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INTRODUCCION

Las jurisprudencias son constante fuente de estudio, de ellas usualmente,
se extraen reglas que posteriormente pueden ser utilizadas para la solucion
de otros casos o para la confrontacion de otras normas.

Dentro de las acciones consagradas por la via jurisdiccional contencioso
administrativa, se encuentran las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho, respecto de las cuales conviene precisar
algunos aspectos importantes, teniendo en cuenta que la naturaleza y
objetivos que ellos persiguen son diferentes.

Esta es una accién de amplia utilizacion por ejemplo en el tema tributario
donde el contribuyente puede demandar las liquidaciones oficiales que
realiza la Dian, ya que se centra en la defensa de los derechos e intereses
particulares y generales conculcados en la actividad de la administracion,
asi como para garantizar la supremacia de orden juridico.

Asi las cosas, lo pretendido con el presente trabajo académico es la
realizacion de un analisis detallado de las sentencias seleccionadas y cada
uno de los aspectos que la componen, identificando el problema juridico y
dandole respuesta teniendo en cuenta los elementos y argumentos que el
Consejo de Estado tomé en cuenta para proferir el fallo.
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PROBLEMA JURIDICO |

¢ Es procedente la solicitud de cancelaciéon del registro de responsabilidades en el
impuesto sobre las ventas ante la administracion de impuestos DIAN, cuando el
contribuyente informa el cese definitivo de las actividades gravadas, aun cuando
este tenga Matricula Mercantil vigente?

TESIS \

No, toda vez que segun el articulo 614 del Estatuto Tributario, aunque el
contribuyente cumpla con la obligacion formal de informar el cese definitivo de las
actividades gravadas, esta informacidén queda sujeta a todas las verificaciones que
haya lugar por parte de la administracion.

Ubicacion | 4 5
Pag(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion juridica

ASPECTO JURIDICO

FUENTE FORMAL

Art. 507,614y | Art. 2° Decreto | Art 10 del Coédigo | Art 40 del
555-2 del E.T. 668 de 1989 de Comercio Caodigo de
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EXTRACTO
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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: WILLIAM GIRALDO GIRALDO
Bogota D. C., dos (2) de agosto de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 11001-03-27-000-2010-00051-00(18578)
Actor: ANDRES RAMON POLEARCO RODRIGUEZ PIZARRO

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
FALLO

Se decide, en Unica instancial, la demanda que, en ejercicio de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85 del Cddigo
Contencioso Administrativo, interpuso el ciudadano Andrés Ramén Polearco

Rodriguez Pizarro.
) ANTECEDENTES

El 29 de mayo de 2008 el demandante presentd ante la Direccién Seccional de
Impuestos de Bogota — DIAN solicitud de cancelacion del registro de responsable

del impuesto sobre las ventas en el régimen comdn.

Mediante la Resolucion Decision Solicitud Especial No. 7147000492019 del 11 de
septiembre de 2009 la Administracion resolvio negar la solicitud de cese de

responsabilidades en el impuesto sobre las ventas presentada.

1 De conformidad con el articulo 128 del Cadigo Contencioso Administrativo, corresponde al
Consejo de Estado conocer en Unica instancia, los procesos de nulidad y restablecimiento del
derecho que carezcan de cuantia, en los cuales se controviertan actos administrativos expedidos
por autoridades del orden nacional.
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Frente al anterior acto administrativo, el demandante interpuso el recurso de
reconsideracion, el cual fue resuelto mediante la Resolucion No. 0007 del 9 de

julio de 2010, confirmando el acto recurrido.
[l) DEMANDA

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, el sefior

Andrés Ramon Polearco Rodriguez Pizarro solicitd que:

“Se declare la nulidad de los actos administrativos identificados como Acto de
decision No. 7147000492019 del 11 de septiembre del 2009 expedido por la
Divisién de Gestion de Asistencia al Cliente, y el acto administrativo No. 0007 del 9
de julio del 2010 expedido por la Direccidon Seccional de Impuesto de Bogota,
ambas dependencias de la DIAN, notificada esta ultima en forma personal el 14 de
julio de 2010, razdon por la cual esta demanda se presenta dentro de la
oportunidad legal.

Como consecuencia de la anterior declaracion y para el restablecimiento de los
derechos vulnerados, respetuosamente solicito que se establezca por medio de
sentencia que haga transito de cosa juzgada que la Direccion de Impuestos
Nacionales y sus dependencias deben proceder a cancelar todos aquellos
registros donde el demandante aparezca como responsable del impuesto a las
ventas dentro del régimen comun’.

Como normas violadas y concepto de la violacién dijo:

Violacion de los articulos 29 de la Constitucién Politica, 429, 437, 614 y 683

del Estatuto Tributario.

La Administracion vulnero el articulo 29 de la Constitucion Politica, toda vez que
nego la solicitud de cancelacion del registro como responsable de IVA en el
régimen comun que presento el sefior Andrés Ramén Polearco Rodriguez Pizarro,
con fundamento en un requisito que no se encuentra establecido en el articulo 614

del Estatuto Tributario, como es el hecho de que el solicitante estaba matriculado
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como comerciante en la Camara de Comercio. Por tanto, los actos administrativos

demandados se encuentran viciados de falsa motivacion.

No existe relacion de causalidad entre el registro efectuado ante la DIAN como
responsable del IVA por el ejercicio profesional de abogado, y el expedido por la
Cémara de Comercio para tener la representacion legal de una sociedad, razén
por la cual este no puede ser fundamento para el rechazo de la solicitud
presentada por el administrado, ademas porque dicho documento solo estuvo

vigente durante los afios 1981 y 1982.

Violacion de los articulos 2°, 4°, 6°, 13, 15y 25 de la Constitucién Politica, 2°
del Decreto 668 de 1989, 882 del Cddigo de Comercio y 1625 del Cédigo Civil,
68 y 66 del Decreto 01 de 1984 y la Ley 791 de 2002

En virtud de lo dispuesto en el articulo 2° del Decreto 668 de 1989 y 4° y
subsiguientes del Cadigo Civil, le correspondia a la Camara de Comercio excluirlo
del registro de comerciantes. Que el hecho de que la entidad no cumpliera lo

dispuesto en la ley no puede causar perjuicios al solicitante.

Independientemente de que el articulo 2° del Decreto 668 de 1989 fuera anulado
por el Consejo de Estado, dicha decisién no tiene efectos retroactivos, razén por la
cual, en su momento, tuvo existencia juridica y la Camara de Comercio debié darle

cumplimiento.

lIl) CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada se opuso a las pretensiones del actor con los siguientes

argumentos:
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Los actos demandados negaron la solicitud presentada por el contribuyente, toda
vez que existian serios indicios sobre la continuidad de sus actividades

comerciales, como lo es la existencia de una matricula mercantil vigente.

El Decreto 688 de 1989 fue declarado nulo por el Consejo de Estado mediante
sentencia del 19 de octubre de 1990. Por tanto, no era procedente excluir al
comerciante del respectivo registro, como tampoco le corresponde a la

Administracion emitir juicios respecto de las actuaciones de otras entidades.

Las pruebas allegadas por el contribuyente, como el recuento histérico de su
actividad laboral y el reporte médico, no prueban el cese de actividades como

comerciante.

La Administracion no cre6 elementos nuevos para la cancelacion del RUT, pues el
procedimiento que se adelant6é es el sefialado en el Decreto 2788 de 2004 y la
Orden Administrativa No.001 de 2005, y dado que el contribuyente no aportod
medios probatorios que sustentaran sus argumentos y que desvirtuaran las

pruebas recaudadas, no es procedente acceder a la solicitud presentada.

IV) ALEGATOS DE CONCLUSION
El demandante reiterd los argumentos expuestos en la demanda.

La demandada reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion de la

demanda.

El Ministerio Publico dentro de esta etapa procesal rindid concepto en los

siguientes términos:
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Los actos administrativos no estan viciados de falsa motivacion, toda vez que
fueron motivados, y las consideraciones que se tuvieron en cuenta se encuentran

relacionadas con la decision.

El articulo 614 del Estatuto Tributario no consagra las causales para que la
Administracién acceda a la cancelacion de la inscripcion en el Registro Nacional
de Vendedores formulada por los responsables del IVA, sino que solamente exige

gue éstos informen el cese de las actividades que originaron ese registro.

La cancelacién es una consecuencia directa de la informacion sobre el cese de
actividades gravadas, que solo depende de la ocurrencia de este hecho, toda vez
que el legislador no autorizé a la Administracion para negarla por situaciones que
involucren al responsable en el incumplimiento de las obligaciones tributarias, o de

otro orden.

Por tanto, el hecho de que el contribuyente se encontrara inscrito en la Camara de

Comercio como comerciante no impedia cancelar el registro en el RUT.
V) CONSIDERACIONES DE LA SALA

Procede la Sala a pronunciarse sobre la legalidad de las Resoluciones Nos.
7147000492019 del 11 de septiembre de 2009 y 0007 del 9 de julio de 2010, por
medio de las cuales, la Direccion Seccional de Impuestos de Bogota — DIAN negd
la solicitud de cese de responsabilidades en el impuesto sobre la ventas,

presentada por el sefior Andrés Ramén Polearco Rodriguez Pizarro.

Sostiene el demandante que los actos administrativos demandados se encuentran
viciados de falsa motivacion, toda vez que negaron la solicitud de cese de
responsabilidades en el impuesto sobre las ventas, con fundamento en un

requisito que no esta previsto en el articulo 614 del Estatuto Tributario, como es el
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hecho de que el solicitante estaba matriculado como comerciante en la Camara de

Comercio.

Ademas, indicé que de conformidad con el articulo 2° del Decreto 668 de 1989, le
correspondia a la Camara de Comercio de Bogota excluirlo del registro mercantil,
y que si bien la mencionada norma fue declarada nula por el Consejo de Estado,
ésta se encontraba vigente para la época en que el solicitante no renovo su

matricula.

Para la Administracién no es procedente la solicitud de cese de responsabilidades
en el impuesto sobre las ventas, por cuanto el demandante continta realizando
operaciones gravadas, como se desprende de la matricula mercantil que le fue

otorgada por la Cadmara de Comercio de Bogota.

La falsa motivacion, entendida como vicio de ilegalidad del acto administrativo, se
estructura cuando en las consideraciones de hecho o de derecho que contiene el
acto, se incurre en un error, ya sea porgue los hechos aducidos en la decisién son
inexistentes o, cuando existiendo éstos, son calificados erradamente desde el

punto de vista juridico.

A efectos de establecer si los actos administrativos demandados se encuentran
falsamente motivados, la Sala debe resolver si la solicitud de cese de
responsabilidad en el impuesto sobre las ventas, por el cese definitivo de las
actividades del responsable, esta sujeta a condicion diferente a la del

cumplimiento de la obligacion formal de informarlo.

A ese respecto, los articulos 507, 614 y 555-2 del Estatuto Tributario, establecen:

“ARTICULO 507. OBLIGACION DE INSCRIBIRSE EN EL REGISTRO
NACIONAL DE VENDEDORES. Todos los responsables del impuesto sobre
las ventas, incluidos los exportadores, deberan inscribirse en el registro
nacional de vendedores. (...)

10
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ARTICULO 614. OBLIGACION DE INFORMAR EL CESE DE ACTIVIDADES.
Los responsables del impuesto sobre las ventas que cesen definitivamente en
el desarrollo de actividades sujetas a dicho impuesto, deberan informar tal
hecho, dentro de los treinta (30) dias siguientes al mismo.

Recibida la informacién, la Administracién de Impuestos procedera a cancelar
la inscripcién en el Registro Nacional de Vendedores, previa las verificaciones
a que haya lugar.

Mientras el responsable no informe el cese de actividades, estara obligado a
presentar la declaracion del impuesto sobre las ventas

ARTICULO 555-2. REGISTRO UNICO TRIBUTARIO - RUT. <Articulo
adicionado por el articulo 19 de la Ley 863 de 2003. El nuevo texto es el
siguiente:> El Registro Unico Tributario, RUT, administrado por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, constituye el mecanismo Unico para
identificar, ubicar y clasificar las personas y entidades que tengan la calidad de
contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta y no contribuyentes
declarantes de ingresos y patrimonio; los responsables del Régimen Comun y
los pertenecientes al régimen simplificado; los agentes retenedores; los
importadores, exportadores y demas usuarios aduaneros, y los demas sujetos
de obligaciones administradas por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, respecto de los cuales esta requiera su inscripcion.

El Registro Unico Tributario sustituye el Registro de Exportadores y el
Registro Nacional de Vendedores, los cuales quedan eliminados con esta
incorporacion. Al efecto, todas las referencias legales a dichos registros se
entenderan respecto del RUT.

Los mecanismos y términos de implementaciéon del RUT, asi como los
procedimientos de inscripcién, actualizacion, suspension, cancelacion, grupos
de obligados, formas, lugares, plazos, convenios y demas condiciones, seran
los que al efecto reglamente el Gobierno Nacional.

(..)

De conformidad con el articulo 614 ibidem, los responsables del impuesto sobre
las ventas tienen la obligacion de informar a la Administracion, el cese definitivo de
las actividades sujetas a dicho impuesto, dentro de los 30 dias siguientes a su

ocurrencia.

El cumplimiento de esta obligacion formal permite a la autoridad tributaria conocer
el hecho y proceder a cancelar la inscripcidn del responsable en el registro

nacional de vendedores, ahora RUT, previas las verificaciones a que haya lugar.

11
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Entonces, para la cancelacién del registro no basta con que el responsable del
impuesto informe el cese de actividades, sino que, ademas, dicha informacion

debe ser constatada por la Administracion mediante las verificaciones respectivas.

En el presente caso, el 29 de mayo de 2008, el sefior Andrés Ramoén Polearco
Rodriguez Pizarro informé a la Administracion: “1) Ya no ejerzo la actividad de
profesional del derecho (abogado). 2) Solicito que se elimine mi responsabilidad

del régimen comun?.

Al verificar la anterior informacién, la Administracién encontr6 que el solicitante
tenia el registro mercantil vigente, y con fundamento en ello, consider6 que

continuaba realizando actividades gravadas con el impuesto sobre las ventas.

A ese respecto, encuentra la Sala que la Administracion no le exigio al solicitante
el cumplimiento de un requisito que no se encuentre previsto en el articulo 614
ibidem, pues el rechazo se fundamenté en que el contribuyente continuaba
realizando actividades gravadas, lo cual fue comprobado en ejercicio de las

facultades de verificacion que le otorga la norma en mencion.

Con relacién al registro mercantil, regulado por el articulo 26 del Cdodigo de
Comercio, se encuentra que tiene por objeto hacer la matricula de los
comerciantes y de los establecimientos de comercio, asi como la inscripcion de los
actos, libros y documentos, de acuerdo con las disposiciones legales. De lo
anterior se deduce que la matricula es el registro a que estan obligadas todas las
personas que ejercen regularmente el comercio, lo mismo que en relacion con sus

establecimientos de comercio.

2Flly4c.a.

12
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En ese sentido, se encuentra que la matricula mercantil pone en conocimiento de
los demas que determinada persona o sociedad tiene la calidad de comerciante.
Por tanto, otorga a los terceros la posibilidad de conocer la informacion sobre
ciertas condiciones y circunstancias del comerciante, entre otras cosas, que

cumplié con la obligacién de matricularse en el registro mercantil®.

El registro mercantil permite a todos los empresarios realizar cualquier actividad
comercial, y el hecho de inscribirse como comerciante implica que quien lo hace,
profesionalmente se ocupa en alguna de las actividades que la ley considera
mercantiles®. Por ello es necesario que cuando el inscrito deje de realizar dichas
actividades, informe a la correspondiente Camara de Comercio la pérdida de su

calidad de comerciante, como lo dispone el articulo 33 del Cédigo de Comercio.

En caso contrario, si la persona se encuentra inscrita en el registro mercantil y la
actividad que dio lugar a ese registro se encuentra gravada con el impuesto sobre
las ventas, es evidente que, eventualmente, puede llegar a realizar dichas

actividades.

Encuentra la Sala que en el afio de 1980, el demandante se inscribi6 como
comerciante ante la Camara de Comercio de Bogotd, entidad que a lo largo del
proceso ha presentado distintas certificaciones en las que consta que la Ultima
renovacion del registro mercantil se realizé en el afio 1982 y que este no ha sido
renovado desde el afio 1983°. En estas certificaciones no se observa que el

registro hubiere sido cancelado.

A ese respecto indica el demandante, que la Camara de Comercio de Bogota
debia cancelar el registro mercantil de conformidad con el articulo 2° del Decreto

668 de 1989, el cual se encontraba vigente para la fecha en que no se renovo.

3 Articulo 19-1 del Codigo de Comercio.
4 Articulo 10 del Codigo de Comercio.
SFI15 - 16 c.a. y 45-46 c.p.

13
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El articulo 2° del Decreto 668 de 1989 indicaba:

“Articulo 20.La no renovacion anual de la Matricula Mercantil dara lugar a la
exclusion del comerciante del respectivo Registro”.

Dicha norma fue anulada por esta Corporacion mediante sentencia del 19 de
octubre de 1990°. En esa oportunidad se dijo:

“(...) El Gobierno Nacional so pretexto de reglamentar el C. de Co., y mas
concretamente su articulo 33, que se limita a repetirlo en su primera parte ("la
matricula se renovara anualmente dentro de los tres primeros meses de cada
afio"), suma a la multa antes mencionada a cargo de la Superintendencia de
Industria y Comercio otra sancion que el Decreto 668 de 1.989 acusado hace
consistir en "la exclusion de comerciante del respectivo registro”.

Es asi entonces que por norma reglamentaria no se puede crear una sancién
mas y diferente a la ya establecida en el mismo estatuto del ramo. Noétese
gue si bien el susodicho articulo 37 deja a salvo las demas sanciones que
puedan imponerse por no renovar la matricula, en los términos atras
explicados, es bien preciso al calificar tales sanciones de legales, esto es, las
determinadas por el propio legislador

Es al Congreso, por derecho propio, el cual compete proveer sobre la materia
gue es objeto de enjuiciamiento. Si aquél confirié facultades extraordinarios
al Gobierno Nacional, en la Ley 16 de 1.968, para la expedicion del nuevo
Cddigo de Comercio, y en todo su texto no incorpord disposicion alguna
relativa a la sancién controvertida por la no renovacién de la matricula
mercantil, sino la comentada anteriormente de una multa, no le corresponde
al Ejecutivo echando mano, indebidamente de la potestad reglamentaria,
crear una diferente. Al haber expedido el precepto acusado con tales
anomalias, rebasé la simple facultad reglamentaria e invadié al propio tiempo
el ambito de las atribuciones propias del legislador”.

De conformidad con lo anterior, la falta de renovacion de la matricula no conlleva
la cancelacion de la inscripcion en el registro mercantil, sino la imposicion de la

sancion prevista en el articulo 37 del Codigo de Comercio.

En ese sentido, la matricula mercantil tiene vigencia mientras no sea cancelada,

esto es, hasta cuando el inscrito renueve el registro informando a la Camara de

6 C.P.Dr. Simoén Rodriguez Rodriguez, Exp. 1196

14
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Comercio la pérdida de la calidad de comerciante’, y ésta, una vez surtido los
tramites de ley, realice la respectiva cancelacion.

En cuanto al argumento del demandante en el que indica que la Camara de
Comercio, antes de que se produjera la declaratoria de nulidad, debid aplicar el
articulo 2° del Decreto 668 de 1989, es importante sefialar que este es un asunto
gue no es objeto de los actos acusados, razon por la cual la Sala no puede
pronunciarse al respecto. Igualmente, se debe advertir que una vez declarada la
nulidad de la mencionada norma no existe fundamento legal que permita su

aplicacion en el ordenamiento juridico.

En ese sentido, correspondia al demandante pedir la matricula mercantil, lo cual,
si bien fue solicitado con ocasién de los actos administrativos acusados®, no se
allegd un documento en el que conste que la Camara de Comercio hubiere
cancelado la referida matricula, situacion que tampoco se verificé en el certificado
de matricula de persona natural, allegado por dicha entidad por solicitud de esta

Corporacion®.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el registro mercantil no se encontraba
cancelado, el demandante continuaba ostentando la calidad de comerciante, y
debido a que antes de la solicitud de cancelacién, la actividad principal reportada
en el Registro Nacional de Vendedores, ahora RUT, corresponde al cédigo 74111°,
esto es, actividades juridicas, el demandante podia continuar prestando sus
servicios de abogado, y por ende, se encontraba sujeto al impuesto sobre las

ventas.

7 Articulo 33 del Codigo de Comercio.
8 FI 23-24 c.a.

° Fl 45-46 c.p.

0F 2 c.a.
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De otra parte, el demandante sostiene que no podia realizar la actividad de
profesional en derecho, toda vez que se encontraba bajo un tratamiento médico. A
ese respecto, encuentra la Sala que si bien aportd como prueba certificacion
médica del Dr. Ernesto Gaitan Rey!l, en ésta no consta que el sefior Andrés
Ramon Polearco Rodriguez Pizarro se encontrara impedido para realizar alguna
actividad o labor.

Asi mismo, cabe precisar que el hecho de que el demandante percibiera ingresos
por conceptos de arrendamiento de un inmueble!?, no implicaba que no podia
obtener honorarios por sus servicios de abogado, maxime cuando se encontraba

registrado, en la Camara de Comercio, como comerciante.

De conformidad con lo anterior, el demandante no demostré el cese definitivo del
desarrollo de actividades sujetas al impuesto sobre las ventas, razon por la cual no

era procedente la cancelacion del registro de vendedores, ahora RUT.

Igualmente, se debe sefialar que los actos demandados no se encuentran viciados
de falsa motivacion, toda vez que la decision administrativa no se fund6 en
razones engafiosas, simuladas o contrarias a la realidad. En este caso la
administracion, dio cumplimiento al articulo 614 del Estatuto Tributario, al
constatar la realidad de la informacion reportada por el solicitante para el cese de
su responsabilidad en el impuesto sobre las ventas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativa, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

11F21c.a.
12F[ 20 c.a.
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FALLA
DENIEGANSE las suplicas de la demanda.

Copiese, notifiguese, cumplase y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

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

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Salvamento de Voto

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

REGISTRO MERCANTIL — Finalidad

“El registro mercantil es una modalidad oficial de comunicacién a través de la cual
se da publicidad de ciertos actos de los comerciantes que deben ser conocidos
por la comunidad. De esta forma se puede conocer la actividad del comerciante,
los representantes de las sociedades y sus facultades, nombre y ubicacion de los
establecimientos de comercio matriculados, activos brutos y patrimonio del
comerciante, capital de las sociedades, etc.”.
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REGISTRO MERCANTIL - Funciones y efectos

La doctrina ha sefialado como funciones y efectos del registro, entre otras, las
siguientes: a. Funcién de Publicidad: Es el objetivo primordial. Da a conocer a
terceros al comerciante, sus actos, sus bienes y documentos. Es la forma oficial y
juridica de dar la publicidad conveniente para el cumplimiento de los fines del
comercio. No existe posibilidad de probar contra estos actos y documentos por
fuentes distintas al registro. b. Funcion de garantia de Autenticidad: Los
documentos que no son auténticos y que deben ser presentados ante la Camara
de Comercio, dicha presentacion les otorga autenticidad. c. Funcién probatoria de
los actos y documentos inscritos: las Camaras de Comercio deben certificar sobre
los actos y documentos registrados y constituyen plena prueba segun las reglas
generales del procedimiento. Ej. Libros de contabilidad debidamente registrados.
d. Funcion declarativa: Si bien los actos y contratos solo surten efectos entre las
partes, si se desea que también produzcan efectos ante terceros, deben
registrarse, asi el registro es un requisito de oponibilidad de los actos y contratos
frente a terceros. e. Funcion constitutiva: Algunos actos y negocios requieren del
registro como supuesto necesario para su validez (Ej, revisores fiscales,
representantes legales, gerentes y suplentes, liquidadores, empresas
unipersonales, etc). De lo anterior se advierte que el registro mercantil es un
medio de publicidad sobre la condicién de comerciante, de sus actos y contratos,
ademas tiene efectos probatorios, constitutivos y declarativos respecto de los
documentos inscritos”.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 40

REGISTRO MERCANTIL — No habilita para desarrollar actos de comercio. La
inscripcion en el registro no confiere, por si sola, la calidad de comerciante /
CALIDAD DE COMERCIANTE - La tiene quien se dedica profesionalmente a
alguna actividad mercantil aunque no esté registrado ni se anuncie al
publico ni tenga establecimiento de comercio

“[...] no comparto que en la sentencia objeto de salvamento se afirme que «El
registro mercantil permite a todos los empresarios realizar cualquier actividad
comercial, (...)» pues no hace parte de las funciones del registro mercantil,
habilitar a una persona para desarrollar actos de comercio. El hecho de estar
inscrito no confiere por si solo la calidad de comerciante, porque esta condicion la
tiene quien se dedica profesionalmente a alguna actividad mercantil aunque no
esté registrado, ni se anuncie al publico ni tenga establecimiento de comercio. En
esas condiciones, en el caso concreto, se desvirta el criterio sostenido por la
DIAN y aceptado por la Sala, segun el cual, el hecho de que el demandante
continte registrado en el registro mercantil significa que puede seguir prestando
servicios de abogado, porque independientemente del registro los podria prestar”.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 10
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REGISTRO MERCANTIL - No es la prueba para establecer la realizacion
efectiva o eventual de actividades gravadas con el IVA y, por ende, el
caracter de responsable del inscrito. La administracion de impuestos esta
facultada para realizar cruces de informacidén para verificar el ejercicio de
actividades gravadas / RESPONSABLE DEL IVA - Debe ejercer realmente su
actividad y recibir ingresos. No basta para ello estar inscrito en el Registro
Mercantil / ACTIVIDADES GRAVADAS - Carga de la prueba. El hecho de no
efectuar actividades gravadas constituye una negacion indefinida, por lo que
la carga de la prueba para demostrar el ejercicio de tales actividades
corresponde a la administracién

“Como se advierte la unica prueba aducida por la demandante para mantener la
responsabilidad del demandante en el régimen comun del IVA, la constituyé un
registro mercantil. Sin embargo, en el certificado aportado al proceso no consta ni
se puede precisar el tipo de actividad que realiza el demandante, por consiguiente,
contrario a lo sostenido por la DIAN, del registro mercantil no se deriva que el
demandante ejerza su actividad de «abogado», por la cual era responsable de
IVA. En esas condiciones, la prueba en que se fundamento la DIAN no desvirtia
por si sola el cese de responsabilidad del demandante en el régimen comun, por
el contrario, se advierte que la DIAN contaba con la posibilidad de realizar cruces
de informacién para verificar que el demandante no esté ejerciendo su actividad.
Lo anterior, por cuanto la no realizacion de actividades gravadas es una negacion
indefinida y, por tanto, la carga de la prueba la tenia la Administracion para
demostrar que el demandante realizaba actividades por las cuales recibe ingresos
gravados con IVA, situacion que no se probd en el proceso. Sin embargo, dadas
las caracteristicas y finalidades del registro mercantil antes explicadas, puede
establecerse que no es esta la prueba de la cual la demandada pudiera establecer
la realizacion efectiva o eventual de actividades gravadas con el IVA 'y, por ende,
de su caracter de responsable, pues el registro no es prueba de ello. Si bien el
registro anuncia a una persona ante terceros como comerciante, ese solo hecho
no sirve para presumir su condicién de responsable del IVA, pues para ello debe
ejercer realmente su actividad y recibir ingresos”.
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
SALVAMENTO DE VOTO
Radicacion numero: 11001-03-27-000-2010-00051-00(18578)
Actor: ANDRES RAMON POLEARCO RODRIGUEZ PIZARRO

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

No comparto la decisibn mayoritaria de la Sala de no acceder a anular los actos
administrativos demandados, mediante los cuales la DIAN le neg6 al actor el cese

de responsabilidades en el Impuesto sobre las Ventas.

La decisibn objeto de este salvamento, encontré ajustado a derecho el
fundamento de los actos acusados, en los que se sostuvo que dado que el
contribuyente continuaba inscrito en el registro mercantil, podia continuar
realizando las actividades gravadas con el impuesto sobre las ventas y, por tanto,
no era posible acceder a la solicitud de cese de su responsabilidad en el citado

impuesto.
Al respecto considero lo siguiente:

El registro mercantil es una modalidad oficial de comunicacion a través de la cual
se da publicidad de ciertos actos de los comerciantes que deben ser conocidos
por la comunidad. De esta forma se puede conocer la actividad del comerciante,
los representantes de las sociedades y sus facultades, nombre y ubicacién de los
establecimientos de comercio matriculados, activos brutos y patrimonio del

comerciante, capital de las sociedades, etc.
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La doctrinal® ha sefialado como funciones y efectos del registro, entre otras, las

siguientes:

a. Funcién de Publicidad: Es el objetivo primordial. Da a conocer a
terceros al comerciante, sus actos, sus bienes y documentos. Es la
forma oficial y juridica de dar la publicidad conveniente para el
cumplimiento de los fines del comercio. No existe posibilidad de probar
contra estos actos y documentos por fuentes distintas al registro.

b. Funcién de garantia de Autenticidad: Los documentos que no son
auténticos y que deben ser presentados ante la Camara de Comercio,
dicha presentacion les otorga autenticidad*.

c. Funcién probatoria de los actos y documentos inscritos: las
Céamaras de Comercio deben certificar sobre los actos y documentos
registrados y constituyen plena prueba segun las reglas generales del
procedimiento. Ej. libros de contabilidad debidamente registrados

d. Funcién declarativa: Si bien los actos y contratos solo surten efectos
entre las partes, si se desea que también produzcan efectos ante
terceros, deben registrarse, asi el registro es un requisito de oponibilidad

de los actos y contratos frente a terceros.

e. Funcién constitutiva: Algunos actos y negocios requieren del registro
como supuesto necesario para su validez (Ej, revisores fiscales,
representantes legales, gerentes y suplentes, liquidadores, empresas

unipersonales, etc).

De lo anterior se advierte que el registro mercantil es un medio de publicidad sobre
la condicion de comerciante, de sus actos y contratos, ademas tiene efectos

probatorios, constitutivos y declarativos respecto de los documentos inscritos.

13 MEDINA VERGARA, Jairo. Derecho Comercial Parte General. Editorial Ibafiez : Bogota., pags..
485y ss.
14 Art. 40 C.Co
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Por lo anterior, no comparto que en la sentencia objeto de salvamento se afirme
que «El registro mercantil permite a todos los empresarios realizar cualquier
actividad comercial, (...)»'°, pues no hace parte de las funciones del registro
mercantil, habilitar a una persona para desarrollar actos de comercio. El hecho de
estar inscrito no confiere por si solo la calidad de comerciante, porque esta
condicion la tiene quien se dedica profesionalmente a alguna actividad mercantil
aunque no esté registrado, ni se anuncie al publico ni tenga establecimiento de

comercio?b.

En esas condiciones, en el caso concreto, se desvirtla el criterio sostenido por la
DIAN y aceptado por la Sala, segun el cual, el hecho de que el demandante
continte registrado en el registro mercantil significa que puede seguir prestando

servicios de abogado?’, porque independientemente del registro los podria prestar.

Adicionalmente, en el asunto analizado por la Sala, de la revisién del expediente

se advierte lo siguiente:

1. El 29 de mayo de 2008, el demandante presento la solicitud de cese de
responsabilidades del régimen comun porque «ya no ejerzo la actividad de

profesional del derecho (abogado)»18.

2. La anterior afirmacién fue realizada bajo declaracion juramentada ante la
DIAN?®®. Ademas indica que esta proximo a pensionarse y que sus ingresos

los derivaria de ayudas de sus hijos y del arriendo de una vivienda.

15 Pag. 8
16 Codigo de Comercio. Art. 10. Son comerciantes las personas que profesionalmente se
ocupan en alguna de las actividades que la ley considera mercantiles.

La calidad de comerciante se adquiere aunque la actividad mercantil se ejerza por medio
de apoderado, intermediario o interpuesta persona.

17 P4g. 10
18F. 4c.a.
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3. A folio 26 del cuaderno de antecedentes esta el cruce de informacion sobre

“Consulta Relacion de Tercero Con Empresas”y se verifica por la DIAN que
el contribuyente es: miembro de Junta Directiva y Representante suplente
de una sociedad “Promotora Urbana EIl Trébol” y que figura como liquidador

de dos sociedades.

La DIAN negb6 la solicitud porque tiene matricula activa desde 1989 segun
certificado de existencia y representacion legal, «con una actividad que esta

gravada»?.

Revisado el certificado de existencia y representacion legal que fue
aportado con los antecedentes administrativos?! y que coincide con el que
fue allegado ante esta instancia por la Camara de Comercio de Bogot4, se

advierte lo siguiente:

- Numero de matricula del “31 de julio de 1980”

- Direccién comercial: Cl. 35 No. 7-25 piso 4. Esta direccion no coincide
con ninguna de las informadas por el contribuyente en el RUT?2 ni en los
escritos presentados con ocasion de la solicitud de cese de
responsabilidad de IVA. (Calle 84 # 7-59 Of. 201).

- Se deja constancia por la Camara de Comercio que estos datos
corresponden a la ultima informacion suministrada por el comerciante en

el formulario de matricula o renovacién del afio “1982”.

19F. 18 c.a.
20 F|, 31 c.a.
21 F|, 46 c.a.

2F.2
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6. El demandante sostuvo que esa inscripcion en el registro mercantil la hizo
para cumplir un requisito que en esa época imponia la Superintendencia de

Sociedades para ser el representante legal de una entidad bancaria?3.

Como se advierte la Unica prueba aducida por la demandante para mantener la
responsabilidad del demandante en el régimen comun del IVA, la constituyd un
registro mercantil. Sin embargo, en el certificado aportado al proceso no consta ni
se puede precisar el tipo de actividad que realiza el demandante, por consiguiente,
contrario a lo sostenido por la DIAN, del registro mercantil no se deriva que el
demandante ejerza su actividad de «abogado», por la cual era responsable de
IVA.

En esas condiciones, la prueba en que se fundamenté la DIAN no desvirtia por si
sola el cese de responsabilidad del demandante en el régimen comun, por el
contrario, se advierte que la DIAN contaba con la posibilidad de realizar cruces de

informacion para verificar que el demandante no esté ejerciendo su actividad.

Lo anterior, por cuanto la no realizacion de actividades gravadas es una negacion
indefinida y, por tanto, la carga de la prueba la tenia la Administracion para
demostrar que el demandante realizaba actividades por las cuales recibe ingresos

gravados con IVA, situacion que no se probé en el proceso.

Sin embargo, dadas las caracteristicas y finalidades del registro mercantil antes
explicadas, puede establecerse que no es esta la prueba de la cual la demandada
pudiera establecer la realizacion efectiva o eventual de actividades gravadas con
el IVA'y, por ende, de su caracter de responsable, pues el registro no es prueba
de ello. Si bien el registro anuncia a una persona ante terceros como comerciante,
ese solo hecho no sirve para presumir su condicion de responsable del IVA, pues

para ello debe ejercer realmente su actividad y recibir ingresos.

23 F|, 23 c.a.
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En consecuencia, a mi juicio, debieron anularse los actos administrativos
demandados vy, a titulo de restablecimiento del derecho, haber declarado que el
demandante ceso su responsabilidad en el impuesto sobre las ventas dentro del

régimen coman.

Con todo respeto,

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
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ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 11001-33-31-018- Fecha: 22 de marzo de
2006-00076-01 2012
Concepto No. Concejo de SECCION CUARTA
(Si se trata de Estado
doctrina) Tribunal
Otro
De: |
Ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

PROBLEMA JURIDICO

¢, Sirve el mecanismo de revision eventual, para exponer razones de inconformidad
con la sentencia o para replantear el tema de fondo ya definido sobre una accion

popular?

TESIS

No, en este caso la solicitud de revision eventual se fundamenta en argumentos
gue demostraban mas el desacuerdo con la sentencia y no con una solicitud de
unién jurisprudencial, maxime cuando la revisidn eventual advierte que este
mecanismo no constituye una tercera instancia, ni tampoco es la via para exponer
razones de inconformidad a lo ya definido y discutido por las respectivas

instancias.

Ubicacion | 11
Pag(s):

12 |13

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Es de tipo descriptivo.

ASPECTO JURIDICO

FUENTE FORMAL

LEY 270 de Ley 472 de 1998 |Ley 472 de|Ley 1285 de 2009
1996 —Art. 16 1998 — Art. 51 —Art. 11
EXTRACTO

Ubicacion | 1
Pag(s):

2 7 8

Analista: CLAUDIA LORENA GUERRERO ALVARADO
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REVISION EVENTUAL — Competencia del Consejo de Estado. Mecanismo de
unificacién de la jurisprudencia. No es un recurso adicional. No hay lugar a
la seleccion cuando no se exponen los motivos para unificar la
jurisprudencia / REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD - Seleccidn

De conformidad con la anterior disposicién, el mecanismo de revision eventual de
las acciones populares y de grupo tiene como fin el de unificar la jurisprudencia.
Dicha funcion se la atribuye la ley al Consejo de Estado, dada su condicion de
Tribunal Supremo y oOrgano de cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, calidad en virtud de la cual le corresponde fijar los criterios de
interpretacion de las normas juridicas respecto a los asuntos sometidos a su
conocimiento en aras de garantizar los principios de igualdad, seguridad juridica y
confianza legitima. Lo anterior no significa, en manera alguna, que la revision
eventual constituya un recurso adicional a las instancias previstas en la ley para el
trAmite de las acciones populares y de grupo, ni una herramienta para controlar la
legalidad de la sentencia cuya revision se pretende, pues, se reitera, su objetivo
anico es el de unificar los distintos criterios jurisprudenciales de los jueces de
instancia en relacion con las referidas materias, o lo que es igual, lograr la
aplicacion de la ley en condiciones iguales frente a la misma situacion factica y
juridica. En efecto, este mecanismo permite reexaminar las providencias mediante
las cuales finalizan los procesos tramitados en ejercicio de las acciones populares
y de grupo, cuando aquéllas se oponen o desconocen la jurisprudencia existente
en relacion con los aspectos considerados en las mismas, para asi ajustarlas a
ésta y evitar criterios contradictorios sobre un mismo tema, o cuando no exista un
pronunciamiento jurisprudencial que amerite el conocimiento del caso de manera
gue se garantice la actualidad de la jurisprudencia, para integrarla o para
modificarla. De acuerdo con la norma transcrita y conforme con el marco
jurisprudencial que esta Corporacion ha fijado en relacion con el tema de los
requisitos para la procedencia de la seleccion para revision, se identifican como
exigencias formales y sustanciales de procedibilidad, las siguientes: Que sea
solicitada por cualquiera de las partes o por el Ministerio Publico. No procede la
revision de oficio. Que se presente dentro de los ocho (8) dias siguientes a la
notificacion de la providencia que se pide revisar. Que la providencia objeto de
seleccidon para revision sea una sentencia o un proveido que determine la
finalizacion o el archivo del respectivo proceso y que haya sido proferida por un
Tribunal Administrativo en segunda instancia. No procede entonces la revision
eventual de las providencias emitidas por los jueces administrativos dado que,
como lo precisé la Corte Constitucional, estan obligados a respetar los
precedentes en su dimensién vertical, de modo que la revisién de los fallos de los
tribunales garantiza la coherencia sistémica con las decisiones de los juzgados.
Que la solicitud verse sobre aspectos objeto del litigio e identifique aquéllos que
ameriten la revision con el fin de unificar la jurisprudencia, explicando, al menos
sumariamente, las razones que fundamentan dicha peticion, pues, esta
argumentacion es la que determina la necesidad de la unificacion que, se repite,
es la razon de ser de la revision eventual.
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FUENTE FORMAL: LEY 1285 DE 2009 - ARTICULO 11 / LEY 472 DE 1998 -
ARTICULO 16 / LEY 472 DE 1998 - ARTICULO 51

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Bogota D. C., veintidds (22) de marzo de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 11001-33-31-018-2006-00076-01
Actor: PROCURADURIA 27 JUDICIAL, AMBIENTAL Y AGRARIA

Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO DE DESARROLLO RURAL -
INCODER.

