INTRODUCCION

Una sentencia es la declaracién del juicio y resolucién de un juez, la cual sirve para
poner fin a una controversia derivada de un proceso judicial, en cuyo fallo se declara,
condena o absuelve. Antes de llegar al dictamen final, se debe surtir toda una serie de
recursos administrativos y juridicos en donde las partes exponen argumentos y allegan

pruebas que son puestas a consideracion por el administrador de justicia.

El andlisis de sentencias sirve como herramienta de estudio, pues permite al lector ver
de forma practica o didactica, las instancias y recursos de la via administrativa y

principalmente de la via gubernativa a través de un caso real.

El presente documento muestra el analisis de diez sentencias falladas por la secciéon
cuarta del Consejo de Estado, quien es la entidad encargada de resolver en ultima
instancia las discusiones relacionadas con los impuestos y contribuciones fiscales y

parafiscales.

Dentro de las sentencias abordadas se discuten temas sobre tributos de orden nacional
y municipal, como por ejemplo, impuesto de delineacién urbana, sobretasa a la gasolina
o impuesto de renta entre otros, discusiones que tienen origen principalmente por
interpretaciones juridicas opuestas y por error en la aplicacion del procedimiento

tributario.

Este trabajo realizado como opcién de grado de la Especializaciéon en Auditoria y
Administracién de la Informacién Tributaria nos presenta un amplio universo de
situaciones al que un profesional de contaduria publica se ve enfrentado; cada caso
alecciona sobre aquellos aciertos y errores en que puede incurrir un profesional en el

ejercicio de la disciplina.
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PROBLEMA JURIDICO
(Puede la FEDERACION NACIONAL DE CULTIVADORES DE PALMA DE ACEITE - FEDEPALMA,
cobrar la contribucién parafiscal destinada al FONDO DE ESTABILIZACION DE PRECIOS PARA
EL PALMISTE, ACEITE DE PALMA Y SUS FRACCIONES, mas los intereses moratorios a que haya
lugar, a la sociedad GRASAS Y DERIVADOS S.A - GRADESA, por el proceso que esta realizé al
aceite crudo para obtener oleina y estearina de palma (Fracciones)?
TESIS

Si, el articulo 6 del decreto 2354 de 1996 modificado por el articulo 2 del decreto 130 de 1998
sefiala como uno de los hechos generadores de la retencién de la cesién de estabilizacion, la
incorporacion de los aceites y sus fracciones, por cuenta propia a otros procesos productivos,
entendiendo que el uso de la palabra “incorporacion” tiene un sentido mas amplio que el hecho
de mezclar con otros productos. En fallo del Consejo de Estado, se concluye que “se causa el
gravamen tanto en el proceso de elaboracién de nuevos productos como en el de
fraccionamiento”
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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Consejera ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Bogota D. C., diecinueve (19) de julio de dos mil doce (2012)

Radicacién namero: 25000-23-27-000-2006-01164-01(18160)

Actor: GRASAS Y DERIVADOS S.A. - GRADESA S.A.

Demandado. FEDERACION NACIONAL DE CULTIVADORES DE PALMA DE
ACEITE - FEDEPALMA

FALLO

Se decide la apelacion interpuesta tanto por la parte demandante como por la parte
demandada, contra la sentencia del 11 de diciembre de 2009, por la cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca decidi6 la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurada contra los actos administrativos mediante los cuales se certificé una deuda por

cesiones de cuotas de estabilizacién no pagadas.

Dicho fallo dispuso*:

“1. DECLARASE probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
propuesta por la apoderada de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN.
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2. ANULASE la Certificacién de 7 de octubre de 2005 y la Resolucién No. 28 de 23 de
febrero de 2006, proferidas por la FEDERACION NACIONAL DE CULTIVADORES DE
PALMA DE ACEITE — FEDEPALMA, mediante las cuales certifica que GRADESA
adeuda al FONDO DE ESTABILIZACION DE PRECIOS PARA EL PALMISTE, EL
ACEITE DE PALMA Y SUS FRACCIONES, por concepto de capital representado en
cesiones no pagadas, correspondientes a los meses de enero a diciembre de 2002 y
enero a diciembre de 2003, la suma de $1.213.026.105.

3. DECLARASE que la sociedad GRASAS Y DERIVADOS S.A. GRADESA S.A. NIT.
800.148.119-6, no esta obligada a pagar suma alguna por los conceptos sefialados en
los actos que se anulan.

4. Reconocese personeria a la Doctora ROCIO DEL PILAR OCHOA SOTO como
apoderada de la parte de (sic) la DIAN, en los términos y para los efectos del poder
conferido.

5. No se condena en costas por cuanto no aparecen causadas.

6. En firme esta providencia y hechas las anotaciones correspondientes, archivese el
expediente, previa devoluciéon de los antecedentes administrativos a la oficina de
origen, y de gastos del proceso a la parte demandante, si a ello hubiere lugar. Déjense
las constancias del caso.”

ANTECEDENTES

1. El acto acusado

La FEDERACION NACIONAL DE CULTIVADORES DE PALMA DE ACEITE —
FEDEPALMA expidio la Certificacion No. SIN de 7 de octubre de 2005 mediante la
cual declard, entre otras cosas, que Gradesa S.A. adeudaba al Fondo de
Estabilizacion de Precios para el Palmiste, el Aceite de Palma y sus Fracciones? la

suma de $1.213.026.105 por concepto de cesiones no declaradas ni pagadas por

2 Laley 138 de 1994 sobre agroindustria de palma de aceite, en su articulo 12 paragrafo contiene las siguientes
definiciones: “a) Palma de aceite. La planta palmacea perteneciente al género elaeis del que se conocen
principalmente dos (2) especies: E. Guineensis y E. Oleifera; (...)

c) Aceite de palma. El producto que se obtiene de la maceracion o extraccion del mesocarpio, pulpa o parte
blanda del fruto de la palma de aceite, que puede ser crudo, semirrefinado o refinado; sus fracciones son:
oleina y estearina de palma;

d) Palmiste. Es la semilla o almendra dura y blanca del fruto de la palma de aceite. Sus fracciones son el aceite
y la torta de palmiste.”



incorporacion en sus procesos productivos de los mencionados productos,
correspondientes a las vigencias de 2002 (enero a diciembre) y 2003 (enero a
diciembre). Anunci6 el cobro de intereses moratorios al momento del pago de
acuerdo con el articulo 634 del Estatuto Tributario por remision expresa del
paragrafo 2 del articulo 30 de la Ley 101 de 1993 sobre “Desarrollo Agropecuario y
Pesquero”. Declaré también la exigibilidad de la mencionada deuda, prestando

mérito ejecutivo para su cobro por la via judicial ordinaria.

2. El recurso en la via gubernativa

La sociedad GRASAS Y DERIVADOS S.A. - GRADESA S.A. present6 recurso de
reposicién contra la anterior certificacion indicando falsa motivacién en cuanto hay
una errénea transcripcion y aplicacion de la norma por parte de la Auditora del
Fondo cuyo certificado sirve de base a la certificacion demandada y, por ende,
violacién de la norma a que debia sujetarse (Decreto 2354 de 1996 por el que se
cre60 el Fondo de Estabilizacion de Precios para los productos en mencion,
modificado por el Decreto 130 de 1998).

Sefalo, igualmente, que no dej6é de declarar las cesiones causadas a que estaba
obligada pues los kilogramos de aceite de palma y de palmiste crudos a que se
refiere la certificacion acusada no fueron incorporados a sus procesos productivos
como exige el articulo 6 del Decreto 2354 de 1996, sino que, por el contrario, fueron
utilizados en un proceso de “... fraccionamiento, division o segregacion....®” no

gravado expresamente por la norma en mencion.

Anade el recurrente que el titulo ejecutivo no cumple con los requisitos de ley
relacionados con la exigibilidad pues no se determinan con claridad los intereses
causados sobre el monto de capital de la deuda, ni las fechas desde que se calculan.

Viola asi el debido proceso y el derecho de defensa.
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Finaliza planteando la caducidad de la facultad para sancionar, por parte de
Fedepalma, con el cobro de intereses moratorios para algunas de las declaraciones
mensuales presentadas por Gradesa, pues ellas se presentaron con mas de tres
afos de antelacion a la fecha de notificacion de la certificacion de Fedepalma'y, por
tanto, por fuera de los términos contemplados en el articulo 38 del Cdédigo
Contencioso Administrativo. Solicita la revocacion total del acto administrativo.

3. La decision en la via gubernativa

Fedepalma, mediante Resolucién No. 28 de 23 de febrero de 2006 nego el recurso
interpuesto y confirmd en todas sus partes el acto recurrido con fundamento en que
se dio correcta aplicacion al Decreto 2354 de 1996; que la norma contempla como
hecho generador del gravamen la incorporacion a “procesos productivos” y no a
“nuevos productos” siendo el fraccionamiento del aceite crudo “... en si mismo, un
proceso productivo?”. Sefiala que la interpretacion contraria daria lugar a la
inequitativa exclusién del gravamen para los productores que integran el aceite en
procesos industriales complementarios a la extraccion sin la incorporacién a nuevos

productos.

En relacion con los intereses moratorios, sefiala que los documentos base de la
certificacién y cobro disponen que los intereses se cobraran segun lo dispuesto por
el articulo 30 de la Ley 101 de 1993. No hay violacién del derecho de defensa.

Finalmente, sefiala que los intereses no constituyen sancion sino que se aplican por
ministerio de la ley, por lo que el articulo 38 del Codigo Contencioso Administrativo

no se aplica al caso presente.

4. La compensacion de cuentas
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Fedepalma aplico a la deuda asi registrada compensaciones de

siguiente cuadro®:

acuerdo con el

Periodo de | Vigenci | Product | Monto Intereses Total
Compensaci |a o] Cesiones de mora
on aplicad
a
30/09/2005 - | 2002 Aceite $233.798.6 | $183.675.0 | $417.473.650
14/06/2006 de 24 26
palma
2003 $318.623.4 | $261.786.4 | $580.409.881
07 74
26/07/2005 - | 2002 Aceite $24.303.54 | $7.162.095 | $31.465.637
14/06/2006 de 5
palmiste
2003 $32.531.91 | $29.845.61 | $62.377.533
6 7
Total $609.257.4 | $482.469.2 | $1.091.726.7
89 12 01

Declaré la existencia de un saldo por pagar a cargo de Gradesa S.A. a 14 de junio
de 2006, por valor de $869.524.528 por las vigencias 2002 y 2003, intereses

incluidos, sin perjuicio de su actualizacién al momento del pago.

5 Folios 84 y ss.
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GRASAS Y DERIVADOS S.A. — GRADESA S.A. presentdé demanda de nulidad vy
restablecimiento del derecho contra Fedepalma por razén de los actos anteriormente

mencionados.

Solicité la nulidad de la Certificacion de 7 de octubre de 2005 y de la Resolucién 28 por la

cual se resolvié el recurso de reposicion, ambas expedidas por Fedepalma.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd que se declare que no existe deuda a su
cargo por razén de las cesiones indicadas y que, en consecuencia, se ordene reversar las
compensaciones liquidadas a favor de GRADESA y aplicadas a la suma incluida en la
certificacion en mencion. Solicité que se ordene reembolso de dichas sumas por pago en

efectivo.

La demandante invocé como normas violadas los articulos 35 y 38 del CAdigo Contencioso
Administrativo, 6 del Decreto 2354 de 1996 (modificado por el Decreto 130 de 1998) y 488
del Cédigo de Procedimiento Civil.

Como conceptos de violacion expuso:

1. En cuanto al articulo 35 del Cbédigo Contencioso Administrativo por falsa

motivacion.

Dijo que la Auditora del Fondo reprodujo en forma imprecisa el articulo 6 del Decreto 2354

de 1996 (modificado por el Decreto 130 de 1998), adaptandolo a su propia interpretacion.



Presenta el siguiente cuadro comparativo

Auditora del Fondo®:

de la norma y de la reproduccion que hace la

“Articulo 6 del Decreto 2354 de 1996
Decreto 130 de
(Se transcribe solo

modificado por el
1998:

relacionada la (sic) incorporacion en

la parte

procesos productivos)

Reproduccién que el auditor hace
dentro del certificado del articulo 6 del
Decreto 2354 de 1996 modificado por
el Decreto 130 de 1998:

Las retenciones aqui previstas se haran
en el momento de efectuarse la venta

interna o de exportarse el producto,

segln sea el caso. Cuando se trate de

productores de palmiste, de aceite de

palma o de sus fracciones, que

incorporen _estos productos _en otros

procesos productivos por cuenta propia

dicha incorporacién se asimilara a (sic’)

una venta.

‘Los productores que incorporen aceite
de palma crudo y aceite de palmiste
crudo en otros procesos productivos, por
cuenta propia, deberdan hacer la
retencién, cuando haya lugar a ello al
momento de utilizar los productos en

dichos procesos productivos’...”

Sostiene que de dicha interpretacion el Fondo pretende aplicar el gravamen a la sola
utilizaciéon en un proceso del aceite de palma y de palmiste crudo, en tanto que la norma

. incorporen aceite de palma, palmiste o sus

establece dicha obligacién cuando se “

fracciones a un proceso productivo...”.

De lo anterior deduce que, al darse un alcance que no corresponde al articulo 6 indicado,

se viola el articulo 35 del Cadigo Contencioso Administrativo por falsa motivacion.

® Folio 11
" La norma utiliza la preposicion “como” en vez de “a”
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Agrega que no estaba obligada a declarar los conceptos glosados por la agremiacion
administradora del Fondo, pues al haberse utilizado en procesos de fraccionamiento,
division o segregacion, escapan a la aplicacion del referido articulo 6 del Decreto 2354 de
1996 que exige el gravamen solo respecto de la “incorporacién”®, siendo ademas el proceso

contrario al exigido por la norma.

2. En cuanto al articulo 6 del Decreto 2354 de 1996 (Modificado por el Decreto 130 de
1998)

Rechaz6 la afirmacién de Fedepalma de que el articulo 6° del Decreto 2354 de 1996 incluye
a los productores que de manera integrada no solo extraen el aceite sino que lo incluyen
en procesos industriales, pues exigir el gravamen a productores integrados y no solo a
productores de palmiste, aceite de palma o de sus fracciones, le otorga un alcance que no

tiene y que lleva a la violacién de la norma.

Agreg6 que el articulo 6° en mencién regula de forma distinta a los vendedores y a los

productores, sin que esto signifique una violacion al principio de la equidad tributaria.

Negd que el hecho generador de la cesidn incluya el fraccionamiento, limitAndose a la

incorporacioén del aceite y sus fracciones en procesos productivos por cuenta propia.

Indicé que la definicion en su sentido “natural y obvio”, en los términos del articulo 28 del
Cddigo Civil, de la palabra “incorporacion”, segun la definicion del diccionario de la Real
Academia de la Lengua, implica la union de dos cosas para crear un todo, como por ejemplo
cuando de la unién de aceite de palma, aceite de palmiste, estabilizantes, soda caustica,
colores y perfumes se crea jabdn. Afiade que lo sucedido con el proceso que se pretende

gravar es el fraccionamiento por lo que no se ha dado el hecho generador de la cesion.

8 Folio 13
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3. En cuanto al articulo 38 del Cédigo Contencioso Administrativo

Sefald que “... la facultad de Fedepalma de sancionar con intereses moratorios a quienes
no transfieran oportunamente los recursos parafiscales, solo la puede ejercer en ejercicio
(sic) de sus funciones administrativas y en consecuencia lo debe hacer conforme al articulo
38 del C.C.A,, es decir para que ho caduque su accién, dentro de los tres afios siguientes
a la produccion del hecho que ocasiona la sancion, debe haber expedido el acto

administrativo donde se imponga la sancion y haberlo notificado™.

Esto determina en su opinién que algunos de los intereses incluidos en la certificacion ya
hayan caducado, aquellos correspondientes a declaraciones presentadas con mas de tres
afos de anterioridad a la fecha de notificacion de la certificacion, el 28 de octubre de 2005.

Lo anterior determina en su parecer, la nulidad de todo el acto demandado

4. En cuanto al articulo 488 del C6digo de Procedimiento Civil

No sustenta la demandante este cargo.

TRAMITE PROCESAL

El Tribunal expidid, el 8 de septiembre de 2006, auto mediante el cual admitié la demanda
y ordend, entre otras cosas, la notificacion personal a Fedepalma, a la DIAN y al Ministerio

Publico.

9 Folio 18
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIRECCION GENERAL DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN present6
escrito en el cual solicita al Tribunal se abstenga de tenerla como parte demandada en el
proceso dado que el acto expedido por la DIAN, la conformidad con la cesion liquidada por
Fedepalma, ademas de ser un acto de simple trdmite, no fue demandado expresamente.
Esto determina, en su criterio, la falta de legitimacion por pasiva. En apoyo de su
planteamiento sostiene que el poder otorgado a la apoderada de Gradesa S.A. no incluye

a la DIAN como parte demandada.

La FEDERACION NACIONAL DE CULTIVADORES DE PALMA DE ACEITE -
FEDEPALMA contest6 la demanda y se opuso a todas las pretensiones con base en los

siguientes argumentos:

1. En cuanto al cargo de violacién del articulo 35 del Cdédigo Contencioso
Administrativo sefiala que los errores de transcripcion de la Auditora no implican la
violacioén por parte del acto impugnado de lo dispuesto en el Decreto 2354 de 1996. Agrega
que yerra la sociedad actora al pretender que “... solo los procedimientos productivos que
incorporen aceite crudo como materia prima a otro producto, estan cubiertos por la

norma”.

2. En cuanto al cargo de violacién del articulo 6 del Decreto 2354 de 1996 (modificado
por el Decreto 130 de 1998) indica que dicha norma ordené que cuando un mismo agente
produce el aceite y lo fracciona para extraer estearina u oleina, tal fraccionamiento sea
considerado una venta a fin de evitar que tal operacién quedara excluida de la obligacion
en relacion con las cesiones generando una situacion injusta que beneficia a las empresas
frente a los campesinos quienes son los destinatarios de la proteccién por parte de la Ley

de Desarrollo Agropecuario.

0 Folio 126 y ss.
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3. En cuanto al cargo de violacién del articulo 38 del Cddigo Contencioso
Administrativo adujo que no hay contradiccién entre la norma citada y los actos acusados.
Rechaza la asimilacion que hace la actora de intereses de mora y sancion para efectos de

aplicar la norma en mencion.

Guarda silencio en cuanto al cargo de violacion del articulo 488 el Cédigo de Procedimiento

Civil en cuanto no fue sustentado por la demandante.

EL DICTAMEN PERICIAL

El a quo decretd, entre otras pruebas, un dictamen pericial solicitado por la parte
demandante con el fin de que un ingeniero quimico conceptue sobre si “... la obtencion de
las fracciones del aceite de palma y del palmiste corresponde a operaciones de

fraccionamiento o si se trata de operaciones de incorporacion...”!

El perito conceptué!? que “... desde el punto de vista del Iéxico oficial y técnico... en ningln
caso pueden confundirse” los conceptos de fraccionamiento e incorporacion “... dentro de
los procesos industriales o a escala de laboratorio”. Afiadié que “... el proceso industrial en
el cual se separe la oleina y /o la estearina de la materia prima alimentada al proceso,
corresponde a la operacién de fraccionamiento...”. Concluye que “...Estas definiciones,
para los profesionales de la ingenieria quimica, dejan explicito que en las operaciones de
fraccionamiento en ningun caso existe incorporacion de nuevas sustancias a la materia

prima original”.

11 Demanda a folio 22
12 Folio 107 primer cuaderno despacho comisorio #002
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La parte demandada presenté solicitud de aclaracién en los siguientes términos:

“1. Solicito que el senor perito explique la diferencia que existe entre incorporar
una sustancia o materia prima en la fabricacién de un producto mas complejo y
la incorporacion de una determinada sustancia o materia prima en un proceso

productivo.

2. Se sirva el sefior perito ilustrar al despacho sobre las diferencias y similitudes

que existe entre un proceso industrial y proceso productivo” 13,

En respuesta a la solicitud de aclaracién presentada por la parte demandada indicé el perito

que:

“... las preguntas que se me formulan corresponde a definiciones de la ingenieria
industrial, la cual no es mi especialidad, puesto que soy ingeniero quimico, y en su

momento en tal calidad expresé mi concepto.

Puedo una vez mas manifestar con respecto al punto, previamente sometido a mi
analisis, que el proceso por medio del cual la empresa GRADESA obtiene oleina, la
estearina, el aceite de palmiste, o la torta de palmiste, llAmese proceso productivo, o
industrial, constituye un fraccionamiento, es decir la divisién en partes de un todo y

como tal no hay incorporaciéon de ninguna materia nueva”*

La agremiacion demandada present6 objecién por error grave contra la peritacion con
fundamento en que el perito carece de las herramientas necesarias para responder
cuestiones como las que le formul6 la demandante en el contexto de lo que se debate: la

incorporacién de aceites en un proceso productivo y no en un producto mas complejo.

13 Folio 289 cuaderno principal
14 Folio 11 segundo cuaderno despacho comisorio #002
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LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante fallo del 11 de diciembre de 2009,
declar6 probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva, de la DIAN y

la nulidad de los actos demandados.

Determind, igualmente, la no procedencia de las objeciones al dictamen pericial ni de las
pretensiones 4 y 5 de la demanda sobre la reversion de las compensaciones hechas por
Fedepalma a la sociedad actora y la solicitud del pago en efectivo a Gradesa S.A. de las

sumas respectivas.

Fundamentd la decision de la siguiente manera:

1. Respecto de la falta de legitimacion por pasiva de la DIAN, sefalé que los actos
demandados no fueron expedidos por esa entidad y que, ademas, no se otorgaron

facultades a los apoderados para demandarla.

2. En cuanto a las objeciones al dictamen pericial indicé que la actuacién del perito

estuvo ajustada al encargo y que no se advierten errores graves para declararlos.

3. Entorno a la nulidad de los actos acusados, argumenté que el articulo 6° del Decreto
2354 de 1996 define el hecho generador de las cesiones de cuotas de estabilizacién como:
la incorporacién del palmiste, el aceite de palma y/o sus fracciones (oleina de palma —
estearina de palma y aceite de palmiste — torta de palmiste (sic)), a otros elementos para

crear uno nuevo.
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Afade que, como quiera que FEDEPALMA esta extendiendo el hecho generador al
fraccionamiento del aceite de palma, hecho que no se encuentra definido en el articulo 6
del Decreto 2354 de 1996 (modificado por el articulo 2 del Decreto 130 de 1998) asiste
razon a la parte demandante al sefialar que en los actos demandados se viola el articulo 6
del Decreto 2354 de 1996.

4. Respecto de las pretensiones 4 y 5 mediante las cuales la demandante solicita la
reversion de las compensaciones hechas por Fedepalma y la devolucion en efectivo de las
sumas respectivas, sefialé, en la parte motiva, que no encuentra probadas las

compensaciones liquidadas, por lo que no las decreta.

5. Se relevd del estudio de los demas cargos, dado que accede a las pretensiones de

anulaciéon de la demanda.

RECURSOS DE APELACION

1. Apelacion de GRADESA S.A.

La sociedad demandante apeld la sentencia del Tribunal respecto de la denegatoria
de las pretensiones 4 y 5 relacionadas con las solicitudes de orden de reversion a
Fedepalma de la compensacion de cuentas aplicada y del pago en efectivo de las

sumas a su favor.

Se fundamenté para ello en que la decisién del Tribunal y las conclusiones a que
arribd respecto de estas peticiones son el resultado de no haber valorado las
pruebas documentales que se acompafiaron a la demanda como evidencia del pago
por compensacion, en particular el Anexo No. 8 a la demanda consistente en carta
emitida por Fedepalma el 30 de junio de 2006 obrante en los folios 84 a 87, en la

gue esta entidad declara haber descontado de las sumas adeudadas a Gradesa
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S.A. un total de $1.091.726.701 por concepto de las cesiones en mencién por las

vigencias de 2002 y 2003. Concluye que el Tribunal ignor6 por completo la prueba.

2. Apelacion de FEDEPALMA

Plantea la apelante tres motivos de inconformidad:

Uno de fondo relacionado con la interpretacion dada por el Tribunal al articulo 6 del
Decreto 2354 de 1996;

El segundo de naturaleza procesal, respecto al “... desconocimiento por parte del
fallador de primera instancia de los defectos formales que rodearon la practica del

dictamen pericial en que se basé la sentencia”®; y

El tercero relacionado con la valoraciéon de las pruebas allegadas al proceso.

a. Lainterpretacion del articulo 6 del Decreto 2354 de 1996.

Al respecto indica que la norma referida es clara en cuanto “... asimila a una primera
venta (hecho generador de la obligacion de pagar cesiones de estabilizacion) la
incorporacion que hace un productor de aceite de palmiste, de aceite de palma o de
sus fracciones, en UN PROCESO PRODUCTIVO..."6

Explica que la norma mencionada, con la modificacion introducida por el Decreto
130 de 1998 obedece a la necesidad de mantener la igualdad entre los pequefios
productores que venden el aceite extraido sin procesar y otros miembros de la
cadena productiva como las grandes industrias, que de manera integrada no sélo

producen el fruto sino que lo someten a toda clase de procesos productivos.

15 Folio 399
16 Folio 412
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b. El dictamen pericial

Afirma que la peritacion adolecio de irregularidades en su practica, en apoyo de lo
cual hace unarelacion de las etapas y actuaciones procesales adelantadas respecto

a la produccion de este medio probatorio. No presenta argumentacion adicional.

c. Lavaloracion de las pruebas

Al respecto sefalé que el Tribunal se basd para su decision en la equivocada
conclusion del perito de que INCORPORAR en un proceso productivo, es
equivalente a mezclar materias primas o productos para la obtencién de otro

producto.

Agrega que el a quo dejé de lado las pruebas que se allegaron al proceso en relacion
con la forma INTEGRADA como realiza sus procedimientos GRADESA S.A. lo que

le impidio ver el sentido claro de la norma que se comenta.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Reitera en lo esencial la demandante en su alegato de conclusion, los argumentos
contenidos en la sustentacion del recurso en cuanto a la no valoracion por parte del
a quo de la prueba obrante en el expediente de la compensacion de las sumas
adeudadas a Gradesa con los montos de las cesiones determinadas en la

certificacion demandada.

Reafirma la demandada en su alegato de conclusion los planteamientos esbozados
en el recurso de apelacién en torno a la interpretacién del articulo 6 del Decreto
2354 de 1996, a la improcedencia del dictamen pericial y respecto a la valoraciéon

probatoria por parte del a quo.
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CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuraduria Sexta Delegada conceptué a favor de la revocatoria de la sentencia
apeladay, en su lugar, la denegacion de las pretensiones de la demanda, con base

en los siguientes planteamientos:

En cuanto a la interpretacion del articulo 6 del Decreto 2354 de 1996 manifiesta que
de esta norma no se desprende que el proceso productivo al que se incorporen los
productos deba tratarse de una mezcla como lo afirma el a quo, ni que implique la
incorporacion de todos los productos al tiempo, como lo ha sostenido la
demandante. Por tal razén, se acoge el reparo que hace FEDEPALMA en este

sentido.

En cuanto al dictamen pericial sefiala que éste no cumple con las caracteristicas
ordenadas por el articulo 237 del Codigo de Procedimiento Civil consistentes en que
sea claro, preciso y detallado y debidamente fundamentado, pues se limité el perito
a hacer una interpretacion de las norma con definiciones tomadas del Diccionario
de la Real Academia y el Diccionario de Términos Técnicos y Cientificos de McGraw
Hill.

En relacion con los faltantes encontrados por la auditora acorde con el acta de
verificacion 2004-08 obrante en los folios 177 y siguientes, fundamento de la
actuacion posterior de Fedepalma que dio lugar al presente proceso, sefiala que “...
la diferencia establecida por la auditora, objeto de la certificacibn demandada, no
fue justificada por GRADESA S.A., en las instancias administrativas (auditoria del
Fondo y DIAN); por tal razén no hay razon (sic) alguna para declarar la nulidad de
la certificacion de deuda emitida por FEDEPALMA teniendo en cuenta que su

legalidad no ha sido desvirtuada™’.

17 Folio 450
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Por lo anterior, sostiene que el debate entre los términos de “Incorporacién” y
“Fraccionamiento” no es definitivo para tomar la decisién, pues la sociedad
demandante debi6 justificar el faltante en inventarios con los nuevos productos
generados por el fraccionamiento (fracciones), los cuales tienen el mismo

tratamiento fiscal que el aceite de palmay el palmiste.

Respecto a la caducidad de la sancion planteada por la sociedad actora en los
términos del articulo 38 del Cédigo Contencioso Administrativo, sostiene que no
procede pues, en su parecer, mientras no se cumpla con el pago, la mora existe y
ella es la que ocasiona el cobro de los intereses moratorios en los términos definidos

en el articulo 634 del Estatuto Tributario.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se observa, en primer lugar, que dado que el fallo ha sido recurrido por ambas
partes, corresponde al fallador de segunda instancia un conocimiento pleno del
mismo con facultades para resolver sin limitaciones y para revocarlo si a ello hubiere
lugar, aun en lo desfavorable para cualquiera de los apelantes, de acuerdo con el
articulo 357 del Codigo de Procedimiento Civil aplicable por remision expresa del

articulo 267 del Cédigo Contencioso Administrativo.

