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SALA DELOCONTENCIOSO A DMINISTRATIVO
SECCIONCUARTA

CONSEJERO PONENTE: JULIO ROBERT O PIZA RODRIGUEZ
BogotaD.C., 25 de enero dedos mil dieciocho (2018)

Referencia: Medio decontrol denulidad

Radicacién: 11001-03-27-000-2017-00039-01 (23382)

Demandante: Ecopetrol SA
Demandado: UAEDIAN
Tema: Suspension provisional de los efectos delos conceptos 015766 del 17

de mayode2005,023640 del 20 de marzo de 2009y 020874 del 4 de agosto
de 2016, proferidos porla DIAN.

AUTO QUERESUELVE SOLICITUDDE M EDIDA CAUTELAR

La Sala Unitariaresuelvela medida cautelar de suspension provisional solicitada por la demandante
enel proceso de lareferencia, unavezsurtido el traslado ordenado en el inciso segundo del articulo
233 dela Ley 1437 de 2011.

ANTECEDENTES

El 3 de octubrede 2017, en ejercicio del medio de control de nulidad previsto en el articulo 137 dela
Ley 1437, Ecopetrol SA solicit6 1a nulidad delos conceptos 015766 del 17 de marzo de 2005,023640
del20 demarzode 2009y 020874 del 4 de agosto de 2016, proferidos por 1a DIAN. En el escrito de
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la demanda, Ecopetrol SA pidi6 decretarla medida cautelar de suspension provisional delos efectos
delos actosdemandadosde conformidad conel numeral 3delarticulo230de la Ley1437de2011.

El 9 de noviembrede 2017, 1a Seccién Cuartadel Consejo de Estado admiti6 la demanda interpuesta
contra los conceptos 015766 del 17 de marzo de 2005, 023640del 20 de marzo de 2009y 020874 del
4 de agosto de 2016, proferidos porla DIAN. En la misma fecha, dispuso correr traslado de la
demandaala DIAN para que se pronunciarasobrela medida cautelar solicitada por el demandante.

Lademanda.

La accionante solicitd que se declare la nulidad de los conceptos 015766 del 17 de mayo de 2005,
023640del 20 demarzo de 2009y 020874 del 4 de agosto de 2016, proferidos por 1a DIAN. Los actos
demandados, cuyasuspension se solicita, establecen:

a) Concepto 015766 del 17 demarzo de 2005
(...)
Problemajuridico:

éSon deducibles las regalias que los contribuyentes diferentes a las entidades
descentralizadas, pagan por la explotacion de recursos naturales no renovables?

Tesisjuridica:

Si son deducibles paraefectos de la determinacion de la renta liquida, las regalias causadas
por la explotacién de recursos naturales no renovables, sin distincion de la clase de
contribuyente, siemprey cuando cumplan losrequisitos, que para su procedencia, segiin el
caso, exigela legislacion tributaria.
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Interpretacionjuridica:

Se solicitareconsideracion de los Conceptos niimeros 089041 del 20 de diciembre de 2004y
054304 del 9 de julio de 1998, en los que se concluyé, 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 bienno lessonaplicables los articulos 115y 116 del Estatuto Tributario, si cumplen
a cabalidad con los requisitos de los articulos 77y 107 del mismo Estatuto. En este sentido
afirma, que las regalias constituyenun pago necesario, proporcional que guarda relaciéon 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
verdaderarelaciénde causalidad con la actividad productora derenta, pues existe entre el
costoy elingreso unarelaciénde causa-efecto por suasociacion directa.

Conbaseenel analisis del articulo 6°del Decreto Legislativo 1979 de 1974 y de los articulos
38y 108dela Ley 75 de 1986, en opinién del consultante, dichos conceptos interpretan de
manera errada el articulo 116 del Estatuto Tributario, al 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 demas 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 unanorma que estaria excepcionando lasreglas generales sobre
deducibilidad creando un tratamiento desigual entre los contribuyentes. Anota que el
Concepto niimero 003682 de 2002, en el que se dijo que 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 enel articulo 229 del Nuevo Cédigo 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 Codigo de Minas, es claro que el ingreso por
explotaciéon proporcional a lasregalias giradases gravabley las regalias que se pagan por
su explotacién, al guardar relacion de causalidad directa condichos ingresosy cumplir con
los demasrequisitos del articulo 107del Estatuto Tributario constituyen un costo deducible.
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El problema planteado consiste, pues, en definir si el articulo 116 del Estatuto Tributario
restringe en el sentido de que tinicamente los organismos descentralizados tienen el derecho
a la deduccién por concepto de las regalias pagadas por la explotacion de recursos naturales
no renovables, o si dicha deduccién procede paratoda clase de contribuyentes.