AUTO - SOLICITUD DE REVISION EVENTUAL

La Sala decide sobre la procedencia del mecanismo de revision eventual de la
sentencia del 17 de febrero de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca.
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ANTECEDENTES
La Demanda

Lucelly Diez Bernal, Procuradora 27 Judicial para Asuntos Ambientales y Agrarios,
interpuso accion popular contra el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural,
INCODER, con el fin de que se protegieran los derechos colectivos a la moralidad
administrativa, la defensa del patrimonio publico y los derechos de los
consumidores y usuarios previstos en los literales b), e) y n) del articulo 4° de la
Ley 472 de 1998.

Sefalod la accionante que la entidad demandada vulnerd los derechos colectivos
mencionados al adquirir los predios El Triunfo y La Unién en el Municipio de
Jerusalén, Cundinamarca, pese a que no eran aptos para adelantar labores de
reforma social agraria, segun conceptos técnicos emitidos por el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural, el Instituto Geografico Agustin Codazzi y la

Corporacién Auténoma Regional de Cundinamarca.

Adujo la sefiora Diez Bernal que con la adquisicién de dichos predios se caus6 un
detrimento patrimonial al Estado y un perjuicio a los sujetos beneficiarios de tales
programas, a saber, personas en situacion de desplazamiento, campesinos y

reinsertados.
Tramite

El Juez Dieciocho Administrativo de Bogota mediante auto del 7 de diciembre de
2006 admitié la demanda; el 15 de mayo de 2007 se realiz6 audiencia de pacto de
cumplimiento en la que no hubo animo conciliatorio, razén por la que se declar6
fallida. En cumplimiento del Acuerdo No. PSAA09-5568 de marzo 11 de 2009
proferido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, el Juez
Sexto Administrativo de Descongestion de Bogota avocd el conocimiento del

proceso el 27 de octubre de 2009.
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Fallo de Primera Instancia

Mediante sentencia del 27 de abril de 2010 el Juez Sexto Administrativo de
Descongestién de Bogot4 accedid a las suplicas de la demanda, con base en las

siguientes consideraciones:

Aclar6 que si bien en el presente asunto se pretendia dejar sin efectos o
suspender los mismos del contrato de compraventa plasmado en la Escritura
Pablica No. 600 del 10 de agosto de 2006, de la Notaria Unica de Silvania, la
accion popular resultaba procedente toda vez que se plante6é desde el punto de
vista de la presunta vulneracion de los derechos e intereses colectivos y no desde
la perspectiva de conflictos litigiosos en los que se discuten derechos subijetivos,

los cuales deben ventilarse a través de otros mecanismos judiciales.

Indicé que se vulneraron los derechos colectivos invocados en la demanda pues la
entidad demandada, al comprar los predios de La Union y El Triunfo, no analizé
que los destinatarios de los mismos son personas que gozan de un estatus
constitucional especial por las condiciones dramaticas y las cargas que han debido

soportar con ocasion del conflicto armado.

Consider6 que se demostro dentro del curso del proceso que los predios objeto de
adquisicién por parte del INCODER no satisfacian las exigencias minimas de
aptitud agricola, por lo que concluyé que un contrato bajo esas condiciones es una
amenaza para el patrimonio publico y por consiguiente, en razén de ésta accion

popular, se debia impedir que siguiera produciendo efectos.

Por ultimo, ordend mantener en forma definitiva la orden proferida en auto del 7 de
diciembre de 2007 por el Juzgado Dieciocho Administrativo de Bogota, consistente
en gue el INCODER se abstenga de recibir los predios citados, de realizar la
posterior entrega de los mismos a la poblacién beneficiaria y de cancelar suma
alguna adeudada por concepto de su compra; en cuanto al incentivo econdmico,

propio de la accion popular, condendé al INCODER a pagar el equivalente a
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cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes, a favor del Fondo de

la Defensa de Intereses Colectivos, por ser la accionante una entidad publica.

Recurso de apelacion

El INCODER, a través de apoderado judicial, pidié que se revocara la sentencia de
primera instancia y que en su lugar se declarara que no se vulneraron los

derechos e intereses colectivos alegados.

Adujo que no incurrié en ninguna ilegalidad pues cumplié con lo previsto en el
articulo 27 de la Ley 160 de 1994 y con los requisitos a que se refiere el Acuerdo
05 del 14 de agosto de 1996 de la Junta Directiva del Instituto Colombiano de
Reforma Agraria, teniendo en cuenta el estudio por él realizado y el avalio de 18
de mayo de 2006 de la Lonja Colombiana de Propiedad Raiz.

Agreg0 que el juez de primera instancia no tuvo en cuenta el testimonio rendido
por el sefior José Cupertino Ledn Herrera, que vive en el predio como depositario
a titulo gratuito y quien asegur6 que las personas beneficiarias de la adjudicacién
si podrian desarrollar proyectos productivos que les permitieran llevar una vida

digna.

José Vicente Calderén y Maria Cecilia Chavez Bernal, propietarios de los predios
La Unién y EIl Triunfo, a través de apoderado judicial, pidieron que se revocara la
sentencia de primera instancia y, en su lugar, se ordenara el cumplimiento de la

negociacion efectuada.

Sefalaron que en la negociacion realizada con el INCODER actuaron de buena fe,
y que con simples suposiciones no se podian vulnerar sus derechos, ya que de
persistir en el incumplimiento del contrato, el Estado debera pagar los perjuicios
causados por ello, como lo dijo el Jefe de la Oficina Juridica del INCODER, en el

oficio que reposa a folios 41 a 42 del expediente.
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Afirmaron que de acuerdo con lo dicho por el INCODER en la contestacion de la

demanda, los predios La Union y el Triunfo sirven para adelantar programas de

reubicacion de victimas del conflicto armado.

Sefalaron que CORPOICA realizé un estudio serio, con muestras de laboratorio,
en el cual se establecié que las cinco unidades fisiograficas en que se dividieron
los predios La Union y El Triunfo, presentaron condiciones de fertilidad alta en los

andlisis quimicos realizados.

Concluyeron que la sentencia recurrida no dio el respectivo valor a diversas
pruebas, entre las que se cuentan: 1) las solicitudes de las organizaciones
campesinas de regiones aledafias pidiendo que se les tome en cuenta para la
adjudicacién de los predios y la denuncia del Alcalde de Jerusalén acerca de que
los campesinos pretenden tomarse los predios por la fuerza; 2) el testimonio de
José Cupertino Leon Herrera; 3) el informe de la Unidad de Gestion de la Cuenca
19 de la CAR; 4) las fotografias aportadas por José Cupertino Ledn Herrera y el
proyecto productivo presentado por el ingeniero agronomo Andrés E. Sequeda; 5)
el informe de visita técnica de la Oficina de Enlace Territorial de Cundinamarca,
realizado por el ingeniero Andrés E. Sequeda; y 6) la visita técnica realizada por
parte del ingeniero Alfonso Garcia Buelvas.

Fallo de Segunda Instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante sentencia del 17 de febrero
de 2011, confirmé parcialmente la providencia apelada, reafirmo la violacion del
derecho colectivo al patrimonio publico pero negd la violacion de los derechos
colectivos a la moralidad administrativa y a los derechos de los consumidores y

usuarios.

Asi mismo nego el incentivo decretado a favor del Fondo de Defensa de Intereses

Colectivos.
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Sefald que el patrimonio publico no fue eficiente y responsablemente

administrado porque si bien no se ha pagado el precio, es decir, no hay un
menoscabo patrimonial gracias a la medida cautelar que en su momento ordend el
juez a quo, dicho bien juridico colectivo se encuentra amenazado puesto que se
cierne sobre el patrimonio del INCODER la posibilidad de que sea exigido el pago

del precio pactado.

En consecuencia, mantuvo en firme la orden consistente en que el INCODER se
abstuviera de pagar la suma adeudada por la compra de los predios y le ordend
que iniciara las acciones legales y judiciales correspondientes, tendientes a
obtener la rescision del contrato de compraventa de los predios La Union y El

Triunfo.

En cuanto al derecho colectivo a la moralidad administrativa, la Sala estimé que no
se vulneré por cuanto en el expediente no figuran elementos de prueba que
permitan aseverar que hubo un animo dirigido a defraudar al Estado, en cabeza
del INCODER.

La Sala no encontré fundamentos para considerar que se haya incurrido en lesion
de los derechos colectivos de los consumidores y usuarios, puesto que si bien los
predios La Unién y El Triunfo fueron adquiridos con el fin de ser adjudicados a
beneficiarios de la reforma agraria, tales personas no se encuentran incluidas en
la definicibn dada en la normativa legal para los consumidores y usuarios,
denominacion que se ha reservado en forma exclusiva para los usuarios de los

servicios publicos domiciliarios.

Por ultimo, en cuanto al incentivo econdémico, consider6 la Sala que si bien en
primera instancia el juez a quo conden6 al INCODER al pago de 50 salarios
minimos legales mensuales vigentes a favor del Fondo de Defensa de Intereses
Colectivos, para el momento en gue se dicté la sentencia de segunda instancia se

carecia de fundamento normativo que permitiera confirmar la condena antes
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mencionada, toda vez que con motivo de la entrada en vigencia de la Ley 1425 del

29 de diciembre de 2010 fueron derogados los articulos 39 y 40 de la Ley 472 de
1998, que establecian la posibilidad de dicho reconocimiento.

SOLICITUD DE REVISION EVENTUAL

El 1 de marzo de 2011, José Vicente Calderon y Maria Cecilia Chavez Bernal, a
través de apoderado judicial, solicitaron al Tribunal el envio del expediente al
Consejo de Estado para que se sometiera a revision eventual la sentencia de

segunda instancia.
CONSIDERACIONES
Se pronuncia la Sala sobre la procedencia del mecanismo de revision eventual

respecto de la sentencia proferida el 17 de febrero de 2011 por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, asi:

Competencia

De conformidad con lo previsto en el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009, la
seleccién para su eventual revision, de las sentencias u otras providencias que
finalicen o dispongan el archivo de los procesos tramitados en ejercicio de las
acciones populares y de grupo corresponde al Consejo de Estado, a través de sus

Secciones.

Por disposicion Constitucional (Art. 237 [6]) es atribucion del Consejo de Estado
darse su propio reglamento, potestad que también se encuentra establecida en el
articulo 35 [5] y [8] de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia (Ley 270
de 1996).
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En ejercicio de esta facultad el Consejo de Estado expidio el Acuerdo 58 de 1999,

modificado por el Acuerdo 55 de 2003, que distribuyé los asuntos entre las
Secciones de la Corporacion y asigno el conocimiento de las acciones populares a

las Secciones Primeray Terceray el de las de grupo a esta ultima (articulo 13).

Lo anterior, en razén de que la Ley 472 de 1998, en los paragrafos de los articulos
16 y 51, fijo en el Consejo de Estado la competencia para conocer en segunda
instancia de dichas acciones mientras entraban en funcionamiento los juzgados
administrativos, lo cual ocurrio el 1 de agosto de 2006 (Acuerdo PSAA06-3345 de
13 de marzo de 2006 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la

Judicatura).

En consecuencia, la prevision del citado Acuerdo 58 de 1999, modificado por el
Acuerdo 55 de 2003, no era aplicable para determinar la Seccibn competente para
resolver sobre la procedencia del mecanismo de revision eventual que se estudia,
porque, segun se vio, regulaba un asunto distinto, razén por la cual la Sala Plena
de la Corporacion expidié el Acuerdo 117 del 12 de octubre de 2010, mediante el
cual adicion6 un paragrafo al citado articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, en el que
dispuso que “de la selecciéon para su eventual revision de las sentencias o las
demas providencias que determinen la finalizacién o el archivo del proceso en las
acciones populares o de grupo, proferidas por los Tribunales Administrativos en
primera instancia, conoceran todas las Secciones de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, sin atender a su especialidad, previo

reparto efectuado por el Presidente de la Corporacion [...]".:
Por lo tanto, esta Seccion es competente para seleccionar las providencias que

finalicen o dispongan el archivo de los procesos tramitados en ejercicio de las

acciones populares y de grupo, cuya revision se solicite.
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Objeto del mecanismo de revisiéon eventual

Con la entrada en vigencia de los articulos 16 y 51 de la Ley 472 de 1998, dada la
puesta en funcionamiento de los Juzgados Administrativos, el Consejo de Estado
quedo sustraido del conocimiento de las acciones populares y de grupo, situacion
que genero un alto riesgo de dispersion de la jurisprudencia sobre tales materias.

Dicha situacion condujo a que el Congreso de la Republica creara la figura de la
revisibn eventual de acciones populares y de grupo, a través de la Ley 1285 de
2009, reformatoria de la Ley 270 de 1996 - Estatutaria de la Administracion de

Justicia, norma que en su articulo 11 dispuso, en lo pertinente:

“ARTICULO 11. Apruébase como articulo nuevo de la Ley 270 de
1996, el articulo 36A que formara parte del capitulo relativo a la
organizacion de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo,
el cual tendra el siguiente texto:

“Articulo 36A. Del mecanismo de revision eventual en las
acciones populares y de grupo y de la regulacién de los recursos
extraordinarios. En su condicion de Tribunal Supremo de Ilo
Contencioso Administrativo, a peticion de parte o del Ministerio
Plblico, el Consejo de Estado, a través de sus Secciones, en los
asuntos que correspondan a las acciones populares o de grupo podra
seleccionar, para su eventual revision, las sentencias o las demas
providencias que determinen la finalizacién o el archivo del respectivo
proceso, proferidas por los Tribunales Administrativos, con el fin de
unificar la jurisprudencia.

“La peticion de parte o del Ministerio Publico debera formularse dentro
de los ocho (8) dias siguientes a la notificacion de la sentencia o
providencia con la cual se ponga fin al respectivo proceso; los
Tribunales Administrativos, dentro del término perentorio de ocho (8)
dias, contados a partir de la radicacion de la peticion, deberan remitir,
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con destino a la correspondiente Sala, Seccion o Subsecciéon del
Consejo de Estado, el expediente dentro del cual se haya proferido la
respectiva sentencia o el auto que disponga o genere la terminacion
del proceso, para que dentro del término maximo de tres (3) meses, a
partir de su recibo, la maxima Corporacion de lo Contencioso
Administrativo resuelva sobre la seleccion, o no, de cada una de tales
providencias para su eventual revision. Cuando se decida sobre la no
escogencia de una determinada providencia, cualquiera de las partes
o el Ministerio Pdblico podran insistir acerca de su seleccion para
eventual revision, dentro del término de cinco (5) dias siguientes a la
notificacién de aquella [...]".

De conformidad con la anterior disposicion, el mecanismo de revision eventual de

las acciones populares y de grupo tiene como fin el de unificar la jurisprudencia.

Dicha funcion se la atribuye la ley al Consejo de Estado, dada su condicion de
Tribunal Supremo y oOrgano de cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, calidad en virtud de la cual le corresponde fijar los criterios de
interpretacion de las normas juridicas respecto a los asuntos sometidos a su
conocimiento en aras de garantizar los principios de igualdad, seguridad juridica y

confianza legitima.

Lo anterior no significa, en manera alguna, que la revisién eventual constituya un
recurso adicional a las instancias previstas en la ley para el tramite de las acciones
populares y de grupo, ni una herramienta para controlar la legalidad de la
sentencia cuya revision se pretende, pues, se reitera, su objetivo Unico es el de
unificar los distintos criterios jurisprudenciales de los jueces de instancia en
relacion con las referidas materias, o lo que es igual, lograr la aplicaciéon de la ley

en condiciones iguales frente a la misma situacion factica y juridica.

En efecto, este mecanismo permite reexaminar las providencias mediante las
cuales finalizan los procesos tramitados en ejercicio de las acciones populares y

de grupo, cuando aquéllas se oponen o desconocen la jurisprudencia existente en
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relacion con los aspectos considerados en las mismas, para asi ajustarlas a ésta y

evitar criterios contradictorios sobre un mismo tema, o cuando no exista un
pronunciamiento jurisprudencial que amerite el conocimiento del caso de manera
que se garantice la actualidad de la jurisprudencia, para integrarla o para

modificarla.

Sobre el particular es pertinente observar que la Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo de la Corporacion, en auto de 14 de julio de 2009, sefial6 que:

“Aungue no de manera exclusiva ni exhaustiva, a titulo ilustrativo, es
posible identificar los siguientes eventos generales en los cuales esta
llamada a operar, a plenitud, la tarea unificadora de la jurisprudencia:

» Cuando uno o varios de los temas contenidos en la providencia
respectiva hubiere merecido tratamiento diverso por la jurisprudencia
del Consejo de Estado, de manera que resulte indispensable fijar una
posicion unificadora;

» Cuando uno o varios de los temas de la providencia, por su
complejidad, por su indeterminacion, por la ausencia de claridad de las
disposiciones normativas en las que se funda o por un vacio en la
legislacion, sean susceptibles de confusion o involucren disposiciones
respecto de las cuales quepan diferentes formas de aplicaciéon o
interpretacion;

» Cuando sobre uno o varios de los temas de la providencia no hubiere
una posicion consolidada por parte de la jurisprudencia de esta
Corporacion.

» Cuando uno o varios de los temas de la providencia no hubieren sido
objeto de desarrollos jurisprudenciales, por parte del Consejo de
Estado.

“Cabe agregar que para la procedencia de la revision es necesario
que los temas tratados en la providencia definitiva, ademas de que
reunan las condiciones necesarias para que sean objeto de unificacion
de jurisprudencia, deberan tener incidencia directa e inmediata en la
decision proferida en la providencia respecto de la cual se solicite la
revision. Lo anterior con el fin de garantizar los principios de eficacia,
celeridad y economia procesal, los cuales deben aplicarse en todas
las actuaciones judiciales, teniendo en cuenta, ademas, los intereses
que se persiguen en las acciones populares y de grupo [...]".
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Requisitos de procedibilidad para la seleccién:

De acuerdo con la norma transcrita y conforme con el marco jurisprudencial que

esta Corporacion ha fijado en relacion con el tema de los requisitos para la

procedencia de la seleccion para revision?*, se identifican como exigencias

formales y sustanciales de procedibilidad, las siguientes:

Que sea solicitada por cualquiera de las partes o por el Ministerio Publico.
No procede la revision de oficio.

Que se presente dentro de los ocho (8) dias siguientes a la notificacion de
la providencia que se pide revisar.

Que la providencia objeto de seleccion para revision sea una sentencia o un
proveido que determine la finalizacion o el archivo del respectivo proceso y
que haya sido proferida por un Tribunal Administrativo en segunda
instancia. No procede entonces la revision eventual de las providencias
emitidas por los jueces administrativos dado que, como lo precisé la Corte
Constitucional, estan obligados a respetar los precedentes en su dimension
vertical?®, de modo que la revision de los fallos de los tribunales garantiza la

coherencia sistémica con las decisiones de los juzgados.

Que la solicitud verse sobre aspectos objeto del litigio*® e identifique

aguéllos que ameriten la revision con el fin de unificar la jurisprudencia,

24 Auto de 14 de julio de 2009, Exp. 2007 00244 01.

25 T-123-95, C-447-97, SU-047-99, C-836-01, T-688-03, T-698-04, T-683-06.

% En el citado auto del 14 de julio de 2009, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo senalé que la
solicitud de revision debe versar "sobre pronunciamientos del Juez acerca de los temas que se debaten en e/
Juicio, por manera que no sera posible que la intencion de la solicitud de revision se refiera a algun aspecto
suscitado durante el tramite del proceso pero que no hubiere sido objeto de pronunciamiento expreso en la
providencia respectiva. Asi, a manera de ejemplo, no sera viable acudir a la revision aludida con el fin de
alegar nulidades o irregularidades que no hubieren sido tratadas en la respectiva providencia o, en general,
resultard inadecuado emplear este mecanismo con el propdsito de que se revise algun aspecto que no hubiere
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explicando, al menos sumariamente, las razones que fundamentan dicha

peticion, pues, esta argumentacion es la que determina la necesidad de la

unificacion que, se repite, es la razén de ser de la revision eventual.

A pesar de que la argumentacion que sustente la solicitud no requiere de mayores
formalidades, ello no impide que el Consejo de Estado, en su labor unificadora de
la jurisprudencia, pueda extenderse en otros temas que, a su juicio, asi lo

requieran y justifiquen la necesidad de la seleccién para revision.

Ademas del cumplimiento de los requisitos mencionados, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de la Corporacion sefial6 que, en general, los
pardmetros a tener en cuenta para la seleccion son: las particularidades de cada
asunto, la configuracion de algun evento que determine la necesidad de unificar la
jurisprudencia, y la trascendencia de los temas debatidos en la providencia objeto

de revision?’,

Caso Concreto

En el sub examine se advierte, que el 1 de marzo de 2011 fue presentada la
solicitud de revision eventual por José Vicente Calderén y Maria Cecilia Chavez
Bernal, terceros intervinientes, en calidad de vendedores de los predios El Triunfo
y La Union, esto es, dentro de los 8 dias siguientes a la notificaciéon de la
sentencia de segunda instancia, que se surtid el 21 de febrero, por lo que la
solicitud cumple con el requisito de oportunidad.

La Ley 1285 de 2009 sefala que la solicitud de revision eventual puede ser
presentada por una de las partes o por el Ministerio Publico y como en el presente
caso fue formulada por José Vicente Calderén y Maria Cecilia Chavez Bernal,

terceros interesados?® en el proceso y notificados mediante la adicion del auto

sido expresamente tratado en la providencia, aun cuando el operador judicial hubiere debido haberlo hecho”.
27 Auto de 14 de julio de 2009. v

28 De conformidad con el articulo 52 del C.P.C., “El coadyuvante podra efectuar los actos procesales
permitidos a la parte que ayuda, en cuanto no estén en oposicién con los de ésta y no impliquen disposicién
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admisorio de fecha 16 de enero de 2007 (fl. 78), se da por cumplido dicho

requisito.

En relaciébn con el requisito de sustentacion, se advierte que la solicitud se

fundamento en los siguientes argumentos:

- El Tribunal Administrativo de Cundinamarca no aplico la Resolucion 2965
de 1995 del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria INCORA, respecto
a la clase agrolégica VIl y por ende, inexistencia de predios inundados 8

meses en el afio en el Municipio de Jerusalén, Cundinamarca.

- El Tribunal Administrativo de Cundinamarca no aplicé el Acuerdo 5 del 14
de agosto de 1996, articulo 9, numeral 2° respecto a que la superficie
agropecuaria utilizable fuera, al menos, el 80% del area total del inmueble;

por parte del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

- El Tribunal Administrativo de Cundinamarca no se pronuncio respecto de
las pruebas que omitio tener en cuenta el Juez Sexto de Descongestion de

Bogota.

Ahora bien, luego de examinar la solicitud, la Sala no encuentra motivos para
revisar la sentencia que profirio el Tribunal Administrativo de Cundinamarca por

las razones que se exponen a continuacion:

No se mencionaron cuales son las providencias contradictorias proferidas frente a
casos relacionados con los derechos aqui debatidos, ni siquiera se hace alusién

alguna a la necesidad de unificacién jurisprudencial sobre el tema tratado.

No se identificé cuales son los aspectos objeto del litigio que ameritan una revision

dirigida a unificar la jurisprudencia, y en ese sentido, no explic, al menos

del derecho de litigio. (...)”. Esta disposicion es aplicable al tramite de la accion popular, de acuerdo con lo
sefialado en el articulo 44 de la Ley 472 de 1998.
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sumariamente, los puntos de contradiccion jurisprudencial o la importancia del

asunto.

Finalmente, se reitera que el mecanismo de revision eventual no constituye una
tercera instancia ni tampoco es la via para exponer razones de inconformidad con
la sentencia o para replantear el tema de fondo ya definido y discutido por las

instancias respectivas.

En mérito de lo expuesto, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo,

RESUELVE:

NO SELECCIONAR para revision la sentencia del 17 de febrero de 2011,
proferida por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, dentro de
la accion popular instaurada por la PROCURADURIA 27 JUDICIAL, AMBIENTAL
Y AGRARIA contra el INSTITUTO COLOMBIANO DE DESARROLLO RURAL -
INCODER

Copiese, notifiquese, cumplase y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Este proyecto fue discutido y aprobado en sesién de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

WILLIAM GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 18622 Fecha: 19 de Abril de
2012
Concepto No. Concejo de SECCION CUARTA
(Si se trata de Estado
doctrina) Tribunal
Otro
De: |
Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

PROBLEMA JURIDICO

¢ Estan gravados con IVA Implicito los medicamentos importados, salvo los casos
en que se acredite la situacion de excepcidn establecida por la norma?

TESIS

Si, segun el articulo 424 del E.T., est4 gravada con la tarifa promedio implicita del
2%, salvo los casos en que se acredite la situacién de excepcién prevista en el
paragrafo 1°, esto es, que la produccion nacional del bien sea insuficiente para
atender la demanda interna.

Ubicacién | 6 7
Pag(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion de norma

ASPECTO JURIDICO

FUENTE FORMAL

Articulo 43 de la Ley
488 de 1998

Articulo 424 del | El Decreto 1747
Estatuto Tributario. | de 1991

EXTRACTO

Ubicaciéon | 4 5
Pag(s):

Analista: CLAUDIA LORENA GUERRERO ALVARADO
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota, D.C., diecinueve (19) de abril de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 13001-23-31-000-2001-00327-01(18622)
Actor: ABBOTT LABORATORIES DE COLOMBIA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
FALLO

Se decide el recurso de apelacién interpuesto, por la parte demandada, contra la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Bolivar, el 10 de junio de
2010, corregida por auto del 8 de julio de 2010%°, que resolvio:

“‘PrRIMERO: Declarar la nulidad de la Resolucion N°002333 del 13 de
julio de 2000, por medio de la cual se niega la solicitud de liquidacion
oficial de correccibn a la declaracion de importacion
N°0900406066630-3 del 01-03-2000, y la Resolucion N°003311 del
9 de octubre de 2000, por medio de la cual se resolvid un recurso de
reconsideracion y se confirmé la Resolucion N°002333 del 13 de julio
de 2000.

“SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, a titulo de
restablecimiento del derecho se ordena a la DIAN realizar la
liquidacion oficial de correccion de la declaracién de importacion
N°0900406066630-3 del 01-03-2000, a efectos de excluir la suma de
$126.589.503 pagada por Abbott Laboratories de Colombia S.A. por
concepto de IVA implicito.

29 A solicitud de la demandante, el Tribunal corrigi6 los ordinales PRIMERO y SEGUNDO de la sentencia del 10
de junio de 2010, en el sentido de sefialar que el nimero correcto de la declaracidon de importacion es
0900406066630-3 y no 0900040606666-3 como alli se habia consignado.

44



UNIVERSIDAD SANTO ToMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

“TERCERO: Los saldos que resulten a favor de Abbott Laboratories de
Colombia S.A., en la liquidacion oficial de correccion que se ordena
realizar a la Direccion de Impuestos y Aduanas en el numeral
anterior, deberan actualizarse debidamente, conforme a la siguiente
formula:

Va = Vh indice final .
Indice Inicial

Donde el valor actualizado Va, se determina multiplicando el Valor
histérico Vh, que es lo pagado indebidamente por la sociedad
demandante, desde la fecha de causacion, por el guarismo que
resulte de dividir, el indice de precios al consumidor vigente a la
fecha que la DIAN realice la liquidacion oficial de correccion (indice
final), entre el indice de precios al consumidor vigente a la fecha en
gue se debid aceptar la correccion.

“CUARTO: Deniéganse las demas pretensiones de la demanda.

“QuINTO: Esta sentencia se cumplira dentro de los términos previstos
en el articulo 176 del Codigo Contencioso Administrativo”

ANTECEDENTES

El 1° de marzo de 2000, la actora presentd la declaracion de importacion
0900406066630-3 que ampara el producto Sevorane Sevoflurane, clasificado en la
subpartida arancelaria 30.03.90.00.00, en la que liquidé y pago, por concepto de
IVA, la suma de $126.589.503%,

El 22 de junio de 2000, la demandante radico ante la Division de Liquidacion de la
Administracion Especial de Aduanas Nacionales de Cartagena la solicitud de
liquidacién oficial de correccién a la anterior declaracion, para que se disminuyera
el valor del IVA pagado, toda vez que la importacidbn encuadra en una de las
excepciones legales, pues, acredité la insuficiencia de la oferta interna con el
certificado de no existencia de produccion nacional registrada de dicho producto.

La Administracion, mediante Resolucién N°002333 del 13 de julio de 2000, neg6 tal
peticion al estimar que los argumentos y pruebas presentadas no se encuentran
enmarcadas dentro de las causales establecidas en el articulo 70 del Decreto 1909
de 1992 para formular liquidacién oficial de correccion, por cuanto la tarifa del 2% del
IVA implicito que se pretende desconocer esta legalmente establecida por el citado
decreto 1344 de 1999 y le es aplicable al universo de productos que se clasifiquen en

30 Valor resultante de aplicar sobre la base la tarifa del IVA implicito sefialada por el Decreto 1344 de 1999
para la partida arancelaria 30.03, asi: $6.329.475.149 x 2% = $126.589.503 (FI. 56 c.1.).
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Mercancias.

Contra la anterior decision, la actora interpuso el recurso de reconsideracion®! y la
Divisién Juridica la confirm6 por medio de la Resolucion N°003311 del 9 de
octubre de 2000% con fundamento en que el importador no acredité que el
registro o licencia de importacion tuviera el sello de “valido para exclusion del IVA”.

La sociedad actora, por intermedio de apoderado, en ejercicio de la accion
prevista en el articulo 85 del Cbédigo Contencioso Administrativo, demando la

LA DEMANDA

nulidad de las Resoluciones atras citadas y, las siguientes pretensiones:

C. Que se condene a la Unidad Administrativa Especial - Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales a restablecer el derecho que le
asiste a mi poderdante, negado por las Resoluciones N°002333 del
13 de julio de 2000 y 003311 del 9 de octubre de 2000.

D. Que como consecuencia de lo anterior, se declare que la
liquidacion correcta de los tributos aduaneros de la declaracién de
importacion con autoadhesivo N°09004060666-3 (sic) y fecha de
presentacion 1° de marzo de 2000, es la siguiente:

# Nombre de Valor correcto Valor inicial a
casilla Casilla corregir
47 Autoliquidacién - -
47-1 % arancel 5% 5%
47-1 Base Arancel | $6.028.071.570 $6.028.071.570
47-1 Subtotal $301.403.579 $301.403.579

Arancel
47-2 % IVA 0 % 2%
47-2 Base IVA $6.329.475.149 $6.329.475.149
47-2 Subtotal IVA $0 $126.589.503
71 Total Arancel $301.403.579 $301.403.579
72 Total IVA $0 $126.589.503
75 Total $301.403.579 $427.993.082

E. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se
condene a la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales, a la devolucion, a favor de mi poderdante, de
la suma de Ciento Veintiséis Millones Quinientos ochenta y nueve

SLFI 80
$2F. 35
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mil quinientos tres esos moneda corriente ($126.589.503), suma que
debera ser actualizada desde la fecha de pago de la misma, 30 de
marzo de 2000, conforme a lo dispuesto en el articulo 178 del
Caddigo Contencioso Administrativo, al igual que los intereses que se
generen.

F. Que se condene a la Unidad Administrativa Especial Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales, al pago de las costas procesales y
agencias en derecho que fije esa Corporacion.

Cit6 violados los articulos 2° y 123 de la Constitucion Nacional, 424 paragrafo del
Estatuto Tributario, 470 del Decreto 2685 de 1999, 2° del Cddigo Contencioso
Administrativo, 264 de la Ley 223 de 1995 y el Decreto 1747 de 1991. El concepto
de violacién, en sintesis, es el siguiente:

1. La Resolucién expedida por la Divisidbn de Liquidacion incurre en error en la
motivacion, pues se equivoca al interpretar el paragrafo 1° del articulo 424 del E.T.
y el Concepto 048809 del 2000 de la Oficina Nacional de Normativa y Doctrina de
la DIAN al pretender que el importador acredite la no produccion nacional con el
respectivo registro ante el INCOMEX, el cual no es obligatorio. De otra parte,
omite el andlisis de las certificaciones allegadas del Director Médico de Abbott
Laboratories de Colombia S.A. aportada con la solicitud, segun la cual en
Colombia no se fabrican anestésicos fluorinados y la del INVIMA, en la que, en
relacion con el producto de principio activo Sevoflorane, afirma que no existe
ningun otro registro sanitario aprobado.

2. La Division Juridica infringe el inciso 2° del articulo 123 de la Constitucion
Politica, al imponer condiciones adicionales a las previstas en la ley que creo la
excepcion al IVA implicito, pues sefiala que el procedimiento para viabilizar la
exclusion del IVA es el contenido en el Decreto 1747 de 1991.

3. Esté acreditado el derecho a la excepcion del IVA implicito. El paragrafo 1° del
articulo 424 del E.T. prevé como bienes no sujetos al tributo los productos cuya
oferta sea insuficiente para atender la demanda interna, supuesto de hecho
acreditado en el caso.

4. La actuacion viola los articulos 2 de la Constitucién Politica y del C.C.A., pues la
administracion no garantiza la efectividad de los derechos del administrado, uno
de los fines del Estado, al exigir, para la procedencia de la excepcion del IVA
implicito del “medicamento” importado, la existencia de un sello en el registro de
importacion con la leyenda “Valido para exclusion de IVA”, formalidad sefialada en
el Decreto 1747/91 para las “materias primas de medicamentos”.

5. La administracion desconoce el articulo 264 de la Ley 223 de 1995. El
importador actué conforme a los Conceptos 048809 de 2000 y 01 de 1999 de la
Oficina Juridica de la DIAN, segun el primer Concepto, la excepciéon al IVA se
viabiliza por medio de la certificacion del Ministerio de Comercio Exterior sobre la
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no produccion o insuficiencia de la misma, la cual debe referirse a los productos
de manera especifica y no a la partida arancelaria a la que correspondan como lo
estimd la Division de Liquidacion. El segundo, sefiala que, en los casos en que el
importador ha pagado un IVA que la ley ha excluido expresamente, él tiene
derecho a solicitar liquidacién oficial de correccién con el fin de que se liquide
correctamente el valor de los tributos aduaneros y se ordene la devolucion de lo
pagado en exceso.

6. La Administracion pretende aplicar de manera indebida el Decreto 1747 de
1991, que regula el procedimiento para la exclusion de IVA de materias primas
guimicas destinadas a la sintesis o elaboracion de medicamentos, cuando en el
caso se trata de establecer si el “medicamento” importado esta gravado con IVA
implicito.

UNIVERSIDAD SANTO ToMAS

7. Las Divisiones de Liquidacion y Juridica desconocen el articulo 470 del Decreto
2685/99, al negar la solicitud de liquidacion oficial de correccion y la consecuente
devolucion del IVA pagado en exceso, aunque se verifica el supuesto de hecho
previsto en la ley para acceder al derecho pretendido.

LA CONTESTACION
La entidad demandada al contestar la demanda argumento lo siguiente:

Tratandose de la excepcion por “oferta insuficiente para atender la demanda
interna”, el importador tiene la carga de la prueba. El certificado del INCOMEX
aportado por la actora no ofrece certeza del hecho que se pretende demostrar,
pues no deja claro que el registro de produccion nacional sea obligatorio y, por
ende, pueden existir empresas nacionales que produzcan el medicamento y no se
encuentren inscritas.

El Decreto 1747 de 1991 fija las condiciones para la exclusion del IVA para
materias quimicas utilizadas en la fabricacion de medicamentos de la partida
arancelaria 30.03, entre otras. En el articulo 2° ib sefiala expresamente que la
condicibn para que la mercancia pueda ser objeto de exclusién es el sello
estampado, en la licencia o registro de importaciéon, con la leyenda “valido para la
exclusion de IVA”, requisito no acreditado en el caso.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Bolivar declaro la nulidad de los actos acusados y, a
titulo de restablecimiento del derecho, ordend a la DIAN practicar la liquidacion
oficial de correccion a efectos de excluir el valor pagado por concepto de IVA
implicito en la declaracion de importacion N°0900406066630-3 del 1° de marzo del
2000 y actualizar los saldos a favor resultantes. Deneg0 las demas pretensiones
de la demandante.

Con apoyo en sentencias del Consejo de Estado en las que “los demandantes
demostraron que la produccion nacional de los bienes importados era insuficiente
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para abastecer el mercado interno y que, por consiguiente, operaba la excepcion
prevista en la ley”, que sirvieron a la Corporacién para fijar “su criterio en relacion
con el Decreto 1344 de 1999, en el sentido de indicar que, segun la ley, para
gravar las importaciones la autoridad debié previamente establecer el suficiente
abastecimiento en el mercado nacional, con el fin de hacer efectiva la intencion del
legislador (...)”, indicd que el hecho de estar vigente el Decreto 1344 de 1999 a la
fecha de la importacion cuestionada, no es suficiente para reconocer la legalidad
de la actuacién administrativa, puesto que el derecho a la excepcion reclamada
surge de la ley y no del decreto, pues éste soélo fija la base gravable y la tarifa
aplicables.

Dijo que el beneficio reclamado surge del articulo 43 de la Ley 488 de 1998 que
exige acreditar la insuficiencia de la oferta interna del producto, hecho que se
demuestra con el certificado expedido por la autoridad competente, la Direccién
General de Comercio Exterior, dependencia del Ministerio del Ramo.

Precis6 que, en el caso, estd demostrada la condicién material exigida por el
legislador para la procedencia de la excepcion, pues segun el oficio del INCOMEX,
el producto importado no tiene produccién nacional registrada, de lo cual infiere
gue no hay oferta interna suficiente para satisfacer la demanda del producto, sin
que pueda desconocerse, so pretexto de la falta del sello “Valido para exclusion de
IVA” en la licencia o registro de importacion, pues sobre las formalidades
prevalece el derecho sustancial.

Finalmente, denegd la devolucion del IVA implicito pagado, la actualizacion y el
pago de intereses al advertir que la actuacion no se enmarca en los presupuestos
legales para acceder a tales pretensiones.

Correccion de la Sentencia

A solicitud de la actora, por auto del 8 de julio de 2010, el Tribunal Administrativo
de Bolivar corrigié los ordinales primero y segundo del fallo anterior, pues el
namero correcto de la declaracion de importacién a que hacen referencia los actos
acusados es el 0900406066630-3 y no 0900040606666-3 como se consigno alli.

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandada, por intermedio de apoderada, apela la sentencia de primera
instancia, porque a su juicio, la decisiobn no se ajusta al ordenamiento legal.
Reitera los argumentos expuestos al contestar la demanda que se contraen en la
falta de idoneidad del certificado del INCOMEX, prueba aportada por la actora
para demostrar la insuficiencia de la produccién nacional para atender la demanda
interna.
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Advierte que del certificado del INVIMA aportado se establece que la demandante
tiene la doble condicién de fabricante y comercializador del producto y que esto
indica la existencia de produccion nacional.

Destaca que el Decreto 1747 de 1991 fija las condiciones para la exclusién del
IVA, las cuales son previas a la importacion cuestionada y a las que debe
sujetarse la autoridad aduanera al momento de la nacionalizacion.

Sostiene que no basta la certificacion de la no produccion nacional del producto,
sino que es necesario demostrar que la produccion del bien a nivel nacional es
insuficiente para atender la oferta interna.

Concluye que no esta debidamente acreditado el supuesto de hecho legal para
acceder a la excepcion, por lo que solicita que se revoque la decision apelada.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandada dice reiterar “los argumentos del escrito de apelacion en el sentido
de que hubo una errada apreciacién de la prueba de insuficiencia de produccion
nacional del producto importado (...), en la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar”, porque a su juicio, la prueba aportada no se ajusta a los
requisitos legales.

La parte demandante solicita que se confirme la sentencia apelada y, para el
efecto, reitera lo expuesto a lo largo del debate, esto es, que el producto importado
no esta gravado con IVA implicito, pues allegé prueba idénea de la condicién que
le da derecho a la exclusion.

