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ACTOR: ALVARO ANDRES DIAZ PALACIOS

Accion publica de nulidad contra el articulo 2 del Decreto 1766 de

2004 expedido por el Gobierno Nacional
FALLO

ALVARO ANDRES DIAZ PALACIOS, en ejercicio de fa accion prevista en el

arliculo 84 del Codigo Contencioso Administrativo demando la nulidad parcial del

articulo 2 del Decreto Reglamentario 1766 de 2004, expedido por el Gobierno

Nacional,

EL ACTO DEMANDADO

Lo pretension de nulidad recae sobre la expresién que se subraya del articulo 2

de} Decreto 1766 de 2004, cuyo texto es el siguiente:

“DECRETO NUMERO 1766 DE 2004
(JUNIO 2}

Por of cual se reglamenta el articulo 158-3 del Estatulo Tributario

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales, en especial, las que fe confiere el numeral 11 del
articulo 189 de la Constitucion Politica y el articulo 68 de la Ley 863 de 2003,

DECRETA:

()

Articulo 2- Definicion de activo fijo real productivo. Para efectos de la
deduccion de que trata este decreto, son activos fijos reales productivos, los
bienes tangibles que se adquieren para formar parte del patrimonio,
participan de manera directa y permanente en |a actividad productora de

renta del contribuyente y se deprecian o amortizan fiscalmente”.
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DEMANDA

nvocod como violados los articulos 189 [11], 150 y 363 de la Constitucion Politica;
20 del Estatuto Tributario y 68 de la Ley 863 de 2003 que adicioné el Estatuto
Tributario con el articulo 158-3, cuyo concepto de violacion desarrollo asi:

Fxceso en el ejercicio de la facultad reglamentaria.

El Gobierno Nacional limité el alcance del beneficio consagrado en el articulo 68
de Ley 863 de 2003, norma reglamentada, al referirse solo a bienes tangibles
como destinatarios de la inversion deducible en el impuesto de renta. Con esa
restriccion se desconoce gue también los bienes intangibles pueden cumplir con
ios presupuestos de la norma superior, tales como, que se adquieren para formar
patte del patrimonio, que pueden participar en forma directa y permanente en la
actividad productora de renta y son susceptibles de depreciacion o amortizacion

fiscal.

La disposicion reglamentaria implica una limitacion al derecho de acogerse al
beneficio, lo cual excede la atribucidn que tiene el Presidente para la cumplida

ejecucion de la ley a través de la potestad reglamentaria.

En efecto, la finalidad de la norma reglamentada es estimular la inversion, de
manera que no hay motivo para que el Gobierno Nacional restringiera su alcance

simplemente a los bienes tangibles.
Violacion de la norma legal en que debia fundarse

La disposicion demandada reglamento el articulo 68 de la Ley 863 de 2003 que
establecié la deduccion del 30% del valor de las inversiones realizadas en activos
fijos reales productivos, pero al definir el concepto de “activos fijos reales
productivos” se refirid Gnicamente a los bienes tangibles, por lo que excluyd del
beneficio las inversiones en bienes intangibles que forman parte del patrimonio y
participan de manera directa en la actividad productora de renta. Eilo, configura la
nulidad prevista en el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo, por

infringiv la norma en que debia fundarse.
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Violacidn def articulo 26 dej Estatuto Tributario

863 de 2003, e
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El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se opuso a las pretensiones de Ia
demanda. Para e efecto, expuso las siguientes razones:

La norma acusada al definir qué se entiende por activos fijos reales productivos,
busca la equidad. en la aplicacién del articulo 68 de la Ley 863 de 2003, pues,
s0lo aguellos bienes que participan de manera directa en la actividad productora
de renta, son los lamados a gozar de tratamiento preferencial, en un claro
reconocimiento e incentivo a sy participacion permanente en los ingresos
'especto de los cuales se tributa,

Cuando ef legislador previo I3 deduccion por inversiones realizadas “solo en
activos fijos reales” pretendio impulsar la economia a fraves de la renovacion o
reposicion de equipos  industriales que generen mejores condiciones de
productividad. Por ello, el regiamento contempla no so6lo la adquisicion de] activo,
$ino las obras de infraestructura necesarias para sy montaje o puesta en marcha.
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patimonio de fa empresa, no tienen la cualidad de ser productores en la misma
proporcion que los fangibles. Ademas constituyen, de una parte, el prestigio
materializado en el nombre, patente, etc, y de otra, la experiencia secreta sobre

I3 manera de hacer algo.

