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SENTENCJA DE UNICA INSTANCIA

La Sala decide el medio de control de nulidad instaurado por Andrea Marcela Jiménez
Sierra contra los conceptos nUmeros 056282 del 26 de septiembre de 2014 y 025661 del
3 de septiembre de 2015, y los oficios nUmeros 034420 del 1.° de diciembre de 2015,
022264 del 19 de agosto de 2016, y 1173 del 29 de noviembre de 2016, expedidos por la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, sobre el alcance del paragrafo4.°
(hoy paragrafo 5.°) del articulo 118-1 del Estatuto Tributario.

DEMANDA

1. Pretensiones

Andrea Marcela Jiménez Sierra, en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 137
de la Ley 1437 de 2011, solicitd6 ante esta jurisdiccion que se declare la nulidad de los
conceptos numeros 056282 del 26 de septiembre de 2014 y 025661 del 3 de septiembre de
2015, y los oficios numeros 034420 del 1.° de diciembre de 2015, 022264 del 19 de agosto
de 2016, y 1173 del 29 de noviembre de 2016, expedidos por la Direcciéon de Impuestos y
Aduanas Nacionales -DIAN-, sobre el alcance del paragrafo 4.° del articulo 118-1 del

Estatuto Tributario1 .

Los apartes mas relevantes de los actos demandados se transcriben a continuacion:

“a. Concepto nro. 056282 del 26 de septiembre de 2014
PROBLEMA JURIDICO:

¢Las empresas prestadoras de servicios publicos que adelanten proyectos de infraestructura
de servicios publicos estan sujetas a las reglas de subcapitalizacion?

TESIS JURIDICA:

Las empresas prestadoras de servicios publicos estan sujetas a las reglas de
subcapitalizacion. La regla de subcapitalizacion aplica a la deduccion de intereses generados
por la financiacién de proyectos de infraestructura de servicios publicos, siempre que dichos
proyectos se encuentren a cargo de sociedades, entidades o vehiculos que tengan como
propésito especial adelantar tales proyectos.

(.)



"Documento nro. 2 en el indice del expediente electronico en la plataforma electronica Samai.
(https://samairj.consejodeestado.gov.co/).

Como se puede apreciar, el texto transcrito [art. 118-1 E.T.] prevé una excepcion a la
aplicacion de la regla de subcapitalizacion dirigida exclusivamente a la financiacién de
proyectos de infraestructura, sin hacer extensiva esta excepcion a la actividad desarrollada
por las empresas prestadoras de servicios publicos.

Es asi como el legislador expresamente dispuso, como condicién para no aplicar la regla de
subcapitalizacion a la financiacidén de proyectos de infraestructura, que tales proyectos deben
estar a cargo de sociedades, entidades o vehiculos de propésito especial, siendo evidente que
la intencion fue separar la ejecucién de tales proyectos de la actividad de prestacion de
servicios publicos, para efectos del tratamiento fiscal aplicable a la deduccién de intereses”

b. Concepto nro. 025661 del 3 de septiembre de 2015

“PROBLEMA JURIDICO:

¢, Se encuentran excluidos de la limitacién prevista en el articulo 118-1 del Estatuto Tributario
los intereses pagados por las empresas prestadoras de servicios publicos que construyen
directamente proyectos de infraestructura para la prestacioén de servicios publicos, las cuales
son financiadas con endeudamiento?

TESIS JURIDICA:

Los intereses pagados por las empresas prestadoras de servicios publicos que construyen
directamente proyectos de infraestructura para la prestacion de servicios publicos estan
sujetos a las reglas de subcapitalizacion prevista en el articulo 118-1 del Estatuto Tributario.
Estas reglas NO se aplican a la deduccion de intereses generados por la financiacion de
proyectos de infraestructura de servicios publicos, siempre que dichos proyectos se
encuentren a cargo de sociedades, entidades o vehiculos que tengan como propoésito especial
adelantar tales proyectos.

(.)

De los antecedentes de la Ley 1607 de 2012, que a través de su articulo 109 adicion6
el articulo 118-1 al Estatuto Tributario, se extrae que la filosofia que justifica la introduccién de
la figura de la subcapitalizacion consiste en incentivar la financiacion de las empresas con
capital en lugar de deuda, promoviendo la solidez y liquidez de las empresas frente a terceros
y limitando el costo fiscal de las deducciones por pago de intereses, ademas de crear una
mayor neutralidad frente a las opciones de capitalizacion de las empresas que generalmente
tienen el sesgo que favorece a la deuda sobre el capital, en razon de la deducibilidad de los
intereses.

(..)

En efecto, la consulta versa sobre la posibilidad de no aplicar las reglas de subcapitalizacion,
para el caso de los intereses pagados por las empresas prestadoras de servicios publicos que
construyen directamente proyectos de infraestructura para la prestacion de estos servicios, en
aquellos casos que se financien con endeudamiento, hipbtesis respecto de la cual este
despacho concluye que no esta cubierta por el paragrafo 4° del articulo 118-1 del Estatuto
Tributario.