En esta oportunidad procesal, el Ministerio Publico guardé silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

En el caso se controvierte la legalidad de las Resoluciones numeros 002333 del 13
de julio y 003311 del 9 de octubre, ambas del 2000, por las cuales la
Administracion de Aduanas Nacionales de Cartagena negd la solicitud de
liquidacion oficial de correccion a la declaracion de importacion 0900406066630-3
del 1° de marzo de 2000.

El Tribunal anul6 los actos acusados vy, a titulo de restablecimiento del derecho,
ordend a la demandada practicar la liquidaciéon oficial de correccion reclamada en
la que se excluya el valor del IVA implicito pagado. Ademas, que en el acto
correspondiente se actualicen los saldos que resulten a favor de la sociedad
actora y denego las demas pretensiones de la demanda.

La demandada en el recurso insiste en que no se acreditd, debidamente, que la
oferta del “medicamento” Sevorane — Sevoflurane sea insuficiente para atender la
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demanda interna, supuesto legal para la procedencia de la exclusiéon del IVA
implicito pagado por la importacion del producto.

Debe la Sala determinar si es idoneo el elemento de prueba con el que la
demandante pretende demostrar el derecho a la exclusion prevista en el paragrafo
1° del articulo 43 de la Ley 488 de 199833, que modificé el articulo 424 del Estatuto
Tributario.

Este articulo, con la modificacion introducida, quedoé asi:

"Articulo 424. Bienes que no causan el impuesto. Los siguientes
bienes se hallan excluidos del impuesto y por consiguiente su venta
0 importacion no causa el impuesto a las ventas. Para tal efecto se
utiliza la nomenclatura arancelaria Nandina vigente:

[Se incluye relacion por partida arancelaria y denominacion de las
mercancias]

“

“30.03 Medicamentos (excepto los productos de las partidas Nos.
30.02, 30.05 o0 30.06) constituidos por productos mezclados entre si,
preparados para usos terapéuticos o profilacticos, sin dosificar ni
acondicionar para la venta al por menor.

PARAGRAFO 10°%. La importacion de los bienes previstos en el
presente articulo estara gravada con una tarifa equivalente a la tarifa
general del impuesto sobre las ventas promedio implicita en el costo
de produccién de bienes de la misma clase de produccion nacional,
con excepcion de aquellos productos cuya oferta sea insuficiente para
atender la demanda interna.

Para efectos de la liquidacion y pago del impuesto sobre las ventas
por las importaciones de esta clase de bienes, el Gobierno Nacional
debera publicar la base gravable mencionada en el inciso anterior
aplicable a la importacibn de cada bien, teniendo en cuenta la
composicion en su produccion nacional.

“ ”

3 Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones fiscales de las
EntidadesTerritoriales.

34 El paragrafo 1° fue declarado exequible por la Corte Constitucional por sentencia C-597/00, M.P. Alvaro
Tafur Galvis.
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Segun la norma transcrita, la importacion de los bienes expresamente excluidos
en el articulo 424 del Estatuto Tributario esta gravada con el IVA implicito, excepto
cuando se demuestre que la produccion interna del bien no es suficiente para
satisfacer las necesidades del mercado y que, al Gobierno Nacional le
corresponde publicar la base gravable aplicable a la importacién de cada bien.

En ejercicio de la facultad conferida, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 1344
de 1999. En el articulo 1° establecidé la tarifa promedio implicita aplicable a la
importacion de los bienes sefialados en el articulo 424 del Estatuto Tributario. A
los medicamentos clasificados en la partida arancelaria “30.03”, le asigno la tarifa
del 2%%.,

De lo anterior, se tiene que la importacion de los medicamentos de la partida
arancelaria “30.03”, bienes excluidos segun el articulo 424 del E.T., esta gravada
con la tarifa promedio implicita del 2%, salvo los casos en que se acredite la
situacion de excepcion prevista en el paragrafo 1°, esto es, que la produccién
nacional del bien sea insuficiente para atender la demanda interna.

Se advierte que el derecho a la exclusion del IVA promedio implicito surge de la
ley, no del decreto, pues éste se limita a fijar la base gravable y tarifa aplicables.
Asi, los presupuestos facticos que hacen viable el beneficio de la excepcién del
gravamen estan contenidos en la norma superior.

En el caso, con la solicitud de liquidacion oficial de correccién, la actora aport6 el
oficio 036427 del 20 de octubre de 1999 expedido por el Jefe de la Division de
Produccion Nacional y Oferta Exportable del INCOMEX, en el que certifica que no
existe produccion nacional registrada de “Sevoflurane Bulk”.

El Tribunal encontré suficiente el elemento de prueba allegado para demostrar la
condicion material exigida por la ley para la procedencia de la excepcion del IVA
implicito, esto es, la insuficiencia de la oferta para satisfacer la demanda interna
del bien importado.

A juicio de la apelante “el certificado del INCOMEX no es contundente” porque si
el registro de produccién nacional no es obligatorio “pueden existir empresas
nacionales que produzcan el medicamento y no se encuentren inscritas”. La
certificacién expedida por el INVIMA indica que la actora fabrica y comercializa el

35 Esta Corporacion mediante las sentencias de mayo 12 de 2000 Exp. 9873 C.P. Daniel Manrique Guzman;
octubre 6 de 2000, Exp. 9895, C.P Julio Enrique Correa; febrero 8 de 2000, Exp.11864 C.P. Juan Angel
Palacio Hincapié; agosto 29 de 2002, Exp.12007 y septiembre 5 de 2002, Exp. 11894, C.P. Maria Inés Ortiz
Barbosa; septiembre 4 de 2003, Exp. 13553, C.P. Ligia Lopez Diaz, declard la nulidad del articulo 1° del
Decreto 1344 de 1999, en cuanto gravo con el IVA promedio implicito la importacion de los productos
clasificados en las partidas arancelarias 10.05 (maiz), 10.04 (avena), 38.08 (plaguicidas e insecticidas), 31.02,
31.03, 31.04, 31.05 (abonos minerales y otros), 23.09 (preparaciones utilizadas para alimentacion de
animales), 30.04 (medicamentos), procesos en los que se demostré que la produccion nacional de los bienes
importados, era insuficiente para abastecer el mercado interno y que por consiguiente, operaba la excepcion
prevista en la ley.

52



PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

producto, de lo cual deduce que el producto “si tiene produccidon nacional’; y que
para la procedencia de la exclusion es requisito sine qua non el sello estampado
en la licencia o registro de importacion que diga “valido para la exclusion de IVA”,
previsto en el Decreto 1747 de 1991.
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Al respecto, la Sala observa que, si bien, como lo advierte la apelante, en el
certificado expedido por la autoridad competente3® se indica que el registro como
productor nacional no es de caracter obligatorio y que, segun el registro sanitario
expedido por el INVIMA, el producto Sevoflurane es fabricado por la demandante,
lo cierto es que estos hechos, a lo sumo, probarian que el medicamento se
produce en el pais, pero en ningun caso, que la produccién del mismo sea
suficiente para satisfacer la demanda local, asi no podria darseles un alcance
diferente del que les dio el Tribunal al considerarlos suficientes para acceder a la
nulidad de los actos acusados®’.

En cuanto al Decreto 1747 de 1991, se advierte que fue proferido en ejercicio de la
potestad reglamentaria del Presidente de la Republica (num 3, art. 120 C.N. 1886)
y de las facultades conferidas al mismo por el articulo 424-2 del Estatuto
Tributario, que a su vez reproduce el articulo 2° del Decreto Extraordinario 1655
de 1991 (“por el cual se armonizan con la nomenclatura Nandina del actual
Arancel de Aduanas, los bienes gravados y excluidos del impuesto sobre las

% Fl 126 c.1.

87 Sobre la procedencia de la excepcién al VA implicito en la importacién de productos en las que se
demuestra la insuficiencia de la produccidn nacional para satisfacer la demanda interna la Sala se ha
pronunciado, entre otras, en las sentencias del 7 de diciembre de 2000, Exp. 9702, C.P. German Ayala
Mantilla, del 12 de Mayo de 2000, Exp. 9873, C.P. Daniel Manrique Guzman, del 14 de octubre de 2000,
Exp. 9895, C.P. Julio E. Correa Restrepo, del 7 de diciembre de 2000, Exp. 9896, C.P. German Ayala
Mantilla, del 21 de septiembre de 2001, Exp. 10624, C.P. Ligia Lépez Diaz, del 7 de septiembre de 2001,
Exp. 11338, C.P. German Ayala Mantilla, del 12 de julio de 2002, Exp. 12888, C.P. German Ayala Mantilla,
del 7 de septiembre de 2001, Exp. 11632, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié, del 7 de septiembre de 2001,
Exp 11868, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, del 10 de julio de 2002, Exp. 11629, C.P. Juan Angel Palacio
Hincapié, del 16 de mayo de 2002, Exp. 11752, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié, del 28 de febrero de 2002,
Exp. 11864, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié, del 5 de septiembre de 2002, Exp. 11894, C.P. Maria Inés
Ortiz Barbosa, del 29 de agosto de 2002, Exp. 12007, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, del 13 de noviembre de
2003, Exp. 13419, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié, del 5 de diciembre de 2003, Exp. 13787, C.P. Ligia
Lépez Diaz, del 05 de febrero de 2004, Exp. 13000, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié, del 3 de septiembre de
2003, Exp. 13368, C.P. Germéan Ayala Mantilla, del 12 de diciembre de 2002, Exp. 11867, C.P. Ligia L6pez
Diaz, del 11 de marzo de 2010, Exp. 17617, C. P. Martha Teresa Bricefio de Valencia (E), del 26 de agosto de
2004, Exp. 13622, C.P. Dr. C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, del 30 de noviembre de 2004, Exp. 13417, C.P.
Héctor J. Romero Diaz, del 26 de julio de 2007, Exp. 14982, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, del 4 de
septiembre de 2003, Exp. 13553, C.P. Ligia Lépez Diaz, del 12 de febrero de 2004, Exp. 13574, C.P. Juan
Angel Palacio Hincapié, del 22 de abril de 2004, Exp. 14010, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, del 9 de
diciembre de 2004, Exp. 14411, C.P. Ligia Lopez Diaz, del 11 de marzo de 2010, Exp. 17617, C. P. Martha
Teresa Bricefio de Valencia (E), del 31 de marzo de 2005, Exp. 14271, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, del 25
de septiembre de 2005, Exp. 15253, C.P. Héctor J. Romero Diaz, del 31 de agosto de 2006, Exp. 14554, C.P.
Juan Angel Palacio Hincapié, del 2 de marzo de 2006, Exp. 15513, C.P. Ligia L6opez Diaz, del 9 de
noviembre de 2006, Exp. 15999, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié, del 19 de octubre de 2006, Exp. 15807,
C.P. Ligia Lopez Diaz, del 27 de septiembre de 2007, Exp. 15836, C.P. Héctor J. Romero Diaz, del 6 de
marzo de 2008, Exp. 16047, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, del 25 de septiembre de 2008, C.P. Héctor J.
Romero Diaz, del 29 de abril de 2010, Exp. 17352, C. P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y del 29 de abril
de 2010, Exp. 17051, C. P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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ventas, mencionados expresamente con su clasificacion arancelaria en el Estatuto
Tributario bajo la nomenclatura Nabandina”).

Este Decreto Reglamentario tuvo por objeto la fijacion de “las condiciones para la
exclusion del impuesto sobre las ventas para materias primas quimicas utilizadas
en la fabricacion de medicamentos, plaguicidas y fertilizantes”. Tratandose de la
importacion de tales productos, en el articulo 2°, exigia el visto bueno de la
autoridad competente -Ministerio de Salud Publica o Instituto Colombiano
Agropecuario, ICA- otorgado sobre la licencia o registro de importacion mediante
un sello estampado con la leyenda “valido para exclusion del IVA”.

De lo anterior, se infiere que tal requisito se exigia para la exclusion del IVA en la
importacion de las materias primas expresamente sefialadas en el Decreto 1747
de 1991, no para la exclusibn del IVA implicito por la importacion de
medicamentos, como es el caso.

El presente asunto tuvo su origen en la importacion que realizé la actora el 1° de
marzo de 2000 del producto denominado Sevorane — Sevoflurane, [medicamento
segun lo aceptan las partes, pues tal calidad no fue discutida en el proceso], en la
que liquidd y pago el IVA a la tarifa promedio implicita, fijada en el Decreto 1344
de 1999, que reclama por considerar que cumple la condicién legal que le da
derecho a la excepcion del tributo.

Es claro entonces que, en el caso, la exclusion pretendida sélo estd sometida a las
condiciones sefialadas por el legislador en la Ley 488 de 1998 (articulo 43
paragrafo), por el cual se modificé el articulo 424 del Estatuto Tributario, norma
por la cual se cred el IVA implicito para la importacion de bienes excluidos, con el
fin de proteger la produccién nacional de los mismos.

De lo anterior se colige que, en el caso, no es exigible la condicién que pretende la
Administracion, pues no se trata de la exclusion del impuesto sobre las ventas en
la importacion de materias primas quimicas utilizadas en la fabricacion de
medicamentos, plaguicidas y fertilizantes, sino del IVA implicito pagado en la
importacion de medicamentos que como se indicé fue regulado por ley posterior al
Decreto que la Administracion pretende aplicar.

Del texto de la disposicion legal y del reglamentario no se deriva que para acceder
a la exclusion se deba acreditar requisito adicional a la condicion fijada por el
legislador, esto es, demostrar que la produccion nacional del producto no es
suficiente para atender el mercado local.

Adicionalmente, se observa que esta Corporacion declaré “la nulidad parcial del
articulo 1° del Decreto Reglamentario 2085 de 2000, expedido por el Gobierno
Nacional, en cuanto grava con IVA promedio implicito la importacion de los
“medicamentos” que aparecen descritos en la parte resolutiva (sic) de esta
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providencia, incluidos en las partidas arancelarias 30.03 y 30.04” [En la lista esta
el producto de nombre genérico y comercial Sevorane — Sevoflurane de la
subpartida arancelaria 30.03.90.00.00], al encontrar demostrado que la produccion
nacional de los bienes importados, era insuficiente para abastecer el mercado
interno y que, por consiguiente, operaba la exclusion prevista en la ley.

En esa oportunidad®?, la Sala consideré que:

“...no se ha comprobado por la entidad demandada, que respecto de
los bienes descritos en la demanda, los que se encuentran incluidos
en las partidas arancelarias 30.03 y 30.04, la produccion interna
cubre las necesidades del mercado, y que por tanto estaba
autorizado el Gobierno Nacional para gravarlos con el IVA implicito.

“En tales circunstancias, deben tenerse como pruebas suficientes e
idéneas las certificaciones expedidas por el Instituto Colombiano de
Comercio Exterior INCOMEX, del 24 de abril de 2000, 20 de octubre
y 3 de diciembre de 1999 y del Ministerio de Comercio Exterior del 5
y 19 de julio de 2000, 4 y 23 de agosto de 2000, allegadas con la
demanda, segun las cuales “no se tiene produccién nacional
registrada” de los medicamentos a que ellas se refieren con su
nombre genérico, los que a su vez corresponden a los descritos en
el libelo demandatorio”.

En el presente asunto, la certificacion del “INCOMEX” es prueba idénea y
suficiente, para acreditar la condicion exigida por el legislador, sin que haya sido

desvirtuada por la demandada, la Sala considera que el recurso interpuesto no
tiene vocacion de prosperidad, por lo que confirmara la decision apelada.

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

FALLA:

Confirmase la sentencia apelada.

Copiese, notifiqguese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de
origen. Cumplase.

La anterior providencia fue considerada y aprobada en la sesion de la fecha.

38 Sentencia de 30 de noviembre de 2004, Exp. 13417, C.P. Héctor J. Romero Diaz.
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HuUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS MARTHA TERESA BRICENO DE VVALENCIA
Presidente de la Seccion

WiLLIAM GIRALDO GIRALDO CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 17721 Fecha: 9 de Febrero de
2012
Concepto No. Concejo de SECCION
(Si se trata de Estado CUARTA
doctrina) Tribunal
Otro
De: |
Ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

PROBLEMA JURIDICO

¢Puede la administracion dejar sin efectos los acuerdos de facilidades de pago,
cuando esta misma es quien se lo concede al contribuyente y ademas dichas
actuaciones son demandables ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo?

TESIS

Si, siempre y cuando el contribuyente no cumpla con las condiciones del acuerdo.
El articulo 814-3 del estatuto dispone que cuando el beneficiario deja de cancelar
una de las cuotas pactadas en la facilidad de pago, la administracion puede
dejarla sin efecto y declarar sin vigencia el plazo concedido u ordenar hacer

efectiva la garantia.

Ubicacion |5 6
Pag(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion de la norma

ASPECTO JURIDICO

FUENTE FORMAL

814 delE. T articulo 814-3| articulo 835 del
del E.T. E.T
EXTRACTO
Ubicacion | 3 4 5 6 7 8

Pag(s):

Analista: CLAUDIA LORENA GUERRERO ALVARADO
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota, D.C., Nueve (9) de febrero de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 13001-23-31-000-2002-01578-01(17721)
Actor: MISTER BABILLA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 4 de diciembre de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo de
Bolivar que fall6 lo siguiente:

‘PRIMERO: Declararse probada la excepcion de Improcedencia de la Accion
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

SEGUNDO: Inhibase (sic) la Sala para fallar de fondo la demanda formulada
por la Sociedad MISTER BABILLA S.A. contra la nacion — Unidad
Administrativa Especial, Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN.”

ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

- El 2 de mayo de 2002, mediante Resolucion No. 007, la Administracion de
Impuestos Nacionales de Cartagena de la U.A.E. DIAN revocé la Resolucion No.
63 del 10 de agosto de 2000 que habia otorgado la facilidad de pago a la parte
actora.

- EL 23 de julio de 2002, la Administracién, por medio de la Resolucién No.
900.003, resolvié el recurso de reposicion interpuesto por la parte actora, que
confirmd la Resolucion No. 007 del 02 de mayo de 2002.

ANTECEDENTES PROCESALES
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LA DEMANDA

La sociedad MISTER BABILLA S.A., a través de apoderado judicial, formuld las
siguientes pretensiones:

1. “Que, ANULE el Acto Administrativo contenido en la Resolucion No.
007 DE FECHA 2 DE MAYO DE 2002, mediante la cual se dejaba sin
vigencia la Facilidad de Pago concedida a la firma MISTER BABILLA
S.A., proferida por la Administracion de Impuestos Nacionales de
Cartagena.

2. Que, ANULE el acto Administrativo contenido en la Resolucion No.
900.003 DE FECHA 23 DE JULIO de 2002, mediante la cual (sic)
confirmd la Resolucién No. 007 de 2002, con cual se dejaba sin vigencia
la Facilidad de Pago concedida a la firma MISTER BABILLA S.A.,
proferida por la Administracién de impuestos Nacionales de Cartagena.

3. Que, en consecuencia se declare el cumplimiento de la FACILIDAD DE
PAGO concedida a la firma MISTER BABILLA S.A., identificada con el
NIT. 800.222.443, mediante la Resolucion No. 007 de fecha 2 de mayo
de 2002, y, se dé por terminado el proceso de cobro que se adelanta en
contra de mi REPRESENTADA.

4. Que, se ordene hacer efectiva la Garantia otorgada por mi Mandante, la
firma MISTER BABILLA S.A., identificada con el NIT: 800.222.443,
constituida para garantizar el cumplimiento de la Facilidad de Pago
otorgada.”

Invocéd como disposiciones violadas los articulos 2, 6, 13, 23, 29, 228 y 229 de la
Constitucion Politica y el 2 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Dijo que con la expedicion de los actos demandados le fueron desconocidos los
derechos consagrados en los articulos 2, 6, 13, 23, 29, 228 y 229 de la
Constitucion Politica.

Que el articulo 2°, referente a los fines del Estado, fue vulnerado porque la DIAN,
al expedir los actos acusados, no le garantizd los derechos consagrados en la
Constitucion.

Que el articulo 6°, que establece la responsabilidad de los funcionarios publicos
por infracciones a la ley, bien sea por omision o extralimitacion de sus funciones,
fue quebrantado porque la Administracion no hizo efectiva la garantia otorgada
para cubrir las obligaciones adeudadas.
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Que el articulo 13, relativo al derecho a la igualdad, fue desconocido porque la
DIAN, al no hacer efectiva la garantia otorgada, puso a la parte actora en
desventaja frente a otros contribuyentes.

Que el articulo 23, referente al derecho de peticion, fue vulnerado porque la
Administracion desconocio la garantia ofrecida, con la cual se habria satisfecho la
obligacion.

El articulo 228, en la medida en que la DIAN desatendi6 los argumentos expuestos
en el recurso de reposicion contra la Resoluciéon 007 de 2002.

Finalmente, el articulo 229, porque la Administraciéon no garantizé el acceso a la
administracion de justicia.

También sefal6é que el acto acusado se apoyd en hechos y fundamentos juridicos
gue no tenian respaldo en la realidad y que, por tal razon, fue falsamente motivado.

Dijo, que el acto objeto de demanda se apoyo en el incumplimiento de la facilidad
de pago concedida por la Administracion, pero que, sin embargo, la misma DIAN,
mediante la Resolucion No. 900 005 del 22 de octubre de 2002, realizd la
imputacién de ciertos pagos efectuados por la parte actora en cumplimiento del
acuerdo de pago suscrito. Que, por esto, los motivos de hecho que sustentaron el
acto acusado contradicen la realidad.

Sefal6 también que la actuacion demandada se fundament6 en una sustentacion
juridica equivocada. Dijo que la Administracion desconoci6 la Resolucién No. 063
de 2000, puesto que esta resolucion preveia que ante el incumplimiento de alguna
de las cuotas de la facilidad, era pertinente dejar sin vigencia el plazo concedido v,
en consecuencia, ordenar la efectividad de la garantia entregada. Alegé que eso
no fue lo que hizo la DIAN. Que de haberlo hecho, se habrian satisfecho las
obligaciones objeto del Acuerdo de pago.

Por ultimo, manifestd que se le causé un agravio injustificado porque se le puso en
condicion de deudora ante la administracion, pese a existir una garantia que, de
haberse hecho efectiva, hubiera cubierto el importe adeudado.

También, porque una vez declarada sin efectos la facilidad de pago otorgada, la
Administracion presenté una “denuncia criminal” en contra del representante legal
de la parte actora.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Administracion Especial de Impuestos de Cartagena propuso como excepciones

previas la de caducidad de la accién y la de improcedencia de la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho contra el acto demandado.
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En cuanto a la caducidad de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
explicod que la Resolucién 900.003 del 23 de julio de 2002, que resolvio el recurso
de reposicion, fue notificada por correo certificado el 1° de agosto de 2002. Que, en
consecuencia, la demanda debié interponerse hasta el 2 de diciembre de 2002, de
conformidad con el articulo 136 del C.C.A. Que, como la demanda fue presentada
el 4 de diciembre de 2002, la accién habia caducado.

Respecto a la improcedencia de la accidn frente a los actos demandados, sefialo
que en los procesos de cobro coactivo, el articulo 835 del E.T. establece
taxativamente los actos que son susceptibles de demanda ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, entre los que solo se encuentran las resoluciones que
fallan las excepciones y aquellas que ordenan llevar adelante la ejecucion.

Que, en el presente caso, la parte actora pretende obtener la nulidad del acto
administrativo que dejo sin efectos la facilidad de pago, sin tener en cuenta que
este acto no es susceptible de ser demandado ante la jurisdiccion.

En cuanto al asunto de fondo, la apoderada judicial de la Administracion dijo que
como la accién interpuesta por la parte actora estaba encaminada a impugnar un
acto administrativo, debio indicar las normas que consideraba violadas y explicar el
concepto de violacion, tal como lo exige el articulo 137 del C.C.A.

Que, analizado el caso, observo que no se dio cumplimiento a esta exigencia, ya
gue se limité a hacer enunciaciones abstractas de las disposiciones que considero
violadas sin sefialar cuales fueron las actuaciones especificas que configuraron la
violacion de las normas invocadas.

Dijo que no violo el articulo 13 de la Constitucion, porque en el caso concreto,
ordenod la efectividad de la garantia.

Que no era procedente extinguir la obligacibn mediante la dacién de pago, porque
esta figura procede en las condiciones previstas en el articulo 822-1 del E. T.

Que no vulneré el articulo 23 de la C.P, porque la administracién tenia el deber de
continuar con el tramite del proceso de cobro coactivo, tal como se indica en el
articulo 814-3 del E.T.

Que tampoco vulnerd el articulo 29 de la Constitucidén, porque la entrega de un
inmueble en garantia no constituye una forma de extinguir las obligaciones. Que la
obligacion se entiende satisfecha cuando se cubre el importe de la deuda una vez
surtido el tramite del proceso de cobro coactivo con el remate de los bienes.

Que, por lo anterior, una vez comprobado el incumplimiento de la facilidad de pago,
procedié a actuar segun los preceptos del articulo 814- 2 del E.T., con lo que se
dej6 sin efecto el plazo concedido, para luego continuar con el proceso de cobro
coactivo.
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Que no se le causo un agravio injustificado con la denuncia penal que interpuso la
DIAN, porque la denuncia debia interponerse ante el incumplimiento del pago de
las retenciones en la fuente hechas a terceros y no giradas al erario.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Bolivar no se pronuncié sobre la excepcion de
caducidad, pero declar6 probada la excepcion de improcedencia de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho. Por tanto, se declar6 inhibido para fallar de
fondo.

En sintesis, dijo que de conformidad con los articulos 823 al 841 del E. T., la
facilidad de pago es una prerrogativa que se le concede al contribuyente dentro del
procedimiento de cobro coactivo. Que, por esta razon, los actos administrativos
gue dejan sin efecto las facilidades de pago otorgadas hacen parte del proceso de
cobro.

Que, segun el articulo 835 del E.T., en el proceso coactivo s6lo son demandables
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, los actos administrativos que
fallan las excepciones y ordenan llevar adelante la ejecucién. Que, por tanto, en el
presente caso, las actuaciones acusadas no eran objeto control judicial mediante la
accion interpuesta.

EL RECURSO DE APELACION.
La parte actora interpuso recurso de apelacion contra la decision del Tribunal.

Con fundamento en cierta providencia de esta corporacion, dijo que el Consejo de
Estado ha dado trdmite a demandas de nulidad y restablecimiento del derecho
contra actos administrativos distintos a los enunciados en el articulo 835 del E.T.,
contentivos de decisiones diferentes a la simple ejecuciéon de acreencias, a través
de los cuales se hubieran creado, modificado o extinguido obligaciones.

Que los actos administrativos que conceden facilidades de pago son demandables
ante la jurisdiccion porque crean una nueva situacion juridica determinada a favor
del contribuyente.

Ademas de lo anterior, la parte actora indicé que la sentencia apelada incurrié en
un grave error de interpretacion, ya que desconocié que la facilidad de pago
prevista en el articulo 814 del E. T. hace parte del Libro Quinto, Titulo VII, referido
a la extincién de las obligaciones tributarias, Capitulo Il, Forma de extinguir las
obligaciones. Que, por eso, no era cierto que los actos administrativos que
conceden facilidades de pago son actos propios del proceso coactivo. Que, por el
contrario, el acuerdo de pago es una forma de extinguir las obligaciones tributarias,
tanto asi, que este puede darse dentro o fuera del proceso.

ALEGATOS DE CONCLUSION
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La DIAN reitero los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y en
los alegatos de primera instancia. Sefialé que los fundamentos utilizados para dejar
sin efectos la facilidad de pago concedida a la parte actora fueron sustentados
segun los preceptos del articulo 814-3 del Estatuto Tributario.

La demandante no presenté alegatos de conclusion.

El Ministerio Publico rindié concepto en el que solicité revocar la sentencia
apeladay, en su lugar, negar las pretensiones de la demanda.

Sobre las excepciones previas propuesta por la parte actora, sefialé que el articulo
814 del E.T. concede a la Administracion la posibilidad de otorgar al deudor
facilidades para el pago de los impuestos sanciones e intereses.

Que el articulo 814-3 del mismo estatuto dispone que cuando el beneficiario deja
de cancelar una de las cuotas pactadas en la facilidad de pago, la administracion
puede dejarla sin efecto y declarar sin vigencia el plazo concedido u ordenar hacer
efectiva la garantia. Que, de manera expresa, la norma en mencién indica que
contra la resolucién que se profiera en tal sentido procede el recurso de reposicion.

Indicé que las actuaciones acusadas si son susceptibles de ser demandadas ante
la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo ya que, los actos administrativos
gue conceden la facilidad de pago y los que la dejan sin vigencia, no son actos
propios del proceso de cobro coactivo, no obstante tener la vocacién de
suspenderlo.

En cuanto a la excepcion de caducidad de la accion, el Ministerio Publico indico
que la DIAN no prob6 que la Resolucion No. 900.003 del 23 de julio de 2002 fue
notificada a la parte actora el 1° de agosto. Que tal excepcion se desvirtud con la
prueba allegada por la parte actora de donde se comprueba que la notificacion se
surtio el 5 de agosto.

Sobre los cargos de fondo propuestos en la demanda, el Ministerio Publico dijo no
compartir el argumento de la parte actora en cuanto a que los actos acusados son
anulables porque no se hizo efectiva la garantia otorgada. Indic6 que, hacer
efectiva la garantia es una de las consecuencias de dejar sin efecto la facilidad de
pago, lo cual constituye el cumplimiento mismo de las resoluciones demandadas.

En cuanto al cargo de la falsa motivacion, el Ministerio Publico manifesté que fue la
parte actora la que no desvirtu6 que incumplié el acuerdo de pago, razén que adujo
la Administracion para revocar la facilidad.

Agregb que el acto administrativo que dejo sin vigencia la facilidad de pago se

fundamento en el articulo 814-3 del E.T. y, por tanto, las actuaciones acusadas
fueron expedidas conforme a derecho.
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También indicé que no puede prosperar el cargo del agravio injustificado porque
las razones expuestas no son causales de nulidad. Que, por el contrario, la
actuacion administrativa se ajust6 a derecho porque esta probado el
incumplimiento en el pago.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion, le corresponde a la Sala decidir si se
ajustan a derecho la Resolucion No. 007 del 2 de mayo de 2002, mediante la cual
se dejo sin vigencia la facilidad de pago concedida a la parte actora y la Resolucion
No. 900003 del 23 de julio de 2002, que resolvid el recurso de reposicion.

Previo a decidir sobre el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
la Sala considera necesario referirse a la excepcion previa de caducidad que
propuso la DIAN, toda vez que el Tribunal omitié pronunciarse sobre el particular.

Vista la actuacion procesal que se surtié6 en primera instancia, se aprecia que la
DIAN solicité que se decretara como prueba de la caducidad el acuse de recibo de
correo certificado No. 6-13366 del 31 de julio de 2002, expedido por ADPOSTAL.
Aunque el a quo omitié decretar esta prueba3®, la DIAN no recurrié la decision del
Tribunal que ordend el traslado a las partes para alegar de conclusién®®. Tampoco
propuso incidente de nulidad*:, ni insisti6 ante esta instancia, pudiendo, en la
practica de la prueba®?.

Pese a que la situacién planteada podria dar lugar a la causal de nulidad prevista
en el numeral 6° del articulo 140 del C.P.C.*® por economia procesal, la Sala
estima innecesario seguir el tramite previsto en el articulo 145 del C.P.C. conforme
lo indica el articulo 357 ibidem, toda vez que, en el folio 30 del expediente reposa
como prueba el original del Oficio 8006 058 04219 del 31 de julio de 2002 proferido
por la Jefe de la Divisién de Recursos Fisicos Financieros de la Administracion de
Impuestos de Cartagena mediante el que le remite a la parte actora copia de la
Resolucién 900003 del 23 de julio de 2002, acto administrativo cuya nulidad se
demanda*4.

En el cuerpo del mentado documento constan el sello impuesto por la empresa
Adpostal que da cuenta de que la comunicacion se introdujo al correo el 31 de julio

39 Auto del 16 de noviembre de 2004 visible en el folio 74 del expediente.

40 Auto del 6 de febrero de 2006 visible en el folio 84 del expediente

41 En los folios 85 a 87 del expediente reposa la peticion que la apoderada de la DIAN interpuso el 6 de marzo de 2006
solicitando al Tribunal que no atendiera la peticion de la parte actora de hacer el traslado para alegar. Para esa fecha, la
peticién era improcedente pues el traslado ya se habia concedido.

42 C.P.C. Articulo 361 (numeral 2) y 214 (numeral 1) C.C.A. Pruebas en la segunda instancia. Cuando se trate de apelacion
de sentencia, en el término de ejecutoria del auto que admita el recurso, las partes podran pedir pruebas, que se decretaran
Unicamente en los siguientes casos: (...) numeral 2. Cuando decretadas en la primera instancia, se dejaron de practicar sin
culpa de la parte que las pidid, pero sélo con el fin de practicarlas o de cumplir requisitos que les falten para su
perfeccionamiento. Numeral 1. Idem.

Articulo 214 C.C.A.

43 Articulo 140 C.P.C. El proceso es nulo en todo o en parte, solamente en los siguientes casos: 6. Cuando se omiten los
términos u oportunidades para pedir o practicar pruebas o para formular alegatos de conclusion.

44 En el expediente obran los antecedentes administrativos, pero no reposa la prueba del acuse de recibo pedida por la
DIAN.
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de 2002. Ademas, consta el sello de recibido de la apoderada de la parte actora del
citado oficio que data del 5 de agosto de 2002.

En esa medida, y dado que de conformidad con el articulo 565 E.T. %°, las
providencias que deciden los recursos interpuestos contra las actuaciones de la
DIAN se deben notificar personalmente, es evidente que, asi haya prueba del
acuse de recibo, la notificacion del acto acusado no se hizo en debida forma. No
obstante lo anterior, el hecho de que la parte actora haya recibido el acto
demandado y haya interpuesto la demanda, permite colegir que se notificoG por
conducta concluyente.

De manera que, contabilizado el término de caducidad a partir de la fecha en que
la apoderada de la parte actora recibié la Resolucion 900003 del 23 de julio de
2002, se aprecia que vencia el 5 de diciembre de 2002. Dado que la demanda se
interpuso el 4 de diciembre de ese afio, es evidente que no se configuré la
caducidad.

Ahora bien, con fundamento en el articulo 83546 del E.T. la DIAN se opuso a la
demanda argumentando que sélo son demandables ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo las resoluciones que fallan las excepciones y ordenan
llevar adelante la ejecucion. El Tribunal encontré probada esta excepcion.

Contrario a la decision del a quo, la Sala considera que es un acto administrativo el
qgue declara el incumplimiento de las facilidades o acuerdos de pago, porque es un
acto que modifica la situacion juridica que se habia creado a favor del
contribuyente al concederle la facilidad. Por tanto, ese acto es pasible de la accién
de nulidad y restablecimiento del derecho.

En efecto, el articulo 8144 del E. T. faculta a la Administracién para que otorgue a
los deudores de impuestos, intereses y sanciones, facilidades para su

“SArticulo 565 del E.T. vigente el momento de los hechos de la controversia. Los requerimientos, autos que ordenen
inspecciones tributarias, emplazamientos, citaciones, traslados de cargos, resoluciones en que se impongan sanciones,
liquidaciones oficiales y demas actuaciones administrativas, deben notificarse por correo o personalmente.

Las providencias que decidan recursos se notificaran personalmente, o por edicto si el contribuyente, responsable, agente
retenedor o declarante, no compareciere dentro del término de los diez (10) dias siguientes, contados a partir de la fecha de
introduccion al correo del aviso de citacion.

46 Articulo 835. INTERVENCION DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Dentro del proceso de cobro administrativo
coactivo, so6lo seran demandables ante la Jurisdiccion Contencioso - Administrativa las resoluciones que fallan las
excepciones y ordenan llevar adelante la ejecucién; la admisién de la demanda no suspende el proceso de cobro, pero el
remate no se realizara hasta que exista pronunciamiento definitivo de dicha jurisdiccion.

47 “E.T. Articulo 814. El Subdirector de Cobranzas y los Administradores de Impuestos Nacionales, podran mediante
resolucién conceder facilidades para el pago al deudor o a un tercero a su nombre, hasta por cinco (5) afios, para el pago
de los impuestos de timbre, de renta y complementarios, sobre las ventas y la retencién en la fuente, o de cualquier otro
impuesto administrado por la Direccion General de Impuestos Nacionales, asi como para la cancelacion de los intereses y
demas sanciones a que haya lugar, siempre que el deudor o un tercero a su nombre, constituya fideicomiso de garantia,
ofrezca bienes para su embargo y secuestro, garantias personales, reales, bancarias o de compafiias de seguros, 0
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cumplimiento, a condicibn de que constituyan garantias que respalden las
obligaciones insolutas.

Por supuesto, cuando esas facilidades se incumplen, el articulo 814-3% del mismo
estatuto faculta a la autoridad que concedié la facilidad para que deje sin efecto el
plazo concedido y, por tanto, ordene hacer efectiva la garantia otorgada por el
deudor.

Ahora bien, por el hecho de que el acuerdo de pago pueda suscribirse en cualquier
etapa del procedimiento administrativo de cobro coactivo, de conformidad con el
articulo 8414° del E.T. no es dable inferir que tanto el acto que concede la facilitad
como el que la quita son actos administrativos propios del proceso de cobro
coactivo, pues siguen siendo actos administrativos autbnomos que, a lo sumo,
inciden en dicho proceso, en cuanto permiten suspenderlo o reanudarlo, segun sea
el caso. En consecuencia, fue desacertada la conclusion a la que llego el a quo.
Por tanto, prospera el recurso de apelacién y se procede a dictar sentencia de
meérito.

Analizado lo expuesto a lo largo de la demanda, la Sala interpreta que para la parte
actora las resoluciones controvertidas son nulas porque la DIAN dej6 sin efecto la
facilidad de pago que le concedié si haber hecho efectiva, de manera previa, la
garantia otorgada. Que, dado que con la garantia otorgada satisfacia la obligacién
tributaria, los actos demandados estaban falsamente motivados en cuanto se
fundamentaron en el incumplimiento de una obligacion que, a su juicio, ya estaba
satisfecha por el hecho de haber otorgado la garantia.

Tales cargos no estan llamados a prosperar, por lo siguiente:

cualquiera otra garantia que respalde suficientemente la deuda a satisfaccion de la Administracion. Se podran aceptar
garantias personales cuando la cuantia de la deuda no sea superior a 3.000 UVT. (...)"

48 “E.T. Articulo 814-3. Cuando el beneficiario de una facilidad para el pago, dejare de pagar alguna de las cuotas o
incumpliere el pago de cualquiera otra obligacion tributaria surgida con posterioridad a la notificacién de la misma, el
Administrador de Impuestos o el Subdirector de Cobranzas, segun el caso, mediante resolucion, podra dejar sin efecto la
facilidad para el pago, declarando sin vigencia el plazo concedido, ordenando hacer efectiva la garantia hasta concurrencia
del saldo de la deuda garantizada, la practica del embargo, secuestro y remate de los bienes o la terminaciéon de los
contratos, si fuere del caso. (...)".

4 “E.T. Articulo 841. En cualquier etapa del procedimiento administrativo coactivo el deudor podra celebrar un acuerdo de
pago con la Administracion, en cuyo caso se suspendera el procedimiento y se podran levantar las medidas preventivas que
hubieren sido decretadas.

Sin perjuicio de la exigibilidad de garantias, cuando se declare el incumplimiento del acuerdo de pago, debera reanudarse el
procedimiento si aquellas no son suficientes para cubrir la totalidad de la deuda.
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El articulo 814-3 E.T. dispone:

“Cuando el beneficiario de una facilidad para el pago, dejare de pagar
algunas de las cuotas o incumpliere el pago de cualquiera otra obligacion
tributaria surgida con posterioridad a la notificacion de la misma, el
administrador de impuestos o el subdirector de cobranzas, segun el caso,
mediante resolucion, podra dejar sin efecto la facilitad para el pago,
declarando sin vigencia el plazo concedido, ordenando hacer efectiva la
garantia hasta concurrencia del saldo de la deuda garantizada, la practica
del embargo, secuestro y remate de los bienes o la terminacion de los
contratos, si fuere el caso.”

