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FALLO

Decide la Sala en unica instancia la demanda de nulidad interpuesta
contra algunos apartes del articulo 2° del Decreto 1766 del 2 de junio

de 2004 expedido por el Gobierno Nacional.

LA NORMA DEMANDADA

Se destacan a continuacion los apartes acusados del articulo 2° del
Decreto 1766 de 2004:

“Articulo 2°—Definicién de activo fijo real productivo. Para efectos de la

deduccién de que trata el presente decreto, son activos fijos reales



productivos, los bienes tangibles que se adquieren para formar parte

del patrimonio, participan de manera directa y permanente en la

actividad productora de renta del contribuyente y se deprecian o

amortizan fiscalmente.”

LA DEMANDA

El ciudadano OSCAR DAVID GOMEZ PINEDA en ejercicio de la
accion consagrada en el articulo 84 del Cddigo Contencioso
Administrativo, demando la nulidad de los apartes destacados del
articulo 2° del Decreto 1766 del 2 de junio de 2004 expedido por el

Gobierno Nacional.

Invoc6 como normas vulneradas los articulos 1, 13 y 29 de la
Constitucion Politica; 60, 127-1 y 158-3 del Estatuto Tributario.

Segun el demandante el reglamento acusado restringio el campo de
aplicacion y el espiritu del articulo 158-3 del Estatuto Tributario (art. 68
de la Ley 863 de 2003), toda vez que no permite que se aplique el
beneficio alli establecido a todos los contratos de leasing. El legislador
pretendid incentivar las inversiones en activos fijos reales productivos
sin diferenciar si se realizaba con recursos propios, a través de

financiacion o en leasing con opcion irrevocable de compra.



Después de mencionar las caracteristicas comerciales del contrato de
leasing y sus modalidades, el actor sefialé que la finalidad del articulo
68 de la Ley 863 de 2003 fue incentivar la adquisicién de activos para
aumentar la rigueza y el empleo como parte del crecimiento
econdémico, permitiendo deducir de la renta el 30% del valor total de la

inversion.

Sin embargo, el reglamento obliga a que para acceder al beneficio, el
bien se amortice o deprecie fiscalmente, desconociendo que el
arrendatario no es propietario a pesar de haber realizado la inversion.
La norma demandada esta exigiendo que el bien se registre como
activo para su depreciacion o amortizacion, lo cual rifie con la

configuracion juridica del contrato de leasing financiero.

Este requisito no esta previsto en la ley. La inversion en activos fijos
reales productivos a través de leasing, no se demuestra con la
inscripcion del bien en la contabilidad, sino con el haber pactado una
opcion irrevocable de compra, al punto que quien no la ejerza debe

restituir el beneficio.

Una interpretacion teleologica del articulo 158-3 del Estatuto Tributario
permite concluir que todas las operaciones que se realicen bajo el
sistema de leasing financiero, sin diferenciar las distintas modalidades
del mismo, permiten el beneficio. La ley tributaria y especificamente el
articulo 127-1 del E.T. no le otorgan un significado diferente a esta

figura, dado que esta norma se refiere especificamente a los contratos



de “leasing financiero™ y establece su manejo tributario y contable, pero
sin modificar su configuracion juridica y sin que pueda aplicarse para

efectos distintos de los alli indicados.

El articulo 127-1 no puede interpretarse como si calificara o convirtiera
el arrendamiento financiero en operativo, pues en todo caso es
procedente hacer uso de la opcidon de compra. La norma se limité a
adoptar dos posiciones relacionadas con el registro contable de los
bienes objeto del contrato: el sistema anglosajon y el continental, pero
sin que de alli pueda deducirse que la deduccion por inversién en

activos fijos se aplica de manera distinta.

La naturaleza de activo fijo no se adquiere Unicamente por la forma
como se contabiliza el bien, sino por su destinacion dentro de las
operaciones normales del contribuyente y todos los bienes adquiridos
por leasing son propiedad del arrendador, independientemente de la
forma como aparezcan en la contabilidad, como lo sefala el numeral 5
del articulo 127-1 del Estatuto Tributario.

El Decreto acusado rompe la igualdad entro los contribuyentes que
adquieren los bienes con recursos propios frente a quienes lo hacen a
través del leasing financiero, porque en este ultimo caso, la deduccion
s6lo procedera en algunos casos. Este tratamiento inequitativo no
persigue ninguna finalidad constitucionalmente importante que lo

justifique.