Lo anterior debido a la condicidén planteada en la norma en comento sobre el tipo de ente a la
que aplica la excepcion: sociedades, entidades o vehiculos de propésito especial, siendo esta
Ultima acepcion obligatoria en todos los casos, es decir, que en cada uno de los casos la
constituciébn de estos entes debe tener como propésito la construccion de proyectos de
infraestructura para la prestacién de servicios publicos. Nétese como en el paragrafo 4° se
utiliza la palabra “siempre” para establecer esta condicion.

Este requisito no se entiende cumplido en el caso de una empresa prestadora de servicios
publicos, pues esta no se constituye con ese propdésito, tal como lo sefiala el articulo 17 de la
Ley 142 de 1994 que respecto de su naturaleza juridica sefiala que son sociedades por
acciones cuyo objeto es la prestacion de los servicios publicos de que trata esta Ley.

(..)



Por lo anterior, las empresas prestadoras de servicios publicos que adelanten proyectos de
infraestructura de servicios publicos estan sujetas a las reglas de subcapitalizacion,
excluyéndose Unicamente los intereses por financiacion de proyectos de infraestructura

siempre y cuando los mismos cumplan la condicidén de estar a cargo de sociedades, entidades
o vehiculos que tengan como propésito especial adelantar tales proyectos”.

c. Oficio 034420 del 1 de diciembre de 2015

“...el texto normativo no define la expresién propésito especial, toda vez que esta regulando
una excepcion para lo dispuesto en los parrafos anteriores del articulo 118-1, e indica que no
aplica para ciertas entidades, como son las sociedades, entidades o vehiculos de propésito
especial que tengan a su cargo la financiacion en proyectos de infraestructura de servicios
publicos.

En consecuencia, es necesario explicar que el documento objeto de inconformidad desarrolla
una interpretacion juridica, actividad que se desprende del ejercicio de nuestras funciones
consagradas en el articulo 20 del Decreto 4048 de 2008.

En ejercicio de esta funcion de interpretacion y aplicacion de las normas tributarias se acude
a lo consagrado en los articulos 26 y ss., del Codigo Civil que consagran como reglas para la
interpretacion doctrinal las siguientes:

(.)

En el concepto se realizé el analisis del contenido de la norma, la cual senala con claridad
meridiana que debe tratarse de sociedades de propdsito especial, entidades que se identifican
con aquellas creadas para el desarrollo de un proyecto particular, el cual constituye la materia
o asunto fundamental por la cual se cre6 y a su vez es el objetivo que se pretende conseguir.

Adicionalmente, se denominan como especiales porque se diferencian de las generales por
buscar un efecto propio o estar creadas para un fin concreto y esporadico.

Para llegar a este concepto no es necesario que exista una definicion legal para darle el
alcance a dicho término, pues, las palabras deben entenderse en su sentido literal y obvio, y
dicho concepto es el que se utiliza para referirse a este tipo de empresas.

(.)

No existe ley, decreto o jurisprudencia que defina las sociedades de propésito especial, no
obstante, los vehiculos de proposito especial a los que se refiere la regulacion de la
Superintendencia Financiera tienen concordancia en sus elementos con la definicion referida
en el concepto, guardadas distancias de las diferentes materias y el contexto de la definicion
de vehiculos de proposito especifico tal como se menciona en la circular para la titularizaciéon
de créditos.

Lo anterior, toda vez que se refieren a la constitucién de una estructura de negocio para el
cumplimiento de un especial objetivo o proposito.

No debe perderse de vista que la Circular Basica Contable define los vehiculos de propésito
especial para ftitularizacion de cartera de créditos; es decir, explica que se trata de una
estructura para un fin especial o proposito que es la garantia, canalizacién de flujos de caja 'y
derivados como fuente de pago de los titulos emitidos en un proceso de titularizacion.

En consecuencia, se concluye que los términos invocados y expuestos en el presente
documento en relacién con el concepto 025661 de 3 de septiembre de 2015, radicado
10020208-818 de septiembre de 2015, estdn acordes con la realidad econémica y las
expresiones utilizadas en la norma correspondiente”.

d. Oficio No. 022264 del 19 de agosto de 2016

“...este despacho se aparta del planteamiento hecho por el peticionario y considera que si es
necesario que el propésito especial de una sociedad, entidad o vehiculo esté orientado
exclusivamente al desarrollo de proyectos de infraestructura para acceder a la deducibilidad
plena de los intereses.

La anterior conclusion se basa en la forma como el legislador dispuso la excepcion a la regla
de subcapitalizacion planteada en el paragrafo 4°, donde se puede evidenciar que la intencion



fue separar la ejecucion de los proyectos de infraestructura de otras actividades, interpretacion
teleoldgica que resulta acorde con el método literal anteriormente sefialado.

Cuando se analiza el caso de las ESPD, se tiene que su objeto no es exclusivamente el

desarrollo de los proyectos de infraestructura, sino que este ocurre con ocasién de su objeto
social”

e. Oficio 1173 del 29 de noviembre de 2016

“... no es aceptable el argumento utilizado por el consultante, que explica que ante la ausencia
de definicion legal de sociedades de propdsito especial y de entidades de propésito especial,
solamente existen vehiculos de propésito especial porque si existen disposiciones que refieren
al propdsito especial y por tanto, tnicamente le es atribuible la categoria a dichos sujetos.

