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Decide la Sala en (nica 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 continuacién los apartes acusados del articulo 2° del
Decreto 1766 de 2004:

“Articulo 2°—Definicién de activo fijo real productivo. Para efecfos de
la deduccion 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 direcfa y pemmanente én la

actividad productora de renta del contribuyente y_se deprecian o

amortizan fiscalmente.”
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LA DEMANDA

E! ciudadano OSCAR DAVID GOMEZ PINEDA en ejercicio de Ia
accion consagrada en el articulo 84 del Cbdigo Contencioso
Administrativo, demandd la nulidad de los apartes destacados del
articulo 2° de! Decreto 1766 del 2 de junio de 2004 expedido por el
Gobierno Nacional.

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

Segun el-demandante el reglamento acusado restringié 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 traves de

financiacién o en leasing con opcidn 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 fa adquisiciéon de activos para
aumentar la riqueza y el empleo como parte del crecimiento
economico, pérmitiendo 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
arrendatarid no es propietario a pesar de haber realizado la inversién.
La norma demandada esta exigiendo que el bien se registre como
activo para su depreciacion o amortizacion, lo cual rifie con la

configuracién juridica del contrato de leasing financiero.
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Este requisito no esta previsto en la ley. La inversién en activos fijos
reales productivos a través de leasing, no se demuéstra con la
inscripcidn 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 interpretacién teleoldgica del articulo 158-3 del Estatuto Tributario
permite concluir que todas las operaciones que se realicen bajo el
sistema de Ieésing 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 diférente 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 configuracién juridica y sin que pueda aplicarse para

efectos distintos de fos alli indicados.

E! articuio 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 opciéon de compra. La norma se limit6 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 deduccidén por inversidn en

activos fijos se aplica de manera distinta.

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

T B e T T



Referencia 110010327000 2005 00026 00 (15400) . e
Actor OSCAR DAVID GOMEZ PINEDA ~ + =77 n 7 77 :
" DI Y

B

SRV T
. . PLATORA
El Decreto acusado rompe la igualdad entro los cahtribuyentes- A i
adquieren los bienes con recursos propios frente a quienes lo hacen a
traves del leasing financiero, porque en este ultimo caso, la deduccidn
sélo procederd 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 Credito
Publico dio respuesta a la demanda presentada solicitando reconocer
la legalidad de las disposiciones acusadas, para lo cual presenté los

argumentos que se resumen a continuacion:

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

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

Si bien el leasing es uno solo, para efectos fributarios se ha hecho una
distincién atendiendo al plazo del contrato y a su finalidad, si ésta es
financiar la compra de un bien (leasing financiero) o la generacién 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 deduccidn de la totalidad de los canones
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cuando la opcién 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.

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

patrimonio desde el punto de vista contable vy 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 ta deduccién 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
sblo aquellos contratos sometidos a los dispuesto en el numeral 2 de
esta disposiciébn pueden ser considerados como una inversion efectiva
que da derecho al beneficio y se excluye aguel leasing que no puede

ser considerado como tal,

Es equitativo Ique s6lo aquellos bienes que participan de manera
directa y permanente en la actividad productora de renta y se
deprecian fiscaimente, tengan derecho al tratamiento especial previsto
en el articulo 68 de la Ley 863 de 2003. Esta norma pretendié
beneficiar a quienes inviertan a través de la adquisicién efectiva e
irevocable 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 contribucion a ta
sociedad mediante el cumplimienfo de sus obligaciones fiscales.






