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Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES-
DIAN

Impuesto sobre la renta - 1999

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la
sentencia del 27 de septiembre de 2012, proferida por el Tribunal
Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, que accedio

parcialmente a las pretensiones de la demanda.

La parte resolutiva del fallo apelado dispuso lo siguiente:
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“PRIMERO. DECLARESE (sic) PARCIALMENTE la nulidad de la
Liquidacion de Revision No. 110642003000022 del 27 de marzo de
2003, proferida por la Division de Liquidacion de la Administracion
de Impuestos de Medellin y la Resolucién No. 110662004000004
del 26 de abril de 2004, proferida por la Division Juridica Tributaria
de la misma Administracion de Impuestos, en el sentido de
considerar el incremento de capital por valor de $60.000.000.000,
realizado desde el mes de marzo de 1999, y efectuar el
correspondiente ajuste por inflacién al patrimonio desde el mes
siguiente, es decir, desde el mes de abril de 1999, tal como asi lo
habia calculado la sociedad accionante en la Declaracion Inicial de
Rentas y Complementarios del afio gravable 1999, en la suma de
$2.547.371.000.

SEGUNDO. CONFIRMESE (sic) los Actos Administrativos
demandados en todo lo demas.”

ANTECEDENTES

El 6 de abril de 2000, ORBITEL S.A. E.S.P., en adelante ORBITEL, present6
la declaracion de renta del afio gravable 1999, en la que determiné una
pérdida liquida de $43.573.639.000 y un saldo a favor de $816.663.000.

El 17 de octubre de 2002, la DIAN profiri6 el requerimiento especial
110632002000130 en el que propuso las siguientes glosas:

e Desconocimiento de costos por $22.281.562.000
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e Desconocimiento de deducciones por $96.485.000

e Disminucion de la cifra control 1 — ajustes por inflacion — en
$1.190.636.000, y adiciéon de este valor en el renglén 25 “otros
ingresos distintos de los anteriores”.

e Disminucion del renglon 11 — depreciacion, amortizacion, agotamiento
acumulado por valor de $24.737.491.000.

Como consecuencia de estas propuestas de modificacion, la pérdida liquida
declarada se redujo en $23.568.683.000.

Con ocasion a la respuesta al requerimiento especial, el 13 de enero de
2003, la actora presenté declaracién de correccion, por lo que la pérdida
liguida inicialmente declarada por $43.573.639.000 se redujo a
$43.559.142.000.

El 27 de marzo de 2003, la DIAN profirié la Liquidacién Oficial de Revision
110642003000022, que determiné una pérdida liquida de $20.083.861.000,
por lo que la pérdida liquida declarada se redujo en $23.475.281.000.

El 28 de mayo de 2003, la demandante interpuso recurso de reconsideracion
contra la liquidacibn oficial de revisibn. Mediante Resolucion
110662004000004 del 26 de abril de 2014, la DIAN resolvio el recurso
interpuesto y modificé el acto recurrido para fijar la pérdida liquida en
$20.219.046.000.

DEMANDA
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La actora, en ejercicio de la accion establecida en el articulo 85 del C.C.A,
pidid que se declare la nulidad de la liquidacion oficial de revision y de la
resolucion que resolvi6 el recurso de reconsideracion. A titulo de
restablecimiento del derecho, solicité que se declare en firme la declaracion

de correccion presentada.

Cité como violadas las siguientes normas:

- Articulo 6 de la Constitucion Politica.

- Articulos 35 y 59 del Codigo Contencioso Administrativo

- Articulos 27, 28, 108, 142, 143, 347 y 730 [4] del Estatuto Tributario
-Articulos 11, 12, 48 y 136 del Decreto 2649 de 1993.

El concepto de la violacién se sintetiza asi:

1. Violacion de los articulos 142 y 143 del Estatuto Tributario y 136
del Decreto 2649 de 1993

Los actos demandados desconocieron los costos por amortizacion de
lalicencia de operacion por $21.084.549.876 y por amortizacion preoperativos
por $1.053.207.490.

Mediante Resolucion 000568 del 4 de marzo de 1998, el Ministerio de
Comunicaciones concedié a ORBITEL licencia de operador para el uso y
explotacion del espectro electromagnético requerido para la prestacion del
servicio de telefonia publica basica conmutada de larga distancia — TPBCLD,

por el término de 10 afos.
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En la declaracion de renta del afio 1999, ORBITEL solicité la deduccion
proporcional por la amortizacion de la inversion realizada para obtener la
anterior licencia, cuyo costo de adquisicion ascendi6 a 150 millones de
dolares. Asi mismo, pidi6 la deduccién de la amortizacidén correspondiente a
las inversiones realizadas en gastos preoperativos de instalacion y

organizacion de la empresa, que empez0 a funcionar a finales de 1998.

A pesar de que los articulos 142 y 143 del Estatuto Tributario otorgaban a
ORBITEL la posibilidad de amortizar la licencia y los gastos preoperativos en
un lapso no inferior a 5 afios, la empresa amortizé en un término de 10 afios
y solicitd una deduccion fiscal inferior a la que hubiera podido pedir si hubiera
amortizado en un lapso de 5 afos.

Teniendo en cuenta que los sistemas de amortizacién reconocidos por la ley
fiscal que no requieren autorizacion del Director General de la DIAN son el de
linea recta y el de reduccion de saldos, para propositos tributarios la empresa

utilizé el sistema de linea recta.

Sin embargo, para fines contables ORBITEL amortiz6 la licencia y los gastos
preoperativos de conformidad con el articulo 66 del Decreto 2649 de 1993,
esto es, mediante el sistema “suma de digitos de saldos crecientes”, que
para efectos contables constituye un sistema de reconocido valor técnico que

no requiere de autorizacioén alguna para su utilizacién.

Los gastos preliminares de instalacion, organizacion o desarrollo, asi como el
costo de los intangibles estan mencionados expresamente en los articulos

142 y 143 del Estatuto Tributario como bienes que se amortizan por los
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métodos de linea recta o reduccion de saldos en un término no inferior a

cinco anos.

En consecuencia, el costo de los intangibles y los gastos preoperativos son
amortizables en la forma prevista por los articulos 142 y 143 del Estatuto

Tributario.

En la liquidacion oficial de revisién, la DIAN pretende que el criterio para
definir el método de amortizacién sea el comercial o contable y no el fiscal.
Con esta tesis, el contribuyente tendria derecho a pedir todos los gastos y
costos en que hubiese incurrido por razones de indole comercial, de tal
suerte que sobrarian los Capitulos Il y V del Libro Primero del Estatuto
Tributario, en los que se regulan los costos y deducciones aceptables

fiscalmente, que no siempre coinciden con los costos y gastos comerciales.

La licencia de operacion es un intangible susceptible de ser amortizado
fiscalmente por disposicion del articulo 142 del Estatuto Tributario, segun el
cual “también es amortizable el costo de los intangibles susceptibles de
demérito”. La licencia le fue concedida a ORBITEL por un término de 10
afos, lo que demuestra su demérito con el paso del tiempo. En efecto, a
medida que el tiempo transcurre la licencia va perdiendo valor y al final del
periodo de concesion, carecera totalmente de valor, pues ORBITEL no podra

seguir utilizandola.

2. Disminucion del renglén AE — aumento patrimonio liquido — por
$570.190.000 y adicion de este valor en el renglon 25 “otros

ingresos distintos de los anteriores”.
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La liquidacidon de revision disminuyd el ajuste por inflacion al patrimonio en
$570.190.000, y como consecuencia adiciond ingresos en la cuenta

correccion monetaria por el mismo valor.

La DIAN se fundamenté en el hecho de que ORBITEL realizé un incremento
de capital suscrito de $60.000.000.000, segun acta de junta directiva No. 18
del 22 de enero de 1999, transaccién que fue registrada en la camara de
comercio el 21 de abril de 1999.

Ademas, considerd que el ajuste por inflacion al aumento de capital ha
debido realizarse a partir del 1 de mayo de 1999, en el entendido que surtio
efectos frente a terceros en la fecha de su inscripcion en el registro mercantil,

por disposicion del articulo 29 del Cédigo de Comercio.

ORBITEL demostré que el ajuste por inflacion al aumento de capital se debid
efectuar desde abril, como en efecto se hizo, pues en marzo de 1999 se

recibieron efectivamente los recursos correspondientes a dicho aumento.

El punto de fondo en este proceso no es la fecha en que se registro el
incremento de capital en la camara de comercio, puesto que este registro es

declarativo y, ademas, tiene por objeto producir efectos frente a terceros.

Segun los articulos 27 y 347 del Estatuto Tributario, ORBITEL registré en su
contabilidad el hecho econdmico (aumento de capital) en la fecha en que
este se produjo, vale decir, en marzo de 1999, cuando se recibieron

efectivamente los recursos correspondientes al aumento.
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Los actos demandados pretenden que el registro contable se realice en la
fecha en que se inscribié el aumento de capital en la camara de comercio,
por lo cual desconocen los postulados de la causacion contable del ingreso

contemplados en los articulos 27 y 28 del Estatuto Tributario.