El articulo 116 del Estatuto Tributario, establece:

“Articulo 116. Deduccion de impuestos, regalias y contribuciones, pagados por los
organismos descentralizados. Losimpuestos, regalias y contribuciones, que los organismos
descentralizados deban pagar conforme a disposiciones vigentes a la Nacién u otras
entidades territoriales, seran deducibles de la renta bruta del respectivo contribuyente,
stempre 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 que
proceda la deduccién por concepto de regalias, el primero se encuentra en el titulo del
articuloy eneltextoy setratade losorganismos descentralizados, el segundo esta dado por
el cumplimiento de los requisitos que para su deducibilidad exijan las normas vigentes.

Las deducciones, como factor de depuraciéonde larenta, por regla general, estan supeditadas
al cumplimiento de ciertos requisitos de cuya observancia depende su procedencia. En efecto,
prevélalegislacién impositiva vigente las condiciones parala aceptacion de las deducciones,
que se concretanen: los presupuestos esenciales, los requisitos de fondo y de forma. Dentro
de los denominados por la doctrina "presupuestos esenciales”, esindispensable, que entre el
gastoy larentase configurenla relaciéon de causalidad, la necesidady la proporcionalidad.
En lo que dice relacién con los requisitos de fondo, como es logico, debe verificarse la
realizaciondel gasto y su oportunidad e imputabilidad. Respecto de los requisitos de forma,
son las formalidades que se deben cumplir para su aceptacion, es decir que 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.
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Un andalisis aprioridel articulo 116 del Estatuto Tributario, sugiere lainocuidad de lanorma,
porquelaautorizacionde la deduccion por concepto de impuestos, regalias y contribuciones
pagados por los organismos descentralizados, queda condicionada al cumplimiento de los
requisitosgenerales y especiales de las deducciones, que de suyo garantizanla procedencia
de la deduccionparala generalidad de los contribuyentes.

La dificultad que entrana la interpretacion de esta disposicion, se salva acudiendo a laregla
consagradaenel articulo 27 del Coédigo Civil:

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

Pero bien se puede, parainterpretar una expresionoscura de la ley, recurrir a su intencion
o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su
establecimiento". (Subrayado fuerade texto).

Atendiendo la regla del inciso segundo, es necesario revisarlos 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 niumero 98 de 1986 y de la ponencia para primer debate. Cabe acotar que el citado
articulo 38, inicialmente estaba codificado enel articulo 34.

Explicaciondel articulado:

"Articulo 34. Corrige un error de redacciéon 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, eranuna deduccién no de la renta bruta
del contribuyente sino del impuesto, creando asiuna situacion de inequidad frente al resto
de contribuyentes”. (Senado de la Reptiblica. Historiade las leyes. Legislatura de 1986.Tomo
V,Bogota,D. E., 1989, pagina128).

Pliego de modificaciones de la Comision Tercera del honorable Senado de la Republica:

.................................................................................................................................................................................................

" Tel: (57-1) 634 0555, Fax: (57-1) 610 4626, www.pwc.com,/co

DC1 - Informacion de uso interno



pwc

"Articulo 38. Con la modificaciéon propuesta se iguala totalmente el régimen aplicable al
sector privado y al sector ptiblicoen 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
éque 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
108delalLey75de1986,establecia:

"Articulo 6°. Los impuestos, regalias, participaciones y otras contribuciones que los
organismos descentralizados deban pagar conforme a disposiciones vigentes a la Naciony
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 atribuyé la calidad de contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios, a partir del anio gravable de 1974, a las empresas industriales y
comerciales del Estado y a las sociedades de economia mixta del orden nacional,
asimilandolas a sociedades anénimas, por el otro, el articulo 6° les concedié 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 permitio 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
determinacion de la renta liquida, las regalias son deducibles, para toda clase de
contribuyentes, siemprey cuando cumplanlosrequisitos generales y especiales, que para su
procedencia, segtin elcaso, exige la legislacién tributaria.
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En punto a la definicionde los presupuestos de las deducciones contenidos en el articulo 107
del Estatuto Tributario, enrecientejurisprudencia el honorable Consejo de Estado, senialo:

"En materiatributariano resultasuficiente lainclusion 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
exigidospor la disposicion para la deducibilidad de las “expensasnecesariasé que sonentre
otros, la relacion de causalidad con la actividad productora de renta, vinculada a la
actividady al motivo delas expensas, enformatal que parala generaciénde la renta deba
realizarse el gasto, ‘proporcionadoé de acuerdo a las caracteristicas de cada actividad y
necesario, entendido este t1ltimo como el normal paraproducir o facilitar la obtenciéon de la
renta, determinado con criterio comercial . (Sentenciadel16 demarzo de 2001. Exp. 11607.
M. P. DoctorJuan Angel Palacio Hincapié).