(.)

Adicionalmente, carece de asidero juridico sefialar que existen normas que definen los
vehiculos de propésito especial, cuando lo que aporta el consultante es la Circular Externa No.
047 de 2008 de la Superintendencia Financiera de Colombia, que no trae en estricto sentido
una definicion legal para el ambito tributario sin que se refiere a una enunciacién de vehiculos
de propoésito especial para los procesos de titularizacion de cartera”.

2. Normas violadas y concepto de violacién

La demandante invocé como normas violadas los articulos 150, 154 y 338 de la
Constitucion Politica; 37, 28 y 30 del Cdédigo Civil; 118-1 paragrafo 4.° del Estatuto
Tributario, y el numeral 5.° del articulo 1.2.1.18.60 del Decreto 1625 de 2016.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

Indebida interpretacion de la excepcidn a la regla de subcapitalizacion contenida en
el articulo 118-1 par. 4.°E.T.

Segun la demandante, los conceptos y oficios demandados contienen una interpretacion
restrictiva y equivocada de la norma tributaria, en la medida en que en estos se sostiene
que la excepcion a la regla de subcapitalizacion introducida por el paragrafo 4.° del articulo
118-1 del E.T. no se aplica a las empresas prestadoras de servicios publicos, cuando dicha
conclusiéon no se ajusta a la ley.

Para la demandante, los oficios y conceptos demandados excluyen sin sustento legal la
aplicacion de la exencion mencionada a las empresas de servicios publicos, por considerar
que estas no corresponden a las “sociedades, entidades o vehiculos de propésito especial”
objeto del beneficio tributario. Para la DIAN, la exencion no se extiende a la actividad
desarrollada por las empresas prestadoras de servicios publicos,cuando esa conclusién no
se desprende ni del tenor literal del articulo 118-1 pér. 4.° E.T.,ni del propésito que tuvo el
legislador con su establecimiento.

La introduccién de la regla de subcapitalizacion buscd evitar erosiones a la base gravable
del impuesto de renta, mediante la introduccion de un limite a la deducibilidad de intereses
pagados, pero también consagré un régimen exceptivo para proyectos de infraestructura
relativos a servicios publicos, lo que muestra que el legislador no pretendi6é desincentivar el
desarrollo de este tipo de proyectos por estar enfocados a la satisfaccidn de necesidades
de interés general. Lo anterior adquiere especial relevancia si se tiene en cuenta que los
proyectos de infraestructura de servicios publicos requieren grandes cantidades de
recursos para su ejecucion, que generalmente incluyen deuda.

Debe tenerse en cuenta que al reglamentarse el articulo 118-1 E.T. mediante el Decreto3027
de 2013, se incluyé una definicibn de lo que debe entenderse por “infraestructura de
servicios publicos”. Dicha definicion, prevista en el articulo 5 del Decreto 3027, hace



referencia expresa a "bienes organizados de forma permanente y estable, que sean
necesarios para la prestacion de servicios sometidos, a la regulacion del Estado y bajo su
control y/o vigilancia, y que propendan por el crecimiento, competitividad y mejora de la
calidad de la vida de los ciudadanos", de lo cual se desprende que hace referencia a las
empresas de servicios publicos.

Por otra parte, al examinar la excepcion establecida en la ley, la Corte Constitucional
reconoci6 expresamente que el endeudamiento en el desarrollo de proyectos de
infraestructura de servicios publicos resultaba una necesidad para los contribuyentes deese
sector econémico, por lo que se justificaba constitucionalmente el trato especial otorgado
por el legislador. La Corte no sefialé que fuese necesario constituir algun tipo de vehiculo o
estructura como condiciébn para aplicar la excepcion contenida en el paragrafo 4.°
mencionado, por lo que no cabe negarla a las empresas prestadoras de servicios publicos.

La excepcidn a la aplicacion de la regla de subcapitalizacion objeto de analisis en los oficios
y conceptos demandados no puede interpretarse de forma literal, para llegar a laconclusion
de que solo cobija a sociedades, entidades o vehiculos de inversidn de propésito especial,
con exclusion de las empresas de servicios publicos. El art. 118-1 E.T. no dice que el
“proposito especial” de la entidad o sociedad beneficiaria sea la infraestructura o la
construccion de infraestructura, ni que el “objeto especial” sea también un “objeto Unico”.
Ademas, el término "sociedades, entidades o vehiculos de propésito especial' no esta
definido en la ley.

Ademas, la interpretacion presentada por la administracidon en los oficios y conceptos
demandados no atiende al efecto Util de la norma interpretada: excluir a las empresas de
servicios publicos de la aplicacion del paragrafo 4.° dejaria por fuera a las empresas queson
las verdaderas actoras del sector de servicios publicos. Si bien la norma no hace referencia
expresa a las prestadoras de servicios publicos, ello no implica que no les aplique la norma,
sino que la ley utilizd un lenguaje amplio, y por ello se refiere de manera general a las
“sociedades, vehiculos y entidades con un propésito especial”’, que incluyea las empresas
prestadoras de servicios publicos.