3. Disminucion del rengléon AC - depreciacion, amortizacion,
agotamiento por valor de $619.709.000 y adicion de este mismo
valor en el renglon 25 - “otros ingresos distintos de los

anteriores”.

La liquidacion de revision aumenté el renglon 25 IV de la declaracion “total
ingresos brutos” en la suma de $1.189.899.000 de los cuales $570.190.000
corresponden a la disminucién del renglon AE — aumento de patrimonio

liquido.

La suma restante en cuantia de $619.709.000 que corresponde a la
disminucién del renglén AC — depreciacion, amortizacion, agotamiento — y
adicién de este mismo valor en los renglones IE, IV, IG de la declaracion de
renta, no fue considerada en la resolucion que resolvido el recurso de

reconsideracion.

En efecto, en la resolucion que resolvid el recurso no aparece ninguna
mencion a la adicion de ingresos por $619.709.000, lo que significa que se
estimé que estos no debian ser materia de adicion. Sin embargo, al analizar
la pagina 8 del acto en mencion se observa que la pérdida liquida
desconocida aparece incrementada en $619.709.000, correspondientes a los

ingresos adicionados sobre los cuales no se suministré explicacion.
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Lo anterior significa que en relacion con la disminucion del renglén AC-
depreciacion, amortizacién, agotamiento — por $619.709.000 y adicion de
este mismo valor en el renglébn 25 — “otros ingresos distintos de los
anteriores”, hubo una ausencia total de motivacion, que vicia de nulidad los

actos demandados.

La nulidad de esta adicion de ingresos por ausencia de motivacion y por no
haber sido planteada de manera explicita en la resolucién que resolvi6 el
recurso, determina que de los renglones IE “otros ingresos distintos a los
anteriores”, IV “total ingresos brutos”, IG “total ingresos netos”, se deben
detraer $619.709.000, lo que implica que el rengléon RB “pérdida liquida”, se
incremente en dicho valor, de tal suerte que la pérdida determinada por la
resolucion que resolvié el recurso no seria de $20.219.046.000 sino
$20.838.755.000.

4. Desconocimiento de la deduccion por salarios por $12.438.000.

La liquidacion de revisidn aceptd los planteamientos de ORBITEL en el
sentido de que la Division de Fiscalizacion calculé errbneamente los aportes
parafiscales, puesto que incluyé como base de calculo la totalidad de las
vacaciones, sin tener en cuenta que en el caso de los salarios integrales, la

base de calculo de los aportes por tal concepto es el 70% y no el 100%.

No obstante, al verificar el pago de los aportes parafiscales, la liquidacion de
revision incurrié en error al rechazar salarios por $12.438.000, sin tener en
cuenta que la suma rechazada corresponde a vacaciones compensadas, que

no son materia de aporte.
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Teniendo en cuenta que el rechazo se fundamenta en la falta de prueba, se
anexa a la demanda certificado de revisor fiscal en el que consta que los
$12.438.000 corresponden al pago de compensacion por no disfrute de
vacaciones que hizo la empresa a sus empleados, suma sobre la cual no se

realizaron aportes parafiscales, segun concepto de COMFAMA.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN pidié negar las pretensiones de la actora por las siguientes razones:

1. Violacion de los articulos 142 y 143 del Estatuto Tributario y 136
de Decreto 2649 de 1993

El fundamento del desconocimiento de los articulos 142 y 143 del Estatuto
Tributario y 136 del Decreto 2649 de 1993, relativos al rechazo de costos por
$22.137.759.000, esta ligado al cumplimiento de lo establecido en los

mismos articulos.

Se debe tener en cuenta que la transcripcion que efectia el demandante del

articulo 143 del Estatuto Tributario no corresponde al vigente para el afio



LEGIS LEGISmavil

La actualidad juridica en el momento en que ocurre

1999, sino a la sustitucion que del inciso segundo hiciera el articulo 236 de la
Ley 685 de 2001, que determind los posibles sistemas de amortizacion sin
exigir uno en particular ni una autorizacion previa para utilizar otro sistema de

reconocido valor técnico.

El articulo 143 del Estatuto Tributario, vigente para el afio gravable en
discusion, expresamente establecia la deducibilidad proporcional de la
inversion en un término no inferior a cinco (5) afios, a menos que se

demuestre que deba hacerse en un plazo inferior.

En consecuencia, hay que determinar tanto la proporcion como el término de
la amortizacion y para ello debe tenerse en cuenta lo previsto en el articulo

66 del Decreto 2649 de 1993 que sefiala lo siguiente:

“...para reconocer la contribucion de los activos intangibles a la
generacion del ingreso, se deben amortizar de manera sistematica
durante la vida util. Esta se debe determinar tomando el lapso que fuere
menor entre el tiempo estimado de su explotacién y la duraciéon de su
amparo legal o contractual. Son métodos admisibles para amortizarlos
los de linea recta, unidades de produccién y otros de reconocido valor
técnico, que sean adecuados segun la naturaleza del activo
correspondiente. También en este caso se debe escoger aquel que de
mejor manera cumpla la norma basica de asociacion’.

De esta forma, si estaba determinado que los ingresos irian incrementandose
afio a ano durante el periodo del amparo legal, que podia ser establecido en

diez afios, segun la licencia de operacion, consecuentemente, los gastos
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asociados deberian incrementarse afio a afio, razén por la cual la
amortizacion de la licencia y los costos preoperativos deberian seguir ese
criterio y no utilizar el método de linea recta para efectos fiscales, conforme
con el cual las deducciones por estos conceptos estarian desligadas de la

realidad econémica de la compainiia.

2. Disminucion del ajuste por inflacion por $570.190.000.

Los ajustes se deben realizar a partir del primer dia del mes siguiente al que
se realizé la inscripcién del aumento de capital en el registro mercantil, de
conformidad con los articulos 347 del Estatuto Tributario, 1° del Decreto 1446
de 1994 y 15 del Decreto 2075 de 1992, que en el caso concreto
corresponde al mes de mayo, dado que la inscripcion del aumento se hizo el
21 de abril de 1999.

Comogquiera que el aumento de capital de la actora implicaba una reforma
estatutaria, ya que se trataba de modificar la cifra de capital autorizado como
requisito para emitir y ofrecer nuevas acciones, era preciso atender lo
dispuesto en el articulo 158 del Cédigo de Comercio, que sefiala que toda
reforma del contrato social debe reducirse a escritura publica, que debe
registrarse en la camara de comercio correspondiente al domicilio social al

tiempo de la reforma.

Los efectos del desconocimiento de tales ajustes sobre el renglén “otros

ingresos”, obedecen a la disminucidn que por efecto de ello se da en el saldo
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de la cifra de control 1 de la declaracion de renta, que, a su vez, determina el
aumento del saldo crédito de la cuenta de correccidn monetaria, que se

traduce en otros ingresos por efecto de la inflacion.

3. Desconocimiento de la deduccién por salarios por $12.438.000.

El concepto emitido por COMFAMA sefiala que para efectos de la liquidacion
de los aportes parafiscales, la base se constituye por la ndGmina mensual de
salario, entendiéndose por esta la totalidad de los pagos que constituyen
salario de acuerdo con el Cédigo Sustantivo del Trabajo, y los demas pagos

por descansos remunerados de ley y convencionales o contractuales.

Las vacaciones constituyen un descanso remunerado, razén por la cual
deben incluirse en la base de liquidacion de aportes parafiscales y tenerse en

cuenta solo los pagos por vacaciones disfrutadas.

El articulo 189 del Cddigo Sustantivo del Trabajo determina, como regla
general, la prohibicién de que las vacaciones sean compensadas en dinero,
salvo cuando el Ministerio de Proteccién Social autorice su pago y cuando el
contrato de trabajo termine sin que el trabajador haya disfrutado sus

vacaciones.

En consecuencia, es procedente el desconocimiento de la cifra en cuestion,

ante la ausencia de elementos probatorios.
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SENTENCIA APELADA

El Tribunal declaré la nulidad parcial de los actos demandados; acepto el
incremento de capital por $60.000.000.000, realizado desde marzo de 1999 y
el correspondiente ajuste por inflacion al patrimonio desde el mes siguiente,
es decir, desde abril de 1999. En lo demés, mantuvo la legalidad de los actos

acusados.
Los fundamentos de la decisidon se resumen asi:
Rechazo de la amortizacion por $22.137.759.000

El inciso 3° del articulo 143 del Estatuto Tributario, vigente para el afio
gravable en discusion, establecia varios métodos para amortizar los gastos
preliminares de instalacion, organizacion y funcionamiento, asi como los
costos de los bienes intangibles, como el de linea recta, reduccién de saldos,
o cualquier otro de reconocido valor técnico autorizado por la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales, sin que para ese entonces se tuviera algun
tipo de preferencia de orden legal o se exigiera la utilizacibn de uno en

particular.
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Sin embargo, de la sola lectura del citado articulo no es dable deducir cual de
los métodos existentes para realizar la amortizacion de los gastos por
concepto de licencia y preoperativos le era dable aplicar al contribuyente. Por
consiguiente, se aplica el inciso 3° del articulo 66 del Decreto 2649 de 1993
que establece que el comerciante debera utilizar el método mas adecuado,
segun el activo correspondiente, y que cumpla de mejor manera con la
norma basica de asociacion. En consecuencia, la norma contable limita la
libertad de eleccion del método para llevar a cabo la amortizacion, a aquel
gue mas se ajuste a la realidad econdémica del activo o los activos a

amortizar.