Adicionalmente se introducen distorsiones al mercado y se restringe la
libre competencia dandole una ventaja a las empresas que celebran

contratos de mutuo, frente a las que se ocupan del leasing financiero.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Nacion representada por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
dio respuesta a la demanda presentada solicitando reconocer la
legalidad de las disposiciones acusadas, para lo cual presentd los

argumentos que se resumen a continuacion:

Ni la ley 863 de 2003, ni el Decreto Reglamentario 1766 de 2004
diferencian entre la adquisicion de activos fijos por compraventa y por
leasing, como infiere errbneamente el actor. Por el contrario, la
expresion “adquiridos aun bajo la modalidad de leasing financiero” que
utilizan las dos disposiciones implica la transferencia del derecho de

dominio. No se modificé ni el contenido ni el espiritu de la Ley.

Si bien el leasing es uno solo, para efectos tributarios se ha hecho una
distincion atendiendo al plazo del contrato y a su finalidad, si ésta es
financiar la compra de un bien (leasing financiero) o la generacion de
un canon de arrendamiento en tanto se desarrolle una actividad
econdmica (leasing operativo). De esta forma el articulo 127-1 del
Estatuto Tributario prevé la deduccion de la totalidad de los canones

cuando la opcion de compra se concreta en un periodo igual al de la



vida util del bien, porque en este caso su finalidad no fue financiar la

compra, sino la operacion del activo.

El articulo 158-3 del Estatuto Tributario al regular la deduccién por
inversion en activos fijos, se refiere al leasing con opcion irrevocable de
compra, de tal manera que esta operacion sea equiparable a la
compraventa a plazos, lo que implica que el bien sea activado en el

patrimonio desde el punto de vista contable y fiscal.

La norma acusada no establecié la obligacién de amortizar o depreciar
el bien, porque este es un deber correlativo al derecho de dominio del
activo fijo. No es posible entonces permitir la deduccion del 30% de la
inversién a quien no se le reconoce la propiedad, ni registra el bien
como uno de sus activos. Por tanto para estos efectos debe atenderse
al tratamiento establecido en el articulo 127-1 del Estatuto Tributario y
s6lo aquellos contratos sometidos a los dispuesto en el numeral 2 de
esta disposicién pueden ser considerados como una inversion efectiva
que da derecho al beneficio y se excluye aquel leasing que no puede

ser considerado como tal.

Es equitativo que soOlo aquellos bienes que participan de manera
directa y permanente en la actividad productora de renta y se
deprecian fiscalmente, tengan derecho al tratamiento especial previsto
en el articulo 68 de la Ley 863 de 2003. Esta norma pretendio
beneficiar a quienes inviertan a través de la adquisicion efectiva e

irrevocable de activos fijos generadores de renta, que lleve implicito el



desgaste o el uso de los mismos, de tal manera que el beneficio
obtenido por el contribuyente, sea correlativo a su contribucién a la

sociedad mediante el cumplimiento de sus obligaciones fiscales.

No se vulnera el principio de igualdad porque no esta en la misma
situacion quien no adquiere los bienes con opcién irrevocable de

compra ni asume sus obligaciones.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte actora reiterd los planteamientos de su demanda. También
se opuso a lo manifestado por la Nacién porque el reglamento se
abstuvo de incluir una institucion prevista en la Ley como un medio

claro para invertir.

El demandante advirti6 que la compraventa no constituye un modo de
adquirir la propiedad y se refirié a las figuras juridicas para transferir el
dominio de los bienes segun el sistema francés y el nacional. La
norma tributaria quiso otorgarle el beneficio a dos clases de titulos
completamente diferentes: La compraventa y el leasing con opcion de

compra.

Insistio en que el articulo 127-1 del Estatuto Tributario no puede ser
aplicado para efectos distintos del manejo contable y tributario del

arrendamiento financiero. El beneficio tributario contenido en el



articulo 68 de la Ley 863 de 2003 se dirigi6 Unicamente al leasing con
opcion de compra, pero sin que por ello se convierta en arrendamiento
operativo, porque independientemente del manejo contable el locatario
puede hacer uso de la opcion de compra o adquirir la titularidad del
bien. Es erroneo que la deduccion del valor de la inversion en activos
fijos reales productivos sOlo opere para el caso en que el bien se
registre como activo, pues se dirige a las dos formas de registro

contable el sistema anglosajon y el continental.