El asunto de fondo planteado por la demandada en la apelacién y que sirvio de base
al a quo para su decision de anulacion, es el referente a la interpretacion del articulo
6 del Decreto 2354 de 1996. Este debera estudiarse en primera instancia antes de

abordar los demas temas sustantivos y el relacionado con el analisis probatorio.

Si se encuentra de recibo dicha interpretacion y por ende se halla ajustada a
derecho la anulacion de los actos demandados, debera decidirse en esta instancia
sobre la procedencia de la reversion de la compensacion de cuentas hecha por
Fedepalma y el pago en efectivo de las sumas a que diere lugar dicha reversion,

puntos objeto de apelacion por parte de la entidad demandante. Si no se acepta tal
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interpretacion, no procederia la consideracion de este punto pues la anulacién seria
improcedente y no daria lugar a reversion alguna ni a sumas a favor de la

demandante a pagar en efectivo.

El primer lugar analizara la Sala el valor probatorio del dictamen pericial y su

objecién desfavorablemente decidida.

1. El dictamen pericial

La prueba pericial decretada por el Tribunal buscaba determinar “... si la obtencion
de las fracciones del aceite de palma y del palmiste corresponde a operaciones de
fraccionamiento o si se trata de incorporacién”® segln la peticién de pruebas

contenida en el libelo de la demanda.

Observa la Sala que la solicitud parte del supuesto de la caracteristica antinébmica
de los conceptos de fraccionamiento e incorporacion y, por ende, de la posibilidad

de su comparacion.

No obstante, se halla que la expresion “incorporen” del inciso 2 del articulo 6 del
Decreto 2354 de 1996, como se vera mas adelante, no sélo corresponde a una
“‘incorporacion material” de productos o sus derivados, que sea equivalente a la

materialidad de fraccionar los productos en sus derivados.

Asi, este aspecto no factico sino de analisis juridico, no puede ser demostrado ni
contradicho por el dictamen del ingeniero quimico, profesional que debe limitarse a
los hechos, por lo que, el Tribunal debid, en primer lugar, aclarar el alcance
esperado de la peritacion para, posteriormente, en el momento procesal pertinente,
efectuar un andlisis diferenciado de las posibles acepciones de la expresion

“‘incorporar” y su sentido dentro del texto legal en mencion, de modo que solo si éste

18 Folio 22
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fuera un sentido material equiparable en cuanto a tal materialidad al del

fraccionamiento, tendria plena pertinencia el dictamen.

Este es, precisamente, uno de los argumentos que aduce la parte demandada, tanto
para solicitar la aclaracion'® como para objetar el dictamen?®, los cuales, sin
embargo, no constituyen error grave suficiente para invalidarlo a la luz del articulo
238 del Cddigo de Procedimiento Civil. Constituyen méas bien razones para
desestimar su pertinencia de acuerdo con el articulo 178 ib. y, por tanto, pudieron
haber sido aducidas como fundamento del recurso ordinario de suplica del articulo

183 del Cddigo Contencioso Administrativo, el cual no se interpuso.

Dado que no es esta la oportunidad procesal para proponer la pertinencia del
peritaje, encuentra la Sala que no es procedente la peticion y, por tanto, es
apropiada la decisién del a quo, aunque por diferentes motivos, de no declarar

demostrado el error grave de la prueba.

No prospera el cargo.

2. Lainterpretacién del articulo 6 del Decreto 2354 de 1996 segun la redaccion
introducida por el articulo 2 del Decreto 130 de 1998

Dispone la norma en mencion:

“ARTICULO 2o. El articulo 60 del Decreto 2354 de 1996, quedara asi:

Articulo 60. Retencion y pago de las cesiones de estabilizacion. Cuando la cesion de
estabilizacién deba ser pagada por el productor, vendedor o exportador de palmiste,
de aceite de palma o de sus fracciones, estos mismos sujetos de la contribucion
parafiscal actuaran como agentes retenedores.

19 Folio 289
20 Folijo 303
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Las retenciones aqui previstas se haran en el momento de efectuarse la venta

interna o de exportarse el producto, segin sea el caso. Cuando se trate de
productores de palmiste, de aceite de palma o de sus fracciones, que incorporen estos
productos en otros procesos productivos por cuenta propia, dicha incorporacion se
asimilara como una venta.

En los contratos de maquila o de procesamiento agroindustriales similares, las
personas naturales o juridicas que encargan la maquila o los contratos de
procesamiento agroindustriales similares, se consideran productores.

El retenedor contabilizara las cesiones de estabilizacion en forma separada de sus
propios recursos Yy las declarara mensualmente al Fondo de Estabilizacion de Precios
para el palmiste, el aceite de palma y sus fracciones, dentro de la primera quincena
del mes calendario siguiente al de la retencion.

PARAGRAFO 1o. El plazo para el pago de las cesiones de estabilizacion por parte
de los retenedores al Fondo de Estabilizacion de Precios para el palmiste, el aceite
de palmay sus fracciones, podra ser hasta de dos (2) meses calendario siguientes al
de laretencion. Este plazo debera guardar relaciéon con los términos establecidos para
el pago de las compensaciones de estabilizacidon que realizara dicho Fondo a los
productores, vendedores o exportadores de palmiste, de aceite de palma o de sus
fracciones.

PARAGRAFO 20. Los retenedores que presenten en forma extemporanea la
declaracién parafiscal contemplada en el presente articulo, deberan liquidar y pagar
la sancién establecida para el efecto en el Estatuto Tributario para el impuesto de
renta y complementarios. De igual forma, los retenedores de las cesiones de
estabilizacién que no cancelen oportunamente dichas cesiones al

Fondo, pagaran intereses de mora a la tasa establecida por el Estatuto Tributario para
el impuesto de renta y complementarios.”

Sostiene la sociedad actora que el inciso segundo de dicho articulo implica la

exclusion del hecho generador de la cesion, de los procesos que, si bien los utilizan,

no incorporan el aceite de palma, el palmiste o sus fracciones fisica o

quimicamente y como partes integrantes, en otros productos.
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Por su parte, aduce la agremiacion demandada que la incorporacion a que se refiere
el inciso estudiado hace relacion a la utilizacion, en un proceso productivo (en el
sentido de incluir en un proceso en cualquier condicion), del aceite de palma, el de

palmiste o sus fracciones.

La interpretacion de la demandante es restrictiva, limitada a las caracteristicas
fisicas de la expresion incorporacion (y su verbo incorporar) y coincidente con la
primera acepcion dada por el diccionario de la Real Academia de la Lengua asi: “tr.

Agregar, unir algo a otra cosa para que haga un todo con ella”.

La interpretacion de la demandada, es mas general, y aunque no contemplada en
el diccionario de la Real Academia, suele tener sentido en el contexto en que se
aplicay es de uso comun en el area empresarial y que podria ser reemplazada por

los verbos “incluir’ o “involucrar” en alguna de sus acepciones de uso comun.

Dado que existe, en verdad, una divergencia de opiniones en cuanto a cual de los
dos anteriores es el verdadero significado de la forma verbal “incorporen” dentro del
contexto de la norma en mencion y dado que de dicho significado depende la
decision que se dé al caso en controversia, ha de acudirse a las normas de

hermenéutica consagradas en forma obligatoria en nuestra legislacion.

Ordena el articulo 28 del Codigo Civil, aducido por la parte demandante, que: “Las
palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las
mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas

materias, se les dara en éstas su significado legal.”

Como no hay una definicion legal del verbo que se comenta, mucho menos para el
caso del hecho generador de las cesiones de estabilizacion que nos ocupa, aquél
ha de entenderse entonces “... en su sentido natural y obvio, segun el uso

general...”.
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Ahora, si bien una de las fuentes para determinar dicho “uso natural y obvio, segun el uso
general”’ es el diccionario de la Real Academia de la Lengua, éste no es ni puede ser la

Unica fuente, pues asi lo indica la propia academia en la presentacion del diccionario?*:

“l. CARACTERISTICAS DEL DICCIONARIO

(...) Al tratarse de un diccionario general de lengua, no puede registrar todo el
léxico del espafol, sino que, por fuerza, debe contentarse con acoger una
seleccion de nuestro codigo verbal. Esta seleccion, en algunos casos, sera lo mas
completa que los medios a nuestro alcance permitan -especialmente en lo que se
refiere al Iéxico de la lengua culta y comdn de nuestros dias-, mientras que en otros
aspectos -dialectalismos espafioles, americanos y filipinos, tecnicismos,
vulgarismos y coloquialismos, arcaismos, etc.- se limitara a incorporar una
representacion de los usos mas extendidos o caracteristicos.” (resaltado fuera del
texto)

Y, efectivamente, encontramos que en multiples textos y articulos empresariales,
econdémicos y administrativos dentro del sector latinoamericano, se usa la palabra
“‘incorporar” en un sentido diverso y mas general que el contenido en el diccionario

de la Real Academia, muy similar al invocado por la parte demandada, por ejemplo:

“Por todo ello, tal como apuntaba en el titulo de este articulo no podemos olvidar la
necesidad de incorporar la amortizacion en el coste productivo. Si no
incorporamos el coste de amortizacion el resultado que determinemos incorporara

un error que puede llevar a la descapitalizaciéon de la Compafia™2. (resaltado

nuestro)

Igualmente el titulo de un articulo de PMFarma sobre marketing farmaceutico:

“La aventura de incorporar nuevas tecnologias en camparias de marketing directo”.
(resaltado fuera del texto)

21 Véase vinculo “advertencias para el uso de este diccionario” en la pagina web del diccionario de la Real
Academia www.buscon.rae.es

22 Articulo “El ciclo de producciéon. Necesidad de incorporar la amortizacion ” publicado por el consultor
empresarial Raimon Serrahima en su pagina http://raimon.serrahima.com/el-ciclo-de-produccion-necesidad-
de-incorporar-la-amortizacion/

23 http://www.pmfarma.es/articulos/422-sms-llamadas-automatizadas-y-email.-la-aventura-de-incorporar-
nuevas-tecnologias-en-campanas-de-marketing-directo.html
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También el titulo de un articulo sobre el sector de frutas?*:

“Presidente de FEDEFRUTA llama a incorporar la inocuidad como eje central en la
produccién fruticola”. (resaltado nuestro)

Y, por ultimo, mencionamos un articulo en el que utiliza el verbo “incorporar” referido
directamente al “proceso productivo empresarial” cuyo solo titulo es altamente

ilustrativo:

“Técnicas para Incorporar el Sistema De Costo Estimado Al Proceso Productivo De
La Empresa Industrial” % (resaltado nuestro)

Ahora, dado que existen varias fuentes para la determinaciéon del “uso natural y
obvio, segun el uso general” del verbo “incorporen”, que conducen a conclusiones
opuestas sobre la decisidbn que nos ocupa, se debe determinar cual es la mas
acorde con el espiritu de la norma que se estudia, con base en la regla hermenéutica

del articulo 27 del Codigo Civil que a la letra dice:

“INTERPRETACION GRAMATICAL. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se
desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su
intencidon o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia
fidedigna de su establecimiento.” (resaltado nuestro)

En concordancia con el articulo 32 ib. que dice:

“CRITERIOS SUBSIDIARIOS DE INTERPRETACION En los casos a que no pudieren
aplicarse las reglas de interpretacidon anteriores, se interpretaran los pasajes
oscuros o contradictorios del modo que mas conforme parezca al espiritu
general de lalegislaciéon y a la equidad natural.” (negrillas nuestras)

Encuentra la Sala que el Decreto 2354 de 1996 en su articulo 5 establece el hecho

generador de la cesion al referirse a los tres mecanismos de estabilizacion de

2 http://www.fedefruta.cl/?area=Noticias&id=1070
25 http://www.buenastareas.com/ensayos/T%C3%A9cnicas-Para-Incorporar-El-Sistema-De/438133.html
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precios utilizados por el Fondo, a saber: compensaciones en favor de los
productores, vendedores o exportadores, cesiones a su cargo y operaciones de

cobertura.

Dice el numeral 2 de la norma en mencion:

“2.- Cesiones a cargo de los productores, vendedores o exportadores; Ocurre cuando
el precio del mercado internacional del Palmiste o del Aceite de Palma o de sus
Fracciones, para el dia en que se registre la operacién en el Fondo, sea superior al
precio de referencia o al limite superior de una franja de precios de referencia. En
este evento, el productor, vendedor o exportador de tales productos, pagara al Fondo
una cesién de estabilizacion, equivalente a un porcentaje de la diferencia entre ambos
precios, fijada en cada caso por el Comité Directivo del Fondo, con el voto favorable
del Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural o su delegado.”

Dos cosas relevantes a nuestro estudio se concluyen de la norma en mencion: la
finalidad principal de la medida es la estabilizacion de precios, lI6gicamente con el
fin de proteger al productor nacional que vende el aceite de palma, el palmiste o sus
fracciones, de las fluctuaciones de los precios y de sus efectos a veces
devastadores, en su estructura de ingresos; Yy, el destinatario de la medida es el

productor, vendedor o exportador de palmiste, aceite de palma o de sus fracciones.

Se concilia esta afirmacién con el propésito establecido en la propia Ley 101 de
1993 sobre Desarrollo Agropecuario y Pesquero, cuyo desarrollo lo hace para el
sector de palma de aceite el Decreto que se comenta 2354 de 1996:

Dice la Ley:

“ARTICULO 1°. Propésito de esta Ley. Esta Ley desarrolla los articulos 64, 65 y 66
de la Constitucion Nacional. En tal virtud se fundamenta en los siguientes propdsitos
gue deben ser considerados en la interpretacion de sus disposiciones, con miras a
proteger el desarrollo de las actividades agropecuarias y pesqueras, Yy
promover el mejoramiento del ingreso y calidad de vida de los productores
rurales:

(...)

10. Establecer los Fondos de Estabilizacion de Precios de Productos Agropecuarios
y Pesqueros.” (resaltado fuera del texto)
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En este orden de ideas, surge la pregunta de ¢ por qué querria el Decreto 2354 de
1996 segun la modificacion del Decreto 130 de 1998, fijar el gravamen para el
productor que vende o exporta el aceite de palma y el palmiste, o sus fracciones
pero no cuando él mismo realiza el fraccionamiento hasta por el monto de tales

fracciones?

La respuesta, en criterio de la Sala y a la luz de la finalidad expuesta, es que no
quiere la norma hacer tal diferenciacion. En efecto, la observacion cuidadosa del
articulo 6 que se analiza, nos muestra que esta norma no esta estableciendo ni
modificando el hecho generador de la cesion, el cual quedo claramente determinado
en el articulo 5, involucrando a productores, vendedores y exportadores, sino que
consagra aspectos complementarios para el cumplimiento de la obligacion tributaria

principal de la siguiente manera:

El inciso primero establece la obligacién de retener y los sujetos de la contribucion

parafiscal quiénes actlan como auto-retenedores.

El inciso segundo sefiala el momento en que se debe hacer la retencién. No esta
cambiando, ni para ampliar ni para restringir, el hecho generador ni los sujetos

pasivos de la obligacion.

El inciso tercero indica quiénes se asimilan a productores para los efectos de esta

obligacion, en los contratos de maquila o similares.

El inciso cuarto establece los aspectos: temporal, de declaracibn mensual, y
contable, de registro separado de sus propios recursos.

En particular, el inciso segundo, que es el que esta en discusion, sefiala que la auto-
retencién se practica al momento de la venta interna o de la exportacion. La segunda

parte de este inciso, por su parte, se limita a aclarar que cuando el productor
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“‘incorpora estos productos en otros procesos productivos”, esta incorporacion se
asimila a una venta, para los efectos de practicarse la retencion en ese momento,

de acuerdo con la indicacion de la parte primera del mismo inciso.

Ahora bien, el productor que fracciona el aceite de palma y/o el palmiste no deja de
ser sujeto pasivo del gravamen por el hecho del fraccionamiento respecto de las
fracciones, tampoco por la elaboracion de nuevos productos con los productos
inicialmente indicados, es decir, no deja de serlo por la actividad industrial posterior
a la produccion de aceite de palma o del palmiste o de sus fracciones, cualquiera

que esta sea.

Debido precisamente a ello, el Decreto 130 de 1998 precis6é el momento para la
practica de la retencion, a fin de que este mecanismo de recaudacion pudiera ser
realizado satisfactoriamente aun en las circunstancias mencionadas, en que no hay

una venta interna ni una exportacion.

No estéa estableciendo la norma en mencién una exencion a favor de los productores
que fraccionen el aceite de palma y/o el palmiste, la cual no tendria ninguna
explicacion a la luz de la finalidad mencionada, sino solamente esta aclarando
cuando se practica la retencibn en un proceso (sea fraccionamiento o nueva

produccion) ya de por si gravado con la cesion.

Decir lo contrario es dar a la norma que establece el momento de practicar la
retencidén en caso de realizacién de procesos productivos ulteriores a la produccién
inicial en que no haya venta interna ni exportacién, un alcance que no le
corresponde para derivar de alli la existencia de un beneficio tributario que no tiene
ninguna explicacion a la luz del “espiritu general de la legislacién” en la materia

segun se vio.

El espiritu general de la legislacion en la materia se desprende basicamente de la

Constitucion Politica la cual establece el objetivo de brindar garantias para la mejora
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del ingreso y de la calidad de vida del campesino, razon por la cual da prioridad al

desarrollo integral de las actividades agropecuarias y agroindustriales?®.

Las Leyes 101 de 1993 sobre Desarrollo Agropecuario y Pesquero, 138 de 1994
sobre Fomento de la Agroindustria de Palma de Aceite, y los Decretos 2354 de 1996
y 130 de 1998 sobre el Fondo de Estabilizacibn de Precios son normas que
desarrollan aquéllos principios.

En conclusién, para la Sala se causa el gravamen tanto en el proceso de elaboracion
de nuevos productos como en el de fraccionamiento, para lo cual el inciso 2 del
articulo 6 del Decreto 2354 de 1996 (modificado por el Decreto 130 de 1998)
establece que el momento de la retencion, por asimilarse a una venta, es el de la
incorporacion del palmiste, aceite de palma o sus fracciones en el correspondiente
proceso productivo, es decir, en su involucramiento en aquél, cualquiera que él sea,
y no Unicamente en aquéllos procesos que impliquen su adicion fisica o quimica a

un nuevo producto.

Es todo lo que el inciso segundo que se comenta indica, el momento en que se debe
practicar la retencién en estos casos en que no hay de momento, venta interna ni
exportacion. No esta excluyendo algunas modalidades (el fraccionamiento) del
“proceso productivo” de la aplicacion del gravamen. Se insiste, ello seria inequitativo
para quienes no fraccionan sino que venden directamente o incorporan en procesos

productivos que generan nuevos productos.

Tal discriminacion, se repite, no tendria sentido alguno desde el punto de vista de
la politica tributaria referida a la contribucién especial de que nos ocupamos,
ademas de que se estaria generando un beneficio por la venta de una fraccion
sujeta a similares alteraciones de precios, que también deben estar cubiertos por el
Fondo habida cuenta de su finalidad de estabilizacion de precios, no solo del aceite

de palmay el palmiste sino también de sus derivados fraccionados.

26 Constitucion Politica, articulos 64, 65y 66
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3. La caducidad de las sanciones contemplada en el articulo 38 del Cédigo

Contencioso Administrativo

Estima la Sala, de acuerdo con el Ministerio Publico, que puesto que la mora existe
hasta tanto no se haya pagado el valor adeudado, no se ha presentado la caducidad
referida en el articulo 38 del Cédigo Contencioso Administrativo?’ y éstos se siguen
causando en los términos del articulo 634 del Estatuto Tributario que sefala: “Los
contribuyentes...., que no cancelen oportunamente los impuestos, anticipos y
retenciones a su cargo, deberan liquidar y pagar intereses moratorios, por cada dia

calendario de retardo en el pago”.

Por ultimo estima la Sala pertinente referirse al planteamiento del sefior Agente del
Ministerio Publico en cuanto a que la decisién judicial no debe depender de la
interpretacion que se dé a los términos de incorporacion y fraccionamiento, pues
basta con aducir que Gradesa S.A. no justificé ante el Fondo ni la DIAN la diferencia
entre los movimientos de inventario y las cantidades declaradas para entender no
desvirtuada la legalidad del acto administrativo que fij6 la deuda (certificacion de
Fedepalma).

Al respecto se observa que, precisamente, de ello es de lo que se trata el presente
debate jurisdiccional, pues, segun la documentacion que reposa en autos, la
explicacion aducida por la sociedad productora es precisamente que los faltantes
son cantidades sobre las cuales no existia la obligacién de declarar “... en la medida
en que no fueron utilizados en proceso alguno de produccion que incluyera la
incorporacion del aceite de palma y de palmiste, sino que fueron utilizados en un
proceso de fraccionamiento, divisiobn 0 segregacion, proceso que no se

encuentra gravado expresamente por el Decreto 2354 de 1996 (modificado por el

27 «Articulo 38. Salvo disposicion especial en contrario, la facultad que tienen las autoridades administrativas
para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de producido el acto que pueda ocasionarlas
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Decreto 130 de 1998) y es ademas precisamente todo lo contrario a su

incorporacion”?8,

De modo que la justificacion dada por la actora a los faltantes y que gira en torno a
la interpretacion de la norma en mencion, es aquélla que precisamente rechazo el
Fondo administrador de la contribucion y que dio lugar al presente debate y que, en
razén a que es uno de los puntos esbozados expresamente en la demanda, fue
tema indispensable a ser considerado por el juzgador en la primera instancia y lo es
en esta segunda instancia, como quiera que es motivo de argumentacion en el

recurso presentado por la demandada.

En conclusion, se observa que en el presente caso hubo un faltante no declarado
por Gradesa S.A. por las vigencias de 2002 y 2003 por valor de $1.213.026.105,
correspondiente a la incorporacién en procesos productivos por cuenta propia de
8.818.550 kgs. de aceite de palma crudo y 376.536 kgs. de aceite de palmiste
crudo, sobre los cuales recaia la obligacion de pagar la cesion para la estabilizacion
de precios contemplada en el Decreto 2354 de 1996, sin que obste para ello el que
la incorporacion al proceso productivo no implicé la elaboracion de nuevos

productos.

De otra parte, el efecto que las anteriores consideraciones tiene en el analisis del
dictamen pericial es que el alcance de éste es limitado y no puede negar ni
corroborar el sentido de la expresion “incorporen” contenida en el texto que se
estudia, pues es un analisis del texto legal que escapa al &mbito de especialidad del
perito designado, haciendo innecesaria por irrelevante, su consideracion.

Las anteriores razones determinan que al encontrarse procedente la liquidacion de
las cesiones a cargo de Gradesa S.A. en los términos sefialados anteriormente, no
era procedente la revocacion de los actos administrativos que determinaban la
correspondiente deuda, debidamente liquidada por Fedepalma, por lo que no le

asiste la razon al a quo al hacerlo asi lo cual determina la revocacion de su decision

28 Recurso de reposicion contra la certificacion de Fedepalma, folio 65
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y, en su lugar, la denegacion de las pretensiones de la demanda, lo cual asi se

declarara.

Lo dicho exime a esta Corporacion de entrar en consideraciones relacionadas con
la reversibilidad de las compensaciones realizadas por Fedepalma y la forma de su
pago, argumentos planteados por la sociedad demandante para la hipétesis de la
revocatoria de los actos acusados en los términos concedidos por el fallador de

primera instancia y que aqui se desestiman.

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

Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCANSE los numerales 2° y 3° de la parte resolutiva de la sentencia del
11 de diciembre de 2009 mediante la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
declar6 la nulidad de los actos demandados y que la actora no esta obligada a pagar los
conceptos que por tales actos se cobran, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho instaurado por la sociedad GRADESA S.A. contra FEDEPALMA. En su lugar
se dispone:

SEGUNDO: DENIEGANSE las stplicas de la demanda.

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

origen. Cumplase.

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

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidente
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MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

35



UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 17117 Fecha: 23-02-2012
Concepto No. Consejo de Seccion cuarta
(Si se trata de Estado
doctrina) Tribunal

Otro

De:
Ponente: Carmen Teresa Ortiz De Rodriguez

PROBLEMA JURIDICO
;Se violo el derecho fundamental al debido proceso de contradiccién y de defensa del
demandante, por falta o indebida notificacién del acto proferido por el IDU en donde aumenta
el valor de la contribucién de valorizacion inicial, antes de desenglobe, y en consecuencia el acto
carece de titulo ejecutivo?

TESIS

No, por cuanto el IDU envio a la direccién de la sociedad que aparece en el certificado de CAmara
y Comercio sin tener respuesta por parte de la persona requerida, por tanto se notificé por
edicto dando cumplimiento a la ley. El actor no interpuso ningin recurso contra el acto que
aumento el valor de la contribucién de modo que esta adquiri6 firmeza y merito ejecutivo. En
si misma constituyen titulo ejecutivo las liquidaciones oficiales ejecutoriadas.

Ubicacion | 1 2 5 6 10
Pag.(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Cumplimiento de debido proceso
| ASPECTO JURIDICO |

| FUENTE FORMAL |

Articul | Articul | Articul | Articulo 43,44 | 565 y | Articulo | Acuerd | Resoluci6
o 162|o0 66.|0 5 de|y 73 Codigo | 566. 1y 76.| 0 25 de | n 2500 del
Decret | Ley383 | la Ley | Contencioso Estatuto | Acuerd | 1995 30 de julio
o Ley | de 1066 Administrativ | Tributari | o 7 de de 1997
1421 1997 de 0 0 1987
de 2006 Nacional
1993

EXTRACTO
Ubicacion | 1 2 3 8
Pag.(s):

Analista: Marliony Sanchez Rico
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: CARMEN TERESA ORTIiZ DE RODRIGUEZ
Bogota D.C., veintitrés (23) de febrero de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2006-01368-01(17117)
Actor: CASA ANGEL LIMITADA. PANANGEL EN LIQUIDACION

Demandado: INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO

FALLO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la demandante CASA ANGEL
LIMITADA — PANANGEL — EN LIQUIDACION, contra la sentencia de 7 de febrero
de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta,
Subseccién B, que dispuso:

“PRIMERO. DECLARASE no probada la excepcién de indebido agotamiento
de la via gubernativa.

SEGUNDO. DECLARASE parcialmente probada la excepcion de ineptitud de
la demanda.

TERCERO. NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

e ANTECEDENTES

El Instituto de Desarrollo Urbano, IDU, expidié la Resolucién 2500 del 30 de julio de
1997, mediante la cual fij6 las Contribuciones de Valorizacion decretadas por el
Acuerdo 25 de 1995, fijando el gravamen correspondiente para el predio
MONTEPERLA de propiedad de la sociedad CASA ANGEL LIMITADA — PANANGEL
— EN LIQUIDACION (en adelante PANANGEL) en $26.981.569 (Resolucién 2500,
numeral 233849).
El dia 25 de noviembre de 1997, el sefior Luis Bernardo Angel de Le6n, actuando
en nombre propio, solicité al IDU el desenglobe del inmueble denominado LOTE
SEGOVIA, con Cédula Catastral N° SB 21902, que formaba parte de la misma

asignacion catastral del referido MONTEPERLA.
El 17 de septiembre de 2002, el IDU profirid la Resolucion N° 7966, en la cual dispuso
desenglobar los predios y, adicionalmente, reliquidar los gravamenes fijados en la Resolucién

2500 del 30 de julio de 1997 sobre los inmuebles desenglobados. Fue asi como el IDU
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determind oficialmente, en dos numerales separados, el gravamen del predio
MONTEPERLA y procedio a reliquidar las contribuciones de la siguiente forma:

e Numeral 233846, por $ 166.870.808

e Numeral 4033460, por $85.612.080
La mencionada Resolucion 7966 de 2002 fue notificada a la sociedad CASA
ANGEL LTDA —PANANGEL- EN LIQUIDACION, por edicto desfijado el dia 18 de
octubre de 2002; contra esta resolucion no se formulé recurso alguno,
adquiriendo, por tanto, fuerza ejecutoria.
El dia 13 de enero de 2003, la sociedad PANANGEL solicito la revocatoria directa
de la Resolucién 7966 de 2002, invocando la ilegalidad en la determinacion de las

nuevas contribuciones al considerar que con anterioridad se habia fijado una contribucién
menor, lo cual constituye un derecho particular y concreto de la contribuyente que, en
aplicacion de lo previsto en el articulo 73 del Cédigo Contencioso Administrativo, no podia ser
revocado sin la aquiescencia del particular afectado con la decisién.