La administracion plantea una supuesta interpretacion teleoldgica del articulo 118-1 E.T.que
resulta errada, ya que supone que la intencion de la ley fue separar la ejecucion de
proyectos de infraestructura de la actividad de prestacién de servicios publicos para efectos
del tratamiento fiscal aplicable a la deduccidén de intereses. Ello desconoce que la propia
Corte Constitucional considerd que la excepcion a la regla de subcapitalizacién no tenia
proposito elusivo, sino que su objeto era viabilizar las inversiones en infraestructura en
servicios publicos, actividad que esta a cargo de las empresas prestadoras.

La DIAN tampoco realizé una interpretacion sistematica del paragrafo 4.° del art. 118-1 E.T,,
pues no tuvo en cuenta las normas que obligan a las empresas de servicios publicos a
mantener la infraestructura de prestacidon de los servicios publicos, y a proveer su
expansion. Ello también muestra que "propésito especial" no es o mismo que "objeto Unico"
ni "proyecto particular". "Propésito especial" es aquel regulado de manera particular por
normas especiales, lo cual incluye el desarrollo de varios objetos (sean principales o
auxiliares). Segun la Ley 142 de 1994, las empresas prestadoras pueden desarrollar
actividades complementarias, y el articulo 28 ejusdem establece que tienen derecho a
participar en la construccidon, operacion y el mantenimiento de las redes de infraestructura
que utilizan para operar.

Violacion del principio de reserva de ley

Los actos demandados violan el principio constitucional de reserva de ley, al limitar la
aplicacion de una de las excepciones previstas para el régimen de subcapitalizacién sin



tener competencia para tal fin. Mediante los conceptos y oficios demandados, la DIAN
impone limitaciones no previstas por el legislador a una norma que unicamente puede ser
reformada por este.

Ademas, los actos demandados generan un agravio injustificado al interés general de la

poblacion colombiana, pues desincentivan la inversibn de las empresas de servicios
publicos en el desarrollo de proyectos de infraestructura y, en consecuencia, afectan la
expansion, el mantenimiento y la interconexion de las redes a su cargo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, por considerar que el contenido de
los conceptos y oficios demandados se ajusta a lo dispuesto por el legislador en el articulo

118-1 del Estatuto Tributario sobre la excepcion a la regla de subcapitalizaciénz.

Para la demandada, los conceptos y oficios demandados no hacen una interpretacion
errada o restrictiva, ni vulneran el articulo 118-1 del Estatuto Tributario, porque los
beneficiarios de la excepcion estan calificados por el legislador, pues el paragrafo 5.° deesta
norma indica expresamente que la excepcion favorece solo a las sociedades, entidades o
vehiculos de propésito especial que tienen a su cargo proyectos de infraestructura de
servicios, sin que la norma contemple la extension de dicho beneficioa otros sujetos.

Atendiendo a la finalidad del paragrafo 5.° mencionado, solo las sociedades, entidades o
vehiculos de propésito especial se exceptuan de la aplicacion de la regla de
subcapitalizacion debido al alto nivel de endeudamiento que estas requieren para llevara
cabo su objeto. La excepcidn se dirige a entidades o vehiculos de propdsito especial, pues
es evidente que la intencidn del legislador fue separar la ejecucidn de tales proyectos de la
actividad de prestacion de servicios publicos, para efectos del tratamiento fiscal aplicable a
la deduccion de intereses. No se desconoce la finalidad de la norma; por el contrario,
atendiendo la naturaleza de las actividades llevadas por las sociedades, entidades y
vehiculos de proposito especial, se reafirma que es solo respecto de estos sujetos que es
aplicable la excepcion del paragrafo 5.° del articulo 118-1 del Estatuto Tributario.

La Corte Constitucional, al examinar esta norma sobre subcapitalizacidén, sefal6 que esta
figura puede llegar a constituirse en una maniobra para reducir la carga fiscal de la
sociedad que ejecuta el proyecto. Y en tanto corresponde a un beneficio tributario, debe
interpretarse de manera restrictiva, y concluirse que solo cobija a las sociedades, entidades
o vehiculos de propdsito especial, que se encargan de desarrollar, ejecutar, administrar y
operar el proyecto para el que fueron creadas, y son quienes realizan el pago de intereses
por el endeudamiento generado para desarrollar el proyecto de infraestructura.

Para la DIAN, extender la aplicacion del paragrafo 4°. a sujetos no comprendidos en ella
contradice los principios de legalidad, reserva de ley en materia tributaria y la intencion del
legislador de separar la ejecucion de proyectos de infraestructura de la misma actividad de
prestacibn de servicios publicos, para efectos del tratamiento fiscal aplicable a la
deduccién de intereses.

No se trata de desconocer la naturaleza de estas entidades y la realidad econbémica vy
juridica del sector de los servicios publicos, sino de resaltar que las entidades de servicios
publicos no tienen como objeto exclusivo el desarrollo de proyectos de infraestructura, por
su objeto principal de prestacion de los servicios publicos. Ademas, la interpretacion
contenida en los actos demandados es consonante con lo sefialado por la jurisprudenciade
la Corte Constitucional y del Consejo de Estado.