La finalidad de reconversion industrial, insita en la norma, aplicada a los bienes
itangibles no tendria efectos, pues, éstos no aumentan la productividad de la
empresa, ni representan un cambio tecnologico, en atenciéon a que no son objeto
de reposicidon ni de actualizacidén, ni son susceptibles de mostrar resultados

reales.

b
o
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La demandada reitera que la Ley 863 de 2003 utilizo el termino “s6lo” en activos
fijos reales productivos, lo que indica exclusividad, por lo que no puede hablarse
de olra clase de activos. Ademas, el término “real” hace referencia a to material
que se predica de los bienes tangibles. Asi las cosas, el reglamento al definir
¢omo bienes destinatarios de la deduccion, los tangibles, cbedece a la necesidad
de desarrollar el querer del legisiador, lo cual corresponde al correcto ejercicio de

la potestad reglamentaria del Ejecutivo.

I demandante reitera los argumentos de la demanda e insiste en que el
Gobierno Nacional excedio ta facultad reglamentaria, porque limité el alcance de
la deduccion prevista en el articulo 68 de la Ley 863 de 2003, a los bienes
tangibles, no obstante, tal disposicion no distinguié entre bienes intangibles o

iangibles como destinatarios de la inversion.

Ello descartaria la deduccion cuando se trata de derechos de autor o franquicias,
que estan llamados a participar directamente en la actividad productora de renta
de un contribuyente dedicado, por ejemplo, a la industria literaria, en la cual, tales
bienes le generen ingresos y por tanto, utilidades gravables y no so6lo los bienes

tangibles, como son los destinados a las labores de imprenta y otros.

ice que fa finalidad de la Ley es incentivar la inversion mediante un beneficio

fiscal hasta el afio 2007 por la adquisicion de activos fijos reales productivos, sin
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que en su texto ni en sus motivos, se haya hecho referencia a la finalidad
invocada por la Administracion.

MINISTERIO PUBLICO

Solicita negar las pretensiones de |a demanda, con base en los siguientes

razonamientos:

De la lectura del articulo 158-3 de| Estatuto Tributario se desprende que para
efectos de la deduccion, el legislador establecié de manera especifica su
beneficio respecto de los “activos fijos reales productivos”, caracter consagrado
Unicamente respecto de los bienes coiporales, entendidos como los que “tienen
un ser real y pueden ser percibidos por los sentidos” (art. 653 C.C.), definicion
que por estar referida por el legislador debe acatarse (art. 28 ib.).

De igual modo, fa “productividad” como cualidad de “productivo”, caracteristica con
que deben contar tales bienes, debe entenderse en su sentido natural y obvio,
como "La relacion entre jo producido y los medios empleados”.

Concluye, que la condicién relativa a que los activos deben ser productivos, tiene
necesariamente gue ver con el articulo 107 del Estatuto Tributario, que autoriza
las deducciones, siempre que tengan relacién de causalidad con las actividades
productoras de renta, sean necesarias y proporcionadas. Significa que tales
bienes deben intervenir en la actividad productora de renta, porque el legislador
mantuvo esa relacion para efectos de la deduccion.

Asi las cosas, la norma demandada, no hizo mas que ratificar la especial
condicion de los bienes objeto de la deduccion Y sus caracteristicas, por lo tanto,
no hubo exceso en el ejercicio de la potestad reglamentaria por parte del
Gobierno Nacional.
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INSTTTUTO COLOMBIANO DE
DERECHO TRIBUTARIO

LCD.T. CONSIDERACIONES DE LA SALA

RELATORIA

S5e decide sobre la demanda de nulidad presentada contra el articulo 2 del
Decreto Reglamentario 1766 de 2004, en cuanto define como activos fijos reales
productivos, cuya adquisicion faculta al contribuyente para deducir el 30% de la
inversién en los términos previstos por el articulo 68 de la Ley 863 de 2003, /os
hienes tangibles que se adquieren para formar parte del patrimonio y participan de

manera directa y permanente en la actividad productora de renta.