Dado que los ingresos por operacion de ORBITEL tienden a aumentar
anualmente, en su contabilidad la actora aplico el método de la “suma de los
digitos de los afios”, que se encuentra en armonia con la naturaleza de los

activos a amortizar.

No obstante, lejos de utilizar de manera extensiva el mismo método para
efectos fiscales, empled el método de “linea recta”, por lo cual contrarid lo
dispuesto en los articulos 142 y 143 del Estatuto Tributario y el Decreto 2649
de 1993.

En efecto, si bien existia libertad de utilizar el método de amortizacién que
mejor se ajustara a la realidad del activo a depreciar, la misma técnica de

amortizacion utilizada contablemente debié emplearse fiscalmente. En
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consecuencia, procedia el rechazo de los costos por amortizacion de

intangibles.
Disminucion del ajuste por inflacion al patrimonio

Segun el demandante, la DIAN disminuy0 el ajuste por inflacion al patrimonio
en $570.190.000 y lo adicioné a la cuenta correccion monetaria, porque
ORBITEL efectu6 un incremento de capital por $60.000.000.000, segun
consta en acta de la junta directiva No. 18 de enero de 1999, registrada en la
camara de comercio el 21 de abril del mismo afio. Por tal razén, el aumento
de capital debi6 hacerse a partir del 1° de mayo de 1999, porque este surtié
efectos frente a terceros en la fecha de su inscripcion en el registro mercantil,
sin tener en cuenta que los recursos relacionados con el aumento de capital
se recibieron efectivamente en marzo de ese afio. Por tanto, con base en el
principio de causacion, se debié tomar esa fecha para efectos de realizar el

correspondiente ajuste.

El articulo 27 del Estatuto Tributario dispone que los hechos econémicos se
deben reconocer cuando se realicen, no cuando se reciba efectivamente el
pago, vale decir, que deben reconocerse y contabilizarse en el periodo

contable en que ocurran.

Toda vez que fue a partir de marzo de 1999 en que el aumento de capital

comenzo a surtir efectos interpartes, el correspondiente ajuste por inflacion al
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aumento de capital debe calcularse a partir del mes siguiente, esto es, desde

abril de 1999 y no en mayo, como lo afirma la DIAN.

En consecuencia, se anulan los actos demandados solo para considerar el
incremento de capital por $60.000.000.000, realizado desde marzo de 1999 y
efectuar el correspondiente ajuste por inflacion al patrimonio desde el mes
siguiente a esa fecha, tal como lo calculé la actora en la declaracién de renta
del afio gravable 1999.

Nulidad de los actos por falta de motivacion

El demandante alega que la disminucién de $619.709.000 por depreciacion,
amortizacion, agotamiento y la consecuente adicion del mismo valor en los

renglones IE, IV, IG de la declaracién de renta no fueron motivados.

El a quo estim6 que el cargo no esta llamado a prosperar, toda vez que en la
liquidacion oficial de revisién se sustentd dicha disminucién en el hecho de
que tanto fiscal como contablemente no hay razén “para que se lleven
métodos diferentes, teniendo en cuenta que segun el criterio comercial y la
realidad econOmica de la empresa, ésta es quien define el parametro a
utilizar uno u otro método contable y fiscal y no uno diferente para cada

evento”.
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Lo anterior denota que la modificacion hecha por la Administracion en cuanto
a la disminucién del renglén AC- depreciacion, amortizacion, agotamiento por
$619.709.000 tiene su origen en la modificacion oficial respecto al método
utilizado por ORBITEL para depreciar los gastos y costos por la amortizacion
de la licencia de operacion y los gastos preoperativos, lo que denota una

adecuada y suficiente sustentacion de la glosa.
Rechazo de la deduccién por salarios ($12.438.000)

Segun el Tribunal, a pesar de tratarse de un descanso remunerado, las
vacaciones no son prestacion social ni constituyen salario. Sin embargo,
hacen parte de la base para el pago de aportes parafiscales, segun el
articulo 17 de la Ley 21 de 1989.

Lo anterior en concordancia con el articulo 108 del Estatuto Tributario, que
establece la posibilidad de deduccion de las sumas de dinero pagadas por
concepto de vacaciones compensadas.

En cuanto a la prueba de la deduccion presentada por la actora, se observa
que el certificado de revisor fiscal precisa que: “ Al 31 de diciembre de 1999,
en el libro VII mayor y balances folio 0366 numero 09149, se registraron
costos y gastos por concepto de vacaciones por $470.713.854, las cuales
incluyen vacaciones disfrutadas de salarios ordinarios y salarios integrales

por $178.275.763. Igualmente se registraron comisiones pagadas por
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$510.5689.235, los cuales incluyen $112.106.990 de salario integral”. Sin
embargo, dicho certificado no se refiere a “vacaciones compensadas”, razén

por la cual no existe prueba en tal sentido.

RECURSO DE APELACION
Inconformes con la decisién de primera instancia, las partes apelaron.
La demandante fundamenté el recurso de apelacién asi:

Violacion de los articulos 142 y 143 del Estatuto Tributario y 136 del
Decreto 2649 de 1993

El a quo reconocié que existe libertad de utilizar el método de amortizaciéon
gue mejor se ajuste a la realidad del activo a depreciar. Sin embargo, negd
validez al método de linea recta que se utilizé para efectos fiscales, a pesar
de que esta expresamente reconocido en el articulo 143 del Estatuto
Tributario.

Por ello, simplemente considerd que el método utilizado contablemente por la
actora, de suma de digitos de saldos crecientes, debio utilizarse para efectos

fiscales por encontrarse en armonia con el activo objeto de amortizacién.
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Tanto la DIAN como el Consejo de Estado son enfaticos en indicar que no
necesariamente el método de amortizacion de inversiones utilizado
contablemente debe coincidir con el método de amortizacion fiscal, pues el
articulo 143 del Estatuto Tributario establece que “la amortizacion se hara por
los métodos de linea recta o reduccion de saldos, o mediante otro de
reconocido valor técnico autorizado por la DIAN”. Es decir, la norma
tributaria establece en forma clara los requisitos para la amortizacion y no
condiciona la utilizaciébn de los métodos alli consagrados a que sean los

mismos que utilice contablemente el contribuyente.

Con fundamento en los articulos 142 y 143 del Estatuto Tributario y en la
doctrina de la DIAN, ORBITEL solicité la deduccion proporcional de la
amortizacion de la inversion realizada para obtener la licencia otorgada por el
Ministerio de Comunicaciones por el uso del espectro electromagnético
requerido para la prestacion del servicio de telefonia publica béasica
conmutada de larga distancia por el término de 10 afios. Asi mismo, pidi6 la
deduccién de la amortizacién correspondiente a las inversiones realizadas en
gastos preoperativos de instalacidon y organizaciéon de la empresa, que

empez6 a funcionar a finales de 1998.

Para ello, utilizé el método de linea recta autorizado por la ley tributaria, que
no tiene que coincidir con el método de amortizaciéon contable, pues la ley

tributaria no establecio tal requisito.
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Se debe tener en cuenta que el inciso 3 del articulo 66 del Decreto 2649 de
1993 no limita la libertad de eleccion del método de depreciacion para
efectos fiscales. Lo anterior por cuanto la norma aplicable es el articulo 143
del Estatuto Tributario que establece taxativamente cuales son los métodos
de amortizacion que fiscalmente pueden usar los contribuyentes, entre los

gue se encuentra el de linea recta que utilizo la demandante.

Tanto a la licencia como a los gastos preoperativos le son aplicables los
articulos 142 y 143 del Estatuto Tributario, por cuanto son bienes
susceptibles de demérito. Asi, la licencia fue concedida por el término de diez
afos, lo que demuestra que a medida que pasa el tiempo, pierde valor. Lo

mismo ocurre con los bienes y servicios adquiridos al inicio del negocio.

De aceptar la tesis de la DIAN, avalada por el Tribunal, se llegaria a la
conclusién errada de que la contabilidad prima sobre la legislacién tributaria,
lo que implica que desaparecerian las diferencias entre lo contable y fiscal y
con ello, los contribuyentes podrian deducir validamente partidas que son
deducibles contablemente pero no fiscalmente, como donaciones, en su
totalidad, o impuestos que no estén incluidos dentro del articulo 115 del

Estatuto Tributario.

Como lo reconocen la doctrina de la DIAN y el Consejo de Estado, el criterio
para definir el método de amortizacion es eminentemente fiscal y no
comercial. Precisamente el articulo 136 del Decreto 2649 de 1993 establece
que ‘para efectos y fines fiscales, las disposiciones tributarias se aplican de
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preferencia frente a las disposiciones contables”, norma que no tuvo en

cuenta el a quo al momento de emitir el fallo.
Nulidad de los actos por falta de motivacién

La disminucion del renglén AC — depreciacién, amortizacion, agotamiento por
$619.709.000 y la adicion de este mismo valor en el renglon 25 — otros

ingresos distintos de los anteriores- no estan motivadas.