2 Expediente electronico en Samai, documento nro. 35.

CONCEPTOS DE ORGANIZACIONES Y EXPERTOS

Para el Instituto Colombiano de Derecho Tributario y Aduanero (ICDT), los oficios y
conceptos demandados no desconocen el sentido del articulo 118-1 E.T., por lo que nohay
lugar a declarar su nulidad.

En este caso, el debate se centra en el alcance de la condicién subjetiva o el tipo de
entidades que pueden ser objeto de la norma interpretada, que los actos demandados
precisan que corresponden a “entidades, vehiculos o sociedades de proposito especial’,
expresion que alude a figuras utilizadas en el marco de la financiacidbn de proyectos de
infraestructura a nivel global.

Conforme lo expuesto por la doctrina espafnola, las entidades de propésito especial son
sociedades instrumentales, que permiten separar el riesgo financiero o de insolvencia del
ente creador en el desarrollo de un proyecto concreto. Mediante la atribucion del desarrollo
de un proyecto particular a un ente especial, se busca limitar los riesgos asociados a la
financiacion del proyecto en cabeza del ente creador, asi como asegurarlos beneficios que
derivan para este de la ejecucion del proyecto.

La doctrina peruana también reconoce la existencia de sociedades de propésito especial,
establecidas con el objeto exclusivo de desarrollar un proyecto concreto, concentrando en
su patrimonio la financiacion y el riesgo financiero del proyecto en cuestion. Con ellose
protege tanto a las sociedades impulsoras o patrocinadoras del proyecto, asi como ala
propia sociedad de proposito especial de las actividades adelantadas por sus
patrocinadoras.

En Colombia, estas entidades han sido reconocidas en informes oficiales y laudos arbitrales
como sociedades de objeto Unico, que se constituyen para centralizar los activos y pasivos
generados en el desarrollo de los proyectos que dan lugar a su creacion. La doctrina
nacional también ha reconocido a estas sociedades como personas juridicas creadas con el
fin exclusivo de desarrollar el proyecto que se les encomienda, sin realizar ninguna otra
actividad comercial. La existencia de vehiculos de propésito especial también ha sido
recogida en la Circular Basica Contable y Financiera de la Superintendencia Financiera en
las operaciones de titularizacion.

A pesar de no existir una definicion legal de las mismas, la figura de la sociedad de
proposito especial ha sido acogida a nivel global y en Colombia como entes o sociedades
de objeto exclusivo, consistente en la realizacion de proyectos especificos. El legislador
recogié en este caso en el Estatuto Tributario una expresion (“sociedades, entidades o
vehiculos de propdsito especial”) propia del sector de infraestructura, a la cual debe darsele
el alcance y sentido técnico que se le otorga en esta actividad, segun lo dispuesto en los
articulos 28 y 30 del Codigo Civil.

La alusion a estas figuras en la norma interpretada por los actos demandados podria
entenderse como un estimulo del legislador a la utilizacion de las mismas, dadas sus
ventajas econOmicas y operativas para el desarrollo de proyectos de infraestructura.
Ademas, atendiendo al criterio del efecto Gtil de las normas, es claro que se buscé limitar
la aplicacion de la excepcidon a este tipo de entidades, pues si el objetivo del legislador
hubiese sido ampliar el tratamiento tributario favorable a otros entes, asi lo hubiera hecho,
y entonces resultaria inane la delimitacion legal expresa de los sujetos destinatarios.



Las empresas de servicios publicos tienen por objeto principal la prestacion de estos
servicios, pero estan autorizadas por la ley para desarrollar otras actividades
complementarias, lo cual las aparta de la nocion de entes de propdsito especial a que alude
el articulo 118-1 E.T. Y la posibilidad de llevar contabilidad separada por cada actividad no
logra el objetivo de separar y limitar los riesgos derivados del desarrollo de proyectos de
infraestructura, que es lo que se logra con las entidades, vehiculos o

sociedades de propésito especial a que alude la norma interpretada por los actos
acusados.

Por su parte, la Asociacion Nacional de Empresas de Servicios Publicos y
Comunicaciones -Andesco- solicitd acoger las pretensiones de la demanda, y declararla
nulidad de los actos demandados, por considerar que contrarian lo dispuesto en la ley
interpretada.

A su juicio, la posicion de la administracion tributaria parte de dos supuestos equivocados:
en primer lugar, que la calidad de “propésito especial” se aplica a entidades, sociedadesy
vehiculos, cuando la ley colombiana no contempla ninguna definicion de “sociedades de
proposito especial” o “entidades de propoésito especial”, por lo que debe concluirse que esa
calificacion solo atafe a los “vehiculos”, que si han sido considerados como figurasjuridicas
en el ambito de la actividad financiera. Por ello, no habria impedimento para aplicar la
excepcion al tratamiento de subcapitalizacién a las empresas de servicios publicos, en la
medida en que dichas empresas estan incluidas en la categoria general de las sociedades y
entidades contemplada en el paragrafo 5.° del articulo 118-1 E.T.

