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SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

En ejercicio de la competencia atribuida por el numeral 1 del articulo 149 del CPACA,
en concordancia con el numeral 1 del articulo 13 del Acuerdo 080 del 12 de marzo de
2019, corresponde a la Sala decidir el medio de control de nulidad ejercido contra los
Oficios 012212 de 10 de octubre de 2015 -respuesta 3-, 0443 [010057] de 29 de abril
de 2019 y 100202208-0597 de 26 de noviembre de 2020, expedidos por la
Subdireccién de Gestion Normativa y Doctrina - Direccion de Gestién Juridica de la
U.A.E. DIAN, los cuales se trascriben a continuacion:

«Oficio 012212 de 10 de octubre de 2015

3- Qué ocurre cuando el contrato de concesién establece entregas materializadas en
unidades funcionales o similares ¢el tratamiento de la renta presuntiva y en especial la
reducciéon en la determinacion de la misma de los bienes vinculados a empresas en
periodo improductivo se debe establecer por unidad funcional?

De acuerdo con la inquietud planteada, es necesario remitirse al paragrafo 4 del Articulo
32 del Estatuto Tributario, el cual prescribe:

“Si el contrato de concesion o contrato de Asociacién Publico Privada establece entrega
por unidades funcionales, hitos o similares, se aplicaran las reglas previstas en este
articulo para cada unidad funcional, hito o similar. Para los efectos de este articulo, se
entendera por hito o unidad funcional, cualquier unidad de entrega de obra que otorga
derecho a pago”.

Por lo anterior, es posible determinar que cada uno de los hitos constituye una etapa para
efectos del tratamiento tributario de los contratos de concesion y asociaciones publico -
privadas. Lo anterior, ya que cuando se realice la entrega de uno de estos, habra derecho
a pago. Este paragrafo, leido en concordancia con el Articulo 1.2.1.19.9. del Decreto 1625
de 2016, nos dice que cuando se realice el pago por hito o unidad funcional, el periodo
improductivo cesara y, por esto, no podran detraerse los activos de la depuracion de la
renta presuntiva que trata el literal c) del Articulo 189 del Estatuto Tributario. Entonces,
cada uno de los hitos o unidades, mas que entenderse como una empresa, se constituye
en un activo intangible o unidad de entrega que genera derecho a pago, por lo que el
intangible esta conformado por la totalidad de los costos y gastos incurridos durante la
etapa de construccion, incluida los gastos financieros. Asi se desprende del Articulo 32 del
Estatuto Tributario que aplica de manera independiente para cada uno de estos hitos o
unidades funcionales.»

1 Por el cual se expide el reglamento Interno del Consejo de Estado. Acépite Seccion Cuarta.



«Oficio 0443 (010057) de 29 de abril de 2019

En atencién al escrito en referencia, por medio del cual se solicita la reconsideracion del
Oficio No. 012212 del 10 de mayo de 2018, en lo relativo al tratamiento fiscal de los
contratos de concesion y asociaciones publico privadas, cuando los mismos establecen
entregas por unidades funcionales, expresando la peticionaria lo siguiente:

«Consideramos que la DIAN debe aclarar el Concepto 12212 del 10 de mayo de 2018, y especificar
que las unidades funcionales se entienden de forma separada para el calculo de la renta presuntivay.

Es necesatrio previo a dar respuesta a su inquietud ftraer a colacion lo consagrado en
el articulo 32 del Estatuto Tributario, que expone: (...)

Con el fin de otorgar claridad a la norma precitada es necesario establecer lo que es una
concesion publica, es asi como la Ley 80 de 1993 en el articulo 32 numeral 4 estipula: (...)

De lo anterior se colige claramente que, la concesion de que trata el articulo 32 del ET., es
un contrato publico dentro del cual se otorga la prestacion, operacion, explotacion,
organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion, explotacion
0 conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico.

Es asi como una concesién esta generalmente limitada a la entrega de un producto o
servicio que tiene caracteristicas especificas, dentro de limites definidos por un tiempo o
una cantidad de producto o servicio acordados como objeto de la misma, que puede
denominarse proyecto.

Este contrato puede incluir diversas actividades entre ellas la administracion, construccion,
mantenimiento, todas ellas necesarias para la adecuada prestacién o funcionamiento de la
obra o servicio que asume por cuenta y riesgo el concesionario. Por tanto, su entrega
puede estar dividida en unidades funcionales, las cuales son definidas por la Agencia
Nacional delnfraestructura (ANI) como:

(...) cada una de las divisiones del Proyecto tal como se presentan en la Parte Especial, que
corresponden —cada una— a un conjunto de estructuras de ingenieria e instalaciones indispensables
para la prestacion de servicios con independencia funcional, la cual le permitira funcionar y operar de
forma individual”. (https://www.ani.gov.co/glosario).

En este orden de ideas, las unidades funcionales dentro del contrato de concesion pueden
determinarse como divisiones del objeto del contrato, es decir, etapas del proyecto.

Ahora bien, en materia tributaria el tratamiento otorgado por el articulo 32 del ET,
precitado, determina que los contratos de concesion y asociaciones publico privadas que
no sean unicamente para la construccion o tnicamente para la administracion, operacion
y mantenimiento, se trataran de acuerdo al modelo de activo intangible.

Indicando en el paragrafo 5 que, si el contrato de concesién o contrato de Asociacion
Pablico-privada establece entrega por unidades funcionales, sobre cada una de ellas se
aplica lo consagrado por la resefiada norma especial.

Por consiguiente, en aplicacion de una interpretacion logica y sistematica de las normas
resefiadas, se tiene que para efectos del impuesto sobre la renta y complementarios, las
unidades funcionales en los contratos de concesion y las Asociaciones Publico-Privadas
(De que trata el articulo 32 del ET), se consideran individualmente como activos intangibles.

El referido tratamiento legal especial fue reglamentado por el Decreto 2235 de 2017, dentro
del cual se estipula el tratamiento de los ingresos, costos y gastos de este tipo de contratos
en los términos explicados por este despacho en el oficio objeto de la presente solicitud.

De otro lado, respecto a la determinacion de la renta presuntiva, de acuerdo con los
articulos 188 y 189 del ET, -preceptos legales de caracter procedimental, por ende,
aplicables de manera general a todas las situaciones juridicas que requieran la
determinacion de esta figura tributaria- que expresan entre otros aspectos:


https://www.ani.gov.co/glosario

“ARTICULO 188. BASE Y PORCENTAJE DE LA RENTA PRESUNTIVA. Para efectos del impuesto
sobre la renta, se presume que la renta liquida del contribuyente no es inferior al tres y medio por
ciento (3.5%) de su patrimonio liquido, en el ultimo dia del gjercicio gravable inmediatamente anterior.

El porcentaje de renta presuntiva al que se refiere este articulo se reducira al uno y medio por ciento
(1,5%) en los afios gravables 2019 y 2020; y al cero por ciento (0%) a partir del afio gravable 2021.

Los contribuyentes inscritos bajo el impuesto unificado bajo el régimen simple de tributacion SIMPLE
no estaran sujetos a renta presuntiva”. (...)

ARTICULO 189. DEPURACION DE LA BASE DE CALCULO Y DETERMINACION. Del total del
patrimonio liquido del afno anterior, que sirve de base para efectuar el calculo de la renta presuntiva,
se podran restar unicamente los siguientes valores: (...) c) El valor patrimonial neto de los bienes
vinculados a empresas en periodo improductivo (...)” (Negritas y subrayas fuera de texto).

Se deduce es uso del criterio gramatical de interpretacién normativa, que se puede detraer
de la base gravable para la determinacion de la renta presuntiva el valor patrimonial neto
de los bienes vinculados a empresas en periodo improductivo; asi en aras de brindar
claridad sobre el sentido de la disposicion debe establecerse que se entiende por
contribuyente y por empresa.

Los contribuyentes son los sujetos respecto de quienes se realiza el hecho generador de
la obligacién sustancial. Asi, para el caso del impuesto sobre la renta y especialmente en
lo que refiere al contrato de concesion el contribuyente es la persona natural o juridica que
realiza el hecho generador de conformidad con el articulo 5 y subsiguientes del ET. Por lo
tanto, es claro que el contrato de concesion en si mismo no ostenta la calidad de
contribuyente.

Ahora, de conformidad con los criterios de interpretacion doctrinal fijados por el cédigo civil,
para determinar el concepto de empresa debe acudirse a la normatividad vigente, dentro
de la cual el Codigo de Comercio en el articulo 25 indica:

“ARTICULO 25. <EMPRESA — CONCEPTO>. Se entenderé por empresa toda actividad econémica
organizada para la produccion, transformacion, circulaciéon, administracion o custodia de bienes, o
para la prestacion de servicios. Dicha actividad se realizara a través de uno o mas establecimientos
de comercio’.

Asi las cosas, se debe entender como empresa en el caso especifico de la concesion la
actividad econémica organizada para prestacion, operacion, explotacion, organizacion o
gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion, explotacion o conservacion
total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, siendo ella la
totalidad del objeto contratado, es decir, el proyecto.

En consecuencia, al ser determinada cada unidad funcional como una parte de la entrega
del proyecto, es decir, una etapa o un conjunto de estructuras de ingenieria e instalaciones
indispensables para la prestacion de servicios con independencia funcional para operar,
estas son en si mismas entregas parciales del objeto contratado y no propiamente la
empresa que tiene como fin ejecutar el objeto.

En conclusién, con base en los argumentos que anteceden, no es juridicamente viable
considerar como empresas a las unidades funcionales o hitos que integran el objeto del
contrato de concesién, por ende, no se puede depurar de la base gravable de la renta
presuntiva el valor patrimonial neto de los bienes vinculados a cada unidad funcional en
periodo improductivo, consagrada en el literal c) del articulo 189 del ET.

Para finalizar, se aclara el Oficio No. 012212 del 10 de mayo de 2018, en cuanto a que
cada uno de los hitos o unidades constituyen una etapa o un conjunto de estructuras de
ingenieria e instalaciones indispensables para la prestacion de servicios con
independencia funcional para operar, siendo en si mismas entregas parciales del objeto
contratado y no propiamente la empresa u empresas a cargo del proyecto (...)».

«Oficio 0597 de 26 de noviembre de 2020

Mediante el radicado de la referencia, el peticionario solicita la revocatoria del Oficio N°
010057 del 29 de abril de 2019, por cuanto, en su parecer, “desconoce el tratamiento
especial aplicable a los contratos de concesion y Asociaciones Publico Privadas (‘APP’)


https://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=254
https://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=254
https://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=254
https://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=254

previsto en el articulo 32 del Estatuto Tributario”.
En este sentido, argumenta lo siguiente:

“En el Oficio (...) se limita a concluir mediante una interpretacion gramatical (...) del término ‘empresa’
que al no ser juridicamente viable considerar como empresas a las unidades funcionales o hitos que
integran el objeto del contrato de concesion ‘'no se puede depurar de la base gravable de lo renta
presuntiva el valor patrimonial neto de los bienes vinculados a la unidad funcional en periodo
improductivo, consagrada en el literal c) del articulo 189 del ET, lo cual (...) desconoce lo previsto en
el articulo 32 del E.T. (...)

Si bien en (sic) cierto que para el término ‘empresa’ existe definicion normativa (...) la DIAN (...) debio
haber concluido que cuando el contrato de concesion o APP esté estructurado por unidades
funcionales o hitos, el periodo improductivo a efectos de la depuracién de la base de renta presuntiva
debera mirarse por unidad funcional o hito, en linea con lo previsto en el articulo 32 E.T., y
considerando que:

(i) (...) el término ‘empresa’ acorde con la definicion prevista en el articulo 25 de Cédigo de Comercio
(referido por la misma DIAN) debe entenderse como ‘unidad de explotacion econémica’ (...) En el
caso de los contratos de concesion y APP en los cuales la entrega de proyecto se divide por unidades
funcionales o hitos, estas deberian ser consideradas como una ‘unidad de explotacién econémica’
toda vez que constituyen divisiones del proyecto, con independencia funcional, que pueden funcionar
y operar de forma individual, en virtud de lo cual el periodo improductivo a efectos de la depuracion
de la base de renta presuntiva deberia mirarse respecto de cada una de las unidades funcionales o
hitos.

(...) al ser posible particularizar y segregar los activos destinados o afectos a cada unidad funcional
o hito, cada unidad funcional o hito deberian ser considerados como ‘empresa’ a efectos de la
depuracion de la base de renta presuntiva, toda vez que a través de ellos se puede desarrollar una
actividad separada que puede subsistir sin las otras. (...)

(i) (...) teniendo en cuenta que el articulo 32 E.T. -norma de caracter especial y posterior- resulta
aplicable a los contratos de concesion y APP en materia de impuesto sobre la renta como ‘un todo’,
Yy que este prevalece sobre las demas disposiciones previstas en el E.T., al momento determinar la
aplicacion de disposiciones generales previstas en el E.T. estas deberéan interpretarse a la luz de lo
previsto en el articulo 32 E.T. (...)

careceria de légica considerar lo contrario, y se vulneraria el principio de efecto util de la norma,
particularmente, la finalidad del articulo 32 E.T., que fue la de disminuir la carga de los contribuyentes
que desarrollan proyectos bajo contratos de concesién o APP, caracterizados por una alta inversion
de capital, y un retorno a largo plazo, pues en ultimas terminarian siendo gravados desde el momento
cero, bajo el sistema de renta presuntiva.

(iii) Bajo una interpretacion sistematica (...) y a su vez, en linea con una interpretacion finalista de la
ley, es forzoso concluir que para el calculo de la renta presuntiva de los contribuyentes que
desarrollen contratos de concesién o APP, se podra detraer de la base el valor patrimonial neto de
los bienes vinculados a cada unidad funcional en periodo improductivo.”

Por su parte, en el Oficio N° 010057 de 2019, objeto de disenso, este Despacho manifesto:

(...)
Sobre el particular, las consideraciones de este Despacho son las siguientes:

Teniendo en cuenta que en la solicitud de revocatoria no se plantean argumentos
diferentes a los ya considerados y analizados al momento de proferir el Oficio N° 010057
de 2019, este Despacho se permite ratificarlo. Lo antepuesto, sin perjuicio de las
siguientes aclaraciones:

1. Las unidades funcionales, hitos o similares pactados en un contrato de concesién o de
APP se reconocen, para efectos fiscales, como un activo intangible.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1.2.1.25.12 del Decreto 1625 de 2016, el articulo
1.2.1.25.14 ibidem sefala que “Conforme con lo previsto en el paragrafo 4 del articulo 32
del Estatuto Tributario, cuando el contrato de concesion o de Asociacion Publico Privada
establezca entregas por unidades funcionales, hitos o similares; cada unidad funcional, hito
o similar se sujetara al tratamiento previsto en este Capitulo” (resaltado fuera de texto), es
decir, al Capitulo 25 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 1 del referido Decreto.

En este Capitulo 25 se encuentran disposiciones que denotan el modelo del activo



intangible, dispuesto en el articulo 32 del Estatuto Tributario, asi:

“(...) los costos y gastos en que hayan incurrido los contribuyentes del impuesto sobre la
renta y complementario en la etapa de construccion, incluidos todos los costos por
préstamos, seran capitalizados y se reconoceran como activo intangible para efectos
fiscales” (articulo 1.2.1.25.4 ibidem).

“El activo intangible a que se refiere el articulo 1.2.1.25.4. de este Capitulo se amortizara
en linea recta en iguales proporciones a partir del inicio de la etapa de operacién y
mantenimiento y hasta la terminacién del plazo del contrato de concesién o de Asociacion
Publico Privada” (articulo 1.2.1.25.5 ibidem).

De manera que, no es juridicamente viable argumentar que cada unidad funcional, hito o
similar puede entenderse como una empresa individualmente considerada para efectos del
articulo 189 del Estatuto Tributario, por cuanto la misma normativa le otorga el caracter de
activo intangible para efectos fiscales.

Y es que, precisamente, un activo no puede asimilarse a una empresa; el articulo 25 del
Cddigo de Comercio es claro al sefialar que por ésta se debe entender “toda actividad
econémica organizada”.

Por ello, es necesario comprender que el concepto de empresa, en el caso de un contrato
de concesion o de una APP, correspondera “la actividad econémica organizada para
prestacion, operacion, explotacién, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio
publico, o la construccion, explotacién o conservacion total o parcial, de una obra o bien
destinados al servicio o uso publico, siendo ella la totalidad del objeto contratado, es decir,
el proyecto”, tal y como se indicé en el Oficio N° 010057.

2. El articulo 32 del Estatuto Tributario no predomina sobre la totalidad de las demas
normas tributarias

Contrario a lo planteado por el peticionario, el articulo 1.2.1.25.3 del Decreto 1625 de 2016
expresamente consagra que “Las reglas especiales del articulo 32 del Estatuto Tributario
sobre ingresos, costos y deducciones en el impuesto sobre la renta y complementario, se
aplicaran de manera prevalente sobre las disposiciones generales previstas en los articulos
28, 59 Y 105 del Estatuto Tributario”.

Asi las cosas, el caracter preferente del articulo 32 ibidem Gnicamente tiene asidero en lo
correspondiente a la realizacién del ingreso (articulo 28 ibidem), del costo (articulo 59
ibidem) y del gasto (articulo 105 ibidem), tratandose de un contrato de concesién o de una
Alianza Publico Privada.

3. El Oficio N° 010057 de 2019 en ningtin momento desconocit el articulo 32 del Estatuto
Tributario

Claro esta, con base en los argumentos previamente expuestos, que este Despacho no
desconoci6 el tratamiento tributario consagrado en el articulo 32 ibidem; por el contrario,
necesariamente se remitié al mismo para efectos de determinar la correcta aplicacion del
articulo 189 ibidem».

DEMANDA

ADRIANA MELO WHITE, en ejercicio del medio de control establecido en el articulo
137 del CPACA, demandé la nulidad de los Oficios 012212 de 10 de octubre de 2015
-respuesta 3-, 0443 [010057] de 29 de abril de 2019 y 100202208-0597 de 26 de
noviembre de 2020, expedidos por la Subdireccion de Gestion Normativa y Doctrina -
Direccion de Gestion Juridica de la U.A.E. DIAN.

Invocé como disposicion violada el articulo 32 del Estatuto Tributario. Sobre el
concepto de violacidén, expuso, en sintesis, lo siguiente:

Los actos demandados contrarian el articulo 32 ET, sustituido por el articulo 31



de la Ley 1819 de 2016

En contravia del articulo 32 del ET, respecto de los contratos de concesion o APP, en
los que se establezca la entrega por unidades funcionales, hitos o similares, no es
viable considerar que las mencionadas unidades no son empresas y que, por tanto, no
se pueda depurar de la base gravable de la renta presuntiva el valor patrimonial neto
de los bienes vinculados a estas en el periodo improductivo.

En los contratos de concesion y APP en los que la entrega del proyecto se divide en
unidades funcionales o hitos, las mismas se deben considerar como empresas (unidad
de explotacion econémica), pues tienen independencia funcional y pueden operar de
forma individual, Por tanto, el periodo improductivo debe analizarse respecto de cada
unidad para efectos de la depuracion de la base de la renta productiva.

Las unidades funcionales o hitos, una vez se entregan, pueden ser puestas en servicio
de manera independiente y otorgan derecho a pago; su tratamiento segun el paragrafo
4° del articulo 32 del ET se aplica de forma segmentada vy, al ser posible particularizar
y segregar los activos destinados o afectos a cada unidad funcional o hito, hace que
se consideren «empresa» para efectos de la depuracién de la base de renta presuntiva.

Los contratos de concesion y APP son objeto de tratamiento especial en el impuesto
sobre la renta, por parte del articulo 32 del ET, que prevalece sobre disposiciones
generales, por lo que en los casos que se establecen entregas de unidades funcionales
o hitos, el requisito de empresa en periodo improductivo a efectos de la depuracién de
la base de renta presuntiva debe mirarse frente a cada unidad.

Se viola principio de efecto Gtil del articulo 32 del ET, cuyo objetivo fue disminuir la
carga de los contribuyentes que desarrollan proyectos bajo contratos de concesion o
APP, caracterizados por una alta inversion de capital, y un retorno a largo plazo, pues
terminarian siendo gravados desde el momento cero, bajo el sistema de renta
presuntiva. Por lo tanto, bajo una interpretacion sistematica y finalista de las normas,
se concluye que para el calculo de la renta presuntiva de los contribuyentes que
desarrollan contratos de APP, se podra detraer el valor patrimonial neto de los bienes
vinculados a cada unidad funcional en periodo improductivo.

La DIAN, en el Oficio 010057 de 29 de abril de 2019, se limita a abordar el término
«empresa» desde su sentido gramatical, acudiendo a la definicion del Cbodigo de
Comercio, sin considerar el articulo 32 del ET en materia de concesiones y APP.

El Oficio 0597 de 26 de noviembre de 2020 incurre en una impropiedad, pues la
normativa aplicable no establece que la unidad funcional o hito sea un activo intangible,
sino que tendra el tratamiento pertinente, esto es que: i) durante la etapa de
construccion, los costos y gastos devengados seran capitalizados como activo
intangible, y los ingresos devengados asociados a esta etapa seran acumulados como
un pasivo por ingresos diferidos v, ii) a partir del inicio de la etapa de operacion y
mantenimiento el costo fiscal del activo intangible serd amortizado en linea recta segun
el plazo de la concesion, y que el pasivo por ingresos diferidos se reversara y
reconocera como un ingreso fiscal en linea recta acorde al plazo de la concesion.

En el mismo acto la DIAN sefala de forma errada, que el articulo 32 del ET sélo tiene
asidero en materia de realizacion de ingresos, costos y gastos, pues el articulo
1.2.1.25.3 del Decreto 1625 de 2016 simplemente senala que esa norma prevalece



sobre las generales de los articulos 28, 59 y 105 del ET.

Falta de motivacion

Los oficios demandados carecen de motivacion por falta de sustento juridico, pues
efectuaron un mayor analisis sobre la norma especial en materia de concesién o APP,
con entregas por unidades funcionales o hitos similares.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda. Al efecto, expresé:

El objeto del articulo 32 del ET no fue disminuir la carga de los contribuyentes que
desarrollan proyectos bajo contratos de concesidon o APP, sino simplificar el
cumplimiento de la obligacién tributaria y acercar el impuesto a la realidad de estas
empresas, como lo indica la exposicién de motivos de la Ley 1819 de 2016.

El tratamiento tributario a los contratos de concesion y APP permite al concesionario
comenzar a pagar el impuesto de renta por los servicios de concesion hasta que inicie
su actividad operativa o al momento de la percepcidn real del ingreso.

No es juridicamente viable argumentar que cada unidad funcional, hito o similar puede
entenderse como una empresa individualmente considerada para efectos del articulo
189 del ET, por cuanto los articulos 32 del mismo ordenamiento y 1.2.1.25.4 del
Decreto 1625 de 2016, le otorgan el caracter de activo intangible para efectos fiscales,
que se amortizara en linea recta en iguales proporciones a partir del inicio de la etapa
de operacion y mantenimiento y hasta la terminacion del contrato.

De conformidad con el articulo 25 del Codigo de Comercio, el concepto de empresa
se entiende como «toda actividad econémica organizada», que en el caso del contrato de
concesion o de APP, corresponde a la totalidad del objeto contratado, es decir, al
proyecto.

Los beneficios tributarios son de interpretacion restrictiva, pues se restringen a los
hechos consagrados expresamente en la ley, por lo cual, el hecho de poder desagregar
activos de las unidades funcionales para entregas parciales del proyecto no significa
qgue se pueda extender el tratamiento de empresa para efectos del calculo de la renta
presuntiva del articulo 189 del ET.

Los Oficios 014754 del 7 de junio de 2019 y 2727 del 26 de noviembre de 2019 son el
resultado de consultas y fueron expedidos sin extralimitar lo que dispuso el legislador
para la determinacion de la renta presuntiva, como lo es no detraer de la base para su
célculo activos patrimoniales diferentes a los expresamente sefalados.

Conforme al articulo 1.2.1.25.3 del Decreto 1625 de 2016, el caracter preferente del
articulo 32 del ET tiene asidero en la realizacion del ingreso, del costo y del gasto.

TRAMITE PROCESAL

Mediante auto del 28 de marzo de 20222, el despacho sustanciador ordené surtir el



tramite de sentencia anticipada, teniendo en cuenta que se configuran las causales
previstas en los literales a) y c) del articulo 182A del CPACA, esto es, que se trata de
un asunto de puro derecho y que las partes solicitaron tener como pruebas las
documentales aportadas con la demanda y su contestacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiter6 que la DIAN se limit6 en los actos acusados a concluir que no
es viable considerar como empresas a las unidades funcionales o hitos que integran
el objeto del contrato de concesion, lo cual desconoce el articulo 32 del ET.

En el caso de los contratos de concesion y APP en los que la entrega de proyecto se
divide por unidades funcionales o hitos, estas se consideran «unidades de explotacion
econémica», pues constituyen divisiones del proyecto con independencia funcional.

En linea con el articulo 32 ET, cuando el contrato de concesibn o APP esté
estructurado por unidades funcionales o hitos, el periodo improductivo, para efectos
de la depuracion de la base de renta presuntiva, se debera verificar en cada caso para
establecer si procede la detraccidn de los bienes a estas vinculados, con el fin de
calcular la base de renta presuntiva.

El objeto del articulo 32 ET fue disminuir la carga de los contribuyentes que desarrollan
proyectos bajo contratos de concesién o APP, caracterizados por una alta inversion de
capital y un retorno a largo plazo, pues en ultimas terminarian siendo gravados desde
el inicio del proyecto bajo el sistema de renta presuntiva.

La DIAN3 reiter6 los argumentos de su escrito de contestacion. Al efecto, destaco que
los actos demandados no desconocen el articulo 32 del ET, sino que aclararan que,
para efectos de lo dispuesto en el literal c) del articulo 189 del ET, no se puede depurar
de la base gravable de la renta presuntiva el valor patrimonial neto de los bienes
vinculados a cada unidad funcional en periodo improductivo.

Los hitos o unidades funcionales de los contratos de concesion o APP son divisiones
de un proyecto y no pueden entenderse como «empresa», porque son activos
intangibles o unidades de entrega que otorgan derecho a pago como lo sefiala el
paragrafo del articulo 32 del ET.

2 indice 26 Samai
3 indice 34, fls. 1-10

El concepto de «empresa», en los contratos de concesion o de una APP, corresponde
a «la actividad econémica organizada para prestacion, operacion, explotacion, organizacién o gestion,
total o parcial, de un servicio publico, o la construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de
una obra o bien destinados al servicio o uso publico, siendo ella la totalidad del objeto contratado, es

decir, el proyecto», como lo indico el Oficio 010057 de 29 de abril de 2019.

En virtud del articulo 338 de la Constitucién Politica, los beneficios tributarios o
minoraciones, como la del articulo 189 del ET, son de interpretacion restrictiva.

La DIAN expidi6 los conceptos sin extralimitar lo que dispuso el legislador para la
determinacion de la renta presuntiva, como lo es la improcedencia de restar de la base



para su calculo, activos patrimoniales diferentes a los expresamente sefialados.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos de la fijacion del litigio, se debe establecer la legalidad de los Oficios
012212 de 10 de octubre de 2015 -respuesta 3-, 0443 [010057] de 29 de abril de 2019
y 100202208-0597 de 26 de noviembre de 2020, expedidos por la Subdireccion de
Gestion Normativa y Doctrina - Direccion de Gestion Juridica de la U.A.E. DIAN.

La actora manifiesta que los oficios demandados desconocen el articulo 32 del ET,
porque las unidades funcionales, hitos o similares se consideran «empresas» y, por
ende, procede restar de la base gravable de la renta presuntiva, el valor patrimonial
neto de los bienes a estas vinculados cuando estan en periodo improductivo. Por su
parte, la DIAN aleg6 que no es viable afirmar que cada unidad funcional, hito o similar
puede entenderse como «empresa» para efectos del literal c) del articulo 189 del ET,
pues tienen el caracter de activo intangible.

La Ley 1508 de 20124, defini6 en su articulo 1.° a las Asociaciones Publico Privadas -

APP, como «instrumentos de vinculacién de capital privado materializados en un contrato entre una
entidad estatal y una persona natural o juridica de derecho privado, para la provision de bienes publicos
y servicios relacionados, que involucran la retencion y transferencia de riesgos entre las partes y

mecanismos de pago, relacionados con la disponibilidad y el nivel de servicio de la infraestructura».

Conforme los articulos 3 y 4 de la misma ley, el régimen juridico para las APP regula
los contratos en los que las entidades estatales encargan a inversionistas privados el
disefio y construccion de una infraestructura y de servicios asociados, o0 su
construccion, reparacion, mejoramiento o equipamiento, incluyendo la operaciéon y
mantenimiento de aquella, a cambio del derecho a explotarla econdmicamente en las
condiciones y tiempos pactados, con aportes estatales cuando la naturaleza del
proyecto lo requiera.

El articulo 5 Ib., contempla que «[e]l derecho al recaudo de recursos por la explotacién econémica
del proyecto, a recibir desembolsos de recursos publicos o a cualquier otra retribucion, en proyectos de
asociacion publico-privada, estara condicionado a la disponibilidad de la infraestructura, al cumplimiento
de niveles de servicio, y estandares de calidad en las distintas unidades funcionales o etapas del

proyecto».

4 Por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan normas organicas de presupuesto
y se dictan otras disposiciones».

A su vez, el paragrafo segundo del mencionado articulo dispone que podra pactarse
el derecho a retribucion por unidades funcionales, previa aprobacion del Ministerio
u 6rgano cabeza del sector o quien haga sus veces a nivel territorial, siempre y cuando:

«a) El proyecto se encuentre totalmente estructurado.

b) El proyecto haya sido estructurado, contemplando unidades funcionales de
infraestructura, cuya ejecucion podria haberse realizado y contratado en forma
independiente y autbnoma, y la remuneracién estara condicionada a la disponibilidad de
la infraestructura y al cumplimiento de niveles de servicio y estandares de calidad
previstos para las respectivas unidades funcionales.



c¢) Las demas condiciones que defina el Gobierno nacional, entre estas el correspondiente
monto minimo de cada unidad funcional».

El articulo 2.2.2.1.1.2. del Decreto 1082 de 2015° defini6 las unidades funcionales de

infraestructura, como el «Conjunto de estructuras de ingenieria e instalaciones indispensables para
la prestacion de servicios con independencia funcional, la cual le permitira funcionar y operar de forma
individual cumpliendo estandares de calidad y niveles de servicio para tal unidad, relacionados con la
satisfaccion de la necesidad que sustenta la ejecucion del Proyecto de Asociacion Publico Privada».

En similar sentido, la Agencia Nacional de Infraestructura® indica que la unidad

funcional «[sje refiere a cada una de las divisiones del Proyecto tal como se presentan en la Parte
Especial, que corresponden —cada una— a un conjunto de estructuras de ingenieria e instalaciones
indispensables para la prestacion de servicios con independencia funcional, la cual le permitira

funcionar y operar de forma individual>.

El articulo 32 del ET establecio el tratamiento tributario en el impuesto sobre la renta 'y
complementarios de los contratos de concesidn y asociaciones publico - privadas, en
donde se incorporan las etapas de construccion, administracion, operacion y
mantenimiento. En ese sentido sefialé que se considerara el modelo del activo
intangible. De la lectura de la norma, se evidencia lo siguiente:

* En la etapa de construccion:

El costo fiscal de los activos intangibles corresponde a todos los costos y gastos
devengados durante esta etapa, incluyendo los costos por préstamos, que se
capitalizan con sujecion al articulo 66 del ET” y demas normas relacionadas.

Los ingresos devengados por el concesionario, asociados a esta etapa hasta
su finalizacién y aprobacién por parte de la entidad correspondiente, cuando
sea del caso, deben acumularse para efectos fiscales como un pasivo por
ingresos diferidos.

El pasivo por ingresos diferidos se reversa y se reconoce como ingreso fiscal
en linea recta, en iguales proporciones, teniendo en cuenta el plazo de la
concesion, a partir del inicio de la etapa de operacion y mantenimiento.

* En la etapa de operaciéon y mantenimiento:

o «Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacién Nacional».
https://www.ani.gov.co/glosario/unidad-funcional

7 Regulacion sobre costo fiscal de activos

Los ingresos diferentes a los devengados por el concesionario, asociados a la
etapa de construccion, se reconocen en la medida en que se vayan prestando
los servicios concesionados, incluyendo las compensaciones, aportes o
subvenciones que el Estado le otorgue al concesionario.

En caso de que el operador deba rehabilitar el lugar de operacién, reponer
activos, hacer mantenimientos mayores o cualquier tipo de intervencion
significativa, los gastos incurridos por esos conceptos se capitalizan para su
amortizacién, en linea recta e iguales proporciones, segun el plazo de la


http://www.ani.gov.co/glosario/unidad-funcional

rehabilitacion, la reposicidbn de activos y los mantenimientos mayores o la
intervencion significativa, durante el término que dure dicha actividad

Se amortiza el costo fiscal del activo intangible en linea recta, en iguales
proporciones, teniendo en cuenta el plazo de la concesion.

Si la concesion es Unicamente para la construccion o para la administracion, operaciéon
y mantenimiento, no se aplicara lo dispuesto en el articulo 32 del ET y debera darse el
tratamiento de las reglas generales previstas en el mismo ordenamiento.

El paragrafo 4 del mencionado articulo prevé que si el contrato de concesion o contrato
de Asociacion Publico - privada establece entrega por unidades funcionales, hitos
o similares, se aplicaran las reglas previstas en ese articulo para cada unidad
funcional, hito o similar. Se entendera por hito o unidad funcional, cualquier unidad
de entrega de obra que otorga derecho a pago.

De acuerdo con el citado paragrafo, si en el contrato de APP se establece la entrega
por unidades funcionales, las cuales operan de forma individual y hacen parte de las
divisiones del correspondiente proyecto, respecto de cada una procede la aplicacion
del modelo de activo intangible.

De esta forma, en las etapas de construccidn, operacion y mantenimiento de cada
unidad funcional, se debe tener en cuenta la determinacién del costo fiscal de los
activos intangibles, su amortizacion, asi como el reconocimiento y tratamiento de los
ingresos devengados por el concesionario asociados a cada etapa, de acuerdo con
las reglas contenidas en el mencionado articulo 32.

En ese contexto, se procede a establecer si le asiste razdn a la entidad demandada al
considerar que no es viable para efectos de la determinacion de la renta presuntiva,
restar el valor patrimonial de los bienes vinculados a cada unidad funcional, hito o
similar en periodo improductivo.

El literal c) del articulo 189 del ET dispone el procedimiento de depuracién de la base

de célculo y determinacion de la renta presuntiva, al sefialar que «Del total del patrimonio
liquido del afio anterior, que sirve de base para efectuar el calculo de la renta presuntiva, se podran
restar unicamente los siguientes valores: (...) c¢) El valor patrimonial neto de los bienes vinculados a
empresas en periodo improductivo;»

La Sala, al analizar el concepto «empresa en periodo improductivo», concluy6 ques:

8 Sentencias de 30 de abril de 2009, Exp. 16310. C.P. Héctor J. Romero Diaz y 16 de mayo de 2013, Exp. 18265, C.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas, entre otras.

+ Empresa no es sinbnimo de sociedad o de persona, pues el Codigo de

Comercio en el articulo 25, la define como «toda actividad econémica organizada
para la produccion, transformacion, circulacion, administracion o custodia de bienes, o para
la prestacion de servicios. Dicha actividad se realizara a través de uno o mas

establecimientosde comercio».

« De acuerdo con el articulo 99 del Codigo de Comercio, la capacidad de la
sociedad «se circunscribira al desarrollo de la empresa o actividad prevista en su objetoy,
es decir, que los conceptos empresa y sociedad son diferentes.



+ Envirtud de la libertad de empresa protegida constitucionalmente (articulo 333
de la Constitucion Politica), es posible que una persona natural o juridica tenga
mas de una unidad de explotacion econdémica, es decir, que desarrolle mas
de una empresa o actividad.

+ El periodo improductivo debe entenderse, por tanto, como el lapso durante el
cual la «empresa» como actividad econ6mica organizada no esta terminada o
lista para ser puesta en operacion, o que la respectiva obra o construccién no
sea susceptible de enajenacioén o de prestar algun servicio, por encontrarse
en las fases de prospectacion o de construccion, lo que es acorde con lo
previsto en el articulo 1.2.1.19.9 del DUR 1625 de 2016.

La Sala considera que no le asiste razon a la parte demandante al pretender equiparar
a cada unidad funcional, hito o similar que integra un contrato de concesion o APP
como una empresa y asi detraer de la base gravable de la renta presuntiva el valor
patrimonial de los bienes vinculados a las mismas, toda vez que tales unidades
constituyen etapas o divisiones de un proyecto, que para fines fiscales se debe analizar
desde su integralidad, y no de forma fragmentada como lo plantea la actora, al
pretender desagregar las citadas unidades funcionales, hitos o similares del mismo,
para equipararlas al concepto de empresa.

En tal sentido, si bien la ley permite que los proyectos se estructuren mediante
unidades funcionales y demas, que una vez disponibles para uso generan derecho a
pago, ello no implica un tratamiento fiscal al margen de los mismos (proyectos), que a
su vez, por regla general, corresponden al objeto y las actividades de los entes que los
ejecutan.

En reciente oportunidad, la Seccidn indico que «El legislador permitié el derecho a retribucién
por etapas o fases sucesivas en el tiempo definidas en el contrato para desarrollar o mejorar las
unidades funcionales especificas, siempre que: el proyecto esté totalmente estructurado; se defina
en etapas sucesivas en el tiempo, segun las necesidades del servicio respecto de las que se fija un
alcance especifico en el contrato y sus correspondientes niveles de servicio y estandares de calidad;
durante el plazo inicial del contrato se ejecuten todas las etapas previstas; la retribucion al inversionista
privado se condicione a la disponibilidad de la infraestructura y al cumplimiento de niveles de servicio y

estandares de calidad, y se cumplan las demas condiciones previstas por el gobierno nacional»®. Se
resalta.

Asi las cosas, mas alla de las caracteristicas propias de las unidades funcionales que
se pactan en el marco de los contratos de concesion y APP (i. e. independencia funcional
que le permite operar de forma individual), para fines fiscales y en concreto, en lo relacionado
con la determinacién de la base gravable en materia de renta presuntiva, no procede
valorarlos al margen del proyecto al cual pertenecen.

9 Sentencia de 23 de febrero de 2023, Exp. 25352. C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

En consecuencia, la existencia de un periodo improductivo debe mirarse en relacion
con la totalidad del proyecto y no respecto a la construccion, operacion y
mantenimiento de cada unidad funcional y semejantes, pues estas corresponden a
divisiones o etapas que son entregadas en el marco de contrato de concesion.

Cabe anotar que si bien el articulo 32 del ET reconoce las etapas de construccion,
operacion y mantenimiento de la unidad funcional en los casos en que se pacta la



entrega de las mismas en el marco del contrato de concesion o APP, tal distincion tiene
por objeto aplicar el modelo de activo intangible para la determinacion del costo fiscal
de los activos, su amortizacién y el reconocimiento y tratamiento de los ingresos
devengados por el concesionario asociados a cada etapa, sin que el legislador
pretenda que tal regulacién incida en la determinacion de la renta presuntiva pues,
como se observa en la exposicion de motivos de la Ley 1819 de 2016, el objeto de
esta regulacion fue tratar la infraestructura como un intangible independiente de la
forma retribucion (activo financiero/intangible)°.

En ese sentido, al no advertirse el desconocimiento de la mencionada norma predicado
por la actora, se negara la pretension de nulidad de los oficios demandados.

No se condenara en costas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 de la
Ley 1437 de 2011.

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

Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la ley,

FALLA
1.- NEGAR las pretensiones de la demanda.

2.- Sin condena en costas, en virtud de lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437
de 2011.

Notifiquese, comuniquese y cumplase. La anterior providencia se estudio y aprobd en
sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente) ) (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
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