Ante la falta de pronunciamiento expreso de la entidad oficial sobre la peticiébn de revocatoria,

la sociedad PANANGEL interpuso una accion de tutela, en virtud de la cual el Juzgado 32
Civil del Circuito conming a la entidad a resolver la peticion, hecho que ocurrié el dia 5 de mayo
de 2004 por medio de la Resolucion N° 5791, en la que el IDU rechazé la
solicitud de revocatoria directa interpuesta.
Al no encontrar satisfecha la obligacién tributaria, el IDU adelant6 los procesos
de cobro coactivo identificados bajo los N°s 16103/03 y 16107/04, para cobrar las
contribuciones fijadas, y profiri6 los respectivos mandamientos de pago, que
fueron notificados el dia 5 de abril de 2006.
La sociedad propuso excepciones en contra, las cuales fueron desestimadas
mediante auto del 4 de mayo de 2006, contra el que se presenté el
correspondiente recurso de reposicion que fue resuelto el 5 de julio del mismo
afo, confirmando la providencia impugnada y ordenando seguir el procedimiento
de cobro coactivo.

[ J

e LA DEMANDA
La sociedad considera vulnerados los articulos 29 y 58 de la Constitucion
Politica; 565 y 566 del Estatuto Tributario Nacional y 14, 43, 44 y 73 del Cddigo
Contencioso Administrativo.
Como pretensiones de la demanda, solicita que se declare la nulidad de la operacion
administrativa proferida dentro de los procesos 16103/03 y 16107/04, conformada
por cada uno de los mandamientos de pago por valor de $85°612.080 y
$166°870.808, respectivamente, la providencia de fecha 4 de mayo de 2006, que
declaré no probadas las excepciones propuestas y la resolucion del 5 de julio de
2006, que confirma la anterior.
Argumenta que hay falta de titulo ejecutivo porque el IDU no notificd la Resolucion
N° 7966 de 2002, acto con base en el que esa entidad libré los mandamientos de
pago. Que esa resolucion, ademas, fue dictada por peticion realizada por el sefior
Luis B. Angel, tercero ajeno sin vinculo juridico con la sociedad y Gnica persona a
quien se le notifico.

Dice que, en consecuencia, la citada resolucion que asigna, aumenta y determina
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los nuevos gravamenes y que sirve como sustento y fundamento de los
mandamientos, s6lo produjo efectos juridicos para el sefior Luis B. Angel y que la

resolucion anterior, la N° 2500 del 30 de julio de 1997, que habia determinado inicialmente la
contribucién, queddé en firme, sin que la decisién alli adoptada pudiera ser revocada sin
consentimiento escrito del afectado.

Menciona que fueron desconocidos los articulos 565 y 566 del Estatuto Tributario
Nacional, que son las disposiciones que consagran la obligacién de notificar por
correo o personalmente la actuacion administrativa a la direccion informada por
el contribuyente a la Administracion; a juicio de la actora, el IDU tenia registrada
la direccion de la sociedad y ésta no fue tenida en cuenta para la notificacion de la
resolucion mencionada.

Acusa que fueron violados los articulos 43 y 44 del Codigo Contencioso
Administrativo, que prevén la obligacién para la Administracion de publicar,
comunicar y notificar personalmente los actos administrativos; que no habiendo
sido notificados los actos que modificaron la situaciéon particular y concreta del
demandante, se configura violacion al derecho fundamental al debido proceso,
de contradiccion y de defensa; por ello, considera que en el presente asunto no
hay titulo de cobro.

Recalca que los actos administrativos demandados vulneran los Acuerdos 7 de
1987 y 25 de 1997, en materia de Contribucién de Valorizacién, porque en
la época en que se expidieron los actos demandados el predio Monteperla
no tenia ninguna estratificacion, como fue probado con el Oficio N° 2-2003 --
07683 del 8 de abril de 2003 de Planeacion Distrital.

Cita jurisprudencia de esta Corporacion, alusiva a la improcedencia de la
rectificacion del estrato, uno de los factores de liquidacién de la contribucion?.

Finalmente, considera que se configura la prescripcién de la accion de cobro
consagrada en el articulo 817 del Estatuto Tributario Nacional, articulo al que remite
el articulo 137 del Decreto Distrital 807 de 1993, teniendo en cuenta que las normas
referentes a los procesos de cobro son aplicables en materia de la contribucién de
valorizacion. Anota que la contribucion verdadera es la establecida en la Resolucion
N° 2500 de 30 de julio de 1997 que, como antes se dijo, esta en firme, por lo que no
puede intentarse un procedimiento de cobro con base en ésta pues la accién de
cobro esta prescrita.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El demandado se opuso a la totalidad de las pretensiones de la demanda.

En relacion con la acusacion sobre la falta de notificacion de la Resolucion N°
7966 de 2002, expresa que ésta si fue notificada, toda vez que el sefior Luis
Bernardo Angel de Leon, al momento de la presentacion de la solicitud de
desenglobe de los predios “LOTE SEGOVIA PARTE MONTE PERLA”, adjunto
como soporte la certificacion expedida por la Camara de Comercio de Cota,
mediante la cual se determiné que era parte de los socios de la Sociedad Casa
Angel Ltda., certificacion que lo legitimo para realizar la citada solicitud.

29 Sentencia del 23 de noviembre de 2005, expediente 2005-00500 Club Los Lagartos-IDU
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El IDU asevera que si bien es cierto que la actuacion administrativa tuvo
como efecto el desenglobe del predio MONTEPERLA, que derivé en la fijacion
de contribuciones en el numeral 233846 por valor de $166.870.808.00 y el
numeral 433460 por valor de $85.612.080, no es menos cierto que esta
actuacion fue notificada conforme lo previsto en el articulo 44 del Decreto 01
de 1984, es decir, "se envié citacion al solicitante y a la sociedad Casa Angel
Ltda. en Liquidaciéon (a la direccion registrada en Camara de Comercio), ...y
posteriormente, se notificd la decision mediante fijacién de Edicto, el cual fue
fijado el 4 de Octubre de 2002 y desfijado el 18 de Octubre de 2002".

Advierte que la Resolucion 5791 de 2004, mediante la cual se resolvieron las
peticiones de revocatoria directa, se profiri6 dentro del trdmite del cobro
coactivo reglado por el Estatuto Tributario de Bogota y no dentro de la via
gubernativa, la cual no fue agotada como requisito de procedibilidad, con
fundamento en la siguiente evidencia factica:

La contribucién fue asignada por medio de la Resolucién 2500 de 30 de julio
de 1997 y fue objeto de recursos en la via gubernativa en el periodo
comprendido entre el 6 y el 13 de agosto de 1997 y no se hizo uso de la
instancia especial de consulta prevista en el articulo 76 del Acuerdo 7 de
1987; el término para interponerla vencio, entonces, el 25 de septiembre de
1997, razon por la cual el sefior Luis Bernardo Angel de Le6n presentd la
solicitud de desenglobe que se tramité bajo el referido procedimiento de
revocatoria directa y no de via gubernativa, pues era el mecanismo juridico
que tenia a su disposicion por haber dejado vencer los términos para ejercer
los recursos de la via gubernativa.

Como consecuencia de la solicitud de revocatoria directa, el IDU profirid la
Resolucién 7966 de 2002 por medio de la cual se generd la redistribucion del
gravamen discutido.

La demandada resalta que la parte actora no interpuso los recursos
procedentes contra el acto administrativo que procedié a desenglobar los
predios y redistribuyd la Contribucion de Valorizacion, y sefiala que el
presupuesto procesal de agotamiento de la via gubernativa, requisito
indispensable para acudir ante la jurisdiccion, no puede reemplazarse con la
interposicion de la revocatoria directa.

Estima que se configura la excepcién de ineptitud sustantiva de la demanda
porque aunque las pretensiones se concretan en que se declare la nulidad
de la actuacion administrativa relacionada con los procesos de cobro
coactivo, todos los argumentos de la actora estan dirigidos a atacar la
determinacion y liquidacion de la contribucién de valorizacion, contenida en
la Resolucion 7966 de 2002, acto que quedo en firme por no haber sido
recurrido y cuya nulidad no se pide.

Expone que el proceso de cobro coactivo se surtié con el lleno de todos los
requisitos previstos en la ley; que los actos fueron proferidos por las
autoridades competentes, lo que los cobija de legalidad, y que no se vulnero el
derecho de defensa de la sociedad contribuyente.
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LA SENTENCIA

Sobre la pretension de ilegalidad de los actos que sirven de sustento al
procedimiento de cobro adelantado, la sentencia explica que el procedimiento
administrativo de cobro es un trAdmite de caracter administrativo en el que se
determinan de manera taxativa cuales son los actos demandables ante la
jurisdiccion contencioso administrativa, sin que dentro de los mismos figure el
mandamiento de pago, por lo que entiende que no resulta procedente el estudio de
la legalidad de este acto dentro del proceso, sino de las resoluciones por medio de
las cuales se desestimaron las excepciones propuestas y se resolvié negativamente
el recurso de reposicion interpuesto contra la anterior decision.

Bajo la anterior observacion, el fallador de instancia resolvid la acusacion de falta
de titulo, por indebido agotamiento de la via gubernativa, expresando que dicho
agotamiento se produjo con la interposicion del recurso de reposicion contra los
actos que resolvieron las excepciones.

Sobre el cargo de la defensa referido a la excepcion de ineptitud sustantiva de la
demanda, el Tribunal encontr6 que, en efecto, la mayoria de los argumentos
expuestos por la parte actora estan encaminados a demostrar la ilegalidad del
procedimiento de determinacion de la contribucion; indicé que las excepciones, en
realidad, constituyen argumentos de fondo orientados a desestimar la legalidad del
trdmite y los actos expedidos en el proceso de determinacion del impuesto.

Sobre la falta de titulo, explica que en el expediente obran los mandamientos de
pago que fueron sustentados en las certificaciones de deuda fiscal, las que
constituyen titulo ejecutivo a la luz del articulo 828 del Estatuto Tributario.

En relacién con la presunta deficiencia en la notificacion del mismo, observa que la
direccibn a donde fue enviada la citacién para la notificacion personal de la
Resolucion 7966 de 2002, corresponde a la direccion que figura en el registro
mercantil, dando por correcta la citacién y encontrando ajustado a la legalidad que
se hubiera notificado la decision a través de edicto debido a que no hubo
comparecencia para la notificacion personal. Por tal motivo, desestim6 este
segundo cargo.

Sobre el cargo restante de prescripcion de la acciéon de cobro, el Tribunal lo
desestimé por cuanto fue formulado en funcion de la Resolucion 2500 de 1997 y no
de la Resolucion 7966 de 2002, que es el acto de liquidacién que sirve de titulo
al mandamiento de pago y al procedimiento de cobro adelantado. Por tanto,
consider6 que no se configurd la prescripcion de la obligacion y que la accion
de cobro de la administraciéon fue oportuna.

EL RECURSO DE APELACION
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Contra la decision del Tribunal, el apoderado de la sociedad actora presenté recurso
de apelacion®. insistié en que no hay titulo ejecutivo porque la Resolucién 7966 del
17 de septiembre de 2002 revocé la Resolucion 2500 de 1997, contrariando lo
dispuesto en el articulo 73 del C.C.A., por no haber existido consentimiento expreso
y escrito del administrado.

Reitera que no existe prueba de que la Resolucion 7966 de 2002 se hubiera
notificado debidamente y que esta irregularidad impidié que se pudiera impugnar,
agotando asi la via gubernativa, sin que pueda afirmarse que adquirié firmezay que
constituye el titulo ejecutivo de la obligacion.

Controvierte la declaratoria parcial de la excepcion de inepta demanda, a la que el
a quo le dio prosperidad porque la mayoria de los argumentos expuestos por la
actora estan encaminados a demostrar la ilegalidad del procedimiento de
determinacion de la contribucion; concluye que el Tribunal “la aplica indebidamente”
por un error en la interpretacion de la prueba correspondiente al envio del citatorio
para surtir la notificacion personal y concluir que la Resolucion 7699 fue bien
notificada y adquirié firmeza, surtiendo plenos efectos juridicos.

Expresa que hubo ostensibles errores de hecho y de derecho en la sentencia
recurrida, por no estudiar y analizar en forma seria el cargo relacionado con la
indebida expedicion del acto que se pretende como titulo de cobro y por no apreciar
la prueba correspondiente a la pretendida notificacion de dicho acto, que aunque
fue remitido a la direccién del domicilio social de la actora, fue recibido por una
persona ajena a la sociedad, negandole el posible efecto legal al mismo.

De lo anterior, concluye que se han vulnerado los derechos de defensa y al debido
proceso de la actora.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante reitera lo expuesto en la demanda y en el recurso de
apelacion.

La parte demandada reitera los argumentos expuestos en el escrito de
contestacion de la demanda y solicita confirmar la sentencia apelada.

El Ministerio Publico se abstuvo de intervenir en el presente asunto.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la actora contra
la sentencia del 7 de febrero de 2008, previas las siguientes consideraciones.

%0 Folio 164 c.p.
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El Tribunal de instancia, al estudiar tanto los cargos como la defensa de la litis, hizo
un recuento de las actuaciones adelantadas y observé en sintesis que:

)] la entidad demandada expidi6 la Resolucion N° 7966 del 17 de
septiembre de 2002, por medio de la cual se fij6 sobre el predio de la
sociedad demandante una contribucion de valorizacion por valor total de
$ 252°482.888;

1)) la entidad demandada expidi6o el Oficio N° STJE-NOT-7 del 20 de
septiembre de 2002, el cual remitié a la direccion de la sociedad que
aparece en el Certificado de la Camara de Comercio, con el fin de que
compareciera a notificarse de la resolucion antes mencionada;

iii) obra el comprobante de correo con nota de “entrega personal” del anterior
oficio, fechado el 25 de septiembre de 2002, entregado en la Carrera 11
N° 85 — 25 de Bogota y en el que aparece sobre él una firma, y

Iv) el edicto fijado el 4 de octubre de 2002 y desfijado el 18 de octubre del
mismo afio, fue el mecanismo de notificacion legal alternativa a la que
recurrio la entidad, como consecuencia de que el representante legal de
la sociedad no comparecié a notificarse personalmente.

Igualmente, la instancia observé que dentro del término de ejecutoria del acto
liquidatorio, la sociedad contribuyente no propuso recurso alguno contra la
Resolucién N° 7966 del 17 de septiembre de 2002, de modo que ésta adquirio
firmeza y mérito ejecutivo, el que se hizo efectivo por medio de los mandamientos
de pago del 3 de diciembre de 2003 y 9 de febrero de 2004, y que son objeto de la
demanda.

Ahora bien, en relacién con la sentencia impetrada, la Sala aprecia que al analizar
los cargos y los descargos el Tribunal abordd primero el hecho de si se habia
agotado la via gubernativa por parte del demandante, respecto de lo cual estimé
que asi ocurrié cuando fue decidido el recurso de reposicidn interpuesto contra los
actos que no aceptaron las excepciones propuestas contra los mandamientos de

pago.

En segunda medida, el a quo analiz6 el descargo de inepta demanda mencionando
que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 828 del Estatuto Tributario, constituyen
titulos ejecutivos las liquidaciones oficiales ejecutoriadas, que junto con las
correspondientes certificaciones de deuda fiscal, en su sentir, eran piezas
suficientes para demostrar la manifiesta existencia del titulo y la deuda.

Por tanto, desestimé las acusaciones de la demandante en cuanto a que no conocio
de los referidos titulo y deuda.

En tercer lugar, el juez de primera instancia analiz6 el argumento de que la
demandante no conocié la Resolucion N° 7966 del 17 de septiembre de 2002, que
es el acto que sirve de titulo de cobro en la presente causa, al cual no dio crédito al
advertir en el expediente el ya referido comprobante de correo entregado en la
direccion de la sociedad, de acuerdo con el Certificado de la Camara de Comercio,
con nota de recibido, por lo que desestimo este cargo.
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Finalmente, el Tribunal estudio la acusacion de prescripcion de la accidén de cobro
que se formul6é con fundamento, no en la resolucion antes mencionada que sirvié
de titulo (7966 del 17 de septiembre de 2002), sino en la Resolucion N° 2500 de 30
de julio de 1997, proferida con anterioridad a aquella y al mencionado desenglobe
del predio de mayor extension del que formaba parte el inmueble del demandante,
acusacion que igualmente desestimo al advertir que la accién de cobro se hizo con
base en la primera resolucion, la cual quedo en firme y con plenos efectos el dia 21
de octubre de 2002, no estando, por tanto, incursa en el plazo de la prescripcion
previsto en el articulo 817 del Estatuto Tributario.

Con fundamento en las anteriores observaciones, procede la Sala a decidir el
recurso de apelacion.

Teniendo en cuenta que el recurso fue interpuesto por la parte demandante, el
recurso debe ser resuelto Unicamente en lo que a ella le fue desfavorable y fue
apelado.

Naturaleza del cobro coactivo

Previo a abordar los términos del recurso, sea lo primero indicar que el cobro
coactivo de obligaciones tributarias viene a ser una subespecie de la jurisdiccion
coactiva de naturaleza administrativa, la que a su vez resulta ser una férmula
especial del juicio ejecutivo previsto en las normas generales del procedimiento civil.
Y desde la perspectiva también administrativa, dicho cobro coactivo corresponde a
la autotutela ejecutiva de la autoridad, que le permite hacer exigibles las
obligaciones fiscales por si misma, sin necesidad de acudir a la rama judicial del
Estado.3!

Sin embargo, en materia tributaria, por disponerlo asi el articulo 823 y siguientes del
Estatuto Tributario, la administracion tributaria puede cobrar los créditos fiscales por

31Este procedimiento administrativo especial tiene fundamento constitucional en el articulo 189 numeral 20
de la Carta Politica, que confiere al Presidente de la Republica la facultad de velar por la estricta recaudacion
de las rentas publicas, de acuerdo con la ley. El articulo 65 del Cédigo Contencioso Administrativo (CCA), con
fundamento en la teoria de la eficacia de los actos administrativos prevé que “los actos que queden en firme
al concluir el procedimiento administrativo [son] suficientes, por si mismos, para que la administracién pueda
ejecutar de inmediato los actos necesarios para su cumplimiento”. Y en el mismo CCA se establece en el
Capitulo V del Titulo XXVI del Libro Il, articulo 252, que “en la tramitacidn de las apelaciones e incidentes de
excepciones en juicios ejecutivos por jurisdiccion coactiva se aplicaran las disposiciones relativas al juicio
ejecutivo del Cédigo de Procedimiento Civil” (CPC). Precisamente el CPC expresa en su Capitulo VIII, articulo
561 y siguientes, que “las ejecuciones por jurisdiccion coactiva para el cobro de créditos fiscales a favor de
las entidades publicas se seguiran ante los funcionarios que determine la ley, por los tramites del proceso
ejecutivo de mayor o menory de minima cuantia, segun fuere el caso, en cuanto no se opongan a lo dispuesto
en el presente capitulo”.
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si misma y sin necesidad de recurrir a las autoridades judiciales, siguiendo el
procedimiento especial establecido en dichas disposiciones.

Este procedimiento especial no ha quedado limitado a las causas tributarias de las
obligaciones impositivas a que se refiere el Estatuto Tributario, que son los
impuestos nacionales administrados por la Direcciéon de Impuestos Nacionales,
DIAN, sino que ha sido extendido a otros érdenes por disposicion del propio
legislador.3?

En efecto, en lo que atafie a la Contribucion de Valorizacion, el articulo 1° del
Acuerdo 7 de 1987, mediante el cual se adopto el “Estatuto de Valorizacion del
Distrito Capital de Bogotd”, sefaldé que “La contribuciéon de valorizacion es un
gravamen real sobre las propiedades inmuebles, sujeta a registro destinado a la
construccion de una obra, plan o conjunto de obras de interés publico que se impone
a los propietarios o poseedores de aquellos bienes inmuebles que se beneficien con
la ejecucion de las obras”.33

Por tanto, como tributo del orden distrital, y por mandato del articulo 162 del Decreto
Ley 1421 de 1993, las normas del Estatuto Tributario Nacional sobre procedimiento
de cobro deben ser aplicadas por las entidades distritales, de conformidad con la
naturaleza y estructura funcional de sus impuestos. Este mandato para el nivel
distrital, es dado por el articulo 66 de la Ley 383 de 1997 que sefiald que en los
procesos de cobro relacionados con los impuestos administrados por los municipios
y distritos deberan aplicarse los procedimientos establecidos en el Estatuto
Tributario Nacional.

Y finalmente, el articulo 5 de la Ley 1066 de 2006 tiene establecido que las
entidades publicas que de manera permanente tengan a su cargo el ejercicio de las
actividades y funciones administrativas, y que en virtud de éstas tengan que
recaudar rentas o caudales publicos, tienen jurisdiccion coactiva para hacer
efectivas las obligaciones exigibles a su favor y que, para estos efectos, deben
aplicar el procedimiento del Estatuto Tributario Nacional.

Lo anterior le permite concluir a la Sala que para el cobro de las obligaciones
tributarias de la Contribucién de Valorizacién en el Distrito Capital, deben ser
observadas las reglas en materia de cobro coactivo, previstas en los articulos 823
y siguientes del Estatuto Tributario nacional.

32 F| Decreto 1421 de 1993 (articulo 162), estatuto legal especial del Distrito Capital de Bogotd, remitié a la
aplicacién del procedimiento tributario nacional a la gestion y cobro de los tributos distritales, conforme a la
naturaleza y a la estructura funcional de estos, aspecto que materializé el Decreto distrital 807 de 1993.
Posteriormente, la Ley 383 de 1997 (articulo 66) hizo lo propio en relacién con la gestidn y cobro de los demas
tributos municipales y distritales. Y la Ley 788 de 2002 (articulo 59) ordend aplicar el procedimiento tributario
nacional y la gestidn de cobro coactivo en relacién con los impuestos del orden departamental.

33 Sobre la naturaleza de la Contribucion de Valorizacién, Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 3
de julio 1998, M. P. Delio Gdmez Leyva. Expediente 8658.
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Hechos que antecedieron ala accion de cobro

Si bien dentro del proceso administrativo de cobro, por mandato del articulo 829-1
del Estatuto Tributario, s6lo pueden aducirse aspectos relacionados con él y
resultan inoportunos otros aspectos que han debido ser debatidos en la sede
gubernativa sobre los actos que sirven de titulo, por constituir el principal argumento
aducido por la sociedad actora en la demanda y el recurso interpuesto, la Sala
repara en algunos de los hechos que antecedieron al cobro.

En la demanda la sociedad actora afirma que, como consecuencia de una mutacion
sobre la cédula catastral del inmueble de su propiedad, debida al desenglobe
realizado sobre el bien respecto de un lote de terreno de mayor extension del que
el suyo formaba parte, se originé la resolucion administrativa que determiné una
nueva contribucion de valorizacion y que de dicho acto no fue enterado ni notificado,
porque la medida administrativa mencionada no fue solicitada por €l sino por un
tercero.

Igualmente, en los hechos de la demanda la actora sefiala que su predio,
denominado Monte Perla, formé junto con otro de nombre Segovia y de propiedad
de un tercero -el sefior Luis Bernardo Angel de Leon-, parte de una asignacion
original y de mayor extension que se identifico con la Cédula Catastral N° SB 21902.

Relata que la entidad demandada, el Instituto de Desarrollo Urbano, IDU, como
consecuencia de una peticion de desenglobe, mediante la Resolucion N° 7966 del
17 de septiembre de 2002, no solo decidi6 desenglobar todos los predios
relacionados en la mencionada cédula, es decir, tanto el lote Segovia citado como
el predio Monte Perla sino que, adicionalmente, procedioé a revocar la Resolucion
N° 2500 del 30 de julio de 1997, por medio de la cual la entidad demandada habia
fijado originalmente la contribucion de valorizacion decretada por el Acuerdo 25 de
1995 del Concejo del Distrito Capital, a titulo de “Beneficio Local Zona Eje-1".

La Sala aprecia que en la mencionada Resolucion N° 2500 del 30 de julio de 1997
(numeral 233846) habia sido asignada a la sociedad demandante, en relacion con
el predio mencionado, una contribucion de valorizacion por valor de $26°981.659
pero que, con la expedicion de la Resolucion N° 7966 del 17 de septiembre de 2002,
el mismo gravamen se fij6 en la suma total de $252°482.888 (numerales 233846 y
4033460 del acto) (folios 110 y ss., cuaderno principal).

Por este motivo la sociedad demandante propuso la excepcion de falta de titulo
ejecutivo, porque considera que el IDU no puede revocar de manera directa un acto
administrativo que otorgue un derecho subjetivo a favor de un administrado sin
contar con su aquiescencia, y porque fue indebidamente notificado. Ademas
propuso la excepcién de prescripcién de la obligacién originalmente cobrada en la
Resolucién 2500 de 2007.
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La entidad demandada, con ocasién de la contestacion de la demanda no solo nego
las anteriores acusaciones, sino que argumento la firmeza de la Resolucién 7966
de 2002 porque la parte actora no agoto la via gubernativa. También alegé la
ineptitud de la demanda, por apreciar que las acusaciones de la sociedad se refieren
a hechos que debieron ser objeto de la discusion de fondo de la obligacién en la via
gubernativa, pero no de los actos de cobro (titulo ejecutivo y mandamiento de pago).

El Tribunal decidi6é declarar como no probada la excepcién de falta de agotamiento
de la via gubernativa, lo que produce confusion, pues en realidad la parte actora
alego la excepcion de falta de titulo ejecutivo, porque no le notificaron la Resolucién
7966 de 2002, y, por las mismas razones adujo que no pudo interponer l0os recursos
en la via gubernativa.

El IDU no propuso ninguna excepcion de inepta demanda por falta de agotamiento
de la via gubernativa; el IDU, simplemente insisti6 en que no debia prosperar la
excepcion de falta de titulo ejecutivo porque la Resolucién 7966, fundamento de los
mandamientos de pago, se encontraba en firme, porque no se interpusieron
recursos contra la misma.

Habida cuenta de que el Tribunal fallé el cargo bajo la consideracion de que si se
habia agotado la via gubernativa contra la resolucion que resolvié las excepciones,
la Sala aludird a los argumentos que propuso la parte actora en el recurso de
apelacion contra la sentencia del Tribunal, referidos a la excepcion de falta de
agotamiento de la via gubernativa cuando estudie la excepcién de falta de titulo
ejecutivo.

Falta de titulo ejecutivo

Procede en consecuencia la Sala a dirimir, si se configura la excepcion de falta de
titulo.

Como lo expresa el articulo 828, numeral 2, del Estatuto Tributario, constituyen titulo
ejecutivo “las liquidaciones oficiales ejecutoriadas”, y como lo prevé también el
articulo 829, numeral 2 del mismo ordenamiento, se entienden ejecutoriados los
titulos ejecutivos, “cuando vencido el término para interponer los recursos no se
hayan interpuesto o no se presenten en debida forma”.

En el asunto de autos, la Resolucion N° 7966 del 17 de septiembre de 2002 es el
titulo ejecutivo de la contribucion de valorizacion, que tiene como consideraciones,
entre otros varios aspectos, los siguientes:

e que el Acuerdo 25 de 1995 autorizd6 el cobro de la contribucién de

valorizacion por Beneficio Local para el conjunto de Obras Viales incluidas
en el Plan de Desarrollo Formar Ciudad”;
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e ue mediante los numerales de la Resolucion N° 2500 de julio 30 de 1997 se
asigno una contribucion de valorizacion por Beneficio Local Zona Eje-1, y
que,

e que mediante radicacion 101530 de 25 de noviembre de 1997 se solicité el
desenglobe del predio Lote Segovia y Parte Monteperla;

Dicha providencia resolvié en su articulo primero, modificar los numerales 233846
y 4033460 y asignarle al predio Monteperla, de propiedad de Casa Angel Ltda.-
Panangel, el uso 5100 y una contribucion de $166°870.808; asi mismo, asignarle al
predio Monteperla, de propiedad de Casa Angel Ltda.- Panangel, el uso 5500 y una
contribucion de $85°612.080 (folios 104 a 109, cuaderno principal).

Con el objeto de notificar esta providencia en forma personal, el 20 de septiembre
de 2002 el Instituto de Desarrollo Urbano, IDU, envi6 a la direccién de la sociedad
gue aparece en el Certificado de la Camara de Comercio, esto es, a la Carrera 11
N° 85— 51, el Oficio N° STIE-NOT-3, por medio del cual solicitaba la comparecencia
para la diligencia mencionada.

Transcurrido el término anunciado para efectuar la notificacion personal sin que la
persona requerida se hubiera presentado, la Resolucion 7966 de 2002 fue notificada
por edicto fijado el 4 de octubre de 2002 y desfijado el 18 de octubre del mismo afio.

La sociedad afirma que no se entero de la citacibn mencionada y con ocasion de la
sustentacion del recurso de apelacion aduce “falta o indebida notificacién del acto”
porque en el comprobante de entrega del correo aparece simplemente un nombre
sin firma, identificacién, ni teléfono de quien la recibid.