En segundo lugar, la administracion asume que las empresas de servicios publicos no
tienen como proposito especial la realizacibn de proyectos para la construccion de
infraestructura de servicios publicos. Por el contrario, el desarrollo de proyectos de
infraestructura resulta ser indispensable para la prestacion de estos servicios, por lo cualla
propia ley autoriza a estas entidades a realizar proyectos de infraestructura, y por lo mismo,
ello hace parte de su objeto. La norma contenida en el paragrafo 5°., al referirsea un
“propoésito especial” de las entidades beneficiarias de la excepcion, no indica que deban
tener un objeto Unico, por lo que no puede excluirse a estas empresas del ambito de
aplicacion de la excepcién mencionada.

Desde una interpretacion teleoldgica de la norma, se tiene que el legislador busca viabilizar
la inversidbn en proyectos de infraestructura en un sector crucial para el desarrollo y la
competitividad del pais, y que requiere de altos niveles de endeudamiento. Y teniendo en
cuenta el efecto Gtil de las normas, si la excepcidon se aplicara como sostiene la DIAN que
debe hacerse, entonces solo podrian acceder a ese beneficio los proveedores de las
empresas de servicios publicos, u obligaria a las empresas prestadoras a constituir una
sociedad independiente o vehiculo de propésito especial, locual conlleva un encarecimiento
de los proyectos.

Por tanto, la posicion de la doctrina oficial no es consistente con la interpretacion del
articulo 118-1 E.T. a la luz de los métodos de interpretaciébn aceptados, sino que por el
contrario hace inaplicable en la practica una norma que busca levantar una restriccion, con
el fin de viabilizar el desarrollo de proyectos de infraestructura.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiter6 en general los argumentos expuestos en la demandas.



Por su parte, la DIAN insisti6 en los argumentos presentados en su contestacion de la

demanda4.

3 Expediente electronico en Samai, documento nimero 50.
4 Expediente electronico en Samai, documento nimero 51.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Problema juridico

De conformidad con lo planteado por las partes en la demanda y en su contestacion, le
corresponde a la Sala definir si los conceptos niumeros 056282 del 26 de septiembre de
2014 y 025661 del 3 de septiembre de 2015, y los oficios numeros 034420 del 1.° de
diciembre de 2015, 022264 del 19 de agosto de 2016, y 1173 del 29 de noviembre de 2016,
expedidos por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, contienen una
interpretacion que vulnera el paragrafo 4.° del articulo 118-1 del Estatuto Tributario.

La subcapitalizacion de intereses en el desarrollo de proyectos de infraestructura

El articulo 118-1 del Estatuto Tributario, en su texto modificado por el articulo 63 de la Ley
2010 de 2019, establece las condiciones para la deducibilidad de los intereses pagados a
favor de vinculados econdémicos, asi como la excepcion a su aplicacion paralos casos de
financiacion de proyectos de infraestructura de servicios publicos, asi:

Articulo 118-1. Subcapitalizacion.

“Son deducibles, siempre y cuando cumplan con los requisitos previstos en la Ley, los
intereses por deudas durante el respectivo periodo gravable.

Sin perjuicio de los demas requisitos y condiciones consagrados en este Estatuto para
la procedencia de la deduccion, cuando las deudas que generan intereses sean
contraidas, directa o indirectamente, a favor de vinculados econémicos nacionales o
extranjeros, los contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios solo
podran deducir los intereses generados con ocasidén de tales deudas en cuanto el
monto total promedio de las mismas, durante el correspondiente afio gravable, no
exceda el resultado de multiplicar por dos (2) el patrimonio liquido del contribuyente
determinado a 31 de diciembre del afio gravable inmediatamente anterior.

En virtud de lo dispuesto en el inciso anterior, no sera deducible la proporcién de ts
intereses que exceda el limite a que se refiere este articulo.

(...)

PARAGRAFO. 5. Lo dispuesto en este articulo no se aplicara a los casos de
financiacion de proyectos de infraestructura de transporte, ni a la financiacion de
proyectos de infraestructura de servicios publicos, siempre que dichos proyectos se
encuentren a cargo de sociedades, entidades o vehiculos de propésito especial”.

(Subraya la Sala)

Los oficios y conceptos demandados sostienen, en general, que la mencidén en esta norma
a “sociedades, entidades o vehiculos de propésito especial’ descarta de su alcance a las
empresas prestadoras de servicios publicos, en tanto estas no se constituyen con el
proposito particular de llevar a cabo tales proyectos de infraestructura, sino con el objeto de



prestar los servicios publicos; y que la calificacion de “proposito especial” de los
destinatarios de la excepciéon se dirige a separar el desarrollo de los proyectos de
infraestructura de la prestacion misma de los servicios publicos.

Para la Sala, la expresion “siempre que dichos proyectos se encuentren a cargo de
sociedades, entidades o vehiculos de propésito especial’ contenida en el articulo 118-1E.T.,
debe tomarse como una limitacién expresa efectuada por el legislador al tipo de sujetos que
pueden exceptuarse de la regla general de subcapitalizacién de intereses contenida en esa
norma en razon de su objeto especifico, de donde resulta que solo lasentidades, sociedades
y vehiculos que tengan por objeto el desarrollo de proyectos de infraestructura se
encuentran cobijadas por la misma, con exclusion de otro tipo de

sociedades o empresas.

