IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS - Descuento especial del IVA pagado por la
adquisiciéon o importacion de maquinaria industrial. A partir de la
inexequibilidad del articulo 8 de la Ley 818 de 2003 (27 de abril de 2004)
procedia descontar del impuesto sobre las ventas el IVA pagado en la
adquisicion o importacion de maquinaria industrial por el sistema de leasing,
sin perjuicio del tipo de leasing pactado ni de la modalidad de la
importacion, dado que el articulo 485-2 del Estatuto Tributario, que prevé el
beneficio, no establece condicionamiento alguno para el mismo

Advierte la Sala que el texto del articulo 485-2 del Estatuto Tributario no contiene
limitacion alguna en cuanto a la forma de adquisicion de la maquinaria, para
efectos de tener derecho al descuento del IVA pagado, pues solo establecié que
este procedia por la adquisicidon o importacion de maquinaria industrial. Asi pues,
el factor a tener en cuenta para la procedencia del beneficio del descuento del
IVA, es la adquisicion de maquinaria, independientemente de que esta se
encuentre en el exterior y de la modalidad de importacion que se requiera para
introducirla en el territorio nacional. En ese contexto, la inexequibilidad del articulo
8° de la Ley 818 de 2003 no afecto el tratamiento que la sociedad actora aplicé al
IVA pagado en la adquisicion de maquinaria industrial, por medio del sistema de
arrendamiento financiero (leasing), en la declaracion del impuesto sobre las ventas
correspondiente al cuarto (4°) bimestre de 2005, pues para esa época (julio -
agosto) la norma que se encontraba vigente era el articulo 485-2 del Estatuto
Tributario, disposicion que no contenia condicionamiento alguno para descontarlo.
Por lo tanto, la Unica razén esgrimida por la DIAN en los actos administrativos
demandados, carece de sustento legal en la medida en que el descuento del IVA
pagado en la adquisicion o importacion de maquinaria industrial, procedia sin que
para el efecto interesaran, ni el sistema de leasing utilizado ni tampoco la
modalidad de importacion.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 485-2

NOTA DE RELATORIA: La sintesis del caso es la siguiente: Se estudié la
legalidad de los actos administrativos por los que la DIAN modificé la declaracion
del impuesto sobre las ventas que Consorcio Minero Unido S.A. presento por el 4°
bimestre de 2005, en el sentido de negarle como descontable el IVA que pago en
la importacion de maquinaria industrial, en modalidad de leasing, de un lado,
porque no figuraba como propietaria de la misma y, de otro, en razon de la
inexequibilidad del art. 8 de la Ley 818 de 2003, que permitia el descuento. La
Sala confirmd la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que
anulé dichos actos, dado que concluyé que, a partir del 27 de abril de 2004,
cuando se declar6 inexequible la mencionada norma, para tener derecho a
descontar del impuesto sobre las ventas el IVA pagado en la adquisicién o
importacion de maquinaria industrial por el sistema de leasing, no se requeria que
en el contrato se pactara la opcion irrevocable de compra a favor del locatario ni
gue la importacion se efectuara bajo una modalidad especifica, como lo sostuvo la
DIAN en los actos acusados, toda vez que al caso se aplicaba el art. 485-2 del
E.T., que no establece condicionamiento alguno.

IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS - IVA descontable por la adquisicion o
importacion de maquinaria industrial. A partir del 27 de abril de 2004, cuando
se declar6 inexequible el articulo 8 de la Ley 818 de 2003, procedia descontar
del impuesto sobre las ventas el IVA pagado en la adquisicion o importacién
de maquinaria industrial por el sistema de leasing, sin perjuicio del tipo de
leasing pactado, dado que el articulo 485-2 del E.T., que prevé el beneficio,
no establece condicionamiento alguno para el mismo / EFECTOS DE LAS



SENTENCIAS DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA CORTE CONSTITUCIONAL -
Son hacia el futuro, salvo que la Corte resuelva lo contrario, y sélo se
producen cuando el proceso termina, esto es, cuando el fallo esta
ejecutoriado

Para efectos del impuesto sobre las ventas, el articulo 40 de la Ley 788 de 2002
estableci6: “DESCUENTO ESPECIAL DEL IMPUESTO SOBRE LAS
VENTAS. Adicidnese el Estatuto Tributario con el siguiente articulo: “Articulo 485-
2. Descuento especial del impuesto sobre las ventas. Durante los afios 2003, 2004
y 2005, los responsables del régimen comun tendran derecho a descontar del
Impuesto sobre las Ventas el IVA pagado por la adquisicion o importacion de
maquinaria industrial [...] La norma en cita establecié un beneficio, consistente en
la posibilidad de descontar, en la declaracion del impuesto sobre las ventas, el IVA
pagado por la adquisicidbn o importacion de maquinaria industrial, dentro de los
tres afos siguientes al bimestre en que la maquinaria se habia importado o
adquirido, en la siguiente forma: el 50% en el primer afo, el 25% en el segundo y
el 25% restante en el tercer afo. Dispuso también que el impuesto tomado como
descontable no podia superar el impuesto a cargo del respectivo bimestre. Asi
mismo, estipulé que si el adquirente o importador de la maquinaria industrial es un
productor de bienes exentos del IVA, o exportador, el impuesto sobre las ventas
pagado podra tratarse como descontable en la declaracion, dentro de la
oportunidad sefialada en el articulo 496 del Estatuto Tributario. La anterior
disposicion fue adicionada por el articulo 8° de la Ley 818 de 2003, que establecio:
“En el caso de la adquisicion o importacion de maquinaria industrial por medio del
sistema de arrendamiento financiero (leasing), el locatario tendra derecho a
solicitar el descuento previsto en este articulo siempre y cuando en el respectivo
contrato exista una opcion de adquisicion irrevocable pactada a su favor”. De
conformidad con el precepto citado, el legislador autorizé a quienes adquirian los
bienes por el sistema de leasing financiero, para solicitar el IVA pagado en la
adquisicién o importacion, siempre que en el respectivo contrato existiera la opcion
irrevocable de compra, pactada a favor del locatario. El articulo mencionado fue
declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-370 del
27 de abril de 2004, sin indicar el sentido de sus efectos en el tiempo, [...] El
articulo 45 de la Ley 270 de 1996, Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia,
en el Unico aparte declarado exequible por la Corte Constitucional en la sentencia
C-037 de 1996, precisd que “Las sentencias que profiera la Corte Constitucional
sobre los actos sujetos a su control en los términos del articulo 241 de la
Constitucion Politica, tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva
lo contrario. En la sentencia C-113 de 1993, la misma Corporacion precisé que “...
los efectos de un fallo, en general, y en particular de los de la Corte Constitucional
en asuntos de constitucionalidad, se producen soélo cuando se ha terminado el
proceso, es decir cuando se han cumplido todos los actos procesales. En otras
palabras, cuando la providencia esta ejecutoriada. Significa lo anterior que el
articulo 8° de la Ley 818 de 2003 estuvo vigente hasta el 27 de abril de 2004. Por
tanto, el beneficio a que se alude, debia solicitarse con el condicionamiento
contemplado en la norma declarada inexequible, hasta el 27 de abril de 2004;
fecha de la sentencia que asi lo dispuso; a partir de ese momento, podia tratarse
como impuesto descontable, en las condiciones establecidas en el articulo 485-2
del Estatuto Tributario, adicionado por el articulo 40 de la Ley 788 de 2002, es
decir, sin condicionamiento alguno.