La recurrente aporté en la segunda instancia una constancia del administrador del
Edificio Guanenta, NIT. 900.092.178-0, sitio en el que operan las oficinas de la
sociedad, en la que afirma que después de revisar el registro de propietarios,
inquilinos y empleados encargados de la porteria, no se encuentra alguna persona
que haya residido o trabajado cuyo nombre sea “John Smith”, que es la persona
gue aparece en el comprobante de correo.

En oficio visible en el folio 202 c.p., el apoderado de la actora pide que el anterior
documento sea tenido como prueba en esta instancia. Sin embargo, mediante auto
del 27 de noviembre de 2009, este Despacho negd el decreto de dicha prueba
documental, porque no se trata de un documento que no hubiera podido aducirse
en la primera instancia por fuerza mayor o caso fortuito, o por obra de la parte
contraria, como lo prevé el numeral 3 del articulo 212 del Cdédigo Contencioso
Administrativo (folio 205 c.p.).

De conformidad con los articulos 563, 566 y 569 del Estatuto Tributario nacional y
7° del Decreto 807 de 1993, la resolucion contentiva de la liquidacién de la
contribucion debia notificarse personalmente o por edicto; en consecuencia,
observa la Sala que la administracién dio cabal cumplimiento al ordenamiento legal
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al enviar la citacién a la direccion registrada por la actora en el certificado de la
Camara de Comercio, con el objeto de surtir la notificacion personal, lugar donde
fue recibida y luego, una vez vencido el término concedido para hacerlo y ante la no
comparecencia de la persona citada, proceder a la notificacion por edicto.

Por lo tanto, como lo consideré en su oportunidad el Tribunal, aprecia la Sala que el
mandamiento de pago si contiene un titulo de cobro que es precisamente la
Resolucidon N° 7966 del 17 de septiembre de 2002, titulo en relacién con el cual se
surtié la notificacién de ley, en los términos de los articulos 563, 566 y 569 del
Estatuto Tributario nacional y 7° del Decreto 807 de 1993; se trata de una liquidacion
oficial o de determinacion del gravamen, en relacién con la cual no se interpuso
recurso alguno.

Ahora bien, en cuanto a que la Resolucion 7966 de 2002 no es titulo ejecutivo
porque revoco una situacion juridica particular de la parte actora que habia creado
la Resolucion 2500 de 1997 sin su aquiescencia, la Sala concuerda con el a quo en
que ese aspecto atafie a la legalidad de la Resolucién 7966 de 2002 que debid ser
controvertido mediante los recursos que procedian en su contra; como no se hizo,
tiene razén la parte demandada cuando alega su firmeza. Por lo expuesto, no esta
probada la excepcion de falta de titulo ejecutivo.

Ahora bien, la parte actora también propuso la excepcién de prescripcion. El
Tribunal considerd que tampoco estaba probada esa excepcion pero no lo decretd
en la parte resolutiva del fallo. Por tanto, la Sala adicionara la sentencia para reiterar
lo dispuesto por el a quo pero no se pronunciard de fondo sobre las razones que
expuso por cuanto no fueron objeto del recurso de apelacién. En consecuencia, la
Sala modificarg, revocara y confirmard, en lo pertinente, la sentencia apelada.

Las anteriores apreciaciones permiten a la Sala desestimar los cargos de apelacion.

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

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMASE el numeral primero de la sentencia del 7 de febrero de
2008 expedida por la Seccion Cuarta, Subseccion B, del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.

SEGUNDO: REVOCASE el numeral segundo y en su lugar se declara no probada
la excepcion de falta de titulo ejecutivo.

TERCERO: CONFIRMASE el numeral tercero pero por las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

RECONOCESE personeria a la Doctora Maria Mercedes Sua Quiroga, como
apoderada de la parte demandada.
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Copiese, notifiqguese, comuniquese, cumplase y devuélvanse los antecedentes al
Tribunal de origen.

La anterior providencia fue discutida y aprobada 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

UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA
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De:
Ponente: Carmen Teresa Ortiz De Rodriguez

PROBLEMA JURIDICO

(Puede la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota sancionar al actor por no declarar la
sobretasa al consumo de gasolina en su jurisdiccion, siendo que el actor como distribuidor
minorista de combustible, cancelo dicha sobretasa al mayorista al momento de la causacién de
la factura expedida por este?

TESIS

Si, en el caso en que el distribuidor minorista desvie el consumo de la gasolina a una jurisdiccion
diferente a la informada al vendedor mayorista quien es el responsable de la declaracién y pago.
Por lo que la ventas realizadas por el minorista en una jurisdiccidn diferente a la informada, lo
hace responsable de la sobretasa en dicho municipio, por cuanto la naturaleza de la sobretasa
es municipal y el hecho generador es el consumo.

Ubicacion | 4
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Bogota D. C., treinta (30) de agosto de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2007-0013-01(18000)
Actor: FERNANDO ARTURO RUBIO FANDINO
Demandado: SECRETARIA DE HACIENDA - DIRECCION DISTRITAL DE
IMPUESTOS

FALLO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el demandante
contra la sentencia del 10 de septiembre de 2009 del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca Seccion Cuarta, Subseccion A, que negd las suplicas de la demanda
instaurada contra las Resoluciones No. RS-IPC-17-1453 del 21 de julio de 2005 y
D.D.l. 061138 del 18 de agosto de 2006, mediante las cuales la Direccién Distrital
de Impuestos impuso sancién por no declarar la sobretasa al consumo de gasolina

motor al sefior Fernando Arturo Rubio Fandifo.

ANTECEDENTES

En desarrollo del Programa Omisos Sobretasa, el Grupo de Fiscalizacion de la
Subdireccion de Impuestos a la Produccion y al Consumo de la Direccion Distrital
de Impuestos profirié el Emplazamiento para Declarar N° 2004EE100650 del 24 de
septiembre de 2004, con el fin de que el actor presentara las declaraciones de de la

sobretasa al consumo de la gasolina motor por los meses de diciembre de 2000,
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enero, febrero, marzo y mayo a diciembre de 2001; enero a diciembre de 2002 y enero

a agosto de 2003.

El 26 de octubre del mismo afio, el demandante contestd el emplazamiento
manifestando que no estaba obligado a declarar, lo que motivo que el 21 de julio de
2005, el Grupo Interno de Trabajo de Liquidacion de la Unidad de Determinacion de
la citada Subdireccion profiriera la Resolucion Sancion por no Declarar N° RS-IPC-
17-1453, por valor de $8.416.975.000.

El 22 de septiembre de 2005, presentd recurso de reconsideracion contra la
resolucién citada, el que fue resuelto el 18 de agosto de 2006, con la Resolucién N°

D.D.l. 061138, que confirmo la actuacion administrativa impugnada.

LA DEMANDA

El sefior Fernando Arturo Rubio Fandifio, por intermedio de apoderado, en ejercicio

de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85

del Cédigo Contencioso Administrativo, formulé las siguientes pretensiones34:

“UNICA.- Declarar la nulidad de la Resolucién Sancién por no Declarar la
Sobretasa al Consumo de Gasolina Motor N° RS-IPC-17-1453 de julio 21 de
2005 y la Resolucion por la cual se resuelve el Recurso de Reconsideracion
D.D.l. 061138 de agosto 18 de 2006, proferidas por el Grupo Interno de
Trabajo de Liquidacion de la Unidad de Determinacién Subdireccién de
Impuestos a la Produccién y al Consumo y por el Grupo de Recursos
Tributarios de la Subdireccion Juridico Tributaria, respectivamente y
pertenecientes a la Direccion Distrital de Impuestos; y, en su lugar, a titulo de
restablecimiento del derecho, se declare que mi poderdante no tenia la
obligacion de declarar la mencionada Sobretasa por meses de diciembre del
afio 2000, enero, febrero, marzo, mayo, junio, julio, agosto, septiembre,
octubre, noviembre, diciembre de 2001; enero, febrero, marzo, abril, mayo,
junio, julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre, diciembre de 2002 y

34 Folios 2a 13
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enero, febrero, marzo, abril, mayo, junio, julio y agosto de 2003, y, se libere
de la sancion impuesta en los actos recurridos”.

Invocé como normas violadas las siguientes:

- Articulos 6°, 29, 338 y 363 de la Constitucion Politica.
- Articulo 119 de la Ley 488 de 1998.

- Articulo 123 del Decreto 352 de 2002.

- Articulo 1° del Decreto 2653 de 1998.

- Articulos 617 y 618 del Estatuto Tributario.

- Articulo 774 del Cédigo de Comercio.

- Circular 175 de 2001 de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Para desarrollar el concepto de violacién expuso, en sintesis, lo siguiente:

Violacion de los articulos 119 de la Ley 488 de 1998, 123 del Decreto 352 de
2002, 1° del Decreto 2653 de 1998, 617 y 618 del Estatuto Tributario y 774 del

Codigo de Comercio.

Luego de transcribir los articulos 119 de la Ley 488 de 1998 y 123 del Decreto
Distrital 352 de 2002, manifesté que son responsables del pago de la sobretasa de
la gasolina'y el ACPM, los productores, importadores y distribuidores mayoristas de
gasolina motor extra y corriente y del ACPM,; los distribuidores minoristas cuando
no demuestren el pago de la sobretasa al distribuidor mayorista y los
transportadores o expendedores al detal, cuando no justifiquen la procedencia de la

gasolina que transporten o expendan.

Sefalo que es un distribuidor minorista o expendedor al detal, que probé el pago
de la sobretasa al distribuidor mayorista, situacién reconocida por la administraciéon
distrital; que no se encuentra dentro de la causal contenida en el articulo 1° del
Decreto 2653 de 1998 puesto que ha demostrado que cumplié con la totalidad de

las obligaciones como distribuidor minorista ya que pagoé la sobretasa y conserva

54



las facturas que demuestran la procedencia del combustible, las que exhibié a la
autoridad distrital, sin que la omision de informar al mayorista el destino de venta de
la gasolina comprada, entrafie la responsabilidad de declarar y pagar el tributo.

Violacién de los articulos 6°, 29, 338 y 363 de la Constitucidon Politica y la
Circular 175 de 2001 expedida por la DIAN.

Consider6 inaplicable el Concepto 1021 del 31 de marzo de 2004, en cuanto
establecio una carga adicional a las legalmente previstas, como es la de informar al
distribuidor mayorista el cambio de destino del combustible; asi mismo, estimo que
se vulneraron los articulos 617 y 618 del Estatuto Tributario y 774 del Cédigo de
Comercio, al crear un requisito adicional a la factura, esto es, el de indicar el lugar
de consumo final del combustible y que, de informarse, no puede constituir un hecho

sancionable.

Por lo tanto, al fijar la administracion distrital este requisito viola el principio de
legalidad del tributo y de las sanciones, pues las normas sancionan al contribuyente
siempre y cuando no justifigue la procedencia del combustible que enajena o
transporta, esto es, que no pueda exhibir las facturas de compra, expedidas por el

distribuidor mayorista, en las que se compruebe el pago del tributo.

Por ultimo, sefialé que la aplicacion de los conceptos no puede ser retroactiva; que
los hechos analizados ocurrieron entre diciembre de 2000 y agosto de 2003, periodo
durante el cual no habia proferido la administracion distrital el Concepto 1021 de
2004, que no puede aplicarse a hechos acaecidos con anterioridad a su

promulgacion, segun lo establece la Circular 175 de 2001 proferida por la DIAN.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
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En la oportunidad legal, la apoderada de la administracion distrital, en escrito de

contestacion a la demanda, se opuso a las pretensiones con los siguientes

argumentos39:

La sobretasa a la gasolina motor y al ACPM fue autorizada en el Distrito Capital de
Bogota por el Decreto Ley 1421 de 1993 y por la Ley 488 de 1998; el 6tributo se
causa en el momento en que el distribuidor mayorista, productor o importador
enajena la gasolina motor extra o corriente o ACPM al distribuidor minorista o al
consumidor final y en el momento en que el distribuidor mayorista, productor o

importador retira el bien para su propio uso.

Asi mismo, precisé que el hecho generador estd constituido por el consumo, en
cada entidad territorial, de gasolina motor extra o corriente y de ACPM, sean

nacionales o importados.

Estan obligados a declarar y pagar mensualmente la sobretasa los responsables
distribuidores mayoristas, productores e importadores, transportadores vy
expendedores al detal y los distribuidores minoristas; ademas deben informar al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico la distribucion del combustible discriminado

mensualmente por entidad territorial, tipo de combustible y cantidad del mismo.

Teniendo en cuenta que lo que genera el impuesto es el consumo en cada
jurisdiccién territorial, es preciso que al momento de la causacion se determine el

territorio en el cual se va a consumir el producto.

Cuando el distribuidor mayorista factura un producto con destino a un determinado
municipio y el minorista cambia el destino del combustible, sin informarle, éste ultimo
adquiere la calidad de responsable del pago del tributo, sin perjuicio de que en su
momento dicha sobretasa ya hubiese sido cancelada por el distribuidor mayorista,
debiendo declararla y pagarla a la entidad territorial correspondiente.

35 Folios 37 a 49
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De conformidad con lo expuesto, uno es el momento en el cual ocurre la causacion
del tributo (enajenacion del mayorista al minorista) y otro el instante en que se da el
hecho generador (consumo en el municipio respectivo). Cuando el mayorista
enajena la gasolina, simplemente declara la sobretasa a la jurisdiccion a la cual fue
informado el envio de la gasolina para su consumo; sin embargo, si el distribuidor
minorista modifica el lugar del consumo final, se desconfigura parcialmente el
tributo pues los lugares de ocurrencia de la causacion y el hecho generador,

consumo final, son diferentes.

Cuando el demandante, compro el combustible a las sociedades Exxon Mobil de
Colombia S.A., Shell de Colombia S.A., Terpel de la Sabana y Green OIl de
Colombia, les informd que éste seria distribuido en municipios diferentes al Distrito
Capital, por lo que aquellos declararon y pagaron la sobretasa a dichos municipios,
lugar de consumo; sin embargo el actor cambié el destino de consumo de la

gasolina a la ciudad de Bogota.

En relacion con el Concepto 1021 del 31 de marzo de 2004, proferido por la
Subdireccion Juridico Tributaria, expresé que lo que en él se hizo fue precisar una
situacion irregular prevista en el articulo 1° del Decreto 2653 de 1998, que al
presentarse genera la responsabilidad del distribuidor minorista y no, imponer

nuevos deberes a los responsables de la sobretasa a la gasolina.

En cuanto a la violacion de los articulos 617 y 618 del Estatuto Tributario y 774 del
Caodigo de Comercio, precisé que en el momento de la enajenacion del combustible
por parte del distribuidor mayorista, productor o importador al minorista o
consumidor final, se expide la factura con el fin de ejercer los respectivos controles

fiscales, administrativos y policivos.

Destacé que, ademas de la factura, el responsable debe llevar los correspondientes

registros y las guias de transporte para movilizar el combustible de las plantas de
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abastecimiento a las estaciones de servicio por lo que deben contener el destino

final de la gasolina.

Dijo que en toda la actuacion administrativa sancionatoria se garantizé el debido
proceso, por lo que no puede decirse que la administracion distrital quebranto el
ordenamiento constitucional y legal y la irretroactividad de las normas tributarias,
pues se dio aplicacion a la Ley 488 de 1998 y no al concepto mencionado, que sélo

se utilizé para hacer un juicioso analisis del tema de la sobretasa a la gasolina.

LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 10 de septiembre de 2009, el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca Seccién Cuarta, Subseccién B, negé las stplicas de la demanda36.
Las razones aducidas en la decision son las siguientes:

Se refirié, en primer lugar, a la naturaleza de la sobretasa a la gasolina como tributo
territorial y a los responsables del mismo.

Seguidamente aludio las Leyes 86 de 1989 y 310 de 1996 que sustentan el cobro
en el Distrito Capital de Bogotd, asi como al Acuerdo 21 de 1995 y al Decreto Ley
1421 de 1993, que rigen lo relacionado con la tarifa.

Refirié que la administracion distrital exigio al actor el pago de dicho tributo en virtud
de que el comprd combustible a los mayoristas Exxon Mobil de Colombia S.A., Shell
Colombia S.A., Terpel de la Sabana y Green Oil de Colombia Ltda. en municipios
diferentes a Bogotéa pero lo distribuyd en estaciones de servicios del Distrito Capital,

generando el desvio en el pago de la sobretasa.

36 Folios 245 a 260
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Transcribio apartes de la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
del 24 de abril de 2008, Exp. 2006-0816, de los que extrajo que lo que genera el
tributo es el consumo de gasolina en determinado territorio y que se causa en el

momento de la enajenacion del combustible en determinada jurisdiccion territorial.

Los responsables de declarar y pagar la sobretasa son los distribuidores mayoristas
y los productores e importadores, quienes al momento de enajenar el producto
tienen la obligacion de establecer en qué territorio va a ser comercializado, lo cual
debe constar en la respectiva factura, pues debe indicar el destino final del mismo,
de acuerdo con la informacion suministrada por el comprador o distribuidor minorista

y la guia de transporte, en la que también consta este requisito.

Afirmo, con fundamento en lo anterior, que es obligacion de los mencionados
responsables, declarar y pagar la sobretasa dentro del término y periodicidad
establecida en la ley, a favor de la entidad territorial a la que se facturd y destiné el
producto; si el distribuidor minorista, sin informar al mayorista, cambia el destino del
combustible, se convierte en responsable directo de la sobretasa, de conformidad
con lo establecido en los articulos 119 de la Ley 488 de 1998 y 1° del Decreto 2653
de 1998.

Si al momento de hacer una revision, la entidad territorial encuentra que el producto
vendido esta amparado con una factura de compra en la que consta que el destino
final era otra entidad territorial, puede decirse que lo que el distribuidor minorista o
expendedor al detal vende alli no tiene soporte y que, en consecuencia, éste se
convierte en responsable de la sobretasa, independientemente de que, en su
momento ya hubiese sido cancelada al distribuidor mayorista, pues asi lo establece

la ley como sancion.

Precis6 que, segun lo afirmé la entidad demandada y no fue controvertido por el
accionante, éste le inform6 a los mayoristas que la gasolina motor adquirida iba a

ser distribuida en municipios diferentes a Bogota, por lo que tales empresas
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declararon y pagaron la sobretasa en dichos municipios, en los que tendria lugar el

consumao.

En la visita adelantada en el afio 2003, la administracion distrital establecié que el
combustible comprado a las sociedades antes mencionadas fue comercializado en
las estaciones de servicio Esso Santa Ana (Carrera 7 N° 10- 06 sur), Mobil Santa
Ana (Calle 11 sur N° 7-13), Mobil Santa Helena (Carrera 7 N° 8-13 sur) y Texaco
Carbonell (Calle 71 A sur Carrera 82), de la ciudad de Bogota, afirmacion que no
fue desvirtuada por el actor, lo que lo hace responsable de la declaracién y pago de

la sobretasa.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primera instancia, el demandante interpuso recurso

de apelacion en el que solicité que se revocara la sentencia impugnada y, en su

lugar, se accediera a las stplicas de la demanda3”.

Afirmé que es un distribuidor minorista y como tal, su responsabilidad se limita al
pago de la sobretasa al mayorista, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
113 a 120 del Decreto Distrital 400 de 1999y 121 a 128 del Decreto Distrital 352 de
2002.

Expresé que se le sanciond porque no justificd la procedencia de la gasolina. Que
segun el articulo 1° del Decreto 2653 de 1998 son los transportadores y
expendedores al detal los que deben justificarla debidamente, exhibiendo la factura

comercial expedida por el mayorista.

Que, no obstante, presentd todas y cada una de las facturas que soportan la

adquisicion del combustible, por lo que tampoco podria asignarsele la

37 Folios 273 a 283
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responsabilidad del tributo y que la afirmacion de que “si la factura tiene un destino
diferente al municipio en donde se enajend el combustible no se estaria cumpliendo
con el requisito de justificar la procedencia de la gasolina”, equivale a consagrar un
requisito que las normas citadas no contemplan y que agrego el Concepto 1021 de

2004, lo que conlleva la ilegalidad de las resoluciones demandadas.

El aquo extiende al distribuidor minorista la responsabilidad del distribuidor
mayorista, de declarar y pagar la sobretasa, no obstante que su responsabilidad se
contrae a cancelar el tributo a los distribuidores mayoristas, como lo estipula el
paragrafo 1° del articulo 127 del Decreto Distrital 352 de 2002 y que la sancion por

el incumplimiento en el pago oportuno es el pago de intereses moratorios.

Resaltd que la sancion por no declarar es aplicable a los obligados a hacerlo
concluyé que el a-quo confunde los términos responsables y declarantes, pese a
que éstos Ultimos son solo los distribuidores mayoristas, productores e

importadores.
Afirmo que los cargos relacionados con la violacion de los articulos 6°, 29 y 363 de
la Constitucion Politica y la Circular 175 de 2001, propuestos en la demanda, no

fueron analizados en esa instancia, por lo que solicitd un pronunciamiento al

respecto.

SUSPENSION DEL PROCESO

El recurrente solicitd la suspensién del proceso por prejudicialidad. La medida fue

negada por la Sala en auto de fecha 10 de abril de 2012.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

El demandante reiteré lo expuesto en la demanday en el recurso de apelacion38.

La entidad demandada reiter6 lo sefialado en la contestacion de la demanda.

MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Sexto Delegado ante esta Corporaciéon solicitd que se revoque la

sentencia apelada y, en su lugar, se declare la nulidad de los actos administrativos

demandados39.

Indicé que, conforme con el articulo 119 de la Ley 488 de 1998, el expendedor al
detal solo es responsable directo de la sobretasa cuando no justifica debidamente
la procedencia de la gasolina que expende; que el distribuidor minorista justificé la
procedencia de la gasolina, en la medida en que exhibio las facturas expedidas por
el distribuidor mayorista, de acuerdo con lo afirmado por la misma administracion

distrital en la resoluciéon sancionatoria.

Dijo que el actor no estaba obligado a presentar la declaracion por la sobretasa del
combustible en el Distrito Capital por los periodos cuestionados, razén por la cual
no procede la imposicién de la sancién por no declarar, pues no es una obligacién

a Su cargo.

Manifesto que, para el distribuidor mayorista, la sobretasa se causa cuando enajena
la gasolina al distribuidor minorista, quien en ese momento se la debe pagar e

informar el destino final del producto; el distribuidor mayorista debe declarar y pagar

38 Folios 288 a 243
39 Folios 361 a 364 del cuaderno principal
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la sobretasa donde realmente tiene lugar el consumo, por ser este el hecho

generador.

No es posible afirmar que la obligacion de declarar y pagar la sobretasa dependa
simplemente de que el distribuidor minorista haya indicado determinado lugar, si en
realidad, para efectos del consumo, el combustible queddé en una jurisdiccion
territorial diferente a la indicada, como sucedio6 en el presente caso en el que en las
remisiones de entrega final figuraban las direcciones de las estaciones de servicio
de Bogotd, lo que evidencia que el destino del combustible era de conocimiento del

mayorista, por lo que ha debido declarar y pagar la sobretasa en Bogota.

Reiter6 que, segun el articulo 119 de la Ley 488 de 1998, la obligacion del
distribuidor minorista era solamente la de pagar la sobretasa al mayorista, pago que
no se ha cuestionado; que, ademas, la ley no impone al minorista la sancion por no
declarar, frente a la omision de informar al mayorista el cambio de destino del
combustible, por tal razén, la imposicion de la referida sancién resulta violatoria del

debido proceso.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, la
Sala decidira sobre la legalidad de los actos administrativos por medio de los cuales
el Distrito Capital, impuso al sefior Fernando Arturo Rubio Fandifio, sancién por no
declarar la sobretasa a la gasolina correspondiente a los meses de diciembre de 2000,
enero, febrero, marzo y mayo a diciembre de 2001; enero a diciembre de 2002 y enero
a agosto de 2003.

Controvierte el demandante, ahora apelante, la sentencia de primera instancia que
nego las suplicas de la demanda por cuanto consideré que el demandante era

responsable de declarar y pagar la sobretasa a la gasolina por el hecho de haber
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cambiado el destino del combustible sin informar al mayorista, situaciéon que no
justifica debidamente la procedencia del producto porque el destino final era otra
entidad territorial.

La sobretasa a la gasolina tiene su origen en el articulo 5° de la Ley 86 de 1989 que
faculté a los municipios, incluido el Distrito Capital de Bogota, para cobrar una
sobretasa al consumo de la gasolina motor hasta del 20% de su precio al publico;
mediante el articulo 156 del Decreto Ley 1421 de 1993, Estatuto Organico de
Bogota, se autorizo al Concejo de Bogota para imponer la referida sobretasa y la

Ley 488 de 1998 desarrollo los elementos del tributo.

Teniendo en cuenta que en este proceso se analiza la actuacién administrativa que
atafie a periodos gravables de los afios 2000 a 2003, a los que son aplicables las
disposiciones de la Ley 488 de 1998 y del Decreto 352 de 2002 que compild la
normativa sustantiva tributaria vigente y que, en esencia, son iguales, la Sala

considera pertinente traer las disposiciones referenciadas:

Establecio la Ley 488 de 1998 lo siguiente:

“Articulo 117. Sobretasa a la gasolina motor y al ACPM. Autorizase a los
municipios, distritos y departamentos, para adoptar la sobretasa a la gasolina
motor extra y corriente, en las condiciones establecidas en la presente ley.
Créase como contribucién nacional la sobretasa al ACPM. La sobretasa al
ACPM sera del seis por ciento (6%). Sera cobrada por la Nacion y distribuida
en un cincuenta por ciento (50%) para el mantenimiento de la red vial nacional
y otro cincuenta por ciento (50%) para los departamentos incluido el Distrito
Capital con destino al mantenimiento de la red vial. La base gravable, el
hecho generador, la declaracion, el pago, la causacion y los otros aspectos
técnicos seran iguales a los de la sobretasa de la gasolina”.

Articulo 118. Hecho generador. Esta constituido por el consumo de gasolina
motor extra y corriente nacional o importada, en la jurisdiccion de cada
municipio, distrito y departamento.

Para la sobretasa al ACPM, el hecho generador esta constituido por el

consumo de ACPM nacional o importado, en la jurisdiccion de cada
departamento o en el Distrito Capital de Santafé de Bogota.
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No generan la sobretasa las exportaciones de gasolina motor extra y corriente
o de ACPM.

Articulo  119. Responsables. Son responsables de la sobretasa, los
distribuidores mayoristas de gasolina motor extra y corriente y del ACPM, los
productores e importadores. Ademas son responsables directos del impuesto
los transportadores y expendedores al detal, cuando no puedan justificar
debidamente la procedencia de la gasolina que transporten o expendan y los
distribuidores minoristas en cuanto al pago de la sobretasa de la gasolina y
el ACPM a los distribuidores mayoristas, productores o importadores, segun
el caso.

Articulo 120. Causacion. La sobretasa se causa en el momento en que el
distribuidor mayorista, productor o importador enajena la gasolina motor extra
o corriente o ACPM, al distribuidor minorista o al consumidor final.

Igualmente se causa en el momento en que el distribuidor mayorista,
productor o importador retira el bien para su propio consumo.

Articulo 121. Base gravable. Esta constituida por el valor de referencia de
venta al publico de la gasolina motor tanto extra como corriente y del ACPM,
por galon, que certifique mensualmente el Ministerio de Minas y Energia.

Paragrafo. Derogado por el art. 69, ley 863 de 2003. El valor de referencia
sera Unico para cada tipo de producto.

Articulo 122. Tarifa municipal y distrital. EI Concejo municipal o distrital,
dentro de los noventa (90) dias siguientes a la vigencia de esta Ley, fijara la
tarifa de la sobretasa a la gasolina motor extra o corriente aplicable en su
jurisdiccién, la cual no podra ser inferior al catorce por ciento (14%) ni superior
al quince por ciento (15%).

Articulo 123. Tarifa departamental. La Asamblea Departamental, fijara la
tarifa de la sobretasa a la gasolina motor extra o corriente aplicable en su
jurisdiccion, la cual no podra ser inferior al cuatro por ciento (4%) ni superior
al cinco por ciento (5%).

Paragrafo. Para los fines de este articulo, el departamento de Cundinamarca
no incluye al Distrito Capital de Santa Fe de Bogota.

La tarifa aplicable a la sobretasa a la gasolina motor extra o corriente en el
Distrito Capital de Santa Fe de Bogotd, podra continuar siendo hasta del
veinte por ciento (20%).

Articulo 124. Declaracion y pago. Los responsables mayoristas cumpliran
mensualmente con la obligacion de declarar y pagar las sobretasas, en las
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entidades financieras autorizadas para tal fin, dentro de los quince (15)
primeros dias calendario del mes siguiente al de causacion.

La declaracion se presentara en los formularios que para el efecto disefie u
homologue el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a través de la
Direccion de Apoyo Fiscal y en ella se deber& distinguir el monto de la
sobretasa segun el tipo de combustible, que corresponde a cada uno de los
entes territoriales, a la Nacion y al Fondo de Compensacion.

Paragrafo 10.- Los distribuidores minoristas deberan cancelar la sobretasa a
la gasolina motor corriente o extra y al ACPM al responsable mayorista,
dentro de los siete (7) primeros dias calendario del mes siguiente al de la
causacion.