En la Resolucion 007 del 2 de mayo de 2002, la Administracién adujo como razén
para dejar sin efecto la facilidad, el hecho de que para dicha fecha, la parte actora
presentaba un atraso desde el mes de agosto de 2001 en el cumplimiento del pago
de las cuotas pactadas.

La parte actora no ha desvirtuado el hecho del incumplimiento. Simplemente se ha
limitado a afirmar que la deuda esta cumplida porque el bien dado en garantia
cubre a satisfaccion el monto de la deuda.

La Sala precisa que las garantias otorgadas por los contribuyentes para acceder a
las facilidades de pago fungen como respaldo de las obligaciones tributarias pero
no constituyen el pago mismo y, por eso, no es dable afirmar que por el hecho de
haber otorgado una garantia suficiente debe entenderse pagada la deuda.

Si asi fuera, no seria necesaria la facilidad de pago. Bastaria que la autoridad
tributaria recibiera en dacion en pago los bienes ofrecidos para dar por cumplida la
obligacion. La parte actora desconoce que la norma que consagraba la facultad de
la administracion tributaria para recibir los bienes en dacién de pago fue derogada
por la Ley 633 de 2000. En consecuencia, no prosperan las pretensiones de la
demanda.

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

PRIMERO: REVOCASE la sentencia del 4 de diciembre de 2008, proferida por el
Tribunal Administrativo de Bolivar.

SEGUNDO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: RECONOCESE personeria a la abogada Flori Elena Fierro Manzano
como apoderada de la DIAN.
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Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Camplase.

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

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 18691 Fecha: 21 de Noviembre
de 2012
Concepto No. Concejo de SECCION CUARTA
(Si se trata de Estado
doctrina) Tribunal
Otro
De: |
Ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

PROBLEMA JURIDICO

¢Estadn los concejos municipales facultados para crear libremente impuestos y

contribuciones sobre

legalmente?

teléfonos urbanos,

ademas de

los existentes hoy

TESIS

Si, el articulo 338 de la C.P. establece la competencia que tienen los entes
territoriales para que los érganos de representacion popular determinen los
presupuestos objetivos de los tributos, y segun el literal i) del articulo 1° de la Ley
97 de 1913, constituye la autorizacion legal para que los concejos municipales y
distritales establezcan este tributo dentro del &mbito de su competencia.

Ubicacion | 11

Pag(s):

12

13

14

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion de la norma.

ASPECTO JURIDICO

FUENTE FORMAL

Art 338 de la Ley 97 de Decreto Ley
C.P. 1993 1333 de 1996
EXTRACTO
Ubicacion |5 8 |10 |11 |12 |13 |14 |15 |16

Pag(s):

Analista: CLAUDIA LORENA GUERRERO ALVARADO
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota D.C., veintiuno (21) de noviembre de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 13001-23-31-000-2005-01286-01(18691)
Actor: ALCIDES ARRIETA MEZA
Demagdado: DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE
INDIA

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el Distrito Turistico y
Cultural de Cartagena de Indias contra la sentencia del 25 de noviembre de 2010,

proferida por el Tribunal Administrativo de Bolivar, que decidi6:

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion de inepta demanda.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD de los articulos 1, 2, 3, 4 y 5 del
ACUERDO No. 028 DE 30 DE DICIEMBRE DE 2002, proferido por el
CONCEJO DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS, por medio del cual
se establece el impuesto al uso del teléfono.”
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1. ANTECEDENTES

A) LA DEMANDA

En ejercicio de la accion de nulidad, el ciudadano Alcides Arrieta Meza solicito

ante el Tribunal Administrativo de Bolivar: veintiuno

“Que se declare la nulidad de los articulos primero, segundo, tercero,
cuarto, quinto y sexto del Acuerdo 028 del 30 de diciembre de 2003.”

1) Acto administrativo demandado.
El acto demandado es del siguiente tenor®°:

‘ACUERDO No. 028

(DICIEMBRE 30 DE 2002

POR EL CUAL SE ESTABLECE UN IMPUESTO, SE AUTORIZA LA CREACION
DE UN ESTABLECIMIENTO PUBLICO Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES

El Concejo Distrital del Cartagena de Indias D.T.y C

En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial las
conferidas por los articulos 287 numeral 3°, 313 numerales 4° y 6°, y 338 de la

%0 Texto tomado de la copia aportada por el demandante. Folios 7y 3 del C.P.
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Constitucion Politica; el articulo 1° literal i) de la Ley 97 de 1913, el articulo 32
numeral 7° de la Ley 137 de 1994; y el Decreto Ley 111 de 1996.

ACUERDA:

TITULO PRIMERO

IMPUESTO DE TELEFONO

ARTICULO PRIMERO. IMPUESTO A LA TELEFONIA BASICA
CONMUTADA. Establécese en la jurisdiccion del Distrito Turistico y Cultural
de Cartagena de Indias, el impuesto de teléfonos urbanos de que trata el
articulo 1° literal i) de la Ley 97 de 1913, denominado IMPUESTO DE
TELEFONO.

ARTICULO SEGUNDO. HECHO GENERADOR. El hecho generador del
impuesto de teléfono es la asignacion o uso de la linea o numero de
teléfono por parte de los usuarios de las empresas de telefonia establecidos
en el Distrito Turistico y Cultural del Cartagena de Indias.

ARTICULO TERCERO. CAUSACION DEL IMPUESTO. El impuesto de
teléfono se causa mensualmente, y se debe pagar cada mes en la misma
factura en que se paga el servicio telefénico.

ARTICULO CUARTO. SUJETO ACTIVO. El sujeto activo del impuesto del
impuesto es el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, y en él
se radican todas las potestades tributarias de administracion, imposicion,
fiscalizacion, liquidacion, revision, devolucion y cobro coactivo, y las demas
propias de la funcién impositiva.

ARTICULO QUINTO. SUJETO PASIVO. Son sujetos pasivos del impuesto
de teléfono, los propietarios, poseedores, arrendatarios o usuarios de linea
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0 numero de teléfono fijo. Seran responsables solidarios de su pago
aquellas personas naturales o juridicas responsables del pago del servicio
telefonico.

UNIVERSIDAD SANTO ToMAS

ARTICULO SEXTO. Las tarifas mensuales del impuesto de teléfono que se
aplicaran por cada linea o numero telefénico, teniendo el 2002 como base,
seran las siguientes:

uUSo ESTRATO TARIFA
Residencial Uno $ 550
Residencial Dos $ 750
Residencial Tres (medio bajo) $ 3.400
Residencial Cuatro (medio) $ 4.000
Residencial Cinco (medio alto) $ 4.500
Residencial Seis (alto) $5.000
No residencial $ 7.000
Conmutadores $ 8.500
Teléfonos publicos $ 12.000

PARAGRAFO PRIMERO. Las tarifas del impuesto se ajustaran el 1° de
enero de cada afio en el porcentaje de incremento del indice de precios al
consumidor (IPC) y los valores resultantes se ajustaran al multiplo de diez
(10) mas cercano. Estas tarifas no incluyen el impuesto del valor agregado
—IVA —.

PARAGRAFO SEGUNDO. Las empresas prestadoras del servicio telefonico
deberan incluir en sus facturas el renglén IMPUESTO DE TELEFONO vy el
valor asignado segun el estrato y categoria, con el fin de aplicar el impuesto
a partir del primer dia del mes de enero del afio 2003.” (...)
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ii) Normas violadas.

El demandante invoc6 como normas violadas los articulos 287, numeral 3, 313,
numerales 4 y 6, y 338 de la Constitucion Politica, 171y 172 del Decreto Ley 1333

de 1986 y 84, inciso segundo, del Cadigo Contencioso Administrativo.

iii) Concepto de violacion.

Sefald que mediante el Acuerdo 028 del 30 de diciembre de 2002, el Concejo
Distrital de Cartagena reprodujo lo estipulado en los acuerdos 42 de 1985, 42 de
1986 y 4 de 1987 que habian sido anulados por el Tribunal Administrativo de

Bolivar.

Con fundamento en la sentencia del 5 de marzo de 2004, proferida por la Seccién
Cuarta del Consejo de Estado dentro del expediente 13584, sostuvo que el
Concejo Distrital de Cartagena no tenia competencia para establecer el impuesto
de teléfonos por cuanto el articulo 1° de la Ley 97 de 1973, invocado como
sustento del acuerdo demandado, habia perdido aplicabilidad y, en esa medida no
existia una norma en la que se establecieran los elementos estructurales del

impuesto, como lo exige el articulo 338 de la Constitucién Politica.

B) SUSPENSION PROVISIONAL

El Tribunal Administrativo de Bolivar, mediante auto del 8 de febrero de 2006,
nego la suspension provisional solicitada por el demandante; no obstante esa
decision fue apelada, el recurso fue declarado desierto mediante auto del 23 de
octubre de 20082,

51 Folio 17 del C.P.
%2 Folio 27 del C.P.

74



UNIVERSIDAD SANTO ToMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

C) CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante apoderada judicial, el Distrito de Cartagena contesté la demanda y se

opuso a las pretensiones formuladas.

Propuso las excepciones de inepta demanda, por falta de requisitos formales y por
no integrar el litisconsorcio necesario, y de presuncion de legalidad de los actos

administrativos impugnados

Aleg6 que la parte actora no aportd el fallo mediante el que, segun sostuvo, se
declararon nulos los acuerdos 42 de 1985, 42 de 1986 y 4 de 1987, y que no

concretd los motivos de la violacion invocada en la demanda.

De otra parte, sostuvo que el Acuerdo 028 de 2002 fue modificado por el Acuerdo
001 de 2004 y que, en el presente caso, debi6 demandarse también al Concejo

Distrital, quien expidi6 el acto acusado.
D) LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Bolivar, mediante sentencia del 25 de noviembre de
2010, declaré la nulidad de los articulos 1°, 2°, 3°, 4° y 5° del Acuerdo 028 del 30
de diciembre 2002, por las siguientes razones:

En relacion con la excepcion de inepta demanda, por falta de requisitos formales,
sefal6é que el hecho de no aportarse copia del fallo de nulidad referido por la parte
actora no acarrea su ineptitud. Explicé que la demanda cumplié los requisitos
establecidos en el articulo 137 del C.C.A., y que articulo 139 ibidem, soOlo exige

gue se acomparfie copia del acto acusado.
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Frente a la excepcion de ineptitud de la demanda por no integrar el litisconsorcio

necesario, sostuvo que, si bien el acto demandado fue proferido por el Concejo
Distrital de Cartagena, esa corporacién no podia ser demandada en forma directa
por carecer de personeria juridica, que su representacion recaia en el Alcalde

Mayor, en su calidad de representante legal del Distrito.

En cuanto a la excepcion de presuncion de legalidad de los actos administrativos,
advirti6 que este cargo estaba referido al fondo del asunto y, por tanto, se

resolveria al decidir el concepto de violacion.

Sostuvo que, con el acervo probatorio obrante en el expediente no se demostro
que el Acuerdo 028 de 2002 reprodujera el contenido de los acuerdos 42 de 1985,

42 de 1985y 4 de 1987, ni que estos fueran anulados en sede judicial.

De otra parte, sefialé que de acuerdo con los articulos 1° de la Ley 97 de 1913, 1°
de la Ley 84 de 1915 y 32 de la Ley 136 de 1994, los concejos municipales o
distritales estaban autorizados para establecer impuestos, con sujeciébn alaleyy a

la Constitucion.

Transcribié apartes de la providencia proferida por la Seccion Cuarta del Consejo
de Estado el 9 de septiembre de 2004 dentro del expediente No. 14453, con
fundamento en lo cual dijo que en el orden territorial le corresponde a las
asambleas departamentales y a los concejos municipales establecer los impuestos
gue hayan sido creados por una ley nacional en la que se fijan las directrices para

gue dichos organismos determinen algunos elementos de los tributos.
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Sostuvo que, la Ley 97 de 1913, en concordancia con la Ley 84 de 1915, confiri6 a

los concejos municipales la facultad de crear el impuesto al teléfono, pero que
dicha norma no contenia las directrices necesarias para que los referidos
organismos pudieran establecer todos los elementos del tributo, pues dicha noma

no establecio el sujeto pasivo, el hecho generador ni la base gravable.

Concluyé que lo anterior implicaba la inexistencia de una norma superior
contentiva de las directrices necesarias para que Concejo Distrital de Cartagena
estableciera el impuesto al uso del teléfono, como lo exige el articulo 338 de la
Constitucion Politica y, por esta razon, los cargos de nulidad debian prosperar.

E) EL RECURSO DE APELACION

El Distrito de Cartagena recurrid la decision del Tribunal y solicité revocar la
sentencia apelada.

Se refirié a la sentencia del 9 de julio de 2009, proferida por la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado dentro del expediente 16544, en la que se sefialé que la Ley
97 de 1913, en concordancia con la Ley 84 de 1915, autorizé la creacion del
impuesto al uso de teléfonos. Que ,ademas, el articulo 338 de la C.P. establece la
competencia que tienen los érganos de representacion popular para determinar
los supuestos objetivos de los gravamenes de acuerdo con la ley, sin que esta sea
una facultad exclusiva del Congreso, so pena de hacer nugatoria esta

autorizacion.
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Insistié en que en la demanda no se convoco el litisconsorcio necesario. Que en el

caso de confirmarse la sentencia apelada, esta deberia tener efectos ex nunc.
F) ALEGATOS DE CONCLUSION

El Distrito de Cartagena reiter6 los argumentos de defensa expuestos en la

contestacion de la demanda y el recurso de apelacion
El demandante no presenté alegatos de conclusion.

El Ministerio Publico sefalé que el Concejo Distrital de Cartagena estaba
facultado para establecer los elementos del impuesto al teléfono en esa
jurisdiccion, con fundamento en la autorizacion concedida por la Ley 97 de 1913,
en concordancia con la Ley 84 de 1915. Para sustentar lo dicho se remitié a la
sentencia del 9 de julio de 2009, proferida por la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado dentro del expediente 16544. Por tanto solicit6 que se revocara la

sentencia del Tribunal.
2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion, la Sala decide si son nulos los articulos
1°, 2°, 3°, 4°, 5° y 6° del Acuerdo 028 del 30 de diciembre de 2002, “Por medio del
cual se establece un impuesto, se autoriza la creacion de un establecimiento
publico se dictan otras disposiciones”, expedido por el Concejo Distrital de

Cartagena de Indias, por violacion del articulo 338 de la Constitucion Politica.
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A juicio de la parte actora, el Acuerdo 028 de 2002 es violatorio del articulo 338 de
la Constitucion Politica, en tanto que fij6 los elementos del impuesto sobre
teléfonos sin que estos hubieren sido sefialados en la Ley 97 de 1913.

Sobre el particular se precisa:
1. De la vigencia del literal i) de articulo 1° de la Ley 97 de 1913.

Segun el precedente judicial de la Sala®®, que corresponde con el criterio de la
Corte Constitucional®*, el impuesto sobre teléfonos urbanos establecido en el
literal i) del articulo 1° de la Ley 97 de 1913 no ha sido derogado, y en esa medida,
constituye la autorizacion legal para que los concejos municipales y distritales

establezcan este tributo dentro del ambito de su competencia.
La Ley 97 de 1913 dispuso:

“‘Articulo 1°. ElI Concejo Municipal de la ciudad de Bogota, puede crear
libremente los siguientes impuestos y contribuciones, ademas de los existentes

53 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. C.P.. MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA. Bogota, D.C., 9 de julio de 2009. Numero de radicacion: 17001-23-31-000-2006-
00404-02 Namero interno: 16544. Actor: NESTOR FABIO VALENCIA TORRES Y OTRO. Demandado: MUNICIPIO DE
MANIZALES

54 En sentencia C-504 del 3 de julio del 2002. M.P.JAIME ARAUJO RENTERIA, la Corte Constitucional sostuvo que “De
suerte tal que los literales acusados (se refiere a los literales (d) e (i) del articulo 1° de la Ley 97 de 1913) han mostrado
siempre una vigencia impositiva no susceptible de afectacion por dispositivos, que como el del articulo 385, pretenden
derogarlos tacitamente al amparo de facultades inexistentes.

En conclusién, siendo clara la vigencia juridica de los literales demandados, la Sala acometera su examen de fondo.”
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hoy legalmente; organizar su cobro y darles el destino que juzgue mas
conveniente para atender a los servicios municipales, sin necesidad de previa
autorizacion de la asamblea departamental:

()

i) Impuesto sobre telégrafos y teléfonos urbanos, sobre empresas de luz
eléctrica, de gas y analogas.”®

Posteriormente, la potestad otorgada al Concejo de Bogota mediante la
disposicion transcrita fue extendida a los demas concejos municipales con la Ley
84 de 1915, asi:

“Articulo 1°. Los concejos municipales tendran las siguientes atribuciones,
ademas de las que les confiere el articulo 169 de la Ley 4° de 1913:

a) Las que le fueron conferidas al Municipio de Bogotéa por el articulo 1 de la
Ley 97 de 1913, excepto la de que trata el inciso b) del mismo articulo,
siempre que las asambleas departamentales les hayan concedido o les
concedan en lo sucesivo dichas atribuciones. ”

(..

Luego, mediante el articulo 76 de la Ley 11 de 1986 se otorgaron facultades

extraordinarias al Presidente de la Republica, entre otras, para:

“b) Codificar las disposiciones constitucionales y legales vigentes para la
organizacion y el funcionamiento de la Administracion Municipal”.

%5 Aparte subrayado declarado inexequible en sentencia C-504 del 2002.
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En ejercicio de la mencionada facultad, se expidio el Decreto Ley 1333 de 1986

que establecio en el articulo 172:

“Articulo 172. Ademas de los existentes hoy legalmente, los municipios y el
distrito Especial de Bogot& pueden crear los impuestos y contribuciones a
que se refieren los articulos siguientes.”

Por tanto, como lo advirtié la Sala en su oportunidad, aunque el Decreto Ley 1333
de 1986 no incluy6 expresamente el impuesto previsto en el literal i) del articulo 1°
de la Ley 97 de 1913, subsisten los gravamenes creados por la ley con
anterioridad, pues el ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas al
Presidente de la Republica mediante la Ley 11 de 1986 no incluian la de derogar o
modificar las leyes vigentes, sino Unicamente la de compilar de manera armonica

las normas que regulaban la administracion municipal

56

2. De la facultad del Concejo Distrital de Cartagena para establecer el
impuesto de teléfonos.

Como lo ha determinado la Sala, el articulo 338>’ de la Constitucion Politica

establece la competencia que tienen los entes territoriales para que los 6rganos de

% Op. Cit. Sentencia del 9 de julio de 2009.

57 “ARTICULO 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los concejos distritales y
municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar,
directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las tasas y contribuciones que
cobren a los contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios que les presten o participacién en los
beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el método para definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su
reparto, deben ser fijados por la ley, las ordenanzas o los acuerdos.
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representacion popular determinen los presupuestos objetivos de los tributos

aplicables en sus jurisdicciones, pues esta facultad no es exclusiva del Congreso,

tratandose de tributos territoriales.

Entender lo contrario implica hacer nugatorias las atribuciones que
constitucionalmente se les confiri6 a los departamentos y a los municipios en
materia tributaria, segun se desprende de los articulos 287-3%, 300-4°° y 313-4°

de la Carta Politica.

En todo caso, se reitera, la competencia impositiva que reviste a los concejos
municipales y a las asambleas departamentales no es ilimitada, pues no estan
facultados para establecer tributos ex novo, ya que la atribucion de crear
impuestos es exclusivamente del Congreso. Sin embargo, esta limitante no
constituye un obstaculo para que a partir de la creacién legal de un tributo, los
entes territoriales puedan establecer los elementos estructurales de la obligacion

tributaria cuando la ley no los haya fijado directamente.

Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la base sea el resultado de hechos ocurridos
durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia
de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo.”

% ARTICULO 287. Las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestién de sus intereses, y dentro de los limites
de la Constitucion y la ley. En tal virtud tendran los siguientes derechos:

3. Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones.

s ARTICULO 300. Corresponde a las Asambleas Departamentales, por medio de ordenanzas:

4. Decretar, de conformidad con la Ley, los tributos y contribuciones necesarios para el cumplimiento de las funciones
departamentales.

8 ARTICULO 313. Corresponde a los concejos:

4. Votar de conformidad con la Constitucion y la ley los tributos y los gastos locales.
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En este sentido, la Sala se ha inclinado por reconocer que el articulo

338, ibidem, faculta a las asambleas departamentales y a los concejos
municipales y distritales para establecer contribuciones fiscales o parafiscales por

ordenanzas o acuerdos, pero que esa facultad esta supeditada a la Ley®?.

Segun sostuvo esta Corporacion en su oportunidad, la supeditacion legal a la que
estdn sometidas las entidades territoriales puede ser parcial-limitada o parcial-
reforzada. En materia tributaria local, la potestad impositiva serd parcial-limitada
cuando la ley fija ciertos elementos del tributo para que sea la entidad territorial la
gue establezca los que faltan. Sera parcial-reforzada cuanto la ley autoriza a la
entidad territorial a establecer el tributo porque en esos casos le permite fijar todos
sus elementos. En este Ultimo caso, la Corte Constitucional ha dicho que la ley

que crea el tributo debe establecer, como minimo, el hecho generador®?,

En consonancia con lo anterior, el articulo 1° de la Ley 97 de 1915y la Ley 84 de
1915, autorizan a los municipios y distritos para establecer el impuesto sobre
teléfonos dentro de ambito de su competencia. Y de acuerdo con las facultades
constitucionalmente conferidas, éstos pueden determinar directamente los
elementos estructurales del tributo, como en efecto lo hizo el Concejo Distrital de

Cartagena mediante el Acuerdo 028 de 2002.

Lo anterior resulta acorde con el criterio adoptado por la Corte Constitucional, que
ha establecido que es admisible que los elementos de la obligacion tributaria sean
determinados por las asambleas departamentales y los concejos distritales y
municipales dentro de unos parametros minimos que deben ser sefalados por el
legislador, a saber: i) la autorizacion del gravamen v, ii) la delimitacion del hecho

gravado.

6ICONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA, M.P.; HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS Bogota, 22 de marzo de 2012. Numero de expediente: 470012331000200300868 01.
Numero interno: 17817. Demandante: RICARDO DE JESUS ANAYA VISBAL. Demandado: MUNICIPIO DE FUNDACION
(MAGDALENA)

62 Sentencia C-992 de 2004 de la Corte Constitucional.
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“Asi las cosas, la jurisprudencia ha admitido que los elementos de la
obligacion tributaria sean determinados por las asambleas departamentales
y los concejos distritales y municipales, pero dentro de unos parametros
minimos que deben ser sefalados por el legislador. Estos parametros
minimos, segun se desprende de la jurisprudencia, son dos: (i) la
autorizacion del gravamen por el legislador, y (ii) la delimitacion del hecho
gravado con el mismo. 63

En estas condiciones, en tanto que el literal i) del articulo 1° de la Ley 97 de 1913
autoriz6 a los municipios y distritos para establecer el impuesto sobre teléfonos, el
acuerdo demandando cumple la primera de las exigencias antes referidas, esto

es, contar con un autorizacion legal.

En cuanto al hecho generador del impuesto, segln lo determiné esta Sala®*, pese
a que el literal i) del articulo 1° de la Ley 97 de 1913 es genérico al expresar
“impuesto sobre teléfonos”, es posible determinar el alcance de la disposicidon para
establecer que el hecho gravado® se circunscribe, atendiendo a la época en que
fue expedida la Ley 97 de 1913, “a los teléfonos que se conectaban en los
domicilios de los habitantes de una determinada localidad”®®. Por consiguiente, se
tiene por cumplida la segunda de las exigencias para que el Concejo Distrital de

Cartagena estableciera el impuesto de teléfonos.

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

de Colombia y por autoridad de la ley,

8 Corte Constitucional, Sentencia C-035 del 27 de enero de 2009. M.P. MARCO GERARDO MONROY CABRA.

64 Op. Cit. Sentencia del 9 de julio de 2009.

% “El hecho generador de los tributos es el presupuesto de hecho o el conjunto de circunstancias cuya ocurrencia o
configuracion es considerada expresamente por la Ley como fuente de la obligaciéon frente al Estado”. Sentencia de
septiembre 11 del 2006, Exp. 15344, C.P. Dra. Ligia Lopez Diaz.

% Sentencia de 15 de octubre de 1999, Exp. 9456, C.P. Dr. Julio E. Correa Restrepo.
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FALLA:

REVOCASE la sentencia apelada, por las razones esgrimidas en la parte
considerativa de esta providencia. En su lugar, NIEGANSE las pretensiones de la

demanda.
Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Cumplase.
La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesion de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidente

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 18893 Fecha: 14 de Junio de
2012
Concepto No. Concejo de SECCION CUARTA
(Si se trata de Estado
doctrina) Tribunal
Otro
De: |
Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

PROBLEMA JURIDICO

¢,Pueden los municipios crear modalidades de predios distintas a las previstas en
la norma y establecer porcentajes que exceden los sefialados segun la Ley?

TESIS

No, la Ley 44 de 1990 regulo el impuesto predial, dispuso que la administracion,
recaudo, control y fijacion de tarifas le corresponde a los municipios dentro de los
limites sefialados por el legislador, por tal razén los concejos no pueden exceder

los porcentajes, ni crear modalidades de predios distintas a
norma.

las previstas en la

Ubicacién | 9 11
Pag(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion de la norma.

ASPECTO JURIDICO

FUENTE FORMAL

Ley 44 de Ley 388 de Acuerdo 30 de | Acuerdo 41 de | Resolucién N°
1990 1998 y Ley 2001 2006 2555 IGAC
44 de 1999
EXTRACTO

Ubicacion | 6 7 8 9 11 12 13
Pag(s):

Analista: CLAUDIA LORENA GUERRERO ALVARADO
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ENTES TERRITORIALES - Tienen autonomia tributaria / FACULTAD
IMPOSITIVA — Los entes territoriales pueden fijar los elementos del tributo /
IMPUESTO PREDIAL UNIFICADO - Los concejos pueden fijar la tarifa del
tributo / TARIFA DEL IMPUESTO PREDIAL - Criterios para fijarla /
INMUEBLES URBANIZABLES NO URBANIZADOS Y URBANIZADOS NO
EDIFICADOS - La tarifa no debe ser superior la 33 por mil / EDIFICACION -
Concepto / TERRENO - Su proporcion no determina la clasificacion de
edificacion o construccion

En materia impositiva, la normativa constitucional reconoce a los entes territoriales
su autonomia tributaria, en virtud de la cual pueden definir directamente los
elementos esenciales del gravamen autorizado por el legislador, atendiendo los
pardmetros fijados, en los casos en que asi lo haya hecho. La Ley 44 de 1999
regula, entre otros, el impuesto predial unificado. En el articulo 4° autoriza a los
concejos municipales a fijar la tarifa del tributo de acuerdo a los parametros que la
misma sefiala. Asi, dispone que debe establecerse de manera diferencial y
progresiva teniendo en cuenta el estrato socioeconomico, usos del suelo en el
sector urbano y la antigiedad de la formacion o actualizacién del catastro. Para
los inmuebles urbanizables no urbanizados y los urbanizados no edificados, previo
que la tarifa puede ser superior sin sobrepasar el 33 por mil. Para establecer si un
predio urbanizado esta edificado, debe acudirse a la definicion de “edificio” y de
“otras construcciones” del articulo 69 de la Resolucion 2555 de 1988 expedida por
el Instituto Geografico Agustin Codazzi. De dichas nociones se tiene que
edificacion o construccion es la reunién de materiales consolidados con caracter
permanente, la primera, para la proteccion de personas, animales o0 cosas Yy, la
segunda, puede ser en la superficie del suelo en su interior con destinacién
diferente a la anterior. En consecuencia, un inmueble se clasifica como edificado
cuando en realidad lo estd, es decir, cuando en él se levanten edificios o
construcciones en los términos sefialados por el organismo técnico. Asi, la
proporcion del terreno edificado no determina su clasificacion, lo importante es que
las obras que en él se hayan hecho se enmarquen en las citadas definiciones de
“edificio” u “otras construcciones”. Entonces, cuando la Ley 44 de 1990 se refiere a
predios “urbanizados no edificados”, la expresion es clara, excluye cualquier tipo
de construccion o edificacion, entendiéndose dicha locucion, segun su sentido
natural y obvio, pues el legislador no hizo distincion alguna.
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FUENTE FORMAL: LEY 44 DE 1999 — ARTICULO 44

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 30 DEL 2001 CONCEJO DE CARTAGENA
DE INDIAS - PRIMER INCISO DEL ARTICULO 12 (Anulado) / ACUERDO 33 DEL
2002 CONCEJO DE CARTAGENA DE INDIAS - PRIMER INCISO DEL
ARTICULO 2 (Anulado)

CONCEJO - No puede modificar los elementos del tributo sefialados por el
legislador. Exceso de facultad reglamentaria / PREDIOS URBANOS
PARCIALMENTE EDIFICADOS O EDIFICADOS - Es una clasificacion no
prevista en la ley / PRINCIPIO DE DISTRIBUCION EQUITATIVA DE LAS
CARGAS - Este principio no faculta a los concejos municipales para
establecer uno de los elementos del tributo

El Acuerdo 30 de 2001 [11] y el Acuerdo 033 de 2002 [1°] fijan las tarifas del
impuesto predial unificado. Para los predios urbanos edificados [Viviendas,
Comerciales, Industriales, Hoteleros, de propiedad de entidades educativas y de
propiedad de entidades de beneficencia] las tarifas oscilan entre el 2.0 por mil y
10.5 por mil; y para los predios urbanos no edificados [Predios urbanizables no
urbanizados, predios urbanizados no edificados y predios urbanizados no
edificados en sectores con suspension de la construccion] las tarifas oscilan entre
el 10.5 por mil y el 25.5 por mil. Al definir en las normas acusadas “predio urbano
edificado” como aquel en que “no menos del 15% del area total del lote se
encuentra construido”, establece una modalidad no prevista por el legislador. En
efecto, las disposiciones demandadas crean una categoria nueva, los predios
urbanos parcialmente edificados o edificados en una proporcion del area total del
terreno, no autorizada por la ley; ademas, segun los Acuerdos mencionados, a
esta clase de predios les corresponderian las tarifas de los predios urbanos no
edificados, superiores a las fijadas para los predios edificados, sin justificacion
alguna. De otra parte, el argumento del apelante segun el cual la Ley 388 de 1998
permite a los entes territoriales en los Planes de Ordenamiento Territorial
reglamentar el uso del suelo en las areas urbanas y rurales segun la ley, con el fin
de distribuir de forma equitativa las cargas y beneficios, no tiene vocacién de
prosperidad, de un lado, porque la Corte Constitucional mediante sentencia C-795
de 2000 declaré inexequible el articulo 7°ib, y de otro, porque si bien, la
distribucion equitativa de las cargas y los beneficios, es un principio del
ordenamiento territorial previsto en el articulo 2° ib., este principio no faculta a los
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NORMA DEMANDADA: ACUERDO 30 DEL 2001 CONCEJO DE CARTAGENA
DE INDIAS - PRIMER INCISO DEL ARTICULO 12 (Anulado) / ACUERDO 33 DEL
2002 CONCEJO DE CARTAGENA DE INDIAS - PRIMER INCISO DEL
ARTICULO 2 (Anulado)
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota D.C., catorce (14) de junio de dos mil doce (2012).
Radicacién numero: 13001-23-31-000-2004-00302-02(18893)
Actor: SONIA MERLANO ESCUDERO

Demandado: DISTRITO DE CARTAGENA
FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandado, contra la
sentencia del 3 de marzo de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de

Bolivar, mediante la cual accedi6 a las pretensiones de la demanda.
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La parte resolutiva del fallo apelado dispuso:

“‘PRIMERO. Declarar la nulidad del articulo 2 del Acuerdo N°033 de
2002 y el articulo 12 del Acuerdo 030 de 2001, expedidos por el
Concejo Distrital de Cartagena, por los cuales se definid la
clasificacion de predios urbanos edificados, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.”

ACTOS ACUSADOS
Se trata de los siguientes:

1. El primer inciso del articulo 12 del Acuerdo 030 del 31 de diciembre de 2001 por

el que se adoptd el Estatuto Tributario Distrital, cuyo texto dice:

“Articulo 12. Clasificacion de los predios. Para efectos de la
liquidacion del impuesto predial unificado se entiende por predio
urbano edificado cuando no menos del 15% del area total del lote se
encuentra construido.”

2. El primer inciso del articulo 2° del Acuerdo Distrital 033 del 30 de diciembre de
2002, por el cual se establece el nuevo sistema tarifario para el impuesto predial
unificado del Distrito de Cartagena, se dictan otras disposiciones en materia de
industria y comercio, de competencia funcional para cobro coactivo”, cuyo texto

dice:
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‘“ARTICULO SEGUNDO. Clasificacién de los predios. Para efectos
de la liquidacion del impuesto predial unificado se entiende por
predio urbano edificado cuando no menos del 15% del area total del
lote se encuentra construido.”

DEMANDA

SONIA MERLANO ESCUDERO, en nombre propio, demandd la nulidad del primer
inciso del articulo 12 del Acuerdo 030 de 2001 y del primer inciso del articulo 2°
del Acuerdo 033 del 2002, ambos expedidos por el Concejo de Cartagena de

Indias Distrito Turistico y Cultural.
Indic6 como normas violadas las siguientes:

e Atrticulos 287-3, 313-4, 338 y 363 de la Constitucién Politica.
e Atrticulos 2, 4y 14 de la Ley 44 de 1990.
e Atrticulos 62, 63y 76 de la Resolucion 2555 de 1988 del Instituto Geografico

Agustin Codazzi.

Desarroll6 el concepto de violacion, asi:

El demandado excedi6é la facultad impositiva que le confieren las normas
constitucionales y legales, al crear, en los actos acusados, una “distincion” no
contemplada en la ley, la cual quebranta los principios de equidad, eficiencia y

progresividad.
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Los preceptos demandados definen como no edificado el predio cuya area total

construida sea menor al 15% del &rea total del predio, concepto que desconoce
los elementos del impuesto predial y que tiene implicaciones en la determinacion
del hecho imponible, la base gravable y la tarifa, haciendo mas gravoso el tributo.
Ademas, ignora la definicion de edificio contenida en la Resolucion 2555 de 1988
del Instituto Geografico Agustin Codazzi, organismo encargado de definir los
elementos constitutivos del catastro, funcién que no puede ser invadida por la

autoridad distrital.

Los preceptos censurados crean una subespecie o hibrido de los predios
urbanizados: la de los parcialmente edificados. Frente a los que se presentan
dificultades para determinar la base gravable y la tarifa, pues, segun los acuerdos
parcialmente acusados, la tarifa para los predios no edificados puede ser hasta del
25.5 por mil, que es mas gravosa que la fijada para los predios edificados que es

maximo del 10.5 por mil.

El Gltimo inciso del articulo 4° de la Ley 44 de 19909 hace referencia a los
terrenos “urbanizados no edificados”, expresion que rechaza cualquier hipétesis

de construccién o edificacion, como la contenida en los actos demandados.
SUSPENSION PROVISIONAL

En la demanda, el actor solicité esta medida®. El Tribunal la neg6 por auto del 9
de julio de 2004%°, decisiéon que fue apelada’ y luego confirmada por esta Seccién
el 26 de enero de 200671

67 Las tarifas aplicables a los terrenos urbanizables no urbanizados teniendo en cuenta lo estatuido por la Ley
9 de 1989, y a los urbanizados no edificados, podran ser superiores al limite sefialado en el primer inciso de
este articulo, sin que excedan del 33 por mil.
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CONTESTACION

El auto admisorio de la demanda fue notificado personalmente al Alcalde del
Distrito de Cartagena de Indias’?, quien guardé silencio en el término de fijacién en

lista’.
SENTENCIA APELADA
El Tribunal accedi6 a las suplicas de la demanda, por las siguientes razones:

La facultad impositiva de los concejos distritales es limitada a lo consagrado en la
Constitucion y la ley, por lo que, creado el tributo, las autoridades territoriales
podran definir los elementos de la obligacion tributaria con arreglo a la ley, si el
legislador no los ha definido.

La Ley 14 de 1983 doto de facultades al IGAC para establecer las normas técnicas
para efecto de las labores de formacion, actualizacion y conservacion del catastro

nacional.

68 Fl. 4c.1.

89 Fl. 204 c. 1.
Fl.206¢c. 1
TFI. 123 c.1.
2F. 127 c. 1.
B FL 205Vv.c. 2.
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La Ley 44 de 1990 regula el impuesto predial unificado, el cual grava la posesion o

la propiedad de bienes inmuebles existentes en cada jurisdiccibn municipal y
faculta a las autoridades locales para fijar las tarifas, para los inmuebles

urbanizados no edificados sefiala un tope maximo del 33 por mil.

La autoridad tributaria territorial extralimitd las competencias otorgadas por la ley,
al desconocer la Resolucidon N°2555 del Instituto Agustin Codazzi que, en el
articulo 69, define edificios y otras construcciones, segun las cuales, para
determinar si un predio esta edificado, lo relevante es la existencia de materiales
consolidados en el inmueble y que éstos tengan el caracter de permanentes o

estables.

Las facultades impositivas de la autoridad Distrital, para la administracion, recaudo
y control del tributo, deben contraerse a las regulaciones en materia del impuesto
predial. Asi, si lo determinante para que un predio sea considerado edificado es la
existencia de una edificacion u otras construcciones, la autoridad no podia hacer
distinciones para hacer mas oneroso el tributo, pues al equiparar los inmuebles
con edificacion inferior al 15% a los no edificados, la tarifa a imponer seria
superior, pues la tarifa de los predios edificados no supera el 10.5 por mil,

mientras que la de los no edificados es hasta del 25.5 por mil.
RECURSO DE APELACION

El demandado apel6 la sentencia y para el efecto argumento:
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La Ley 388 de 1998 [7] dispone que los municipios Yy los distritos deben formular y

adoptar los planes de ordenamiento territorial y reglamentar los usos del suelo en

las areas urbanas de conformidad con la ley.

Las autoridades fiscales y catastrales en ese municipio han dado aplicacion a la
norma. El Acuerdo 041 de 2006 [art. 68, par. 8] dispuso que, para efectos del
impuesto predial, los bienes se definen y clasifican conforme al Plan de

Ordenamiento Territorial.

Las tarifas fijadas en los Acuerdos acusados estan en concordancia con el articulo
4° de la Ley 44 de 1990, sin que el Concejo se haya excedido en su competencia,
pues no se le puede dar el mismo tratamiento a los predios urbanizables no
urbanizados, a los predios urbanizados no edificados y a los predios urbanizados
no edificados en sectores con suspension de la construccion, por tal razon, el
nuevo estatuto fij6 las tarifas para las dos ultimas clasificaciones en 25.5%0 y
10.5%o, respectivamente, las cuales son inferiores al 33%o., tope maximo fijado en
la Ley 44 de 1990.

Esta norma establece, ademas, que el valor del impuesto predial unificado no
podra exceder del doble del monto liquido por el mismo concepto en el afio

inmediatamente anterior, o del impuesto predial, segun el caso.
OPOSICION AL RECURSO

La demandante se opuso al recurso pues, en su criterio, los argumentos que lo

sustentan no son relevantes ni tienen la fuerza para enervar la decisién anulatoria.
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Aclar6é que el Acuerdo 41 de 2006 reproduce la norma acusada en el articulo 68

en el paragrafo 7°, no en el paragrafo 8° como lo sostiene el apelante.

La cuestién debatida es la legalidad del precepto acusado en cuanto sefialé qué
porcentaje de construccion debe tener un predio para considerarse como lote

edificado.

Dado que la decisién de primera instancia fue adoptada con garantia del derecho
de defensa de la demandada y estd acorde con la jurisprudencia de la Seccién
Cuarta del Consejo de Estado’, solicité que se confirme. Ademas, que en
aplicacion del articulo 115 de la Ley 1395 de 2010, se declare la nulidad del
paragrafo 7° del articulo 68 del Acuerdo 041 del 21 de diciembre de 2006 proferido

por el Concejo de Cartagena de Indias D.T. y C.
ALEGATOS DE CONCLUSION
Las partes no alegaron.