En la resoluciébn que resolvid el recurso de reconsideracion, la DIAN
solamente incluyd como puntos de rechazo los relacionados con la
amortizacion de la licencia y costos preoperativos, la disminucion del renglén
AE por $570.190.000 y la adicién de dicho valor en el renglén 25 “otros

ingresos” y el desconocimiento de la deduccion por salarios por $12.438.000.

En dicho acto no se mencioné la adicion de ingresos por $619.709.000, lo

gue significa que tal partida no debia ser materia de adicion.

La falta de explicacion de dicha partida viola los articulos 35 y 59 del Cédigo
Contencioso Administrativo, toda vez que todos los actos administrativos
deben ser motivados, en el sentido de resolver todas las cuestiones

planteadas.
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Rechazo de la deduccidn por salarios por $12.438.000

El Tribunal acepté que las vacaciones compensadas no hacen parte de la
base de aportes parafiscales. No obstante, consideré que el certificado de
revisor fiscal no evidencia que las vacaciones compensadas fueron pagadas

por la demandante.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que lo certificado por el revisor fiscal fue
el valor de las vacaciones disfrutadas y que este no incluye los $12.438.000,
valor rechazado en los actos demandados y que corresponde a vacaciones
compensadas. Sin embargo, por defecto, el monto rechazado coincide con el

valor pagado por ORBITEL por concepto de vacaciones compensadas.
La demandada fundamento el recurso de apelacion asi:
Ajuste por inflacion al aumento de capital

El incremento de capital realizado por la actora surte efectos fiscales a partir
del mes de mayo de 1999, segun el articulo 347 del Estatuto Tributario, el
articulo 1° del Decreto 1446 de 1994 y el articulo 15 del Decreto 2075 de
1992, es decir, el primer dia del mes siguiente a aquel en el cual se efectud

el aumento.
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El Tribunal estimé que el registro del aumento de capital surte efectos desde
marzo de 1999 e indic6é que la autoridad tributaria es parte en la relacién con
el contribuyente y no un tercero, razon por la cual dicho aumento es oponible
a la DIAN desde marzo de 1999.

Sin embargo, la demandada no es parte en este caso, por cuanto no es
socio, ni accionista de la actora y respecto al aumento de capital la DIAN no

tiene la misma relacion que existe con el contribuyente en materia tributaria.

Como la DIAN es tercero respecto a la decisién de la sociedad de aumentar
el capital, solo es oponible el aumento a partir de la inscripcion de este acto

en el registro mercantil.

De acuerdo con lo anterior, el incremento de capital realizado por ORBITEL
tiene efectos fiscales desde mayo de 1999, es decir, al primer dia del mes

siguiente a aquel en el cual se hizo la inscripcion en el registro mercantil.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd los argumentos expuestos en la demanda.

La demandada reitero los planteamientos de la contestacion de la demanda.
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El Ministerio Puablico solicit6 que se revoque parcialmente la sentencia
apelada para aceptar las glosas por amortizacion por inversion y disminucion
del ajuste por inflacion en el aumento de capital. Los fundamentos de su

concepto se resumen asi:
Rechazo de la amortizacién de inversiones

La actora utilizé el método de linea recta para amortizar en diez afios la
licencia, método que no contraria el articulo 143 del Estatuto Tributario sobre
el plazo para reconocer fiscalmente la amortizacion de la inversion incurrida

en la licencia y el gasto preoperativo, que es la finalidad de tal precepto.

La DIAN no podia rechazar este proceder y condicionarlo al sistema contable
qgue la actora aplicO, por cuanto se desconoce la prevalencia de la norma
tributaria sobre la contable. Ademas, los articulos 142 y 143 del Estatuto
Tributario reconocen al contribuyente la recuperacion de la inversiéon
mediante este sistema de deduccion (amortizacion) en los términos alli

indicados, los que cumplié la actora y no fue objetado por la Administracion.

En consecuencia, la razon esgrimida por la DIAN para rechazar el valor
amortizado carece de sustento legal, razén por la cual se debe revocar la

sentencia apelada en cuanto a este punto.
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Nulidad por falta de motivacion en la disminucion de la amortizacion

En el requerimiento especial, la DIAN sostuvo que disminuyé en
$619.709.000 la depreciacion, amortizacion y agotamiento, por diferencias
contables y fiscales de los activos intangibles (licencia) y activos diferidos
(preoperativos) y su amortizacion, y sefial6 que modificé el célculo de los
ajustes por inflacion, aumentando la cuenta correccion monetaria declarada
en otros ingresos. Ademas, que explico esa modificacion en el literal a) del

numeral 3° y literal b) numeral 4° del requerimiento.

En dichos numerales, justificd la adiciéon de esa suma a “otros ingresos” con
base en las diferencias de ajustes fiscales por inflacién a la amortizacién de
la licencia y preoperativos y a la depreciacion de activos fijos con vidas utiles

diferentes.

En la liquidacion oficial de revision se mantuvo esa explicacion sobre las
diferencias contables y fiscales anotadas y se precisé que era procedente la
disminucién con base en tales diferencias porque no habia razén para que se
llevaran métodos distintos, dado que la realidad econdmica define el método

que debe emplearse.

Al examinar el contenido de la liquidacion de revision se advierte que la

Administracion explico la razon de la modificacion efectuada, la que sustento
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en la diferencia de métodos que la actora aplico contable y fiscalmente, lo
que descarta que la actuacion demandada carezca de motivacion. En

consecuencia, la glosa de la DIAN debe mantenerse.
Disminucion del ajuste por inflacién en aumento de capital

La DIAN disminuyé en $570.190.000 el ajuste al patrimonio liquido por
efectos de la inflacidén, porque al efectuarlo la actora debi6 tener en cuenta el
mes de mayo de 1999, que era el siguiente al del registro de aumento de
capital en la cAmara de comercio, realizado el 21 de abril, fecha a partir del

cual el acto era oponible a terceros.

Si bien respecto de los actos y documentos sujetos a registro las normas
comerciales otorgan efectos frente a terceros, a partir de su inscripcion, para
fines tributarios los hechos econdémicos producen efectos a partir de su
ocurrencia. Asi se desprende de las normas tributarias que regulan la

realizacion del ingreso.

En relacion con el ajuste por inflacion al aumento de capital, el articulo 347
del Estatuto Tributario, en que se sustent6 la DIAN, prevé que el efectuado
por nuevas emisiones de acciones se debe ajustar de acuerdo con el PAAG,

para lo cual se tiene en cuenta la fecha del aumento de capital.
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Esa especifica regulacion en materia tributaria prevalece frente al registro a
que se refieren las normas comerciales, por tratarse de una norma especial,
razon por la que carece de sustento legal la disminucion del ajuste efectuado
por la Administracion.

Deduccidn por salarios

La DIAN desconocio $12.438.000, correspondientes a los salarios sobre los
cuales la actora no pagé aportes parafiscales, que, segun esta, corresponden
a vacaciones compensadas en dinero, no sujetas a dichos aportes.

La prueba de la deduccion fue el certificado de revisor fiscal, documento que
refleja $470.713.854 por vacaciones, que incluyen las disfrutadas por salarios
ordinarios e integrales y las comisiones pagadas por $112.106.990, que
incluyen el valor por salario integral. Sin embargo, no existe prueba sobre los
$12.438.000 como equivalentes a vacaciones compensadas en dinero. Por
tanto, procede el rechazo de la glosa.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos planteados en el recurso de apelacion presentado por las

partes, corresponde a la Sala estudiar los siguientes aspectos:



E LEGISm™ .

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

- En cuanto a lo planteado por la demandante: i) Rechazo de la
amortizacion por inversion en activos y en gastos preoperativos por
$22.137.757.366. ii) Nulidad de los actos por falta de motivacion frente
a la disminucion del renglén AC - depreciacion, amortizacion y
agotamiento por $619.709.000 y la correlativa adicion de ingresos por

ese valor; iii) Rechazo de la deduccién por salarios por $12.438.000.

- Respecto de la apelaciéon de la demandada se debe establecer si
procede la disminucién de los ajustes al patrimonio derivados del

aumento de capital.

Delimitado asi el asunto objeto de la controversia, decide la Sala, en el orden

propuesto por las partes:

Rechazo de la amortizacién por inversion en activos intangibles
(licencia $21.084.549.876) y en gastos preoperativos ($1.053.207.490)

La DIAN desconocié estos costos porque contablemente se amortizaron con
el método de la suma de los digitos de los saldos crecientes, al paso que,

fiscalmente, la actora utilizé el método de linea recta.

Asi, rechazo la diferencia entre la amortizacion contable y la amortizacion
fiscal, en cuantia de $22.137.757.000, por cuanto la licencia de operacion y

los gastos preoperativos que son activos intangibles y diferidos amortizables,
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respectivamente, debieron amortizarse utilizando el mismo método contable

y fiscal, teniendo en cuenta la realidad econémica de la actora.

Por lo tanto, si estaba determinado que los ingresos irian incrementandose
afio a afo durante el periodo del amparo legal, que podria ser establecido en
diez afos, de acuerdo con la licencia de operacién, consecuentemente, los
gastos asociados deberian incrementarse afio a afio, razon por la cual la
amortizacion de la licencia y los gastos preoperativos deberian seguir este
criterio y no utilizar el método de linea recta para efectos fiscales, pues de
acuerdo con este, las deducciones por los conceptos en mencién estarian

desligadas de la realidad economica de la compafia.

El Tribunal mantuvo el rechazo porque si bien existe libertad de utilizar el
método de amortizacion que mejor se ajuste a la realidad del activo que se
deprecia, la misma técnica de amortizacién utilizada por la actora en su

contabilidad debi6 ser empleada para efectos fiscales.

Segun la apelante, utilizé fiscalmente el método de linea recta, porque la ley
tributaria no establece como requisito para la amortizacion que deban

coincidir los métodos contable y fiscal.

Pues bien, el articulo 142 del Estatuto Tributario permite la deduccion de las
inversiones necesarias, que comprenden los desembolsos efectuados o

causados para los fines del negocio o actividad que sean susceptibles de
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demérito y que de acuerdo con la técnica contable deban registrarse
como activos amortizables en mas de un afio o periodo gravable o
tratarse como diferidos, como los gastos preliminares de instalacion u

organizacién o desarrollo.

La DIAN rechazé la amortizaciébn de gastos diferidos correspondientes a
gastos preoperativos por $1.053.207.490. Se consideran gastos 0 cargos
diferidos por representar, en este caso, los costos incurridos durante las
etapas de organizacion, instalacion y puesta en marcha del ente econdémico
(articulo 67 del Decreto 2649 de 1993%).

Asimismo, la DIAN rechaz6 la amortizacion de la inversion en una licencia de

operacion concedida por diez afios, que es un activo intangible.

Entre los activos amortizables se encuentran los “intangibles” susceptibles de
demérito que se definen en el articulo 66 del Decreto 2649 de 1993 como
“los recursos obtenidos por un ente econOmico, que careciendo de
naturaleza material, implican un derecho o privilegio oponible a terceros,
distintos de los derivados de los otros activos, de cuyo ejercicio o explotacion
pueden obtenerse beneficios econémicos en varios periodos determinables,
tales como patentes, marcas, derechos de autor, crédito mercantil,
franquicias, asi como los derechos derivados de bienes entregados en fiducia

mercantil”.

! Reglamento General de la Contabilidad
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La misma norma contable permite que la amortizacion de inversiones se
efectie de manera sistematica durante la vida util del activo y prevé como
métodos admisibles para su amortizacion, los de linea recta, unidades de
produccion y otros de reconocido valor técnico, que sean adecuados segun
la naturaleza del activo correspondiente. Y respecto de estos meétodos
dispone que “se debe escoger entre aquel que de mejor manera cumpla la

norma basica de asociacion”.

Por su parte, para efectos del calculo de la deduccién por amortizacion, el
articulo 143 del Estatuto Tributario? vigente para el afio gravable 1999,
sefala que el término para la amortizacion no puede ser inferior a cinco (5)
afos, salvo que se demuestre que por la naturaleza o duracién del negocio,

la amortizacion deba hacerse en un plazo inferior.

El inciso 2° del articulo 91 de la Ley 223 de 19952 disponia que para efectos
fiscales la amortizacién se hara por los métodos de linea recta, reduccion
de saldos o cualquier otro de reconocido valor técnico autorizado por la
DIAN.

De manera que conforme con los articulos 142 y 143 del Estatuto Tributario,
los intangibles son bienes susceptibles de amortizacion y su valor puede
solicitarse como deduccién siempre que de acuerdo con la técnica contable,
deban registrarse como activos. Ademas, los diferidos también son

inversiones amortizables.

2 Modificado por el articulo 91 de la Ley 223 de 1995
3 Modificado por el citado articulo 236 de la Ley 685 de 2001
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De acuerdo con el articulo 66 del Decreto 2649 de 1993, para efectos
contables, son admisibles los métodos de amortizacion de linea recta,
unidades de produccion y cualquier otro de reconocido valor técnico que sea
adecuado segun la naturaleza del activo. Y conforme con el articulo 143 del
Estatuto Tributario, para efectos fiscales son métodos permitidos los de
linea recta, reduccién de saldos y cualquier otro de reconocido valor técnico

autorizado por la DIAN%.

En este caso, los métodos de amortizacion de las inversiones que utilizé
ORBITEL para efectos contables y tributarios se consideran pertinentes,

segun las normas que regulan tales aspectos.

En efecto, el método de suma de los digitos de los afios, que puede ser
creciente o decreciente, es permitido por el articulo 66 del Decreto 2649 de

1993, como un método de reconocido valor técnico para la amortizacion®.

4 Segun Concepto 022 de 2001 del Consejo Técnico de la Contaduria Publica el “método de
reconocido valor técnico es aquel que se ha construido por el desarrollo disciplinal o se ha
aceptado como practica comin y por tanto goza de un apoyo sustancial originado en el
reconocimiento profesional o tedrico por su capacidad de describir o representar la realidad
econdmica de pérdida de valor originada en su uso, obsolescencia o asignacion de costos o
gastos a los ingresos que generan”

> “Los métodos de amortizaciéon pueden ser los mismos que se utilizan en la
depreciacion. No quiere decir esto que el mismo método utilizado para depreciar los
activos fijos deba ser utilizado para amortizar los activos intangibles.[...] Para el
calculo de la depreciacion se pueden utilizar diferentes métodos como la linea recta,
la reduccion de saldos, la suma de los digitos y método de unidades de

produccion entre otros”. (www.gerencie.com)



http://www.gerencie.com/metodos-de-depreciacion.html
http://www.gerencie.com/metodos-de-depreciacion.html
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La exigencia de que sea adecuado “segun la naturaleza del activo
correspondiente” no es asunto de debate en esta oportunidad, de manera
que, en principio, este método podia ser utilizado por ORBITEL ya que si
bien su mayor uso se refiere a la depreciacion de bienes tangibles, no se
considera improcedente que también se aplique para la amortizacion de
intangibles, al estar basados, ambos, en vidas Utiles y procurarse la
asignacion total de su costo a los ingresos obtenidos durante los afios

gravables de esas vidas Utiles®.

El requisito de que el método contable que se escoja para la amortizacion de
los intangibles sea “aquel que de mejor manera cumpla con la norma basica

de asociacion” se debe cumplir por el ente econémico para lograr que se

6 La utilizaciéon del método de suma de los digitos de los afios para amortizar el
costo de activos intangibles, que habitualmente se utiliza para calcular las alicuotas
de depreciacién de los bienes productores de renta, se justifica en la similitud que
existen entre ambas clases de activos. En efecto, de los articulos 64 y 66 del
Decreto 2649/93 se advierten las siguientes similitudes: a) son bienes de cuya
utilizacion o explotacion pueden derivarse beneficios econémicos; b) el costo o valor
historico corresponde a las erogaciones en que se incurre para adquirirlos, formarlos
o0 ponerlos en condiciones de utilizaciéon; c) estdn sometidos a depreciacion o
amortizacion como la manera de asignar y relacionar su costo con los ingresos del
periodo; d) se les estima una vida util; e) utilizan métodos de depreciacion o
amortizacion de reconocido valor técnico, lo cual dependera de factores como el
valor del costo, la decision financiera sobre lo acelerado o no de la amortizacion, el
numero de afos de vida Util, etc.

'DECRETO 2649 DE 1993. ARTICULO 13. ASOCIACION. Se deben asociar con los
ingresos devengados en cada periodo los costos y gastos incurridos para producir tales
ingresos, registrando unos y otros simultdneamente en las cuentas de resultados.
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satisfagan los fines y se garanticen las cualidades de la informacién contable
sin que las autoridades tributarias tengan competencia para cuestionar o
rechazar un procedimiento contable, como es en este caso, el método de

amortizacion®.

Por su parte, el método de linea recta utilizado por ORBITEL para
propésitos fiscales, esta expresamente autorizado por el articulo 143 del
Estatuto Tributario, de manera que bien podia la actora calcular el monto
anual de la amortizacién del intangible por cuotas alicuotas iguales, que es el

resultado que se produce al utilizar el método de linea recta.

En consecuencia, nada se opone a que los contribuyentes del impuesto
sobre la renta utilicen métodos distintos de amortizacion para efectos
contables y tributarios. Ademas, las normas tributarias no prevén como
requisito de la amortizacion que el contribuyente utilice el mismo método

contable y fiscalmente.

Sobre la libertad que en materia fiscal tiene el contribuyente de escoger el
método de amortizacion de inversiones que considere pertinente, con
fundamento en el articulo 143 del Estatuto Tributario, la Sala sefialo lo

siguiente®:

Cuando una partida no se pueda asociar con un ingreso, costo o gasto, correlativo y se
concluya que no generara beneficios o sacrificios econémicos en otros periodos, debe
registrarse en las cuentas de resultados en el periodo corriente.

8 Articulos 3 y 4 del Decreto 2649 de 1993

9 Sentencia del 1° de octubre de 2009, exp. 16379 C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas
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“a.]

Ahora bien, fiscalmente, para el célculo de la depreciacion, el
articulo 134 ibidem (sic) establece los sistemas de linea recta, de
reduccion de saldos o cualquier otro sistema de reconocido valor
técnico autorizado por el Subdirector de Fiscalizacion de la
Direccién General de Impuestos Nacionales o su delegado.

Es decir, aunque existen otros métodos de depreciacién tales
como suma de los digitos de los afios, unidades de produccién u
horas de trabajo'®, en materia fiscal los contribuyentes libremente
pueden escoger entre el sistema de linea recta o el de reduccion
de saldos vy, si pretenden utilizar otro sistema, debe obtener la
autorizacion de la DIAN.

[.J

Asi, el articulo 143 del Estatuto Tributario facultaba a la actora para calcular
en su declaracion la amortizacion del intangible y del diferido por el método

de linea recta, sin necesidad de autorizacién alguna de la DIAN.

Por lo mismo, no procede el rechazo de la deduccion por amortizacion por el
hecho de que el contribuyente no hubiera utilizado el mismo método de

amortizacion para efectos contables y tributarios. Tampoco podia exigirsele

10 Articulo 64 del Decreto 2649 de 1993.
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que para efectos fiscales utilizara el método de suma de los digitos de los

afos.

La Sala precis6 que los requisitos para que proceda la deduccién por
amortizacion de inversiones estan previstos en el articulo 143 del Estatuto
Tributario y que dicha norma no exige la utilizacion de un método de

amortizacion especifico. Al respecto, la Sala sefal6 lo siguiente!!:

“Tampoco se ajusta a derecho, que la entidad fiscal pretenda exigir
[...] la aplicacibn de un método legal especifico para la
amortizacion, ni menos autorizacion de la Subdireccion de
Fiscalizacion de la DIAN, cuando el articulo 143 E.T. contiene,
en forma perfectamente independiente y separada, los
requisitos para la amortizacién de cada una de las situaciones
alli expuestas... [...] Como es obvio, del contexto de la norma en
cuestion, no es dable inferir que las exigencias requeridas para los
casos especiales contenidos en los incisos segundo y tercero,
sean aplicables también a las inversiones generales efectuadas
para los fines del negocio de que trata el inciso primero, el que en
lugar alguno exige la aplicaciéon de un método especifico, [...]J".
(Se destaca)

En la misma providencia, la Sala precis6é que para la deduccion por
amortizaciéon de inversiones y diferidos, la regulaciéon contable no abarca
todos los aspectos, sino que se aplica solamente para determinar si el
respectivo bien debe contabilizarse como activo o tratarse como diferido. En
lo demas, por ejemplo, la utilizacién del método de amortizacion, se aplica el

11 Sentencia del 19 de agosto de 2010, expediente 17010 C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia
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articulo 143 del Estatuto Tributario. Sobre este aspecto, la Sala sostuvo lo

siguiente!?:

“...Sin embargo no es, como lo afirma la administracion tributaria,
gue la aludida norma [se refiere al articulo 66 del Decreto 2649
de 1993] adjudique a la técnica contable toda la regulacion
referente a la amortizacion, incluida la forma, término y
procedimiento para efectuarla, por cuanto el texto normativo
claramente hace alusién a la técnica contable Unicamente para
sefialar que solo es amortizable la inversién, cuando se registre
contablemente como activo, diferido o costo, pero en ninguln
momento remite a la contabilidad las condiciones requeridas
para su amortizacién, las cuales puntualmente sefiala el
articulo 143 Ibidem.

Luego, al existir dentro de la normativa tributaria una
reglamentaciéon exacta sobre la forma y exigencias requeridas para
hacer deducible la amortizacién de inversiones, no es procedente
la aplicacion de normas contables, de acuerdo con lo
estipulado por el articulo 136 del Decreto 2649 de 1993 y en
aplicacion de la especialidad normativa que se aplica de
preferencia a las normas generales...”.

Cabe anotar que la DIAN ha aceptado que el contribuyente pueda utilizar
métodos distintos de amortizacién para efectos contables y fiscales, motivo
por el cual esa circunstancia no daria lugar al rechazo de la deduccién, como

sucedio en este caso. En efecto, en Concepto 88032 del 14 de diciembre de

12 |bidem
13 Articulo 136 Decreto 2649 de 1993 “Para efectos y fines fiscales, las disposiciones
tributarias se aplican de preferencia frente a las disposiciones contables”
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2004, que aungue no es aplicable para el afio en discusion, la DIAN preciso
gue “no necesariamente debe existir coincidencia en el método de amortizacion de

inversiones contable y el fiscal, lo cual no obsta para que en materia tributaria se

apliguen las normas pertinentes relacionadas con la deduccién, con las

correspondientes conciliaciones que justifiquen las diferencias” (Se subraya)

Es de anotar que las diferencias que se presentan entre lo contable y lo
fiscal, ocasionadas por el manejo distinto que impone la aplicacion de las
normas que regulan estas dos materias, han sido tratadas en la normativa
contable mediante procedimientos de registro contable y de revelacién
con el fin de dar a conocer a todos los usuarios de los estados financieros el
monto de tales diferencias y la informacion necesaria para evaluar la

situacion financiera de la empresa y sus resultados.

En cuanto al registro contable de las diferencias permanentes entre las
cifras contables y fiscales, el articulo 44 del Decreto 2649 de 1993 prevé la
obligacién de registrar en cuentas de orden fiscales, “las diferencias de
valor existentes entre las cifras incluidas en el balance y en el estado de
resultados, y las utilizadas para la elaboracion de las declaraciones

tributarias, en forma tal que unas y otras puedan conciliarse”.

Si se trata de diferencias temporales que puedan surgir entre las cifras
informadas en la contabilidad y las presentadas en las declaraciones
tributarias, el Decreto 2649 de 1993 dispone que la contabilizacion se lleve a

cabo mediante el impuesto diferido débito o crédito, dependiendo del
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efecto que la contabilizacion de los activos, pasivos, ingresos, costos y

gastos pueda ocasionar en los estados financieros!4.

Respecto a las revelaciones que deben hacerse mediante “Notas a los
estados financieros”, el articulo 115 numeral 19 del Decreto 2649 de 1993,
sefala la necesidad de revelar “la conciliacion entre el patrimonio contable y el
fiscal, entre la utilidad contable y la renta gravable (y entre la correcciébn monetaria
contable y la fiscal)*®,con indicacion de la cuantia y origen de las diferencias y su

repercusion en los impuestos del ejercicio y en los impuestos diferidos”.

En consecuencia, en su declaracion, la actora podia amortizar tanto el
intangible como el diferido por el método de linea recta, independientemente
de que en su contabilidad hubiera utilizado un método distinto. Por lo
anterior, procede aceptar la amortizacién en los términos en que la solicité la

actora en su denuncio de renta.

14 Las normas técnicas especificas de activos y pasivos que tratan el tema de los
impuestos diferidos son el articulo 78 inciso 3 del Decreto 2649/93, que se refiere a
la contabilizacion como “impuesto diferido por pagar de las diferencias temporales
que impliquen el pago de un menor impuesto en el afio corriente” y el articulo 67
inciso 3 ibidem, que se refiere a la contabilizacion como impuesto diferido débito del
efecto de las diferencias temporales que impliquen el pago de un mayor impuesto
en el afio corriente.

15 A partir del afio gravable 2007, la expresion entre paréntesis no es aplicable, por la
eliminacion de los ajustes integrales por inflacion para efectos fiscales (Ley 1111 de 2006) y
para efectos contables ( Decreto 1536 de 2007).
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Nulidad de los actos por falta de motivacién

Segun el apelante, la  disminucion del renglon AC - depreciacion,
amortizacion, agotamiento por $619.709.000 y la adicién de este mismo valor
en el renglon 25 — otros ingresos distintos de los anteriores- no estan
motivadas por cuanto en la resolucion que resolvio el recurso de
reconsideracion la DIAN solamente incluyé como puntos de rechazo los
relacionados con la amortizacion de la licencia de operacion y los gastos
preoperativos, la disminucién del renglén AE por $570.190.000 y la adicién
de dicho valor en el renglén 25 “otros ingresos distintos de los anteriores y el

desconocimiento de la deduccion por salarios por $12.438.000.

En la liquidaciéon oficial de revisién se justificd la adicion de ingresos de la

siguiente forma?®:

“Por efecto de las diferencias contables y fiscales de los activos
intangibles (licencia) y activos diferidos (preoperativos) y su
respectiva amortizacion se modifica el calculo de los ajustes por
inflacion, aumentando la cuenta correccién monetaria la cual esta
declarada como ingreso en el renglén otros ingresos de la
declaracion de renta del afio gravable 1999, asi:

CONCEPTO

VIR VIR DIFERENCIA

CONTABLE
FISCAL

16 Folio 254 c.p.
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AMORTIZACION
2.597.021 40.548.663 37.951.642
PREOPERATIVOS
AMORTIZACION
51.990.739 633.747.862 581.757.123
LICENCIA
TOTALES 54.587.760 674.296.525 619.708.765

De este modo, en la liquidacion oficial de revision la DIAN motivo la
modificacion efectuada en la diferencia de métodos de amortizacién que la

actora aplicd contable y fiscalmente, razén por la que la glosa se encuentra

Como consecuencia del desconocimiento de la amortizacion de los
preoperativos y de la licencia, es procedente la adicién de dichos
ingresos en la misma cuantia”.

debidamente motivada.

Asimismo, frente a la disminucién del renglén AC en la liquidacién oficial de

revision la DIAN precisé lo siguiente!’:

“ Es de anotar, y como se explicara a lo largo de la presente
liquidacion de revision, que es procedente la disminucion de la
Depreciacién, Amortizacion y Agotamiento por efecto de la
diferencia contable y fiscal de los ajustes por inflacion, toda vez,
gue contablemente y fiscalmente no hay razén para que se lleven

17 Folio 70 c.p.
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métodos diferentes teniendo en cuenta que segun el criterio
comercial y la realidad econémica de la empresa, ésta es quien
define el pardmetro para utilizar uno u otro método contable vy fiscal
y no uno diferente para cada evento...

Es importante aclarar, que en ningln momento se ha objetado el
tratamiento dado por la sociedad a los ajustes por inflacion, sin
embargo y como se dijo lineas atras, los métodos utilizados deben
ser consecuentes (contablemente y fiscalmente) y ajustados a la
realidad”.

Ademas, en el acto que resolvidé el recurso de reconsideracion, la DIAN

mantuvo la glosa por las siguientes razones?8:

“Este desconocimiento se fundamenta en que la sociedad
contablemente utilizé y escogié el método de depreciacion correcto
a aplicar, de suma de los digitos de los afios creciente teniendo en
cuenta LA REALIDAD ECONOMICA Art. 11 Dcto 2649/1993,
basado en el criterio comercial, [...].

[..]

No obstante la sociedad decide hacer caso omiso de la
depreciacién de la licencia (intangible) y gastos preoperativos
calculada de la forma que se adecua a la realidad econémica de la
empresa y de las exigencias fiscales, o sea con la suma de los
digitos con una vida util de 10 afios y cambia fiscalmente el
método de depreciacion al de linea recta también con una vida util
de 10 afios|...]”

18 Folio 122 c.p.
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Sin embargo, toda vez que prosperd el anterior cargo, se debe anular la
actuacion demandada respecto de estas glosas y mantener el monto
declarado por la demandante.

Rechazo de la deduccién por salarios por $12.438.000

A juicio del apelante, el Tribunal acepté que las vacaciones compensadas no
hacen parte de la base de aportes parafiscales. Sin embargo, no valoré
debidamente el certificado de revisor fiscal, pues se debe tener en cuenta
que lo certificado fue el valor de las vacaciones disfrutadas y este no incluye
los $12.438.000, valor rechazado en los actos demandados, pues
corresponde al monto de las vacaciones compensadas. No obstante, por
defecto, dicho valor coincide con el pagado por ORBITEL por concepto de

vacaciones compensadas.

Pues bien, en la resolucién que resolvié el recurso de reconsideracién contra
la liquidacion oficial de revisibn demandada, la DIAN rechaz6 la deduccion
por salarios porque: “no existe prueba alguna que demuestre con certeza o
claridad meridiana que la suma aqui desconocida de los $12.438.000
corresponde exactamente al pago de compensacion por no disfrute de
vacaciones que hizo la empresa a sus empleados, omisién probatoria que

determina a esta oficina el rechazo de esta partida”®.

19 Folio 125 exp.
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En la demanda, la actora precis6é que “Teniendo en cuenta que el rechazo se
fundamenta en la falta de prueba, anexo a la demanda certificado del revisor
fiscal donde consta que la suma de $12.438.000, corresponde al pago de
compensacion por no disfrute de vacaciones que hizo la empresa a sus
empleados, suma sobre la cual no se realizaron aportes parafiscales, segun
concepto de COMFAMA” 20,

El certificado de revisor fiscal sefiala lo siguiente?:

“b) Al 31 de diciembre de 1999, en el libro VIl mayor y balances
folio 0366 numero 09149 se registraron costos y gastos por
concepto _de vacaciones por $470.713.854, las cuales incluyen
vacaciones disfrutadas de salarios ordinarios y salarios integrales
por $178.275.763. Igualmente se registraron comisiones pagadas
por $510.589.235, los cuales incluyen $112.106.990 de salario
integral’.

Se advierte que el certificado de revisor fiscal no incluye el pago de las
vacaciones compensadas. No puede entenderse que lo no certificado se

entiende probado por defecto.

20 Folio 201 exp.
21 Folio 145 exp.
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Conforme con el articulo 177 del C. de P.C., aplicable por remisién del
articulo 267 del C.C.A., la actora tenia la carga de probar los hechos en que

fundo sus pretensiones.

En efecto, es mediante el uso de los medios probatorios previstos en la ley
que se busca que el juez tenga elementos que le permitan verificar la
existencia o certeza de los hechos que se aducen, o comprobar la veracidad
de las afirmaciones efectuadas por el demandante de las cuales se deriva la

consecuencia juridica que se pretende.

Toda vez que no existe prueba suficiente del pago de las vacaciones
compensadas, no resulta admisible el argumento planteado por el apelante.

No prospera el cargo.

Ajuste por inflacion al aumento de capital

La DIAN disminuy6 el valor declarado de ajustes por inflacion al patrimonio
de $2.547.371.000 a $1.977.181.000 lo que gener6 una diferencia de
$570.190.000, valor que adicion6 como ingresos en la cuenta correccion
monetaria, porque los ajustes al aumento del patrimonio por el aumento de

capital de la actora deben realizarse a partir de 1° mayo de 1999, esto es, a
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partir del primer dia del mes siguiente al que se realizo la inscripcion de dicho
aumento en la camara de comercio, lo que, en este caso, se efectud el 21 de
abril del mismo afio. Lo anterior, porque es a partir de tal fecha que es

oponible a terceros.

El Tribunal estimé que, contrario a lo afirmado por la DIAN, esta es parte en
la relacion juridica con el contribuyente y no un tercero, razén por la cual no
puede considerarse que le era inoponible el aumento de capital efectuado
por la demandante. En consecuencia, el ajuste procedia desde abril de 1999,

porque en marzo la demandante recibi6 efectivamente los recursos.

De acuerdo con el articulo 29 numeral 4 del Cédigo de Comercio “La
inscripcion podra solicitarse en cualquier tiempo, si la ley no fija un término

especial para ello; pero los actos y documentos sujetos a registro _no

producirdan efectos respecto a terceros sino a partir de la fecha de su

inscripcién".

Conforme con el precepto anterior, si bien la falta de registro hace que el acto
no sea oponible a terceros (art. 901 C. de Co.), ha dicho la Sala que en la
relacion juridico impositiva, la Administracion no tiene el caracter de "tercero”,
ya que no es propiamente la declaracion tributaria el hecho o acto generador
de la obligacion, pues lo es la causacion del tributo por realizarse los
supuestos de hecho previstos en la ley como generadores de este. Es decir,

qgue cualgquiera que sea la circunstancia que dé origen a la relacion
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impositiva, la Administraciéon adquiere y conserva siempre la condicion de

sujeto principal de la relacion juridica tributaria®?.

Ahora bien, el articulo 347 del Estatuto Tributario, sobre ajustes al patrimonio
liquido que ha sufrido disminuciones o aumentos durante el afio, sefala lo

siguiente?s:

“Cuando el patrimonio liquido haya sufrido disminuciones o
aumentos durante el afio, se efectuaran los siguientes ajustes al
finalizar el respectivo periodo gravable:

1. Los aumentos de capital efectuados durante el afio, por nuevas
emisiones de acciones o partes de interés, distintas de la
capitalizacion de utilidades o reservas de los afios anteriores,
se ajustaran de acuerdo con el PAAG, en la parte proporcional
del afio que equivalga al nUmero de meses transcurridos entre
la fecha de aumento de capital y el 31 de diciembre del
respectivo_afio. Este ajuste se contabilizar4d debitando la
cuenta de correccidn monetaria y acreditando la cuenta de
revaloracion del patrimonio

[.J

Por su parte, el articulo 15 del Decreto 2075 de 1992, que reglamentd, entre
otros aspectos, las normas sobre ajustes integrales por inflacion, disponia

que:

22 Sentencia del 22 de septiembre de 2004, exp. 13632 C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa
23 El articulo 78 de la Ley 1111 de 2006 derog6 el sistema de ajustes integrales por
inflacion.
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“Los aumentos de capital efectuados durante el afio, por nuevas
emisiones de acciones o partes de interés, distintos de la capitalizacion
de utilidades o reservas de ejercicios anteriores, se ajustaran con el
resultado que se obtenga de multiplicarlos por la parte proporcional del
PAAG anual que corresponda a los meses transcurridos entre el
primer dia del mes siguiente a aquel en el cual se efectud el
aumento del capital y el 31 de diciembre del respectivo afo
gravable.

Este ajuste constituye un mayor valor del patrimonio liquido y un débito
en la cuenta correccién monetaria fiscal.

Asi, efectuadas nuevas emisiones de acciones, el ajuste al capital debe
realizarse a partir del primer dia del mes siguiente a aquel en que se hizo el

aumento de capital.

Segun el certificado de revisor fiscal: “Al 31 de marzo de 1999, en el libro VII
mayor y balances folio 0214 namero 05335, se registré un incremento de
capital social y prima en colocacion de acciones por $60.000.000.000, el cual

fue objeto de ajustes por inflacion a partir del mes de abril de 1999”24,

Toda vez que la DIAN es parte en la relacion juridico tributaria y que para el
efecto se debe tener en cuenta el principio de causacién del ingreso previsto

en el articulo 27 del Estatuto Tributario?®, el ajuste por el aumento de capital

24 Folio 145 exp.

25 Art. 27. Realizacion del ingreso. Se entienden realizados los ingresos cuando se reciben
efectivamente en dinero o en especie, en forma que equivalga legalmente a un pago, o
cuando el derecho a exigirlos se extingue por cualquier otro modo legal distinto al pago,



E LEGISm™ .

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

debe efectuarse a partir del 1° abril de 1999, pues el ingreso se causo en

marzo del mismo afo.

Ademas, en este asunto no se cuestiona la validez del aumento de capital
para efectos comerciales, ni si la DIAN es parte o no del contrato social, sino
los efectos tributarios de dicho aumento, obviamente en los términos de la ley
tributaria.

En consecuencia, no era procedente la disminucion del ajuste al patrimonio
con el criterio de que el ajuste debié producirse a partir del 1° de mayo de
1999 por cuanto el aumento de capital fue oponible a la DIAN en abril de

1999, en virtud del registro mercantil. No prospera el cargo.

En suma, ademas de la glosa que levantd el Tribunal, prosperan los cargos
relativos a la procedencia de la amortizacion de inversiones en activos
intangibles y en diferidos (licencia $21.084.549.876 y gastos preoperativos
$1.053.207.490) y a la improcedencia de la disminucion del renglén AC

(depreciacion, amortizacion, agotamiento) por ser correlativo al anterior.

como en el caso de las compensaciones o confusiones. Por consiguiente, los ingresos
recibidos por anticipado, que correspondan a rentas no causadas, solo se gravan en el afio o
periodo gravable en que se causen.
Se exceptlan de la norma anterior:
a. Los ingresos obtenidos por los contribuyentes que llevan contabilidad por el sistema de
causacion. Estos contribuyentes deben denunciar los ingresos causados en el afio o periodo
gravable, salvo lo establecido en este Estatuto para el caso de negocios con sistemas
regulares de ventas a plazos o por instalamentos. [...]"
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En consecuencia, se modifican el numeral primero de la parte resolutiva de la

sentencia apelada para anular parcialmente los actos demandados y el

numeral segundo para, en lugar de confirmar, en lo demas, los actos

demandados, fijar a titulo de restablecimiento del derecho, la siguiente
liquidacion del impuesto:
LIQ
RECONSIDERACION
CONCEPTOS LIQ PRIVADA $ $ LIQCDEE

AMORTIZACION,

PATRIMONIO LIQUIDO AB 11.727.538.000 11.727.538.000 11.727.538.000
DEPRECIACION,

AMORTIZACION Y

AGOTAMIENTO AC 747.693.000 127.984.000 747.693.000
AUMENTO DEL PATRIMONIO

LIQUIDO AE 2.547.371.000 1.977.181.000 2.547.371.000
CIFRADE CONTROL 1 SS 15.022.602.000 13.832.703.000 15.022.602.000
EFECTIVO, BANCOS,

CUENTAS, INVERSIONES

MOBILIARIAS PA 15.180.979.000 15.180.979.000 15.180.979.000
DERECHOS FIDUCARIOS PK 22.378.317.000 22.378.317.000 22.378.317.000
CUENTAS POR COBRAR

CLIENTES PM 45.451.223.000 45.451.223.000 45.451.223.000
CUENTAS POR COBRAR

OTRAS PQ 8.411.566.000 8.411.566.000 8.411.566.000
INVENTARIOS PC 93.978.000 93.978.000 93.978.000
ACTIVOS FIJOS NO

DEPRECIABLES PW 8.690.508.000 8.690.508.000 8.690.508.000
ACTIVOS FIJOS

DEPRECIABLES, EU 261.050.512.000 261.050.512.000 261.050.512.000
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INTANGIBLES

MENOS: DEPRECIACION

ACUMULADA PE 32.452.355.000 7.717.776.000 7.717.776.000

OTROS ACTIVOS PF 45.012.856.000 45.012.856.000 45.012.856.000

TOTAL PATRIMONIO BRUTO PG 373.817.584.000 398.552.163.000 398.552.163.000

CUENTAS POR PAGAR

PROVEEDORES OA 47.205.047.000 47.205.047.000 47.205.047.000

PRESTAMOS POR PAGAR

SECTOR FINANCIERO ocC 94.538.724.000 94.538.724.000 94.538.724.000

OTROS PASIVOS Ol 80.409.197.000 80.409.197.000 80.409.197.000

TOTAL PASIVO PH 222.152.968.000 222.152.968.000 222.152.968.000

TOTAL PATRIMONIO

LIQUIDO Pl 151.664.616.000 176.399.195.000 176.399.195.000

SERVICIOS, HONORARIOS Y

COMISIONES IS 103.385.540.000 103.385.540.000 103.385.540.000

INTERESES Y

RENDIMIENTOS

FINANCIEROS IC 5.558.835.000 5.558.835.000 5.558.835.000

OTROS INGRESOS

DISTINTOS DE LOS

ANTERIORES IE 13.379.896.000 14.569.795.000 13.379.896.000

TOTAL INGRESOS BRUTOS v 122.324.271.000 123.514.170.000 122.324.271.000

DEVOLUCIONES,

DESCUENTOS Y REBAJAS IR 102.697.000 102.697.000 102.697.000

INDEMNIZACIONES

SEGUROS DE DANO IN 9.960.000 9.960.000 9.960.000

TOTAL INGRESOS NETOS IT 122.211.614.000 123.401.513.000 122.211.614.000
Ccv 123.485.637.000

COSTO DE VENTA (SISTEMA
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PERMANENTE)

123.485.637.000

101.347.878.000

TOTAL COSTOS CT 123.485.637.000 101.347.878.000 123.485.637.000
ACTIVOS FIJOS Al 22.820.621.000 22.820.621.000 22.820.621.000
OTROS ACTIVOS NO

MONETARIOS AL 1.654.809.000 1.654.809.000 1.654.809.000
CIFRA DE CONTROL 2 ST 24.475.430.000 24.605.451.000 24.605.451.000
COMISIONES, HONORARIOS

Y SERVICIOS CE 1.654.809.000 1.654.809.000 1.654.809.000
SALARIOS Y PRESTACIONES

Y OTROS DC 4.367.075.000 4.354.637.000 4.354.637.000
INTERESES Y DEMAS

GASTOS FINANCIEROS DF 11.247.430.000 11.247.430.000 11.247.430.000
GASTOS EFECTUADOS EN

EL EXTERIOR DH 18.420.369.000 18.420.369.000 18.420.369.000
DEPRECIACION,

AMORTIZACION Y

AGOTAMIENTO DP 1.803.526.000 1.803.526.000 1.803.526.000
DEDUCCION IVA POR

BIENES DE CAPITAL BW 17.560.000 17.560.000 17.560.000
OTRAS DEDUCCIONES CX 4.774.350.000 4.774.350.000 4.774.350.000
TOTAL DEDUCCIONES DT 42.285.119.000 42.272.681.000 42.272.681.000
TOTAL COSTOS Y

DEDUCCIONES Cl 165.770.756.000 143.620.559.000 165.758.318.000
PERDIDA LIQUIDA RB 43.559.142.000 20.219.046.000 43.546.704.000
TOTAL RETENCIONES ANO

GRAVABLE GR 622.335.000 622.335.000 622.335.000
MENOS: SALDO A FAVOR

ANTERIOR GN 194.328.000 194.328.000 194.328.000
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816.663.000 816.663.000

TOTAL SALDO A FAVOR ‘ HB ‘ 816.663.000

En lo dem4s, se confirma la sentencia apelada.

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

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

MODIFICANSE los numerales primero y segundo de la parte resolutiva de la

sentencia apelada. En consecuencia, quedan asi:

PRIMERO: DECLARASE la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de
Revision 110642003000022 del 27 de marzo de 2003 y de la Resolucién
110662004000004 del 26 de abril de 2004, por medio de las cuales la DIAN
modifico la declaracion de renta y complementarios del afio gravable de

1999, presentada por la actora.
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SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, TENGASE como
liquidacion del impuesto sobre la renta y complementarios a cargo de la

actora, la practicada en esta providencia.
En lo deméas, CONFIRMASE la sentencia apelada.

RECONOCESE personeria a Maritza Alexandra Diaz Granados como
apoderada de la DIAN.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha

MARTHA TERESA BRICENO DE VVALENCIA Huco FERNANDO  BASTIDAS
BARCENAS

PRESIDENTE
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CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
SALVOVOTO