Paragrafo 20.- Para el caso de las ventas de gasolina o ACPM que no se
efectden directamente a las estaciones de servicio, la sobretasa se pagara
en el momento de la causacion. En todo caso se especificara al distribuidor
mayorista el destino final del producto para efectos de la distribucion de la
sobretasa respectiva.

(..)"

Dispuso el Decreto 352 de 2002:

“Articulo 121. Autorizacién legal.
La sobretasa a la gasolina motor y al ACPM en el Distrito Capital de Bogota,
esta autorizada por los articulos 156 del Decreto Ley 1421 de 1993y 117 de
la Ley 488 de 1998, y fue adoptada en el Distrito Capital mediante los
acuerdos 21 de 1995y 26 de 1998.

Articulo 122. Hecho generador.
Esta constituido por el consumo de gasolina motor extra o corriente nacional
o importada, en la jurisdiccion del Distrito Capital de Bogota.

Para la sobretasa al ACPM el hecho generador esta constituido por el
consumo de ACPM nacional o importado, en la jurisdiccidon del Distrito Capital
de Bogota.

No generaran sobretasa las exportaciones de gasolina motor extra y corriente
0 de ACPM.

Paragrafo. Para todos los efectos de la presente ley se entiende ACPM, el
aceite combustible para motor, el diesel marino o fluvial, el marine diesel, el
gas oll, intersol, diesel namero 2, electrocombustible o cualquier destilado
medio y/o aceites vinculantes, que por sus propiedades fisico quimicas al
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igual que por sus desempefios en motores de altas revoluciones, puedan ser
usados como combustible automotor. Se exceptiuan aquellos utilizados para
generacion eléctrica en Zonas No interconectadas, el turbocombustible de
aviacion y las mezclas del tipo IFO utilizadas para el funcionamiento de
grandes naves maritimas.

Los combustibles utilizados en actividades de pesca y/o cabotaje en las
costas colombianas y en las actividades maritimas desarrolladas por la
Armada Nacional, propias del cuerpo de guardacostas, contempladas en el
Decreto 1874 de 1979, estaran exentos de sobretasa. Para el control de esta
operacion se estableceran cupos estrictos de consumo y su manejo sera
objeto de reglamentacion por el Gobierno.

Igualmente, para todos los efectos de esta ley, se entiende por gasolina, la
gasolina corriente, la gasolina extra, la nafta o cualquier otro combustible o
liquido derivado del petréleo, que se pueda utilizar como carburante en
motores de combustion interna disefiados para ser utilizados con gasolina.
Se exceptlan las gasolinas del tipo 100/130 utilizadas en aeronaves.

Articulo 123. Responsables.

Son responsables de la sobretasa, los distribuidores mayoristas de gasolina
motor extra y corriente y del ACPM, los productores e importadores. Ademas
son responsables directos del impuesto los transportadores y expendedores
al detal, cuando no puedan justificar debidamente la procedencia de la
gasolina que transporten o expendan y los distribuidores minoristas en cuanto
al pago de la sobretasa de la gasolina y el ACPM a los distribuidores
mayoristas, productores o importadores, segun el caso.

Articulo 124. Causacién.

La sobretasa se causa en el momento en que el distribuidor mayorista,
productor o importador enajena la gasolina motor extra o corriente o ACPM,
al distribuidor minorista o al consumidor final.

Igualmente se causa en el momento en que el distribuidor mayorista,
productor o importador retira el bien para su propio consumo.

Articulo 125. Base gravable.

Esta constituida por el valor de referencia de venta al publico de la gasolina
motor tanto extra como corriente y del ACPM, por galén, que certifique
mensualmente el Ministerio de Minas y Energia.

Paragrafo. El valor de referencia sera unico para cada tipo de producto.

Articulo 126. Sujeto activo.

El sujeto activo de la sobretasa a la gasolina motor y al ACPM es el Distrito
Capital de Bogota, a quien le corresponde, a través de la Direccion Distrital
de Impuestos, la administracién, recaudo, determinacion, discusion,
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devolucion y cobro de la misma. Para tal fin se aplicaran los procedimientos
y sanciones establecidos en el Estatuto Tributario Nacional.

Articulo 127. Declaracién y pago.

Los responsables cumpliran mensualmente con la obligacion de declarar y
pagar las sobretasas, en las entidades financieras autorizadas para tal fin,
dentro de los dieciocho (18) primeros dias calendario del mes siguiente al de
causacion. Ademas de las obligaciones de declaracion y pago, los
responsables de la sobretasa informaran al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico - Direccibn de Apoyo Fiscal, la distribucibn del combustible,
discriminado mensualmente por entidad territorial, tipo de combustible y
cantidad del mismo.

Los responsables deberan cumplir con la obligacion de declarar en aquellas
entidades territoriales donde tengan operacion, aun cuando dentro del
periodo gravable no se hayan realizado operaciones gravadas.

Paragrafo primero. Los distribuidores minoristas deberdn cancelar la
sobretasa a la gasolina motor corriente o extra y al ACPM al responsable
mayorista, dentro de los siete (7) primeros dias calendario del mes siguiente
al de la causacion.

Paragrafo segundo. Para el caso de las ventas de gasolina o ACPM gue no
se efectlen directamente a las estaciones de servicio, la sobretasa se pagara
en el momento de la causaciéon. En todo caso se especificara al distribuidor
mayorista el destino final del producto para efectos de la distribucién de la
sobretasa respectiva.

(..)"

Segun la normativa transcrita los responsables del tributo en estudio son, en primer
lugar, los distribuidores mayoristas y los productores e importadores de gasolina
motor extra y corriente y del ACPM; asi mismo, son responsables directos los
transportadores y expendedores al detal, cuando no puedan justificar debidamente
la procedencia de la gasolina que transporten o expendan y son responsables del
pago de la sobretasa a los distribuidores mayoristas, productores o importadores,

los distribuidores minoristas.

La sobretasa se causa en el momento en que el distribuidor mayorista, productor o
importador, enajena la gasolina motor extra o corriente o ACPM, al distribuidor

minorista o al consumidor final o cuando éstos retiran el bien para su propio
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consumo. El distribuidor minorista debe informar al distribuidor mayorista el destino
final del producto que adquiere, para efectos de la distribucion de la sobretasa

respectiva.

El legislador prevido ese momento de causacion porque a partir de alli se sabe en
qué lugar se va a consumir el combustible, de acuerdo con el despacho que se haga
de la gasolinay el destino que tenga. Por eso, es obligacion del distribuidor minorista

especificar al distribuidor mayorista el destino final del producto, porque es en esa

jurisdiccién donde se realizara el hecho generador40.

El hecho generador lo constituye el consumo de gasolina motor extra o corriente o

ACPM, nacional o importado en el Distrito Capital de Bogota.
El caso concreto:

La administracion distrital sancioné al actor por no haber declarado y pagado la
sobretasa a la gasolina, teniendo en cuenta que compré combustible a los
distribuidores mayoristas Exxon Mobil de Colombia S.A. Shell Colombia S.A., Terpel
de la Sabana y Green Oil de Colombia Ltda., en municipios diferentes al Distrito

Capital y lo distribuy6 en estaciones de servicio ubicadas en la ciudad de Bogota.

De acuerdo con los actos administrativos demandados, en la visita adelantada por
los funcionarios del Grupo Interno de Trabajo de Fiscalizacion, una vez revisadas
las facturas de venta de los mayoristas y las remisiones de entrega y descargue del
combustible, establecieron que el demandante lo compré informando como destino
municipios diferentes a la ciudad de Bogota pero que fue comercializado en las
estaciones de servicio antes anotadas, afirmacién que no fue controvertida por el

accionante.

40 Consejo de Estado — Seccion Cuarta. Sentencia del 7 de abril de 2011,Exp. 17780, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de
Valencia.
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De conformidad con las normas antes relacionadas, es importante precisar que es
obligacion del distribuidor minorista informar al mayorista el lugar donde se va
distribuir y consumir el combustible, con el fin de que este Ultimo pague la sobretasa

a la entidad territorial donde en realidad se consumio.

En cuanto a la afirmacion del actor, referida a que pago la sobretasa al distribuidor
mayorista por las vigencias fiscales 2000, 2001, 2002 y 2003, advierte la Sala que
es un hecho no debatido; lo que se cuestiona es el no haber informado al distribuidor
mayorista el cambio de destino de la gasolina, con el fin de que éste realizara los
pagos por dicho concepto a la entidad territorial donde se distribuy6 finalmente el
combustible, es decir, el lugar donde ocurrié el hecho generador que es el consumo
del mismo; el no haberlo hecho asi ocasiona que el pago de la sobretasa se desvie,
ya que el mayorista paga a un municipio diferente del lugar donde la gasolina o el

ACPM se consumieron, esto es, donde se dio el hecho generador.

La consecuencia de esta irregularidad es que la responsabilidad de la declaracion
y pago de la sobretasa, indebidamente cancelada al ente territorial al que no
correspondia, se traslade al distribuidor minorista para que éste cumpla tales

obligaciones en el municipio en el que realmente se realizé el hecho generador.

La omision en que incurrié lo convierte en responsable de la obligacién de declarar,
por lo que, en esa calidad de responsable, queda cobijado también por los
procedimientos y sanciones que a ellos aplican, lo que lo hace acreedor a la sancién
impuesta en la Resolucion N° RS-IPC-17-1453 del 21 de julio de 2005 y confirmada
por la Resolucion N° D.D.1.061138 del 18 de agosto de 2006, cuya nulidad debe

denegarse.

La Sala tuvo ocasién de pronunciarse al respecto, al resolver la demanda de uno de

los distribuidores mayoristas que vendié combustible al actor, en la sentencia 17780

de 201141, proceso en el cual estaban involucrados periodos gravables que hacen

41 C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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parte del presente, como son los meses de agosto a diciembre de 2002 y enero a
agosto de 2003.

Dijo la Sala en esa oportunidad:

“(...) En efecto, de acuerdo con la factura que relaciono el Tribunal como
ejemplo y las demas facturas que obran en los antecedentes, se evidencia
que el destino del combustible era el municipio de Soacha, es decir, que el
distribuidor minorista le informo al mayorista, la actora, que el destino era otro
municipio diferente de Bogota. Lo anterior significa que en el momento de la
causacion, el distribuidor mayorista, responsable de la declaracion y pago del
tributo, debia cumplir su obligacién en el municipio de Soacha y no en Bogota.

(...) Poresta razon, para la Sala, la sociedad demandante, como responsable
por la declaracion de la sobretasa, declar6 y consigné el valor
correspondiente al tributo en la jurisdiccion donde se iba a consumir el
combustible, lo cual, estad de acuerdo con las normas mencionadas. La Sala
considera que el Distrito no puede responsabilizar a la sociedad demandante
por una actuacion posterior de un tercero, que por lo demas, también es
responsable por el pago del tributo.

En efecto, la Ley 488 de 1998 y el Decreto Distrital 352 de 2002 establecen
una serie de responsabilidades a diferentes sujetos que participan segun el
momento del proceso de venta, distribucion y consumo de la gasolina motor
y del ACPM. (...) de manera que si quien participa en la causacion del tributo
cumple con su responsabilidad, como en este caso el distribuidor mayorista,
no puede la Administracion endilgarle una responsabilidad no sélo por un
hecho posterior, sino que depende exclusivamente de un tercero, en este
caso el distribuidor minorista, que cambié de destino de consumo del
combustible y no le informé ese hecho al responsable de la declaracion y
pago del impuesto dentro de una determinada jurisdiccion.

(..)

No prospera el cargo.

Finalmente, observa la Sala que efectivamente el Tribunal no se pronuncio sobre la
alegada violacibn de los articulos 6°, 29 y 363 de la Constitucion Politica,
relacionada con que la administracion distrital fundamento los actos administrativos

demandados en el Concepto 1021 de 2004, es decir, en un acto posterior a la
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ocurrencia de los hechos, en el que, ademas, se extralimité la facultad legal de

creacion de los tributos, lo que no puede hacerse a través de un concepto.

Sobre este asunto es necesario precisar que, contrario a lo afirmado por el actor,
los actos administrativos sancionatorios se fundamentaron en las Leyes 488 de
1998, 681 de 2001 y 812 de 2003 y en los Decretos 400 de 1999, 2653 de 1998,

807 de 1993, 1521 de 1998, 1505 de 2002 y el 352 de 200242,

El articulo 119 de la Ley 488 de 1998 dispone que son responsables de la sobretasa
los distribuidores mayoristas, los productores e importadores. Ademas son
responsables directos del impuesto los transportadores y expendedores al detal,
cuando no puedan justificar debidamente la procedencia de la gasolina que
transporten o expendan; por su parte, el articulo 1° del Decreto 2653 de 1998
establece que no se justifica debidamente la procedencia de la gasolina motor o del
ACPM, cuando no se exhiba la factura comercial expedida por el distribuidor
mayorista, el productor, o el importador, o los correspondientes documentos

aduaneros.

Esta circunstancia es la que se presenta cuando el distribuidor minorista, como es
el caso del actor, no informa al mayorista el cambio de destino del combustible
puesto que en la factura que estd en su poder consta otro destino, el que
inicialmente le informd, lo que significa que el combustible destinado a otras

jurisdicciones territoriales no esta respaldado en factura en la que conste tal hecho.

Lo explicado evidencia que los actos administrativos no fueron proferidos con base
en el Concepto 1021 de 2004, sino en lo consagrado en las normas vigentes y
aplicables a los hechos que se discuten y que la referencia al concepto mencionado
se hizo para ratificar el hecho generador y el momento de causacion de la sobretasa,
asi como el traslado de la responsabilidad de declarar y pagar el tributo al

2 Folios 14, 15,24 y 25
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distribuidor minorista, por el hecho de no haber informado al distribuidor mayorista

el cambio del destino final del combustible.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, los actos administrativos que sancionaron
al actor por no declarar la sobretasa a la gasolina se ajusta a derecho, razon por la

cual, la Sala confirmara la decision del Tribunal que nego las suplicas 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

CONFIRMASE la sentencia apelada, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca Seccion Cuarta, Subseccion A, dentro de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho instaurada por el sefior Fernando Arturo Rubio
Fandifio contra la Direccidon Distrital de Impuestos - Secretaria de Hacienda de

Bogota.

Copiese, notifiquese y comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente (E)

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Ausente com permiso
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WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 17859 Fecha: 19 de abril de 2012
Concepto No. Consejo de Seccion cuarta
(Si se trata de Estado
doctrina) Tribunal
Otro
De:
Ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas

PROBLEMA JURIDICO
(Puede la Secretaria de Hacienda de Bogota incluir dentro del presupuesto de obra o
construccién, (base del calculo del impuesto de delineacién urbana), de una estaciéon de
gasolina; costos que no se encuentren taxativamente destinados a excavacion y preparacion de
terrenos y construccién de la edificacion?

TESIS

Si, la infraestructura que requiere este tipo de obras como los tanques de almacenamiento, la
instalacion de bombas, entre otros, se adhieren o incorporan a su infraestructura, no son ajenos
a esta y estan destinados al uso y beneficio del inmueble final, adicionalmente “Los Concejos
Municipales y el Distrito Especial de Bogot4, pueden crear los siguientes impuestos, organizar
su cobro y darles el destino que juzguen mas conveniente para atender a los servicios
municipales” articulo 233 del Decreto Ley 1333 de 1986.

Ubicacion | 2 4 5 9 15

Pag.(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion juridica.
| ASPECTO JURIDICO |

| FUENTE FORMAL |

Articulo Articulo | Decreto Articulo Articulo Articulo Resolucién

19, literal | 158 del | Ley 1333 | 42 del | 653y 654 | 92 del | 1291 de 1993.

g) de la | Decreto |de 1986, | Decreto del Acuerdo Departamento

Ley 97 de | Ley 1421 | articulo Ley 4299 | Codigo 28 de | Administrativo

1913 de 1993 | 233, de 2005 Civil 1995 de Planeacién
literal b) Distrital

EXTRACTO
Ubicacion | 1 2 4 5 10
Pag.(s):

Analista: Marliony Sanchez Rico
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota, D.C., diecinueve (19) de abril de dos mil doce (2012).
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2007-00030-01(17859)
Actor: CARLOS FELIPE AROCA LARA

Demandado: SECRETARIA DE HACIENDA DE BOGOTA - DIRECCION
DISTRITAL DE IMPUESTOS

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada del Distrito
Capital-Secretaria de Hacienda de Bogotéa contra la sentencia del 30 de octubre de
2008, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que fall6 lo
siguiente:

“PRIMERO: DECLARASE LA NULIDAD del Concepto 2007EE2353 422 de
2007 proferido por la SECRETARIA DE HACIENDA DISTRITAL, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En firme esta providencia, ARCHIVESE el expediente previa
devolucion de los antecedentes administrativos a la oficina de origen.”

1. ANTECEDENTES PROCESALES
1.1. LA DEMANDA
El sefior Carlos Felipe Aroca Lara, en nombre propio, elevo la siguiente pretension:

“(...) solicito al Honorable Tribunal declarar la nulidad de la totalidad del
Concepto No. 2007EE2353 422 11-01-2007 de fecha enero 11 de dos mil
siete (2007), concepto en el que se concluye que los estudios, planos,
surtidores, tanques, dispensadores, bombas, sumergibles, torre de aireacion,
tuberia de combustible y otros elementos que se utilizan para poner en
funcionamiento una estacion de servicio de suministro de gasolina y gas
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natural, hacen parte de la base gravable del impuesto de delineacion urbana
en el Distrito Capital.”

El demandante citd como normas violadas las siguientes:

e Articulos 1°, 95 numeral 9°, 150 numeral 12, 287 numeral 2°, 313 numeral 4°
y 338 de la Constitucion Politica;

e Atrticulo 1°, literal g) de la Ley 97 de 1913;

e Decreto Ley 1333 de 1986, articulo 233, literal b)

e Atrticulo 158 del Decreto Ley 1421 de 1993y,

e Articulo 1° de la Resolucién niumero 1291 de 1993 del Departamento
Administrativo de Planeacion Distrital.

Para sustentar lo anterior, propuso los siguientes cargos de violacion:

PRIMER CARGO. VIOLACION DE LOS ARTICULOS 1°, LITERAL G), DE LA LEY
97 DE 1913; 233, LITERAL B), DEL DECRETO LEY 1333 DE 1986 Y, 158 DEL
DECRETO LEY 1421 DE 1993

El demandante sostuvo que el concepto acusado incluye dentro de la base gravable
del impuesto de delineacién urbana, algunos costos y gastos que no hacen parte de
la construccion de una edificacion, sino del giro ordinario de los negocios del
contribuyente.

Dijo que conforme con la Resolucién 1291 de 1993, expedida por el Departamento
Administrativo de Planeacién Distrital, el presupuesto de la obra de construccion
para liquidar el impuesto de delineacion urbana sera el que resulte de sumar el costo
estimado de mano de obra, adquisicion de materiales, compra y arrendamiento de
equipos y, en general, todos los gastos y costos diferentes a la adquisicién de
terrenos, financieros, impuestos, derechos por conexion de servicios publicos,
administracion, utilidad e imprevistos.

Indic6é que la base gravable del impuesto de delineacién urbana, conforme con lo
dispuesto en el Decreto Ley 1421 de 1993 y en la anterior resoluciéon, es el
presupuesto de obra de la construccion, que se encuentra conformado con los
costos estimados para la excavacion y preparacion de los terrenos, asi como para
la construccion de la edificacion.

Asever6 que lo anterior fue recogido en la Ley 97 de 1913 (art. 1°, lit. g) y en el
Decreto Ley 1333 de 1986 (art. 233, lit. b).

Afirmé que las normas que crearon el impuesto de delineacién urbana autorizaron

a la autoridad de planeacion para gravar con el impuesto las obras civiles de
construccion de edificios y de refaccidén de los existentes.
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Aludi6 a la doctrina de esta Corporacion, que, en un caso similar, anulé ciertos actos
administrativos que pretendian gravar con el impuesto algunos elementos que no
hacian parte de la construccion de una edificacion. (Seccion Cuarta, sentencia del
15 de marzo de 1996, expediente 7481, Consejera ponente Consuelo Sarria Olcos).

Finalmente, reiter6 que el concepto demandado es nulo, en la medida en que
incluy6 dentro de la base gravable del impuesto de delineacion urbana elementos
gue no hacen parte de la edificacion, como son los planos, los estudios de la obra,
el software, las bombas, los surtidores, los compresores, las subestaciones
eléctricas, los tubos de aireacion, los dispensadores, las mangueras, etc.

SEGUNDO CARGO. VIOLACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA
DESARROLLADO EN LOS ARTICULOS 1°, NUMERAL 150; 287, NUMERAL 3°;
313, NUMERAL 4° Y, 338 DE LA CONSTITUCION POLITICA. VIOLACION DEL
ARTICULO 158 DEL DECRETO LEY 1421 DE 1993 Y EL ARTICULO 1° DE LA
RESOLUCION 1291 DE 1993, EXPEDIDA POR EL DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE PLANEACION DISTRITAL

El demandante afirmo6 que el concepto demandado reconocio que la base gravable
del impuesto de delineacion urbana es el presupuesto de obra sefialado en la
Resolucién numero 1291 de 1993, pero, expresamente, sefialé que algunos
elementos que no hacen parte de dicho presupuesto de obra “deben ser sumados”
al presupuesto, con lo que se amplia ilegalmente la base gravable del impuesto.

Manifestd que el concepto hizo una interpretacion ilegal de las normas en que dijo
sustentarse, en el sentido de que incluyé elementos muebles e intangibles dentro
de la base gravable del impuesto de delineacién urbana.

Con lo anterior, agregé, se violo el principio de legalidad tributaria, en la medida en
que la Direccion Distrital de Impuestos usurp6 funciones que por virtud del Decreto
Ley 1421 de 1993 fueron otorgadas al Departamento Administrativo de Planeacion
Distrital.

TERCER CARGO. VIOLACION DEL ARTICULO 95, NUMERAL 9°, DE LA
CONSTITUCION POLITICA Y DEL ARTICULO 158 DEL DECRETO LEY 1421 DE
1993

La parte actora sostuvo que el concepto acusado contradice el articulo 158 del
Decreto 1421 de 1993, que sefiala que solamente la autoridad distrital de planeacion
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fijara la composicion del presupuesto de obra o construccién, que a su vez
constituye la base gravable del impuesto de delineacion urbana en Bogota.

Afirmo que no es acertada la interpretacion de la Direccion Distrital de Impuestos en
el sentido de que la Resolucion 1291 de 1993 fijé taxativamente ciertos elementos
gue se deben excluir de la base gravable del impuesto, omitiendo lo dispuesto en el
inciso 2° del articulo 1° de dicha resolucion.

Agrego que el concepto amplid la base gravable del impuesto con el fin de que los
contribuyentes tributen sobre una base superior a la que legalmente estan
obligados, lo que viola el principio de justicia tributaria previsto en el articulo 95,
numeral 9°, de la Constitucion Politica.

1.2. LA PETICION DE SUSPENSION PROVISIONAL

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante auto del 10 de mayo de 2007,
nego la solicitud de suspension provisional del concepto demandado.

1.3. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro de la oportunidad legal, el apoderado judicial del Distrito Capital-Secretaria
Distrital de Hacienda de Bogota contesto la demanda en los siguientes términos:

Pidi6 negar las pretensiones de la demanda.

Dijo que la respuesta emanada de la Subdireccion Juridico Tributaria, bajo el oficio
namero 2007EE2353, no es un acto administrativo que sea susceptible de ser
demandado ante esta jurisdiccidén, toda vez que en él no se crean situaciones
juridicas de caracter particular y concreto, ni de caracter general. Transcribi6 apartes
de doctrina judicial de esta Corporacién y de la Corte Constitucional.

Afadié que esta comunicacion se limitd a dar alcance a lo que la Resolucion numero
1291 de 1993, expedida por el DAPD, dijo sobre que la adquisicion de terrenos,
financieros, impuestos, derechos por conexidn de servicios publicos, administracion,
utilidad e imprevistos, constituyen presupuesto de la obra de construccién.

Después de hacer un recuento sobre la normativa del impuesto de delineacion
urbana, indicé que de acuerdo con el articulo 1° de la Resoluciéon 1291 de 1993, el
presupuesto de obra es el computo anticipado del costo de una obra, que debe ser
similar al valor ejecutado de la obra, “sin que resulte aceptable pensar que éste valor
sea cualquier cifra, en detrimento de la estabilidad financiera y econémica de la
empresa que realiza la construccion y por supuesto de la Administracion Tributaria
correspondiente.”

Transcribio la definicion de costos y gastos del Decreto Nacional 2649 de 1993 (arts.
39y 40).
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Reiterd que el oficio demandado interpreté la Resolucién 1291/93, y que de ninguna
manera, con lo dicho en el oficio, se amplié la base gravable del impuesto de
delineacion urbana. Que, por el contrario, en el oficio se aludié al presupuesto de
obra, el cual contiene un listado no taxativo sino indicativo de lo que conforma dicho
presupuesto.

Dijo que el oficio demandado no contiene una decision de la Administracion, capaz
de producir efectos juridicos, porque mal “puede la Direccién Distrital de Impuestos
abrogarse (sic) una facultad que no le corresponde y que es propia del Concejo
Distrital.”

1.4. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedid a las pretensiones de la
demanda y declaré la nulidad del acto demandado, con fundamento en las
siguientes consideraciones:

Estim6 que el oficio demandado si era susceptible de ser demandado ante esta
jurisdiccion, porque conforme con el articulo 84 del C.C.A., mediante tales
actuaciones, la Administracion toma decisiones que afectan a los administrados en
sus derechos sustantivos o procedimentales. Que al ser decisiones de obligatoria
aplicacion por parte de los funcionarios publicos, constituyen verdaderos actos
administrativos que no pueden ser excluidos de control de legalidad.

Después de aludir a la normativa aplicable al impuesto de delineaciéon urbana,
dedujo que la base gravable para liquidar el impuesto en el Distrito Capital esta
conformada por el monto total de la obra o construccion; el que, de acuerdo con el
articulo 158 del D.L. 1421/93, reglamentado por la R. 1291/93, esta compuesto por
la mano de obra, adquisicion de materiales, compra y arrendamiento de equipos y,
en general, todos los gastos y costos diferentes a la adquisicion de terrenos,
financieros, impuestos, derechos por conexibn de servicios publicos,
administracion, utilidad e imprevistos, para la excavacion, preparacion de terrenos
y construccion de edificaciones.

Definio los conceptos de construccién, excavacion y preparacion de terrenos, para
luego concluir que los costos estimados del presupuesto de obra estan dirigidos
directamente al proceso de construccion de edificaciones o edificios, entendidos
estos como el conjunto de cimientos, estructuras, muros, paredes, tabiques, suelos,
techos y cubiertas, cualquiera que sea su uso, sin importar el tipo de material
utilizados en la obra.

Sostuvo que, en virtud de lo anterior, no podia darsele el alcance de edificio a bienes
muebles y tangibles utilizados para la adecuacion de la construccion a su fin
comercial.

Finalmente, concluy6 que la base gravable del impuesto comprende los costos de
construccion de una edificacion o edificio, y no otros diferentes como lo interpreto la
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Secretaria de Hacienda en el concepto acusado. Aludié a la sentencia de esta
Corporacion del dia 15 de marzo de 1996, expediente 7481, Consejera ponente
Consuelo Sarria Olcos.

1.5. EL RECURSO DE APELACION

El Distrito Capital - Secretaria de Hacienda Distrital interpuso recurso de
apelacion contra la sentencia del Tribunal. Las razones de su inconformidad se
concretan asi:

Dijo que de acuerdo con el articulo 1° de la Resolucién 1291/93, los costos directos
que integran el presupuesto de obra son el costo estimado de mano de obra, la
adquisiciéon de materiales, la compra y arriendo de equipo y otros que tengan
estrecha relacion con la obra propiamente dicha. Y, los costos indirectos son
aguellos necesarios para la ejecucion de la obra, que repercuten en el presupuesto,
pero que por disposicién de la Resolucion 1291 de 1993 no hacen parte del
presupuesto de obra para efectos del impuesto de delineacion urbana: adquisicion
de terrenos, financieros, impuestos, derechos por conexion de servicios publicos,
administracion, utilidad e imprevistos.

Sostuvo que la Resolucién 1291 enuncia los elementos que se deben tener en
cuenta para establecer el presupuesto de obra, pues al referirse a otros costos que
tengan estrecha relacion con la obra propiamente dicha, se refiere a todos los
demas costos que escapan de la enunciacion que alli se hace.

Indic6 que el articulo 653 del Cdadigo Civil clasifica los bienes en corporales e
incorporales. Que los corporales, conforme con el articulo 654 del mismo
ordenamiento, se clasifican en bienes muebles y bienes inmuebles. Que los bienes
inmuebles se clasifican en inmuebles por naturaleza, inmuebles por adherencia o
por accesién, inmueble por destinacién e inmueble por el objeto sobre el que recae
el derecho.

Afirmo6 que los materiales de un edificio, mientras permanezcan incorporados
material y permanentemente a €l son inmuebles por adherencia.

Estim6 que los tanques, bombas, torres de aireacion, tuberias de combustibles,
dispensadores y demas elementos necesarios para el buen funcionamiento
de una estacién de suministro de gasolina, son elementos inherentes a la
construccion de estaciones de servicio, que ante su ausencia, se perderia la
esencia del servicio que prestan. Para la apelante, estos elementos
adquieren la calidad de inmuebles por accesién, por adherencia a la tierra
con el caracter de permanencia, quedando en virtud de esta incorporacion
como parte de un todo que no puede dividirse sin detrimento del edificio. Que,
por esta razon, estos elementos deben hacer parte del presupuesto de la
obra, ya que no son
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ajenos y forman parte de la estructura construida.

También dijo que tales elementos se reputan inmuebles por destinacion, porque
estan destinados al uso o beneficio de un inmueble, aunque pueden separarse sin
detrimento.

Finalmente, reiterd que el oficio demandado no es un acto administrativo susceptible
de ser controvertido en esta jurisdiccion, segun lo ha dicho la doctrina judicial de
esta Corporacion y de la Corte Constitucional.

1.6. LOS ALEGATOS DE CONCLUSION

La apoderada del Distrito Capital - Secretaria de Hacienda Distrital reiter6 los
argumentos de la contestacion de la demanda y del recurso de apelacion.

La parte actora reiter6 los argumentos de la demanda.
1.7. Concepto del Ministerio Publico.

Solicité la confirmacién de la sentencia apelada. Afirm6é que los conceptos de
‘inmuebles por adhesion” e “inmuebles por destinacion”, a los que recurrio la
recurrente, son conceptos que obedecen a figuras creadas por el Codigo Civil para
resolver asuntos relacionados con el dominio, la posesién, el uso y el goce de
bienes; asuntos que son ajenos al tema que se discute.

No encontré acertado el hecho de que el concepto de “edificio” permita tomar como
construccion los elementos que incluyo el Distrito en el acto demandado, para definir
el presupuesto de la obra de construccién y la base gravable del impuesto de
delineacion urbana.

Sostuvo que la definicion del hecho generador sefialada en el articulo 9° del Acuerdo
28 de 1995, permite concluir que el impuesto se dirige a la construccion o
edificacién, y que, como tal, dentro del presupuesto de obra se podra incluir todos
los materiales que queden dentro de la estructura respecto de la que se concede la
licencia, mas no de los equipos o0 elementos que se monten para realizar
determinada actividad.

Retomo para el caso la sentencia de esta Corporacion del 15 de marzo de 1996,
citada por el Tribunal.

En cuanto a la afirmacién de que el acto acusado no es susceptible de ser
demandado, afirmé que la entidad recurrente no aporté argumentos diferentes a los
expuestos en la contestacion de la demanda, que permitan desvirtuar los
fundamentos que hizo el Tribunal.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA
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En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la accionante, corresponde
a la Sala decidir sobre la pretension de nulidad del siguiente concepto emitido por
la Secretaria de Hacienda del Distrito de Bogota:

“Bogota D.C., 11 de enero de 2007

(..)

TEMA: Impuesto de delineacion urbana
SUBTEMA: Presupuesto de obra

Apreciado sefior:

De conformidad con los literales b y c¢ del articulo 50 del Decreto Distrital 545
del 2006, compete a este Despacho la interpretacion de manera general y
abstracta de las normas Tributarias Distritales, manteniendo la unidad doctrinal
de la Direccion Distrital de Impuestos.

CONSULTA:

Se consulta sobre los conceptos de presupuesto de obra o construccion de
estaciones de suministro de gasolina y gas natural, concretamente si hacen o
no parte del presupuesto de obra los surtidores, tanques, dispensadores,
bombas, sumergibles, torre de aireacién, tuberia de combustible,
estudios y planos.

RESPUESTA:

Antes de absolver su inquietud, hay que indicar que los conceptos emitidos
por este Despacho no responden a la solucién de casos particulares y
concretos, pues estos son discutidos en los procesos de determinacion que se
adelantan a los contribuyentes en donde se determina de manera particular la
situacion fiscal real del sujeto pasivo, es competencia de esta Subdireccion la
interpretacion general y abstracta de las normas tributarias distritales, en virtud
de los literales b y c del articulo 30 del Decreto Distrital 545 de diciembre 29
de 2006.

Recordemos que el hecho generador del impuesto de delineacion urbano (sic)
se encuentra previsto en el articulo 71 del Decreto Distrital 352 de 200242 que
preve:

“(...) Hecho Generador. El hecho generador del impuesto de delineacion
urbana es la expedicion de la licencia para la construccion, ampliacién,

43 “Por el cual se compila y actualiza la normativa sustantiva tributaria vigente, incluyendo las modificaciones generadas por
la aplicacién de nuevas normas nacionales que se deban aplicar a los tributos del Distrito Capital, y las generadas por
acuerdos del orden distrital”

83



modificacion, adecuacion y reparacion de obras y urbanizacién de
terrenos en el Distrito Capital de Bogota (...).”

A su turno el articulo 75 del Decreto Distrital 352 de 2002 establece:

“(...) Base gravable. La base gravable del impuesto de delineacion
urbana es el monto total del presupuesto de obra o construccion.

La entidad distrital de planeacion fijara mediante normas de caracter
general el método que se debe emplear para determinar este
presupuesto. (...)”

Mediante Resolucion 1291 de 1993 proferido (sic) por el DAPD, se fijo (sic) el
método para determinar el presupuesto de la obra que sirve de base para
liquidar el impuesto de delineacion urbana, y en su articulo 1° sefialo:

El presupuesto de la obra de construccion para liquidar el impuesto de
delineacion urbana seré el que resulte de sumar el costo estimado de mano
de obra, adquisicién de materiales, compra y arrendamiento de equipos y en
general, todos los gastos y costos diferentes a la adquisicion de terrenos,
financieros, impuestos, derechos por conexién de servicios publicos,
administracion, utilidad e imprevistos.

Los costos a que se refiere este articulo se deben estimar para excavacion y
preparacion de terrenos y construccion de la edificacion.

De la lectura de la disposicion antes transcrita conviene precisar que la
descripcién que hace la norma de los elementos que se deben tener en cuenta
para establecer el presupuesto de obra, constituye una referencia enunciativa
estando estos factores descritos en términos genéricos, vale decir mano de
obra, adquisicion de materiales, compra y arrendamiento de equipos y en
general todos los gastos y costos diferentes a: adquisicion de terrenos,
financieros, impuestos, derechos por conexiébn de servicios publicos,
administracion, utilidad e imprevistos, que no haran parte del presupuesto de
obra, porque la norma asi lo determina.

En tal sentido, podemos inferir que por no estar taxativamente enunciado
dentro de los componentes que no hace parte del presupuesto de obra, y por
no ser extensible a otros factores como seria los enunciados por usted
(surtidores, tanques, dispensadores, bombas, etc.), deberan ser sumados
como integrantes del presupuesto de obra, para efecto de determinar la base
gravable del impuesto de delineacion urbana.”

Previo a resolver lo anterior, la Sala decidira si el concepto acusado es un acto

administrativo susceptible de ser demandado ante esta jurisdiccion; toda vez que el
analisis de fondo del caso depende de la conclusion a la que se arribe al respecto.
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Conforme con la doctrina de esta Corporacién**, los conceptos que profiere la
Administracion en respuesta a consultas que han sido formuladas en relacion con
las materias a su cargo, por regla general no comprometen su responsabilidad “ni
seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion”, en los términos del articulo 25 del
C.C.A.*® Es decir que, a pesar de ser expedidos unilateralmente en ejercicio de la
funcién administrativa, como es la de atender o satisfacer el derecho de peticion, en
este caso, la respuesta de la Administracion a la peticién de consulta, per se, no
constituye acto administrativo.

Sin embargo, por excepcién, y en virtud de norma o regulacion especial que asi lo
sefale, tales conceptos, bajo determinadas circunstancias o presupuestos formales,
pueden ser obligatorios o vinculantes para decisiones posteriores de las autoridades
sobre la materia respectiva a su cargo. Este es el caso de los conceptos que emite
la Subdireccion Juridica de la Secretaria Distrital de Hacienda, que de acuerdo con
el literal m) del articulo 31 del Decreto 545 de 2006 son de obligatoria aplicacién en
todas sus actuaciones. De esa forma, estos conceptos, que se expiden como
respuesta a las peticiones sobre la interpretacion de las normas tributarias del
Distrito, son actos administrativos susceptibles de ser examinados por esta
jurisdiccion.

Precisado lo anterior, se pasa a resolver el fondo del asunto sometido a
consideracion de esta Sala.

La violacion directa de la ley por interpretacion erronea ocurre cuando el precepto o
preceptos que se aplican son los que regulan el asunto por resolver, pero se los
entiende equivocadamente, y asi, errbneamente comprendidos, se los aplica. Es
decir, ocurre cuando se le asigna a la norma un sentido o alcance que no le
corresponde.

La Sala entiende que la inconformidad del demandante radicé en que el Distrito
Capital-Secretaria de Hacienda Distrital interpret6 erroneamente los articulos 158
del Decreto Ley 1421 de 1993; 1° literal g) de la Ley 97 de 1913; 233 literal b) del
Decreto 1333 de 1986 y 1° de la Resolucion DADP 1421 de 1993, en la medida que
en el concepto acusado afirmé que dentro de los elementos que se deben tener en
cuenta para establecer el presupuesto de obra, para efectos del calculo de la base
gravable del impuesto de delineacion urbana, se incluyen los surtidores, tanques,
dispensadores, bombas, sumergibles, torre de aireacidon, tuberia de

4 Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 23 de febrero de 2006. Expediente 110010324000200300048-01.
Consejero ponente Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.

4 Art. 25. El derecho de peticion incluye el de formular consultas escritas o verbales a las autoridades, en relacién con las
materias a su cargo, y sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales.

Estas consultas deberan tramitarse con economia, celeridad, eficacia e imparcialidad y resolverse en un plazo maximo de
treinta (30) dias.

Las respuestas en estos casos no comprometeran la responsabilidad de las entidades que las atienden, ni seran de obligatorio
cumplimiento o ejecucion.
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combustible, estudios y planos, en los casos de construccion de estaciones de
suministro de gasolina.

La Sala estima que el recurso de apelacién prospera por las siguientes razones:
e Elimpuesto de delineacién urbana
El literal g) del articulo 1° de la Ley 97 de 1913 sefala:

Articulo 1°.- El Concejo Municipal de la ciudad de Bogota puede crear
libremente los siguientes impuestos y contribuciones, ademas de los
existentes 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:

(..)

g. Impuesto de delineacidon en los casos de construccion de nuevos edificios o
de refeccidn (sic) de los existentes.

A su vez, el literal b) del articulo 233 del Decreto Ley 1333 de 1986 “Cddigo de
Régimen Municipal” establecié que los concejos municipales y el Distrito Especial
de Bogota podian crear el impuesto de delineacion, organizar su cobro y fijar su
destinacién. Dispone la norma:

Articulo 233°.- Los Concejos Municipales y el Distrito Especial de Bogota,
pueden crear los siguientes impuestos, organizar su cobro y darles el destino
gue juzguen mas conveniente para atender a los servicios municipales:

b) Impuesto de delineacion en los casos de construccién de nuevos edificios o
de refaccién de los existentes.

Las normas transcritas aluden a la actividad de construir y refaccionar como hecho
generador del impuesto. Construir es “fabricar, edificar, hacer de nueva planta una
obra de arquitectura o ingenieria, un monumento o en general cualquier obra
publica.”™® Y refaccionar es “restaurar o reparar, especialmente edificios.”’

En cuanto a la base gravable para liquidar el impuesto, el articulo 158 del Decreto
1421 de 1993 sefalé que seria el monto total del presupuesto de la obra o
construccion. Para el efecto, le atribuyé competencia a la entidad distrital de
planeacién para fijar el método que se debe emplear para determinar el
presupuesto.

4 DRAE

4" DRAE

86



En desarrollo de la anterior competencia, el Departamento Administrativo de
Planeacion Distrital expidio la Resolucion 1291 del 8 de octubre de 1993, que, en el
articulo primero®8, previé que el presupuesto de la obra de construccién para liquidar
el impuesto de delineacion urbana seria el que resultara de sumar el costo
estimado de la Mano de obra, la adquisicién de materiales, la compra y
arrendamiento de equipos y, en general, todos los gastos y costos para la
excavacion y preparacion de terrenos y construccion de la edificacién. Y,
expresamente, excluy6 los costos de adquisicion de terrenos, los financieros, de
impuestos, de derechos por conexion de servicios publicos, de administracion y de
utilidad e imprevistos.

En el caso en examen, el Distrito Capital recurrio la decision del Tribunal, en cuanto
en ésta se afirmo que la base del impuesto de delineacién comprende los costos de
construccion de una edificacidn o edificio, y no otros tales como tanques, bombas,
torres de aireacion, tuberias de combustibles, dispensadores y deméas
elementos necesarios para el funcionamiento de una estacién de suministro
de gasolina, ya que tales elementos son ajenos y no forman parte de la estructura
construida.

Para el Distrito Capital-Secretaria de Hacienda, los anteriores elementos
enunciados, inherentes a la construccion de estaciones de servicio, “adquieren la
calidad de inmuebles por accesion, por la adherencia a la tierra con el caracter de
permanencia, quedando en virtud de esta incorporacién como parte de un todo que
no puede dividirse sin detrimento del edificio, razén por la cual deben hacer parte
del presupuesto de la obra, ya que tales elementos no son ajenos y forman parte
de la estructura construida.”

Ahora bien, el presupuesto de obra o construccion, base gravable del impuesto
de delineacion urbana, de acuerdo con la Resolucion 1291/93, est4 conformado por
el costo estimado de la mano de obra, la adquisicidbn de materiales, la compra y
arrendamiento de equipos Yy, en general, todos los gastos y costos para la
excavacion y preparacion de terrenos y construccion de edificaciones; con exclusion
de los costos de adquisicion de terrenos, los financieros, de impuestos, de derechos
por conexion de servicios publicos, de administracion y de utilidad e imprevistos.

Cuando la resolucion alude a los costos y gastos para la excavacion y preparacion
de terrenos, se refiere a aquellas erogaciones en que se incurre para la realizacién
de actividades de adecuacién de un terreno para la ejecucion de una obra.
Concretamente, estas actividades comprenden la limpieza del suelo y el movimiento
de tierras por medios manuales o0 mecanicos.

“8Articulo 1°.- El presupuesto de la obra de construccion para liquidar el impuesto de delineacion urbana sera el que resulte
de sumar el costo estimado de mano de obra, adquisicién de materiales, compra y arrendamiento de equipos y, en general,
todos los gastos y costos diferentes a la adquisicion de terrenos, financieros, impuestos, derechos por conexion de servicios
publicos, administracién, utilidad e imprevistos.

Los costos a que se refiere este articulo se deben estimar para excavacion y preparacion de terrenos y construccion de la
edificacion.
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Y cuando la resolucion alude a los costos para la construccién de edificaciones,
se entiende a aquellos gastos inherentes a la fabricacion o realizacion de una obra
de arquitectura o ingenieria, o, en general, de cualquier obra, hecha con materiales
resistentes, y destinada para la habitacién humana o para otros usos.*?

En ese orden, el presupuesto de obra, base gravable del impuesto de delineacion
urbana, comprende los gastos estimados por mano de obra, la adquisicion de
materiales, la compra y arrendamiento de equipos y demas para las actividades de
adecuacion de un terreno (limpieza del suelo y movimiento de tierras), y para la
realizacion de una obra de arquitectura o ingenieria, 0, en general, de cualquier
obra, hecha con materiales resistentes y destinada para la habitacion humana o
para otros usos en dicho terreno.

e Labasegravable delimpuesto de delineacion urbanaen laconstruccion
de estaciones de servicio de combustible.

Para el caso de las estaciones de servicio automotriz, el articulo 4° del Decreto Ley
4299 de 2005° las define ast:

Estacion de servicio automotriz: Establecimiento en el cual se almacenan
y distribuyen combustibles béasicos utilizados para vehiculos automotores, los
cuales se entregan a partir de equipos fijos (surtidores) que llenan
directamente los tanques de combustible.

Dichos establecimientos pueden incluir facilidades para prestar uno o varios
de los siguientes servicios: lubricacién, lavado general y/o de motor, cambio
y reparacion de llantas, alineacion y balanceo, servicio de diagndstico,
trabajos menores de mantenimiento automotor, venta de llantas, neumaticos,
lubricantes, baterias y accesorios y demas servicios afines.

En las estaciones de servicio automotriz también podra operar venta de GLP
en cilindros portétiles, con destino al servicio publico domiciliario, caso en el
cual se sujetaran a la reglamentacion especifica que establezca el Ministerio
de Minas y Energia. Asimismo podran funcionar minimercados, tiendas de
comidas rapidas, cajeros automaticos, tiendas de videos y otros servicios
afines a estos, siempre y cuando se obtengan de las autoridades
competentes las autorizaciones correspondientes y se cumplan todas las
normas de seguridad para cada uno de los servicios ofrecidos.

Las estaciones de servicio también podran disponer de instalaciones y
equipos para la distribucion de gas natural comprimido (GNC) para vehiculos
automotores, caso en el cual se sujetaran a la reglamentacion expedida por
el Ministerio de Minas y Energia.

4% Diccionario de la Real Academia Espariola.

%0 Articulo 4°.
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De conformidad con la Guia de Manejo Ambiental para las Estaciones de Servicio
de Combustible que expidid el entonces Ministerio del Medio Ambiente en el afio
1999%%, junto con el Departamento Administrativo de Medio Ambiente del Distrito
Capital, la construcciéon de una estacion de este tipo comprende 4 etapas®?: i) La
Planeacion, ii) la Construccion e instalacion, iii) La Operacion y iv) El Cierre y el
abandono.

1) En la etapa de planeacién se analizan variables que tienen como propdésito
definir la viabilidad técnica, economica y ambiental para el desarrollo e
implementacion de la infraestructura de una estacion de servicio.

2) Laetapa de construccion e instalacién tiene como objetivo la organizaciéon
de las labores de campo y el cumplimiento de requisitos de orden legal
indispensables para la construccion e instalacion de una estacion de servicio.

Esta etapa comprende, ademds, la instalacion de los tanques de
almacenamiento®, de las lineas de conduccién, de los sistemas de
distribucién (dispensadores y/o surtidores), de los sistemas de
abastecimiento para agua potable, de los sistemas de manejo de aguas
residuales, y la sefializacion y paisajismo.

3) En la etapa de operaciéon se llevan a cabo una serie de pruebas y
calibraciones para garantizar un correcto funcionamiento de los equipos de
la estacion de servicio.

51 Puede consultarse en: http://www.fendipetroleo.com/newweb/images/stories/pdf/guiaambientalparaEDS. pdf

52 De conformidad con el paragrafo 1o. del articulo 1° del Decreto 4299 de 2005: “La refinacion, almacenamiento, manejo,
transporte y distribucion de los combustibles liquidos derivados del petréleo son considerados servicios publicos.

Por eso, en los considerandos del citado decreto se precisa que “Que los servicios publicos estan sometidos al régimen
juridico que fije la ley, son inherentes a la finalidad social del Estado y es deber de este asegurar la prestacion eficiente de
los mismos para todos los habitantes del territorio nacional;

()

Que en virtud del articulo 212 del Cédigo de Petréleos, el transporte y distribucién de petréleos y sus derivados constituyen
un servicio publico, razén por la cual las personas o entidades dedicadas a esas actividades deberan ejercerlos de
conformidad con los reglamentos que dicte el Gobierno, en guarda de los intereses generales; (...) ”

Uno de los aspectos que controla el Gobierno es el impacto ambiental de la construccion de las estaciones, de ahi que sea
util para los efectos de la presente sentencia, tener en cuenta la guia ambiental sefialada que describe las etapas que se
deben tener en cuenta para, precisamente, mitigar ese impacto ambiental.

3 Que comprende la carga, transporte y descarga de tanques; la inspeccion y pruebas previas a la instalacion de los tanques
subterraneos; las excavaciones para tanques subterraneos o superficiales; el anclaje de los tanques; las medidas de deflexion
de los tanques (calidad de relleno y su compactacion); la instalacion de los sistemas de conexién secundaria(construccion de
diques o muros de contencion, bévedas, geomembranas y tanques de doble pared); la instalacion del sistema de desfogue o
venteo del tanque vy, la instalacion del sistema de llenado (boca de llenado, tuberia interna del tanque o tuberia de llenado).
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4) La etapa de cierre y almacenamiento, sélo en aquellos casos en que existe
un cierre temporal o definitivo de la estacion de servicio. En esta etapa se
realizan una serie de actividades encaminadas a establecer las tareas de
limpieza, las labores de remocion de los componentes de la estacion y la
restauracion final.

De acuerdo con lo anterior, es evidente que la construccion de una estacién de
suministro de gasolina o gas vehicular, entonces, no s6lo comprende la realizacion
de actividades de adecuacion de terreno, sino que, ademas, en la construccion de
su infraestructura necesariamente se requiere la realizacion de actividades y la
instalacién de elementos propios de este tipo de ingenieria, como es el caso de los
tanques de almacenamiento, la instalacion de bombas, torres de aireacion, tuberias,
dispensadores, sumergibles y demas elementos necesarios. Esto porque, como
acertadamente lo consider6 el Distrito Capital, en el desarrollo de la obra estos
elementos se adhieren o incorporan a su infraestructura, a tal punto que sin ellos no
se podria construir la estacién de suministro como tal y, mucho menos, prestar el
servicio de almacenamiento y distribucién de combustibles.

En consecuencia, es ajustada a derecho la interpretacion que hizo el concepto
acusado de los articulos 158 del Decreto Ley 1421 de 1993; 1° literal g) de la Ley
97 de 1913; 233 literal b) del Decreto 1333 de 1986 y 1° de la Resolucion DADP
1421 de 1993, en el sentido de que dentro del presupuesto de obra de la
construccion de una estacion de suministro de gasolina, que a su vez constituye la
base gravable del impuesto de delineacion urbana, se incluyan los costos de los
elementos a que hizo referencia el concepto demandado, esto es, los surtidores,
tanques, dispensadores, bombas, sumergibles, torre de aireacion, tuberia de
combustible, estudios y planos.

Por lo anterior, el recurso de apelacion prospera y, en consecuencia, se revocara la
sentencia apelada. En su lugar, se negaran las pretensiones de la demanda.

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
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 y camplase.

Esta providencia se estudio y aprob6 en la sesiéon de la fecha.
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HUGO FER[\IANDO BASTIDAS
BARCENAS
Presidente de la Sala

MARTHA TERESA BRICENO DE
VALENCIA
SALVO VOTO
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ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 18260 Fecha: 26-07-2012
Concepto No. Consejo de Seccion cuarta
(Si se trata de Estado
doctrina) Tribunal

Otro

De:
Ponente: William Giraldo Giraldo

PROBLEMA JURIDICO

(Puede la direccion de impuestos, desconocer los descuentos tributarios aplicados a las
declaraciones de renta de los afios 1997 y 1998 proveniente de las inversiones realizadas en
los mismos afos baja el amparo de la llamada ley Paez y solicitar la devoluciéon de dichos
beneficios en la declaracién de renta del afio 20027

TESIS
Si, para que el demandante, Dimensional De Distribuciones Ltda. pudiera hacerse al beneficio
tributario, la inversién debia cumplir con una permanencia de cinco (5) afios con el propdsito
de generar la produccién en un 80% desde la zona afectada, con el fin de generar empleo y
obtener la recuperaciéon econémica de la zona. El fallo del Consejo de Estado considera que el
mero hecho de constituir una empresa en la zona mencionada, adquirir un lote y utilizar la
razoén social para importar mercancia, no se considera inversion.

Ubicacion | 3 4 5 8 9 13 18
Pag.(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion juridica

| ASPECTO JURIDICO |

| FUENTE FORMAL |

Ley 218 de | Articulos 40,41 de | Articulos 23 del | Decreto 1264 | Decreto 2422
1995 laLey 383 de 1997 | Decreto 2649 de | de 1994 de 1996

1993

EXTRACTO

Ubicacion | 2 4 12 13
Pag.(s):

Analista: Marliony Sanchez Rico
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: WILLIAM GIRALDO GIRALDO
Bogota D. C., veintiséis (26) de julio de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2007-00052-01(18260)
Actor: DIMENSIONAL DE DISTRIBUCIONES LTDA

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos por las partes demandante y
demandada contra la sentencia del 11 de marzo de 2010, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “B”, que declaré la

nulidad parcial de los actos acusados. La sentencia dispuso:

“PRIMERO: DECLARASE la nulidad parcial de la Liquidacioén Oficial de Revision
No. 300642005000090 del 24 octubre de 2005 y de la Resolucion No.
300662006000027 del 31 de octubre de 2006, proferidas por el Jefe de la Division
de Liquidacion y Juridica Tributaria de la Administracién Especial de Impuestos y
Aduanas (SIC).

SEGUNDO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho,
DECLARASE que la liquidacion del Impuesto sobre la Renta y Complementarios de
la sociedad DIMENSIONAL DE DISTRIBUCIONES LTDA. para el afio gravable
2002, corresponde a la inserta en la parte motiva de esta providencia.

(..)

) ANTECEDENTES

El 1° de abril de 2003 la sociedad Dimensional de Distribuciones Ltda. presento la

declaracion del impuesto de renta correspondiente al afio gravable 2002, corregida
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con la declaracion presentada el 16 de marzo de 2004, en la que se registrd un
saldo a pagar de $28.242.000.

Mediante Requerimiento Especial No. 900001 del 8 de febrero de 2005 la
Administracion le propuso al contribuyente la modificacion de la liquidacion privada
del afio gravable 2002, para que reintegrara el descuento tributario solicitado en las
declaraciones de renta correspondiente a los afios 1997 y 1998 por el beneficio

tributario consagrado en la Ley Paez.

El 24 de octubre de 2005 la Administracion expidié la Liquidacion Oficial de Revision
No. 300642005000090, por medio de la cual modifico la declaracion privada del
impuesto de renta del afio gravable 2002, en el sentido de determinar como mayor
valor del saldo a pagar los descuentos tributarios solicitados por el contribuyente en
sus declaraciones de renta de los afios gravables 1997 y 1998 por el valor de
$142.840.000 e imponer sancion por inexactitud en la suma de $230.600.000.

Contra el anterior acto administrativo, la sociedad interpuso recurso de
reconsideracion, que fue resuelto por la Resolucion No. 300662006000027 del 31

de octubre de 2006, que confirmd la decision recurrida.

1. II) DEMANDA

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la sociedad
Dimensional de Distribuciones Ltda., solicito:

“Presento ante el Honorable Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Cuarta, demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la
Liguidacién Oficial de Revision Renta Sociedades No. 30064200500090 del 24 de
octubre de 2005 y la Resoluciéon N0.300662006000027 del 31 de octubre de 2006,
dictada por el Jefe de la Division Juridica Tributaria de la Administracién Especial
de Impuestos de Personas Juridicas de Bogota.

(...)

En consecuencia se demanda de ese H. Tribunal se determine el valor total del
saldo a pagar”
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Respecto de las normas violadas y el concepto de la violacion, dijo:

Violacion de los articulos 565 del Estatuto Tributario, y 45 del Cddigo

Contencioso Administrativo

La notificacion de la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion se realizo
en forma irregular, toda vez que el edicto se desfijo antes que venciera el término
establecido para ello en los articulos 565 del Estatuto Tributario y 45 del Codigo

Contencioso Administrativo.

En efecto, la citacién para la practica de la notificacion personal fue introducida por
correo el 4 de noviembre de 2006, el cual es un dia no habil para laborar en las
oficinas de la DIAN. Que, por lo anterior, el contribuyente tenia para notificarse
personalmente desde el 7 hasta el 21 de noviembre de dicho afio; no obstante la
Administracion fijo el edicto desde el 17 de noviembre hasta el 29 de noviembre de
2006, vulnerando los términos legales establecidos en la ley para resolver los

recursos.

La Administracion con fundamento en el Concepto No. 074147 de 2002 ordend la
desfijacion del edicto, para realizar la notificacion personal el 29 de noviembre de

2006 cuando los términos exigidos en la ley ya habian precluido.

Violacion de los articulos 742, 744, 746 y 769 del Estatuto Tributario, en
armonia con el articulo 251 del Cédigo de Procedimiento Civil

La Administracién desconocio el valor probatorio de los documentos que aporté el
contribuyente como prueba de las inversiones exigidas en el articulo 40 de Ley 383
de 1997 para obtener el beneficio tributario, los cuales estan conformados por la
Escritura Publica No. 2695 de 1997, con la cual se constituye la sociedad Industrias

Nhitan Ltda., la Escritura Publica 2866 de 1998, en la que consta la inversién que
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recibio la mencionada empresa por parte de Dimensional de Distribuciones Ltda., la
respuesta presentada al acta de visita en la que se informa que la inversién también
se destind a la adquisicion de algunos inventarios, y la certificacion del contador

publico en la que consta el origen y el valor de la inversion.