El Ministerio Publico solicit6 que se confirme la sentencia apelada por las

siguientes razones:

Un municipio excede tales facultades si establece un tributo no creado por el

legislador o si en desarrollo de la autorizacion se aparta del marco legal.

4 Sentencia de 18 de marzo de 2010, Exp. 16971 C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia (E).
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recaudo, control y fijacion de tarifas le corresponde a los municipios dentro los
limites sefialados por el legislador, por tal razén, los concejos no pueden exceder
los porcentajes, ni crear modalidades de predios distintas a las previstas en la

norma.

En la materia, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado anuldé normas de origen
municipal que adoptaban una definicién de predio urbanizado no edificado a partir
de un porcentaje de construccién respecto del total del terreno, por violacién del

principio de legalidad tributaria, al establecer un porcentaje no sefialado en la ley.

Los acuerdos demandados dispusieron, para efectos del impuesto predial, que
predio urbano edificado es aquel que esté construido en no menos del 15% del
area total del terreno, distincibn no autorizada por la Ley 44 de 1990. La
disposicion sélo autoriz6 para los predios urbanizados no edificados una tarifa
superior al 16 por mil sin exceder el 33 por mil, pero no para crear clasificaciones

dentro de esta categoria de predios.

Segun la Resolucion 2555 de 1988 del Instituto Geografico Agustin Codazzi, el
predio urbano no edificado, es el que carece de construccion alguna, por ello, el
predio edificado, es aquel que cuenta con edificacibn o construccion,

independientemente del porcentaje de ésta respecto del area del predio.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

En el caso, se discute la legalidad del primer inciso del articulo 12 del Acuerdo 30
del 2001 y del primer inciso del articulo 2° del Acuerdo 33 del 2002 expedidos por el
Concejo Distrital de Cartagena de Indias, en los que, para efectos de la liquidaciéon
del impuesto predial unificado, la autoridad tributaria defini6 como “predio urbano
edificado” aquel en que “no menos del 15% del area total del lote se encuentra

construido”.

La Sala debe resolver si el Concejo de Cartagena de Indias, al expedir las normas
acusadas, excedié las facultades constitucionales y legales invocadas por el

demandante.

En materia impositiva, la normativa constitucional” reconoce a los entes
territoriales su autonomia tributaria, en virtud de la cual pueden definir
directamente los elementos esenciales del gravamen autorizado por el legislador,

atendiendo los parametros fijados, en los casos en que asi lo haya hecho’®.

La Ley 44 de 1999 regula, entre otros, el impuesto predial unificado’’. En el articulo

4°78 autoriza a los concejos municipales a fijar la tarifa del tributo de acuerdo a los

75 Constitucion Politica articulos 1°, 287-3, 300-4, 313-4 y 338.

76 En este sentido la Sala rectifico la jurisprudencia sobre la materia en la sentencia de 9 de julio de 2009,
Exp. 16544. Criterio reiterado en las providencias del 18 de marzo de 2010, Exp. 17438, del 23 de junio de
2011, Exp. 17526 y del 15 de marzo de 2012, Exp. 184609.

" El impuesto predial unificado es un tributo que grava los predios o bienes raices urbanos en areas urbanas,
suburbanas o rurales, con o sin edificaciones. Camacho Montoya, Alvaro. Tributos sobre la propiedad raiz.
Segunda Edicion. 1999. p.14.

78 Articulo 4°.- Tarifa del impuesto.. La tarifa del Impuesto Predial Unificado, a que se refiere la presente
Ley, serd fijada por los respectivos concejos y oscilara entre el 1 por mil y 16 por mil del respectivo avalo.
Las tarifas deberan establecerse en cada municipio de manera diferencial y progresiva, teniendo en cuenta: a.
Los estratos socioeconémicos; b. Los usos del suelo, en el sector urbano; ¢ La antigiiedad de la formacién o
actualizacion del catastro; A la vivienda popular y a la pequefia propiedad rural destinada a la produccion
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parametros que la misma sefala. Asi, dispone que debe establecerse de manera

diferencial y progresiva teniendo en cuenta el estrato socioeconémico, usos del
suelo en el sector urbano y la antigiedad de la formaciéon o actualizacion del
catastro. Para los inmuebles urbanizables no urbanizados y los urbanizados no

edificados, previé que la tarifa puede ser superior sin sobrepasar el 33 por mil.

Para establecer si un predio urbanizado esta edificado’®, debe acudirse a la
definicion de “edificio” y de “otras construcciones” del articulo 69 de la Resolucién
2555 de 198880 expedida por el Instituto Geografico Agustin Codazzi®!. De dichas
nociones se tiene que edificacibn o construccién es la reunion de materiales
consolidados con caracter permanente, la primera, para la proteccién de personas,
animales o cosas y, la segunda, puede ser en la superficie del suelo en su interior

con destinacion diferente a la anterior.

En consecuencia, un inmueble se clasifica como edificado cuando en realidad lo
esta, es decir, cuando en él se levanten edificios o construcciones en los términos
seflalados por el organismo técnico. Asi, la proporcién del terreno edificado no
determina su clasificacion, lo importante es que las obras que en él se hayan
hecho se enmarquen en las citadas definiciones de “edificio” u “otras

construcciones”.

agropecuaria se les aplicaran las tarifas minimas que establezca el respectivo Concejo. Las tarifas aplicables a
los terrenos urbanizables no urbanizados teniendo en cuenta lo estatuido por la Ley 9 de 1989, y a los
urbanizados no edificados, podran ser superiores al limite sefialado en el primer inciso de este articulo, sin que
excedan del 33 por mil. (Modificado por el art. 23, Ley 1450 de 2011).

7 Sentencia del 29 de marzo de 2007. Exp. 14738, C.P. Ligia Lopez Diaz.

80«1, Edificios: A la reunion de materiales consolidados de caracter permanente destinada a proteger contra la
intemperie a personas, animales o cosas;

2. Otras construcciones: A la reunién de materiales consolidados con caracter de permanencia, sea en la
superficie del suelo o en su interior, con destinacion diferente a la sefialada en el numeral anterior;...”

81 De acuerdo con el articulo 182 del Decreto 1333 de 1986, el Instituto Geografico Agustin Codazzi es la
entidad que establece las normas técnicas para las labores catastrales.
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Entonces, cuando la Ley 44 de 1990 se refiere a predios “urbanizados no

edificados”, la expresion es clara, excluye cualquier tipo de construccion o
edificacion, entendiéndose dicha locucién, segun su sentido natural y obvio, pues el

legislador no hizo distincién alguna®?.

El Acuerdo 30 de 2001 [11] y el Acuerdo 033 de 2002 [1°] fijan las tarifas del
impuesto predial unificado. Para los predios urbanos edificados [Viviendas,
Comerciales, Industriales, Hoteleros, de propiedad de entidades educativas y de
propiedad de entidades de beneficencia] las tarifas oscilan entre el 2.0 por mil y
10.5 por mil; y para los predios urbanos no edificados [Predios urbanizables no
urbanizados, predios urbanizados no edificados y predios urbanizados no
edificados en sectores con suspension de la construccion] las tarifas oscilan entre

el 10.5 por mil y el 25.5 por mil.

Al definir en las normas acusadas “predio urbano edificado” como aquel en que
“‘no menos del 15% del area total del lote se encuentra construido”, establece una

modalidad no prevista por el legislador.

En efecto, las disposiciones demandadas crean una categoria nueva, los predios
urbanos parcialmente edificados o edificados en una proporcion del area total del
terreno, no autorizada por la ley; ademas, segun los Acuerdos mencionados, a
esta clase de predios les corresponderian las tarifas de los predios urbanos no
edificados, superiores a las fijadas para los predios edificados, sin justificacion

alguna.

82 En este sentido las sentencia del 4 de abril de 1997, Exp. 8126. C.P. Consuelo Sarria Olcos y de 18 de
marzo de 2010, Exp. 16971, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia (E).
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De otra parte, el argumento del apelante segun el cual la Ley 388 de 1998 permite

a los entes territoriales en los Planes de Ordenamiento Territorial reglamentar el
uso del suelo en las areas urbanas y rurales segun la ley, con el fin de distribuir de
forma equitativa las cargas y beneficios, no tiene vocacion de prosperidad, de un
lado, porque la Corte Constitucional mediante sentencia C-795 de 2000 declar6
inexequible el articulo 7°ib, y de otro, porque si bien, la distribucion equitativa de
las cargas y los beneficios, es un principio del ordenamiento territorial previsto en
el articulo 2° ib., este principio no faculta a los concejos municipales para

establecer uno de los elementos del tributo definido por el legislador.
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En consecuencia, se advierte que el Concejo Distrital de Cartagena excedioé sus
facultades legales y constitucionales, razones suficientes para confirmar la
sentencia apelada que anul6 la definicion de predio urbano edificado contenida
en el primer inciso de los articulos 12 del Acuerdos 030 de 2001 y 2 del Acuerdo
033 de 2002.

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

de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA:
CONFIRMASE la sentencia apelada.

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

origen. Cumplase.
La anterior providencia se estudio y aprobd en la sesion de la fecha.

HuGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidente

WILLIAM GIRALDO GIRALDO CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 18407 Fecha: 14 de Junio de
2012
Concepto No. Concejo de SECCION CUARTA
(Si se trata de Estado
doctrina) Tribunal
Otro
De: |
Ponente: WILLIAM GIRALDO GIRALDO

| PROBLEMA JURIDICO |
¢ Realmente el inciso 2° del paragrafo del articulo 1° del Decreto Reglamentario
No. 1805 de 2010, viola el principio de equidad y el numeral 9° del articulo 95 de la
constitucién politica?

| TESIS |
No, porque el articulo 1° del decreto 1805 de 2010, reconoce que el beneficiario
del servicio puede tener algun tipo de vinculacién econémica en el pais. Es decir,
que el privilegio tributario en cuestion no se funda en que el extranjero tenga 0 no
vinculados en el pais, sino en que el servicio sea utilizado exclusivamente en el
exterior y cumpla las demas previsiones legales, para que adquieran la calidad de
exentos.

Ubicacion | 6 15 | 16
Pag(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO
Interpretacion de la norma.

ASPECTO JURIDICO

FUENTE FORMAL

Art 481 E.T. D.R. 1805 de | DECRETO 2681

2010 de 1999
EXTRACTO
Ubicacion |5 8 9 11 13 17

Pag(s):

Analista: CLAUDIA LORENA GUERRERO ALVARADO
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POTESTAD REGLAMENTARIA - Fundamento legal /' NORMA
REGLAMENTARIA - Contenido. Limites / IVA — Hecho generador. Prestacion
de servicios / PRESTACION DE SERVICIOS - Se consideran ofrecidos en la
sede del prestador del servicio / EXENCION DEL IVA - Presupuestos.
Devolucion de impuestos descontables

El articulo 189-11 de la C.P. es el fundamento de la potestad reglamentaria, segun
el cual, el Ejecutivo esta revestido de la facultad para expedir decretos,
resoluciones y ordenes necesarias para la cumplida ejecucion de las leyes. Esta
competencia, por ende, esta dirigida a determinar reglas especificas para que los
distintos organismos del Estado cumplan adecuadamente con las disposiciones
legislativas. Esta facultad esta sujeta a ciertos limites, que no son otros que la
Constitucion y la ley misma, ya que al reglamentar no es dado ampliar, restringir o
modificar el contenido legal, es decir, las normas reglamentarias deben estar
subordinadas a la ley respectiva, y tener como finalidad exclusiva la cabal
ejecucion de ella. El ejercicio del poder reglamentario obliga al Gobierno a
desarrollar no solo el texto de la ley, sino también su contenido implicito, su
finalidad especifica, para que cumpla de la mejor manera con sus objetivos. La
prestacion de servicios es un hecho generador del Impuesto sobre las Ventas
conforme con el articulo 420 [b] del Estatuto Tributario. Por regla general, aquellos
se consideran ofrecidos en la sede del prestador del servicio, independientemente
del lugar donde se ejecute la actividad o labor contratada, con excepcion de los
eventos determinados legalmente [paragrafo tercero]. El articulo 481 del Estatuto
Tributario fue adicionado por el literal €) de la Ley 223 [20] de 1995 y establecié la
exencion de IVA para aquellos servicios que, a pesar de prestarse dentro del
territorio nacional en desarrollo de un contrato escrito, se utilizan exclusivamente
en el exterior por empresas 0 personas sin negocios o actividades en Colombia,
es decir, gue se consagré una excepcion a la regla de gravabilidad impositiva en
materia de Impuesto sobre las Ventas, para aquellos servicios que si bien son
prestados en el territorio colombiano, por ser utilizados en el exterior, adquieren la
connotacion de exentos, con el derecho de recuperar el impuesto repercutido o
pagado en la adquisicion de bienes y servicios necesarios para cumplir la actividad
contratada, a través de la devolucion de los impuestos descontables [art.485 ib.].
Los requisitos de la exencion conforme a la norma son: Que el servicio sea
prestado en el pais. En desarrollo de un contrato escrito y Que sea utilizado
exclusivamente en el exterior por empresas sin negocios o0 actividades en
Colombia.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 189-11 /
ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 420 LITERAL B / ESTATUTO
TRIBUTARIOS — ARTICULO 485

NORMA DEMANDADA: DECRETO REGLAMENTARIO 1805 DE 2010

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - INCISO 2 DEL
PARAGRAFO DEL ARTICULO 1 (No anulado)
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EXPORTACION DE SERVICIOS - Modalidades exentas del impuesto.
Definicion. Presupuestos / EMPRESAS SIN NEGOCIOS O ACTIVIDADES EN
COLOMBIA - Definicion / VINCULADOS AL PAIS - Alcance

El pardgrafo de este articulo defini6 qué debe entenderse por empresas sin
negocios o actividades en Colombia, indicando, para el efecto, que son aquellas
gue tienen domicilio en el exterior, que son beneficiarias directas de los servicios
prestados en el pais para ser utilizados o consumidos exclusivamente en el
exterior, pudiendo tener algun tipo de vinculacién econdmica en el pais. Si bien la
norma reglamentaria reconoce que el beneficiario del servicio puede tener algin
tipo de vinculacién econémica en el pais, también dispone que el vinculado en el
pais, de la empresa con domicilio en el exterior, no se beneficie del servicio
contratado por su relacionada del exterior. Lo anterior, por cuanto la utilizacion del
servicio se predica del destinatario, y éste debe ser utilizado total y exclusivamente
en el exterior, que es lo que en realidad le da la calidad de exportado, para que
adquiera la connotacion de exento. El paragrafo de este articulo definié qué debe
entenderse por empresas sin negocios o actividades en Colombia, indicando, para
el efecto, que son aquellas que tienen domicilio en el exterior, que son
beneficiarias directas de los servicios prestados en el pais para ser utilizados o
consumidos exclusivamente en el exterior, pudiendo tener algun tipo de
vinculacién econdémica en el pais. En este orden de ideas, cuando el ejecutivo
puntualizé en el precepto acusado que no procede la exencion contemplada en el
literal e) del articulo 481 del Estatuto Tributario, si el beneficiario del servicio es un
vinculado econdémico en el pais de la persona o empresa residente o domiciliada
en el exterior que contrate la prestacion de los servicios prestados desde
Colombia, solamente ratifico el contenido de la norma que reglamenta que
condiciona la exencion a que el servicio debe ser utilizado exclusivamente en el
exterior. Como se observa, la horma que ahora se pide anular, es decir, el inciso
2° del paragrafo del articulo 1° del Decreto Reglamentario No. 1805 de 2010, se
subordiné a la ley respectiva, es decir que no alter6 o modificé el contenido y el
espiritu de la ley y, en consecuencia, no establecioé un requisito adicional para que
proceda la exencion en mencion.

NORMA DEMANDADA: DECRETO REGLAMENTARIO 1805 DE 2010
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - INCISO 2 DEL
PARAGRAFO DEL ARTICULO 1 (No anulado)

PRINCIPIO DE EQUIDAD - Alcance. No se vulnera cuando se exige el
cumplimiento de requisitos para acceder a las exenciones / EXENCION DEL
IVA PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS - No exige que no exista
vinculacion sino que el beneficiario del servicio esté en el exterior

Respecto a la violacion del principio de equidad, es preciso sefalar que éste ha
sido definido por la Corte Constitucional como una manifestacién especifica del
principio general de igualdad y comporta la proscripcion de formulaciones legales
gue establezcan tratamientos tributarios diferenciados injustificados, ya sea
porque se desconozca el mandato de igual regulacion legal cuando no existan
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razones para un tratamiento desigual, o porque se desconozca el mandato de
regulacion diferenciada cuando no existan razones para un tratamiento igual. La
parte actora argumentd que el acto acusado viol6 este principio “al no conceder la
exencion de la exportacion de servicios en igualdad de condiciones a extranjeros
vinculados con compafiias colombianas, que a extranjeros que no tienen
vinculados en Colombia.”. Partiendo del concepto de violacion expuesto por la
parte demandante encuentra esta Sala que no le asiste razon para sefialar que se
ha violado el principio de equidad, porque el articulo 1° del Decreto 1805 de 2010,
como quedd dicho, reconoce que el beneficiario del servicio puede tener algin
tipo de vinculacion econdmica en el pais. Es decir, que el privilegio tributario en
cuestion no se funda en que el extranjero tenga o no vinculados en el pais, sino en
que el servicio sea utilizado exclusivamente en el exterior y cumpla las demas
previsiones legales, para que adquieran la calidad de exentos. Las exenciones
implican que quienes encajan en los supuestos normativos que las conceden, se
sustraen, por voluntad del legislador, de la obligacion tributaria, que en cambio
cobija a todos los demas sujetos pasivos del gravamen, pero, para gozar de las
mismas, los ciudadanos tienen la obligacion de demostrar que cumplen con esos
supuestos en virtud del principio de legalidad que nos rige. Y en el caso concreto,
la exigencia que prevé el precepto acusado para que proceda la exencion —
determinar que su vinculado econdmico en el pais no es el beneficiario del
servicio-, es la normal desde el &mbito comercial para demostrar que el servicio
se presta en el exterior.

NORMA DEMANDADA: DECRETO REGLAMENTARIO 1805 DE 2010
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - INCISO 2 DEL
PARAGRAFO DEL ARTICULO 1 (No anulado)
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero ponente: WILLIAM GIRALDO GIRALDO

Bogota D. C., catorce (14) de junio de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 11001-03-27-000-2010-00040-00(18407)
Actor: MARIO JOSE ANDRADE PERILLA Y OTRO

Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
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FALLO
Se decide, en Unica instancia, la demanda que en ejercicio de la accién de simple
nulidad prevista en el articulo 84 del Cddigo Contencioso Administrativo,
interpusieron los ciudadanos Mario José Andrade Perilla y César Camilo Cermefio

Cristancho.

1) DEMANDA

La parte actora demando la nulidad del inciso 2° del paragrafo del articulo 1° del
Decreto Reglamentario No. 1805 de 2010 “Por el cual se reglamenta el literal e)
del articulo 481 del Estatuto Tributario y se modifica el articulo 6° del Decreto

2681 de 1999”, cuyo texto es el siguiente:

“En consecuencia, la exencion del literal e) del articulo 481 del Estatuto
Tributario a que hace referencia el numeral 1 del presente articulo, en ningun
caso se aplicarad cuando el beneficiario del servicio en todo o en parte, sea la
filial, subsidiaria, sucursal, oficina de representacion, casa matriz o cualquier
otro tipo de vinculado econémico en el pais, de la persona 0 empresa residente
o domiciliada en el exterior que contrate la prestacion de los servicios
prestados desde Colombia.”

Respecto de las normas violadas y el concepto de la violacién, dijeron:
Violacién del literal e) del articulo 481 del Estatuto Tributario

De una interpretacion sistematica del literal e) del articulo 481 del E.T. se
establece que los contratos de prestacion de servicios por residentes o
domiciliados en Colombia a personas o empresas sin actividades en el pais, se
encuentran exentos del impuesto sobre las ventas, siempre y cuando estos

servicios se utilicen exclusivamente en el exterior.
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El literal e) del articulo 481 ibidem sefiala que la exencién se sujetard a los

requisitos que sefale el reglamento. Cuando el legislador establece que habr un
reglamento sobre la materia, quiere decir que existirdn requisitos formales que
cumplir, pero no puede ir en contra del querer del legislador, que consiste en

conceder la exencion a la exportacion de servicios.

De los motivos expuestos por el legislador se establece que su intencion fue la de
dar por exentos los bienes y servicios que efectivamente se exporten. Por lo tanto,
el solo hecho de incluir en la norma acusada el tema de la vinculacion demuestra

gue excedio los presupuestos contemplados en la ley.

Violacion del principio de legalidad

Toda norma que expida el Gobierno Nacional deber& atender lo que establece la
ley y, por ende, si excede los parametros fijados por ésta, se encuentra viciada de

nulidad.

El acto demandado viol6 el principio de legalidad toda vez que limitd el alcance de
la ley (art. 481 lit. e) E.T.) y, asimismo, vulneré los numerales 10 y 11 del articulo

189 de la C.P al exceder la potestad reglamentaria de la que goza el ejecutivo.

Violacién al principio de equidad y al numeral 9° del articulo 95 de la

Constitucién Politica

El precepto demandado vulnera el principio de equidad e igualdad tributaria al no
conceder la exencion del IVA en igualdad de condiciones a extranjeros vinculados
con compafiias colombianas y a extranjeros que no tienen vinculados en
Colombia. Esto es una muestra inequivoca del desconocimiento del articulo 100

constitucional que demanda un trato equivalente a nacionales y extranjeros.
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Los ciudadanos tienen la obligacion de contribuir al financiamiento de los gastos e

inversiones del Estado, bajo los preceptos de equidad y justicia, pero tal obligacion
no puede ir mas alld de lo posible, es decir, que no se les puede hacer

responsables por el destinatario final de los servicios para uso en el exterior.

Violaciéon al régimen de la inversion extranjera consagrado en la Ley 12 de
1991 y el Decreto 2080 de 2000

Entre los principios del régimen de inversion extranjera, esta el de estabilidad,
segun el cual “las condiciones para el reembolso de la inversion efectuada, asi
como para la remision de las utilidades que estuvieran vigentes en la fecha de
registro de la misma, no podran ser modificadas de manera que afecten
desfavorablemente al inversionista.” En acatamiento a este principio las
autoridades aduaneras, cambiarias y tributarias deben hacer lo posible para no

cambiar las reglas a las que deben sujetarse los inversionistas extranjeros.

De acuerdo con el precepto acusado, los inversionistas extranjeros que han
escogido el pais para instalar sus negocios por intermedio de subsidiarias y filiales
y planean consolidar operaciones regionales en Colombia para exportar sus
servicios a vinculadas extranjeras, estan en desventaja, porque no pueden prestar
estos servicios a sus relacionadas sin que se cause el IVA, beneficio que si

otorgan otras jurisdicciones a nivel internacional.

Actualmente Colombia adelanta procesos de negociacion, firma y ratificacion de
Acuerdos de Proteccion y Promocion de Inversiones y Tratados de Libre
Comercio, que incluyen disposiciones respecto a la proteccién de inversiones. En
este orden de ideas, resulta imperante sefalar que a la tendencia de eliminar las
barreras del comercio internacional, se agrega la necesidad de incluir en los textos
de los acuerdos disposiciones que protejan efectivamente las inversiones
extranjeras y eliminen los gravamenes para las operaciones entre compafias a

través del mundo.
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El acto acusado parcialmente, no corresponde a una politica que atraiga la

inversidn extranjera. Por el contrario, pone en riesgo los proyectos financiados con
recursos provenientes de esa inversion, al partir del presupuesto de que las
autoridades, por via de decreto reglamentario, pueden cambiar el alcance y

contenido de las disposiciones de ley.

1) OPOSICION

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se opuso a las pretensiones de los

actores con fundamento en los siguientes argumentos:

Err6nea interpretacion y ausencia de violacion de la ley reglamentada

A juicio de la parte demandante, con el inciso cuestionado el Gobierno Nacional
introduce una limitacion al literal e) del articulo 481 del E.T., al no considerar
exentos los servicios exportados cuando el prestador del servicio en Colombia

tiene una vinculacién econdémica con el contratante (no domiciliado o residente).

Esa interpretacion parte de una lectura errada de la norma, razén por la cual,
existe imposibilidad juridica para proferir un fallo de mérito en favor de las

pretensiones presentadas por la parte demandante.

El literal e) del articulo 481 del E.T. consagra una exencion del impuesto sobre las
ventas siempre y cuando concurran los siguientes supuestos: i) prestacion de
servicios en Colombia; ii) existencia de un contrato escrito; y iii) que los servicios
se utilicen exclusivamente en el exterior por empresas 0 personas sin negocios 0

actividades en Colombia.

La ley defirid al reglamento la definicion de las empresas o personas

sin negocios o actividades en Colombia. En desarrollo de dicha facultad, el
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ejecutivo, en el Decreto 1805 de 2010, preciso, para efectos de aplicacion de la

ley, el concepto de “empresas sin negocios o actividades en Colombia” de la
siguiente manera: “(...) se entiende por empresas sin negocios o actividades en
Colombia las empresas o personas domiciliadas o residentes en el exterior que,
no obstante tener algun tipo de vinculacion econémica en el pais, son beneficiarios
directos de los servicios prestados en el pais para ser utilizados o consumidos

exclusivamente en el exterior.”

La anterior definicidn no presenta ninguna limitacion o modificacion al texto legal,
en efecto, mantiene su esencia, esto es, que el servicio que se presta en Colombia

sea efectivamente utilizado en el exterior por sujetos no residentes en Colombia.

El inciso 2° del paragrafo del articulo 1° del Decreto 1805 de 2010, simplemente
precisa que en ningun caso se aplicara la exencion cuando el beneficiario del
servicio sea un vinculado econdémico, en el pais, de la persona o empresa

residente en el exterior, que contrate los servicios prestados desde Colombia.

En este orden de ideas, no se entiende la interpretacion que trae la parte actora,
segun la cual la norma excluye la posibilidad de exportar servicios entre partes
vinculadas. El inciso demandado se refiere a que el beneficiario del servicio no
puede estar en Colombia, por el contrario, la parte demandante sostiene que la
norma dice que el prestador del servicio en Colombia no puede exportar servicios

a su vinculada residente en el exterior.

No existe violacion al principio de igualdad de los inversionistas extranjeros.
Teniendo en cuenta que la parte actora hace una interpretacion errada del texto
reglamentario, es forzoso concluir que no se presentd vulneracién al articulo 338

de la C.P., toda vez que el Gobierno no usurpé funciones legislativas ni cred

nuevos tributos en cabeza de los inversionistas extranjeros.
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‘el

En cuanto a que la expresién, “en ningtin caso se aplicara”, contenida en el inciso
segundo demandado, es restrictiva o limita el beneficio, precis6 que ésta se deriva
del texto de la ley, porque reitera que el beneficiario del servicio que se exporta no
puede estar en el territorio nacional. Se requeria tal claridad, toda vez que el
inciso 1° del paragrafo en cuestion se refirid a los casos de prestacion de servicios
entre vinculados econdmicos, texto que de no aclararse hubiera podido generar
una interpretacion extensiva a favor de los vinculados econémicos residentes en el

pais.

El ejercicio de facultades de verificacién y control es inherente al

otorgamiento de beneficios fiscales.

Los mecanismos de control que permiten verificar la realidad de las operaciones
econOémicas encuentran plena justificacidn como herramientas de verificacion de la
correcta tasacion del tributo. Por lo tanto, no hay extralimitacion del ejecutivo
porque es deber del contribuyente cumplir todas y cada una de las

condiciones que le permiten acceder al beneficio fiscal.

lll) ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante en los alegatos de conclusion, respecto a la contestacion

de la demanda, dijo:

El presente asunto no se trata de la interpretacion que se le de a la norma
acusada, sino que en el inciso en cuestion se incluyé un requisito adicional para
gue proceda la exencién del IVA en la exportacién de servicios, que no esta

contemplada en la ley.
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La parte actora no se pronuncié respecto al principio de igualdad. Su

argumentacion se fund6 en la supuesta errada interpretacion de la norma

demandada.

No se entendio el argumento que se presento sobre las facultades de verificacion
y control del contribuyente. Se reitera que si bien se espera que quien firme el
contrato como receptor del servicio sea su beneficiario, no es posible para el

prestador del servicio tener control sobre el beneficiario final del servicio.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico reiteré los argumentos expuestos
en la contestacién de la demanda.

El Ministerio Publico en esta etapa procesal rindié concepto desfavorable a las

pretensiones del actor en los siguientes términos:

Mediante la norma demandada, el Gobierno hace posible el cumplimiento de la
exencidon prevista en la ley pues, de lo contrario, la exencion beneficiaria a
quienes tuvieran negocios en Colombia a través de los vinculados econdémicos, en
contra de lo dispuesto por el legislador. Por lo tanto, la norma demandada no
vulnero el principio de legalidad ni excedio la potestad reglamentaria.

La norma reglamentaria acusada no tiene el alcance para vulnerar el principio de
equidad tributaria, el cual es propio de las leyes que establecen los tributos,

supuesto que no es el desarrollado en dicha norma.

Los demandantes no sefalaron en forma concreta los articulos de la Ley 12 de
1991, que consideran vulnerados, razén por la que no procede un

pronunciamiento al respecto.
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IV) CONSIDERACIONES DE LA SALA

Procede la Sala a pronunciarse sobre la legalidad del inciso 2° del paragrafo del
articulo 1° del Decreto Reglamentario No. 1805 de 2010 “Por el cual se
reglamenta el literal e) del articulo 481 del Estatuto Tributario y se modifica el
articulo 6° del Decreto 2681 de 1999”.

El actor adujo que el precepto acusado debia subordinarse a lo dispuesto en el
literal e) del articulo 481 del Estatuto Tributario y que al no hacerlo, limité el
alcance de la exencidon prevista en esa disposicion superior. Por lo tanto, se

impone el analisis de la figura de la potestad reglamentaria.

El articulo 189-11 de la C.P. es el fundamento de la potestad reglamentaria,
segun el cual, el Ejecutivo esta revestido de la facultad para expedir decretos,
resoluciones y ordenes necesarias para la cumplida ejecucién de las leyes. Esta
competencia, por ende, esta dirigida a determinar reglas especificas para que los
distintos organismos del Estado cumplan adecuadamente con las disposiciones

legislativas.

Esta facultad esta sujeta a ciertos limites, que no son otros que la Constitucion y la
ley misma, ya que al reglamentar no es dado ampliar, restringir o modificar el
contenido legal, es decir, las normas reglamentarias deben estar subordinadas a
la ley respectiva, y tener como finalidad exclusiva la cabal ejecucion de ella. El
ejercicio del poder reglamentario obliga al Gobierno a desarrollar no solo el texto
de la ley, sino también su contenido implicito, su finalidad especifica, para que

cumpla de la mejor manera con sus objetivos.

Ahora bien, en uso de la potestad reglamentaria (numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion Politica), el ejecutivo expidié el inciso 2° del paragrafo del articulo 1°
del Decreto Reglamentario No. 1805 de 2010, por el cual se reglamenta el literal e)

del articulo 481 del Estatuto Tributario.
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Para la Sala, el ejecutivo no excedid su facultad reglamentaria por las siguientes

razones:

La prestacion de servicios es un hecho generador del Impuesto sobre las Ventas
conforme con el articulo 420 [b] del Estatuto Tributario. Por regla general, aquellos
se consideran ofrecidos en la sede del prestador del servicio, independientemente
del lugar donde se ejecute la actividad o labor contratada, con excepcion de los

eventos determinados legalmente [paragrafo tercero].

El Decreto 1372[1] de 1992 define servicios, para efectos de IVA, como ‘“toda
actividad, labor o trabajo prestado por una persona natural o juridica o por una
sociedad de hecho, sin relacion laboral con quien contrata la ejecucion, que se
concreta en una obligacion de hacer, sin importar que en la misma predomine el
factor material o intelectual, y que genera una contraprestacion en dinero o en

especie, independientemente de su denominacién o forma de remuneracion.”

El articulo 481 del Estatuto Tributario fue adicionado por el literal e) de la Ley 223
[20] de 1995 y establecid la exencidon de IVA para aquellos servicios que, a pesar
de prestarse dentro del territorio nacional en desarrollo de un contrato escrito, se
utilizan exclusivamente en el exterior por empresas o personas Sin negocios o
actividades en Colombia, es decir, que se consagré una excepcion a la regla de
gravabilidad impositiva en materia de Impuesto sobre las Ventas, para aquellos
servicios que si bien son prestados en el territorio colombiano, por ser utilizados
en el exterior, adquieren la connotacion de exentos, con el derecho de recuperar el
impuesto repercutido o pagado en la adquisicién de bienes y servicios necesarios
para cumplir la actividad contratada, a través de la devolucién de los impuestos
descontables [art.485 ib.].

Los requisitos de la exencion conforme a la norma son:

- Que el servicio sea prestado en el pais
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- En desarrollo de un contrato escrito y

- Que sea utilizado exclusivamente en el exterior por empresas Sin negocios o

actividades en Colombia

Ahora, el articulo 1° del Decreto 1805 de 2010 defini6 las modalidades de
exportacion de servicios que se consideran exentas del impuesto sobre las ventas,

de acuerdo con lo previsto en el literal €) del articulo 481 del Estatuto Tributario:

“1. Los servicios prestados en Colombia para ser utilizados y consumidos
exclusivamente en el exterior, por empresas 0 personas Sin negocios o
actividades en el pais, sin desplazamiento del prestador o proveedor del
servicio, y

2. Los servicios turisticos prestados en Colombia a personas no residentes o
domiciliadas en el pais, utilizados o consumidos en el pais, originados en
paquetes turisticos vendidos por agencias operadoras u hoteles inscritos en el
Registro Nacional de Turismo
El pardgrafo de este articulo defini6 qué debe entenderse por empresas sin
negocios o actividades en Colombia, indicando, para el efecto, que son aquellas
gue tienen domicilio en el exterior, que son beneficiarias directas de los servicios
prestados en el pais para ser utilizados o consumidos exclusivamente en el

exterior, pudiendo tener algun tipo de vinculacién econémica en el pais.

Y el inciso 2° del paragrafo del articulo 1 ibidem — acto que acd se demanda-,
sefialé que la exencion del IVA, prevista en el literal e) del articulo 481 del Estatuto
Tributario, en ningln caso se aplicara cuando el beneficiario del servicio sea “.. la
filial, subsidiaria, sucursal, oficina de representacion, casa matriz o cualquier otro
vinculado econdmico en el pais, de la persona o empresa residente o domiciliada
en el exterior que contrate la prestacion de los servicios prestados desde

Colombia.” .

Si bien la norma reglamentaria reconoce que el beneficiario del servicio puede

tener algun tipo de vinculacién econdémica en el pais, también dispone que el
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vinculado en el pais, de la empresa con domicilio en el exterior, no se beneficie

del servicio contratado por su relacionada del exterior.

Lo anterior, por cuanto la utilizacion del servicio se predica del destinatario, y éste
debe ser utilizado total y exclusivamente en el exterior, que es lo que en realidad

le da la calidad de exportado, para que adquiera la connotacion de exento.

En este orden de ideas, cuando el ejecutivo puntualizdé en el precepto acusado
gue no procede la exencién contemplada en el literal e) del articulo 481 del
Estatuto Tributario, si el beneficiario del servicio es un vinculado econémico en el
pais de la persona o empresa residente o domiciliada en el exterior que contrate la
prestacion de los servicios prestados desde Colombia, solamente ratifico el
contenido de la norma que reglamenta que condiciona la exencion a que el

servicio debe ser utilizado exclusivamente en el exterior.

Como se observa, la norma que ahora se pide anular, es decir, el inciso 2° del
paragrafo del articulo 1° del Decreto Reglamentario No. 1805 de 2010, se
subordiné a la ley respectiva, es decir que no alter6 o modific6 el contenido y el
espiritu de la ley y, en consecuencia, no establecioé un requisito adicional para que

proceda la exencion en mencion.

Respecto a la violacién del principio de equidad, es preciso sefialar que éste ha
sido definido por la Corte Constitucional como una manifestacion especifica del
principio general de igualdad y comporta la proscripcion de formulaciones legales
gue establezcan tratamientos tributarios diferenciados injustificados, ya sea
porque se desconozca el mandato de igual regulacién legal cuando no existan
razones para un tratamiento desigual, o porque se desconozca el mandato de

regulacion diferenciada cuando no existan razones para un tratamiento igual®:.

La parte actora argumento que el acto acusado viol6 este principio “al no conceder

la exencion de la exportacion de servicios en igualdad de condiciones a

83 Sentencia C- 397 de 2011
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extranjeros vinculados con compafias colombianas, que a extranjeros que no

tienen vinculados en Colombia.”.

Partiendo del concepto de violacién expuesto por la parte demandante encuentra
esta Sala que no le asiste razén para sefialar que se ha violado el principio de
equidad, porque el articulo 1° del Decreto 1805 de 2010, como quedd dicho,
reconoce que el beneficiario del servicio puede tener algun tipo de vinculacion
econOmica en el pais. Es decir, que el privilegio tributario en cuestion no se funda
en que el extranjero tenga o no vinculados en el pais, sino en que el servicio sea
utilizado exclusivamente en el exterior y cumpla las demas previsiones legales,

para que adquieran la calidad de exentos.

Las exenciones implican que quienes encajan en los supuestos normativos que
las conceden, se sustraen, por voluntad del legislador, de la obligacion tributaria,
que en cambio cobija a todos los demas sujetos pasivos del gravamen, pero, para
gozar de las mismas, los ciudadanos tienen la obligacion de demostrar que

cumplen con esos supuestos en virtud del principio de legalidad que nos rige.

Y en el caso concreto, la exigencia que prevé el precepto acusado para que
proceda la exencién — determinar que su vinculado econémico en el pais no es el
beneficiario del servicio-, es la normal desde el &mbito comercial para demostrar

que el servicio se presta en el exterior.

Tampoco se viol6 el régimen de inversion extranjera, toda vez que la
argumentacion del actor parte del hecho de que con el precepto acusado se
cambiaron las reglas para que se reconozca la exencion en el IVA para la
exportacion de servicios, y como quedd establecido lineas atras, la norma
reglamentaria acusada se sujetd a lo previsto en el literal e) del articulo 481 del

E.T., es decir, no incluy6 requisitos que no estuvieran previstos en la ley.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativa, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,
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FALLA

DENIEGANSE las pretensiones de la demanda.
Notifiquese, comuniquese y camplase.
La anterior providencia se estudid y aprobd en la sesion de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidente

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

WILLIAM GIRALDO GIRALDO
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ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 19340 Fecha: 20 de Abril de
2012
Concepto No. Concejo de SECCION CUARTA
(Si se trata de Estado
doctrina) Tribunal
Otro
De: |
Ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

PROBLEMA JURIDICO

¢ Es procedente la accion de nulidad y restablecimiento del derecho cuando no se

ven afectado los derechos ni intereses del demandante?

TESIS

No, esa sola circunstancia ya haria improcedente la accion de nulidad

restablecimiento del derecho, por falta de legitimacién o intereses para demandar,
pues en este caso la liquidacién del impuesto a las ventas no tiene ninguna
relacion con los derechos e intereses del demandante.

y

Ubicacion | 1
Pag(s):

2 9

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion de la Juridica.

ASPECTO JURIDICO

FUENTE FORMAL
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2ACCION DE SIMPLE NULIDAD Y DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO - Objeto. Personas que pueden presentarla / ACTO
ADMINISTRATIVO - Determina el tipo de accion / TEORIA DE LOS MOTIVOS
Y FINALIDADES - En aplicacién de ésta se permite que mediante accion de
simple nulidad se demanden actos de contenido particular. Requisitos /
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - No se presenta en las acciones de
simple nulidad. Restablecimiento automéatico / IMPUESTO DE INDUSTRIA Y
COMERCIO - Sélo le interesa a quien le liqguidaron el impuesto. Interés
particular

Lo primero que conviene decir es que, en general, las acciones de simple nulidad
y de nulidad y restablecimiento del derecho tienen por objeto que se declare la
nulidad de actos administrativos que infringen normas de caracter superior. No
obstante, mientras que con la accién de simple nulidad se persigue la defensa de
la legalidad, del orden juridico en abstracto, con la de restablecimiento del derecho
se busca no sélo la defensa del ordenamiento juridico, sino el resarcimiento de un
derecho subjetivo lesionado por un acto administrativo. A diferencia de la accién
de simple nulidad, que puede ser ejercida por cualquier persona, en cualquier
tiempo y sin necesidad de agotar via gubernativa, la de nulidad y restablecimiento
del derecho sélo puede ejercerla la persona que crea que se le ha causado un
perjuicio, esto es, aquélla que es la titular del derecho supuestamente
desconocido por el acto administrativo y, por ende, para acudir ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo debe acreditar capacidad juridica y procesal para
actuar. El interesado, asimismo, debe probar que agotd la via gubernativa y
ejercer la accion oportunamente, esto es, dentro del plazo previsto en la ley. Ahora
bien, en principio, la naturaleza del acto administrativo es lo que define el tipo de
accion que debe ejercerse. Sin embargo, esta Corporacién, en aplicacion de la
denominada teoria de los motivos y las finalidades, ha considerado que la accion
de simple nulidad también procede excepcionalmente contra los actos particulares
y concretos en los casos en que “la situacién de caracter individual a que se
refiere el acto, comporte un especial interés, un interés para la comunidad de tal
naturaleza e importancia, que vaya aparejado con el afan de legalidad, en especial
cuando se encuentre de por medio un interés colectivo o comunitario, de alcance y
contenido nacional, con incidencia trascendental en la economia nacional y de
innegable e incuestionable proyeccion sobre el desarrollo y bienestar social y
economico de gran numero de colombianos. De otra parte, el criterio
jurisprudencial asi aplicado, habra de servir como de control jurisdiccional frente a
aquellos actos administrativos que no obstante afectar intereses de particulares,
por su contenido y trascendencia impliquen, a su vez, el resquebrajamiento del
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orden juridico y el desmejoramiento del patrimonio econdémico, social y cultural de
la Nacion”. De ordinario, los actos administrativos perjudiciales, o en perjuicio de
alguien, que se retiran del ordenamiento juridico producen un efecto automatico de
restablecimiento del derecho lesionado, asi el juez no lo disponga expresamente.
Asi, por ejemplo, declarada la ilegalidad de un acto en el que la administracién
impone una sancidén pecuniaria, surge un restablecimiento del derecho inmediato,
gue se traduce en que no habria obligacién de pagar la sancion anulada. En ese
orden, de advertirse que con la declaracion de nulidad del acto administrativo
surgira automaticamente el restablecimiento del derecho subjetivo afectado, la
accion de simple nulidad resulta improcedente, a menos que haya sido interpuesta
oportunamente

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Legitimacion
para presentarla / CADUCIDAD DE LA ACCION - Término

De la lectura de los actos acusados no se encuentra de qué manera se afectan los
derechos del abogado Francisco Hernando Reyes Ortiz, pues la liquidacion del
impuesto sobre las ventas no tiene ninguna relacién con los derechos ni intereses
del demandante. Esa sola circunstancia ya haria improcedente la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, por falta de legitimacion o interés para
demandar. En todo caso, el despacho estima necesario verificar si la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho se presentd oportunamente. La simple
revision de los actos demandados permite determinar que ha operado la
caducidad de la accioén, de conformidad con el articulo 136-2 C.C.A., que prevé
que la accion de nulidad y restablecimiento del derecho caduca a los cuatro
meses, contados a partir del dia siguiente de la publicacion, notificacion,
comunicacion o ejecucion del acto definitivo, segun el caso.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
136-2
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Bogota D.C., veinte (20) de abril de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 11001-03-27-000-2012-00020-00(19340)
Actor: FRANCISCO HERNANDO REYES ORTIZ

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
El despacho decide sobre la admision de la demanda.
ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién de simple nulidad, el abogado Francisco Hernando Reyes
Ortiz demandoé la nulidad de las Resoluciones 322412009000387 del 6 de octubre
de 2009 y 900083 del 1° de octubre de 2010, expedidas por la Direccion de

124



&8 Untversinap SanTo Towas

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA
Impuestos de Bogota, que liquidaron el impuesto sobre las ventas del sexto

bimestre del afio 2004, a cargo del centro comercial Unicentro de Occidente —

propiedad horizontal.

El demandante estimo6 violado el articulo 33 de la Ley 675 de 200184, que otorga la
calidad de no contribuyentes de impuestos nacionales a las personas juridicas
constituidas como propiedad horizontal, en relacion con las actividades propias del

objeto social.

Segun el actor, las resoluciones acusadas desconocieron que el centro comercial
Unicentro de Occidente esta constituido como propiedad horizontal y que, por
ende, goza del beneficio tributario establecido en el articulo 33 de la Ley 675 de

2001. Que, por lo tanto, no es responsable del impuesto sobre las ventas.
CONSIDERACIONES

De la teoria de los motivos y de las finalidades

84ARTICULO 33. NATURALEZA Y CARACTERISTICAS. La persona juridica originada en la
constitucién de la propiedad horizontal es de naturaleza civil, sin animo de lucro. Su denominacion
correspondera a la del edificio o conjunto y su domicilio sera el municipio o distrito donde este se
localiza y tendra la calidad de no contribuyente de impuestos nacionales, asi como del impuesto de
industria y comercio, en relaciéon con las actividades propias de su objeto social, de conformidad
con lo establecido en el articulo 195 del Decreto 1333 de 1986.

PARAGRAFO. La destinacion de algunos bienes que produzcan renta para sufragar expensas
comunes, no desvirtla la calidad de persona juridica sin &nimo de lucro.”
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Lo primero que conviene decir es que, en general, las acciones de simple nulidad

y de nulidad y restablecimiento del derecho tienen por objeto que se declare la
nulidad de actos administrativos que infringen normas de caracter superior. No
obstante, mientras que con la accién de simple nulidad se persigue la defensa de
la legalidad, del orden juridico en abstracto, con la de restablecimiento del derecho
se busca no sélo la defensa del ordenamiento juridico, sino el resarcimiento de un

derecho subjetivo lesionado por un acto administrativo.

A diferencia de la accion de simple nulidad, que puede ser ejercida por cualquier
persona, en cualquier tiempo y sin necesidad de agotar via gubernativa, la de
nulidad y restablecimiento del derecho so6lo puede ejercerla la persona que crea
gue se le ha causado un perjuicio, esto es, aquélla que es la titular del derecho
supuestamente desconocido por el acto administrativo y, por ende, para acudir
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo debe acreditar capacidad
juridica y procesal para actuar. El interesado, asimismo, debe probar que agoto la
via gubernativa y ejercer la accién oportunamente, esto es, dentro del plazo

previsto en la ley.

Ahora bien, en principio, la naturaleza del acto administrativo es lo que define el
tipo de accibn que debe ejercerse. Por ejemplo, si se trata de un acto
administrativo de contenido particular y concreto, la accion apropiada seria la de
nulidad y restablecimiento del derecho. En este caso, el juez administrativo no sélo
examinara la legalidad de tal acto, sino que determinara el perjuicio que se hubiera
causado. A contrario sensu, si el acto es de caracter general, la accion de simple
nulidad seria adecuada para cuestionar la legalidad del acto administrativo. El juez

administrativo, en el Gltimo caso, Unicamente examinara la legalidad de tal acto.
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Sin embargo, esta Corporacion, en aplicacion de la denominada teoria de los

motivos y las finalidades, ha considerado que la accion de simple nulidad también
procede excepcionalmente contra los actos particulares y concretos en los casos
en que “la situacion de caréacter individual a que se refiere el acto, comporte un
especial interés, un interés para la comunidad de tal naturaleza e importancia, que
vaya aparejado con el afan de legalidad, en especial cuando se encuentre de por
medio un interés colectivo o comunitario, de alcance y contenido nacional, con
incidencia trascendental en la economia nacional y de innegable e incuestionable
proyeccion sobre el desarrollo y bienestar social y economico de gran namero de
colombianos. De otra parte, el criterio jurisprudencial asi aplicado, habra de servir
como de control jurisdiccional frente a aquellos actos administrativos que no
obstante afectar intereses de particulares, por su contenido y trascendencia
impliquen, a su vez, el resquebrajamiento del orden juridico y el desmejoramiento

del patrimonio econémico, social y cultural de la Nacion8”.

Se permite demandar en accién de simple nulidad los actos administrativos de
contenido particular cuando representen un interés superior y significativo para la
comunidad en general, porque amenacen el orden publico, social o econémico del
pais. Es decir, en esos casos, la accién de nulidad contra actos administrativos
particulares se mira apropiada para preservar exclusivamente la legalidad y la

integridad del orden juridico.

Desde luego, que, en ese caso, la sentencia solamente producira el efecto
buscado por el actor y querido por la accion, esto es, la restauracion del orden
juridico en abstracto y nunca podra producir el restablecimiento del derecho

subjetivo que se hubiera afectado. La restauracién del orden juridico en abstracto

85 Sala Plena, sentencia de 29 de octubre de 1996, M.P. Dr. Daniel Suarez Hernandez, reiterada en sentencia
de Sala Plena de 4 de marzo de 2003, M.P. Dr. Manuel Santiago Urueta Ayola.
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puede implicar el restablecimiento de derechos vinculados directamente al interés

publico y no de derechos vinculados a la esfera patrimonial de quien no demandé
en la accion pertinente y de manera oportuna. Si el restablecimiento de derechos
subjetivos fuere automatico, por el solo efecto de la nulidad, la accion de simple
nulidad no procede, a menos que se hubiere interpuesto a tiempo para tramitarse

como accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

La propia Corte Constitucional, en la sentencia C-426 de 20028, acepté que la
accion de simple nulidad procede contra actos administrativos de contenido
particular, pero aclar6 que la competencia del juez administrativo se limitaba a
examinar la legalidad en abstracto y que, de ningin modo, puede adoptar medidas
para el restablecimiento del derecho subjetivo lesionado. Dijo la Corte

Constitucional: “En estos casos, la competencia del juez contencioso

administrativo se encuentra limitada por la pretension de nulidad del actor,

de manera que, en aplicacion del principio dispositivo, aguél no podra

adoptar ninguna medida orientada a la restitucion de la situacion juridica

particular vulnerada por el acto.” (Se destaca).

De ordinario, los actos administrativos perjudiciales, o en perjuicio de alguien, que
se retiran del ordenamiento juridico producen un efecto automético de

restablecimiento del derecho lesionado, asi el juez no lo disponga expresamente.

Asi, por ejemplo, declarada la ilegalidad de un acto en el que la administracion
impone una sancién pecuniaria, surge un restablecimiento del derecho inmediato,

gue se traduce en que no habria obligacién de pagar la sancion anulada.

8 En la que se declard la exequibilidad del articulo 84 C.C.A., en el entendido de que “la accién de nulidad
también procede contra los actos de contenido particular y concreto, cuando la pretensién es exclusivamente el control de la
legalidad en abstracto del acto” administrativo.
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En ese orden, de advertirse que con la declaracion de nulidad del acto

administrativo surgira automaticamente el restablecimiento del derecho subjetivo
afectado, la accion de simple nulidad resulta improcedente, a menos que haya

sido interpuesta oportunamente®’.

Efectivamente, si el interés perseguido con la accion de simple nulidad es el de
obtener el restablecimiento de un derecho subjetivo, la demanda sélo podra ser
admitida siempre y cuando cumpla con los presupuestos procesales de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho, esto es, capacidad juridica y procesal
de las partes, agotamiento de la via gubernativa y ejercicio oportuno de la accién.
Y, ademas, cuando la demanda cumpla con los requisitos formales previstos en
los articulos 137 a 139 C.C.A.

Del caso concreto
- De la accion presentada

En el caso particular, a pesar de que el demandante denomina la accion como de
simple nulidad, del contenido integral de la demanda y sobre todo de lo dispuesto
en los actos acusados, se deduce que no es cierto que el demandante sélo quiera
discutir la simple legalidad de tales actos, pues el examen de legalidad
necesariamente tendrd incidencia en los derechos subjetivos del centro comercial

Unicentro de Occidente.

87 En el mismo sentido la Ley 1437 de 2011, que entrard a regir el 2 de julio de 2012, en el articulo 137
establece: “Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la
nulidad de los actos administrativos de caracter general.

(-..)

Excepcionalmente podra pedirse la nulidad de actos administrativos de contenido particular en los siguientes
€asos:

1. Cuando con la demanda no se persiga o de la sentencia de nulidad que se produjere no se genere el
restablecimiento automatico de un derecho subjetivo a favor del demandante o de un tercero.

(--2)

Paragrafo. Si de la demanda se desprendiere que se persigue el restablecimiento automatico de un derecho,
se tramitard conforme a las reglas del articulo siguiente. ”
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En efecto, los actos demandados liquidaron el impuesto sobre las ventas del
sexto bimestre del afio 2004 a cargo del centro comercial Unicentro de Occidente,
lo que denota que definié una situacion particular y concreta. La situacion juridica
particular se traduce en la obligacion que tiene dicho centro comercial de pagar el

impuesto sobre las ventas.

El despacho no encuentra que de los actos particulares demandados se derive un
especial interés para la comunidad. Claramente, de esos actos se desprende un
interés exclusivo para el centro comercial mencionado, no para la comunidad en

general.

Se insiste, el interés al que se refiere la teoria de los motivos y las finalidades es
aguel que tiene alcance y contenido general y que puede repercutir fuertemente
en el orden social y econémico del pais, de la comunidad en general. Ese interés

no se observa en este caso.

Ademas, la eventual declaratoria de nulidad de los actos acusados generaria un
restablecimiento automatico del derecho del centro comercial Unicentro de
Occidente, que se traduciria en que no tendria la obligacion de pagar el impuesto
sobre las ventas. Ese solo hecho ya denota la improcedencia de la accién de
simple nulidad interpuesta a nombre propio por el abogado Francisco Hernando

Reyes Ortiz.

Se trata, pues, de una acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho, no de
una de simple nulidad. De hecho, el actor también solicito la suspension

provisional de los efectos de los actos acusados, circunstancia que demuestra
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que el propdsito del demandante es proteger los derechos subjetivos del centro

comercial Unicentro de Occidente.

En ese orden, el despacho debe examinar si la demanda cumple con los
requisitos propios de esa accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

- De los presupuestos de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho

Lo primero que conviene decir es que el despacho no encuentra que de los actos
demandados pueda derivarse la vulneracién de algun derecho subjetivo del
abogado Francisco Hernando Reyes Ortiz, por la sencilla razén de que no es el
destinatario de esos actos. De la lectura de los actos acusados no se encuentra de
gué manera se afectan los derechos del abogado Francisco Hernando Reyes
Ortiz, pues la liquidaciéon del impuesto sobre las ventas no tiene ninguna relacién

con los derechos ni intereses del demandante.

Esa sola circunstancia ya haria improcedente la accion de nulidad vy

restablecimiento del derecho, por falta de legitimacion o interés para demandar.

En todo caso, el despacho estima necesario verificar si la accién de nulidad y

restablecimiento del derecho se present6 oportunamente.

La simple revisién de los actos demandados permite determinar que ha operado la
caducidad de la accién, de conformidad con el articulo 136-2 C.C.A., que prevé
gue la accion de nulidad y restablecimiento del derecho caduca a los cuatro
meses, contados a partir del dia siguiente de la publicacion, notificacion,

comunicacion o ejecucion del acto definitivo, segun el caso.

En efecto, el acto administrativo que resolvido el recurso de reconsideracion
interpuesto contra la resolucién 322412009000387 del 6 de octubre de 2009, que
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liquidd el impuesto a las ventas a cargo del centro comercial Unicentro de

Occidente, por valor de $84'206.000, se notific6 por edicto desfijado el 2 de
noviembre de 201088, Eso significa que el término de caducidad de cuatro meses
vencio el 3 de marzo de 2011. Sin embargo, la demanda se present6 el 1° de
marzo de 2012, esto es, después de haber trascurrido mas de un afio de la
notificacién. Luego, se deduce, sin mayor esfuerzo, que la accion se presentd por
fuera del término previsto en el articulo 136-2 C.C.A. y, por ende, se impone el
rechazo de la demanda, de conformidad con el articulo 143 ibidem. En todo caso,
por la cuantia de la liquidacion oficial del impuesto a las ventas, la demanda debia

presentarse ante un juzgado administrativo, conforme con el articulo 134B C.C.A.

Las razones anteriores son suficientes para que el despacho se abstenga de
examinar los demas presupuestos procesales de la accion y, por ende, rechazara

la demanda por haber operado el fenémeno juridico de la caducidad.
Por lo expuesto, el despacho,

RESUELVE

Rechazase la demanda interpuesta por el sefior Francisco Hernando Reyes Ortiz.
Devuélvanse los anexos sin necesidad de desglose.

Notifiquese y cumplase

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

88 Folio 42 (reverso).
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ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 18438 Fecha: 7 de Noviembre de
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PROBLEMA JURIDICO

¢Las asociaciones de universidades publicas, deben gozar de los mismos
beneficios tributarios que gozan las universidades publicas que las conforman?

TESIS

Si, segun precis6 la Corte Constitucional en la sentencia C-671 de 1999, la
asociacion de entidades publicas debe sujetarse al mismo régimen que previo la
ley de creacidén o autorizacion de dichas entidades, en armonia con la naturaleza
de las entidades publicas que la conforman y con el régimen propio de la funcién
administrativa o del servicio publico a cargo de tales asociaciones.
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UNIVERSIDADES DEL ESTADO Y DE OTRAS INSTITUCIONES DE
EDUCACION SUPERIOR - Régimen especial / UNIVERSIDAD PUBLICA -
Persona juridica. Ente universitario autébnomo. Caracteristicas. Entidad
publica o estatal / ASOCIACIONES DE ENTIDADES PUBLICAS - Personas
juridicas sin animo de lucro. Finalidad. Son entidades publicas. Se rigen por
las normas de derecho publico respecto a la funcién publica o servicio
publico que presten / ASOCIACIONES DE UNIVERSIDADES PUBLICAS - Son
entidades publicas. Régimen juridico aplicable

El articulo 69 de la Constitucion Politica de 1991 consagra la autonomia
universitaria y prevé que corresponde al legislador establecer un régimen especial
para las universidades del Estado. A su vez, el articulo 113 ibidem sefiala que son
Ramas del Poder Publico la legislativa, la ejecutiva y la judicial y que existen otros
organos autonomos e independientes para el cumplimiento de las demas
funciones del Estado. Por su parte, el articulo 39 de la Ley 489 de 1998 dispone
que la Administracion Publica se integra por los organismos que conforman la
Rama Ejecutiva del Poder Publico y por todos los demas organismos y entidades
de naturaleza publica que de manera permanente tienen a su cargo el ejercicio de
las actividades y funciones administrativas o la prestacion de servicios publicos del
Estado colombiano. Y, el articulo 40 ibidem sefala que existen organismos y
entidades estatales sujetos al régimen especial que fijen las leyes
correspondientes, entre los cuales se encuentran los entes universitarios
auténomos. El régimen especial de las universidades del Estado y de otras
instituciones de educacion superior esta previsto en el Titulo Il de la Ley 30 de
1992. El articulo 57 de la Ley 30 de 1992, que hace parte del Capitulo | del Titulo
[ll de dicha Ley. Asi pues, las universidades publicas u oficiales son entidades
publicas o estatales con personeria juridica, que deben organizarse como entes
universitarios autbnomos con régimen especial y que, entre otras caracteristicas,
gozan de autonomia académica, administrativa y financiera. Por su parte, las
asociaciones de universidades publicas son también personas juridicas. Su
existencia deriva del articulo 95 de la Ley 489 de 1998. De acuerdo con el articulo
95 de la Ley 489 de 1998 y la jurisprudencia que fijo su alcance, las asociaciones
de entidades publicas son personas juridicas sin animo de lucro que se crean para
colaborar en el cumplimiento de funciones administrativas o prestar servicios que
se hallen a cargo de las entidades publicas. Tales asociaciones de entidades
publicas son también entidades publicas que aun cuando se sujetan al Cédigo
Civil en cuanto a su naturaleza de personas juridicas sin animo de lucro, se rigen,
a su vez, por las normas de derecho publico en lo que tiene que ver con la funcién
publica o servicio publico que presten. Lo anterior se justifica porque, como lo
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preciso la Corte Constitucional en la sentencia C-671 de 1999, la asociacion de
entidades publicas debe sujetarse al mismo régimen que previo la ley de creacion
0 autorizacion de dichas entidades, en armonia con la naturaleza de las entidades
publicas que la conforman y con el régimen propio de la funcibn administrativa o
del servicio publico a cargo de tales asociaciones. En el caso de las asociaciones
de universidades publicas, que son entidades publicas conformadas por
universidades estatales, el régimen para la funcién administrativa que ejerzan o la
prestacion del servicio al que se dediquen, al igual que para los aspectos
concretos a que se hace referencia en el parrafo inmediatamente anterior, entre
otros, las prerrogativas o potestades publicas, es el especial a que deben
sujetarse las universidades publicas, segun las normas que rigen tales entes
publicos. Lo anterior significa, entre otras cosas, que las asociaciones de
universidades publicas gozan de las mismas prerrogativas de las universidades
publicas que las conforman. Las prerrogativas o privilegios publicos significan la
existencia de un trato que beneficia al Estado cuando éste actla en determinados
ambitos y constituyen una manifestacion de poder publico que, por esta razén,
debe someterse integramente a la Constitucion

FUENTE FORMAL: LEY 30 DE 1992

NOTA DE RELATORIA: Sobre la exequibilidad del articulo 95 de la Ley 489 de
1998 se cita sentencia de la Corte Constitucional C-671 de 1999

NORMA DEMANDADA: OFICIO 080372 DE 2009 (1 de octubre) DIAN — (Anulado
parcialmente)

EXENCION TRIBUTARIA A UNIVERSIDADES PUBLICAS - Es aplicable a las
asociaciones de universidades publicas / IMPUESTO DE TIMBRE -
Causacion / ENTIDADES DE DERECHO PUBLICO - Estdn exentas del
impuesto de timbre. Lo son los entes universitarios autonomos publicos u
oficiales / ASOCIACIONES DE UNIVERSIDADES PUBLICAS - Estan exentas
del impuesto de timbre. Para gozar de la exencion no es obligatorio que se
creen para cumplir exactamente las mismas funciones que ejercen las
universidades publicas

Una de las manifestaciones de las prerrogativas publicas son los beneficios que la
ley tributaria concede a las entidades publicas, entre las cuales estan las
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universidades publicas. Asi, de acuerdo con el condicionamiento de Ila
exequibilidad del articulo 95 de la Ley 489 de 1998, cuando el legislador concede
una exencion tributaria a las universidades publicas, dicha prerrogativa publica es
aplicable también a las asociaciones de universidades publicas. Conforme con el
articulo 519 del Estatuto Tributario, el impuesto de timbre se causa sobre los
instrumentos publicos y documentos privados, incluidos los titulos valores, que se
otorguen o acepten en el pais, o que se otorguen fuera del pais y se ejecuten
dentro del territorio nacional, en los que se haga constar la constitucion,
existencia, modificacion o extincion de obligaciones al igual que su prérroga o
cesion, cuya cuantia sea superior a 6000 UVT, en los cuales intervenga como
otorgante, aceptante o suscriptor una entidad publica, una persona juridica o
asimilada o una persona natural comerciante que en el afio inmediatamente
anterior tuviere ingresos brutos o patrimonio bruto superior a 30.000 UVT. Por su
parte, el articulo 532 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 162 de la
Ley 223 de 1995 dispone que estan exentas del pago del impuesto de timbre las
entidades de derecho publico y el articulo 533 ibidem, modificado por el articulo 61
de la Ley 1111 de 2006, sefiala que para los fines del impuesto de timbre son
entidades de derecho publico la Nacion, los departamentos, los distritos
municipales, los municipios, los entes universitarios autbnomos y los organismos
o dependencias de las ramas del poder publico, central o seccional, con excepcién
de las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de
economia mixta. De acuerdo con la norma en mencién, estan exentos del pago del
impuesto de timbre, entre otras entidades publicas, los entes universitarios
auténomos publicos u oficiales. Dado que de acuerdo con las precisiones de la
sentencia C-671 de 1999, que condiciond la exequibilidad del articulo 95 de la Ley
489 de 1998, las asociaciones de universidades publicas gozan de las mismas
prerrogativas de las universidades publicas que las conforman y que éstas tienen
el privilegio de estar exentas del pago del impuesto de timbre (articulo 533 del
Estatuto Tributario), las citadas asociaciones también se hallan exentas del pago
del mencionado impuesto. Ademas, segun el criterio finalista que tuvo en cuenta la
Sala para concluir que los entes universitarios autonomos publicos siempre han
estado exentos del pago del impuesto de timbre, porque son entidades publicas
gue antes de la Constitucion de 1991 eran establecimientos publicos y, con
posterioridad, entes publicos de naturaleza especial, ha de concluirse que las
asociaciones de universidades publicas, como entidades publicas que son,
también se encuentran exentas del impuesto de timbre. En ese orden de ideas,
cuando el acto acusado restringe la exencion tributaria solo a las asociaciones de
universidades publicas que cumplan todos los requisitos para ser entes
universitarios autonomos vulnera el articulo 95 de la Ley 489 de 1998. Ello,
porque, de una parte, segun la citada norma, las asociaciones de universidades
publicas pueden crearse para cooperar en el cumplimiento de funciones
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administrativas encomendadas a los entes universitarios autbnomos o prestar
servicios que también estén a cargo de dichos entes, motivo por el cual no es
obligatorio que se creen para cumplir exactamente las mismas funciones que
ejercen las universidades publicas. Y, de otra, porque segun el condicionamiento
para la exequibilidad del articulo 95 de la Ley 489 de 1998, todas las asociaciones
de universidades publicas gozan de las mismas prerrogativas de las universidades
publicas que las conforman.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 519 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 532

NOTA DE RELATORIA: Con aclaracion de voto del doctor Hugo Fernando
Bastidas Barcenas

NORMA DEMANDADA: OFICIO 080372 DE 2009 (1 de octubre) DIAN — (Anulado
parcialmente)
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota D.C., siete (7) de noviembre de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 11001-03-27-000-2010-00041-00(18438)
Actor: GUSTAVO HUMBERTO COTE PENA

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN
FALLO

GUSTAVO HUMBERTO COTE PENA, en ejercicio de la accion prevista en el
articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo, pidié la nulidad de algunos
apartes del Oficio Tributario N° 080372 de 1° de octubre de 2009 expedido por la

Direccidon de Gestion Juridica de la DIAN.
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ACTO DEMANDADO

El acto acusado es el Oficio Tributario 080372 de 2009, proferido por la DIAN, que
se transcribe parcialmente debido a su extension. Los apartes demandados son

solamente los que a continuacion se subrayan:

“OFICIO TRIBUTARIO 080372 DE 2009

“...]

Solicita revocar el Oficio 101019 del 10 de octubre de 2008 de la
Division de Normativa y Doctrina Tributaria, hoy Subdireccion de
Gestion Normativa y Doctrina [...]

[.]

Precisa el oficio en cita que en principio la asociacién de universidades
publicas referenciada en la consulta, asi se constituya por entes
universitarios autbnomos, en si misma considerada no se asimila a
aquellas y por ende se trata de una entidad diferente, tanto es asi que la
asociacién se constituye en virtud de las disposiciones previstas en el
cbdigo civil, asi reciba aportes publicos.

Concluye sefialando la improcedencia de la exoneracion del impuesto
de timbre [...] al tenor de los senalamientos reiterados doctrinal y
jurisprudencialmente, tanto de la H. Corte Constitucional, como del H.
Consejo de Estado, en el sentido de que las exenciones son beneficios
fiscales de origen legal cuya interpretacion y aplicacion, como toda
norma exceptiva, es de caracter restrictivo [...] sin que sea viable una
aplicacién analdgica.
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Asi las cosas, analizado el marco normativo en el que se desenvuelve el
tema objeto de estudio, asi como las observaciones efectuadas por el
peticionario, se observa lo siguiente:

[...] es claro que el problema juridico se contrae a establecer si una
persona juridica sin &nimo de lucro de naturaleza especial creada por el
acuerdo de un grupo de universidades publicas, es contribuyente del
impuesto de timbre.

A efectos de dilucidar el tema, es preciso recordar que el articulo 515
del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 32 de la Ley 6 de
1992, sefiala que son contribuyentes del impuesto de timbre 'las
personas naturales o juridicas, sus asimiladas, y las entidades publicas
no exceptuadas expresamente, que intervengan como otorgantes,
giradores, aceptantes, emisores 0 suscriptores en los documentos”.

Precisa el articulo 532 ibidem, modificado por el articulo 162 de la Ley
223 de 1995, que "Las entidades de derecho publico estan exentas del
pago del Impuesto de timbre nacional’.

Para los efectos anteriores preceptia el articulo 533 ejusdem,
modificado por el articulo 61 de laley 1111 de 2006:

"Para los fines tributarios de este Libro, son entidades de
derecho publico la Nacion, los Departamentos, los Distritos
Municipales, los Municipios, los entes universitarios autbnomos y
los organismos o dependencias de las ramas del poder publico,
central o seccional, con excepcion de las empresas industriales y
comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta":
(Enfasis afiadido)

Noétese que la norma es clara al determinar que para los fines tributarios
del libro cuarto del Estatuto Tributario, relativo al impuesto de timbre,
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son entidades de derecho publico y por tanto, exentas del pago del
impuesto de timbre, los "entes universitarios autbnomos".

Asi las cosas y toda vez que la Ley 1111 de 2006, modificatoria del
referido articulo 533 del Estatuto Tributario, no definio a los "entes
universitarios autonomos" al incorporarlos como entidades de derecho
publico exentas del pago del impuesto de timbre, es preciso acudir a la
definicién que sobre los mismos hace la Ley 30 de 1992.

Sefiala al efecto el articulo 57 de la Ley 30 de 1992, por la cual se
organiza el servicio publico de la educacion Superior.

“Las universidades estatales u oficiales deben organizarse como
entes universitarios autbnomos, con régimen especial y
vinculados al Ministerio de Educacion Nacional en lo que se refiere
a las politicas y la planeacién del sector educativo.

Los entes universitarios autbnomos tendran las siguientes
caracteristicas: Personeria juridica, autonomia académica,
administrativa y financiera, patrimonio independiente y podran
elaborar y manejar su presupuesto de acuerdo con las
funciones que le corresponden. (Enfasis afiadido).

En este orden de ideas, se colige de derecho, que solo se consideran
excluidos del impuesto de timbre los entes universitarios autbnomos en
los términos definidos por el legislador mediante Ley 30 de 1992 y solo
en la medida en que una persona juridica sin animo de lucro de
naturaleza especial creada por el acuerdo de un grupo de universidades
publicas cumpla con la totalidad de requisitos previstos por el legislador
para ser considerada como un ente universitario autbnomo, estara
exenta del impuesto de timbre.

En los términos anteriores términos (sic) se ratifica la doctrina contenida
en el Oficio 101019 del 10 de octubre de 2008.
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[.]"

DEMANDA

El demandante invoc6 como violados los articulos 532 y 533 del Estatuto

Tributario. Como concepto de violacidon expuso, en sintesis, lo siguiente:

De acuerdo con la jurisprudencia®®, el objetivo de los articulos 532° y 533 del
Estatuto Tributario, que son anteriores a la Constitucién de 1991, es exonerar del
impuesto de timbre a todas las entidades publicas. En el nuevo marco
constitucional, hay entidades que no pertenecen a ninguna de las ramas del poder
publico que cumplen funciones estatales y poseen la calidad de entidades

publicas.

Los entes universitarios autbnomos estan exentos del impuesto de timbre porque
son entidades publicas, aunque no son entidades descentralizadas. El articulo 61
de la Ley 1111 de 2006, que modifico el articulo 533 del Estatuto Tributario,
expresamente consider6 exentos del impuesto de timbre a dichos entes, aun

cuando con anterioridad se hallaban exentos, como entidades publicas que son.

En consecuencia, las universidades publicas nunca han estado sometidas al
impuesto de timbre, sin perjuicio de su calidad de agentes retenedores cuando

celebran contratos con personas sometidas a este tributo.

89 Seccion Cuarta, sentencia de 16 de diciembre de 2008, exp 2006-00052.
9 Que corresponde al articulo 27 de la Ley 22 de 1976
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De acuerdo con la sentencia C-671 de 1999%, que condicioné la exequibilidad del

articulo 95 de la Ley 489 de 1998, las asociaciones de entidades publicas, a pesar
de estar sometidas a las normas del Cddigo Civil, mantienen una naturaleza
juridica similar a la de las entidades publicas que las integran. Ello, porque deben
cumplir las reglas propias de las entidades estatales en el ejercicio de las
prerrogativas y potestades publicas, los regimenes de los actos unilaterales de los
contratos, los controles y la responsabilidad, lo que significa que tales

asociaciones también son entidades publicas.

La intencion del legislador en los articulos 532 y 533 del Estatuto Tributario es
amparar con la exencion del impuesto de timbre a todas las entidades publicas,
diferentes de las empresas industriales y comerciales del Estado y de las

sociedades de economia mixta, sin condicionamiento alguno.

El oficio demandado es nulo por violacién de los articulos 532 y 533 del Estatuto
Tributario, porque limita la exencion de las asociaciones de universidades publicas
al evento en el cual cumplan todos los requisitos legales para ser consideradas
como entes universitarios autbnomos y desconoce que todas las asociaciones de
universidades publicas estan exentas del impuesto de timbre sin condicionamiento

de ninguna clase.

91 Reijterada en sentencia C-385 de 2003
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos:

Las exenciones tributarias son de creacion legal, expresas, taxativas y, por ende,

de aplicacion restrictiva, lo que impide aplicarlas por analogia.

Aungue los entes universitarios autbnomos estan exentos del impuesto de timbre,
las asociaciones de universidades publicas no gozan de la exencién, porque son

personas juridicas distintas, que, ademas, se rigen por el Cédigo Civil.

El concepto acusado no restringe el alcance de los articulos 532 y 533 del
Estatuto Tributario, toda vez que, en consonancia con las normas que rigen los
entes universitarios autbnomos, precisa los requisitos para que una asociacion de

universidades publicas pueda estar exenta del impuesto de timbre.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El actor insisti6 en los argumentos de la demanda y reiter6 que los apartes
acusados son nulos por violacibn de los articulos 532 y 533 del Estatuto
Tributario, porque concluyeron que la Unica asociacién de entidades publicas que
puede estar exenta del impuesto de timbre es la que se organice como persona
juridica sin animo de lucro de naturaleza especial y que cumpla todos los

requisitos legales para ser considerada como ente universitario autbnomo.
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La DIAN reitero lo expresado en la contestacion de la demanda.

El Ministerio Publico solicitdé acceder a las pretensiones de la demanda, por los

motivos que se resumen de la siguiente manera:

Aunque la exencion del articulo 533 del Estatuto Tributario esta dirigida a los
entes universitarios autbnomos y no a las asociaciones de universidades publicas,
debe tenerse en cuenta que cuando tales entes se asocian siguen sometidos al
régimen de entidades publicas, lo cual se aplica también a las asociaciones que
conforman, tal como lo precis6 la Corte Constitucional en sentencia C-671 de
1999.

Dentro de las prerrogativas de las universidades publicas esta la exencion de
timbre, beneficio que resulta aplicable a las asociaciones conformadas por dichas

universidades.

El oficio demandado es ilegal porque fija un requisito de imposible cumplimiento
para reconocer la exencion a favor de las asociaciones de entes universitarios

autbnomos.
CONSIDERACIONES

La Sala decide si se ajustan a derecho los apartes demandados del Oficio
Tributario 080372 de 1 de octubre de 2009, expedido por la DIAN, conforme con

los cuales las asociaciones de universidades publicas estan exentas del impuesto
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de timbre solo si cumplen todos los requisitos legales para ser consideradas como

entes universitarios autbnomos.
Los apartes demandados son los que a continuacion se subrayan:

“En este orden de ideas, se colige de derecho que solo se consideran
excluidos del impuesto de timbre los entes universitarios autbnomos en
los términos definidos por el legislador mediante Ley 30 de 1992 y solo
en la medida en que una persona juridica sin animo de lucro de
naturaleza especial creada por el acuerdo de un grupo de universidades
publicas cumpla con la totalidad de requisitos previstos por el legislador
para_ser_considerada como _un_ente universitario _autbnomo, estara
exenta del impuesto de timbre.

En los términos anteriores términos (sic) se ratifica la doctrina contenida
en el Oficio 101019 del 10 de octubre de 2008.

Como consecuencia de la nulidad de los apartes acusados, el oficio demandado

guedaria de la siguiente manera:

“‘En este orden de ideas, se colige de derecho que solo se consideran
excluidos del impuesto de timbre los entes universitarios autbnomos en los
términos definidos por el legislador mediante Ley 30 de 1992 y la persona
juridica sin animo de lucro de naturaleza especial creada por el acuerdo de
un grupo de universidades publicas.”

A juicio del demandante, los apartes demandados desconocen los articulos 532 y
533 del Estatuto Tributario, dado que las asociaciones de universidades oficiales

son entidades publicas, y, por lo mismo, estan exentas del tributo. Ademas, gozan
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del beneficio tributario porque se encuentran sujetas al mismo régimen de las

universidades publicas que las integran.
Sobre el particular, la Sala precisa lo siguiente:

1. Los entes universitarios autbnomos y las asociaciones de universidades

publicas

El articulo 69 de la Constitucidon Politica de 1991 consagra la autonomia
universitaria y prevé que corresponde al legislador establecer un régimen especial
para las universidades del Estado.

A su vez, el articulo 113 ibidem sefiala que son Ramas del Poder Publico la
legislativa, la ejecutiva y la judicial y que existen otros érganos autbnomos e

independientes para el cumplimiento de las demas funciones del Estado.

Por su parte, el articulo 39 de la Ley 489 de 1998°2 dispone que la Administracion
Pulblica se integra por los organismos que conforman la Rama Ejecutiva del Poder
Publico y por todos los demas organismos y entidades de naturaleza publica que
de manera permanente tienen a su cargo el ejercicio de las actividades y
funciones administrativas o la prestacion de servicios publicos del Estado

colombiano. Y, el articulo 40 ibidem sefiala que existen organismos y entidades

92 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se
dictan otras disposiciones”
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estatales sujetos al régimen especial que fijen las leyes correspondientes, entre

los cuales se encuentran los entes universitarios autbnomos®3.

El régimen especial de las universidades del Estado y de otras instituciones de
educacion superior esté previsto en el Titulo 11l de la Ley 30 de 1992. El articulo 57
de la Ley 30 de 1992, que hace parte del Capitulo | del Titulo Ill de dicha Ley,

preve:

“Articulo 57. Naturaleza Juridica. Las universidades estatales u
oficiales deben organizarse como_entes universitarios autbnomos, con
régimen especial y vinculados al Ministerio de Educacién Nacional en lo
gue se refiere a las politicas y la planeacion del sector educativo.

Los entes universitarios autonomos tendran las siguientes
caracteristicas: personeria __ Juridica,  autonomia  académica,
administrativa y financiera, patrimonio independiente y podran elaborar y
manejar su presupuesto de acuerdo con las funciones que le
corresponden.