Asi lo sefial6 expresamente la Sala, con ocasion del examen de otro concepto expedidopor
la administracion tributariaS:

“En cuanto al beneficio fiscal, la excepcion descrita debe ser interpretada en el sentido de que
solo pueden ser favorecidos los sujetos pasivos del impuesto sobre la renta y complementarios
gue se subsuman en la hip6tesis prevista por el legislador.

Teniendo esto presente, se destaca que la norma bajo estudio no establece que la excepcion
a la regla de subcapitalizacidén sea aplicable a todos los casos de financiacion de proyectos de
infraestructura de transporte o de servicios publicos, sino solo en aquellos casos en que dicho
proyecto esté a cargo por una sociedad, entidad o vehiculo de propésito especial.

Esta exigencia de la ley es importante porque significa que Unicamente los sujetos
determinados por el legislador pueden acceder al beneficio fiscal. En efecto, si la ley extendiera
la excepcion a todos los niveles de la cadena de créditos entre vinculados econémicos, como
lo asegura la actora, habria bastado con establecer que lo dispuesto en el inciso 2° del articulo
118-1 no es aplicable en los casos de financiaciébn de proyectos de infraestructura de
transporte o de infraestructura de servicios publicos. Empero, el legislador optd por precisar
que la excepcidn opera “siempre que dichos proyectos se encuentren a cargo de sociedades,
entidades o vehiculos de propésito especial”’, o que claramente denota que el beneficio
tributario solo fue previsto para estos sujetos pasivos”.

Partiendo de una interpretacion literal de la norma interpretada, se tiene que la ley limitael
alcance de la aplicaciéon de la excepcién al régimen de subcapitalizacion, pues resultaclaro
que no se refirid6 en general a cualquier tipo de sociedad, ni calific6 la excepcidon
refiriéndose Unicamente a la actividad (el desarrollo del proyecto de infraestructura), sino
que acudié a la calificacion subjetiva de sus destinatarios sefialando que cubria a
“sociedades, entidades o vehiculos de propésito especial”, lo cual descarta de entrada
entender que la misma cobija a cualquier tipo de sociedad, o que la misma se refiere a
quien desarrolla ese tipo de proyectos, independientemente de que adelante otro tipo de
actividades.

En este caso, al referirse a “sociedades, entidades o vehiculos de propésito especial”, el
legislador recogi6 en la disposicion comentada un tipo de estructura econdémica, propia del
sector de infraestructura, como destinataria concreta de la excepcion a la regla de
subcapitalizacion, por lo que debe entenderse que la expresion se refiere al tipo de entes
0 sociedades que son reconocidas como tales en ese sector econbmico, dandole a la
norma el alcance propio de su utilizacion en su medio (art. 29 C.C.).

En efecto, la constitucién de entidades, sociedades o vehiculos de inversién de propdsito
especial ha sido reconocida por la doctrina nacional para el desarrollo de proyectos

especificoss:

“En la realizacién de grandes proyectos —especialmente los de infraestructura—, uno de los



temas que ha cobrado gran importancia es la busqueda de mecanismos de financiacion que
permitan conseguir el capital necesario para construirlos y ejecutarlos cuando no se tenga la
suficiencia econdmica para hacerlo. Por tales razones se ha acudido a la figura Project Finance
como un mecanismo de financiacion que busca obtener el capital suficiente para llevar a cabo
los proyectos.

(.)

En estas financiaciones de proyectos se utiliza un Vehiculo de Propésito Especial —en
adelante, VPE (SPVC) (Special Purpose Vehicule Corporation, por sus iniciales en inglés)—,
que puede ser una sociedad comercial o una fiducia mercantil segin sea la eleccion de las

5 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 1.° de septiembre de
2022, exp. 25887, M.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.

6 PINZON FONSECA, David Felipe. La fiducia mercantil como vehiculo de propdsito especial en Project Finance. En:
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas- UPB (Medellin). Vol. 45, nro. 123, julio- diciembre de 2015, pp.
551, 552, 555, y 558.

partes involucradas en el proyecto y conforme con sus intereses, el cual se encarga de pagar
a los acreedores de los créditos que financian el proyecto tales obligaciones con los flujos de
caja que se obtengan de la operacion. En este sentido, afirma Duran (2006):

“se utiliza un vehiculo o recipiente juridico denominado Unidad de Propdsito u Objeto
Especifco, SVPC (special vehicule purpose corporation), como por ejemplo una sociedad
comercial o un contrato de fiducia mercantil, cuyo propésito especial es que los
financiadores del proyecto, denominados sponsors, obtengan el servicio de la deuda
atendiendo a los flujos futuros que genere el proyecto cuando deje de serlo y se convierta
en una obra de infraestructura en operacién, [...] (pp. 157-158)

(.)