Los mencionados escritos gozan de presuncion de veracidad en razén de que no

fueron tachados de falsos en su contenido.

Violacion del articulo 40 de la Ley 383 de 1997

La sociedad cumplié con lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 383 de 1997, como
se demuestra en la Escritura Publica No. 2864 de 1998 en la que consta que
Industrias Nhitan Ltda. recibié de su socio Dimensional de Distribuciones Ltda., a
titulo de inversién, la suma de $270.000.000, la cual fue materializada en el plazo
otorgado en la Resolucion No.001 de 2000 por la Administracion de Impuestos de

Popayan.

La totalidad de la inversion efectuada por la sociedad fue destinada por Industrias
Nhitan Ltda. a la compra de un lote de terreno, como se prueba con la Escritura
Publica 2866 de 1998, y en el afio 2001, a la adquisicion de maquinarias. Ademas,
se realizaron pagos a profesionales, a la empresa Cafesalud y a la Tesoreria

Municipal de Santander de Quilichao.

No obstante que Industrias Nhitan Ltda. realizé todos los tramites necesarios
establecidos en la Ley 218 de 1995 para acceder al beneficio tributario, ante la
negativa de la Corporacion Regional del Cauca para otorgarle la licencia ambiental,

le fue imposible continuar las construcciones en el predio.
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Las anteriores pruebas demuestran que Dimensional de Distribuciones Ltda.
conservo la inversion de capital que realizdé en el patrimonio de Industrias Nhitan

Ltda. por mas de 5 afios.

Violacion del articulo 647 del Estatuto Tributario

La sociedad no incurrié en los supuestos de que trata el articulo 647 del Estatuto
Tributario, y, por el contrario, los descuentos tributarios solicitados en las
declaraciones de renta de los afios 1997 y 1998 cumplieron con los requisitos

establecidos en la ley.

Las declaraciones tributarias de los afios 1997 y 1998, en las que se solicitaron los
descuentos amparados en la Ley Paez, se encuentran en firme por haber vencido

el término de revision previsto en el articulo 41 de la Ley 383 de 1997.

En todo caso, el reintegro de los beneficios tributarios no estd contemplado como
elemento constitutivo de inexactitud en la enumeracion taxativa que dispone el

articulo 647 del Estatuto Tributario.

lIl) CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada se opuso a las pretensiones de la actora, con los siguientes

argumentos:

La sociedad demandante no tiene derecho al beneficio tributario consagrado en la
Ley 218 de 1995, que fue llevado como descuento en las declaraciones de renta,
toda vez que al no existir prueba de la realizacion de las actividades productivas y
del incremento sustancial de empleo en la zona afectada, no se encuentra

demostrada la materializaciéon de la inversion.
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Las escrituras publicas solo prueban la constitucion de la empresa Industrias Nhitan
Ltda. y la compra del inmueble, pero no la realidad de la inversion, requisito
indispensable para acceder al beneficio del descuento tributario, el cual exige que
la inversion produzca un enriquecimiento a una sociedad establecida en la zona

afectada, por el término minimo de 5 afos.

La demandante acepta el incumplimiento de los anteriores requisitos cuando
sostiene que la empresa receptora de la inversion no realizé actividades productivas
en la zona afectada porque no se le concedié licencia ambiental. Ademas se
encuentra demostrado que esta autorizacion fue negada por cuanto la sociedad
interesada no atendidé los requerimientos hechos por la Corporacion Auténoma

Regional del Cauca.

La Administracién valoré cada uno de los documentos allegados, pero al verificar
que no probaban la realidad de la inversién, le solicité al contribuyente que allegara
las pruebas idoneas que demostraran la materializacion y permanencia de la misma,

y la compra de mercancias.

Si bien la sociedad alleg6 el recibo de caja No. 003, este documento no esta
respaldado con los comprobantes internos y externos, como tampoco cumple con
los requisitos establecidos en los articulos 23 del Decreto 2649 de 1993 y 744 del
Estatuto Tributario. Ademas, la fecha del comprobante es anterior a la de
constitucion de la sociedad que lo emite, y no se verifica la persona que recibio el

dinero.

Las declaraciones de importacion de mercancias allegadas por el contribuyente,
demuestran que éstas fueron nacionalizadas en las ciudades de Bogota D.C. y

Buenaventura, pero no demuestran la inversion, la fecha y forma de pago.

En general, no se encuentra acreditado que la compra del bien se hubiere realizado

con los aportes entregados por Dimensional de Distribuciones Ltda.
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Para obtener el beneficio tributario, la responsabilidad de la sociedad inversionista
no se limita a realizar la inversion, sino que debe velar porque los dineros
entregados a la receptora sean empleados para adquirir los bienes sefialados en la

Ley 218 de 1995, en el término legal.

La Administracion notifico en debida forma la resolucion que resolvié el recurso de
reconsideracion, puesto que citdé al contribuyente para la practica de la notificacion
personal, y debido a que éste no comparecio, procedié a notificarlo por edicto,
término en el cual se hizo presente el representante legal de la sociedad, y por ello
se levant6 acta de notificacién personal, cumpliéndose con el cometido de poner en

conocimiento de la empresa la decision administrativa.

La sancién por inexactitud es procedente, toda vez que la actuacién del
contribuyente se encuadra en los supuestos establecidos en el articulo 647 del
Estatuto Tributario, como es que en las declaraciones tributarias efectu6 un

descuento al que no tenia derecho.

2. IV) LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “B”,
mediante providencia del 11 de marzo de 2010, declaré la nulidad parcial de los

actos demandados, con fundamento en las siguientes consideraciones:

Cualquier irregularidad que se hubiere presentado en la notificaciéon de la resoluciéon
que resuelve el recurso de reconsideracion, se subsano cuando el contribuyente

comparecio a notificarse del acto administrativo en el término establecido en la ley.

Para la vigencia gravable de 1997 no se encontraba vigente la Ley 383 de 1997,
con la cual se establecié que el incumplimiento de las obligaciones de la sociedad

receptora de la inversion generaba para el inversionista la pérdida del beneficio
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tributario. Por tanto, esta disposicion no puede aplicarse a la sociedad para los

descuentos solicitados en el afio 1997.

Teniendo en cuenta que el predio adquirido con la inversién no pudo construirse y
que las maquinarias adquiridas no se utilizaron dado que la empresa Industrias
Nhitan Ltda. nunca entré en funcionamiento, es claro que no se materializé la
inversion, y por ende, para el afio de 1998 los descuentos solicitados no son

procedentes.

En el presente caso, se configura una diferencia de criterios entre la Administracion
y el contribuyente en cuanto a lo que se entiende por la materializacion de la

inversion. Por tanto, se debe levantar la sancién por inexactitud.

3. V) LOS RECURSOS DE APELACION

Las partes demandante y demandada impugnaron la sentencia de primera

instancia, con fundamento en lo siguiente:

Parte demandante

La resoluciéon que resolvio el recurso de reconsideracion se notific6 de manera
irregular, toda vez que la sociedad solo tuvo 7 dias para notificarse personalmente,
y 9 para notificarse por edicto, y no 10 dias en cada caso, como lo establece el
articulo 565 del Estatuto Tributario. La Administracion, con fundamento en el
Concepto No. 074147 de 2002, ordend la desfijacién del edicto para realizar la
notificacion personal, no obstante que los términos exigidos en la ley ya habian

precluido.
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El articulo 41 de la Ley 383 de 1997 establece que cuando la sociedad receptora de
la inversion no hubiere destinado la totalidad de la inversion en la forma y plazos
establecidos en el articulo 40 ibidem, como es el caso de Industrias Nhitan Ltda., la

Administracion tiene el término de 3 afios para revisar las declaraciones tributarias.

No obran en el expediente las liquidaciones oficiales de revision de las
declaraciones de renta de las vigencias gravables 1997 y 1998. Por tanto, estas

liquidaciones privadas se encuentran en firme.

La sociedad conservo la inversion por mas de 5 afios, hecho que se encuentra
probado con las Escrituras Publicas Nos. 2695 de 1997 y 197 de 2004, y en el acta
de liquidacién de la sociedad, en la cual se indica la inversion de capital de cada

socio.

Parte demandada

Antes de la expedicion de la Ley 383 de 1997, la Ley 218 de 1995 y el articulo 6°
del Decreto 1264 de 1994 establecian como requisito para obtener el beneficio
tributario, que el contribuyente inscribiera sus libros contables y demostrara que

cumplia con la condicion de generar el 80% de la produccién en la zona afectada.

A su vez, estas normas otorgaron a la Administracion la facultad para desconocer
el beneficio tributario cuando verificara que las sociedades creadas eran ficticias o
simulaban la realizacién de operaciones. Por tanto, en ejercicio de dicha potestad
podia establecer la realidad de los hechos consignados en las declaraciones

tributarias, y la materializacion de la inversion.

La inversiébn no se mantuvo por el término de 5 afos, toda vez que la empresa
Industrias Nhitan Ltda. nunca entr6 en operacion, y agreg6 que el contribuyente
tampoco aporté certificacion del revisor fiscal o del contador publico en la que

constara que se habia realizado una inversion en una nueva empresa, la fecha del
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periodo productivo, el monto de la inversion efectuada y la renta exenta

determinada.

El beneficio tributario debia estar sujeto al cumplimiento del fin para el que fue
establecido. De esta manera, si las normas buscaban la inversion en la zona
afectada por el sismo, con el fin de generar empleo y obtener la recuperacion

econOmica, es claro que la sociedad contribuyente no cumplié con este cometido.
En el presente caso no se configura una diferencia de criterios, sino la utilizacion de

formas juridicas para acceder a beneficios tributarios a los que el contribuyente no
tenia derecho. Por tanto, es procedente la imposicidén de la sancién por inexactitud.

4. VI) ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante en esta etapa procesal reiter6 los argumentos expuestos en la
demanda, y en el recurso de apelacion interpuesto.

La demandada en esta etapa procesal reiteré los argumentos expuestos en la

contestacion de la demanda y en el recurso de apelacion interpuesto.

El Ministerio Publico no rindi6é concepto.

VII) CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos por las partes demandante y
demandada contra la sentencia del 11 de marzo de 2010, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subsecciéon “B”, que declarod la
nulidad parcial de la Liquidacion Oficial Renta Sociedades No. 300642005000090
del 24 de octubre de 2005, y de la Resolucion No. 300662006000027 del 31 de
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octubre de 2006, por medio de las cuales se determiné el impuesto sobre la renta a

cargo de Dimensional de Distribuciones Ltda. por el afio gravable 2002.

En primer lugar la Sala analizara si la resoluciéon que resolvié el recurso de
reconsideracion fue notificada en debida forma. En el caso que se demuestre la
legalidad de dicha notificacion, se estudiara si es procedente (i) el reintegro del
descuento tributario solicitado por el contribuyente en los afios 1997 y 1998, y (ii) la

imposicion de la sancidn por inexactitud.

1. Notificacion de la resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion

La notificacion de las decisiones oficiales es un elemento esencial del derecho
fundamental al debido proceso, pues asi se dan a conocer éstas a los
administrados, para que puedan ejercer su derecho de defensa; a su vez, mientras
los actos no se notifiquen, no producen efecto ni son oponibles a los destinatarios.

Respecto de la obligacion de notificar los actos administrativos, y la forma de hacerlo,
los articulos 565 y 732 del Estatuto Tributario, normativa especial, establecen:

“ARTICULO 565. Forma de notificacion de las actuaciones de la
administracion de impuestos. 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 introduccién al correo del aviso de
citacion.

ARTICULO 732. TERMINO PARA RESOLVER LOS RECURSOS. La
Administracion de Impuestos tendra un (1) afio para resolver los recursos de
reconsideracion o reposicion, contado a partir de su interposicion en debida
forma.
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De conformidad con lo anterior, el recurso de reconsideracion debe resolverse por
la Administracion dentro del afio siguiente a su interposicién. La resolucién que

resuelve este recurso debe notificarse personalmente, o en subsidio por edicto.

La notificacion personal se practica por el funcionario de la Administracion en la
oficina de impuestos respectiva, dentro de los 10 dias siguientes a la introduccion
al correo del aviso de citacion®. En desarrollo de esta diligencia debera suministrar
un ejemplar del acto administrativo al interesado y levantar un acta en la que conste

la respectiva entrega.

La notificacion por edicto procede cuando a pesar de habérsele enviado al
contribuyente la citaciéon a la direccion de ley, para lograr su comparencia, €ste no
se hace presente para llevar a cabo la notificacion personal de los actos que deciden
los recursos. Toda vez que no existe una regulacién en el Estatuto Tributario sobre
el término de fijacion del edicto, se debe dar aplicacién a las normas generales que
regulan el procedimiento administrativo, en aplicacion del inciso 2° del articulo 1°

del Cédigo Contencioso Administrativo.

En tales condiciones, para regular el vacio normativo existente en la legislacion
tributaria, en cuanto al término de fijacion del edicto, resulta pertinente la aplicacion
del articulo 45 del Cédigo Contencioso Administrativo que sefiala que debe hacerse

por el término de 10 dias

Al respecto se observa que el 23 de diciembre de 2005 el representante legal de la
sociedad Dimensional de Distribuciones Ltda., presentd recurso de reconsideracion
contra la Liquidacion Oficial de Revision No. 300642005000090 del 24 de octubre
de 2005, Por tanto, el término para resolverlo vencia el 23 de diciembre de 2006.

54 Articulo 565 ibidem
%5 Fls 373-376 c.a.
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Consta en el expediente administrativo que el 4 de noviembre de 2006 se introdujo
por correo el aviso citatorio para la practica de la notificacion personal de la
resolucion que resolvié el recurso de reconsideracion®®, dia éste que no era habil

por ser sabado.

A ese respecto, el articulo 62 de la Ley 42 de 1913 “Cddigo del Régimen Politico y
Municipal” establece que en los plazos de dias que senalen las leyes se entienden

suprimidos los feriados y vacantes, a menos que se exprese lo contrario.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el 4 de noviembre de 2006 correspondio a un
dia no habil, el término de 10 dias para la practica de la notificacion personal
comenzaba a correr desde el dia habil siguiente, esto es, el 7 de noviembre
(martes), y se cumplié el 21 de noviembre de 2006. Por tanto, el edicto debi¢ fijarse
el 22 de noviembre, y no el 17 de noviembre del afio en mencion como lo efectud la

Administracion®’.

De esta manera, el edicto debié permanecer en un lugar visible durante los 10 dias
que preveé el articulo 45 del Cédigo Contencioso Administrativo, y desfijarse el 5 de
diciembre del 2006 y no el 29 de noviembre de 2006%2.

De conformidad con lo expuesto, es evidente que la notificacion por edicto de la
resolucién que resolvié el recurso de reconsideracion no se surtid6 en la forma
establecida por el articulo 45 del Codigo Contencioso Administrativo. No obstante
lo anterior, advierte la Sala que el dia 29 de noviembre de 2006 el contribuyente
comparecié ante las oficinas de la DIAN y se le hizo entrega del acto administrativo

demandado®®.

%6 Fls 40-41 c.p.

ST F1 381y 398 vuelto c.a.
%8 F| 381 vuelto c.a.

% Fl383ca.
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Asi las cosas, teniendo en cuenta que el contribuyente tuvo conocimiento del acto
administrativo el 29 de noviembre de 2006 y que el término para resolver el recurso
de reconsideracién vencio el 23 de diciembre de 2006, es claro que este acto se
resolvié dentro del término legal y que no se viol6 el derecho al debido proceso

respecto de la parte demandante.

En consecuencia, no procede el cargo.

2. Reintegro del beneficio tributario

La demandante sostiene que en los afios 1997 y 1998 realiz6 inversiones en la
sociedad Industrias Nhitan Ltda., las cuales fueron utilizadas en la compra de un
lote de terreno en el Municipio de Santander de Quilichao, y en la adquisicién de
inventarios, respectivamente®. Que por lo anterior, cumplié con los requisitos
consagrados en la Ley Paez para llevar el valor de las inversiones como descuento

tributario.

Para la Administracion, el contribuyente no demostro la existencia y materializacion
de la inversion llevada como descuento tributario en los afios 1997 ($78.840.000) y
1998 ($64.000.000), bajo el amparo de la Ley Paez. Por tal razén, estos valores
deben ser reintegrados como un mayor valor del saldo a pagar en la declaracion de

renta correspondiente al afio en que se hizo el descuento.

Sobre el requisito de materializacion de la inversion, esta Sala se ha pronunciado®?
en el sentido de que antes de la vigencia de la Ley 383 de 1997, las normas que
regulaban los beneficios tributarios de la Ley Paez (Decreto 1264 de 1994, Ley 218
de 1995y el Decreto 2422 de 1996), no previeron disposicion alguna que sancionara

al inversionista con la pérdida de estos beneficios consagrados a su favor, por el

8 Fl 50-51 c.a.

61 Sentencias de 21 de octubre de 2010, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia, expediente 17033; de
26 de octubre de 2009, C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas expediente 16665; y de 18 de junio de
2009, C.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz, expediente 15540.
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incumplimiento de las obligaciones inherentes a la sociedad receptora. Tampoco

estaba previsto término alguno para la materializaciéon de la inversion.

En cuanto a la aplicacién de la Ley 383 de 1997%2, se indicd que en virtud del
principio de irretroactividad tributaria®® y en atencién a que la norma regula aspectos
concernientes al impuesto sobre la renta, ésta solo rige para las inversiones

efectuadas a partir del afio gravable siguiente a su vigencia, esto es, el afio 1998.

De conformidad con lo expuesto, las normas aplicables para determinar la
procedencia del beneficio tributario, son las que se encontraban vigentes en la fecha
en que el contribuyente realizo la inversion, y que para el afio 1997 corresponden a
la Ley 218 de 1995 y el Decreto 2422 de 1996.

El articulo 5° de la Ley 218 de 1995, sefiala:

“ARTICULO 50. Cuando se efectlen nuevas inversiones por empresas
domiciliadas en el pais, el monto del desembolso sera deducible de la renta del
ente inversionista.

PARAGRAFO. Las utilidades liquidas o ganancias ocasionales obtenidas
durante un periodo y las inversiones que una empresa nacional o extranjera
realice en los municipios sefialados en el articulo 1o. de esta Ley durante los
cinco (5) afios siguientes a 1994, constituye renta exenta por igual monto al
invertido, para el periodo gravable siguiente.

En caso de que las nuevas empresas establecidas generen pérdidas, la
exencion se podra solicitar en los periodos gravables siguientes hasta completar
el ciento por ciento (100%) del monto invertido.

El inversionista podra optar por aplicar el valor invertido como un menor valor

del impuesto por pagar o como renta exenta. En ningun caso podra aplicarlo
simultaneamente a ambos rubros.

El articulo 9° del Decreto 2422 de 1996, dispone:

62 Diario Oficial No. 43.083, de 14 de julio de 1997
8 Articulos 338 y 363 de la Constitucion Politica.
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ARTICULO 90. Se entiende como nueva inversion la colocacion de capital,
representado en planta y equipo o en inventarios de materias primas para
elaboracion, realizada durante los cinco (5) afios siguientes a 1994, en nuevos
proyectos productivos o0 en ampliaciones significativas que aumenten la
capacidad productiva en por lo menos un treinta por ciento (30%) de la existente
a 22 de noviembre de 1995, en alguno de los municipios de la zona afectada,
cuyo proyecto de ampliacibn debera ser aprobado previamente por la
Administracién de Impuestos y Aduanas Nacionales respectiva.

Las inversiones en efectivo, titulos valores u otros activos monetarios, solo se
tendran en cuenta para el otorgamiento de los beneficios previstos en la Ley 218
de 1995, a partir de la fecha en que se conviertan en activos productivos. En
ningln caso se aceptara como nueva inversion, la que corresponda al simple
traslado o reubicacion de empresas o activos.

PARAGRAFO 10. Las nuevas inversiones que se realicen en activos fijos
productores de renta, en las empresas ubicadas en los municipios de la zona
afectada, podran tratarse como renta exenta o como menor valor del impuesto
por pagar, en el periodo gravable siguiente a aquel en el cual se realiza la
inversion, cuando se generen utilidades en las nuevas empresas instaladas o
en las empresas preexistentes en las que se produzcan ampliaciones
significativas. Si las nuevas empresas establecidas generan pérdidas, la
exencion se podré solicitar en los periodos gravables siguientes hasta completar
el cien por ciento (100%) del monto invertido.

Las nuevas inversiones podran tratarse como deduccion, en el periodo en el cual
se realice el desembolso.

PARAGRAFO 20. De acuerdo con el articulo 50 de la Ley 218 de 1995, el
contribuyente tiene derecho a escoger el mecanismo para gozar de los
beneficios tributarios derivados de las inversiones, siempre que estas se realicen
en los municipios sefialados en el articulo 1o de dicha ley. Para estos fines, los
beneficios tributarios consagrados en el articulo que se reglamenta son
excluyentes entre si, y tienen un efecto equivalente.

PARAGRAFO 3o0. Las inversiones que se realicen deben conservarse por un
término de cinco (5) afios. El contribuyente que no conserve su inversion por el
término previsto en este paragrafo, deberd reintegrar en el afio del
incumplimiento los beneficios obtenidos en desarrollo de la Ley 218 de 1995, sin
perjuicio de las sanciones consagradas en el "Estatuto Tributario”.

PARAGRAFO 49. Para efectos fiscales no habra lugar a la deduccion por
depreciaciones 0 amortizaciones, respecto de inversiones en activos fijos que
hubieren sido solicitadas como deducibles, como renta exenta o como menor
valor del impuesto a pagar”.
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De lo previsto en las citadas normas, puede concluirse que para la viabilidad del
beneficio del descuento tributario solicitado por el inversionista en el afio de 1997,
se requieren tres presupuestos a saber: (i) que la inversion sea real, es decir, que
se utilice en la instalacién de una nueva empresa ubicada en la zona afectada, o
en la ampliacion, o adquisicion de planta equipo o inventario de materias primas,
significativos, para las empresas preexistentes; (ii) que se conserve la inversion
por un término minimo de cinco (5) afios, esto es, que el inversionista no retire la
inversion antes de cumplirse dicho término, so pena de ser obligado a reintegrar
el valor del beneficio tributario obtenido en el afio en que ocurra el incumplimiento,
y iii) si la nueva inversion se hizo en efectivo, en titulos valores o en otros activos

monetarios, el beneficio depende de que se conviertan en activos productivos.

Por lo anterior, y, dado que la demandante debia acatar los presupuestos
establecidos en la ley conforme a las disposiciones citadas, la Sala procedera a

verificarlos en el expediente.

Con la Resolucion No. 16 del 15 de abril de 1998, la Administracién de Impuestos
de Popayan reconocié como nueva a la empresa Industrias Nhitan Ltda., para
efectos de lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 218 de 19954, siempre y cuando
desarrolle el objeto social y la actividad econémica informada®s.

La empresa Industrias Nhitan Ltda., fue constituida mediante Escritura Publica No.

¢ ARTICULO 12. La instalacién de nuevas empresas y las ampliaciones significativas en
empresas establecidas en la zona afectada por el fenébmeno natural a que se refiere esta
Ley, podran ser de caracter nacional, binacional y multinacional (...)

PARAGRAFO. Para los efectos establecidos en esta Ley, se entiende por instalacion de
nueva empresa aquel la que se constituya dentro de los cinco (5) afios posteriores a la
promulgacién de la presente Ley, para lo cual el empresario deber4 manifestar ante la
Administracion de Impuestos respectiva, la intencion de establecerse en la zona afectada,
indicando el capital, lugar de ubicacién y demas requisitos que mediante reglamento,
establezca la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

8 Fl 124-125 c.a.
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2695 del 23 de diciembre de 1997% con un capital de $150.000.000, dividido en
150.000 cuotas con valor nominal de $1.000:

Socio capitalista No. de cuotas Valor
Miguel Angel Poveda Mesa 20.000 20.000.000
Lauroro Selly Sanchez Duran 20.000 20.000.000
Dimensional de Distribuciones Ltda.  110.000 110.000.000
Totales 150.000 $150.000.000

En este documento no se dejé constancia de que el capital se encontrara sucrito y
pagado por los accionistas. Por tanto, no existe certeza de que en el afio de 1997
éste fue efectivamente pagado por los socios, entre ellos la sociedad demandante.

Segun certificacion del Contador Publico de la empresa Industrias Nhitan Ltda. del
12 de agosto de 2003, la sociedad Dimensional de Distribuciones Ltda. efectu6 en
el afio de 1997 un inversion por la suma de $110.000.000%7. Sin embargo se
observa que este certificado fue constituido después de iniciado el proceso de
determinacién del impuesto, y no contiene ningun detalle sobre la forma en que se
hizo la inversion. Tampoco se acompafiaron como respaldo a esta certificacion
documentos que acreditaron que la inversion se hizo, en efectivo, en titulos valores

0 en otro activo monetario.

Si bien en la Escritura Publica No. 2866 del 31 de diciembre de 1998 se protocolizé
el contrato de compraventa por el cual las sociedades Desarrollos Técnicos de
Colombia Ltda., Compafia Paez del Cauca S.A., y Paez S.A. le vendieron a la
sociedad Industrias Nhitan Ltda. un predio ubicado en el Municipio de Santander de
Quilichao por la suma de $119.000.000%8, no existe ninglin elemento probatorio que
ligue este negocio juridico a la inversion que se dice realizara la demandante, y
ademas un predio que adquiera una nueva empresa, per se no es un activo

productivo.

66 F] 134-139 c.a.
57 Fl 74 c.a.
68 F| 126-132 c.a
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Aunado a lo anterior, se advierte que en la respuesta al Requerimiento Ordinario
No. 300632003000708 del 29 de julio de 2003%° el contribuyente indicé que las
inversiones del afio de 1997 se utilizaron por parte de la sociedad Nhitan Ltda. para
la compra del inmueble y el pago de arrendamientos, gastos legales, seguros,
servicios, impuestos y diversos’. Asi mismo, con la respuesta al Requerimiento
Especial No. 900001 del 8 de febrero de 200571, anexé diversas facturas, todas a
cargo de Industrias Nhitan Ltda., por concepto de venta de tiquetes, estudio de
suelos bodega El Paraiso, proyecto arquitectonico, anticipo de disefio de las
instalaciones eléctricas interiores, proyecto de media tension, anticipo calculo
estructural, impuesto ordenamiento, disefio instalaciones hidrosanitarias, Yy
seguridad social’?, lo que no permite acreditar que la nueva inversion si se realiz6

y dio lugar a la creacién de activos productivos.

En el expediente se practicé un dictamen pericial’3, en el cual se anexaron diversos
documentos, que segun el perito demuestran que la sociedad realiz6 inversiones
en la empresa Industrias Nhitan Ltda. Estos documentos corresponden al recibo de
caja No. 003 ($110.000.000), recibo de consignacion (41.000.000), cheques del
Banco Industrial Colombiano que suman $41.000.000, la Escritura Publica N0.2866
de 1998, y el Libro oficial de contabilidad de la sociedad Dimensional de

Distribuciones Ltda.
En el recibo de caja No. 003 del 10 de diciembre de 1997, no se advierte que
persona o sociedad recibe de la sociedad Dimensional de Distribuciones Ltda., por

concepto de aporte social, la suma de $110.000.000 pesos’.

Es importante sefialar que si bien el perito relaciona un recibo de consignacion por

9 Fl 73 c.a.

0Fl 142-143 c.a

1 Fl 168-177 c.a.

2F| 260y 204-214 c.a.

3 Cuaderno anexo

4 F1 60 c. dictamen pericial
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la suma de $41.000.000, este no fue anexado con el dictamen pericial, razon por la

cual no puede ser valorado probatoriamente.

En cuanto a los cheques del Banco Industrial Colombiano, se observa que el
beneficiario es la empresa Industrias Nhitan Ltda. pero fueron fechados el 15 y 31
de diciembre de 199875, respectivamente. Ademas, no es legible el nombre del
girador.

Respecto del libro de inventarios y balance de Dimensional de Distribuciones Ltda’®
y el libro diario resumido’’, se encuentra que éstos no estan respaldados con los
comprobantes que los justifiquen, es decir, no se allegé el comprobante que registre

el ingreso a Industrias Nhitan Ltda. de la inversién de la demandante.

Solo en el Acta No. 5 del 31 de diciembre de 1998, protocolizada en la Escritura
Publica No. 2864 de la misma fecha y mediante la cual se aprobd el aumento del
capital social de la empresa Industrias Nhitan Ltda., se indicé que el capital social
se encontraba pagado’®. No obstante, esta afirmacion se realiza en el afio de 1998,

sin que se tenga certeza de qué aportes se efectuaron en el afio de 1997.