El caracter especial del régimen de las universidades estatales u
oficiales comprendera la organizacion y eleccién de directivas, del
personal docente y administrativo, el sistema de las universidades
estatales u oficiales, el régimen financiero y el régimen de contratacion y
control fiscal, de acuerdo con la presente ley. (Subraya la Sala)

Asi pues, las universidades publicas u oficiales son entidades publicas o

estatales con personeria juridica, que deben organizarse como entes

93 El articulo 40 de la Ley 489 de 1998 prevé:

“ARTICULO 40. ENTIDADES Y ORGANISMOS ESTATALES SUJETOS A REGIMEN
ESPECIAL. El Banco de la Republica, los entes universitarios autdnomos, las corporaciones
auténomas regionales, la Comisién Nacional de Television y los deméas organismos y
entidades con régimen especial otorgado por la Constitucion Politica se sujetan a las
disposiciones que para ellos establezcan las respectivas leyes” (Resalta la Sala)
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universitarios autdbnomos con régimen especial y que, entre otras caracteristicas,

gozan de autonomia académica, administrativa y financiera.

Por su parte, las asociaciones de universidades publicas son también

personas juridicas. Su existencia deriva del articulo 95 de la Ley 489 de 1998,

que preceptua lo siguiente:

“ARTICULO 95. ASOCIACION ENTRE ENTIDADES PUBLICAS. Las
entidades publicas podran asociarse con el fin de cooperar en el
cumplimiento de funciones administrativas o de prestar conjuntamente
servicios que se hallen a su cargo, mediante la celebracion de convenios
interadministrativos o la conformacion de personas juridicas sin animo de
lucro.

Las personas juridicas sin animo de lucro que se conformen por la
asociacion exclusiva de entidades publicas, se sujetan a las disposiciones
previstas en el Cédigo Civil y en las normas para las entidades de este
género. Sus Juntas o Consejos Directivos estaran integrados en la forma que
prevean los correspondientes estatutos internos, los cuales proveeran
igualmente sobre la designacion de su representante legal. “

En sentencia C-671 de 1999, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad del

inciso segundo de la norma transcrita en el entendido de que "las personas

juridicas sin &nimo de lucro que se conformen por la asociacion exclusiva de

entidades publicas, se sujetan a las disposiciones previstas en el Codigo Civil y en

las normas para las entidades de este género”, sin perjuicio de que, en todo caso

el ejercicio de las prerrogativas y potestades publicas, los regimenes de los

actos unilaterales, de la contratacion, los controles y la responsabilidad seran los

propios de las entidades estatales segun lo dispuesto en las leyes especiales

sobre dichas materias”. (Resalta la Sala).
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Para declarar la exequibilidad condicionada de la norma en mencién, la Corte
Constitucional preciso lo siguiente:

“4.2. En cuanto al inciso segundo del articulo 95 de la citada Ley 489 de
1998, observa la Corte que en él se dispone que las personas juridicas sin
animo de lucro que se conformen por la asociacion exclusiva de entidades
publicas, "se sujetan a las disposiciones previstas en el Codigo Civil y en
las normas para las entidades de este género".

De conformidad con el articulo 210 de la Carta se autoriza la creacion de
entidades descentralizadas por servicios del orden nacional, en virtud de
una ley o por expresa autorizacion de ésta y, en todo caso, con
acatamiento a "los principios que orientan la actividad administrativa”". Ello
significa que las entidades descentralizadas indirectas, con personalidad
juridica, que puedan surgir por virtud de convenios de asociacién
celebrados con exclusividad, entre dos 0 mas entidades publicas deben
sujetarse a la voluntad original del legislador que, en ejercicio de la
potestad conformadora de la organizacion -articulo 150, 21|12|numeral 7
de la Constitucion Politica-, haya definido los objetivos generales y la
estructura organica de cada una de las entidades publicas participantes, y
los respectivos regimenes de actos, contratacién, controles y
responsabilidad.

En consecuencia, la disposicion en estudio sélo podra considerarse
ajustada a las normas superiores cuando la asociacidon surgida se
sujete al mismo régimen que, en consonancia con la naturaleza de
las entidades participantes y el régimen propio de funcion
administrativa o de servicio publico a su cargo, hubiere sefialado la
ley de creacion o autorizacion de éstas.

Ademas, en todo caso, el ejercicio de las prerrogativas y potestades
publicas, los regimenes de los actos unilaterales, de la contratacion, los
controles y la responsabilidad seran las (sic) propios de las entidades
estatales segun lo dispuesto en las leyes especiales sobre dichas
materias.

Asi las cosas la disposicion acusada sera declarada exequible bajo la
consideracion de que las caracteristicas de persona juridica sin &nimo de
lucro y la sujecion al derecho civil se entienden sin perjuicio de los
principios y reglas especiales propios de la funcion administrativa
establecidos en el articulo 209 de la Constitucion, que para el derecho
civil y normas complementarias no resultan de aplicacion estricta e
imperativa.” (Resalta la Sala)
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En el mismo orden de ideas, en sentencia C-385 de 2003, la Corte Constitucional
concluy6 que el ejercicio de la funcién publica a cargo de una asociacién de
entidades puUblicas®, se encuentra sometido a las normas propias del derecho
publico, como se precis6 en el fallo C-671 de 1999, pues en tales casos “el
ejercicio de las prerrogativas y potestades publicas, los regimenes de los actos
unilaterales, de la contratacion, los controles y la responsabilidad seran las propios
de las entidades estatales segun lo dispuesto en las leyes especiales sobre dichas

materias.”

Asi, de acuerdo con el articulo 95 de la Ley 489 de 1998 y la jurisprudencia que
fij6 su alcance, las asociaciones de entidades publicas son personas juridicas
sin animo de lucro que se crean para colaborar en el cumplimiento de funciones

administrativas o prestar servicios que se hallen a cargo de las entidades publicas.

Tales asociaciones de entidades publicas son también entidades publicas que
aun cuando se sujetan al Cdadigo Civil en cuanto a su naturaleza de personas
juridicas sin animo de lucro, se rigen, a su vez, por las normas de derecho publico

en lo que tiene que ver con la funcidn publica o servicio publico que presten.

Lo anterior se justifica porque, como lo precis6 la Corte Constitucional en la
sentencia C-671 de 1999, la asociacion de entidades publicas debe sujetarse al
mismo régimen que previo la ley de creacion o autorizacion de dichas entidades,
en armonia con la naturaleza de las entidades publicas que la conforman y
con el régimen propio de la funcién administrativa o del servicio publico a cargo de

tales asociaciones.

% Que en el caso en estudio era la Federacion Colombiana de Municipios (articulo 10 de la Ley
769 de 2002).
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Ademas, como también lo preciso la Corte en la referida providencia, en todo

caso, en lo que tiene que ver con el ejercicio de las prerrogativas y potestades
publicas, los regimenes de los actos unilaterales, la contratacion, los controles y
la responsabilidad, las asociaciones de entidades publicas se rigen por las
leyes especiales que sobre dichas materias resultan aplicables para las entidades

estatales.

En el caso de las asociaciones de universidades publicas, que son entidades
publicas conformadas por universidades estatales, el régimen para la funcion
administrativa que ejerzan o la prestacion del servicio al que se dediquen, al igual
que para los aspectos concretos a que se hace referencia en el parrafo
inmediatamente anterior, entre otros, las prerrogativas o potestades publicas,
es el especial a que deben sujetarse las universidades publicas, segun las normas

que rigen tales entes publicos.

Lo anterior significa, entre otras cosas, que las asociaciones de universidades
publicas gozan de las mismas prerrogativas de las universidades publicas que las
conforman. Las prerrogativas o privilegios publicos significan la existencia de un
trato que beneficia al Estado cuando éste actia en determinados ambitos vy
constituyen una manifestacion de poder publico que, por esta razén, debe

someterse integramente a la Constitucion®.

En general, “la legitimidad de un privilegio publico depende de que éste pueda ser
adscrito al cumplimiento o la satisfaccion de alguna de las finalidades que la Carta
Politica le ha confiado al Estado. Adicionalmente, la especifica configuracion -
usualmente legal - que adopte la prerrogativa publica de que se trate debe
adecuarse a los postulados del principio constitucional de proporcionalidad (C.P.,

articulo 5°), segun el cual ésta deba ser util y necesaria respecto de la finalidad

9 Corte Constitucional, sentencia C-539 de 1999
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gue persigue y no comprometa bienes constitucionales mas importantes que los

que busca promocionar o proteger” 6.

Una de las manifestaciones de las prerrogativas publicas son los beneficios que la
ley tributaria concede a las entidades publicas, entre las cuales estan las
universidades publicas. Asi, de acuerdo con el condicionamiento de la
exequibilidad del articulo 95 de la Ley 489 de 1998°’, cuando el legislador concede
una exencion tributaria a las universidades publicas, dicha prerrogativa publica es

aplicable también a las asociaciones de universidades publicas.

2. La exencién del impuesto de timbre para universidades publicas

Conforme con el articulo 519 del Estatuto Tributario, el impuesto de timbre se
causa sobre los instrumentos publicos y documentos privados, incluidos los titulos
valores, que se otorguen o acepten en el pais, o que se otorguen fuera del pais y
se ejecuten dentro del territorio nacional, en los que se haga constar la
constitucién, existencia, modificacién o extincion de obligaciones al igual que su
prérroga 0 cesion, cuya cuantia sea superior a 6000 UVT, en los cuales
intervenga como otorgante, aceptante o suscriptor una entidad publica, una

persona juridica o asimilada o una persona natural comerciante que en el afo

% lbidem. En la referida sentencia, la Corte declaré inexequible “la exenciéon” que tenian la Nacion
y las entidades territoriales de ser condenadas en agencias en derecho (art 392 del C.P.C). Lo
anterior, porque dicho privilegio no resulta util, necesario ni proporcionado para la finalidad de
proteger los recursos del Estado, pues, existen medidas para proteger los recursos publicos,
como el llamamiento en garantia del servidor publico que ocasioné la condena a la entidad publica.
Ademas, porque viola el principio de igualdad y desconoce que el pago de dichas agencias “esta
destinado a restablecer la equidad perdida por causa del Estado y no constituye una déadiva o un
privilegio a favor de quien tuvo que acudir a un proceso para defender sus derechos o intereses.”
No obstante, al referirse al beneficio de dichas entidades de reembolsar el pago el impuesto de
timbre, a que se referia el articulo 392 del C.P.C, la Corte declaré exequible “la exencién”, porque
“una condena en reembolso de impuestos de timbre en contra de la Nacion y las entidades
territoriales es imposible, en la medida en que el Estado no puede ser condenado a reembolsar
aguello que se encuentra exceptuado de pagar” en virtud los articulos 532 y 533 del E.T.

Y, al pronunciarse sobre la improcedencia de conformar la integraciéon normativa con los articulos
532 y 533 del E.T, por cuanto no son normas de dudosa constitucionalidad, la Corte precisé que
aunque no esta afirmando que dichos preceptos son constitucionales, es evidente que no son
abiertamente inconstitucionales, entre otras razones, porque en materia tributaria “el legislador
tiene un amplio marco de configuracién politica” y porque, en ultimas, la Constitucién no prohibe al
legislador la consagraciéon de exenciones tributarias a favor de las entidades publicas.

97 Ver sentencias C-671 de 1999 y C_385 de 2003

153



&2 Universipap Santo Tomas

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA
inmediatamente anterior tuviere ingresos brutos o patrimonio bruto superior a

30.000 UVT %,

Por su parte, el articulo 532 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 162
de la Ley 223 de 1995 dispone que estdn exentas del pago del impuesto de
timbre las entidades de derecho publico y el articulo 533 ibidem, modificado por el
articulo 61 de la Ley 1111 de 2006, sefala que para los fines del impuesto de
timbre son entidades de derecho publico la Nacion, los departamentos, los
distritos municipales, los municipios, los entes universitarios autbnomos y los
organismos o dependencias de las ramas del poder publico, central o seccional,
con excepcion de las empresas industriales y comerciales del Estado y las

sociedades de economia mixta.

De acuerdo con la norma en mencién, estan exentos del pago del impuesto de
timbre, entre otras entidades publicas, los entes universitarios autbnomos publicos

u oficiales.

Antes de la modificacion del articulo 533 del Estatuto Tributario por parte del
articulo 61 de la Ley 1111 de 2006, los entes universitarios publicos u oficiales

también se encontraban exentos del pago del impuesto de timbre, como lo sefiald

98 Conforme con el articulo 72 [paragrafo segundo] de la Ley 1111 de 2006, la tarifa general del
impuesto de timbre a que se refiere el articulo 519 del Estatuto Tributario (1.5%), disminuyo
gradualmente y a partir del afio 2010 es del 0%. Ello significa que a partir del 1° de enero de 2010
ya no existe el impuesto de timbre sobre los instrumentos publicos y documentos privados de que
trata el articulo 519 ib.
99 El articulo 533 del Estatuto Tributario, antes de la modificaciéon del articulo 61 de la Ley 1111 de
2006, disponia:
“Para los fines de este libro, son entidades de derecho publico, la Nacién, los
departamentos, las intendencias, las comisarias, los distritos municipales, los municipios y
los organismos o dependencias de las ramas del poder publico, central o seccional., con
excepcion de las empresas industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de
economia mixta.
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la Sala en sentencia de 16 de diciembre de 2008, exp 16297, En efecto, en

dicha oportunidad, la Sala sostuvo lo siguiente:

“[...] sel...] advierte que para la época en que se expididé el acto
cuestionado (Concepto 054296 de junio 29 de 2006), el texto recopilado
en el articulo 532 del Estatuto Tributario) (Decreto 624 de marzo 30 de
1999) correspondia al articulo 27 de la Ley 2 de 1976, es decir, en
esencia de la Constitucion Nacional de 1886, en donde las
universidades eran establecimientos publicos adscritos al Ministerio de
Educaciéon Nacional (Decretos 1050/68 art 5° y 80 de 1980) de tal forma
gue eran parte integrante de la rama ejecutiva y por ende de la exencién
del impuesto de timbre.

La situacion se modificé con el actual marco constitucional en donde se
establecio (art 69) la garantia a la autonomia universitaria, para que
pudieran darse sus directivas y regirse por sus propios estatutos, de
acuerdo con el régimen especial que previera la Ley para las
universidades del Estado, por lo cual se despojaban del control de tutela
que ejercia el ejecutivo sobre ellas, con el fin de garantizar la
independencia académica en la educacién superior, sin ningun tipo de
injerencia del poder publico.

Lo anterior hizo que dejaran de pertenecer a la rama ejecutiva y por
supuesto no hicieran parte de las demas (legislativa y judicial), al
convertirse en organismos autbnomos que cumplen funciones estatales
de trascendental importancia para la Nacion, sin perder la calidad de
entidades publicas [...]

[...][la intencion del legislador en los articulos 532 y 533 del Estatuto
Tributario] fue basicamente exonerar del pago del Impuesto de Timbre a
las “entidades publicas”, de ahi que al adecuar los preceptos legales
mencionados (arts 532 y 533 ib) a la Constitucion actual, se infiere que

100 En |a referida providencia se anulé el Concepto DIAN 054296 de junio 29 de 2006, en el cual se
sostuvo que los entes universitarios autbnomos no estan exentos del pago del impuesto de timbre
nacional porque no son entidades descentralizadas del poder ejecutivo.
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los “entes universitarios autbnomos” son organismos que hacen parte
de la estructura de funcionamiento estatal, de naturaleza publica
para el cumplimiento de los cometidos sefialados por la Carta Politica, y
en esa medida exentos del gravamen.

Y es que la tesis juridica del concepto demandado se cimentd en que
los entes universitarios no son entidades descentralizadas del poder
ejecutivo, lo que las obligaba a cancelar timbre, conclusion que no se
desprende de la lectura del articulo 533 del Ordenamiento Fiscal, toda
vez que la norma hace una relacion de las entidades de derecho publico
para efectos de la aplicaciéon de la exencion del impuesto de timbre, que
incluye los entes descentralizados por hacer parte de la rama ejecutiva,
para finalmente excluir del beneficio fiscal a las empresas industriales y
comerciales del estado y a las sociedades de economia mixta, sin que
se deduzca que la ausencia de calidad de entidad descentralizada de
las universidades oficiales las avoque (sic) al pago del tributo, pues por
ese hecho no pierde la condicion de organismos o entes que pertenecen
al sector publico,[...]

[..]

De manera que “los entes universitarios autobnomos” sin ser entidades
descentralizadas, la Sala reitera que son “entidades publicas” que de
acuerdo con el articulo 532 del Ordenamiento Tributario estan exentas
del pago del impuesto de timbre.

Tan es asi que el legislador en aras de finiquitar cualquier tipo de
discusién sobe el tema, en la dltima reforma tributaria (art 61 de la Ley
1111 de 2006) expresamente los incluyé en el articulo 533 ib. Aln
cuando (sic) con anterioridad se encontraban inmersas en la norma
mencionada como entes de derecho publico...”.
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Asi, los entes universitarios autbnomos publicos u oficiales siempre han

estado exentos del pago del impuesto de timbre y, por ende, gozan de esa
prerrogativa tributaria.

Dado que de acuerdo con las precisiones de la sentencia C-671 de 1999, que
condiciono la exequibilidad del articulo 95 de la Ley 489 de 1998, las asociaciones
de universidades publicas gozan de las mismas prerrogativas de las universidades
publicas que las conforman y que éstas tienen el privilegio de estar exentas del
pago del impuesto de timbre (articulo 533 del Estatuto Tributario), las citadas
asociaciones también se hallan exentas del pago del mencionado impuesto.

Ademas, segun el criterio finalista que tuvo en cuenta la Sala para concluir que los
entes universitarios autbnomos publicos siempre han estado exentos del pago del
impuesto de timbre, porque son entidades publicas que antes de la Constitucion
de 1991 eran establecimientos publicos y, con posterioridad, entes publicos de
naturaleza especial, ha de concluirse que las asociaciones de universidades
publicas, como entidades publicas que son, también se encuentran exentas del

impuesto de timbret0L,

En ese orden de ideas, cuando el acto acusado restringe la exencién tributaria
solo a las asociaciones de universidades publicas que cumplan todos los
requisitos para ser entes universitarios autbnomos vulnera el articulo 95 de la Ley
489 de 1998.

Ello, porque, de una parte, segun la citada norma, las asociaciones de

universidades publicas pueden crearse para cooperar en el cumplimiento de

101 Sentencia de 16 de diciembre de 2008, exp 16297
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funciones administrativas encomendadas a los entes universitarios autbnomos

0 prestar servicios que también estén a cargo de dichos entes, motivo por el cual
no es obligatorio que se creen para cumplir exactamente las mismas funciones
que ejercen las universidades publicas. Y, de otra, porgue segun el
condicionamiento para la exequibilidad del articulo 95 de la Ley 489 de 1998,
todas las asociaciones de universidades publicas gozan de las mismas

prerrogativas de las universidades publicas que las conforman.

A su vez, como las asociaciones de universidades publicas, sin condicionamiento
alguno, se encuentran exentas del pago del impuesto de timbre en los términos
del articulo 533 del Estatuto Tributario, los apartes del acto demandado en cuanto
sujetan la exencion de dichas entidades al cumplimiento de todos los requisitos de
las universidades publicas, vulneran también dicha noma tributaria, en
concordancia con el articulo 532 ibidem, dado que las citadas asociaciones son
entidades publicas con las mismas prerrogativas de los entes universitarios

autbnomos.

Las razones anteriores son suficientes para anular los apartes acusados del Oficio
DIAN 080372 de 1 de octubre de 2009.

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

DECLARASE la nulidad de los siguientes apartes subrayados del Oficio Tributario
080372 de 1 de octubre de 2009 expedido por la DIAN:

“‘En este orden de ideas, se colige de derecho que solo se consideran
excluidos del impuesto de timbre los entes universitarios autbnomos en
los términos definidos por el legislador mediante Ley 30 de 1992 y solo
en la medida en que una persona juridica sin &animo de lucro de
naturaleza especial creada por el acuerdo de un grupo de universidades
publicas cumpla con la totalidad de requisitos previstos por el legislador
para ser considerada como un ente universitario autonomo, estara
exenta del impuesto de timbre.

En los términos anteriores términos (sic) se ratifica la doctrina contenida
en el Oficio 101019 del 10 de octubre de 2008.

Como consecuencia de la nulidad de los apartes acusados, el oficio demandado

quedaria de la siguiente manera:

‘En este orden de ideas, se colige de derecho que solo se consideran
excluidos del impuesto de timbre los entes universitarios autbnomos en los
términos definidos por el legislador mediante Ley 30 de 1992 y la persona
juridica sin animo de lucro de naturaleza especial creada por el acuerdo de
un grupo de universidades publicas.”

Copiese, notifiquese y cumplase,
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La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente

ACLARA VOTO

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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IMPUESTO DE TIMBRE - Estan exentas todas las personas juridicas sin
animo de lucro de naturaleza especial. Asociaciones de universidades /
PODER DE INTERPRETACION DE LA DEMANDA - Alcance

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA
ACLARACION DE VOTO

Consejero: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Radicacién numero: 11001-03-27-000-2010-00041-00(18438)
Actor: GUSTAVO HUMBERTO COTE PENA
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

Consejera ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Con el acostumbrado respeto, aunque comparto la decision que tomo la sala en la
sentencia del 7 de noviembre de 2012, aclaro el voto para precisar, de una parte,
que bien pudo la sentencia denegar la nulidad del concepto 080372 de 2009, en el
entendido de que todas las personas juridicas sin animo de lucro de naturaleza
especial tienen derecho a la exencién del impuesto de timbre, en la medida en que
las asociaciones de universidades publicas gozan de las mismas prerrogativas de
gue gozan las universidades publicas que las conforman. O bien pudo declarar la
nulidad del concepto 080372 de 2009 y del oficio 101019 de octubre 10 de 2008,
pues asi el demandante haya omitido demandar el oficio 101019 de octubre 10 de
2008, lo cierto es que, en ejercicio del poder de interpretacion de la demanda,
habria podido entenderse demandado el oficio.

En esta forma dejo expresadas las razones de mi aclaracion de voto.
HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Fecha ut supra
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ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 18471 Fecha: 6 de Diciembre de 2012
Concepto No. Concejo de Estado | SECCION CUARTA
(Si se trata de Tribunal
doctrina)
Otro
De: \
Ponente: WILLIAM GIRALDO GIRALDO

PROBLEMA JURIDICO

¢ Viold el Decreto 2462 de 2010, la autonomia fiscal de los departamentos y se
extralimitd en el ejercicio de la facultad reglamentaria, prevista en el numeral 11
del articulo 189 de la Constitucion Politica, al crear y reglamentar el —SUSIR- para
controlar y garantizar el pago de los impuestos del orden nacional y
departamental y evitar el ingreso ilegal al territorio aduanero nacional de
mercancia de procedencia extranjera y nacional?

TESIS

No, el decreto 2462 de 2010, dota al Estado de una herramienta para controlar la
circulacion en el territorio nacional de productos extranjeros o nacionales,
susceptibles de ser gravados, a fin de asegurar que, respecto de los primeros, se
cumplan las normas aduaneras, de comercio exterior, y las fiscales; y frente a los
segundos, se observen las normas fiscales y se evite a nivel territorial la elusion o
evasion tributaria, lo que implica el acatamiento del principio constitucional de
coordinacion que debe guiar la actuacion de las entidades administrativas, segun
los dictados del articulo 209 de la Carta.

Ubicacién Pag.(s): |15 |16 |17 |18

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion de la Juridica.

ASPECTO JURIDICO

FUENTE FORMAL

Art 189 numeral 11, | Art 1°, 2°, 287,298 y 305 | Ley 223 de | Decreto 2462
20y 25de la C.P. numeral 2° de la C.P. 1995 de 2010

EXTRACTO

Ubicacion |3 |4 |5 6 7 8 11 |13 |15 |16 |17 |18
Pag(s):

Analista: CLAUDIA LORENA GUERRERO ALVARADO

162



UNIVERSIDAD SANTO ToMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

PROCESOS JURISDICCIONALES ADMINISTRATIVOS - Intervencion de
terceros. Facultades y limitaciones / PROCESOS DE NULIDAD - Intervencion
de terceros. Esta limitada a la actividad del actor y supeditada a los
argumentos que se expresen en la demanda

No obstante que la parte coadyuvante formula nuevos cargos, la Sala
circunscribira el estudio de legalidad del Decreto 2462 del 9 de julio de 2010 a los
cargos formulados en la demanda, toda vez que la intervencion de terceros en los
procesos jurisdiccionales administrativos solo les permite prestar su colaboracion
a alguna de las partes, apoyando las pretensiones o reforzando la oposicion a las
mismas, pero no reclamando un pronunciamiento distinto al propuesto en la
demanda o formulando nuevos cargos, porque asi se desnaturalizaria la figura de
la coadyuvancia. Sobre el alcance de la intervencién de terceros en los procesos
de simple nulidad (CCA., Art. 146 inc. 1), el Consejo de Estado ha considerado
qgue esta limitada a la actividad del actor y supeditada a los argumentos que se
expresen en la demanda; criterio que en la sentencia se acoge.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
146, INCISO 1

NORMA DEMANDADA: DECRETO 2462 DE 2000 (9 DE JULIO) GOBIERNO
NACIONAL (No Anulado)

NOTA DE RELATORIA: Sobre la intervencién de terceros en procesos de simple
nulidad, en la sentencia se cita el auto del 26 de mayo de 2011, Rad. 2003 02042
02, C.P. Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.

DECRETO 2462 de 2000 (9 DE JULIO) - En su expedicién el Gobierno
Nacional no viol6 la autonomia fiscal de los departamentos ni se extralimité
en el ejercicio de la facultad reglamentaria ni desconocié el articulo 218 de la
Ley 223 de 1995, sino que cred un sistema de sefalizacion y rastreo de
productos de origen nacional o extranjero con el fin de evitar la evasion de
impuestos y el contrabando, atribucidén que le corresponde al Presidente de
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la Republica, segun lo establecen los numerales 20 y 25 del articulo 189 de la
Constitucion Politica.

El Sistema Unico de Sefializacion Integral y Rastreo —SUSIR-, creado mediante el
citado decreto, tiene como objetivo principal ejercer un control aduanero sobre
mercancias de procedencia extranjera o nacional, sujetas a impuestos del orden
nacional o departamental, con el fin de evitar la evasion y el contrabando. La
inclusion en el Sistema Unico de Sefalizacion Integral y Rastreo —SUSIR- de
productos sujetos a impuestos del orden departamental, no es razén suficiente
para concluir que se estd quebrantando la autonomia fiscal relativa otorgada por la
Constitucion Politica a los departamentos, puesto que no existen elementos de
juicio que lleven a la Sala a considerar que mediante la creacidon e implementacion
del SUSIR el Gobierno Nacional pretenda asumir el control sobre el recaudo de los
impuestos departamentales. Por el contrario, o que se evidencia en el decreto es
gue se busca poner a disposicion de estas entidades territoriales un sistema de
sefalizacion de productos que contribuya a garantizarles, en forma eficiente y

eficaz, el ejercicio de su facultad de control y fiscalizacion. Tampoco del texto del
decreto demandado se infiere que mediante el Sistema Unico de Sefializacion
Integral y Rastreo —SUSIR- se estén determinando aspectos propios de la
fiscalizacion, liquidacién, cobro o recaudo de los mencionados impuestos, pues el
objeto del citado sistema es el control de los productos gravados con impuestos
del orden nacional o departamental, pero no el establecimiento de reglas sobre el
manejo administrativo de los asuntos departamentales ni relacionadas con la
competencia tributaria relativa de los departamentos, a los que el decreto en
mencion, para nada les recorta las facultades relacionadas con el recaudo, la
administracion, la determinacion o la fiscalizacion de sus tributos. En otras
palabras, el objetivo del decreto no es la fiscalizacion de los impuestos
departamentales, como equivocamente el acccionante lo ha entendido sino la
implementacion de una medida tendiente a controlar la circulacion de mercancias
susceptibles de ser gravadas. [...] El decreto acusado tampoco rebasa la potestad
reglamentaria atribuida al Presidente de la Republica, porque mediante la creacién
del Sistema Unico de Sefalizacion Integral y Rastreo el Gobierno Nacional esta
desarrollando aquellas disposiciones legales que relaciona en la parte motiva del
decreto, y que le imponen el deber de asegurar el oportuno y apropiado ingreso al
tesoro de los recursos que mediante los tributos e impuestos deban aportar los
diferentes sectores economicos y los contribuyentes, y el de dotar a la
administracion fiscal del orden nacional y departamental de instrumentos
actualizados en materia tecnolégica, que le garanticen en forma eficiente y eficaz
el ejercicio de control y fiscalizacion, y el intercambio de informacion fiscal entre
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los entes del orden nacional, departamental y municipal para efecto de controlar
los impuestos de su competencia, tal como se deduce de la parte considerativa del
decreto impugnado. [...] Por ultimo, respecto de la posible violacién del articulo
218 de la Ley 223 de 1995, por la cual se expiden normas sobre racionalizacion
tributaria y se dictan otras disposiciones, es sabido que el impuesto al consumo de
cervezas, sifones, refajos y mezclas de bebidas fermentadas con bebidas no
alcoholicas, de propiedad de la Nacion, fue cedido a los departamentos y al
Distrito Capital, prohibiéndoles expedir reglamentaciones sobre la materia. Si bien
los departamentos y el Distrito Capital, de conformidad con el articulo 193 de la
Ley 223 de 1995, tienen prohibida la reglamentacion del impuesto al consumo de
esos productos, el articulo 218 de esa ley dispone que podran imponer la
obligacién a los productores - importadores de sefializar los productos destinados
al consumo en cada departamento o en el Distrito Capital, tales mecanismos
departamentales o del Distrito Capital de sefalizacion estan condicionados por los
sistemas unicos de sefializacién que a nivel nacional se establezcan, en virtud de
la coordinacién de la que se habla en ese articulo 218. [...] Por consiguiente,
infiérese del estudio que antecede, que el Gobierno Nacional no carecia de
competencia para expedir el decreto reglamentario demandado, y que al dictarlo,
no desconocio, a términos de la demanda, lo dispuesto por el articulo 218 de la
Ley 223 de 1995, en lo que tenia que ver con el establecimiento de sistemas de
sefalizacion territoriales para los productos destinados al consumo en cada
departamento o el Distrito Capital, razones por las cuales se negaran las suplicas
de la demanda.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 189, NUMERAL 11,
ARTICULO 189, NUMERAL 20; ARTICULO 189, NUMERAL 25

NORMA DEMANDADA: DECRETO 2462 DE 2000 (9 DE JULIO) GOBIERNO
NACIONAL (No Anulado)

NOTA DE RELATORIA: Con aclaracion de voto del doctor Hugo Fernando
Bastidas Barcenas
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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: WILLIAM GIRALDO GIRALDO
Bogota D. C., seis (6) de diciembre de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 11001-03-27-000-2010-00042-00(18471)
Actor: JUAN CARLOS GALINDO VACHA

Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
FALLO

En ejercicio de la accion de nulidad consagrada en el articulo 84 del
Cddigo Contencioso Administrativo, el ciudadano JUAN CARLOS GALINDO
VACHA demand¢ a la Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, para que
se declare la nulidad del Decreto 2462 de 2010, ‘por medio del cual se crea el
Sistema Unico de Sefializacion Integral y Rastreo. --SUSIR, para controlar y

garantizar el pago de los impuestos del orden nacional y departamental”, en
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subsidio, la nulidad de los apartes en subrayas del decreto demandado del

siguiente tenor:

“DECRETO NUMERO 2462 DE 2010
(Julio 9)

Por el cual se crea el Sistema Unico de Sefializacién Integral y Rastreo -
SUSIR, para controlar y garantizar el pago de los impuestos del orden
nacional y departamental

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales, en especial de las conferidas por el numeral 11
y 25 del articulo 189 de la Constitucion Politica, la Ley 6 de 1971, la Ley 7
de 1991, y oido el Comité de Asuntos Aduaneros, Arancelarios y de

Comercio Exterior, y

CONSIDERANDO

Que para asegurar el oportuno y apropiado ingreso al tesoro nacional de
los recursos, que mediante los tributos e impuestos deben realizar los
diferentes sectores econdmicos y contribuyentes, es necesario dotar a la
administracion fiscal del orden nacional y departamental, de instrumentos
actualizados en materia tecnoldgica, que le garanticen en forma eficiente
y eficaz el ejercicio de su facultad de control y fiscalizacion, la cual se
optimiza con la adopcién de un sistema unificado de sefializacion y
rastreo.

Que el articulo 684-2 del Estatuto Tributario faculté a la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales para adoptar sistemas técnicos de
control, los cuales serviran de base para la determinacion de las
obligaciones tributarias.
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Que el articulo 585 del Estatuto Tributario permite el intercambio de
informacion fiscal entre los entes del orden nacional, departamental y
municipal, para efectos de liquidar y controlar los impuestos de su
competencia.

Que los articulos 193 y 218 de la Ley 223 de 1995, la Ley 1109 de 2006,
y el articulo 9° del Decreto Extraordinario 1300 de 1932, facultan al
Gobierno Nacional para expedir normas e implementar tecnologias de
sefalizacion dirigidas a garantizar el control, trazabilidad y legalidad de
bienes y a optimizar el recaudo de los tributos.

Que de conformidad con el Decreto 4048 de 2008 le corresponde a la
Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, dirigir, administrar, controlar y vigilar el cumplimiento de las
obligaciones tributarias, aduaneras y cambiarias.

Que de acuerdo con los indicadores actuales de evasion fiscal y
contrabando, como factores que deterioran la financiacion de la gestion
del Estado, es necesario priorizar la adopcién de instrumentos que
garanticen un control efectivo sobre el recaudo de los impuestos del
orden nacional y departamental.

Que se hace necesario garantizar que las mercancias comercializadas en
el territorio nacional cumplen con las normas fiscales y de proteccion al
consumidor.

DECRETA:

Articulo 1°. Creacion del Sistema Unico de Sefializacion Integral y
Rastreo - SUSIR. Créase el Sistema Unico de Sefializacion Integral y
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Rastreo - SUSIR para controlar y garantizar el pago de los impuestos del
orden nacional y departamental.

Para los efectos del presente decreto, se denomina Sistema Unico de
Sefalizacion Integral y Rastreo - SUSIR al método unificado de
trazabilidad de mercancias que opera a través de la activacion de un
conjunto de elementos fisicos de seguridad, consistente en bandas
codificadas, estampillas, sellos, cintas o codigos de barra, adherido o
impreso en los productos. Para la implementacién de dicho sistema, se
desarrollard un procedimiento de disefio, validacion y distribucion del
elemento fisico de seguridad.

El SUSIR se implementa como un sistema técnico de control, de
conformidad con lo establecido en el articulo 684-2 del Estatuto
Tributario.

Articulo 2°. Objetivo del Sistema Unico de Sefializacion Integral y Rastreo
- SUSIR. ElI SUSIR tiene como objetivo identificar y controlar mediante
seguimiento y rastreo los productos sujetos a impuestos del orden
nacional y departamental, garantizando su pago y evitando el ingreso
ilegal al territorio aduanero nacional.

Paragrafo. La Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales definira,
mediante resolucion de caracter general, las mercancias de procedencia
extranjera o las nacionales en lineas de produccién, que estaran sujetas
al cumplimiento del SUSIR.

Para las mercancias de procedencia extranjera esta medida sera exigible
al momento de su nacionalizacion y, para las nacionales, antes del
momento de su distribucion.

Articulo 3°. Administracion y reserva de la informacién. La informacién
relacionada con el SUSIR sera administrada por la Direccion de
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Impuestos y Aduanas Nacionales, tendra el caracter de reservada de
conformidad con lo previsto en los articulos 583 y 684-2 del Estatuto
Tributario, salvo la necesaria para ejercer el control ciudadano y podra ser
objeto de intercambio en los términos del articulo 585 del mismo Estatuto.

Articulo 4°. Condiciones técnicas minimas del Sistema Unico de
Sefalizaciéon Integral y Rastreo - SUSIR. EI_SUSIR estara integrado por
un _conjunto de elementos fisicos de seguridad el cual debe cumplir, por lo
menos, las siguientes condiciones técnicas:

1. Numero de identificacién Unico con informacioén criptografiada, adherido
0 impreso en los elementos fisicos de sequridad por un sistema de
inyeccion de tintas y rastreado por un cédigo seguro.

2. El codigo sequro debera garantizar gue solo podra ser identificado con
lectores a altas velocidades y no podra ser descifrado por otro medio
diferente al implementado en el Sistema.

3. El sistema debe permitir la verificacion de la autenticidad de las
propiedades fisicas del elemento de seguridad mediante escaneo.

4. El sistema debe ser capaz de aplicar y escanear los elementos fisicos
de sequridad a una velocidad suficiente que no entorpezca o interfiera las
lineas de produccién o de empaqgue de los productos.

5. El sistema debe contar con un mecanismo de control ciudadano, para
que éste pueda verificar la autenticidad de los productos objeto de
control.

Paragrafo. Sin perjuicio de lo previsto en el presente articulo, la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales podra establecer aspectos técnicos
adicionales que permitan asequrar la efectividad del SUSIR.
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Articulo 5°. Mecanismos de seguridad especiales. La Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales podra exigir la utilizaciéon de elementos
fisicos u otros mecanismos de seguridad especiales dentro del SUSIR,
para controlar y vigilar el cumplimiento de las obligaciones tributarias y
aduaneras.
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Articulo 6°. Proceso de adhesién de los elementos fisicos de seguridad.
Los elementos fisicos de sequridad deberan adherirse o imprimirse en los
productos, en su _empague, envoltura o0 envase, y seran contabilizados
directamente en las lineas de produccion en las fabricas.

En el caso de productos importados, la adhesion o impresiéon de los
elementos fisicos de seguridad sera garantizada por el importador.

Paragrafo. Los sujetos pasivos de los impuestos del orden nacional y
departamental obligados a la adopcion del SUSIR deberan permitir el
acceso del personal autorizado que implementara el sistema en las lineas
de produccion, asi como poner a su disposicidbn el espacio fisico
necesario para la ubicacion y funcionamiento de los equipos y maquinaria
correspondiente.

Articulo 7°. Proceso de adquisicion de los elementos fisicos de seguridad.
Los sujetos pasivos de los impuestos del orden nacional y departamental
obligados a la adopcién del SUSIR adquirirdn los elementos fisicos de
seguridad de conformidad con el procedimiento que para el efecto sefnale
la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los elementos fisicos
de seguridad seran suministrados teniendo en cuenta la cantidad
producida, introducida o importada de productos objeto de los
gravamenes e impuestos segun el caso, y deberan utilizarse Unicamente
en los productos para los cuales fueron solicitados.
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Articulo 8°. Causal de aprehension y decomiso. Dara lugar a la
aprehension y decomiso de mercancias de procedencia extranjera,
cuando estando sujetas a la utilizacion del SUSIR, no cumplan con las
disposiciones previstas en el presente Decreto, para lo cual debera
seguirse el procedimiento previsto en el articulo 512-1 del Decreto 2685
de 1999.

Articulo 9° Implementacion del Sistema Unico de Sefializacion Integral y
Rastreo -SUSIR. Dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la fecha de
entrada _en vigencia del presente decreto, la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales establecera mediante resolucién de caréacter
general, los aspectos técnicos, operativos y de procedimiento para
asequrar_la implementacién y efectividad del SUSIR; disposiciones que
deberan ser cumplidas por los contribuyentes o responsables obligados a

su adopcion.

Paragrafo. Con el fin de garantizar la eficiencia, eficacia y puesta en
marcha del SUSIR, la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales
establecera gradualmente mediante resolucion de caracter general y de
acuerdo al desarrollo, evoluciéon operativa y logistica del mismo, los
sujetos obligados, los bienes objeto de sefalizacion y el plazo para su

adopcion.

Articulo 10. Sanciones. Sin perjuicio de las sanciones establecidas en los
articulos 319 y 320 del Cddigo Penal o en las normas que los modifiquen
0 sustituyan, la produccién y comercializacion de los productos obligados
a la implementacién y uso del SUSIR, que no cumplan con las exigencias
establecidas por éste, dara lugar a las sanciones establecidas en la
legislacién nacional, y en especial las sefialadas en el Estatuto Tributario,
la Ley 223 de 1995 y el Decreto 2685 de 1999.

Articulo 11. Vigencia. El presente decreto rige a partir de la fecha de su
publicacion.

172



UNIVERSIDAD SANTO ToMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA
Publiquese y Camplase.

Dado en Bogota D.C., al 9 de Julio de 2010.

(Firmas).” (Subrayado no es del texto)

) DEMANDA

Las normas violadas son los articulos 1°, 2°, 189 numeral 11, 287, 298, 300
numeral 4°, 305 numerales 2° y 11° y 338 de la Constitucién Politica y el articulo
218 de la Ley 223 de 1995.

El concepto de violacion se sintetiza a continuacion:

Respecto de la violacion de lo dispuesto en los articulos 1°, 2°, 287, 298 y 305
numeral 2° de la Constitucion Politica adujo que las citadas normas
constitucionales reconocen la autonomia administrativa y fiscal de las entidades
territoriales, en este caso, la atribuida a los departamentos para manejar sus
propios asuntos, incluyendo el disefio de esquemas para garantizar el recaudo de
los tributos, de instrumentos para administrarlos y controlar su evasion, luego es el
gobernador quien debe llevar a cabo las funciones de regulacion, de
reglamentacion y de accion, de conformidad con la Constitucién y la ley vy, el
decreto cuya nulidad se pretende se inmiscuyé en la competencia de los
departamentos, particularmente en aquella relativa al establecimiento de un

mecanismo para controlar y garantizar el pago de los impuestos departamentales.

El Gobierno Nacional no podia validamente disefiar un sistema unico de

sefalizacion integral y rastreo para controlar los impuestos del orden
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departamental, ni regular su administracion, ni las condiciones minimas como

tampoco los mecanismos de seguridad, ni regular sobre los elementos fisicos de
seguridad con referencia a los tributos de las entidades territoriales, por
consiguiente, el decreto objeto de demanda es nulo por haber sido expedido por

autoridad incompetente.

En cuanto a la violacion de los articulos 300 numeral 4°, 305 numeral 11°y 338 de
la Constitucion Politica, manifestd que estas normas constitucionales otorgan
autonomia a los departamentos en asuntos relativos a los ingresos econémicos de
los departamentos provenientes de los tributos decretando sus propios impuestos
y contribuciones y, a su vez para regular todos los mecanismos relativos a la
implementacion tributaria y todos los esquemas de cobro, recaudo y los
instrumentos para luchar contra la evasién y la elusién tributaria, quedando
vedado a la reglamentacion del Gobierno Nacional'®? y, por ende, el Decreto 2462

de 2010 es nulo por haber sido expedido por autoridad incompetente.

Se quebranta el articulo 189 numeral 11 constitucional porque se dispuso sobre
los medios para la sefializacion, rastreo, control de bienes objeto del régimen
impositivo de las entidades territoriales asi como de esquemas de control y
recaudo de los impuestos departamentales extralimitando la potestad
reglamentaria, desatendiendo los limites legales de reglamentacion, pues las leyes
que dice reglamentar no se referian a los tributos departamentales sino a
disposiciones del orden nacional, por lo tanto, el decreto objeto de demanda es

nulo por expedicion irregular y falta de competencia.

Por dltimo, manifestdé que se infringe el articulo 218 de la Ley 223 de 1995, por

cuanto fue esta norma la que otorgd potestad a los departamentos para que

102 Sentencia C-538 de 2002. M.P Jaime Araujo Renteria.
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establecieran, si lo considerasen razonable, sistemas de sefalizacion de los

productos objeto de los impuestos al consumo, tributo del orden departamental,
careciendo el Gobierno Nacional de facultad para regular lo concerniente al
establecimiento de los sistemas uUnicos de sefializacidon respecto de los impuestos

al consumo de los departamentos.

1) CONTESTACION DE LA DEMANDA

La NACION - Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico contesté la demanda y se

opuso a las pretensiones con los siguientes argumentos:

No se violan los articulos 1°, 2°, 287, 298 y 305 numeral 2° de la
Constitucion Politica porque del texto del articulo 2° del Decreto 2462 de 2010 se
establece que el fin Gltimo del sistema Unico de sefializacién integral y rastreo —
SUSIR- es el control del ingreso ilegal de mercancias al territorio aduanero
nacional, facultad otorgada al Gobierno Nacional por el numeral 25 del articulo 189
Constitucional y la Ley 72 de 1991 en materia de comercio exterior en aras de una

legal y equitativa competencia con la produccion legal.

El referido sistema de control busca la utilizacién de un conjunto de
elementos fisicos de seguridad adherido o impreso en mercancias sujetas a
impuestos nacionales y departamentales para rastrearlas y distinguirlas
plenamente al ingresar al territorio aduanero nacional y las que se fabrican en el
pais, para detectar el ingreso ilegal de mercancias, pues, ademas del ingreso al
territorio aduanero nacional de las mercancias que se encuentran gravadas con el
impuesto al consumo, genera el pago de los tributos aduaneros que legalmente
corresponda, tributos que comprende los derechos de aduana y el impuesto sobre

las ventas, propias del orden nacional.
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El citado decreto no va en contravia de la autonomia de las

entidades territoriales, toda vez que el Sistema Unico de Sefializacion Integral y
Rastreo — SUSIR- es simplemente un sistema técnico de control sobre productos
gue no fija o determina aspectos propios de la fiscalizacién, liquidacién, cobro o

recaudo de impuestos nacionales o departamentales.

No se violan los articulos 300 numeral 4°, 305 numeral 11° y 338 de
la Constitucion Politica, pues estas normas se refieren a las atribuciones con que
cuentan las asambleas departamentales y los gobernadores en relacion con las
rentas departamentales, aspecto sobre el cual el decreto acusado no hace

referencia alguna.

El hecho que el Sistema Unico de Sefializacion Integral y Rastreo —
SUSIR- esté dirigido tanto a productos sujetos a impuestos del orden nacional
como departamental no implica que el Gobierno Nacional haya desbordado los
limites de su competencia, toda vez que la regulacion del ingreso de mercancias
al territorio aduanero nacional son de exclusiva competencia del Gobierno
Nacional, conforme lo establece el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion
Politica.

No se quebranta el articulo 189 numeral 11 constitucional porque el
Decreto 2462 de 2010 no dispone esquemas de control y recaudo de los
impuestos departamentales, sino que esta adoptando medidas para garantizar que
las mercancias comercializadas en el territorio nacional cumplan con las normas

fiscales.

Adicionalmente dijo que el articulo 684-2 del Estatuto Tributario fijo
competencia a la DIAN para adoptar sistemas técnicos de control para la
determinacién de obligaciones tributarias, en especial para el control de las

actividades productoras de renta.
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Entre los productos que se encuentran gravados con el impuesto departamental al

consumo esté el tabaco y cigarrillo, que por expresa disposicion de la Ley 1109 de
2006 “Convenio Marco de la OMS para el control del tabaco”, exigid al Gobierno
Nacional a tomar medidas relacionadas con el comercio ilicito de productos de

tabaco.

No se infringi6 el articulo 2181% de la Ley 223 de 1995, toda vez que a pesar de
gue la misma faculta a los departamentos y al Distrito Capital para establecer la
obligacion a los sujetos pasivos del impuesto al consumo de sefalizar los
productos, no es una facultad exclusiva de éstos, segun la expresiéon podran
referida a la posibilidad de establecerla, la cual también le corresponde al

Gobierno Nacional.

lIl) COADYUVANCIA CIUDADANO JUAN PABLO CARDONA GONZALEZ

El ciudadano de referencia coadyuvé la demanda porque, segun él, el Gobierno
Nacional dict6 la norma censurada sin tener en cuenta la opinién de los afectados,
vulnerando el principio de concertacion consagrado en el articulo 2 de la

Constitucion Politica.

Se infringe el articulo 84 de la Constitucién Politica ya que se establecié un
especialisimo sistema de sefalizacion de productos que debe ser cumplido por los
contribuyentes o responsables obligados a su adopciéon, quedando limitadas,
coartadas sus libertades economicas al punto de hacerse acreedores a una serie

de sanciones, de acuerdo al articulo 8 del decreto demandado, las cuales

103 “Articulo 218. Sefalizacién. Los sujetos activos de los impuestos al consumo de que trata este
Capitulo podran establecer la obligacion a los productores e importadores de sefializar los
productos destinados al consumo en cada departamento y el Distrito Capital. Para el ejercicio de
esta facultad los sujetos activos coordinaran el establecimiento de sistemas Unicos de sefalizacion
a nivel nacional.”
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consisten en aprehension y decomiso de las mercancias extrajeras que no

cumplan con las disposiciones establecidas por el Ejecutivo.

El Gobierno Nacional quebranta los articulos 121 y 287 de la Constitucion Politica
porque rompe la autonomia de las entidades territoriales, ejerciendo funciones
tributarias y fiscales que no le corresponden como lo es determinar sistemas de

sefializacion para los licores, vinos, aperitivos, cigarrillos y tabaco elaborado.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-593 de 2005 precisé los limites y el
alcance de las competencias reglamentarias en cuanto a la atribucion punitiva del
Estado, declarando que a través de reglamentos no pueden establecerse motivos

de reproche, penal, contravencional ni de ningun otro orden.

Resulta claro que el Gobierno Nacional en el articulo 8 del Decreto 2642 de 2010
al establecer las causales de decomiso y aprehensién ejercié atribuciones propias
de la potestad punitiva del Estado, usurpando funciones propias del 6rgano
legislativo en violacion a lo dispuesto por los articulos 6° y 29 de la Constitucion,
pues los particulares en el sistema constitucional vigente no pueden ser
responsables ni resultar penados por infringir lo dispuesto en actos

administrativos.

Recordo respecto al decomiso, que en la sentencia C-674 de 1999 M.P. Alejandro
Martinez Caballero y Alvaro Tafur Galvis se reafirmé la reserva judicial en materia
de la privacion al derecho de propiedad, declarando la inexequibilidad de la
modalidad de decomiso permanente decretada por la DIAN, la cual es equivalente
a una extincion de dominio segun lo establece el articulo 34 superior. Este fallo fue
ratificado posteriormente por la Corte Constitucional en sentencia C-474 de 2005

M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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IV) IMPUGNACION CIUDADANO RICARDO HOYOS DUQUE

El ciudadano en referencia se vincul6 como parte impugnadora de la demanda
manifestando que las potestades aduaneras y tributarias de los departamentos no
son absolutas y que la competencia en materia tributaria otorgada a las entidades
territoriales debe ser ejercida dentro de la concepcion de Estado unitario, luego el
reconocimiento constitucional de la autonomia de las entidades territoriales es
relativo, pues al Estado le corresponde garantizar la estabilidad macro econémica
general, la defensa del orden publico y la seguridad exterior, entre otros, con el fin

de proteger el patrimonio publico y la unidad nacional.

Los problemas de evasion en el pago de impuestos y contrabando son
generalizados en todos los niveles de las administraciones de recaudo, y los
mecanismos creados por las entidades territoriales son insuficientes y tardios,
impidiendo mejorar el nivel de recaudo de los impuestos departamentales, por ello,
el sistema de sefializacién establecido por el Gobierno en el acto demandado,
resulta idéneo y acorde con lo dispuesto en la Ley 223 de 1995 sobre la propiedad
de los impuestos al consumo otorgada a la Nacién, su reglamentacién conferida al
Gobierno, la administracién, control y establecimiento de sistemas de sefializacion
anico a nivel nacional por parte de los departamentos, todo lo cual conlleva una
coordinacion al respecto, en desarrollo de los articulos 209 y 287 Constitucionales,
como lo pretende el decreto acusado, que no interfiere ninguna de las facultades

propias de dicha entidades.

Corresponde a la DIAN la coordinacion técnica y administrativa de las
administraciones locales de impuestos, especialmente sobre las ventas, los
derechos de aduana, régimen cambiario y el control del contrabando, entre otros,
de donde la facultad para administrar el SUSIR no es una vulneracion de la
autonomia territorial, ni desplaza sus competencias de fiscalizacion y control de

tributos.
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Entre las funciones propias del Presidente de la Republica se encuentran las de
conservar el orden publico en el territorio nacional, velar por la estricta
recaudacion y administracion de las rentas y ejercer la intervencion en la
economia, entonces la facultad de reglamentar lo relacionado con el control y
pago de los impuestos forma parte de sus competencias constitucionales, la cual
ejercio con la expedicion del Decreto 2462 de 2010 garantizando el pago de los

impuestos, tanto en el orden nacional como departamental.

Ademas la potestad reglamentaria del Ejecutivo es legitima y necesaria para la
cumplida funcién de la Ley, que puede realizarse en cualquier tiempo, sin
modificar su contenido y en materia fiscal, velar por la estricta recaudacion de las
rentas, que lo facultan para implementar mecanismos para eliminar el contrabando

y la evasion.

v) ALEGATOS DE CONCLUSION

El accionante, Juan Carlos Galindo Vacha, reiterd los argumentos expuestos en

la demanda y se refirié para refutarlos a los argumentos de la parte impugnadora.

La Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, reiteré los argumentos
expresados en la contestacion de la demanda, concluyendo que: (i) el Decreto
2462 de 2010 no crea ni modifica impuestos; (ii) el articulo 189-20 de la
Constitucion ordena al Presidente velar por el recaudo de las rentas y caudales
publicos y el 189-25 modificar las disposiciones concernientes al régimen de
aduanas; (iii) los articulos 209 y 288 de la Constitucion disponen que las
competencias otorgadas a los diferentes niveles de la administracién deben
ejercerse de forma coordinada; (iv) la ley ordeno establecer sistemas Unicos de
sefalizacion a nivel nacional en lo relacionado con los impuestos al consumo de

licores, vinos aperitivos y similares y al impuesto al consumo de cigarrillos y
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tabaco; frente al impuesto al consumo de cervezas, sifones, refajos, mezclas de

bebidas fermentadas con bebidas no alcohdlicas la ley ordend expedir una
reglamentacion Unica a nivel nacional (v) el articulo 154 de la Ley 100 de 1993
dispuso que el Estado por medio de su facultad de intervencidon en el servicio
publico de seguridad social en salud debera evitar que los recursos de la salud se
destinen a fines diferentes; (vi) el articulo 42.17 de la Ley 715 de 2001 orden¢ al
Gobierno Nacional expedir reglamentacion para el control de la evasion y la
elusion de las rentas que financian la salud; (vi) las rentas cedidas a los
departamentos sobre las que recae el SUSIR, financian el Régimen Subsidiado
del sistema General de Seguridad Social en Salud, asi que no se trata de un
asunto de Unico interés de las entidades territoriales, pues cuando se presenta la
insuficiencia de estos recursos, el Gobierno mediante el Presupuesto General esta
obligado a cubrir el costo de los recursos faltantes para garantizar el
aseguramiento de la poblacién pobre y la unificacion de los planes de beneficios;
(viii) el SUSIR es una herramienta para el control de la evasién de impuestos y el
contrabando, que en Uultima instancia pretende fortalecer las finanzas publicas
departamentales y distritales que le permitiran a las entidades territoriales contar
con mayores recursos para cumplir con su obligacion legal y constitucional de

garantizar el aseguramiento de la poblacion afiliada al Régimen Subsidiado.

Refutd los argumentos del coadyuvante de la demanda en cuanto a la violacion
del principio de concertacion, la prohibicién de imponer requisitos adicionales para

ejercer actividades econdémicas y de la reserva legal en materia punitiva.

La parte impugnadora de la demanda en su alegato reiter0 los argumentos
expuestos en su peticion de vinculaciéon al proceso, refutd aquellos adicionales
expresados por el coadyuvante de la demanda y manifesté que lo reglamentado

en el decreto demandado fue objeto de ratificacion parcial en el articulo 227 de la
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Ley 1450 del 16 de junio de 2011, por la cual se expidido el Plan Nacional de

Desarrollo, 2010-2014.

El Ministerio Publico en esta etapa procesal rindid concepto en el que solicito
acceder parcialmente a las pretensiones de la demanda. Manifestdé que los
articulos 1° y 287 de la Constitucién Politica propenden por la autonomia de los
departamentos para la administracion de sus asuntos locales, lo cual no fue
otorgada de forma absoluta, puesto que las entidades territoriales no son

soberanas, estan sujetas a la Constitucion y la Ley.

Ahora bien, la potestad reglamentaria atribuida al Presidente de la Republica esta
limitada al principio de necesidad que se materializa cuando se requiere
reglamentar una Ley que se limité a definir de forma general y abstracta una

situacion juridical®.

En el caso concreto, de los numerales 11 y 25 del articulo 189 de la Constituciéon
Politica, ni de las Leyes 62 de 1971, 72 de 1991 no se deduce la competencia al
Presidente de la Repulblica para establecer el sistema de control a impuestos
nacionales o departamentales a los que se refiere el decreto acusado; en estas
normas se regulan las facultades dadas al Gobierno en materia de aranceles y

comercio exterior, razén por la cual no puede ser el fundamento para expedirlo.

Observo que no obrd prueba dentro del expediente de que el sistema de control
fuera el resultado de una coordinacion entre las entidades del orden nacional y

departamental, por lo que la imposicidon de instrucciones en la aplicacion del

104 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, Sentencia del 16 de
marzo de 2011, Expediente 17066.
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sistema de sefalizacion resulta contraria a la autonomia administrativa y fiscal que

concedi6 el Constituyente a las entidades territoriales.

Por lo anterior, solicitd se declare la nulidad de las expresiones “departamental”
subrayadas en los articulos 1° inciso 1°, 2° inciso 1°, paragrafo del articulo 6°,
inciso 1° del articulo 7°, y del articulo 8° que establece una sancién por el hecho

de no acatar el sistema SUSIR.

VI) CONSIDERACIONES DE LA SALA

Procede la Sala a pronunciarse sobre la legalidad del Decreto 2462 del 9 de julio
de 2010, con el cual el Presidente de la Republica cred el Sistema Unico de
Sefalizacion Integral y Rastreo- SUSIR-, para controlar y garantizar el pago de los

impuestos del orden nacional y departamental.

La parte demandante fundamenté sus pretensiones en la presunta falta de
competencia del Gobierno Nacional para regular materias atribuidas a los
departamentos, el que al hacerlo desconocié la autonomia administrativa y fiscal
de las entidades territoriales departamentales, configurandose una extralimitacion
en la potestad reglamentaria y el quebrantamiento de lo dispuesto en el articulo
218 de la Ley 223 de 1995, que otorg6 a los departamentos y al Distrito Capital la
facultad de establecer sistemas de sefalizacion de los productos objeto del

impuesto al consumo.
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La parte demandada, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, se opuso a la

prosperidad de las pretensiones afirmando que la Constituciéon Political®® ordena
al Presidente de la Republica velar por el recaudo en las rentas y caudales
publicos y lo autoriza para modificar las disposiciones concernientes al régimen
de aduanas, entre otras funciones, razon por la cual el decreto demandado no va
en contravia de la autonomia de las entidades territoriales, pues no fija o
determina aspectos propios de la fiscalizacion, liquidacion, cobro o recaudo de
impuestos. Por lo tanto, el decreto acusado busca fortalecer las finanzas publicas,
garantizando mayores recaudos para que las entidades territoriales cumplan con
las obligaciones a su cargo, propésitos que se derivan de nuestra forma politica
como Estado Unitario y responden a los principios de coordinacion y

concurrencia, entre otros.

Ademas, el Sistema Unico de Sefializacion Integral y Rastreo tiene como finalidad
propender por el pago de impuestos (controlando la evasién) y evitar el ingreso
ilegal de productos al territorio aduanero (controlando el contrabando), sin que se

esté creando un tributo por el Ejecutivo o modificando uno existente.

La parte coadyuvante manifesté que el Decreto 2462 de 2010 se expidié sin
consultar a los afectados con el impuesto al consumo, violando el principio de
participacion previsto en el articulo 2° de la Constitucién Politica. Ademas, impuso
requisitos adicionales a los que por ley debe cumplir el comerciante para ejercer
actividades sujetas al impuesto al consumo, y viol6 el principio Constitucional de
reserva de ley, al crear por decreto una sancion de aprehensiéon y decomiso que

s6lo puede establecerla el legislador en su actividad punitiva.

105 Articulos 189, 209, 285, entre otros, de la Constitucién Politica.
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No obstante que la parte coadyuvante formula nuevos cargos, la Sala
circunscribira el estudio de legalidad del Decreto 2462 del 9 de julio de 2010 a los
cargos formulados en la demanda, toda vez que la intervencion de terceros en los
procesos jurisdiccionales administrativos solo les permite prestar su colaboracion
a alguna de las partes, apoyando las pretensiones o reforzando la oposicion a las
mismas, pero no reclamando un pronunciamiento distinto al propuesto en la
demanda o formulando nuevos cargos, porque asi se desnaturalizaria la figura de

la coadyuvancia.

Sobre el alcance de la intervencion de terceros en los procesos de simple nulidad
(CCA., Art. 146 inc. 1), el Consejo de Estado ha considerado que esta limitada a la
actividad del actor y supeditada a los argumentos que se expresen en la demanda;

criterio que en la sentencia se acoge. Ha dicho el Consejo de Estado:1%

“Esta Sala, en providencia de 28 de octubre de 2010 (Expediente num.
2005-00521-01, Actor: José Omar Cortés Quijano, Consejera ponente
doctora Maria Elizabeth Garcia Gonzalez), preciso, y ahora lo reitera:

“... Cabe resaltar que esta Corporacion ha precisado que la intervencion
de los coadyuvantes vy, particularmente, en tratandose de las acciones
publicas, como la que se instaurd en el evento sub examine, esta limitada
a la actividad del actor y supeditada a los argumentos que éste exprese
en su libelo.

Asi, en auto de 13 de mayo de 2010, (Expediente N° 2008-00101,
Consejero Ponente, Doctor Marco Antonio Velilla Moreno), expreso, frente
a una solicitud de adicion de una demanda por parte de un coadyuvante,
que por ser éste un adherente accidental del proceso, no se encontraba

106 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
Consejera ponente, Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, Auto del 26 de mayo de 2011,
Radicacion namero: 08001-23-31-000-2003-02042-02, Actor: Betty del Socorro Echeverria
Consuegra, Demandado: Municipio De Juan de Acosta.
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legitimado para exceder los limites fijados en la demanda inicial por el
demandante.

Igualmente, en sentencia de 7 de octubre de 2010 (Expediente N° 2007-
00010, Consejero Ponente, Doctor Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta), se
sostuvo que el coadyuvante no puede ir mas alla de los argumentos de la
parte que coadyuva.

De la misma manera, la Seccion Tercera de esta Corporacion en
sentencia de 13 de agosto de 2008 (Expediente AP-2004-00888.
Consejera ponente, Doctora Ruth Stella Correa Palacio), expuso que las
facultades del coadyuvante estdn concebidas para contribuir a la
demanda. Es un interviniente secundario o parte accesoria, por lo que su
actuacion se circunscribe a reforzar los argumentos de la demanda, no
pudiendo reformularla, dado que no puede actuar autbnomamente.

Las anteriores precisiones, que la Sala prohija en esta oportunidad,
conducen a la conclusion de que si el coadyuvante no es autébnomo de la
parte a la que adhiere, no pudiendo por esta razén modificar las
pretensiones ni proponer nuevos cargos, pues para ello podria
perfectamente instaurar su propia demanda, tampoco puede APELAR SI
LA PARTE PRINCIPAL A LA CUAL ADHIERE O DE LA CUAL DEPENDE,

”

no lo hace...”.

A su vez, la parte impugnadora de la demanda aseguré que la creaciéon de un
sistema unico de sefializacion y rastreo de los productos objeto de impuestos de
caracter nacional y departamental, no viola la autonomia territorial ni excede la
potestad reglamentaria, pues es al Gobierno Nacional a quien le corresponde
promover politicas publicas de nivel nacional que tengan como finalidad el control

del contrabando y de la evasioén de los impuestos.

Examinados los argumentos de las partes, la Sala entrara a dilucidar si el Decreto
2462 de 2010 al crear y reglamentar el Sistema Unico de Sefializacion Integral y
Rastreo —SUSIR- para controlar y garantizar el pago de los impuestos del orden
nacional y departamental, y evitar el ingreso ilegal al territorio aduanero nacional

de mercancia de procedencia extranjera, viold la autonomia fiscal de los
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departamentos, y se extralimitd en el ejercicio de la facultad reglamentaria,

prevista en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica.

Las disposiciones constitucionales invocadas por el demandante, y, segin su
dicho, vulneradas, constituyen el fundamento de la autonomia administrativa de
los departamentos para manejar sus asuntos propios, y de la autonomia fiscal
referida a la facultad de tales entidades territoriales de fijar los elementos del
tributo cuando la ley ha autorizado su creacién!®. Al revisar el texto del decreto
demandado, la Sala no encuentra que se esté usurpando dichas facultades, toda
vez que lo que esta haciendo ese decreto es crear un sistema de sefalizacion y
rastreo de productos de origen nacional o extranjero, con el fin de evitar la
evasion de impuestos y el contrabando, atribucidon del Presidente de la Republica
segun los numerales 20 y 25 del articulo 189 de la Constitucion Politica.

El Sistema Unico de Sefializacion Integral y Rastreo —SUSIR-, creado mediante el
citado decreto, tiene como objetivo principal ejercer un control aduanero sobre
mercancias de procedencia extranjera o nacional, sujetas a impuestos del orden

nacional o departamental, con el fin de evitar la evasion y el contrabando.

La inclusion en el Sistema Unico de Sefializacion Integral y Rastreo —SUSIR- de
productos sujetos a impuestos del orden departamental, no es razén suficiente
para concluir que se esta quebrantando la autonomia fiscal relativa otorgada por la
Constitucion Politica a los departamentos, puesto que no existen elementos de
juicio que lleven a la Sala a considerar que mediante la creacion e implementacion
del SUSIR el Gobierno Nacional pretenda asumir el control sobre el recaudo de los
impuestos departamentales. Por el contrario, lo que se evidencia en el decreto es

gue se busca poner a disposicion de estas entidades territoriales un sistema de

107 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Consejero
Ponente, Hugo Fernando Bastidas Barcenas, Sentencia del 7 de abril de 2011,
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2006-00562-01(16949), Actor: José Alejandro
Herrera Carvajal, Demandado: Municipio de Cucunuba.
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sefalizacion de productos que contribuya a garantizarles, en forma eficiente y

eficaz, el ejercicio de su facultad de control y fiscalizacion.

Tampoco del texto del decreto demandado se infiere que mediante el Sistema
Unico de Sefializacion Integral y Rastreo —SUSIR- se estén determinando
aspectos propios de la fiscalizacion, liquidacién, cobro o recaudo de los
mencionados impuestos, pues el objeto del citado sistema es el control de los
productos gravados con impuestos del orden nacional o departamental, pero no el
establecimiento de reglas sobre el manejo administrativo de los asuntos
departamentales ni relacionadas con la competencia tributaria relativa de los
departamentos, a los que el decreto en mencién, para nada les recorta las
facultades relacionadas con el recaudo, la administracion, la determinacion o la
fiscalizacion de sus tributos. En otras palabras, el objetivo del decreto no es la
fiscalizacion de los impuestos departamentales, como equivocamente el
accionante lo ha entendido sino la implementacion de una medida tendiente a

controlar la circulacién de mercancias susceptibles de ser gravadas.

En sintesis, puede decirse que el decreto demandado dota al Estado de una
herramienta para controlar la circulacion en el territorio nacional de productos
extranjeros o nacionales, susceptibles de ser gravados, a fin de asegurar que,
respecto de los primeros, se cumplan las normas aduaneras, de comercio
exterior, y las fiscales; y frente a los segundos, se observen las normas fiscales y
se evite a nivel territorial la elusion o evasién tributaria, lo que implica el
acatamiento del principio constitucional de coordinacion que debe guiar la
actuacion de las entidades administrativas, segun los dictados del articulo 209 de
la Carta. Es mas, este decreto tiene el alcance de proteger al consumidor — que
es una obligacion del Estado -, tal como se anuncia en su ultimo considerando,
que le permitira a los consumidores “verificar la autenticidad de los productos

objeto de control” (art. 4 numeral 5°).
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De otra parte, el articulo 189, numeral 11, de la Constitucion Politica es el

fundamento de la potestad reglamentaria, segun el cual el Ejecutivo esta facultado
para expedir decretos, resoluciones y oOrdenes necesarios para la cumplida
ejecucion de las leyes. Esta competencia, por ende, esta dirigida a fijar reglas que

desarrollen las leyes para facilitar su cabal y adecuado cumplimiento.

Esta facultad esta sujeta a ciertos limites, que no son otros que los fijados por la
Constitucion y la misma ley, ya que al que reglamenta no le es dado ampliar,
restringir o modificar el contenido legal, es decir, las normas reglamentarias
deben estar subordinadas a la ley respectiva y tener como finalidad exclusiva la

cabal ejecucion de ella.1%®

El decreto acusado tampoco rebasa la potestad reglamentaria atribuida al
Presidente de la Republica, porque mediante la creacion del Sistema Unico de
Senfalizacion Integral y Rastreo el Gobierno Nacional estd desarrollando aquellas
disposiciones legales que relaciona en la parte motiva del decreto, y que le
imponen el deber de asegurar el oportuno y apropiado ingreso al tesoro de los
recursos que mediante los tributos e impuestos deban aportar los diferentes
sectores economicos y los contribuyentes, y el de dotar a la administracién fiscal
del orden nacional y departamental de instrumentos actualizados en materia
tecnoldgica, que le garanticen en forma eficiente y eficaz el ejercicio de control y
fiscalizacion, y el intercambio de informacion fiscal entre los entes del orden
nacional, departamental y municipal para efecto de controlar los impuestos de su

competencia, tal como se deduce de la parte considerativa del decreto impugnado.

108 Consejo de Estado, C. P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, sentencia del 30 de

mayo de 2011. Radicacion: 11001-03-27-000-2009-00024-00(17699)
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Si bien en el Actal® de la reunién del Comité de Asuntos Aduaneros, Arancelarios

y de Comercio Exterior del 7 de julio de 2010 se sugiri6 elevar una consulta
publica sobre el texto de la reglamentacion del SUSIR, en esa Acta consta que el
citado Comité emitié6 recomendacion favorable para la expedicion del decreto, sin
condicionarla a que, previamente a su expedicion, la DIAN elevara la referida
consulta. Téngase en cuenta que esta prevista la expedicion posterior de otros
reglamentos para sefialar qué mercancias de procedencia extranjera, o
nacionales, estaran sujetas al cumplimento del SUSIR, y para la implementacion
gradual de ese sistema, aspectos que bien pueden ser consultados con los

destinatarios de esos reglamentos.

Por Ultimo, respecto de la posible violacién del articulo 21810 de la Ley 223 de
1995, por la cual se expiden normas sobre racionalizacion tributaria y se dictan
otras disposiciones, es sabido que el impuesto al consumo de cervezas, sifones,
refajos y mezclas de bebidas fermentadas con bebidas no alcohdlicas, de
propiedad de la Nacioén, fue cedido a los departamentos y al Distrito Capital!?,

prohibiéndoles expedir reglamentaciones sobre la material'?.

109 Folios 86 a 90 Cuaderno Principal
110 “ARTICULO 218. SENALIZACION. Los sujetos activos de los impuestos al consumo de

que trata este Capitulo podran establecer la obligacién a los productores importadores de
sefalizar los productos destinados al consumo en cada departamento y el Distrito Capital.
Para el ejercicio de esta facultad los sujetos activos coordinaran el establecimiento de
sistemas unicos de sefializacion a nivel nacional”

Ul ey 223 de 1995: “ARTICULO 185. PROPIEDAD DEL IMPUESTO. El impuesto al
consumo de cervezas, sifones, refajos y mezclas de bebidas fermentadas con bebidas no
alcohdlicas es de propiedad de la Nacion y su producto se encuentra cedido a los
Departamentos y al Distrito Capital de Santafé de Bogot4, en proporcion al consumo de los
productos gravados en sus jurisdicciones.”

“ARTICULO 221. ADMINISTRACION Y CONTROL. La fiscalizacién, liquidacién oficial,
discusién, cobro, y recaudo de los impuestos al consumo de que trata este Capitulo es de
competencia de los departamentos y del Distrito Capital de Santafé de Bogota, en lo que a
éste corresponda, competencia que se ejercera a través de los 6rganos encargados de la
administracion fiscal. Los departamentos y el Distrito Capital aplicaran en la determinacion
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Si bien los departamentos y el Distrito Capital, de conformidad con el articulo 193
de la Ley 223 de 1995, tienen prohibida la reglamentacion del impuesto al
consumo de esos productos, el articulo 218 de esa ley dispone que podran
imponer la obligacién a los productores - importadores de sefalizar los productos
destinados al consumo en cada departamento o en el Distrito Capital, tales
mecanismos departamentales o del Distrito Capital de sefializacion estan
condicionados por los sistemas unicos de sefializacion que a nivel nacional se

establezcan, en virtud de la coordinacién de la que se habla en ese articulo 218.

En la actualidad ese articulo 218 de la Ley 223 de 1995 quedd subrogado por el
paragrafo 4° del articulo 227 de la Ley 1450 de 2011, por la cual se expidio6 el Plan

Nacional de Desarrollo 2010-2014, que es del siguiente tenor:

“Articulo 227. OBLIGATORIEDAD DE SUMINISTRO DE INFORMACION.
(..

Paragrafo 4°. Los Departamentos y Distrito Capital estaran obligados a
integrarse al Sistema Unico Nacional de Informacién y Rastreo, que para la
identificacion y trazabilidad de productos, tenga en cuenta las
especificidades de cada uno, y a suministrar la informacién que este
requiera. Este sistema se establecerd para obtener toda la informacién
correspondiente a la importacion, produccién, distribucién, consumo vy

oficial, discusién y cobro de los impuestos los procedimientos establecidos en el Estatuto
Tributario para los impuestos del orden nacional. El régimen sancionatorio y el
procedimiento para la aplicacion del mismo previsto en el Estatuto Tributario se aplicara en
lo pertinente a los impuestos al consumo de que trata este Capitulo.”

112 | ey 223 de 1995: “ARTICULO 193. REGLAMENTACION UNICA. Con el propésito de mantener
una reglamentacion Unica a nivel nacional sobre el impuesto al consumo de cervezas, sifones,
refajos, mezclas de bebidas fermentadas con bebidas no alcohdlicas, ni las asambleas
departamentales ni el Concejo Distrital de Santafé de Bogota podran expedir reglamentaciones
sobre la materia, de manera que el gravamen se regird integramente por lo dispuesto en la
presente Ley, por los reglamentos que, en su desarrollo, profiera el Gobierno Nacional y por las
normas de procedimiento sefialadas en el Estatuto Tributario, con excepcion del periodo gravable.”
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exportacion de los bienes sujetos al impuesto al consumo de licores, vinos,
aperitivos y similares, de cerveza, sifones, refajos y mezclas y de cigarrillos
y tabaco elaborado.

El Sistema Unico Nacional de Informacion y Rastreo serd administrado por
la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales debera entrar a operar dentro del afio siguiente a la expedicion
de la presente ley. El Gobierno Nacional reglamentara la materia.”

Por consiguiente, infiérese del estudio que antecede, que el Gobierno Nacional no
carecia de competencia para expedir el decreto reglamentario demandado, y que
al dictarlo, no desconocio, a términos de la demanda, lo dispuesto por el articulo
218 de la Ley 223 de 1995, en lo que tenia que ver con el establecimiento de
sistemas de sefializacion territoriales para los productos destinados al consumo en
cada departamento o el Distrito Capital, razones por las cuales se negaran las
suplicas de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativa, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA

NIEGANSE las suplicas de la demanda.

RECONOCESE personeria para actuar a nombre de la Nacion — Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, a la abogada ANGELA PATRICIA PARRA

CARRASCAL en los términos del poder que obra en el expediente.
Notifiguese, comuniquese y cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobd en la sesion de la fecha.
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HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidente
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

SISTEMA UNICO DE SENALIZACION INTEGRAL Y RASTREO (SUSIR) - No es
un mecanismo de control aduanero sobre mercancias nacionales, sino un
sistema técnico de control de la actividad productora de renta para controlar
y garantizar el pago de los impuestos del orden nacional y departamental

El SUSIR se cre6 con el objeto de controlar el pago de impuestos del orden
nacional o departamental, asi el articulo 2 del decreto 2462 de 2010 haya dicho
que también permite “evitar el ingreso ilegal al territorio aduanero nacional de
productos”, o que la sefializacién de las mercancias de procedencia extranjera
“sera exigible al momento de la nacionalizacién”, o que el articulo 8 del decreto
2462 de 2010 haya implementado la medida de aprehension y decomiso cuando
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no se cumpla lo previsto en el decreto, tratdndose de mercancias de procedencia
extranjera.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 189, NUMERAL 11
/ ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 684-2

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
ACLARACION DE VOTO

Consejero: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Radicacion niumero: 11001-03-27-000-2010-00042-00(18471)
Actor: JUAN CARLOS GALINDO VACHA

Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

Aclaro el voto que di en favor de la sentencia del 6 de diciembre de 2012, que
nego las pretensiones de nulidad del Decreto 2462 de 2010, simplemente para
precisar que el Sistema Unico de Sefializacién Integral y Rastreo —SUSIR—, que
regulé el citado decreto, no es un mecanismo de control aduanero sobre
mercancias nacionales, como pareciera inferirse del parrafo primero de la pagina

18 de la sentencia que aclaro.

La expresion “control aduanero” alude a los mecanismos que adopta el gobierno

nacional para hacer el seguimiento concomitante o simultaneo a las operaciones

194



UNIVERSIDAD SANTO ToMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA
de comercio exterior de las mercancias de procedencia extranjera, o el

seguimiento posterior de esas operaciones de comercio exterior de ese mismo tipo

de bienes.

De manera que, el SUSIR no se concibi6 como un mecanismo de control
aduanero sino, como lo precisa el mismo Decreto 2462 de 2010, como un sistema
técnico de control de la actividad productora de renta de los contribuyentes, en los
términos del articulo 684-2 E.T.113, para controlar y garantizar el pago de los
impuestos del orden nacional y departamental. De ahi que para su
implementacion, el gobierno apelara a las facultades generales de reglamentacién

de la ley (numeral 11 del articulo 189 C.P).

Por eso, el SUSIR se defini6 como un “método unificado de trazabilidad de
mercancias que opera a través de la activacion de un conjunto de elementos
fisicos de seguridad, consistente en bandas codificadas, estampillas, sellos, cintas

o cbdigos de barrada, adherido o impreso en los productos.”

113 Segun el inciso final del articulo 1° del Decreto 2462 de 2010: “(...) EI SUSIR se implementa como un sistema técnico de
control, de conformidad con lo establecido en el articulo 684-2 del Estatuto Tributario.

El Articulo 684-2 E.T. dispone: ARTICULO 684-2. IMPLANTACION DE SISTEMAS TECNICOS DE CONTROL. Modificado
por el articulo 50 de la Ley 6 de 1992. La Direccion General de Impuestos Nacionales podra prescribir que determinados
contribuyentes o sectores, previa consideracion de su capacidad econdémica, adopten sistemas técnicos razonables para el
control de su actividad productora de renta, o implantar directamente los mismos, los cuales serviran de base para la
determinacion de sus obligaciones tributarias.

La no adopcion de dichos controles luego de tres (3) meses de haber sido dispuestos por la Direccion General de
Impuestos Nacionales o su violacion dara lugar a la sancién de clausura del establecimiento en los términos del articulo
657.

La informacién que se obtenga de tales sistemas estara amparada por la mas estricta reserva.
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De manera que, no se debe perder de vista que el SUSIR no fue creado para

controlar el contrabando o la evasion de tributos aduaneros, que es para lo que se

instituyen los controles aduaneros.

El SUSIR se cred con el objeto de controlar el pago de impuestos del orden
nacional o departamental, asi el articulo 2° del decreto 2462 de 2010 haya dicho
que también permite “evitar el ingreso ilegal al territorio aduanero nacional de
productos”, o0 que la sefalizacién de las mercancias de procedencia extranjera
“sera exigible al momento de la nacionalizacion”, o que el articulo 8° del decreto
2462 de 2010 haya implementado la medida de aprehension y decomiso cuando
no se cumpla lo previsto en el decreto, tratAndose de mercancias de procedencia

extranjera.

En esos términos dejo hecha mi aclaracion.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Fecha ut supra
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