NOTA DE RELATORIA: En relacion con la inexequibilidad del articulo 8 de la Ley
818 de 2003 se cita la sentencia C-370 de 27 de abril de 2004 de la Corte
Constitucional y sobre los efectos de las sentencias de constitucionalidad dictadas
por esa Corporacion se mencionan las sentencias C-113 de 1993 y C-037 de 1996



de la misma corte.

CONTRATO DE LEASING - Nocion. Modalidades / LEASING FINANCIERO -
Nocion. Caracteristicas. Tratamiento contable y tributario / LEASING
OPERATIVO - Caracteristicas. Tratamiento contable y tributario

El contrato de leasing es una operacion financiera que consiste en el alquiler de
los bienes necesarios, con la opcién de comprarlos al final del contrato de
arrendamiento. Para efectos contables y tributarios, existen dos modalidades: i) el
leasing financiero vy ii) el leasing operativo. El leasing financiero es un mecanismo
de financiacion para la adquisicion de bienes, en el que se pacta la opcion
irrevocable de compra al finalizar el pago de los canones convenidos; el
arrendatario registra el bien objeto del contrato como un activo susceptible de ser
depreciado o amortizado, utilizando las mismas reglas y normas que se aplicarian
si el bien arrendado fuera de su propiedad. Como el bien debe ser contabilizado
como un activo, dentro de su patrimonio, el locatario puede deducir de su renta los
valores que correspondan por la amortizacion y depreciacion del mismo al igual la
parte correspondiente al costo financiero de los canones de arrendamiento. Para
efectos contables y tributarios, en lo relacionado con la deduccién de los canones
de arrendamiento en el impuesto sobre la renta y complementarios, los contratos
de arrendamiento financiero o leasing con opcién de compra, se regiran por las
reglas establecidas en el articulo 127-1 del Estatuto Tributario, en las que se
especifican los plazos de los contratos y la naturaleza de los bienes. En el leasing
operativo, la compafia arrendadora conserva el derecho de dominio hasta tanto el
arrendatario ejerza la opcion de compra, por lo que el bien no se refleja dentro del
patrimonio del arrendatario, como un activo depreciable o amortizable y no puede
ser considerado como un activo fijo real productivo

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 127-1 /| DECRETO
913 DE 1993 - ARTICULO 2

NOTA DE RELATORIA: Sobre leasing financiero se cita la sentencia del Consejo
de Estado, Seccion Cuarta, de 25 de septiembre de 2006, Exps. Acum. 15045 y
15278, C.P. Ligia Lopez Diaz.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Bogota D. C., seis (6) de septiembre de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2009-00081-01(19061)

Actor: CONSORCIO MINERO UNIDO S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO



Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada contra la
sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Cuarta,

Subseccion B, proferida el 24 de junio de 2011, que dispuso?!:

“PRIMERO: DECLARASE la nulidad de los siguientes actos administrativos
proferidos por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacional (sic).

e Liquidacion Oficial de Revision N° 300642007000108 del 16 de noviembre
de 2007.

e Resolucion N°0000788 del 27 de noviembre de 2008, mediante la cual se
resolvié un recurso de reconsideracion.
[ ]

SEGUNDO: como restablecimiento del derecho DECLARASE en firme la
declaracién bimestral del impuesto sobre las ventas correspondiente al 4° periodo
de 2005, con N° de formulario 90000031102623, presentada por la Sociedad
Consorcio Minero Unido S.A.

.y

ANTECEDENTES

El 9 de septiembre de 2005, el Consorcio Minero Unido S.A. present6é la
declaracion del impuesto sobre las ventas correspondiente al cuarto (4) bimestre
del afio 2005, en la que liquid6 un saldo a favor de $5.385.318.0002.

El 4 de octubre de 2005, la demandante solicité a la Administracion Especial de
las Personas Juridicas de Bogota la devolucién y/o compensacion de la suma de
$5.223.693.0003, la cual fue aprobada mediante Resolucién 9522 del 13 de
octubre de 20054.

La DIAN inici6 investigacion de fondo por el programa posterior a las devoluciones
con el fin de verificar las importaciones gravadas y los impuestos descontables por
operaciones de importacion, incluidas en la declaracion del impuesto sobre las

ventas correspondiente al cuarto (4) bimestre de 2005.

1 Folios 151 a 209 del cuaderno principal
2 Folio 76 del cuaderno principal

3 Folio 668 del Anexo 7
4 Folios 671 a 672 del Anexo 7



El 16 de noviembre de 2007, la Jefe de la Division de Liquidacion profirié la
Liguidacion Oficial de Revision N° 300642007000108 mediante la cual modifico la
declaracion privada, en el sentido de negar como descontable el IVA pagado por
la actora en la importacion de maquinaria industrial en cuantia de $4.491.330.000,
porque utilizé la modalidad de leasing para tal efecto, y como consecuencia de ello

la propiedad de la maquinaria era de la compafia arrendadora.

Adujo, también, que el articulo 8° de la Ley 818 de 2003, que permitia el
descuento en ese evento, habia sido declarado inexequible por la Corte
Constitucional, mediante la sentencia C-370 de 2004, es decir, antes de la fecha

de presentacién de la declaracion en discusion.

En consecuencia, sefial6 como saldo a pagar la suma de $6.292.140.0005.