La entidad demandada reiteré lo expuesto al contestar la demanda,
en cuanto que el articulo 158-3 del Estatuto Tributario exige como
condicionante del beneficio tributario, que se trate de inversiones en
activos fijos reales productivos, adquiridos, no arrendados (leasing, ni
en comodato, salvo que se trate del leasing financiero con opcion

irrevocable de compra.

Es inexistente el debate planteado por el actor entre la inversion por
leasing y por compra, porque ni la ley ni el reglamento han hecho tal
distincibn. Cosa diferente es que no es posible sustraerse de la
regulacion existente para los contratos de leasing en el articulo 127-1
del Estatuto Tributario, donde se consideré que el arrendamiento
financiero que supere determinado tiempo se considera como
arrendamiento operativo, porque en esos casos no tienen vocacion de
compra del activo, sino de tenencia o arrendamiento durante su vida

atil.  Es por ello que se permite deducir la totalidad del canon de



arrendamiento causado y el bien no se lleva al activo, lo cual excluye el
beneficio del articulo 158-3 ib., dado que un mismo hecho econdémico

no puede generar beneficios concurrentes.

MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Sexta delegada ante esta Corporacion considerd que
no puede darsele prosperidad a la accion impetrada, pues atendiendo
al tramite legislativo que dio lugar al articulo 68 de la Ley 863 de 2003,
se infiere que los acreedores del beneficio alli establecido serian los
contribuyentes cuyas inversiones efectivas fuesen realizadas en

activos fijos reales productivos.

Para el caso de la adquisicion de activos mediante contrato de leasing,
s6lo accederan al beneficio quienes hayan ejercido la opcién de

compra, de acuerdo con el articulo 4° del Decreto 1776 de 2004.

CONSIDERACIONES DE LA SECCION

Corresponde a la Sala decidir sobre la legalidad de los apartes
demandados del articulo 2 del Decreto 1766 del 2 de junio de 2004
expedido por el Gobierno Nacional, que definio los activos fijos reales
productivos para efectos de la deduccidn consagrada en el articulo
158-3 del Estatuto Tributario.



Advierte la Sala que mediante Sentencia del 26 de abril de 2007,
dentro del expediente 2004-00100 (15153), se negaron las suplicas de
la demanda interpuesta contra la expresion “‘y se deprecian 0 amortizan
fiscalmente” contenida en el articulo 2° del Decreto 1766 de junio 2 de
2004, sin embargo, ello no obsta para examinar las pretensiones del
presente proceso, porque como se explica a continuacion, no se

presenta cosa juzgada.

De conformidad con el articulo 175 del Codigo Contencioso
Administrativo, la providencia que niega la nulidad tiene fuerza de cosa
juzgada, siempre y cuando entre el proceso de nulidad que se tramita y

el ya juzgado exista identidad de objeto e identidad de causa.

La identidad de objeto exige que la peticién en los dos procesos sea la
misma, y la identidad de causa implica que los fundamentos juridicos

de la pretension sean los mismos.

En la Sentencia mencionada se estudio la legalidad Unicamente del
aparte mencionado, mientras que en este momento los cargos también
incluyen la expresion “para formar parte del patrimonio” contenida en la

misma disposicion.

Adicionalmente la solicitud se ampara en cargos diferentes, pues en
aguella ocasién se acusaba al reglamento de excluir del beneficio

consagrado en el articulo 68 de la Ley 863 de 2003 a los terrenos, por




lo que como se advirtié en la sentencia el andlisis se limité anicamente
a ese aspecto. En el presente proceso los cargos se refieren a que la
definicion de activo fijo real productivo excluye de la deduccion algunos

contratos de leasing.

Toda vez que no hay identidad de objeto ni de causa no se presenta
cosa juzgada, por lo cual la Sala procedera a estudiar los cargos

presentados en la demanda.

El ciudadano demandante sostiene que la norma acusada excedio la
potestad reglamentaria que tiene el Gobierno Nacional, porque exige
que los bienes objeto de inversion se contabilicen como un activo
depreciable o amortizable fiscalmente, con lo cual excluye del beneficio
a aquellos bienes adquiridos mediante leasing que por otras
disposiciones no pueden ser registrados contablemente dentro del

patrimonio del contribuyente.