A partir deeste criterio del Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, corresponde
analizarsilas regalias cumplenlos requisitos esenciales de las deducciones:

El inciso segundo del articulo 360 de la Constitucion, establece:
" La explotacién de un recurso natural no renovable causara a favor del Estado, una
contraprestacién econémica a titulo de regalia, sin perjuicio de cualquier otro derecho o
compensaciéonque se pacte".

La honorable Corte Constitucional se ha o cupado enrepetidas ocasiones de la naturaleza de
las regalias, y havenido revisando sus propios criteriosjurisprudenciales, con ocasionde las
acciones de inconstitucionalidad contra lasleyes que regulan la materia:

Enun principio la Corte acogio la concepcion de la "regalia-precio”, pues la definio como una
contraprestacion que se causa por la explotacion de los recursos naturales no renovables de
propiedad de la Nacion, 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 financiacién de sus gastos e
inversiones. (Sentencia C-221 de1997. M. P. Alejandro Martinez Caballero).
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Sin embargo, segun lajurisprudenciavigente,conbase enel andlisisde los articulos 58,332
Yy 360 de la Constitucion, la Corte retomando, parcialmente, su criterio inicial en torno al
Jfundamento constitucional de las regalias, en cuanto estas se generan comoconsecuencia del
desgaste ambientaly social que produce la explotaciéon de recursos naturales no renovables,
concluyo, que lo que genera el deber constitucional de pagar regalias es el hecho mismo de
la explotacién de los recursos naturales no renovables, en consonancia conla funcién social
de la propiedad a la que es inherente una funcién ecolégica. En esa medida, tanto la
explotaciéon de recursos naturales estatales, como los de propiedad privada, estan sujetos a
la obligaciénde pagar regalias. (Sentencias C-669de 2002y C-1071de 2003).

Es necesario reiterar que la Constitucion en el inciso sequndo del articulo 360, califica la
regalia como una contraprestacion econémica 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 o 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, serd
siempre oneroso, vale decir, directamente remunerado con una ventaja patrimonial
especifica en favorde la entidad concedente. Se deduce por consiguiente que se trata de una
carga econémica, por definicion, diferente de un impuesto, y que genéricamente puede
calificarse como un ingreso fiscalno tributario.

Segun elarticulo 22;7dela Ley 685 de 2001 por la cualse expide el Cédigo 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 enboca de mina, pagadero endinero o enespecie.

Ahorabien, dado que el articulo 360 Constitucional le da el caracter de una contraprestacion
economica, esdecir, de lo que se recibe por unaprestacién que se otorga o da a quienlapaga,
se tiene entonces que la regalia es un porcentaje del valor de la produccion del mineral en
boca o borde de minao pozo que cobra laentidad estatal concedente del derecho a explotar,
que se pagaendinero o enespecie por elconcesionario de tal derecho o por quien lo adquirié
envirtudde licencia, permiso, contrato de explotacion o de cualquier otro titulo emanado del
Estado.

Entonces, se presenta la relacién de causalidad existente entre el pago de las regalias y la
obtenciéon 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
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su cumplimiento es ineludible. El requisito de proporcionalidad también se cumple, porque
la medidaexactade laerogacionse encuentrafijadaen laley.

Con todo, no se puede perder de vista que los articulos 26, 89, 107y 178 del Estatuto
Tributario, al senalar el procedimiento parala depuraciéon de la renta ordinaria, si bienno
los definen, si establecen una clara diferencia entre los costos imputables a los ingresos y las
deducciones que tengan relaciéon de causalidad con la actividad productora de renta. En el
mismo sentido, a la luz de los principios de contabilidad generalmente aceptados en
Colombiay deloselementos delos estados financieros, los costos representan erogaciones y
cargos asociados directamente con la adquisicién o la produccién de los bienes o la
prestaciéndelos servicios, actividades de las cuales un ente econémico o btiene sus ingresos,
mientras que los gastos son las erogaciones incurridas en general en las actividades de
administracion, comercializacion, investigacion y financiacién (articulos 39y 40 del Decreto

2649de1993).

En consonancia con lo anterior, en el Catalogo General de Cuentas del Plan General de la
Contabilidad Ptiblica (Resolucién niimero 400 de 2000), el acapite de descripciones y
dinamicas, seitala que bajo la denominacién Costos de Produccion "se agrupan las cuentas
representativas de los cargos asociados directamente con la produccion de bienes o la
prestaciénde servicios, de los cuales un ente piiblico obtiene susingresos, endesarrollo de su
cometido estatal". Segun dicho Catalogo, dentro de los conceptos que hacen parte de los
costos de produccion, estanlas Regalias: definidas como "Compensacion monetaria girada
a la Nacion, departamentos, municipios, puertos y Fondo Nacional de Regalias, liquidada
sobre la explotaciéon 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).