La demanda se fundamenta en un exceso de la facuitad reglamentaria del
Presidente de la Repuablica, porque, antes de pretender dar cumplida ejecucion a
la ley, lo que hace es restringir su alcance y limitar el beneficio legal a las
iInversiones que se realicen por la adquisicion sélo de bienes tangibles, cuando la
ey que se reglamentd no hizo ninguna distincion entre bienes tangibles o
intangibles, los cuales, por demas, pueden cumgplir con todos ios requisitos de [a
norma y por lo tanto, pueden ser destinatarios del beneficio fiscal.

Iz) articulo 68 de la Ley 863 de 2003, adiciono el Estatuto Tributario con el articulo
168-3 y consagro la deduccion asi:

"Las personas naturales y juridicas contribuyentes del impuestc sobre Ia
renta, podran deducir el treinta por ciento (30%) del valor de las inversiones
efectivas realizadas sélo en activos fijos reales productivos adquiridos, aun
bajo la modalidad de leasing financiero con opcidn irrevocable de compra, a
partir del 1 de enero de 2004. Esta deduccion solo 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 deberd informar semestraimente al Congreso sobre los resultados
de este articulo.

El Gobierno Nacional reglamentara la deduccidon contemplada en este
articulo” (subraya la Sala).

Precisamente para reglamentar esta deduccion el Gobierno Nacional expidié el
Decreto 1766 de 2004 y sefiald en su articulo 2 lo siguiente: |

"Articulo 2- Definicion de activo fijo real productivo. Para efectos de la
deduccion de que trata este decreto, son activos fijos reaies productivos, los
bienes fangibles que se adquieren para formar parte del patrimonio,
participan de manera directa y permanente en la actividad productorg de
renta del contribuyente y se deprecian o amortizan fiscalmente”.
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Ahora bien, sobre el alcance de la deducciéon consagrada en el articulo 158-3 del
Estatuto Tributario, la Sala se pronuncid en sentencia de 23 de marzo de 2006,
dictada dentro del expediente 15086, con ponencia de la Consejera Doctora Ligia
l.opez Diaz, en la que se decidid sobre la demanda de nulidad contra expresion
“participan de manera directa” en la actividad productora de renta, contenida en la

misma disposicidn acusada.

Se resaltd en esa oportunidad que la deduccién por inversion en activos fijos
reales productivos, constifuia un incentivo importante en la medida que le permitia
tratar como deduccion el 30% de dicha inversion, fo cual lleva a la reactivacion del
proceso productivo y como consecuencia 1dgica, al incremento en la rentabilidad

del contribuyente.

izt efecto, en la exposicion de motivos del proyecto inicial se manifesto: “[...] bajo
la conviccion de que la mejor forma de aumentar los ingresos publicos es
estimuiar la inversion por sus efectos positivos sobre la produccion y el empleo,
este proyecto propone una tarifa diferencial del impuesto sobre la renta para las
utilidades reinvertidas. Asi, se propone gue ios contribuyentes que reinviertan por
lo menos el 60% de las utilidades fiscales en activos productives, tendran una
tarifa del impuesto del 15%” (Gaceta del Congreso 572 de 2003).

Sobre la propuesta de establecer una tarifa diferencial del impuesto sobre la renta
para la reinversion de utilidades presentada con el proyecto inicial, las
Comisiones Conjuntas no la aceptaron y en su lugar se aprobd una proposicion
gue permite a las personas juridicas deducir del impuesto sobre la renta el treinta
por ciento (30%) del valor de las inversiones efectivas realizadas en activos fijos
reales productivos que se adquieran a partir del 1° de enero de 2004, Esta
deduccion solo sera aplicable por los afios gravables 2004 a 2007(Gaceta del
Senado 691 segundo debate)

De manera que la intencion del legislador si fue estimular la inversion y

concretamente en la adquisicion de “activos fijos reales productivos”.

A juicio de la Sala, cuando el legislador especificd que la deduccidn soélo recaia

en la adquisicion de “activos fijos reales productivos”, si hizo una distincion, pues,

A\

)
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excluyd det beneficio aquellos activos que no son fijos, 0 no son realés o no son
productivos. De manera, que no es cualquier bien que adquiera el contribuyente,
debe tratarse de aquél que por definicion tenga esas condiciones. Es decir, se
adquiera para formar parte del patrimonio del contribuyente y se incorpore a la
actividad productora de renta.

La primera condicion, es que se trate de activos fijos, lo que excluye a los activos
movibles. Los activos fijos se definen fiscalmente como aquellos “bienes
corporales muebles o inmuebles y los incorporales que no se enajenan dentro del

giro ordinario de los negocios del contribuyente” (articulo 60 Estatuto Tributario).

Como se observa, los activos fijos pueden ser tanto corporales o incorporales, El
articulo 653 del Coddigo Civil, sefiala que “Los bienes consisten en cosas
corporales o incorporales. Corporales son las que tienen un ser real y pueden ser
percibidas por los sentidos, como una casa, un libro. [ncorporales las que

consisten en meros derechos, como los créditos y las servidumbres activas”.

Ahora bien, la segunda condicion es que se trate de activos reales, lo cual

conforme a la definicién que se acaba de transcribir, es una caracteristica que

solamente se predica de los “bienes corporales”, éstos son, los bienes tangibles y

quedan excluidos por tanto los bienes intangibles.

Finalmente, debe tenerse la cualidad o condicion de ser “productivos”. La Sala en
la sentencia mencionada precisd que esa condicion implicaba “que enire lo
producido y los bienes empleados para ello, debe existir una relacion directa y
permanente, de suerfe que sean indispensables para su ejecucion. Ello
necesariamente excluye los activos fijos que participan de manera indirecta en el
proceso productivo, como son los muebles y equipos destinados a la parle

administrativa y gerencial.”

Ahora bien, el cargo de nulidad planteado en la demanda recae en cuanto el
reglamento sefialé que solo los bienes tangibles, se encontraban dentro del
“activos fijos reales productivos”, lo cual a juicio de la Sala, no tiene ninguna

vocacion de prosperidad.
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E£n efecto, aunque, los bienes incorporales o intangibles, tales como ciertos
derechos, propiedades intelectuales o informaticas o sistemas técnicos, forman
parte del patrimonio, tienen la calidad de ser activos fijos y de igual manera,
participar en la realizacion de! proceso productivo de la empresa, lo cierto, es que
el legislador fue claro al especificar concretamente el tipo de activos sobre los

cuales recae la deduccion, al sefalar que se trataba de activos reales.

Por ello, en cuanto a la condicion de ser bienes tangibles, el reglamento no
contradice ni limita el precepto legal. Por el contrario, se encuentra conforme con
la particularidad que de activos fijos efectud el legisiador y, aunque no se haga
una distincion expresa en el texto legal, tal singularidad excluye aquellos

conceptos que no participen de la misma.

De otra parte, como lo precisé la Sala en el caso mencionado, el legislador cred
una deduccion especial, pues es claro que el 30% de la inversion realizada en
activos fijos reales productivos, no es propiamente una “expensa necesaria”. Por
lo tanto, para que proceda su aplicacion, deben cumplirse los requisitos
especificos previstos en 1a norma legal que la consagra y no, los que de manera
general alude el articulo 107 del Estatuto Tributario, para los gastos deducibles
que tengan relacion de causalidad con la actividad produciora de renta. En el
mismo sentido, solo aquellas deducciones, generales o especiales (entre ellas, la
que se estudia), que cumplan con los requisifos previstos para su procedencia,
son susceptibles de restarse de la renta bruta en el proceso ordinario de

depuracion de la renta liquida gravable, conforme al articulo 26 ibidem.

Asi las cosas, el reglamento que definié como activo fijo real, los bienes tangibles,
para efectos de la deduccion especial del 30% en su adquisicion, no viola el
citado articulo 26, pues si el contribuyente acredita el cumplimiento de los
presupuestos contenidos en la norma legal que la autoriza, no hay lugar a

desconocer su procedencia.

Por todo lo anterior, el Gobierno Nacional no excedio la potestad reglamentaria
prevista en el articulo 189 [11] de la Constitucion Politica, por lo tanto, no se

accedera a declarar fa nulidad del aparte demandado.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuaria, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de Ia ley,

FALLA
DENIEGANSE las pretensiones de la demanda.
Copiese, notifiquese, comuniquese y cumplase.

Esta providencia se estudio y aprobo en la sesion de la fecha.

LIGIA LOPEZ
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