La norma reglamentada es el articulo 68 de la Ley 863 de 2003, que
adiciono el Estatuto Tributario con el articulo 158-3, cuyo texto es el

siguiente:

“Las personas naturales y juridicas contribuyentes del impuesto sobre
la renta, podran deducir el treinta por ciento (30%) del valor de las

inversiones efectivas realizadas s6lo en activos fijos reales productivos

adquiridos, aun bajo la modalidad de leasing financiero con opciéon

irrevocable de compra, a partir del 1 de enero de 2004. Esta deduccion

s6lo podra utilizarse por los afios gravables 2004 a 2007 inclusive. Los



contribuyentes que hagan uso de esta deduccion no podran acogerse
al beneficio previsto en el articulo 689-1. La DIAN debera informar

semestralmente al Congreso sobre los resultados de este articulo.

El Gobierno Nacional reglamentara la deduccién contemplada en este

articulo” (subraya la Sala).

Como ha sefialado esta Seccién en anteriores oportunidades,® el
legislador consagré una deduccion especial para los contribuyentes del
impuesto de renta que decidan invertir en activos fijos reales
productivos, en busca de estimular la inversion y el aumento de la
capacidad productiva del pais, con el consecuente incremento de la

rentabilidad del contribuyente.

Esta medida constituye un incentivo importante para la reactivacion del
proceso productivo, pues permite que en el afio de adquisicion del
activo se pueda deducir el 30% del valor de la inversion, mientras que
en otras circunstancias, su amortizacion se realiza segun el tiempo de
vida util, lo que conlleva que las deducciones anuales sean inferiores,

reflejdndose en una mayor utilidad gravable.

De otra parte, el legislador al referirse de manera especifica a las
inversiones realizadas ““sélo en activos fijos reales productivos”, excluyo
de tal tratamiento, aquellos bienes que por definicion no tienen esa

naturaleza.

! Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencias del 23 de marzo de 2006, exp. 15086,
M.P. Ligia Lopez Diaz; del 26 de abril de 2007, exp. 15153, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, y
del 24 de mayo de 2007, exp. 14898, M.P. Juan Angel Palacio Hincapié.



Reitera la Sala® que los “activos fijos”, cuya adquisicién da lugar a la
deduccion especial, son aquellos bienes “que no se enajenan dentro del giro
ordinario de los negocios del contribuyente” (art. 60 E.T.). La disposicion
legal excluyd del beneficio la inversién en bienes que por definicion no
tienen la naturaleza de “reales”,®> como sucede con los que ostentan el
caracter de intangibles. Los activos también deben ser ““productivos”,
esto es, que entre lo producido y los bienes empleados para ello, debe
existir una relacion directa y permanente, de suerte que sean

indispensables para su ejecucion.

Para que un gasto sea deducible se requiere que tenga relacion de
causalidad con la actividad productora de renta. Una de las
caracteristicas de los activos fijos reales productivos es que las
erogaciones realizadas para su adquisicion no son de facil asociacion
con los ingresos, toda vez que regularmente prestan un servicio no
s6lo durante el periodo en el cual se adquirieron, sino también durante
periodos posteriores. Es por ello que resulta necesario asignarles un
valor proporcional durante el tiempo de vida util o de duracion del
negocio. A medida que el activo participa en la actividad productora de
renta en el periodo gravable, una parte proporcional del valor de la

inversion es deducible de la renta, como depreciacion o amortizacion.

% Ibidem.

® Los bienes “reales” son los “corporales”, definidos en el articulo 653 del Cédigo Civil, como
las cosas “que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos.”



Por ello, es propio de los activos fijos reales productivos que sean
depreciables o amortizables fiscalmente y asi, cuando el articulo 2° del
Decreto 1766 de 2004 incluyé esta caracteristica dentro de su
definicion, no restringid el beneficio otorgado en la ley, ni extendié su
contenido, pues se limitd6 a aclarar un rasgo que en todo caso es

esencial de estos bienes.*

De otra parte, el articulo 68 de la Ley 863 de 2003 —Art. 158-3 E.T.—
expresamente sefialo la procedencia de la deduccion especial cuando
los activos fijos reales productivos son adquiridos ““aun bajo la modalidad
de leasing financiero con opcion irrevocable de compra”. Para el
demandante, en este tipo de contratos la propiedad se mantiene en
cabeza del arrendatario hasta tanto se ejerza la opcion de compra por
el locatario, por ello considera que cuando el reglamento acusado
exige que el bien objeto de la inversion forme parte del patrimonio de
éste Ultimo y se deprecie o amortice fiscalmente, se restringe el

beneficio otorgado por la ley.

Al respecto debe sefalarse en primer lugar que el articulo 127-1 del
Estatuto Tributario regula expresamente los contratos de
arrendamiento financiero o leasing con opcién de compra para efectos
contables vy tributarios, por tanto de obligatorio acatamiento en esas

materias por ser norma especial. No hay razén alguna para dejar de

* Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 26 de abril de 2007, exp. 15153, M.P.
Maria Inés Ortiz Barbosa.



aplicar esta disposicién tratdndose de la determinacion del impuesto

sobre la renta.

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

tratamiento al denominado “leasing operativo™.

El contexto de la norma es claramente tributario, y por ello son
aplicables las definiciones legales especiales establecidas para esa
materia. Para efectos de la deduccion especial por adquisicion de
activos fijos no es acertado, como lo pretende el demandante, tener en
cuenta el concepto de arrendamiento financiero establecido en el
articulo 2° del Decreto 913 de 1993, el cual es para efectos

comerciales.

Adicionalmente que las regulaciones comerciales del contrato de
leasing o arrendamiento financiero consagradas en el articulo 2° del
Decreto 913 de 1993 no son aplicables a la deducciéon por la
adquisicion de activos fijo productivos, porque en ellas se dispuso que

la compafia arrendadora conserva el derecho de dominio hasta tanto



el arrendatario ejerza la opcion de compra, lo que impediria que éste

altimo pueda amortizar el valor del bien.

El tratamiento contable y tributario del articulo 127-1 del Estatuto
Tributario es compatible con la deduccion especial por adquisicion de
activos en el arrendamiento financiero y no lo es tratandose del leasing

operativo, como se explica a continuacion.

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

su propiedad™.

De esta manera el locatario tiene la posibilidad de deducir de su renta
los valores que correspondan por la amortizacion y depreciacion del
bien, porque debe ser contabilizado como un activo de su patrimonio, y
también la parte correspondiente al costo financiero de los canones de
arrendamiento. Al acogerse al beneficio de que trata el articulo 158-3
del Estatuto Tributario podra deducir en el periodo gravable en el cual

se suscriba el contrato el treinta por ciento (30%) del costo del activo

® Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia del 25 de septiembre de 2006, exp. 15045 y
15278. (Acum.), M.P. Ligia Lépez Diaz.



fijo, que como ya se indic6 es un porcentaje mayor al que
corresponderia al amortizar el activo proporcionalmente por el tiempo

de su vida util.

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

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

valor.

En este orden de ideas, el sistema de contabilizacion del contrato de
Leasing que se considera como un arrendamiento operativo, no

permite que simultaneamente puedan deducirse la totalidad de los

canones de arrendamiento causados en el periodo y adicionalmente el
treinta por ciento (30%) del valor del activo, porque la amortizacion del

bien seria mayor a su costo cuando termine el plazo del contrato y



ademas el mismo hecho econémico daria lugar a un doble beneficio

tributario.

No es el reglamento el que excluye al arrendamiento operativo de este
beneficio tributario, sino la ley al establecer unas condiciones para la

deduccion, no compatibles con esta modalidad de leasing.

En conclusion, el reglamento no excede lo dispuesto en el articulo 158-
3 del Estatuto Tributario. Se limita a aclarar unas caracteristicas
esenciales de los activos fijos reales productivos cuales son: Formar
parte del patrimonio del contribuyente y que se deprecian 0 amortizan

fiscalmente, con lo cual no agrego requisitos no previstos en la ley.

Por lo anterior, no es procedente declarar la nulidad de los apartes
acusados del articulo 2° del Decreto 1766 del 2 de junio de 2004 y en

consecuencia se negaran las suplicas de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley.

FALLA:
NIEGANSE las suplicas de la demanda.
Copiese, notifiquese, comuniquese y publiqguese. Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprob6 en la sesion de la fecha.
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