El 15 de enero de 2008, la sociedad demandante interpuso recurso de
reconsideracion® contra la liquidacion oficial, que fue fallado por la Divisién
Juridica mediante la Resoluciéon N° 0000788 del 27 de noviembre de 2008,

confirmando la actuacion impugnada’.

DEMANDA

La sociedad demandante, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho consagrada en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo,

formuld las siguientes pretensioness:

“1. Que, por los motivos de ilegalidad que expondré en la seccion cuarta de
esta demanda, se anulen los actos administrativos a los que hice referencia
en el numeral 5° del punto | de esta demanda, mediante los cuales se
modifico la declaracion del impuesto sobre las ventas del cuarto bimestre
del afio 2005 presentada por CMU®.

2. Que, como consecuencia, se restablezca a mi representada en la plenitud
de sus derechos de conformidad con la accidon contenciosa que con esta
demanda se interpone y, por tanto, se declare la firmeza de la declaracion
del impuesto sobre las ventas del cuarto bimestre del afio 2005 presentada
por CMU.

5 Folios 42 a 59 del cuaderno principal
6 Folios 864 a 873 del Anexo 9
" Folios 60 a 75 del cuaderno principal
8 Folios 27 a 39 del cuaderno principal
9 Consorcio Minero Unido S.A.



3. En todo caso, y aun en el improbable evento en que se confirme la
procedencia de la modificacion de la liquidacion privada, debe revocarse la
sancion de inexactitud impuesta a mi representada”.

Invocd como normas violadas las siguientes:

- Atrticulos 84, 95 numeral 9 y 338 de la Constitucion Politica.
- Articulos 3y 84 del Cédigo Contencioso Administrativo.

- Articulos 485-2, 496, 647 y 683 del Estatuto Tributario.

- Articulo 6 del Decreto 1766 de 2004.

- Atrticulos 27, 28 y 31 del Cadigo Civil.

- Atrticulo 1 del Decreto 2685 de 1999 — Estatuto Aduanero.

Para desarrollar el concepto de la violacién expuso lo siguiente:

Violacién de los articulos 485-2 y 496 del Estatuto Tributario y 6° del Decreto
1766 de 2004.

Adujo que segun los articulos 485-2 y 496 del Estatuto Tributario, el IVA pagado
en la adquisicion o importacion de maquinaria industrial puede ser tratado como
impuesto descontable, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en la
norma aludida, por cuanto el legislador no hizo distincion alguna como debia

realizarse tal importacion, ni indico si debia ser temporal o definitiva.

Precis6 que la simple importacion de maquinaria industrial, bajo cualquier forma o
modalidad, genera la posibilidad de descontar el IVA pagado en la adquisicién de
dicho bien, siempre y cuando el responsable pertenezca al régimen comdun,
hubiera pagado el gravamen a que se alude y que el descuento lo solicite durante
los afios 2003 a 2005.

Que, por lo tanto, el Consorcio tenia derecho al impuesto descontable en el
bimestre en que lo contabilizd, no solo por la calidad de exportador que ostenta

sino por el cumplimiento de los requisitos antes mencionados.

Expreso que el articulo 8° de la Ley 818 de 2003 introdujo una nueva condicién
para la procedencia del beneficio del articulo 485-2 del Estatuto Tributario,

relacionado con la importacion por el sistema de leasing, requisito que no afecto el



tratamiento dado por ellos a lo pagado por concepto de IVA, de conformidad con lo

establecido en el paragrafo 2° del mencionado articulo.

Advirti6 que la aludida ley no introdujo unos nuevos beneficiarios, sino que
simplemente determind un requisito adicional que debian cumplir las personas que
realizaran importaciones a través del sistema de leasing, para hacerse acreedoras
al beneficio, lo que en nada varia la situacion de los importadores, por el hecho de
que el articulo 8° hubiera sido declarado inexequible.

Manifestd que, de conformidad con los articulos 485-2 y 496 del Estatuto
Tributario y 6° del Decreto 1766 de 2004, que sefal6 el tratamiento del impuesto
sobre las ventas pagado en la adquisicion o importacién de maquinaria, incluido el
originado en la adquisicion por el sistema de leasing, tiene derecho a tratar como
impuesto descontable el IVA pagado en la importacion de maquinaria industrial,

asi hubiere sido en desarrollo de unos contratos de leasing internacional.

Violacion de los articulos 84 de la Constitucion Politica; 27, 28 y 31 del
Cdodigo Civil y 683 del Estatuto Tributario.

Expres6 que segun el articulo 28 del Codigo Civil, las palabras de la ley se
entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas
pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se

les dara en éstas su significado legal.

Que el sentido del articulo 485-2 del Estatuto Tributario es claro al referir que el
beneficio tributario se concede a los exportadores que hayan pagado el IVA en las
importaciones de maquinaria industrial, sin introducir condicion alguna, por lo cual
la Administracion Tributaria no puede limitar o restringir la aplicacién de una norma
de caréacter excepcional, que consagra un beneficio, a casos no previstos en la
misma, pues hacerlo contraria el espiritu de justicia que debe imperar en todas las
actuaciones administrativas y genera una evidente violacién de los articulos 84 y

338 de la Constitucion Politica.
Violacién de la Circular 175 de 2001 de la DIAN.
Manifesto que la Circular 175 de 2001 establece que la doctrina oficial de la DIAN,

contenida en los conceptos debidamente publicados, es obligatoria para los

funcionarios.



Sefiald que sobre el tema en discusién, el Unico concepto publicado en el Diario
Oficial es el 48966 de julio de 2005, que refiere solamente a la importacién de
maquinaria, sin ningun condicionamiento adicional para quienes la adquieran a

través de leasing.

Dijo que la Administracion Tributaria, en la liquidacion oficial de revision, citd
apartes del Concepto 85085 de 2004, sin referirse al paragrafo que permite tomar
como descuento el IVA pagado en la importacion, lo que implica que los
funcionarios de la DIAN no aplicaron los preceptos sefialados en la Circular 175 de

2001, de obligatorio cumplimento para ellos.

Violacién del articulo 647 del Estatuto Tributario.

En cuanto a la sancion por inexactitud, manifestdé que en el caso analizado no se
presentan las conductas determinadas en el articulo 647 del Estatuto Tributario
para la imposicion de la sancién por inexactitud, pues los datos consignados en la
declaracion del impuesto sobre las ventas correspondiente al cuarto (4°) bimestre
de 2005 son completos y verdaderos y que, por el contrario, se presentdé una
diferencia de criterios.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

En la oportunidad legal, el apoderado de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, por las razones que

a continuacién se enuncianio.