Dentro de las opciones que en la practica se presentan para la eleccion del VPE (SPVC), se

que adelante sus funciones; de acuerdo con lo anterior deberan analizarse ciertos elementos
para escoger el instrumento que mas se adapte a los intereses de las partes y los
financiadores, asi como a los intereses del proyecto y el desarrollo de su actividad econémica
con el fin de establecer si para el proyecto especifico es mas viable que las partes se asocien
en una persona juridica o creen un patrimonio autbnomo.

(.)

En Project Finance se acude a una sociedad mercantil para que haga las veces de VPE
(SPVC) y se realice una separacién patrimonial de los bienes que van a ser utilizados en
el proyecto, para que estos sean transferidos al tipo societario que se escoja con el fin de
que lo desarrolle y garantice el pago de la deuda que lo financia; si bien queda abierta la
posibilidad de escoger cualquier tipo societario de caracter mercantil, en la practica se ha
preferido la eleccion de sociedades an6nimas como “el prototipo de las sociedades de
capital. De ahi que con frecuencia se utilice como medio para acometer proyectos de
grandes dimensiones” (Reyes, 2006, p. 76) o sociedades por acciones simplificadas que
presentan una “amplisima libertad contractual propia de este nuevo tipo” (Reyes, 2013, p.
8), por los beneficios que traen para los socios y el desarrollo de los negocios”.

Por ello, si bien no existe una definicién legal de las sociedades, entidades o vehiculos de
propdsito especial, la mencidbn de este tipo de estructuras en la norma objeto de
interpretacion supone no solo su reconocimiento por parte del legislador, sino la voluntad
expresa de este de cobijarlas con un tratamiento tributario especial, que no abarca a otros
sujetos como las empresas prestadoras de servicios publicos.

La inclusidén en este caso de la expresion “sociedades, entidades o vehiculos de propésito
especial” no atiende a un lenguaje que lleve a concluir que se buscé incluir a cualquier ente
que desarrollara proyectos de infraestructura de servicios publicos como lo entiende la
demandante, sino que se refiere a la clase de entes especialmente constituidos para el
desarrollo de un proyecto, que ha sido reconocido en el sector de la infraestructura.



Por otra parte, y atendiendo a una interpretacion sistematica de la norma objeto de
interpretacion y el régimen propio de la empresas prestadoras de servicios publicos, la
excepcion del paragrafo 4.° del articulo 118-1 E.T. no supone desconocer el hecho de que
las empresas prestadoras de servicios publicos pueden llevar a cabo proyectos de
infraestructura. Si bien es cierto que las empresas de servicios publicos tienen un “propésito
especial”’, en la medida en que son constituidas especificamente para la prestacion de
servicios publicos y adelantar las demas actividades complementarias a esta que son
autorizadas por la ley, el articulo 118-1 E.T. no se refiere a este propésito especial para
definir a los destinatarios de la excepcidén al régimen de subcapitalizacién, sino a entes
constituidos con el cometido especifico de llevar a cabo tales proyectos.

Por lo mismo, la interpretacién del paragrafo 4.° del articulo 118-1 E.T. contenida en los
conceptos y oficios demandados no le resta efecto util a la norma, sino que atiende a su
objetivo de exceptuar de la regla general de subcapitalizaciébn a los entes constituidos
expresamente para ese proposito, conforme lo dispone la propia ley. El efecto de la norma
(y de su interpretacion oficial) supone que los proyectos de infraestructura de servicios

publicos a cargo de las empresas prestadoras podran adelantarse conforme al régimen
general; y por otra parte, que habra lugar a llevar a cabo proyectos de infraestructura
mediante la constitucidn de una sociedad o de un vehiculo de propésito especial, en la
medida en que el alcance del proyecto o las necesidades de financiacidbn para su
realizacion asi lo justifiquen.

Por todo lo anterior, resulta ajustado a la ley y a sus fines que la DIAN concluyera que la
excepcion a la aplicacion de la regla de subcapitalizacién establecida en el paragrafo 4.°del
art. 118-1 E.T. solo abarca a las sociedades, entidades y vehiculos de propdsito especial que
tienen a su cargo el proyecto de infraestructura de servicios publicos, con exclusion de las
empresas prestadoras de servicios publicos, en tanto estas ultimas no corresponden a las
entidades o vehiculos de inversion de propoésito especial para el manejo de proyectos de
infraestructura.

Por ello, se concluye que los conceptos numeros 056282 del 26 de septiembre de 2014 y
025661 del 3 de septiembre de 2015, y los oficios numeros 034420 del 1.° de diciembre de
2015, 022264 del 19 de agosto de 2016, y 1173 del 29 de noviembre de 2016, expedidos
por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, contienen una interpretacion
valida de la excepcidn a la regla de subcapitalizacién del art. 118-1 par. 4.°, por lo que se
impone negar las pretensiones de la demanda.

En atencion a lo previsto en el articulo 188 del Cbédigo de Procedimiento Administrativo yde
lo Contencioso Administrativo, no se condena en costas, por cuanto en el presente caso se
debate un asunto de interés publico.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Secciéon Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

Cépiese, notifiquese, comuniquese y cumplase.



La anterior providencia se estudié y aprob6 en sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Presidente

(Firmado electronicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON



