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Fuentes formales Articulos 107 y 258-2 del Estatuto Tributario.
Articulo 122 de la Ley 1943 de 2018.
Sentencia del Consejo de Estado del 13 de
diciembre de 2017, Seccion Cuarta, numero
interno 19747.

Cordial saludo, Senora Rocha:

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 20 del Decreto 4048 de
2008 este Despacho esta facultado para resolver las consultas que se
formulen sobre la interpretacion y aplicaciéon de las normas tributarias,
aduaneras y cambiarias, en el marco de la competencia asignada a la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Corresponde explicar que las facultades de esta dependencia se concretan
en la interpretacién de las normas atrds mencionadas, razén por la cual
no corresponde en ejercicio de dichas funciones prestar asesoria
especifica para atender casos particulares que son tramitados ante otras
dependencias o entidades ni juzgar o calificar las decisiones tomadas en
las mismas.

En igual sentido, los conceptos que se emiten por este despacho tienen
como fundamento las circunstancias presentadas en las consultas y
buscan atender los supuestos de hecho y derecho expuestos en estas en
forma general; por ello, se recomienda que la lectura del mismo se haga
en forma integral para la comprension de su alcance, el cual no debe
extenderse a situaciones diferentes a las planteadas y estudiadas.

En atencion a la consulta, en la que solicita:

1. Los pagos por producto de una penalidad por incumplimiento
en un contrato de tipo civil o privado se encuentran inmerso

dentro del nexo causal?




Dicho pacto de acuerdo al articulo 107 del E.T. es deducible de
renta?

El articulo 11 INC 2 del E.T. “"Los gastos de financiacion
ordinaria, extraordinaria o moratorios distintos de los intereses

corrientes o moratorios pagados por impuestos, tasas o
contribuciones fiscales o parafiscales, seran deducibles de la
renta si tienen relacion de causalidad. Si bien es cierto el esta
esta recibiendo producto de la penalidad por incumplimiento de

dicho contrato la tributacion o impuesto por el ingreso que el
tercero esta recibiendo.

En primer lugar, segun el articulo 107 del Estatuto Tributario (E.T) son
deducibles, las expensas realizadas durante el afio o periodo gravable en
desarrollo de cualquier actividad productora de renta siempre y cuando
tengan relacion de causalidad con la misma y sean necesarias y
proporcionadas con la misma actividad.

En este orden de ideas para que los gastos sean reconocidos fiscalmente
como deducibles deben reunir los siguientes requisitos: a) Que tengan
relacion de causalidad con la actividad productora de renta; b) Que sean
necesarias para la obtencidén de la renta y e) Que se realicen dentro del
mismo afo o periodo gravable.

Ahora bien, frente a la consulta en cuestién, este despacho considera que
las erogaciones realizadas producto de un de una penalidad por
incumplimiento de contrato, no constituyen un gasto deducible del
impuesto sobre la renta. Lo anterior considerando que dicho gasto no
cumple con los requisitos de causalidad, ni de necesidad incorporados en
el articulo 107 del E.T. Adicionalmente, consideramos que al aceptar como
deduccidn estas erogaciones, se estaria avalando el incumplimiento de un
contrato para la obtencidn de un menor impuesto a cargo.

Asi lo manifesto el Consejo de Estado al determinar que no son deducibles
las penalidades pagadas por el incumplimiento del contrato a través de
sentencia del 13 de diciembre de 2017, Seccion Cuarta, numero interno
19747 de la siguiente manera:

"Segun el articulo 107 del ET, una expensa es deducible siempre que
tengan relacion de causalidad con las actividades productoras de renta y
qgue sean necesarias y proporcionadas de acuerdo con cada actividad.

La relaciéon de causalidad esta referida a la conexidad que existe entre el
gasto realizado en una actividad productora de renta y esa actividad,



conexidad que puede acreditarse, bien mediante el ingreso que genero la
expensa efectuada o mediante otra prueba que demuestre que la
erogacion incidié en la actividad productora de renta.

Por su parte, la necesidad, conforme a la acepcion gramatical del adjetivo
«necesario», implica que la erogacion sea obligatoria, por oposicion a las
voluntarias y espontaneas, mientras que la proporcionalidad exige que
exista conformidad entre la expensa, el ingreso y los costos y gastos,
como elementos relacionados entre si:

Conforme al criterio de la Sala, tanto Ila necesidad como Ia
proporcionalidad deben medirse con criterio comercial y, para el efecto,
el articulo 107 del ET dispone de dos parametros de analisis. El primero,
que la expensa se mida teniendo en cuenta que sea una de las
normalmente acostumbradas en cada actividad. La segunda, que la ley
no la limite como deducible.

Sobre la necesidad, la Sala ha acudido a criterios como la obligatoriedad
de la expensa por una disposicion legal, el cumplimiento de obligaciones
empresariales o de la costumbre mercantil, pues dada la particularidad
de cada caso, los criterios generales que orientan al juez para dictaminar
Si la expensa es normalmente acostumbrada no resultan objetivos y
faciles de aplicar. De ahi que haya dicho que el contribuyente debe probar
que la expensa es forzosa y que repercutio o tuvo injerencia en la
actividad.

Por eso, ha advertido que no basta que la expensa esté probada, sino que
es menester que Ja prueba permita inferir que la expensa si se subsume
en los criterios de necesidad, de proporcionalidad y de relacion de
causalidad con la actividad productora de renta.

En el caso concreto esta demostrado que el demandante incumplid ciertos
contratos y que, por tal situacion, debié pagar o indemnizar por el
incumplimiento. Para la Sala, aunque estas expensas se originan en el
desarrollo de la actividad econdmica de la empresa, no son necesarias en
los términos del articulo 107 del E.T., esto es, como expensas obligatorias
en virtud de la ley, de las buenas practicas empresariales o de la
costumbre mercantil para repercutir o incidir positivamente en la
actividad productora de renta y, en el mejor de los casos, como fuente
generadora de ingresos.

Esas expensas se pactan para persuadir a las partes del contrato ante un
posible incumplimiento, de manera que, ocurrido el incumplimiento, la



expensa tiene como propdsito resarcir el perjuicio ocasionado,
exclusivamente.

En esas condiciones, todo incumplimiento de un contrato puede generar
el efecto contrario, esto es, dar por terminada la fuente generadora de
renta. Por lo tanto, asi por acuerdo de las partes el pago de la
indemnizacion o penalidad por incumplimiento sea obligatorio y exigible,
esa obligatoriedad y exigibilidad no puede homologarse a la "expensa
necesaria" de que trata el articulo 107 del E.T., para efectos tributarios."

En atencién a lo anterior, se reitera que para que las erogaciones se
conviertan en deducciones procedentes, deben tener una relacion directa
con la actividad productora de renta y adicionalmente debe existir Una
verdadera necesidad de efectuar dicha erogacion y que sin su realizacion
no sea posible la obtencién de renta.

Vale la pena recordar que sélo son aceptables como deduccién las
expensas que tengan relacion de causalidad y que sean necesarias y
proporcionadas respecto del ingreso percibido. De no ser asi solo
resultaran procedentes las deducciones expresamente reconocidas por
Ley.

2. De acuerdo con la validacion del articulo 258-2, solicito muy
amablemente su aclaracion, si la actividad de perforacion de
pozos de petrdoleo puede hacer uso de este beneficio
tributario teniendo en cuenta lo siguiente:

a. Es un bien de capital "tangible”, depreciable que no se
enajena en el giro ordinario del negocio.

b. Se __cancelaron los _impuestos al momento de su

nacionalizacion (IVA y Arancel).

c¢. Es maquinaria y equipo para el desarrollo del objeto social.

d. Se encuentran los documentos debidamente soportados de
la_importacion incluidos los respectivos recibos de pago en
bancos de los impuestos anteriormente mencionados.

Sobre el particular, el articulo 258-2 del E.T., contempla un descuento por
el impuesto sobre las ventas pagado en la adquisicion e importacion de
maquinaria pesada para industrias basicas. Este mismo articulo indica lo
que se debe entender como industrias basicas.



"ARTICULO 258-2. DESCUENTO POR IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS
PAGADO EN LA ADQUISICION E IMPORTACION DE MAQUINARIA PESADA
PARA INDUSTRIAS BASICAS. <Articulo modificado por el articulo 68 de la
Ley 1739 de 2014. El nuevo texto es el siguiente:> El impuesto sobre las
ventas que se cause en la adquisicion o en la importacion de maquinaria
pesada para industrias basicas, debera liquidarse y pagarse de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 429 del Estatuto Tributario.

Cuando la maquinaria importada tenga, un valor CIF superior a quinientos
mil délares (US$500.000.00), el pago del impuesto sobre las ventas podra
realizarse de la siguiente manera: 40% con la declaracion de importacion
y el saldo en dos (2) cuotas iguales dentro de los dos afhos siguientes.
Para el pago de dicho saldo, el importador debera suscribir acuerdo de
pago ante la Administracion de Impuestos y Aduanas respectiva, en la
forma y dentro de los plazos que establezca el Gobierno nacional.

El valor del impuesto sobre las ventas pagado por la adquisicion o
importacion, podra descontarse del impuesto sobre la renta a su cargo,
correspondiente al periodo gravable en el cual se haya efectuado el pago
y en los periodos siguientes.

Son industrias basicas las de mineria, hidrocarburos, quimica pesada,
siderurgia, metalurgia extractiva, generacion y transmision de energia
eléctrica, y obtencion, purificacion y conduccion de dxido de hidréogeno.

Sin perjuicio de lo contemplado en los numerales anteriores para el caso
de las importaciones temporales de largo plazo el impuesto sobre las
ventas susceptible de ser solicitado como descuento, es aquel
efectivamente pagado por el contribuyente al momento de Ila
nacionalizacion o cambio de la modalidad de importacion en el periodo o
afo gravable correspondiente.

PARAGRAFO 1o. En el caso en que los bienes que originaron el descuento
establecido en el presente articulo se enajenen antes de haber
transcurrido el respectivo tiempo de vida util sefialado en las normas
vigentes, desde la fecha de adquisicion o nacionalizacion, el contribuyente
debera adicionar al Impuesto neto de renta correspondiente al afo
gravable de enajenacion, la parte del valor del impuesto sobre las ventas
que hubiere descontado, proporcional a los afios o fraccion de afo que
resten del respectivo tiempo de vida util probable. En este caso, la
fraccion de afio se tomara como afo completo.

PARAGRAFO 20. A la maquinaria que haya ingresado al pais con
anterioridad a la vigencia de la Ley 223 de 1995, con base en las



modalidades 'Plan Vallejo' o importaciones temporales de largo plazo, se
aplicaran las normas en materia del Impuesto sobre las Ventas vigentes
al momento de su introduccion al territorio nacional.”

Como se puede observar, el descuento es aplicable a la adquisicidon o
importacion de maquinaria pesada para industrias basicas. De igual forma
define lo que se entienden por industrias basicas, incorporando la
industria de hidrocarburos. Por lo tanto, la actividad de perforacion de
pozos petroleros se encuentra cubierta dentro del supuesto de industrias
basicas. En este sentido si las situaciones tacticas cumplen con los demas
requisitos establecidos en el articulo citado podria aplicar el descuento en
mencion.

Sin embargo, es importante recalcar que el articulo 122 de la Ley 1943
de 2018, derogo el articulo 258-2 del E.T. y adicionalmente creo un
descuento por el impuesto sobre, las ventas pagado en la importacién-,
formacién, construccién o adquisicién de activos fijos reales productivos
siempre y cuando cumplan con ciertas caracteristicas.

En los anteriores términos se resuelve su consulta y finalmente le
manifestamos que la Direccidén de Impuestos y Aduanas Nacionales-DIAN-
, con el fin de facilitar a los contribuyentes, usuarios y publico en general
el acceso directo a sus pronunciamientos doctrinarios, ha publicado en su
pagina de internet www.dian.gov.co. la base de conceptos en materia
tributaria, aduanera y cambiaria expedidos desde el ano 2001, la cual se
puede ingresar por el icono de "Normatividad" -"técnica"-, dando click en
el link "Doctrina Direccién de Gestion Juridica".

Atentamente,

LORENZO CASTILLO BARVO

Subdirector de Gestién Normativa y Doctrina (E)
Direccién de Gestién Juridica
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