Sefialo que el articulo 485-2 del Estatuto Tributario, adicionado por el articulo 40
de la Ley 788 de 2002, establecié que durante los afios 2003, 2004 y 2005, los
responsables del régimen comun tendran derecho a descontar del impuesto sobre
las ventas, el IVA pagado por la adquisicion o importacion de maquinaria

industrial.

El paragrafo 2° de la norma mencionada dispone que en el caso de la adquisicion
o importacién de maquinaria industrial, por parte de productores de bienes exentos

10 Folios 85 a 98 del cuaderno principal



0 por exportadores, el IVA pagado podra ser tratado como impuesto descontable,
en el impuesto sobre las ventas, de conformidad con el articulo 496 del Estatuto

Tributario.

Precis6 que, conforme con la anterior disposicion, se trata de un beneficio
tributario para incentivar a las empresas a que adquieran elementos de trabajo y

con el fin de crear mejores condiciones para la produccion de bienes y servicios.

Indicé que mediante el articulo 8° de la Ley 818 de 2002, se dispuso que en caso
de adquisicién o importacién de maquinaria industrial por medio del sistema de
arrendamiento financiero (leasing), el locatario tendria derecho a solicitar el
descuento previsto en el articulo 485-2 del Estatuto Tributario, siempre y cuando
en el contrato existiera una opcidon de adquisicion irrevocable pactada a su favor;
gue, en consecuencia, se extendio el beneficio a quienes adquirieran o importaran
maquinaria industrial a través del leasing financiero y no como lo entiende la

actora, que fue un requisito adicional.

Resaltdé que dicho beneficio tuvo una duracion temporal por cuanto fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-370 de 2004 del
27 de abril de 2004, que fue notificada el 22 de junio de 2004; que al desaparecer
la norma, del mundo juridico, el beneficio no tiene vigencia ni puede ser solicitado

por los responsables.

Que, por lo tanto, el beneficio incluido por la actora en la declaracion del impuesto
sobre las ventas correspondiente al cuarto (4°) bimestre de 2005, presentada el 9
de septiembre de 2005, no es procedente porque fue solicitado con posterioridad a
la declaratoria de inexequibilidad; situacidon que también se presenta respecto de
los contratos de leasing que originaron el pago del impuesto sobre las ventas

declarado como descontable.

En cuanto a la aplicacién del Decreto 1766 del 2 de junio de 2004, afirm6 que si
bien tiene fecha posterior a la de la decisién adoptada por la Corte Constitucional,
en relacion con el articulo 485-2 del Estatuto Tributario, adicionado por el articulo
8° de la Ley 818 de 2003, en ese momento aun no se conocia de la

inexequibilidad y que, al conocerse, este quedo sin sustento juridico.



No obstante, aclar6 que el aludido decreto se refirio especificamente a la
deduccion especial sefialada para las personas naturales y juridicas,
contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios en relacion con el
valor de las inversiones efectivamente realizadas en la adquisicion de activos fijos
reales productivos, deduccion que se amplio a la adquisicion de dichos activos a

través del sistema de leasing con opcién irrevocable de compra.

Indicdé que el decreto en cita se referia al tratamiento dado al IVA pagado con
ocasion de la adquisicion o importacion de maquinaria bajo el sistema leasing,

antes de la declaratoria de inexequibilidad.

Adujo que al tratarse de un beneficio tributario, la interpretacion que se realice de
la norma debe ser restrictiva y de acuerdo con su tenor literal; que del articulo 485-
2 del Estatuto Tributario no se desprende que el beneficio se extienda a los

locatarios que importen maquinaria industrial.

En relacidon con la presunta vulneracion de la Circular 175 de 2001, manifesto que
el Concepto 48966 de 2005 se refiere al tratamiento que debe darse al beneficio
tributario consagrado en el articulo 485-2 del Estatuto Tributario, en el caso de
nacionalizacion de maquinaria industrial que fue introducida al pais en aplicacién
del Plan Vallejo, situacion que no resulta aplicable al caso concreto y que

determina la improcedencia del argumento presentado por la actora.

Que, por el contrario, lo que ha sido reiterado por la doctrina de la DIAN es el
tratamiento diferente que debe darse a los casos en que se solicite el beneficio
tributario, dependiendo de la modalidad de importacion, bien sea que esta se
realice de manera ordinaria, caso en el cual si procede el descuento del IVA, o
gue esta se realice a través del sistema de leasing financiero, evento en el cual no

procede.

En lo que atafie a la sancién por inexactitud, advirti6 que cuando en las
declaraciones tributarias se incluyen, de manera consciente y deliberada,
beneficios tributarios, sin reunir los requisitos para su procedencia, como ocurrid
en el presente caso, hay lugar a su imposicion en el 160% del menor impuesto o

saldo a pagar, de conformidad con el articulo 647 del Estatuto Tributario.



Advirti6 que no se configurd la diferencia de criterios frente al derecho aplicable
porque la actora desatendio las normas que regulan el tratamiento que debe darse

al beneficio establecido en el articulo 485-2 ibidem.

LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 24 de junio de 201111, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B declaré la nulidad de los actos

administrativos demandados.

Las razones aducidas en la decisién son las siguientes:

Refiri6 que la sentencia de la Corte Constitucional C-370 de 2004, declard la
inexequibilidad de la Ley 818 de 2003, por irregularidades en el tramite legislativo

y no por el contenido material de la norma.

Sefiald que el descuento solicitado por la actora en la declaracién del impuesto
sobre las ventas correspondiente al cuarto (4°) bimestre de 2005, no se amparé en
el articulo 8° de la Ley 818 de 2003, declarado inexequible, porque ésta fue
posterior a la respectiva sentencia de la Corte Constitucional. Que fue solicitado
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 485-2 del Estatuto Tributario, que
consagra el beneficio del descuento del IVA por la adquisicion o importacién de
maquinaria industrial, el cual prevalece sobre la prohibicion general de descontarlo

por la importacion de activos fijos, contenida en articulo 491 ibidem.

Anoté que de la reglamentacién prevista en el articulo 6° del Decreto 1766 de
2004, sobre el descuento del IVA a que se referian los articulos 258-2 y 485-2 del
Estatuto Tributario, surgia el derecho a utilizar el leasing como medio para la
adquisicion de maquinaria industrial, y que el beneficio del descuento también
recaia sobre la importacion de ésta, sin interesar en que modalidad se efectuaba,
en razén de la intencién del legislador de estimular la inversion, razén por la que
no podia indicar, como lo hizo la DIAN, que la autorizacién legal para emplear el
leasing y obtener dicho beneficio, habia sido eliminada con la decision de

inexequibilidad anotada.
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Después de analizar el concepto de importacién y de importacion ordinaria, sefalé
gue para la configuracién del derecho a la deduccion no se exige que la misma
deba ser dentro de una modalidad especifica, por lo que no existe argumento
valido para tal exigencia.

Afirmé que no era necesario que el legislador precisara que el beneficio se
establecia para las importaciones realizadas bajo la modalidad del leasing
financiero, comoquiera que dicha figura esta contenida en el supuesto de hecho
del articulo 485-2 del Estatuto Tributario, en la medida en que quien importa
bienes, en leasing con opcion de irrevocable de compra y la ejerce, no solo
demuestra el interés de permanencia de tales bienes en el territorio nacional,
desde antes de importarlos, sino que finalmente termina adquiriendo los bienes, es
decir, se vuelve propietario de dichos bienes y en tal virtud merecedor de los

beneficios fiscales.

EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primera instancia, la entidad demandada interpuso

recurso de apelacidon!2, en el que solicité revocar la sentencia impugnada.

Manifestd que el a-quo no comprob6 si el Consorcio Minero Unido S.A. cumplia
los requisitos establecidos por el legislador para la procedencia del descuento; que
se limité a enunciarlos para afianzar el argumento segun el cual el articulo 485-2
del Estatuto Tributario no condiciondé la importacion de maquinaria a una
modalidad especifica de adquisicion; que tampoco resolvid los interrogantes

correspondientes al pago del IVA realizado el 19 de abril de 2005.

Indicdé que uno de los supuestos de la norma para que opere la procedencia del
descuento es la titularidad en el dominio de los bienes adquiridos, con el fin de que
produzcan renta; que la sentencia sefalé que la importaciéon de los bienes se
habia realizado a través de la figura de leasing financiero, que se caracteriza por
la presencia de una sociedad financiera, adquirente de unos bienes especificos, a
peticion del locatario o tomador, quien adquiere el uso de los bienes bajo titulo no

traslaticio de dominio por un tiempo determinado, entregando como
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contraprestaciéon el valor de un canon periddico y contando con la posibilidad de

adquirir la propiedad de los bienes por un valor residual.

Precis6 que la propiedad del bien estd en cabeza de la institucion financiera que
es quien realiza la importaciéon o adquisicion y solo al final de la negociacién el
locatario, en este caso la actora, adquiere el dominio del bien y durante la vigencia
del contrato solo figura en calidad de tenedor, con lo cual se evidencia que solo al
momento de ejercerse la opcion de compra el locatario podria solicitar el
descuento tributario, como lo establecio el articulo 8° de la Ley 818 de 2003, al

adicionar el inciso tercero al articulo 485-2 del Estatuto Tributario.

Dijo que a través de dicha norma, declarada inexequible, el legislador concedi6 a
guienes no ejercieran la titularidad sobre los bienes, la posibilidad de solicitar el
descuento del IVA, evento que tuvo una vigencia temporal hasta el 27 de abril de
2004, sin que pueda cobijar periodos posteriores, como es el caso del impuesto
sobre las ventas correspondiente al cuarto (4°) bimestre de 2005.

Que, en consecuencia, no existia norma especifica que regulara la procedencia
del descuento del IVA pagado en la adquisicion o importacion de maquinaria
industrial; que, asi mismo, se encuentra demostrado que el Consorcio Minero, a la
fecha de presentacion de la declaracion, no ejercia el derecho de dominio sobre
los bienes objeto del beneficio tributario, pues estos se encontraba en cabeza de

las compafiias de financiacion o arrendadoras.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante insistié en las razones que expuso en la demandals.

Agregd que ni en la via gubernativa, ni en la jurisdiccién, la DIAN cuestioné el
cumplimiento de los requisitos establecidos para la procedencia del beneficio de
que trata el articulo 485-2 del Estatuto Tributario, precisamente porque los mismos
fueron demostrados; que el Unico cuestionamiento versa sobre las implicaciones
derivadas de la declaratoria de inexequibilidad del articulo 8° de la Ley 818 de
2003. No obstante, se refirid6 y argumenté el cumplimiento de cada uno de los

requisitos.
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Afirmé que el pago del IVA realizado el 19 de abril de 2005, nada tiene que ver

con el bimestre discutido.

La demandada reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion y en el

recurso de apelacion4,

MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Sexto Delegado ante esta Corporacion solicitdé que se confirme la

sentencia apelada?s.

Precis6 que, de conformidad con el articulo 485-2 del Estatuto Tributario, el
legislador no previé condicion alguna frente al modo de adquirir o importar la
maquinaria industrial, pues las relativas al tiempo, al porcentaje y demas, no

condicionan el derecho al descuento y solo regulan la solicitud del mismo.

Después de definir el contrato de arrendamiento financiero o leasing, sefial6 como
elementos esenciales del mismo: a) la entrega de un bien para su uso y goce; b) el
establecimiento de un canon periédico que lleva implicito el precio del derecho a
ejercer una opcion de adquisicion y c) la existencia, a favor del locatario, de una

opcion de adquisicion.

Sefiald que, de conformidad con lo anterior, si bien al contrato de leasing no se le
puede atribuir el caracter de un titulo traslaticio de dominio, si constituye un medio
para adquirirlo, en la medida en que hay entrega del bien al arrendatario para su
uso y goce, quien, conforme con las condiciones del contrato, pacta la opcion de

compra.

Dijo que en el caso de la importacion de maquinaria industrial, para efectos del
derecho al descuento del IVA pagado por un responsable del régimen comun,
prevalece la intencion del legislador de otorgar dicho descuento en relacion con

esa clase de bienes, sobre la modalidad de importacion utilizada.
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Indicé que no puede afirmarse que la declaratoria de inexequibilidad del articulo 8°
de la Ley 818 de 2003 dejo sin sustento el derecho al descuento mencionado y
gue no siendo necesario que la maquinaria deba adquirirse con opcion irrevocable
de compra, este aspecto no puede constituir un requisito para solicitar el

descuento del IVA pagado por la misma.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacién interpuesto por la entidad demandada,
procede la Sala a decidir si son nulos los actos administrativos mediante los
cuales la Administracion Especial de las Personas Juridicas de Bogota modifico la
declaracion del impuesto sobre las ventas presentada por la demandante por el
cuarto (4°) bimestre de 2005.

El problema juridico que ahora ocupa la atencibn de la Sala se contrae a
determinar si la demandante podia descontar del impuesto sobre las ventas,
correspondiente al cuarto (4°) bimestre de 2005, el IVA pagado por la adquisicion
o importacion de maquinaria industrial, realizada bajo la modalidad de leasing
financiero, de conformidad con el articulo 485-2 del Estatuto Tributario.

La actora afirmo que podia hacerlo porque el legislador no hizo ninguna distincion;
gue, en esas condiciones, cumplié con los requisitos establecidos en la norma
antes aludida, independientemente de que el articulo 8° de la Ley 818 de 2003
hubiera sido declarado inexequible por la Corte Constitucional.

La Administracion Tributaria negd el descuento porque el Consorcio utilizd la
modalidad de leasing, por lo que, la propietaria de la maquinaria era la compafiia
arrendadora, y el articulo 8° de la Ley 818 de 2003, norma que permitia el
descuento en ese evento, habia sido declarada inexequible para la fecha de

presentacion de la declaracion.

El a-quo considerd que la actora ampard el descuento en el articulo 485-2 del
Estatuto Tributario, que consagra el beneficio de descontar el IVA por la
adquisiciéon o importacion de maquinaria industrial, sin hacer distincién alguna
sobre la modalidad de importacion; concluyé que, por lo tanto, no se acogio a la
disposicion contenida en el articulo 8° de la Ley 818 de 2003, declarado

inexequible.



Observa la Sala:

Para efectos del impuesto sobre las ventas, el articulo 40 de la Ley 788 de 2002

establecio:

“DESCUENTO ESPECIAL DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS. Adiciénese el
Estatuto Tributario con el siguiente articulo:

“Articulo 485-2. Descuento especial del impuesto sobre las ventas. Durante los
afios 2003, 2004 y 2005, los responsables del régimen comun tendran derecho a
descontar del Impuesto sobre las Ventas el IVA pagado por la adquisicion o
importacion de maquinaria industrial.

Este descuento se solicitara dentro de los tres (3) afios contados a partir del
bimestre en que se importe o adquiera la maquinaria. EI 50% el primer afio, 25%
en el segundo y el 25% restante en el tercer afio. El valor del impuesto descontable
en ningun caso deberd superar el valor del impuesto a cargo del respectivo
bimestre. Los saldos que no se hubieran podido descontar al finalizar el tercer afio,
se llevardn como un mayor valor del activo.

PARAGRAFO 1°. En el caso de la adquisicion o importacion de maquinaria
industrial por parte de productores de bienes excluidos, el IVA pagado podra ser
tratado como descuento en el impuesto sobre la renta, en el afio gravable en el
cual se haya adquirido o importado la maquinaria.

PARAGRAFO 2°.En el caso de la adquisicion o importacion de maquinaria
industrial por parte de productores de bienes exentos o por exportadores, el IVA
pagado podra ser tratado como impuesto descontable en el impuesto sobre las
ventas de conformidad con el articulo 496 de este Estatuto.

PARAGRAFO 3°.En el caso de la adquisicion o importacion de maquinaria
industrial por parte de empresas que se constituyan a partir de la fecha de entrada
en vigencia de la presente Ley, el IVA pagado podra ser tratado como impuesto
descontable en el impuesto sobre las ventas dentro de los tres (3) afios siguientes
al inicio de las actividades gravadas.

PARAGRAFO 4°. En ninguin caso el beneficio previsto en este articulo puede ser
utilizado en forma concurrente con el que consagra el articulo 258-2 de este
Estatuto”.

La norma en cita estableci6 un beneficio, consistente en la posibilidad de
descontar, en la declaracion del impuesto sobre las ventas, el IVA pagado por la
adquisicion o importacion de maquinaria industrial, dentro de los tres afios
siguientes al bimestre en que la maquinaria se habia importado o adquirido, en la
siguiente forma: el 50% en el primer afio, el 25% en el segundo y el 25% restante
en el tercer afo. Dispuso también que el impuesto tomado como descontable no

podia superar el impuesto a cargo del respectivo bimestre.



Asi mismo, estipulé que si el adquirente o importador de la maquinaria industrial
es un productor de bienes exentos del IVA, o exportador, el impuesto sobre las
ventas pagado podra tratarse como descontable en la declaracion, dentro de la
oportunidad sefalada en el articulo 496 del Estatuto Tributario.

La anterior disposicion fue adicionada por el articulo 8° de la Ley 818 de 2003, que

establecio:

“En el caso de la adquisicién o importacion de maquinaria industrial por medio del
sistema de arrendamiento financiero (leasing), el locatario tendra derecho a
solicitar el descuento previsto en este articulo siempre y cuando en el respectivo
contrato exista una opcion de adquisicion irrevocable pactada a su favor”.

De conformidad con el precepto citado, el legislador autorizé a quienes adquirian
los bienes por el sistema de leasing financiero, para solicitar el IVA pagado en la
adquisicién o importacion, siempre que en el respectivo contrato existiera la opcion

irrevocable de compra, pactada a favor del locatario.

El articulo mencionado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional
mediante la sentencia C-370 del 27 de abril de 2004, sin indicar el sentido de sus

efectos en el tiempo, por las siguientes razones:

“(..))

Cabe recordar que de acuerdo con el paragrafo del articulo 241 de la Constitucion,
“Cuando la Corte encuentre vicios de procedimiento subsanables en la formacion
del acto sujeto a su control, ordenara devolverlo a la autoridad que lo profirié para
que, de ser posible, enmiende el defecto observado. Subsanado el vicio, procedera
a decidir sobre la exequibilidad del acto.” En igual sentido y en desarrollo de la
disposicién superior citada, el articulo 45° del Decreto 2067 de 1992, dispone que:
“Cuando la Corte encuentre vicios de procedimiento subsanables en la formacién
del acto sujeto a su control, ordenara devolverlo a la autoridad que lo profirié para
gue dentro del término que fije la Corte, de ser posible, enmiende el defecto
observado. Subsanado el vicio o vencido el término, la Corte procedera a decidir
sobre la constitucionalidad del acto. Dicho término no podrd ser superior a treinta
dias contados a partir del momento en que a autoridad esta en capacidad de
subsanarlo.”

En aplicacién de dichos textos y del principio de instrumentalidad de las formas la
Corte ha sefialado que la sola constatacion de que ocurrié una irregularidad en el
tramite de una ley, no conlleva inevitablemente que el juez constitucional deba
siempre retirarla del ordenamiento sino que es necesario que el juez constitucional
examine (i) si ese defecto es de suficiente entidad como para constituir un vicio
susceptible de afectar la validez de la ley; (i) en caso de que la irregularidad
represente un vicio, debe la Corte estudiar si existio6 0 no una convalidacién del
mencionado vicio durante el trdmite mismo de la ley; (iii) si el vicio no fue
convalidado, debe la Corte analizar si es posible devolver la ley al Congreso vy al
Presidente para que subsanen el defecto observado; y (iv) si no se presenta



ninguna de las anteriores hipotesis, la Corte debe determinar si es posible que ella
misma subsane, en su pronunciamiento, el vicio detectado, de conformidad con los
lineamientos arriba trazados, y respetando siempre el principio de razonabilidad.

En estas condiciones cabe preguntarse si es posible subsanar los vicios de
procedimiento detectados. Empero para la Corte es claro que la posibilidad de
proceder a subsanar los vicios de tramite identificados en este caso no existe. En
efecto, los vicios que se presentaron son de tal magnitud que equivalen, para el
caso de los articulos 5°, 7° y 8° a la ausencia de tramite en el cuarto debate de los
articulos respecto de los cuales el vicio de constitucionalidad ha sido detectado.
Por su parte, respecto de los articulos 3°, 4° y 5°, como ya se sefialg, el vicio
encontrado consiste precisamente nada menos que en la elusién del debate en esa
misma instancia.

Ahora bien, de manera general, el sistema juridico s6lo admite subsanar vicios que
originan la invalidez de las actuaciones reglamentarias sobre la base de la
existencia de los mismos actos que van a ser subsanados. En otras palabras, sélo
es posible subsanar vicios de tramite sobre la base de un tramite que
efectivamente se ha llevado a cabo. Y en el presente caso ello no fue asi.

En ese orden de ideas, la Corte procedera a declarar la inexequibilidad, tanto de
los articulos 3°, 4° y 5°, como de los articulos 5°, 7°y 8° de la Ley 818 de 2003, y
asi se sefialara en la parte resolutiva de esta sentencia.

.y

El articulo 45 de la Ley 270 de 1996, Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia, en el Unico aparte declarado exequible por la Corte Constitucional en la
sentencia C-037 de 1996, precis6 que “Las sentencias que profiera la Corte
Constitucional sobre los actos sujetos a su control en los términos del articulo 241
de la Constituciéon Politica, tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte

resuelva lo contrario

En la sentencia C-113 de 1993, la misma Corporacién precisé que “... los efectos
de un fallo, en general, y en particular de los de la Corte Constitucional en asuntos
de constitucionalidad, se producen sélo cuando se ha terminado el proceso, es
decir cuando se han cumplido todos los actos procesales. En otras palabras,

cuando la providencia esta ejecutoriada.

Significa lo anterior que el articulo 8° de la Ley 818 de 2003 estuvo vigente hasta
el 27 de abril de 2004.

Por tanto, el beneficio a que se alude, debia solicitarse con el condicionamiento
contemplado en la norma declarada inexequible, hasta el 27 de abril de 2004;
fecha de la sentencia que asi lo dispuso; a partir de ese momento, podia tratarse

como impuesto descontable, en las condiciones establecidas en el articulo 485-2



del Estatuto Tributario, adicionado por el articulo 40 de la Ley 788 de 2002, es

decir, sin condicionamiento alguno.

En ese orden, la Sala analizara si en el caso concreto, que nos ocupa, procedia el

beneficio, segun la norma antes mencionada.

Precis6 la Administracion Tributaria que, para la procedencia del descuento, la
importacion de la maquinaria debia hacerse bajo la modalidad ordinaria, esto es,
con el fin de permanecer en el territorio nacional de manera indefinida y en libre
disposicion.

Por su parte, la actora advierte que la aludida especificacion no fue establecida
por el legislador y que, por lo tanto, hay una extralimitacion del ente fiscal al exigir

un requisito no dispuesto en la ley.

En el caso sub examine, el pago del IVA declarado como impuesto descontable
por el Consorcio Minero Unido S.A. se origin6 por la importacion de maquinaria
industrial, para lo cual suscribié contratos de leasing financiero con las siguientes

comparniias extranjeras y en las siguientes fechas:

- Suleasing Internacional S.A., el 8 de julio y 30 de agosto de 200518,
- Banco de Crédito Helm Financial Services (Panama) S.A., el 3 de
noviembre de 200417,

- Caterpillar Financial Service Corporation, el 24 de noviembre de 200418,

Segun el articulo 116 del Estatuto Aduanero, en el régimen de importacion se

pueden dar las siguientes modalidades:

a) Importacion ordinaria;

b) Importacion con franquicia;

¢) Reimportacién por perfeccionamiento pasivo;

d) Reimportacién en el mismo estado;

e) Importacion en cumplimiento de garantia;

f) Importacion temporal para reexportacion en el mismo estado;
g) Importacion temporal para perfeccionamiento activo:

- Importacion temporal para perfeccionamiento activo de bienes de capital

16 Folios 10 a 46 del Anexo 8
17 Folios 48 a 67 del Anexo 8
18 Folios 552 a 559 del Anexo 6



- Importacién temporal en desarrollo de Sistemas Especiales de Importacion -
Exportacion;

- Importacion temporal para procesamiento industrial;

h) Importacion para transformacion o ensamble;

i) Importacion por tréfico postal y envios urgentes;

j) Entregas urgentesy,

k) Viajeros.

[) Muestras sin valor comerciall®.

Segun la modalidad de la importacion, la mercancia quedara en libre o en restringida
disposiciéon. Salvo la modalidad de viajeros, a las demas modalidades de importacion se
les aplicaran las disposiciones contempladas para la importaciéon ordinaria, con las

excepciones que se sefalen para cada modalidad en el presente Titulo”.

Por su parte, el articulo 485-2 del Estatuto Tributario exige para la procedencia del

descuento el cumplimiento de los siguientes requisitos:

- Que el descuento se utilice durante los afios 2003, 2004 y 2005.
- Que los beneficiarios sean responsables del régimen comun.
- Que se haya pagado el IVA.

- Que la adquisicién o importacion corresponda a maquinaria industrial.

De conformidad con lo anterior, evidencia la Sala que el legislador no exigio que la
importacion debia hacerse bajo una modalidad especial de importacion, pues
simplemente sefialé que los responsables del régimen comun tendrian derecho a
descontar, del impuesto sobre las ventas, el IVA pagado por la adquisicion o
importacion de maquinaria industrial. En consecuencia, no podia la Administracion
Tributaria, exigir a los responsable, que para tener derecho al descuento, la

importacion se realizara bajo la modalidad ordinaria de importacion.

Asi las cosas, la Sala procedera analizar la importacion por el sistema leasing.

El contrato de leasing es una operacion financiera que consiste en el alquiler de
los bienes necesarios, con la opcién de comprarlos al final del contrato de

arrendamiento?°.

19 iteral adicionado por el articulo 11 del Decreto 2557 de 2007
20 WordReference.com



Para efectos contables y tributarios, existen dos modalidades: i) el leasing

financiero y ii) el leasing operativo.

El leasing financiero es un mecanismo de financiacion para la adquisicién de
bienes, en el que se pacta la opcion irrevocable de compra al finalizar el pago de
los canones convenidos; el arrendatario registra el bien objeto del contrato como
un activo susceptible de ser depreciado o amortizado, utilizando las mismas reglas
y normas que se aplicarian si el bien arrendado fuera de su propiedad. Como el
bien debe ser contabilizado como un activo, dentro de su patrimonio, el locatario
puede deducir de su renta los valores que correspondan por la amortizacion y
depreciacion del mismo al igual la parte correspondiente al costo financiero de los

canones de arrendamiento?l.

Para efectos contables y tributarios, en lo relacionado con la deduccion de los
canones de arrendamiento en el impuesto sobre la renta y complementarios, los
contratos de arrendamiento financiero o leasing con opcién de compra, se regiran
por las reglas establecidas en el articulo 127-1 del Estatuto Tributario?2, en las que

se especifican los plazos de los contratos y la naturaleza de los bienes.

En el leasing operativo, la compafiia arrendadora conserva el derecho de dominio
hasta tanto el arrendatario ejerza la opcién de compra23, por lo que el bien no se
refleja dentro del patrimonio del arrendatario, como un activo depreciable o

amortizable y no puede ser considerado como un activo fijo real productivo

21 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 25 de septiembre de 2006, exp. 15045 y 15278. (Acum.), M. P.
Ligia Lopez Diaz.

22 ARTICULO 127-1. CONTRATOS DE LEASING. Los contratos de arrendamiento financiero o leasing con opcién de
compra, que se celebren a partir del 1o. de enero de 1996, se regiran para efectos contables y tributarios por las
siguientes reglas: (...) 3. Para el arrendador, en cualquiera de los casos aqui contemplados, los activos dados en leasing
tendrén la naturaleza de activos monetarios. El arrendador debera incluir en sus declaraciones de renta la totalidad de
los ingresos generados por los contratos de arrendamiento. Para tal efecto, se entiende por ingresos generados por el
contrato de arrendamiento, la parte de los canones que corresponda a intereses o ingresos financieros, asi como los
demas ingresos que se deriven del contrato.

4. El descuento del impuesto a las ventas de que trata el articulo 258-1, solamente podra ser tomado por el arrendatario
del contrato de leasing. El impuesto a las ventas liquidado al momento de la compra del bien, deberd registrarse por
parte del arrendador, como mayor valor del bien dado en leasing, salvo que el impuesto haya sido pagado total o
parcialmente por el arrendatario al momento de la celebracion del contrato. En éste Gltimo evento, el arrendador
registrara como activo dado en leasing el valor total del bien, disminuido en la parte del impuesto sobre las ventas que
haya sido cancelada por el arrendatario.

5. Los registros contables y fiscales a que se refiere el presente articulo, en nada afectan la propiedad juridica y
economica de los bienes arrendados, la cual, hasta tanto no se ejerza la opcion de compra pactada, seguira siendo del
arrendador.

23 Articulo 2° del Decreto 913 de 1993



Advierte la Sala que el texto del articulo 485-2 del Estatuto Tributario no contiene
limitacion alguna en cuanto a la forma de adquisicibn de la maquinaria, para
efectos de tener derecho al descuento del IVA pagado, pues solo establecié que

éste procedia por la adquisicién o importacion de maquinaria industrial.

Asi pues, el factor a tener en cuenta para la procedencia del beneficio del
descuento del IVA, es la adquisicibn de maquinaria, independientemente de que
esta se encuentre en el exterior y de la modalidad de importacion que se requiera

para introducirla en el territorio nacional.

En ese contexto, la inexequibilidad del articulo 8° de la Ley 818 de 2003 no afectd
el tratamiento que la sociedad actora aplico al IVA pagado en la adquisicion de
maquinaria industrial, por medio del sistema de arrendamiento financiero (leasing),
en la declaracion del impuesto sobre las ventas correspondiente al cuarto (4°)
bimestre de 2005, pues para esa época (julio — agosto) la norma que se
encontraba vigente era el articulo 485-2 del Estatuto Tributario, disposicién que no

contenia condicionamiento alguno para descontarlo.

Por lo tanto, la Unica razon esgrimida por la DIAN en los actos administrativos
demandados, carece de sustento legal en la medida en que el descuento del IVA
pagado en la adquisicion o importacion de maquinaria industrial, procedia sin que
para el efecto interesaran, ni el sistema de leasing utilizado ni tampoco la

modalidad de importacion.

En consecuencia, no prospera el cargo de apelacion.

Considera la Sala que no procede el examen de los demas requisitos para la
procedencia del descuento, en razon a que el rechazo de la DIAN obedecio6 a las
razones antes anotadas; no controvirtio las calidades de responsable del régimen
comun, ni de importador o propietario, del Consorcio, ni el cumplimiento de los

montos del descuento que expone en la apelacion.

Por las anteriores razones, la Sala confirmara la sentencia apelada que declaro la

nulidad de los actos administrativos demandados.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica



y por autoridad de la ley.

FALLA

Primero: CONFIRMASE la sentencia del 24 de junio de 2011, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, dentro
de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por el Consorcio
Minero Unidos S.A. contra la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,
DIAN.

Segundo: RECONOCESE personeria al doctor Juan Carlos Diaz Garcia como
apoderado de la parte demandada, segun poder que obra en el folio 245 del

cuaderno principal.

Cépiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudi6é y aprob6 en sesién de la fecha.

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Presidenta

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA



