedente. Se deduce por consiguiente que se trata de una carga
econdmica, por definicion, diferente de un impuesto, y que genéricamente puede

calificarse como un ingreso fiscal no tributario.

Segun el articulo 227 de la Ley 685 de 2001 por la cual se expide el Codigo de
Minas, la regalia consiste en un porcentaje, fijo o progresivo, del producto bruto
explotado objeto del titulo minero, calculado o medido al borde o en boca de mina,
pagadero en dinero 0 en especie.

Ahora bien, dado que el articulo 360 Constitucional le da el caracter de una
contraprestaciéon econoémica, es decir, de lo que se recibe por una prestacion que
se otorga o da a quien la paga, se tiene entonces que la regalia es un porcentaje
del valor de la produccion del mineral en boca o borde de mina o pozo que cobra
la entidad estatal concedente del derecho a explotar, que se paga en dinero o en
especie por el concesionario de tal derecho o por quien lo adquirié en virtud de
licencia, permiso, contrato de explotacion o de cualquier otro titulo emanado del
Estado.

Entonces, se presenta la relacion de causalidad existente entre el pago de las
regalias y la obtencién de la renta por parte de los contribuyentes que realizan la
explotacion de los recursos naturales no renovables. Esta erogacion es necesaria
e indispensable, debido a que su cumplimiento es ineludible. El requisito de
proporcionalidad también se cumple, porque la medida exacta de la erogacion se
encuentra fijada en la ley.

Con todo, no se puede perder de vista que los articulos 26, 89, 107 y 178 del
Estatuto Tributario, al sefialar el procedimiento para la depuracion de la renta
ordinaria, si bien no los definen, si establecen una clara diferencia entre los costos
imputables a los ingresos y las deducciones que tengan relacion de causalidad
con la actividad productora de renta. En el mismo sentido, a la luz de los principios
de contabilidad generalmente aceptados en Colombia y de los elementos de los
estados financieros, los costos representan erogaciones y cargos asociados
directamente con la adquisicién o la produccion de los bienes o la prestacion de

los servicios, actividades de las cuales un ente econdmico obtiene sus ingresos,



mientras que los gastos son las erogaciones incurridas en general en las
actividades de administracion, comercializacion, investigacion y financiacion
(articulos 39 y 40 del Decreto 2649 de 1993).

En consonancia con lo anterior, en el Catalogo General de Cuentas del Plan
General de la Contabilidad Publica (Resolucion nimero 400 de 2000), el acapite
de descripciones y dinamicas, sefiala que bajo la denominacién Costos de
Produccion "se agrupan las cuentas representativas de los cargos asociados
directamente con la produccion de bienes o la prestacion de servicios, de los
cuales un ente publico obtiene sus ingresos, en desarrollo de su cometido estatal”.
Segun dicho Catalogo, dentro de los conceptos que hacen parte de los costos de
produccion, estan las Regalias: definidas como "Compensacion monetaria girada
a la Nacion, departamentos, municipios, puertos y Fondo Nacional de Regalias,
liquidada sobre la explotacién de los recursos naturales no renovables" (Cuenta
710000 Costos de produccion de bienes). Por otra parte, el catdlogo también
prevé la contabilizacion de las regalias y compensaciones monetarias como
Gastos de Operacion (Cuenta 522013).

Asi las cosas, en el caso de los productores o explotadores de los mencionados
recursos, resulta mas apropiado el término costos para referirse al tratamiento
contable y tributario de las regalias, como lo propone el peticionario. En tanto que
corresponde tratarlas como deduccion, a los comercializadores y exportadores,
gue deban pagar regalias en sustitucion de los productores.

Ahora bien, por aplicacion arménica de los articulos 77 y 107 del Estatuto
Tributario, los requisitos sefalados para las deducciones, igualmente se predican
en lo pertinente para los costos.

Con base en lo expuesto, a la luz de los articulos 77 y 107 del Estatuto Tributario y
obedeciendo la filosofia que inspird el articulo 116 ibidem, este Despacho
concluye que son deducibles para efectos de la determinacion de la renta liquida,
las regalias que se causan por la explotacion de recursos naturales no renovables,
sin distincion de la clase de contribuyente, siempre y cuando se cumplan los

requisitos, que para su procedencia, segun el caso, exige la legislacion tributaria.

No sobra advertir que en tratdndose de regalias pagadas en especie, de acuerdo

con la practica contable, el costo de los volumenes de produccidon que se entregan



a titulo de regalias, es absorbido por el costo de la produccién disponible para la
venta, por lo cual esta asignacion de costos es incompatible con cualquier otra

deduccion a titulo de regalias originada en el mismo hecho.

En los anteriores términos, se revocan el Concepto numero 089041 del 20 de
diciembre de 2004 vy la tesis juridica nimero 1 del Concepto nimero 054304 del 9
de julio de 1998.

Finalmente se anota, en relacion con los Conceptos numeros 003682 del 22 de
enero de 2002, 083324 del 30 de diciembre de 2002 y 076644 del 28 de
noviembre de 2003, que el articulo 229 de la Ley 685 de 2001 (Cddigo de Minas),
gue constituia su fundamento juridico, fue declarado inexequible por la honorable
Corte Constitucional, mediante Sentencia C-1071 del 13 de noviembre de 2003.
(Exp. D-4583. M. P. Doctor Rodrigo Escobar Gil).”

DEMANDA

Los senadores JORGE ENRIQUE ROBLEDO CASTILLO, MARITZA MARTINEZ
ARISTIZABAL, GERMAN NAVAS TALERO, ALEXANDER LOPEZ MAYA,
GUILLERMO RUDAS y LUIS ALVARO PARDO demandaron la nulidad del
Concepto 015766 del 17 de marzo de 2005, expedido por el Jefe de la Oficina

Nacional de Normativa y Doctrina de la DIAN y anteriormente transcrito.

Invocaron como norma violada el articulo 116 del ET y el concepto de violacién se

sintetiza asi:

Expusieron que el acto demandado es contrario a las normas en que debia
fundarse, tiene errbnea motivacién e incurrié en un error de derecho, porque se
apoya en la indebida interpretacion de la norma que regula la deduccion de

regalias pagadas por los organismos descentralizados.

Afirmaron que dicho acto modificé la doctrina de la DIAN, en tanto le dio caracter
deducible a las regalias pagadas por particulares que explotaran recursos
naturales no renovables, cuando antes negaba esa posibilidad a los

contribuyentes que no fueran organismos descentralizados.



Sostuvieron que el concepto enjuiciado consulté el espiritu del articulo 116 del ET,
por considerar confuso el hecho que facultara la deduccion sélo a los organismos
descentralizados, cuando lo cierto es que tal disposicion es perfectamente clara y,
por tanto, debe aplicarse de acuerdo con su tenor literal.

Sefialaron que el origen del referido articulo 116, es el articulo 38 de la Ley 75 de
1986, que busco corregir un error de redaccion en el articulo 6 del Decreto 1979
de 1974, conforme al cual, los organismos descentralizados podian descontar las

regalias del impuesto, cuando las deducciones se deducen de la renta bruta.

Aseguraron que el articulo 38 de la Ley 75, se dirigié a que las regalias funcionen
igual a las deducciones en general, de modo que los organismos descentralizados

pudieran deducirlas de la renta bruta y no descontarlas del impuesto.

Dijeron que dichas disposiciones no buscaron extender la deduccién por pago de
regalias a contribuyentes distintos de los organismos descentralizados, ni tampoco
eliminar inequidades derivadas de que los organismos descentralizados si
pudieran descontar regalias y los demas contribuyentes no, como errébneamente lo

interpreto la DIAN.

Refutaron el argumento de la DIAN, segun el cual, los pagos por regalias cumplen
los requisitos del articulo 107 del ET vy, por tanto, son deducibles,
independientemente de la calidad descentralizada del organismo que hace el
pago, porque tal norma es general frente a la deduccion especial de los pagos que
hacen los organismos descentralizados por concepto de regalias, prevista en el

articulo 116 ibidem.

Agregaron que el mencionado articulo 116 del ET, obedecié a que el legislador
quiso expedir una norma especial sobre la deducibilidad de las regalias so6lo para
los organismos descentralizados, con la cual se brindara un tratamiento especial a
la contraprestacion pagada por quienes explotan recursos naturales no

renovables.

Sostuvieron que, a través de las normas especiales, el legislador diferencio la
regulacion de determinados pagos y expensas, en relacion con los criterios
especiales del articulo 107 del ET. Igualmente, afirmaron que el articulo 116 del

ET no es inocuo, sino necesario para el tratamiento especial de las regalias, como



también de preferente aplicacion y que, independientemente de cumplir los
requisitos de deducibilidad previstos en la norma general, el legislador quiso
implementar una normativa especial que permitiera tal beneficio solo a los

organismos descentralizados.

Indicaron que no todas las erogaciones que cumplen los criterios del articulo 107
del ET son deducibles, pues antes debe establecerse si alguna norma especial
excluye la deducibilidad del gasto, como sucede con las regalias pagadas por los
organismos descentralizados. En ese sentido, sefialaron que, a pesar de que los
impuestos son gastos necesarios, no todos son deducibles, y que a ello se refirid
el Concepto 18148 del 15 de marzo de 2012, segun el cual, las estampillas son un

tributo territorial respecto del cual el legislador no establecié deduccion alguna.

Precisaron que las empresas que explotan recursos naturales pagan regalias,
porque su actividad genera dafios ambientales y sociales que deben
compensarse, y porque se trata de la explotaciéon de un bien que es propiedad de
la Nacion, de modo que si se les permitiera deducir esos pagos del impuesto de
renta, la Nacion estaria contribuyendo a pagar la explotacion de sus propios

recursos.

Sefialaron que, a diferencia de lo que ocurre con los particulares, en el caso de las
deducciones realizadas por entidades publicas, el Estado, a través de los
dividendos, logra recibir los recursos que no le ingresan via impuesto de renta, lo
cual es una distincion determinante respecto de las empresas privadas, pues lo

gue éstas se ahorran con la deduccion de regalias, no ingresa al Estado.

Finalmente, estimaron que entre los afios 2005 y 2010, la deduccién hecha por
empresas privadas le genero costos fiscales a la Nacion de $9 billones de pesos y
gue si tales empresas consideran que el articulo 116 del ET viola su derecho a la

igualdad, deben demandarlo ante la Corte Constitucional.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES se opuso a las
pretensiones de la demanda, asi:



Adujo que el concepto demandado no conlleva el detrimento del patrimonio
publico, porque la deduccion especial de regalias que establece el articulo 116 del
ET no impide que los demas contribuyentes puedan llevar el pago de las mismas,
COMO una expensa necesaria, en la medida en que se demuestre el cumplimiento

de los requisitos legalmente establecidos.

Sefial6 que toda explotacion de recursos naturales no renovables de propiedad
estatal genera una regalia como contraprestacion obligatoria que cumple las
condiciones establecidas en el articulo 107 del ET pues, si bien no tienen una
relacion directa con el ingreso obtenido en desarrollo de la actividad de los entes
econdmicos, si hacen parte de sus gastos por administracién y forman parte de

SuUs expensas necesarias.

Explicé que el articulo 116 del ET resultd de la modificacion del articulo 38 del
Decreto 1979 de 1974, relacionado con la procedencia del descuento de los
impuestos, regalias 'y contribuciones pagadas por los organismos
descentralizados, y que pretendié que tales conceptos no fueran descontables de
la renta liquida sino deducibles de la renta bruta, por parte del sector publico y

privado.

Agreg6 que dicha norma no buscé otorgar un régimen especial a las entidades
descentralizadas en materia de deducciones, sino adecuar el sistema tributario
dentro del principio de igualdad, para que tales entidades quedaran equiparadas a
la generalidad de los contribuyentes.

Manifestd que el articulo 116 del ET até la procedencia de la deduccién al
cumplimiento de los requisitos establecidos en las normas aplicables a todos los
contribuyentes de impuesto sobre la renta, y que debe tomarse en armonia con el
contexto que lo comprende, especialmente, con las normas que regulan la

depuracion del impuesto sobre la renta.

Sostuvo que los articulos 108 a 176 del ET contemplan costos y deducciones con
requisitos especiales, dependiendo de su relacion con los ingresos o con la renta
bruta y que, en todo caso, deben reunir las condiciones de causalidad, necesidad
y proporcionalidad con los ingresos o actividad productora de renta, contempladas
en el articulo 107 del ET.



Indicé que el hecho que el legislador hubiera regulado con caracter especial
algunos egresos en los que incurre el contribuyente dentro de su objeto social, no
significa que ellos sean los Unicos deducibles en el impuesto de renta, sino que
son expensas necesarias que deben cumplir requisitos generales y especificos
para poderse reconocer fiscalmente. Y los costos o gastos que no tengan una
regulacion especial, no pueden rechazarse en el impuesto sobre la renta por ese
s6lo hecho, pues lo cierto es que si cumplen los requisitos generales
mencionados, pueden constituir costos o deducciones aceptables fiscalmente.

Finalmente y previa aclaraciéon de que la necesidad del gasto debe determinarse
con criterio comercial, segun los normalmente acostumbrados en cada actividad,
dijo que el pago de regalias para empresas cuya actividad es la explotacién de
recursos naturales tiene esa caracteristica.

ARGUMENTOS DE LOS COADYUVANTES ACEPTADOS EN EL PROCESO

Coadyuvancias de la parte demandada

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO, YAMIRA GARCIA ANGARITA y EL
MINISTERIO DE MINAS fueron aceptados como coadyuvantes de la parte
demandada, de acuerdo con los escritos de intervencién que presentaron para tal

fin.

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUEYO aludi6 al marco legal de la deduccion
de regalias y expuso que una disposicion no se puede limitar a la aplicacion
mecanica de su texto, sino que debe ser el resultado de una labor argumentativa
racional, dirigida a elegir el sentido que mejor se adapte a la intencion del
legislador, pues la moderna hermenéutica juridica propende el uso del criterio
teleoldgico para establecer si la aplicacion de la norma se ajusta a los principios

constitucionales.

Anot6 que el articulo 116 del ET sélo se ajusta a la Constitucién y a la Ley si se
interpreta en la forma sefialada por el concepto acusado, en el que la DIAN
avanzo en la busqueda del verdadero y genuino alcance de la ley, a través de un
riguroso proceso de investigacién desde la propia génesis de la norma y su
evolucion. Precisé que las disposiciones tributarias estan llamadas a respetar los
fines fiscales y extrafiscales para los cuales fueron expedidas y que su



interpretacion debe ser objetiva e imparcial, independientemente de que el texto

de aquéllas parezca odioso o favorable.

Afirmé que el proyecto de ley que originé el articulo 116 del ET pretendi6 igualar
totalmente el régimen de deducciones sobre la renta bruta aplicable a los sectores
publico y privado, sin que los senadores demandantes puedan desconocer la
importancia de los antecedentes contenidos en la exposicion de motivos de dicha
norma, en los cuales se advierte la intencién legislativa de salvaguardar los

principios de equidad, justicia y neutralidad, prevalentes en todo sistema tributario.

Sostuvo que, antes de esa nueva regulacion, existia inequidad entre empresas
privadas y organismos descentralizados respecto del tratamiento fiscal de las
regalias, porque mientras las primeras las tomaban como deduccion, los segundos

las registraban descuento tributario.

Manifesté que la deducibilidad de las regalias para los particulares se rige por el
articulo 107 del ET, que la manera técnica de modificar el tratamiento tributario de
las regalias en la determinacibn de la renta y de que los organismos
descentralizados pasaran de aplicar un descuento tributario a registrar una
deduccion, era mediante la derogatoria del articulo 6 del Decreto 1979 de 1974,
pues asi los pagos de regalias hechos por organismos descentralizados y
entidades privadas, hubiesen quedado rigiéndose por el mencionado articulo 107

del ET, en igualdad de condiciones.

Acorde con dicho articulo, explicdé que las regalias deducibles serian Unicamente
las contabilizadas y pagadas en el afio en que se pretenden deducir, que los
pagos por las mismas tienen estrecha y evidente relaciébn con la actividad
productora de renta de las empresas dedicadas a la explotacion de recursos
naturales no renovables, y que el gasto por pago de regalias es necesario y
proporcional, porque se realiza en cumplimiento de un mandato legal que impone

el deber de pago y su magnitud.

Esgrime que los demandantes pretenden aplicar las mismas consecuencias
juridicas a dos pagos que tienen distinta naturaleza juridica, cuales son los
correspondientes a regalias, como contraprestacion econdémica del derecho a

explotar, y los realizados a titulo de estampillas, como tasa parafiscal obligatoria a



cargo de los usuarios de algunas operaciones o actividades y revertida en

beneficio social.

Adujo que en el caso de que pudiera equipararse el tratamiento de las estampillas
y las regalias en la depuracion del impuesto sobre la renta, los argumentos de la
demanda desconocerian la linea jurisprudencial sobre deducibilidad de las
estampillas en la determinacion del impuesto de renta, cuando cumplen los
presupuestos del articulo 107 del ET. De hecho, el Concepto 003397 del 22 de
enero de 2014 atendié la naturaleza juridica de las estampillas como tasa

parafiscal y aceptd su consiguiente deducibilidad en renta.

Aseverd que uno de los demandantes pretendié inducir en error a la DIAN, al
solicitarle informacion sobre el costo fiscal de las deducciones por regalias afio a
afio, entre 2004 y 2010, aplicadas a las empresas que explotan petréleo, gas,
carbén, metales preciosos y niquel, pues esa peticién, formulada al area de
estudios economicos de la entidad, impidi6 que los ciudadanos entendieran
correctamente los estudios y mediciones econométricas sobre asuntos tributarios,
al margen de la legalidad de tales deducciones, y condujo a que la respuesta
tomara una posicion implicita sobre la improcedencia de la deducibilidad de las
regalias.

Estimo6 infundada la afirmaciéon de que la deduccién de regalias hubiere generado
un costo fiscal de 9 billones de pesos porgue, segun la evaluacion econométrica,
el costo fiscal constituye un ingreso que deja de percibir el Gobierno Nacional por
concepto de beneficios tributarios y éstos, como tales, obedecen a situaciones
particulares derivadas del querer del legislador, que no corresponden a costos o
gastos realizados por el contribuyente y, por tanto, generan una tributacion que la
Nacion renuncia a cobrar por razén de fines extrafiscales, impactandose

negativamente el recaudo tributario.

Precis6 que la disminucion de la renta en el valor de costos y deducciones sélo es
el reconocimiento de la realidad econdémica de los contribuyentes y de que la
realizacion de todo tipo de actividad involucra costos y gastos, y destaco que la
respuesta a la peticion de informacion sobre costo fiscal de la deduccion por
regalias no tiene efectos vinculantes ni respaldo sélido, porque la DIAN se remitié

a la estimacién que al respecto hizo el Ministerio de Minas en los ultimos seis



afos, sin entregar informacién técnica o definitiva alguna, como tampoco célculos

con datos fidedignos.

Precis6 que las regalias son un pago necesario e indispensable y legalmente
obligatorio e ineludible y que la demanda rifie con el interés de la funcion
legislativa de velar por el acatamiento de las leyes, asi como con los principios de

seguridad juridica y confianza legitima.

Afadié que no existe ninguna razén para prohijar y revivir distinciones entre los
particulares y las entidades descentralizadas que pagan regalias y que
constitucionalmente no existen tratamientos diferenciales entre los sujetos pasivos
de las mismas, porque lo que justifica el pago es el desgaste ambiental causado
por la explotacion, independientemente de que la haga una entidad publica o un

particular con el legitimo derecho a recibir el mismo tratamiento fiscal.

Asegur6 que desconocer la calidad deducible de los pagos por regalias implica
obligar a los contribuyentes a tributar dos veces por el mismo concepto, en cuanto
el impuesto de renta se pagaria sobre la misma base tomada para liquidar las
regalias, en perjuicio de la estabilidad financiera de las empresas dedicadas a la
explotacién de recursos naturales no renovables, cuyos proyectos se hacen con la

certeza de que las regalias pueden deducirse del impuesto de renta.

Expuso que la anulacién del acto demandado afectaria sensiblemente la inversion
extranjera directa en el sector de mineria e hidrocarburos, la cual debe respetarse
por su vocacion de permanencia y vinculacion determinante al crecimiento

econdmico del pais.

Afadié que, en los términos del derecho comparado y de un analisis de auditoria
gue se adjunta, un incremento en la participacion estatal total afecta la viabilidad
financiera de los proyectos, torna al pais poco competitivo a nivel internacional e
implica un sobrecosto para los empresarios dedicados a la explotacion de

recursos naturales no renovables.

Finalmente, pidi6 que no se prohijara la actuacibn de los congresistas
demandantes, porque con el ejercicio de las formas juridicas vigentes quisieron
satisfacer sus intereses politicos, en desmedro de la seguridad juridica y del

espiritu claro de la ley.



Por su parte, YAMIRA GARCIA ANGARITA recalcé que el articulo 116 del ET no
es una norma confusa y debié aplicarse en su tenor literal, porque dispone
claramente que los organismos descentralizados tienen derecho a deducir de su

renta bruta las regalias que han pagado.

Dijo que el Concepto demandado replanted la doctrina contenida en el Concepto
054304 de 1998 y el Oficio 089041 de 2004 porque, a juicio de quien pidio la
reconsideracion de los mismos, daban al articulo 116 del ET un alcance diferente
al de regular el tratamiento fiscal para los organismos descentralizados en materia
de deducciones, sin que se pudiera afirmar que el hecho de que la norma no
incluyera a los demés contribuyentes impedia que éstos solicitaran las regalias

como costo.

Previa alusién a la perspectiva jurisprudencial del método de interpretacion
gramatical, sefial6 que antes de expedirse el concepto acusado la interpretacion
literal del mencionado articulo 116 del ET no era lo suficientemente solida ni

permitia dilucidar el verdadero alcance de dicha norma.

Anoto que, segun la historia fidedigna de dicha norma, el legislador quiso igualar el
régimen de deducciones del sector publico con el del sector privado, para eliminar
los descuentos en renta por pagos de regalias y empezar a tomarlos como
deduccion de la renta bruta del contribuyente, siempre que cumplieran los
requisitos legales de deducibilidad. Entonces, la norma no equipar6 las empresas
privadas del sector minero con los organismos descentralizados, lo que hizo fue

equiparar éstos a las primeras, sin otorgarles privilegios.

Arguy6 que las deducciones ordinarias estan supeditadas al cumplimiento de
ciertos requisitos de procedencia, en tanto que las deducciones especiales
Unicamente se someten al cumplimiento de requisitos y limitaciones establecidos

en la ley que las crea.

Sostuvo que, segun el concepto historico de la Ley 75 de 1986 y la rigurosa
aplicaciéon de la hermenéutica juridica, los contribuyentes del sector privado
gozaban de la deduccién por concepto de regalias, en cuanto cumplieran los
requisitos del articulo 107 del ET, de modo que dicha ley restablecio el equilibrio
roto por el articulo 6 del Decreto Legislativo 1979 de 1974, en virtud del cual, los



organismos descentralizados podian tratar las regalias como descuento tributario

y los demas contribuyentes como deduccion.

Concluyé que las regalias causadas por la explotacion de recursos naturales no
renovables son deducibles para efecto de determinar la renta liquida, sin distincion
de la clase de contribuyente, siempre que cumplan los requisitos de procedencia
establecidos en la legislacion tributaria. Estimé que de esa forma se hace viable la
aplicacion del articulo 116 del ET, porque el cumplimiento de los requisitos
generales y esenciales de las deducciones es lo que garantiza la procedencia de
las mismas para todos los contribuyentes del impuesto sobre la renta, incluyendo

los organismos descentralizados.

Explico que la norma especial del articulo 115 del ET, que establece los impuestos
deducibles, tiene un alcance distinto al del articulo 116 ibidem y que los
demandantes desconocen gque las regalias constituyen gastos de los organismos
descentralizados, que reducen la renta liquida gravable y las utilidades
comerciales susceptibles de reportarse a titulo de dividendos o participaciones.
Los recursos que no se recuperan por la via del impuesto, tampoco ingresan a las

arcas del Estado por la via del dividendo.

Finalmente, puntualizé que la DIAN utilizé técnicas y métodos de interpretacion
legitimos y ajustados a las reglas de interpretacion consagradas en el Codigo Civil,
aceptados por la doctrina y reconocidos por la jurisprudencia constitucional,

ordinaria y administrativa.

A su turno, el Ministerio de Minas y Energia sostuvo que la Oficina Juridica de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales actuo6 en ejercicio de sus funciones
y en cumplimiento de sus obligaciones, y que el acto demandado analizd
detalladamente los articulos 116 y 27 del ET, los interpretd6 armonicamente con el
articulo 360 de la CP, no contrario las normas en que debié fundarse y tampoco

tienen motivacion errénea.

Coadyuvancias de la parte demandante

En calidad de coadyuvante de la parte demandante, CLARA MARIA GONZALEZ
ZABALA presenté consideraciones teoricas sobre las regalias en el derecho

colombiano, sus caracteristicas como renta no tributaria, obligatoria y general,



compatible con los impuestos y correspondiente a un porcentaje del producto
bruto explotado, a cargo de las personas privadas y publicas que explotan

recursos naturales no renovables, su clasificacion en especie y en dinero.

Asimismo, manifestd que el concepto demandado vulnerd el articulo 116 del ET,
porque esta norma solo habilita la deduccion de regalias a las entidades

descentralizadas, en tanto que aquél extendié la deduccion a otros contribuyentes.

Dijo que los Conceptos 3682 de 2002 y 089041 de 2004 proscribieron la
deducibilidad de las regalias pagadas por el exportador de esmeraldas, a la luz de
los articulos 107, 115 y 116 del ET, por no corresponder a un contribuyente

entidad descentralizada.

Anotd que el mencionado articulo 116 del ET fue explicito en indicar que la
deduccién de las regalias solo es permitida para las entidades descentralizadas y
gue debe aplicarse sobre la renta bruta del contribuyente, sin que la clara
redaccion de dicha norma permita interpretarla por un método de interpretacion
diferente al propiamente gramatical, de manera que lo que hizo el concepto

demandado fue darle un alcance diferente al consagrado en su texto.

Previa alusion a la historia legislativa del articulo 38 de la Ley 75 de 1986,
correspondiente al primer inciso del articulo 116 del ET, y el cual fue producto del
Proyecto de Ley No. 98 del mismo afio con su respectivo pliego de modificaciones
y anexos, sostuvo que dicha norma se dirigi6 a equiparar el procedimiento de
depuracion de la deduccion de las regalias por parte de las entidades
descentralizadas, con el unico fin de que tal beneficio se aplicara sobre la renta

bruta del contribuyente, como ocurre tratdndose de contribuyentes particulares.

Anotd que el articulo 38 de la Ley 75 de 1986 no buscé igualar a los
contribuyentes particulares con las entidades descentralizadas como sujetos
habilitados para efectuar deducciones por regalias. Afirmé que el concepto
acusado incurrié en falsa motivacion al sefialar que las regalias eran costos, con
fundamento en un marco juridico exclusivamente aplicable a los organismos y
entidades de las ramas del poder publico, como es el catalogo general de cuentas
del Plan General de la Contabilidad Publica (Resolucion 400 de 2000).



Precis6 que ese catalogo atribuyd a las regalias cuatro categorias contables
conceptualmente diferentes (pasivos - cuenta 544010, gastos — cuenta 512013,
costos de produccion — cuentas 710910, 711010 y 711410 y cuentas de
presupuesto y tesoreria — cuentas 020336, 020337, 020338 y 020339), y que a los
particulares no se les aplica porque éstos se rigen por el Decreto 2650 de 1993,

por el cual se modifica el Plan Unico de Cuentas para los Comerciantes.

Indicé que el tratamiento de las regalias como costos, desconoce el principio de
asociacion o de relacion de causalidad entre la explotacion y produccion de los
recursos naturales no renovables y las regalias que causan, en boca de pozo o en
boca de mina, porque los costos de las regalias no tienen correlacién con los
ingresos del particular, en la medida en que éste no las comercializa sino que las
entrega a la entidad estatal encargada de recaudarlas. Lo Unico que puede
comercializar quien explota el recurso natural no renovable, es la parte del

producto extraido que no corresponde a las regalias ni a los derechos.

Advirti6 que las regalias tampoco son gastos, porque no hacen parte de las
actividades de administracién y comercializacion de hidrocarburos y minerales, y
debian pagarse obligatoriamente, independientemente de que el recurso natural

extraido se comercializara.

Con el fin de oponerse a los argumentos invocados por los coadyuvantes de la
parte demandada, sefial6 que el oficio 000266 del 17 de febrero de 2012, suscrito
por el Director de la DIAN y anexado a la demanda, permite establecer el
porcentaje del costo fiscal estimado para los afios 2005 a 2010 en los sectores de
hidrocarburos, carbén, metales preciosos y niquel, respecto del valor de las
regalias por los mismos afios, y no la tarifa aplicable a cada una de esas
anualidades.

Dijo que el objeto del medio de control ejercido no podia soslayarse al amparo de
los principios de seguridad juridica y confianza legitima, que el analisis
comparativo realizado por la firma Ernst & Young, sobre la “participacion estatal
para minas de oro y carbén en Colombia”, corresponde a un asunto de politica
econdmica, ajeno al control de legalidad del acto acusado y que, ademas, se
contradice con el documento “Mineria en Colombia: derechos, politicas publicas y
gobernanza” de la Contraloria General de la Republica — 2012.



Sostuvo que la referencia a los efectos expropiatorios de la eventual anulacién,
hecha por uno de los coadyuvantes de la parte demandada, desconoce la
naturaleza del contencioso de nulidad, dirigido a restablecer la legalidad del orden

juridico.

Afirmdé que la jurisdiccion contenciosa es la sede natural para discutir las
actuaciones de la DIAN, a través del medio de control de nulidad, sin lugar a
predicar la improcedencia del mismo por una causal no prevista legalmente, como
serian los supuestos fines politicos, so pena de violarse el derecho de acceso a la

administracion de justicia.

AUDIENCIA INICIAL

El 31 de marzo de 2017 se llevé a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo
180 de la Ley 1437 de 20112, En dicha diligencia no se advirtieron irregularidades

o causales de nulidad procesal que afectaran la validez y eficacia del proceso.

Igualmente, se puso de presente la improcedencia de la conciliacion en razon del
medio de control publico impetrado, asi como la falta de formulacion de

excepciones previas que debieran resolverse en la audiencia.

También se advirti6 que no existia ninguna solicitud de medidas cautelares que

debiera resolverse antes de la celebracion de la audiencia.

Asimismo, el litigio se concretdo en “el estudio de legalidad del Concepto No.
015766 de 17 de marzo de 2005, expedido por la Oficina Juridica de la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN”, a partir de cuatro aspectos
fundamentales: la infraccion de la norma en que debia fundarse (art. 116 del ET), por
interpretacion errénea de la misma y consiguiente configuracion de un error de
derecho, la incompetencia de la DIAN para establecer si dicha norma generaba
desigualdad, la falsa motivacién del concepto de acuerdo con el alcance de sus
antecedentes legislativos y la indebida aplicacién del articulo 107 ibidem.

Igualmente, se ordend tener como pruebas las aportadas con la demanda, el
escrito de contestacion a la misma y las solicitudes de intervencion de los

coadyuvantes de cada una de las partes.

2 Fls. 415 a 418



ALEGATOS DE CONCLUSION

Los demandantes y su coadyuvante reiteraron los argumentos de la demanda y

del escrito de intervencion, respectivamente.

La DIAN insisti6 en los argumentos centrales del escrito de contestacion, como
también lo hicieron el Ministerio de Minas y Energia y la ciudadana Myriam
Stella Gutiérrez Arguello respecto de los planteamientos sustantivos de sus

escritos de intervencion.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El representante del Ministerio Publico solicitd que se anulara el concepto
demandado, porque regulé aspectos no contemplados en el articulo 116 del ET,
so pretexto de interpretar la intencién legislativa. Para fundamentar tal conclusion,

exXpuso:

Que los articulos 104 y siguientes del Estatuto Tributario establecieron los
conceptos deducibles de la renta bruta y las condiciones para aplicar esas
deducciones, sin que existan normas que permitan deducir las regalias que las
empresas privadas pagan al Estado, por la explotacién de recursos no renovables.
El articulo 116 ibidem sélo permite deducir el pago de regalias de la renta bruta a
las entidades descentralizadas.

Que el concepto acusado concedié un beneficio a las empresas privadas, no
previsto en las normas tributarias, en cuanto les permitié descontar el pago de las
regalias de la renta bruta.

Que aunque la modificaciéon legal contenida en el articulo 116 del ET estuviera
orientada a que los organismos descentralizados no tomaran las regalias como
descuento tributario sobre el impuesto, la DIAN no podia extender el alcance de
dicha norma con la interpretacion de que contribuyentes distintos a tales
organismos debian incluirse dentro del beneficio de la deduccion por regalias,

pues el legislador no dispuso expresamente esa concesion.



Que dicho beneficio sblo podia conferirlo el legislador, en atencion a razones de
politica fiscal o extrafiscal y segun las cualidades especiales del sujeto gravado,
asi como del fomento de ciertas actividades econdmicas, sin que la facultad de
interpretacion y aplicacion de normas tributarias autorice a la DIAN para regular

los aspectos que ellas no consideraron.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos de la fijacion del litigio, corresponde a la Sala analizar la legalidad
del Concepto 015766 del 17 de marzo de 2005, de la Oficina Juridica de la DIAN.

Para lo anterior, debera determinarse si el acto acusado se encuentra viciado de
falsa motivacién, por razon de la interpretacion que le dio al articulo 116 del ET, en
relacion con el elemento subjetivo de la deduccion por pago de regalias y si con

ello infringid la norma en la que debia fundarse.

En ese sentido, habra de establecerse si para entender y aplicar el articulo 116 del
ET debia consultarse su espiritu, plasmado en los antecedentes histéricos de la
norma, y si esa intencion legislativa facultaba a la autoridad demandada para
concluir que la deduccién mencionada cobijaba a los particulares que explotan
recursos naturales no renovables, so pena de quebrantarse el principio de
igualdad en la aplicacion del tratamiento fiscal de las regalias pagadas por

organismos descentralizados.

Asimismo, debera examinarse si el acto demandado aplico indebidamente el
articulo 107 ibidem, en cuanto sostuvo que el cumplimiento de los requisitos
generales que éste establece, permiten aplicar la deduccion de los pagos por
regalias para la determinacion de la renta liquida, independientemente de la clase

de contribuyente.
Tales problemas juridicos se analizaran en el siguiente orden:
DE LA FALSA MOTIVACION DEL CONCEPTO DIAN 015766 DEL 17 DE

MARZO DE 2005 Y EL ERROR DE DERECHO EN LA INTERPRETACION DEL
ARTICULO 116 DEL ESTATUTO TRIBUTARIO



El acto administrativo, como expresion de la voluntad administrativa unilateral
encaminada a producir efectos juridicos a nivel general y/o particular y concreto,
se forma por la concurrencia de elementos de tipo subjetivo (6rgano competente),
objetivo (presupuestos de hecho a partir de un contenido en el que se identifique
objeto, causa, motivo y finalidad, y elementos esenciales referidos a la efectiva
expresion de una voluntad unilateral emitida en ejercicio de la funcion

administrativa) y formal (procedimiento de expedicion).

Sin tales elementos el acto no seria tal y adoleceria de vicios de formacion

generadores de invalidez, que afectan su legalidad.

En relacion con la falsa motivacioén, vicio invocado por los demandantes, es de
precisar que la misma se configura cuando los hechos son falsos, bien porque
nunca ocurrieron o se describen de forma distinta a como ocurrieron, y cuando los
hechos ocurridos se aprecian errGneamente, porque no tienen el alcance ni
producen los efectos que les da el acto administrativo, 0 no corresponden a los

supuestos descritos en las normas que aquél invoca®.

En términos de la doctrina, la causal de “falsa motivacion” puede consistir en que
la ley exija unos motivos precisos para tomar una decision, pero el funcionario la
expide sin que esos motivos se presenten, caso en el cual se habla de la
inexistencia de motivos legales o falta de motivos, como también en que los
motivos invocados no han existido realmente, desde el punto de vista material o
juridico, caso en el cual se habla de inexistencia de los motivos invocados*, de

motivos erréneos o de error de hecho o de derecho en los motivos®.

El error de hecho ocurre cuando no existe el motivo que soporta el acto
administrativo y el error de derecho cuando el motivo invocado si existio

materialmente, pero fue mal apreciado o interpretado por el funcionario®.

3 BERROCAL GUERRERO Luis Enrique, Manual del Acto Administrativo, Libreria Ediciones del Profesional,
Bogota, 2009, p. 497 y 500

4 La Sala ha sefalado que existe falsa motivacion del acto demandado cuando se demuestra que “los hechos
que la Administracién tuvo en cuenta como motivos determinantes de la decisién no estuvieron debidamente
probados dentro de la actuaciéon administrativa (Sentencia de 25 de junio de 2011, exp 16090, C.P. Dr. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas)

5 RODRIGUEZ ROCHA, Libardo. Derecho Administrativo, editorial Temis, Bogotéa, 2007, P. 293

5 Ibidem.



Ahora bien, los demandantes alegan que el concepto demandado se encuentra
viciado de falsa motivacion, porque se fundamenté en una interpretacion errada
del articulo 116 de ET.

Segun los libelistas y su coadyuvante, el texto de dicha norma es lo
suficientemente claro para aplicarla de acuerdo con su tenor literal, sin necesidad
de consultar su espiritu en los correspondientes antecedentes legislativos, los
cuales, segun su decir, muestran que la deduccién especial por pago de regalias
no se previo para particulares que explotan recursos naturales, sino Unicamente

para los organismos descentralizados.

A contrario sensu, la parte demandada y quienes la coadyuvan, argumentaron que
el referido articulo 116 debe interpretarse a la luz de sus antecedentes, para asi
garantizar el principio de igualdad en el tratamiento fiscal del pago de regalias

entre los organismos descentralizados y los demas contribuyentes.

La discusion asi planteada se enmarca en un analisis de hermenéutica juridica
gue permita determinar el método de interpretacion adecuado para establecer el
sentido del articulo 116 del ET, en el marco de los sistemas expresamente

previstos en el capitulo IV del Cddigo Civil Colombiano (arts. 25 a 32), a saber:

- La interpretacion con autoridad, hecha por el legislador para determinar el

sentido de una ley oscura.

- La doctrinal, hecha por los jueces y funcionarios publicos en busca de su

verdadero objeto.

- La gramatical, que impone aplicar las normas en su tenor literal cuando éste
sea claro.

- La teleoldgica o finalista, basada en la identificacion de la intencion que tuvo
el legislador para establecer el texto legal o, lo que es lo mismo, el espiritu que

éste tiene.

- La histérica, que remite al intérprete a los antecedentes de la ley para

establecer su significado.



- La interpretacidn por contexto, al cual se recurre para ilustrar el sentido de

la norma en términos de correspondencia y armonia.

- La sistemética, directamente relacionada con el método anterior. Esa
interpretaciéon no concibe a la norma como un mandato aislado, sino perteneciente
a un sistema juridico normativo coherente y motivado por un cometido especifico,
de modo que el sentido de la ley lo determinan los principios de ese sistema y el
alcance de las demas normas que lo integran y que se relacionan con la norma

interpretada.

- La interpretacion sobre la extension de una norma, que prohibe tener en
cuenta lo favorable y odioso de una disposicion para ampliar o restringir su

aplicacion.

Tales métodos operan con caracter principal y en armonia con los parametros del
criterio subsidiario del espiritu de la ley y la equidad natural, cuando no se puede

aplicar ninguna de las reglas de interpretacion mencionadas.

El presente examen recaera sobre los métodos de interpretacion gramatical,
teleoldgico e historico, por ser los que las partes involucran en relaciéon con el
juicio de legalidad propuesto por el cargo de nulidad y la oposicion al mismo.

Sobre tales métodos, el articulo 27 del Cadigo Civil preceptia:

“Articulo 27. Interpretacion gramatical. Cuando el sentido de la ley sea claro,

no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a
su intencidn o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia

fidedigna de su establecimiento. (negrilla fuera del texto)”

El inciso primero de la norma transcrita establece un método de interpretacion
rigido y restrictivo, que se basa exclusivamente en la literalidad de la ley, sin
considerar el contexto en el que se encuentra ni el fin que persigue, y que se

condiciona a que el sentido de la ley sea “claro”, es decir, inteligible, facil de



comprender, perceptible y distinguible, verbi gracia, un texto del que no queden

dudas ni incertidumbres’.

En la sentencia C-054 de 2016, la Corte Constitucional declar6 la exequibilidad del
inciso primero del articulo 27 del CC, al considerar que atender la literalidad del
texto legal no resultaba incompatible con la Constitucidn, en la medida en que la
aplicaciéon de dicha modalidad de interpretacion, no puede «ser comprendida
como una licencia para dejar de aplicar preceptos constitucionales». En ese

sentido, anoto:

“El método de interpretaciéon gramatical esta fuertemente atado al concepto de
infalibilidad legislativa antes explicado. Supone que, de manera corriente, las
normas tienen un sentido lingtistico y deontico claro, razén por la cual no cabe ser

interpretadas, sino solo aplicadas silogisticamente (...)

La Corte advierte, en cambio, que el método gramatical de interpretacién debe
enfrentarse a varias dificultades, relacionadas tanto con el derecho constitucional

como con la teoria del derecho y la filosofia contemporanea del lenguaje.

12.1. En primer lugar, se ha sefialado en esta sentencia que el derecho legislado,
al expresarse mediante el lenguaje ordinario, tiene atributos propios de
ambigiiedad y vaguedad que llevan a que las reglas sean usualmente
indeterminadas y que solo se muestren determinables cuando se considere el
contexto en que son aplicadas. Adicionalmente, cuando se trata de normas
construidas bajo la estructura propia de los principios, su aplicaciéon dependera en
toda circunstancia de su armonizacion concreta en cada caso particular, cuando
son ponderadas frente a otras reglas y principios en tensién. Ademas, de una
manera mas general, la filosofia del lenguaje desde mediados del siglo anterior ha
hecho énfasis en que la significacion de los textos, entre ellos las normas juridicas,
no es estatico sino esencialmente dindmico y opera como una Vvariable
dependiente del uso que de esas expresiones haga la comunidad lingtistica de
gue se trate,[18] que en el caso analizado corresponde a los intérpretes de las
previsiones contenidas en el orden juridico. En contrario, la norma legal
demandada supone que las previsiones legales pueden tener, cuando son
“claras”, un significado estético e inmanente, cualidades que no son posibles

cuando se trata de formulaciones juridicas expresadas en lenguaje natural.

7 http://dle.rae.es/srv/fetch?id=9PhBhLd



Lo anterior no implica, en modo alguno, que en muchas ocasiones el método
gramatical sea util para comprender el derecho. Con todo, estos escenarios
no se derivan de la claridad intrinseca del lenguaje juridico, sino a que en
contextos determinados las posibilidades interpretativas son escasas, por lo
gue el intérprete puede facilmente llegar a la conclusidon sobre la univocidad
del precepto, pero en razén a que el escenario en que es aplicado no ofrece

mayores retos sobre su comprension. (...)

12.2. El segundo problema central que ofrece la interpretacion gramatical es
evidenciado por los demandantes y consiste en que una vision formalista y
erronea del mismo podria llevar a comprensiones insulares de las normas
juridicas, que negarian la funcion jerarquica e integradora del principio de
supremacia constitucional. En efecto, si se aplica de manera descontextualizada
el apartado acusado, se llegaria a la conclusién que cuando el intérprete tenga
ante si una norma “clara”, debe aplicarla en su univocidad sin tener en cuenta

ningun parametro externo.

Varios de los intervinientes se oponen a este conclusion, precisamente
reafrmando las funciones jerarquica e integradora de la supremacia
constitucional, al advertir que en todo caso no podria predicarse dicha
interpretacion aislada, pues la aplicacion de las normas juridicas es valida solo si
es compatible con los postulados constitucionales, en virtud del aludido principio.
La Sala comparte esta conclusion pero también encuentra que la misma se basa
en una version atenuada y actualizada del método de interpretacion gramatical, el
cual incluye la vigencia de la supremacia constitucional. Esta concepcion, como
es sencillo advertir, es contraria al entendimiento y justificacion politica original de
la interpretacion gramatical, que se opone a considerar cualquier tipo de
parametro extralegal ante la pretendida claridad de las palabras de la ley. Sin
embargo, dicha comprension atenuada es imperativa en el actual ordenamiento
juridico, precisamente porque esta fundada en el reconocimiento de los efectos del
principio de supremacia constitucional. Una comprension diferente, como es
sencillo advertir, no tendria cabida en la actual concepcion del sistema de fuentes

de derecho y su jerarquia.”



De acuerdo con lo anterior, la Corte precis6 que la interpretacion gramatical es
compatible con la Carta Politica, si se entiende vélida a la luz de los postulados

constitucionales.

Asi pues, si el sentido de la ley es claro, ésta puede aplicarse en su tenor literal,
de acuerdo con el significado juridico, técnico o usual de las palabras que utiliza,

al cual se refieren los articulos 28 y 29 ibidem, que disponen:

Articulo 28. Significado de las palabras. Las palabras de la ley se entenderan
en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero
cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les

dara en éstas su significado legal.”

Articulo 29. Palabras técnicas. Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se
tomaran en el sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte; a

menos que aparezca claramente que se han formado en sentido diverso.

Sin embargo, puede ocurrir que las palabras de la ley sean claras, pero el sentido
de la norma no, por carecer de armonia con el resto de la normativa relacionada,
conducir a conclusiones contrarias a la razén o no alcanzarse a descubrir el

motivo de la regulacion®.

Si el sentido no es claro, la norma pasa a considerarse “oscura”, es decir, confusa,
incierta y poco inteligible®, segln la semantica correspondiente. En esos casos, se
puede consultar el espiritu o la intencion de la norma, ya sea a traves de su propio

texto, si éste los manifiesta, o de sus antecedentes histoéricos.

Asi pues, ante apartes normativos oscuros o contradictorios, cobran aplicacion
tanto el método teleoldgico, porque debe establecerse la finalidad que motivo la
expedicion de la norma, como el método historico, pues si ese proposito no esta
previsto en la misma norma que contiene dichos apartes, deben revisarse los
respectivos antecedentes legislativos, como compendio de las razones que la
motivaron, de las discusiones sobre la misma y del querer legislativo al momento
de expedirla (criterio histérico subjetivo), asi como la transformacion o evolucion

de las realidades sociales consideradas para esa expedicion, con el fin de

8 BRAVO ARTEAGA, Juan Rafael. Derecho Tributario, Escritos y reflexiones, editorial Universidad del Rosario,
Bogota, 2008, p. 94
9 http://dle.rae.es/srv/fetch?id=RHmMIfCC



actualizar el pensamiento que inspiraria la voluntad legislativa traida a nuestros

dias (criterio historico objetivo).

Si ninguna de las herramientas interpretativas anteriores clarifica el sentido de los
pasajes oscuros o contradictorios, el operador juridico debe comprenderlos del
modo mas concordante con el espiritu general de la legislacién y la equidad,
porque asi lo ordena el articulo 32 del Cdédigo Civil, al establecer los criterios

subsidiarios de interpretacién antes mencionados.

Se tiene entonces que, el ejercicio interpretativo a la luz de las reglas legal,
jurisprudencial y doctrinalmente aceptadas, lo determina el texto mismo de la
norma, porque las palabras, premisas o redaccién que utilice, la pueden revestir
de un sentido claro u oscuro y, en esa medida, fijan el método de interpretacion

gue debe aplicarsele.

La doctrina tributaria ha propugnado que la interpretacién normativa no se quede
en la parte literal de los textos legales'®, sino que busque la armonia vy
correspondencia con la ley en conjunto!?, a partir del analisis légico de la Ley, ya
sea reduciendo el alcance literal de la norma o extendiéndolo'?, cuando quiera que
haya dicho menos de lo que I6gicamente debié decir, salvo en lo que atafie a los
elementos esenciales de la obligacion tributaria pues, en virtud del principio de
legalidad, ellos son reserva del legislador, quien puede establecerlos directamente

o fijar los parametros para hacerlos determinables.

En todo caso, debe resaltarse que el articulo 31 del CC previo que “lo favorable u
odioso de una disposicion no se tomard en cuenta para ampliar o restringir su
interpretacién. La extension que debe darse a toda ley se determinard por su
genuino sentido, y segun las reglas de interpretacion precedentes”.

Ahora bien, el articulo 116 del ET, objeto de analisis en el concepto acusado,

dispone:

10 Estudios sobre la materia han contradicho que las palabras claras no necesiten interpretacion, “porque la
letra de la ley puede ser clara en si, pero los que no son claros son los hechos, y lo que plantea problemas
de interpretacién es como los hechos encuadran en determinada norma juridica.” (Ross Bravo, Jaime.
Derecho Tributario Sustantivo, segunda edicién revisada, 2009, Republica Dominicana, p. 178)

11 Bravo. Op. cit., p. 96

12 Esta interpretacion extensiva difiere de la interpretacion por analogia que establece el articulo 8 de la Ley
153 de 1887, la cual no se admite para establecer los elementos esenciales de la obligacién tributaria, como
tampoco las exenciones, exclusiones o infracciones, por el principio de legalidad de los tributos que prohibe
aplicar una norma impositiva a casos diferentes de aquéllos para los cuales se previé.



Articulo 116. Deduccion de impuestos, regalias y contribuciones pagadas
por organismos descentralizados. Los impuestos, regalias y contribuciones, que
los organismos descentralizados deban pagar conforme a disposiciones vigentes a
la Nacion u otras entidades territoriales, seran deducibles de la renta bruta del
respectivo contribuyente, siempre y cuando cumplan los requisitos que para su

deducibilidad exigen las normas vigentes.

Se identifica en este articulo un tipo de norma declarativa, que reconoce a favor de
los organismos descentralizados obligados a pagar impuestos, regalias y
contribuciones a la Nacion o a las entidades territoriales, la posibilidad de deducir
tales conceptos de la renta bruta del respectivo organismo, a condicién de que se
cumplan los requisitos de deducibilidad vigentes. Para efectos hermenéuticos, la

norma puede analizarse asi:

> Elemento objetivo: el pago de impuestos, regalias y contribuciones a la
Nacion o a las entidades territoriales.

> Elemento subjetivo: organismos descentralizados que hacen el pago.

> Consecuencia legal: derecho a la deduccion del pago realizado, de la renta
bruta generada por el respectivo contribuyente, esto es, el organismo

descentralizado.

Para la Sala, el texto asi desglosado no alcanza a restringir el tipo de
interpretacion al método literal o gramatical como lo pretenden los demandantes,
pues, a simple vista, tanto el elemento subjetivo como la consecuencia legal abren
paso a otros mecanismos como, por ejemplo, el sistematico i) en cuanto el
intérprete debe conocer cuéles son los organismos descentralizados, consultando
para ello el régimen de organizacion y funcionamiento de las entidades del orden
nacional — Ley 489 de 1998%3, y i) el concepto de renta bruta sobre el cual se
puede aplicar la deduccién del pago, lo cual le implicaria remitirse a las normas
pertinentes del Estatuto Tributario.

13 Articulo 68°.- Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades publicas y las
sociedades de economia mixta, las superintendencias y las unidades administrativas especiales con
personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios publicos y las demas
entidades creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones
administrativas, la prestacién de servicios publicos o la realizacién de actividades industriales o comerciales
con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Como 6rganos del Estado aun cuando
gozan de autonomia administrativa estan sujetas al control politico y a la suprema direccién del 6rgano de la
administracién al cual estan adscritas.”



Ademas, debe tenerse en cuenta que para declarar la exequibilidad del articulo 27
del Cddigo Civil, la sentencia C-054 de 2016, algunos de cuyos apartes se
transcribieron péarrafos atras, la Corte Constitucional sefialé que el texto literal de
toda norma se encontraba necesariamente sujeto al principio de supremacia
constitucional y, por tanto, no podia desconocer los derechos, principios y valores

constitucionales, con los cuales debia armonizar.

De acuerdo con dicha normativa superior, el sistema tributario se soporta en los
principios de justicia, equidad, eficiencia, progresividad y distribucion de las cargas
publicas (CP, art. 363), aplicables tanto en las actuaciones adelantadas para la
determinacion y el recaudo de los tributos, como en la aplicacién de las leyes

sobre esa materia.

Asi pues y de manera consecuente con los pilares constitucionales del sistema
tributario y con la importancia del ingreso por recaudacion para la realizacion de
los gastos e inversiones estatales, estima la Sala que la interpretacion de las
normas tributarias que establecen un tratamiento diferenciado puede requerir el
uso del criterio légico-teleolégico, en aras de que el ejercicio hermenéutico
asegure el cumplimiento del propdsito que inspira, como lo hizo la DIAN.

Ahora bien, aunque el articulo 116 del ET no es una norma oscura, como lo
sugieren los demandantes, es lo propio desentrafiar su espiritu ante el hecho
cierto de mencionar Unicamente a una clase de contribuyentes (los organismos
descentralizados), para la deduccion que dispone, frente a los pagos asociados al
ejercicio de una actividad que también puede ser desarrollada por particulares

(regalias por la explotacién de recursos naturales no renovables).

Para tal efecto, debe verificarse si la razén de ser del tratamiento especial y la
finalidad que persigue, justifican y validan el sefialamiento de un destinatario tnico
para la deduccién, o si el sentido de la norma y sus respectivos fines permiten
hacer una interpretacion extensiva sobre la misma, dirigida a establecer si, por

principio de equidad, también comprende al sector privado que paga regalias.

Desde esa perspectiva y previo a analizar los aspectos teleoldgicos mencionados,
resulta oportuno indicar que el antecedente legal del articulo 116 del ET,
introducido por la Ley 75 de 1986, al cual se hara referencia, est4 contenido en el



Decreto Legislativo 1979 de 1974 “por el cual se dictan medidas en materia de

gravamenes a las entidades descentralizadas”, cuyo articulo 2 dispuso:

Articulo segundo. A partir del afio gravable de 1974, son contribuyentes del
impuesto sobre la renta y complementarios, de acuerdo con el régimen vigente
para las Sociedades Anonimas, Las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado y las Sociedades de Economia Mixta del orden nacional, cualquiera que

sea la proporcion del capital que en estas corresponda a entidades oficiales.

Se exceptluan las entidades que tengan a su cargo la prestacion de servicios de
energia, acueducto, alcantarillado, postales, telecomunicaciones y salud publica.”

De acuerdo con la norma transcrita, a partir del afio 1974, las empresas
industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta son
contribuyentes del impuesto de renta, de acuerdo con el régimen aplicable a las

sociedades anénimas.

Ahora bien, el articulo 6 del mismo decreto, preciso lo siguiente:

Articulo sexto. Los impuestos, regalias, participaciones y otras
contribuciones que los organismos descentralizados deban pagar conforme a
disposiciones vigentes a la Nacion u otras entidades territoriales o personas, se
seguiran pagando en la forma establecida, y seran deducibles de los impuestos
gue sobre la renta y complementarios deban cubrir conforme al presente

Decreto. (Negrillas fuera de texto)

Como se advierte, el articulo autorizaba a los organismos descentralizados para
deducir del impuesto de renta y complementarios los pagos de impuestos,

regalias, participaciones y otras contribuciones.

Asi pues, si bien el Decreto 1979 de 1974 equiparé dichas entidades
descentralizadas a las sociedades andnimas, para aplicarles el régimen vigente,
también previo para ellas una disposicion especial que les permitié deducir

regalias y participaciones, impuestos y contribuciones.

Luego se expidid la Ley 75 de 1986, resultante del proyecto de ley 98 de 1986,
gue fue presentado por el Ministro de Hacienda de la época ante el Congreso de



la Republica, y en cuya exposicion de motivos'* hizo un dignéstico sobre las
debilidades de la regulacion del sistema tributario que venia aplicandose, dentro
de los cuales se destacan:

«(...)
LA PROPUESTA

La correccion de los problemas estructurales planteados en el diagnostico, obliga
a adoptar a la mayor brevedad posible medidas destinadas a conjurar los efectos

adversos que el sistema impositivo ejerce sobre la economia.