Ast las cosas, en el caso de los productores o explotadores de los mencionados recursos,
resulta masapropiado el término costos parareferirse al tratamiento contable y tributario
de las regalias, como lo propone el peticionario. En tanto que corresponde tratarlas como
deduccion, a loscomercializadores y exportadores, que deban pagar regalias en sustitucion
de los productores.

Ahora bien, por aplicacion arménica de los articulos 77 y 107 del Estatuto Tributario, los
requisitos senialados paralas deducciones, igualmente se predicanen lo pertinente para los
costos.
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Con base en lo expuesto, a la luz de los articulos 77 y 107 del Estatuto Tributario y
obedeciendo la filosofia que inspiré 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, siemprey cuando se cumplan los requisitos, que para su procedencia, segiin
elcaso, exigelalegislaciontributaria.

No sobra advertir que en tratandose de regalias pagadas en especie, de acuerdo con la
practica contable, el costo de los voliimenes de produccién que se entregan a titulo de
regalias, es absorbido por elcosto de la produccion disponible parala venta, por lo cual esta
asignacion de costos es incompatible con cualquier otra deduccién a titulo de regalias
originadaenel mismo hecho.

En los anteriores términos, se revocan el Concepto nitimero 089041 del 20 de diciembre de
2004y la tesis juridicaniimero 1 del Concepto niimero 054304 del 9 dejulio de 1998.

Finalmente se anota, en relacién conlos Conceptos niimeros 003682 del 22 de enerode 2002,
083324 del 30 dediciembre de 2002y 076644 del 28 de noviembre de 2003, que el articulo
229 de la Ley 685 de 2001 (Cédigo de Minas), que constituia su fundamento juridico, fue
declarado inexequible porla honorable Corte Constitucional, mediante Sentencia C-1071 del
13 denoviembre de 2003. (Exp. D-4583. M. P. Doctor Rodrigo Escobar Gil).

(...)
b) Concepto 023640 del 20 de marzo de 2009
(...)
TEMA.IMPUESTOSOBRELA RENTA.
Descriptores. Deducciones. Impuestos.
Pregunta si para efectos de la deduccion del Gravamen a los Movimientos Financieros, las

Entidades Descentralizadas se rigen por lo dispuesto en el articulo 116 del Estatuto Tributario
y en consecuencia tienen derecho a deducir el100% del impuesto efectivamente pagado?
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Conforme conlo establecido enelArticulo 20 del Decreto 4048 de 2008, esta Subdireccion es
competente para resolver las consultas que se formulen en relacién con la interpretacion y
aplicaciondelas normastributarias de caracter nacional, aduaneras y cambiarlas, enlo de
competencia de la entidad; ental sentido se emite el presente pronunciamiento.

El articulo 115 del Estatuto Tributario fue modificado por el articulo 4dela Ley 1111 de 2006;
en lo que al Gravamen a los Movimientos Financieros se refiere, introdujo una disposicion
novedosa en tanto que permite a los contribuyentes del impuesto sobre la renta deducir el
25% de este impuesto, tenga o no relaciéon de causalidad con la actividad econémica del
contribuyente, siempre que haya sido efectivamente pagado en el afio gravable, y se
encuentre debidamente certificado por el agente retenedor. Es decir, la norma sefiala en
forma taxativa cudles impuestos, con que condicién y en qué porcentaje sondeducibles.

Porsu parteel articulo 116 del Estatuto Tributario, establece:

"Articulo 116. Deduccién 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 Nacién 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"

Este Despacho al hacer un andlisisdel articulo 116 supray de lamotivaciony finalidad de su
consagracioéon, concluyé que la misma no obedecié a establecer un régimen especial para las
entidades descentralizadas, sino que consistio en adecuar al sistema tributario a estos
contribuyentes dentro del principio de igualdad, asi mediante el Concepto 15766 de Marzo 17
de 2005,-seindico:

"... es necesario revisarlos antecedentes del articulo 116 del Estatuto Tributario, cuya norma
fuenteeselarticulo 38dela Ley 75 de1986.

(...)

El articulo 6 del Decreto Legislativo 1979 de 1974, derogado expresamente por el articulo 108
dela 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 Nacién y
otrasentidades territoriales o personas, se seguiran pagando en laformaestablecida, y seran
deducibles de losimpuestos que sobre la renta y complementarios deban cubrir conforme al
presente Decreto.”

La importanciade estadisposicion radica en que mientras por un lado el articulo 2 del mismo
Decreto, les atribuyé la calidad de contribuyentes del impuesto sobre la renta y

.................................................................................................................................................................................................

" Tel: (57-1) 634 0555, Fax: (57-1) 610 4626, www.pwc.com,/co

DC1 - Informacion de uso interno



pwc

complementarios, a partir del aino gravable de 1974, a las empresas industriales y
comerciales del estado y a las sociedades de economia mixta del orden nacional,
astmilandolas a sociedades anénimas, por el otro el articulo 6° les concedi6 el beneficio de
utilizar corno 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 permitio tratar
como descuento tributario, aquellos conceptos que parala generalidad de los contribuyentes
constituiandeducciones(...)

Con la precisiéon anterior y como bien se desprende del andlisis alli realizado, la norma no
pretendio otorgar un tratamiento especial paralosorganismos descentralizados en materia
de deducciones, sino equipararlos a la generalidad de los contribuyentes permitiendo que
tales conceptos fueran tomados como deducciony no comodescuento tributario.

Por lo mismo es que la disposicién indica que la procedencia de la deduccion esta atada al
cumplimiento de "(...) los requisitos que para su deducibilidad exigen las normas vigentes"
taly como se exige paratodoslos contribuyentes del impuesto sobre la renta.

En este sentido, considera el Despacho que el articulb 116 en estudio debe ser tomado en
armonia con el contexto que lo comprende y en especial con las normas que regulan la
depuracién del impuesto sobre la renta, por que como bien lo indica la regia general de
interpretacion prevista en el articulo 30 dela Ley 57 de 1887, alreferirse a la interpretacion
sistematica:

"El contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera
que hayaentretodasellasla debida correspondenciay armonia.

Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes,
particularmente siversan sobre el mismo asunto.”

Siendo ast las cosas, en el caso consultado, para la depuracién de la renta con la deducciéon
del Gravamen a los Movimientos Financieros, las condiciones previstas en el mencionado
articulo 115, deberan ser cumplidas por los contribuyentes del impuesto sobre la renta:

- Que elimpuesto se haya pagado efectivamente.

- Que corresponda al afio gravable por el cual se solicita.

- Que esté debidamente certificado por elagente retenedor.
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Cumplido lo anterior, tendra derecho a deducir elmonto permitido enla misma disposicion:
veinticinco por ciento (25%) del GMF efectivamente pagado.

Porlo tanto,no eslegalmentevalido afirmar que elarticulo 116 establece una regla especial
en materiade deducciones para las entidades descentralizadas, porque,comose vio, en cada
caso deberanremitirse a lanormaque autorizala deducciony previo el cumplimiento de los
requisitos y condiciones exigidos en la misma, tendran derecho a deducir el porcentaje que
legalmente se permita.

En conclusion, para la deduccion del Gravamen a los Movimientos Financieros, las entidades
descentralizadas se rigen por lo dispuesto en el articulo 115 del Estatuto Tributario en
concordancia con el articulo 116 ibidemy en consecuencia tienen derechoa deducirel 25% del
impuesto, siemprey cuando se cumplan las condicioneslegales.

(...)

¢) Concepto 020874 del4 de agosto de 20016

(...)

De conformidad con el articulo 19 del Decreto 4048 de 2008, es funcion de esta Direccion
absolver las consultas escritas que se formulen sobre la interpretaciéon y aplicacién de las
normas tributarias de caracter nacional, aduaneras y cambiarias en lo de competencia de
esta Entidad, ambito dentro delcual serd atendida su peticion.

Solicita en el escrito de la referencia si las entidades como Ecopetrol constituidas bajo la
forma de las sociedades de economia mixta al ser organismos descentralizados pueden dar
aplicacional articulo 116 del Estatuto Tributario. Desarrolla su peticién argumentando que
actualmente se encuentra en tramite el Proyecto de Ley 071 de 2014 Camara, donde el
legislador interpreta con autoridad elalcance del articulo en comento sobre la deduccién de
regalias, incluyendo a Ecopetrol comoorganismodescentralizado.

Al respecto, es pertinente indicar que mediante el Concepto 015766 de 2005 esta Direccion
indico: "En consecuencia, es forzoso concluir, que para efectos de la determinacion de la
renta liquida, las regalias son deducibles, para toda clase de contribuyentes, siempre y
cuando cumplan los requisitos generales y especiales, que para suprocedencia, segiinel caso,
exige la legislacion tributaria.” Para mayor ilustracién se adjunta a esta respuesta el
conceptoencita.

De igual forma, consideramos relevante referirnos al Concepto 023640 de 2009 del cual se
adjunta copia, donde se analiza la aplicabilidad del articulo 116 del Estatuto Tributario en
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relacién con lo preceptuado en el articulo 115 ibidem, en lo que atarie a la deduccion de
impuestos pagado donde se manifesto: "(...) la norma no pretendié otorgar un tratamiento
especial para los organismos descentralizados enmateria de deducciones, sino equipararlos

a la generalidad de los contribuyentes permitiendo que tales conceptos fuerantomadoscomo
deduccion y no como descuento tributario.