Para ello es necesario adoptar las siguientes medidas:

()

[I. Equidad vertical

Se establece una tributacién equitativa en proporcion a los ingresos de los
contribuyentes, y para el efecto se eliminan los privilegios tributarios de que hoy
disfrutan grupos especificos de contribuyentes. Desaparecen en consecuencia, los
gastos de representacion exentos, una serie de rentas exentas que rompen la
equidad del sistema y carecen de justificacion econémica, las deducciones que no
guardan relacion de causalidad con la renta y los descuentos tributarios que desde
el punto de vista teodrico han sido concebidos como un instrumento de equidad,
pero que en la practica se han convertido como un vehiculo para reducir la
tributacion produciendo graves situaciones de inequidad real.

(...)

LOS OBJETIVOS DE LA REFORMA

(...)

La equidad

De acuerdo con lo planteado por el gobierno, uno de los objetivos de la reforma es

imprimirle mayor equidad, tanto vertical como horizontal, al sistema impositivo.

Por una parte, se busca que ingresos similares tributen montos equivalentes; por
la otra, que se mantenga la progresividad en el impuesto para las personas
naturales. La preservaciéon de este ultimo postulado, en particular, ha sido mi

permanente preocupacion como ponente y, como se mostrard adelante, su

14 Historia de las leyes, 1l época, Tomo V, p. 95 a 154



custodia ha motivado algunas de las mas importantes modificaciones que
propongo.

(...)»

Asi mismo, en la presentacion del proyecto de ley se especificé el alcance de cada
uno de sus articulos. En lo que atafie al articulo 34, aprobado como articulo 38 de
la ley 75 de 1986 y posteriormente incorporado al inciso primero del articulo 116

del ET, se sefial6:

«Articulo 34. Corrige un error de redaccion existente en el articulo 6 del

Decreto 1979 de 1974, conforme al cual las deducciones por impuestos, regalias

participaciones y otras contribuciones de los organismos descentralizados, eran

una deduccion no de la renta bruta del contribuyente sino del impuesto,
creando asi una situacion de inequidad frente al resto de contribuyentes». (p.

128) (negrillas y subrayas fuera del texto)

Como se advierte, la modificacion tenia como finalidad corregir un error
consistente en que, del tenor literal de la norma, las entidades descentralizadas y
conforme a lo dispuesto desde el Decreto Ley 1979 de 1974, aplicaban la
deduccién de los impuestos, regalias, participaciones y otras contribuciones, al
impuesto de renta y no a la renta bruta, es decir, que lo pretendido con la reforma
fue equiparar el tratamiento de la deduccion como tal o, en otras palabras, darle el

tratamiento que tienen todas las deducciones.

En la ponencia presentada para primer debate al proyecto de ley — Senado, se
resalta que la cuantiosa inversion publica en el sector descentralizado y su
crecimiento en comparacion con la inversion privada y la inversion de la Nacién,
justificaban su incorporacién a la tributacién y la eliminacion de la situacién
privilegiada que gozaba desde el punto de vista fiscal. Para identificar mejor esa
percepcion, se hace todo un comparativo entre la inversién publica del sector
descentralizado respecto de la inversidon del sector central y privado (p. 160, 162-
166).

Por su parte, el pliego de modificaciones adjunto a dicha ponencia como anexo 1,
traslado la disposicion del articulo 34 del proyecto de ley 98 de 1986, al articulo

38, y en las explicaciones de la norma, preciso:



«Con la modificacion propuesta se iguala totalmente el régimen aplicable al sector

privado v al sector publico en lo referente a deducciones sobre la renta bruta. En

este orden de ideas se elimina la deducibilidad de las participaciones v la

expresion “o personas”’ gue puede conducir a diversidad de interpretaciones en

esta materia». (p. 251) (subrayas fuera del texto)

En similar sentido a lo antes expuesto, la Sala advierte que el pliego de
modificaciones reafirma que lo que se iguala es el procedimiento para aplicar
la deduccion, esto es, se resten de la renta bruta. Entonces, lo que hizo el
legislador fue detectar una desigualdad en relacidon con el tratamiento que estaba
recibiendo esta especifica deduccion de las entidades descentralizadas, lo que
condujo a subsanarla para que se restara de la renta bruta, como corresponde de

acuerdo con el articulo 26 E.T.

Concordantemente, el anexo 2 transcribié las normas que se proponia derogar
con el pliego de modificaciones, entre ellas el articulo 6 del Decreto 1979 de 1974,

al cual ya se hizo referencia.

La ponencia para segundo debate destacé que el proyecto estaba orientado a
distribuir la carga tributaria entre los diversos grupos de contribuyentes con
especial énfasis en el control de los evasores y que, en general, buscaba ampliar
la base tributaria, incorporando nuevos contribuyentes, eliminando exenciones y

descuentos (p. 387).

A su turno, la ponencia para segundo debate en la Camara (p. 405 a 416),

destaco:

«A nadie escapa la complejidad que ha alcanzado nuestro sistema normativo del
impuesto sobre la renta y los efectos que ello trae sobre la administracion del

tributo por parte del Estado.

En suma, la magnitud e incidencia de los probemas estructurales de nuestro
sistema impositivo hacen urgente una profunda revision, que corrija las principales
distorsiones que hoy causan efectos nocivos sobre el comportamiento econémico
del pais.

(...)
IV.- LA CONVENIENCIA DE LA REFORMA



Con la reforma tributaria el Congreso dotara al Estado de un nuevo esquema, de
largo alcance, que apuntale los planes de desarrollo econdmico del actual
gobierno.

(..)

El costo fiscal de la misma ha sido cuidadosamente calculado por el gobierno y
compartimos con €l la certeza que los recaudos se mantendran. Personalmente,
considero que en muchos casos la reduccion de tarifas no repercutira en un menor
tributo, sino en una mayor transparencia, ya que no sera necesario acudir a la

evasion o elusion, porque contaremos con un sistema mas justo y equitativo...»

De acuerdo con los antecedentes legislativos resefiados, como lo argumentaron
los demandantes, lo que hizo el articulo 38 de la Ley 75 de 1986 fue suprimir la
alusién a las “participaciones”, pagadas por los organismos descentralizados, y la
expresion “personas” del articulo 6 del Decreto 1979 de 1974, pues tales términos
generaban diferentes interpretaciones que dificultaban la correcta aplicacién del

dispositivo legal.

Asimismo, el propésito de la reforma fue corregir un error de redaccion que
conducia a aplicar la deducciébn de los pagos de impuestos, regalias y
contribuciones, al impuesto liquidado y no a la renta bruta. En razon de ello, el
mencionado articulo 38 dispuso que la deduccién afectara directamente la renta
bruta de los organismos descentralizados, para asi conjurar el trato desigual e
inequitativo que propicié el articulo 6 del Decreto 1979 de 1974 en cuanto al
tratamiento de las deducciones liquidadas por dichos organismos para hacerlo
acorde con la normativa que regula el sistema ordinario de depuracién (art. 26 del
ET).

En esas condiciones, del ejercicio hermenéutico resultante de aplicar el método de
interpretacion teleoldgico utilizado por la DIAN para establecer el verdadero
sentido y alcance del articulo 116 del ET, la Sala encuentra que no permite llegar

a la conclusion que se expone en el acto acusado.

Lo anterior conduce a declarar la nulidad del Concepto demandado, sin perjuicio
gue frente a los demas contribuyentes y en cada caso concreto, se analice si la
deduccién por pago de regalias reune los requisitos del articulo 107 E.T., pues su
procedibilidad no puede ser definida de manera general via concepto.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. ANULASE el Concepto 015766 del 17 de marzo de 2005, expedido
por la Oficina Juridica de la DIAN, por las razones expuestas en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO. No se condena en costas en virtud de lo dispuesto en el articulo 188
de la Ley 1437 de 2011.

NOTIFIQUESE, COPIESE Y CUMPLASE.

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA

Presidenta de la Seccion

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