Por lo mismo es que la disposicion indica que la procedencia de la deduccién esta atada al
cumplimiento de "... losrequisitos que para su deducibilidad exigen las normasvigentes"tal
Yy como se exige paratodoslos contribuyentes del impuesto sobre la renta. (...) Siendo asi las
cosas, enel caso consultado, parala depuracionde larenta conla deduccion del Gravamen
a los Movimientos Financieros, las condiciones previstas en el mencionado articulo 115,
deberansercumplidaspor los contribuyentes del impuesto sobrela renta'(...)

En los anteriores términos se resuelve su solicitud y cordialmente le informamos que tanto
la normativaen materiatributaria, aduaneray cambiaria, como los conceptos emitidos por
la Direccion de Gestion Juridica en estas materias pueden consultarse directamente en
nuestras bases de datos juridica ingresando a la pdgina electrénica de la DIAN:
www.dian.gov.co siguiendo los iconos: "Normatividad" - "técnica" y seleccionando
"Doctrinay Direccién de Gestion Juridica.

(...)

Normas violadas.
La demandante invocdcomo normas violadaslas siguientes:

e Articulo 116 del Estatuto Tributario.
e Articulos1y 2delaLey157de188y.

Concepto dela violacion.

La demandante plantea quelos conceptos demandados debian ser anulados porinfringirlasnormas
enlas quedebian fundarsey porestar falsamente motivados.
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Sostuvo que, contrario a lo que se senala en los conceptos demandados, el legislador, a través del
articulo 116 del ET, si estableci6 un tratamiento especial en materia de deducciones en el impuesto
sobrelarentade losimpuestosy las regalias paralas entidades descentralizadas.

Explicoque, distinto a lo quela DIAN concluye en los actos cuestionados, la modificacion normativa
efectuadaporelarticulo 38 dela Ley75 de 1986 al Decreto 1779 de 1974 —actual articulo 116 del ET-
, o consisti6 en equiparar el régimen tributario de las entidades descentralizadas al de los demaés
contribuyentesdelimpuesto sobrela renta.

Que, en su lugar, lo que el legislador busco6 con la modificacion sefialada fue corregir un yerro de
técnica fiscal pues, en vigencia del Decreto 1779 de 1974, los impuestos y las regalias a cargo de las
entidades descentralizadas recibian el tratamiento de un descuento en el impuesto sobre la renta y
no el de unadeduccion, que era lo que correspondia de acuerdo a la técnica de ese tributo.

Con fundamento en lo anterior, manifest6 que los conceptos demandados fueron falsamente
motivados porque se fundan a partir del hecho de que la intension del legislador de 1986 fue
equiparar el régimen tributario de las entidades descentralizas con el de la generalidad de
contribuyentes, supuesto que, como lo expuso, no eracierto.

De otra parte,dijo que en aplicacion delasreglasde hermenéutica juridica previstas enlosarticulos
1y 2dela Ley57de1887y del principio deinterpretaciéna partir del efecto iitilde lasnormas, debia
concluirse que el articulo 116 del ET regula de manera especial la deduccion de los impuestos y las
regalias para lasentidades descentralizadas.

La solicitudde la medida cautelar de suspension provisional.

En el escrito dela demanda, Ecopetrol solicit6 la suspension provisional delos actosacusados porla
presuntavulneraciondel articulo 116 del ET, entanto que interpretan de manera errénea esa norma.
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Explico que, al expedir los conceptos demandados, la DIAN se excedi6 en la interpretacion del
articulo 116 del ET al concluir que esa normaes de aplicacion restringida y que con esto desconocid
la finalidad que el legislador persigui6 al expedir esa disposicion.

Traslado de la solicitud dela medida cautelar de suspension provisional.

Mediante auto del 9 de noviembre de 2017, el despacho sustanciador ordeno el traslado a la DIAN de
la solicitud de la medida cautelar de suspension provisional de los conceptos demandados, de
conformidad con lo previsto enel articulo 233 de laLey 1437 de 2011 (fl. 46).

Oposicion alamedida cautelar.

En memorial radicado ante este Despacho, 1a DIAN se opuso a la medida cautelar solicitada por la
demandante.

Advirti6, en primerlugar, que, mediante sentenciadel 12 de octubre de 2017, dictada en el expediente
19950, la Seccion Cuartadel Consejo de Estado anul6 el Concepto 015766 del 17 de marzo de 2005y
que, por esarazon, no se pronunciabasobrela suspensiénde ese acto.

De otra parte, senal6 quela medida cautelar solicitada no eraprocedente porquela demandante no
demostré cumplimiento de losrequisitos previstos enel articulo 231de la Ley 1437.

Alegb que,de conformidad con la norma citada, para que procedala medida cautelar de suspension
provisional de unacto administrativo es necesario demostrar que la transgresion de las disposiciones
legales invocadas como violadas sea ostensible, es decir que surja dela simple comparacion de estas
conelactoacusado.

Que, en el caso concreto, lademandante se limitd a manifestar suinconformidad con lainterpretacion
que la DIAN hizo delarticulo 116 del ET al ex pedirlos conceptos acusados, pero quelasrazones que
sustentan ese desacuerdo no eran suficientes para poner en evidencia que la doctrina oficial
cuestionadatransgrediaesanorma.

Respectodelascausalesde nulidad que sele imputan a losconceptosdemandados,la DIAN dijo que
esos actos no contravienen elarticulo 116 del ET porque selimitan a reiterarlo dispuesto enesa norma
en el sentido de quelas deducciones en elimpuesto sobre la renta paralas entidades descentralizadas
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estan sujetas al cumplimiento de los requisitos generales de la deducibilidad previstos en las
disposicioneslegales pertinentes.

CONSIDERACIONES

A la Sala Unitaria le corresponde decidir si se debe decretar la medida cautelar de suspension
provisional de los efectosde los conceptos 015766 del 17 de mayo de 2005, 023640 del 20 de marzo
de 2009y 020874 del 4 de agosto de 2016, expedidosporla DIAN.

Delas m edidas cautelares.

El articulo 238 de la Constitucién dispone quela jurisdiccién delo contencioso administrativo puede
suspender provisionalmente los efectos de cualquier acto administrativo susceptible de ser
impugnado porviajudicial, porlosmotivosy porlosrequisitos que establecela ley.

En concordancia con la norma constitucional citada, el articulo 229 dela Ley 1437 de 2011 establece
que el juez o magistrado ponente, a peticion de parte, debidamente sustentada, puede decretar no
solamente la suspension provisional de los efectos de los actos administrativos sino las medidas
cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del
procesoy la efectividad de lasentencia.

Entre las medidas cautelares que pueden ser decretadas por el juez o el magistrado ponente, el
articulo 230 dela Ley 1437 prevé, enel numeral tercero, la suspension provisional de los efectos del
acto administrativodemandado.

Por su parte, el articulo 231 ibidem senala que la suspension provisional de los efectos de un acto
administrativo procede cuando la transgresién de las normas invocadas como violadas surja: (i) del
analisis del acto demandado y de su confrontaciéon con las normas superiores que se alegan como
violadaso (ii) del estudio delas pruebasallegadascon la solicitud.

De modo quela suspension provisional de losefectos del acto ad ministrativoesti atada a un examen
delegalidad o de constitucionalidad que el juez debe hacer paraanticipar de alguna maneraun caso
de violaciéndela norma superior por parte del acto acusado.
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En consecuencia, la Salaprocede al estudio de la medida cautelar de suspension provisional a partir
del analisisdelacto demandadoy de suconfrontaciéon conlasnormassuperiores que se alegan como
violadas.

El caso concreto.

La violacion de la norma superior constituye una de las causales de nulidad de los actos
administrativos previstaenelarticulo 137 dela Ley 1437. Ladoctrina dela Seccion Cuarta del Consejo
de Estado ha precisado que esta causal de nulidad se configura cuando ocurre una de las siguientes
situaciones: (i) falta de aplicacion, (ii) aplicaciéon indebida o, (iii) interpretacién erronea.

En el caso concreto, la causal de nulidad que seleimputa alos conceptos objeto dela medida cautelar
es la violacion, por interpretacion errdnea, del articulo 116 del ET en tanto que, a juicio de la
demandante, se le asigna un alcance que no le corresponde. Los eventos enlos que se configura el

vicio denulidad en cuestién han sido definidos asi!:

(...) se viola la norma sustancial de manera directa, cuando ocurre una interpretacion
errénea.Sucede cuando el precepto o preceptos que se aplican sonlos que regulan el asunto
por resolver, pero el juzgador los entiende equivocadamente, y asi, erréneamente
comprendidos, los aplica. Es decir, ocurre cuando el juzgador le asigna a la norma un
sentido o alcance que no le corresponde.

De la suspension provisional del Concepto 015766 del 17 de marzo de 2005.

Taly como lo advirti6 la DIAN en el escrito de oposicion a la medida cautelar solicitada, mediante

sentencia del 12 de octubre de 2017, dictada enel expediente 199502, la Seccién Cuarta del Consejo
de Estado declar6 la nulidad del Concepto 015766 del 17 de marzo de 2005. Esta providencia quedo
ejecutoriadael 16 de noviembrede 2016.

1 Consejo de Estado Sala de 1o Contencioso A dministrativo Seccién Cuarta. CP Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Sentencia
del 15 de marzode 2012. Radicacién niimero: 25000-23-27-000-2004-92271-02 (16660).

2 Consejode Estado, Sala de lo Contencioso A dministrativo, Seccién cuarta. CP: Stella Jeannette Carvajal Basto. Radicacién:
11001-03-27-000-2013-00007-00 (19950).
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En esas condiciones, la Sala advierte que no es procedente pronunciarse sobre la suspension de los
efectos deun acto administrativo que, por decision judicial en firme, fue excluido del ordenamiento
juridicoy dejoé de producir efectosjuridicos.

De la suspension provisional del Concepto 023640 del2o demarzode20009.

Mediante el Concepto 023640, del 20 de marzo de 2009, la DIAN absolvié una consulta acerca de si,
con relacion a ladeduccion del gravamen a los movimientos financieros (GMF) efectivamente pagado
las entidades descentralizadas se rigen por lo dispuesto enel articulo 116 del ETy, en consecuencia,
tienen derecho a deducirel 100% del impuesto.

Segun se apreciaen el texto del Concepto,la Administraciénacogioéla tesisde queel articulo 116 del
ET no establece un régimen especial para las entidades descentralizadas y que, en consecuencia, la
deduccion del GMF paraestetipo de contribuyentes serige por lo dispuesto en elarticulo 115 del ET
que, como se sabe, permitela deduccion de un porcentajey no dela totalidad de ese impuesto. Pero
para hacerlo, se fundamento, exclusivamente —es decir, sin que sean apreciables elementos de
interpretacion diferentes—, en las consideraciones que habia hecho en el Concepto 015766 del17 de
marzo de 2005, que fue anulado porlajurisprudencia del Consejo de Estado arriba indicada, al punto
de quetranscribe extensos apartes de ese concepto de 2005y a continuacion afirma la conclusion.

Independientemente de que la conclusién a la que llega el Concepto 023640, del 20 de marzo de
20009, sea o no acorde con la legalidad —lo cual atin no se ha establecido—, lo cierto es que la
interpretacion en la que se basa fue declarada ilegal por la Sala Contencioso Administrativa del
Consejo de Estado.

Existen por tanto datos fidedignos de que concurre la violacion de una norma superior, que es el
requisito exigido por el articulo 231 del CPACA para decretar medidas cautelares, por una
interpretacidon erronea. O sea que, aunque el precepto aplicado sea el que regula el asunto, existe una
comprensionerréneaquelo dotade un alcance que nole corresponde.

Por estarazon, resulta procedente decretar la suspension provisional de los efectos del concepto
acusado,confundamento enlo dispuesto en los articulos 230.3, 231y 137 del CPACA.

De la suspension provisional del Concepto 020874 del4 de agostode 2016.

Mediante el concepto demandado, la DIAN absolvi6 una consulta relacionada con la aplicacion del
articulo116 del ET porpartedelas entidades descentralizadas.
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En esta ocasion, tras identificar el objeto de la consulta, la Administracion se limit“o a reproducir
mediante cita textual seccionesde los conceptos 015766, del 17 de marzo de 2005,y 023640,del 20
de marzode2009,alosquenos hemosreferido antes enestaprovidencia.

La formula que emplea el concepto acusado para atender la consulta es la de efectuar una remision
absolutaa los conceptos previos. Puntualmente, se aprecia que inicia la respuesta manifestando que
“Alrespecto, es pertinente indicar que mediante el Concepto 015766 de 2005esta Direccionindicé:
[y transcribe textualmente extractos del concepto de2005] (...)”; seguidamente, sefiala que “ De igual
forma consideramos relevante referirnos al Concepto 023640 de 2009 del cual se adjunta una
copia, donde se analiza la aplicabilidad del articulo 116 del Estatuto Tributario en relaciéon con lo
preceptuado enel articulo 1151bidem, en lo que atane a la deduccion de impuestos pagado s donde
se manifesto: [incorpora una cita literal del concepto de 2009] (...)”; tras lo cual remata afirmando
que en esostérminos queda resuelta la consulta formulada.

O sea, que el concepto acusado no contiene ninguna interpretaciéon propia, sino que es una mera
reiteracion, mediante transcripcion, de aquella doctrina establecida por la autoridad de impuestos
nacionales desde el concepto 015766, del 17 de marzo de 2005, doctrina que fue anulada mediante
sentenciadela Seccion Cuartadela Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado del 12de
octubrede2017,Exp.19950, MP StellaJeannette Carvajal Basto.

Lo anterior es suficiente para que esta Sala Unitaria considere que también en este caso concurre la
violacion de una norma superior. Portanto, se encuentra acreditado el requisito exigido por elarticulo
231del CPACA para decretar medidas cautelares, por unainterpretaciéon erronea, determinacion que

sera adoptada en esta providencia, con fundamento en lo dispuesto en los articulos 230.3,231y 137
del CPACA.

Porlo expuesto,la salaunitaria,

RESUELVE:

SUSPENDANSE los efectos de los conceptos 023640 del 20 de marzo de 2009 y 020874 del 4 de
agostode 2016, expedidosporla DIAN.
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NOTIFIQUESEY CUMPLASE.

JULIOROBERT O PIZA RODRiIGUEZ
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