En ese sentido, se encuentra que demostrado que no es procedente el descuento
tributario solicitado por el contribuyente en el afio de 1997, y por ende, es
procedente que la Administracion lo llevé como un mayor valor a pagar en la

declaracién de renta del afio 2002.

Ahora bien, para establecer la procedencia de los descuentos tributarios declarados
en el afio de 1998, se deben tener en cuenta las modificaciones que realizo la Ley
383 de 1997:

S FI 52-59 c. dictamen pericial

6 FI 65-85, y 214-337c. dictamen pericial

"TF|1 87-172 y 185-212 c. dictamen pericial

8 Articulo 5° del Acta No. 5 del 31 de diciembre de 1998. FI 85 c.p.
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“ARTICULO 39. Modifica el articulo 5° de la Ley 218 de 1995. Las empresas

domiciliadas en el pais que realicen durante los cinco afos siguientes a 1994,
inversiones de capital en efectivo en el patrimonio de las empresas
determinadas en el articulo 2° del Decreto 1264 de 1994, podran optar en el
periodo gravable en el cual efectu6 la inversion, por uno de los siguientes
beneficios tributarios:

a) Descontar del impuesto sobre la renta y complementarios a su cargo, el
cuarenta por ciento (40%) del valor de las inversiones que haya efectuado en
las empresas determinadas en el articulo 2° del Decreto 1264 de 1994;

b) Deducir de la renta el ciento quince por ciento (115%) del valor de las
inversiones que haya efectuado en las empresas determinadas en el articulo 2°
del Decreto 1264 de 1994.

PARAGRAFO. Los beneficios aqui previstos son excluyentes. La solicitud
concurrente o complementaria de los beneficios basada en el mismo hecho,
ocasiona la pérdida de los dos beneficios solicitados, sin perjuicio de las
sanciones por inexactitud a que haya lugar".

ARTICULO 40. Las empresas determinadas en el articulo 2° del Decreto 1264
de 1994, receptoras de inversiones, deberan destinar la totalidad de los recursos
de capital correspondientes a la inversion recibida, a la adquisicion de planta,
equipo, inventarios de materias primas y demas activos que se relacionen
directamente con el desarrollo del objeto social, dentro de los doce (12) meses
siguientes a la fecha en la cual los inversionistas hayan efectuado la inversion
de capital.

Cuando las condiciones técnicas y operativas de la empresa receptora de la
inversion requieran la utilizacion de un término mayor al previsto en el inciso
anterior, la Administracion de Impuestos y Aduanas Nacionales correspondiente
podra ampliarlo mediante acto motivado, teniendo en cuenta las circunstancias
especificas demostradas por la empresa. En ningun caso, dicha ampliacion
podra ser superior al periodo improductivo sefialado por el reglamento.

En el evento de que la empresa receptora de la inversion no destine la totalidad
de la inversion recibida, en la forma y plazo previstos en el presente articulo, o
el inversionista no conserve la inversion de capital que realice en el patrimonio
de las empresas determinadas en el articulo 2° del Decreto 1264 de 1994, por
lo menos durante cinco afos, el inversionista debera reintegrar en la declaracion
de renta correspondiente al afo gravable en el cual se produzca el
incumplimiento del destino de la inversion, el valor de los beneficios tributarios
obtenidos en virtud de la Ley 218 de 1995 que corresponde a la parte no
invertida, mas los intereses moratorios por cada mes o fraccion de mes
calendario, calculados sobre dicho valor desde la fecha del vencimiento del
plazo para declarar, correspondiente al afio gravable en el cual se hizo uso del
beneficio, aumentados estos ultimos en un cincuenta por ciento (50%).
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PARAGRAFO. Para los efectos previstos en este articulo, el reintegro de los
beneficios consistira en su utilizacibn como renta liquida por recuperacion de
deducciones, cuando ha sido tratada como deduccion y como mayor valor del
saldo a pagar o menor valor del saldo a favor, cuando ha sido tratada como
descuento tributario”.

Como se observa, la Ley 383 de 1997 establecio nuevos beneficios tributarios, por
lo que el inversionista podia optar en el mismo periodo gravable en el cual efectud
la inversion, por i) el descuento tributario del 40% del valor de las inversiones, 0 ii)

la deduccion del 115% del valor de las inversiones.

Ademas, condiciond la procedencia de estos beneficios tributarios al cumplimiento
de las obligaciones inherentes a la sociedad receptora, que consisten en la
destinacion de la inversion en la forma y plazos previstos en la norma. Y, reiteré que

la inversion debia permanecer por el término de 5 afos.

Conforme con lo anterior, para acceder al beneficio tributario en el afio de 1998 la
inversion debia cumplir con los requisitos de realidad, materializacion vy

permanencia.

En el sub examine, se observa que el Acta No. 05 del 31 de diciembre de 1998,
protocolizada mediante Escritura PUblica No. 2864 del 31 de diciembre de 199879,
aprob6 el aumento de capital social de la empresa, para lo cual la sociedad
Dimensional de Distribuciones Ltda. acept6 cancelar la suma de $160.000.000. Asi

mismo en el articulo 5° se indic6:

Articulo 5°. El capital de la sociedad totalmente pagado es la suma de Trecientos
veinte millones de pesos Mcte ($320.000.000), que se dividen en 320.000 cuotas
de un valor nominal de un mil pesos cada una ($1.000.00) el cual ha sido pagado
en efectivo y se encuentra distribuido entre los socios de la siguiente forma:

Socio aportes porcentaje

9 F1 80-83 c.p.
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Miguel Angel Poveda Mesa 25.000.000 7.81%

Lauro Roselly Sanchez Duran 25.000.000 7.81%
Dimensional de Distribuciones Ltda 270.000.000 84.38%
Gran total 150.000.000 100.00%

Si bien esta acta fue elevada a escritura publica, no se encuentra el soporte en el

gue conste el pago efectivo del aporte social.

Con la certificacion del Contador Publico de la sociedad Industrias Nhitan Ltda. del
12 de agosto de 20032, no se demuestra que la inversion fue real, toda vez que
ésta no fue respaldada con los soportes externos e internos en los que conste el

pago de esta inversién, asi como tampoco el hecho de su permanencia.

Sostiene el demandante que la realidad de la inversion realizada en el afio 1998, y
su materializacion, se encuentran demostradas con la importacion de inventarios
que realizo la empresa Industrias Nhitan Ltda. a fin de que fueran utilizados en la
zona afectada. Para demostrar dicha afirmacion aportd como prueba varias

declaraciones de importaciéon a nombre del importador Industrias Nhitan Ltda.®!.

Estima la Sala que las mencionadas declaraciones demuestran la importacion de la
mercancia, pero no la utilizacibn de esas mercancias para generar activos

productivos, o por lo menos para cumplir con el objeto social de la nueva empresa.

Aunado a lo anterior, se advierte que en respuesta al requerimiento ordinario No.
3006320030007088%2 del 29 de julio de 2003, la demandante afirma que las
inversiones que efectud en el afio de 1998 se utilizaron por parte de Industrias
Nhitan Ltda. para el pago de arrendamientos, gastos legales, seguros, servicios,
impuestos, gastos de viaje, contribuciones, afiliaciones, gastos operaciones de
administracion, libros, suscripciones, periddicos, gastos de representacion,

elementos de aseo, y cafeteria, utiles, papeleria, fotocopias, combustibles vy

80 F| 74 c.a.
81 Fls 75-122 c.a.
82 F1 730 c.a.
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lubricantes, taxis, buses, casino y restaurante, parqueaderos, servicio de vigilancia,
gastos varios, ajustes por inflacion, y gastos operacionales ventas, los cuales
ascienden a un total de $213.661.3148%3, gastos que no guardan ninguna relacién

con la creacion de activos productivos.

Si bien con la respuesta al Requerimiento Especial No. 900001 del 8 de febrero de
200584, el contribuyente anexé diversas facturas®®, también lo es que todas estan a
cargo de la empresa Industrias Nhitan Ltda., que no cumplio el objeto social para el
cual fue constituida.

En este punto se reiteran los argumentos expuestos respecto al dictamen pericial y

los documentos que fueron allegados con el mismo.

Asi las cosas, se advierte que el demandante no demostro la materializacion de la
supuesta inversion, puesto que en el expediente no existe prueba de que estos
bienes adquiridos hubieran sido utilizados por la empresa Industrias Nhitan Ltda. en
la zona afectada por la calamidad publica en los Departamentos del Huila y Cauca,
maxime cuando en el Acta de Verificacion practicada por la DIAN el 18 de julio de
2002, se dejo constancia de que en el predio adquirido por esta sociedad, para su
funcionamiento en el Municipio de Santander de Quilichao, no existia construccion,

sélo el lote de terreno®b.

Ahora bien, en cuanto al argumento del demandante, socia mayoritaria de la nueva
y fallida empresa, en el que indica que el predio no pudo ser construido por cuanto
no fue otorgada licencia ambiental, es de sefalar que en el expediente esta probada
la falta de diligencia de la empresa Industrias Nhitan Ltda. para allegar los
documentos que de manera reiterada e insistente desde el afio de 1998 al 2002 le
solicité la Corporacién Auténoma Regional del Cauca?®’.

8 Fls 142-143 c.a
84 Fl 168-177 c.a.
8 F| 204-214 c.a.
8 F| 4-6 c.a.
87F1224y 230 c.a.
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Respecto de la aplicacion del articulo 4188 de la Ley 383 de 1997, encuentra la Sala
gue no es procedente en el presente caso por cuanto los actos administrativos
demandados no tienen por objeto la modificacién de las declaraciones de renta de
los afios 1997 y 1998.

En ese sentido, se encuentra que demostrado que no es procedente el descuento
tributario solicitado por el contribuyente en el afio de 1998, y por ende, es
procedente que la Administracion lo llevé como un mayor valor a pagar en la

declaracién de renta del afio 2002.

3. Sancion por inexactitud

Para la demandada se debe declarar la procedencia de la sancién por inexactitud
toda vez que el contribuyente incluyé descuentos tributarios improcedentes,
conducta que se encuentra tipificada como inexacta en el articulo 647 del Estatuto

Tributario.

Segun la demandante el reintegro de los beneficios tributarios no esta contemplado
como hecho constitutivo de inexactitud en el articulo 647 ibidem.

Esta norma establece:

ARTICULO 647. SANCION POR INEXACTITUD. Constituye inexactitud
sancionable en las declaraciones tributarias, la omision de ingresos, de
impuestos generados por las operaciones gravadas, de bienes o actuaciones
susceptibles de gravamen, asi como la inclusion de costos, deducciones,

8 ARTICULO 41. Cuando la Administracion de Impuestos y Aduanas Nacionales determine
que las empresas sefialadas en el articulo 2° del Decreto 1264 de 1994, receptoras de
inversion, no hayan destinado la totalidad de la inversién recibida, en la forma y plazo
previstos en el articulo anterior, el término de revision de la declaracién de renta presentada
por el inversionista por el afio gravable en el cual se hizo uso del beneficio tributario por
concepto de la inversion, sera de tres (3) afios.
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descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o
anticipos, inexistentes, y, en general, la utilizacion en las declaraciones
tributarias, o en los informes suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos
o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se
derive un menor impuesto o saldo a pagar, 0 un mayor saldo a favor para el
contribuyente o responsable. Igualmente, constituye inexactitud, el hecho de
solicitar compensacion o devolucion, sobre sumas a favor que hubieren sido
objeto de compensacion o devolucién anterior.

La sancién por inexactitud sera equivalente al ciento sesenta por ciento (160%)
de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor, segun el caso,
determinado en la liquidacién oficial, y el declarado por el contribuyente o
responsable. Esta sancidn no se aplicara sobre el mayor valor del anticipo que
se genere al modificar el impuesto declarado por el contribuyente.

Sin perjuicio de las sanciones de tipo penal vigentes, por no consignar los
valores retenidos, constituye inexactitud de la declaracion de retenciones en la
fuente, el hecho de no incluir en la declaracion la totalidad de retenciones que
han debido efectuarse, o el efectuarlas y no declararlas, o el declararlas por un
valor inferior. En estos casos la sancion por inexactitud sera equivalente al ciento
sesenta por ciento (160%) del valor de la retencién no efectuada o no declarada.

En el caso de las declaraciones de ingresos y patrimonio, la sancién por
inexactitud ser&a del veinte por ciento (20%), de los valores inexactos por las
causales enunciadas en el inciso primero del presente articulo, aunque en
dichos casos no exista impuesto a pagar.

La sancién por inexactitud a que se refiere este articulo, se reducird cuando se
cumplan los supuestos y condiciones de los articulos 709 y 713.

No se configura inexactitud, cuando el menor valor a pagar que resulte en las
declaraciones tributarias, se derive de errores de apreciacion o de diferencias
de criterio entre las Oficinas de impuestos y el declarante, relativos a la
interpretacion del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras
denunciados sean completos y verdaderos.

PARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 28 de la Ley 1393 de 2010.
El nuevo texto es el siguiente:> Las inconsistencias en la declaracion del
impuesto de renta y complementarios derivadas de la informacion a que hace
referencia el paragrafo 1o del articulo 50 de la Ley 789 de 2002 sobre aportes a
la seguridad social sera sancionable a titulo de inexactitud, en los términos del
presente Estatuto Tributario.

Como se observa el articulo 647 del Estatuto Tributario sanciona el hecho que en
las declaraciones tributarias se omitan ingresos, se incluyan costos, deducciones,
descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos

inexistentes, que ocasionen un menor impuesto a pagar o un mayor saldo a favor,
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y en general, la utilizacion de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o

desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto o un mayor saldo a favor.

Teniendo en cuenta que el demandante no demostrd que los descuentos tributarios
solicitados en la suma de $78.840.000 y $64.000.000 cumplian con los requisitos
establecidos en Ley 218 de 1995, el Decreto 2422 de 1996 y la Ley 383 de 1997,
respectivamente, resulta procedente la imposicion de la sancién por la inclusion en
las declaraciones tributarias de descuentos inexistentes, que derivaron en un menor

saldo a pagar.

Aunado a lo anterior el inciso 2°%° del articulo 11 de la Ley 218 de 1995y el paragrafo
3°% del articulo 9° del Decreto 2422 de 1996, normas especiales que regulan los
descuentos tributarios solicitados por el contribuyente, establecen que la falta de
cumplimiento de los requisitos exigidos para la obtencion del beneficio genera su
pérdida y reintegro, sin perjuicio de las sanciones a que haya lugar, por lo que la
Administracion se encuentra facultada para que ademas del desconocimiento de

estos beneficios pueda imponer la correspondiente sancidn por inexactitud.

Para la Sala, es claro que no se presenté diferencia de criterios en relacién con la
interpretacion del derecho aplicable, porque como se observo las pretensiones del
demandante se despacharon desfavorablemente, entre otras cosas, por la falta de

prueba de las inversiones que dieron lugar a los descuentos tributarios.

8 Cuando se instituyan empresas, sociedades o establecimientos con el animo de usarlas
fraudulentamente para obtener los beneficios ordenados por este Decreto; o aparenten
estar ubicadas en las areas afectadas con el fin de evadir el pago de impuestos; o simulen
operaciones para lograr indebidas exenciones, la Administracién de Impuestos y
Aduanas respectiva desconocerd las rentas exentas solicitadas, los costos y
deducciones fingidas e impondra as sanciones a que haya lugar.

% PARAGRAFO 30. Las inversiones que se realicen deben conservarse por un termino de
cinco (5) afios. El contribuyente que no conserve su inversion por el término previsto en
este paragrafo, deberareintegrar en el afio del incumplimiento los beneficios obtenidos
en desarrollo de la Ley 218 de 1995, sin perjuicio de las sanciones consagradas en el
"Estatuto Tributario”.
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La Doctrina Judicial reciente de la Sala ha tenido por criterio que la falta de prueba
sobre la realidad y procedencia de las partidas declaradas no es motivo para no aplicar

la sancién por inexactitud:

“En efecto, en sentencia del 28 de junio de 2010, la Sala consider6 que la falta de
prueba sobre la realizacion de los costos, significaba la inclusion en la
declaracion de costos inexistentes que daban lugar a un menor impuesto a
pagar, conducta que era sancionable en virtud del articulo 647 del Estatuto
Tributario®?.

Asi mismo, mediante sentencia del 19 de agosto de 2010, la Sala sefialé que
generaba la sancion por inexactitud la conducta del contribuyente de incluir en
la declaracién, como deducciones, partidas frente a las cuales no se demostro
su realidad y procedencia, que afectaron la base gravable y dieron lugar a un
menor impuesto a cargo. En esa oportunidad advirti6 que no era necesario que
la Administracion estableciera que los gastos fueron irreales, pues lo cierto era
que fueron solicitados como deduccion, sin demostrar su procedencia; maxime
cuando correspondia al contribuyente desvirtuar la presuncion de legalidad de
los actos administrativos®2.

Posteriormente, en el caso fallado en la sentencia del 14 de octubre de 2010, la
Sala establecié que ni en sede administrativa ni judicial la sociedad demandante
habia logrado respaldar contablemente la existencia de un pasivo registrado en
la cuenta PUC 2355, no obstante el requerimiento de la DIAN. Que en ese
contexto, se concluia que, de conformidad con el articulo 647 del E.T., era
procedente la sancion por inexactitud impuesta por la DIAN, por haberse incluido
en la declaracion pasivos inexistentes®,

La anterior posicion jurisprudencial guarda correspondencia con la sentencia C-
571 de 2010 por medio de la cual, la Corte Constitucional declaré la
exequibilidad de la expresion “datos o factores falsos, equivocados, incompletos
o desfigurado™ contenida en el articulo 647 del Estatuto Tributario, sobre la cual
sefalo:

“Las expresiones falsos, equivocados, incompletos o desfigurados’ no
tienen, prima facie, ninguna complejidad especial o particular... En el contexto
de derecho tributario hacen referencia a situaciones en las que la informacion
otorgada por los contribuyentes a la administracion de impuestos, relacionada
con su actividad econdmica, no coincide con la realidad, es decir cuando se da

%1 Exp. 16791. C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
92 Exp. 16988, C.P. Dr. William Giraldo Giraldo
93 Exp. 17042. C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas
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una informacién contraria a la realidad, que no la refleja completamente, o que
la altera™.

En efecto, a juicio de la Sala, para que una partida declarada se tenga como real
y verdadera, como regla general, debe probarse la realizacion de la misma, que
existe, que fue efectuada. Es decir, requiere de una actividad probatoria
suficiente y adecuada sobre la existencia de esos hechos que originan la partida.
Para la Sala la sancién por inexactitud no tiene como condicion que se evidencie
una conducta evasiva o fraudulenta por parte del contribuyente, pero si se
requiere que los datos declarados sean reales®.
En ese sentido, al no haberse comprobado que la interpretacion de las normas lo haya
inducido a apreciarlas de manera erronea, se mantendra la sancién por inexactitud

impuesta en los actos acusados.

En consecuencia, los actos administrativos demandados se encuentran ajustados

a derecho, razén por la cual se revocara la decision apelada.

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

REVOCAR la sentencia del 11 de marzo de 2010 del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “B”. En su lugar:
DENIEGANSE las stplicas de la demanda.
RECONOCESE personeria juridica para actuar en nombre de la parte demandada

a la doctora Maria Helena Caviedes Camargo, de conformidad con el poder que
obra al folio 349 del expediente.

9 Sentencia C-571 del 14 de julio de 2010. M.P. Maria Victoria Calle Correa
% Sentencia del 5 de mayo de 2011, C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, exp.17306.
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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

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

WILLIAM GIRALDO GIRALDO
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UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 17116 Fecha: 01-11-2012
Concepto No. Consejo de Seccion cuarta
(Si se trata de Estado
doctrina) Tribunal

Otro

De:
Ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas

| PROBLEMA JURIDICO |

(Es procedente la decision de la Direcciéon de impuestos de no aceptar como costo ni deduccion
en la declaracién de renta, la destrucciéon de inventario y materia prima por obsolescencia
segun interpretacion de INCOLBESTOS S.A?

| TESIS |
No, aunque para la fecha de la declaraciéon de renta, afio 2002 no existiera normas que
permitieran deducir gastos por obsolescencia para las empresas que llevaban el costo por el
sistema de inventario permanente; la administracion no puede desconocer la realidad
econdémica que obliga a los contribuyentes a dar de baja activos, mientras se demuestre
plenamente la justificacion de los hechos y que estos se ajustan a lo sefialado en el articulo 107
del estatuto tributario, es decir, expensa necesaria, proporcionalidad, relacién de causalidad.

Ubicacion | 2 3 4 5 7 11
Pag.(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion juridica

| ASPECTO JURIDICO |

| FUENTE FORMAL |

Articulos 26, 64, 89, 128, 129 | Articulo 107 del Estatuto | Articulo 14 del Decreto 2650

y 713 del Estatuto Tributario | Tributario de 1993
EXTRACTO

Ubicacion | 2 3 4 11 13

Pag.(s):

Analista: Marliony Sanchez Rico
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota D.C., primero (1) de noviembre de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2007-00070-01(17116)
Actor: INCOLBESTOS S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
FALLO
La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra

la sentencia del 30 de enero de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Subseccion “A” que resolvié lo siguiente:

“1. Se declara inhibido para hacer un pronunciamiento de fondo respecto del
requerimiento especial por las razones expuestas en la parte motiva de esta
sentencia.

2. Se niegan las suplicas de la demanda.

3. Se reconoce personeria a (...)

En firme el presente proveido (...)”

1. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS
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INCOLBESTOS S.A. presento la declaracion del impuesto sobre la renta y
complementarios del afio gravable 2002 el dia 9° de abril de 2003, en la que
report6 un saldo a favor de $820.312.000.°6

El 10 de noviembre de 2003, INCOLBESTOS S.A solicito la devolucion del
saldo a favor.

Mediante la Resolucion 608-1709 del 20 de noviembre de 2003, la DIAN
ordeno la devolucion del saldo a favor.

El 6 de julio de 2005, la DIAN expidié el requerimiento especial No.
3106320050000095 en el que le propuso modificaciones a la declaracion de
renta presentada por la demandante.

El 13 de marzo de 2004 la DIAN formul6 la liquidacion oficial de revision No.
310642006000031. Liquidacién que confirmé mediante la Resolucién No.
310662006000030 del 28 de noviembre de 2006, en virtud del recurso de

reconsideracion interpuesto.

ANTECEDENTES PROCESALES

LA DEMANDA

INCOLBESTOS S.A. mediante apoderado judicial, formulé las siguientes

pretensiones:

“PRIMERO. Que ese Honorable Tribunal mediante el juicio respectivo proceda a
declarar la nulidad y por lo tanto a restablecer el derecho de mi representada con

% Declaracion identificada con el No. 90000011667563. Folio 123 del cuaderno 3 de los antecedentes administrativos.
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respecto a la operaciébn administrativa conformada fundamentalmente por el
requerimiento especial No. 31063200500095, la Liquidacién de Revisién No.
310642006000031, y la Resolucibn No. 310662006000030,todos estos actos
proferidos por la Administracion de Impuestos Nacionales de los Grandes
Contribuyentes de Bogota D.C., por medio de la cual la Administracién Tributaria
fundamentalmente rechaza el valor de $414.162.000, correspondiente a parte del
costo de los activos movibles de la Sociedad.

SEGUNDO. Que como consecuencia de lo anterior, ese Honorable Tribunal
restablezca el derecho de mi representada declarando en firme la declaracién de
renta y liquidacion privada de la mencionada Sociedad por el afio 2002, en la forma
como fue corregida por la Sociedad como consecuencia de la liquidacion de revision”.

La sociedad actora invoc6 como violados los articulos 26, 64, 89, 128, 129 y 713
del Estatuto Tributario.

El concepto de la violacién lo precisg, en sintesis, en los siguientes términos:

Que la DIAN viol6 los articulos 128 y 129 E.T. por aplicacion indebida. Dijo que esas
normas regulan la deduccién por depreciacion de activos fijos y el concepto de
obsolescencia. Que, en el caso concreto se discute el derecho a afectar los costos

por la obsolescencia de los activos movibles o corrientes.

Que también viol6 el articulo 64 E.T, por aplicacion indebida, porque esa norma
regula la disminuciéon del inventario por faltantes de la mercancia y no por la

imposibilidad de enajenarlos debido a que se tornaron inutilizables.

Que el articulo 713 E.T. se violo, por interpretacion erronea. Adujo que esta norma

regula la correccion provocada por la liquidacion oficial de revision, y que esta norma
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no impide corregir cuando no haya lugar a la sancion por inexactitud. Que el objetivo
gue persigue esa norma es que el proceso termine en todo o en parte cuando el
contribuyente acepta total o parcialmente las glosas hechas por la autoridad

tributaria.

Que en consecuencia, la DIAN también incurrié en falsa motivacién porque aplico

disposiciones que nada tienen que ver con los rubros rechazados.

Que, por ultimo, violo los articulos 26 y 89 E.T., normas que permiten depurar la
renta con los costos correspondientes, costos, que a su juicio, tienen como limite,
Unicamente, lo previsto en los articulos 85 a 88-1 E.T. Que ninguna de esas
disposiciones limita al contribuyente a llevar como costo la obsolescencia de los
activos corrientes. Hizo hincapié en que la DIAN no desconocio la realidad de la

obsolescencia.

B) CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado de la U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales se opuso
a las pretensiones de la demanda. Pidi6é al Tribunal que se inhibiera para emitir
sentencia de fondo sobre el requerimiento especial porque era un acto de tramite

no pasible de control judicial.

Preciso que la litis se centra en definir si fue legal la decision de la DIAN de glosar
la deduccion por destruccion de inventarios y la de no incorporar la declaracion de

correccion que presento la demandante el 16 de marzo de 2006.
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Sobre la deduccidn por destrucciéon de inventarios, explicé que la demandante
aleg6 que se trataba de costos. Que esa apreciacion era errada puesto que los
costos se asociaban con la adquisicibn o produccion de los activos, como
erogaciones imputables de manera directa a los bienes para ponerlos en
condiciones de uso 0 enajenacion. Que los costos también eran los costos

“resultado” o “costo asociado al momento de enajenacion del activo”.

Que el costo de los activos que formaban parte de las existencias se regulaba por
los articulos 62, 66 y 67 E.T.

Que como en el presente caso la demandante pretendid excluir del inventario bienes
que por obsoletos ya no pueden ser enajenados, el rubro objeto de la glosa no

puede ser tratado como costo, sino como deduccidn.

Que, en esa medida, en los actos administrativos demandados, la DIAN analizé los
articulos 128 y 129 E.T. y concluyé que no era procedente la deduccion por

destruccion de inventario, al amparo de estas disposiciones.

Que, conforme con las pruebas que obran en el expediente, la demandante acredité
la pérdida, pero que esa pérdida no era deducible porque no se cumplian las
condiciones previstas en el articulo 64 E.T. Para el efecto, apoy0 la decision en el
concepto juridico de la DIAN No. 035150 de abril 13 de 1999, concepto que aludid
a las sentencias del 29 de septiembre y 27 de octubre de 2005, que negaron las
pretensiones de nulidad de los conceptos juridicos 061852 del 24 de septiembre de
2002 y 71050 del 31 de octubre de 2002.

Que por las mismas razones, la DIAN no violo los articulos 26 y 89 E.T.
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En cuanto a la decisién de no aceptar la declaracion de correccién que la
demandante present6 en virtud de la formulacion de la liquidacion oficial, el
apoderado de la DIAN explic6 que la demandante aceptd que no tenia derecho a
deducir $27.500.000 por concepto de donaciones y que, por eso, en ese sentido
corrigié la declaracién. Que esa correccion dio lugar a que el contribuyente pasara
de una pérdida liquida de $224.832.000 a una renta liquida de $216.830.000. Que,
sin embargo, el demandante tributdé sobre una renta presuntiva de $1.503.252.000.
Que, en esa medida, no se generd la sancion de inexactitud. Que como no se
genero la sancién por inexactitud y el articulo 713 E.T. exige que debe acreditarse
el pago de una sancion reducida, por sustraccion de materia no era aplicable al caso
concreto el articulo 713 E.T. Que, en esa medida, decidié no aceptar la correccion.

C) LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca se inhibié para emitir pronunciamiento
de fondo sobre el requerimiento especial. Y deneg0 las pretensiones de la demanda.

Fundamento la decision en los siguientes argumentos:

Deduccidn por pérdida de inventarios:

Con fundamento en sentencias de esta Sala, proferidas el 21 de noviembre de 2003
[No. interno 13086] y el 27 de octubre de 2005 [No. Interno 14301], y en el acervo
probatorio, el Tribunal considerd que la deduccion por pérdida de inventarios era
improcedente al tenor del articulo 64 E.T., porque el demandante no dio de baja
mercancias de facil destruccion sino activos movibles dados de baja por

obsolescencia.
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También precisé que no era procedente reconocer la pérdida como costo al tenor
de los articulos 128 y 129 E.T, porque tales normas regulan la deduccién por
depreciacion de activos fijos. Que, en esa medida, estas normas no eran aplicables

para la determinacién de los costos.

Que tampoco era procedente la deduccion a titulo de costo, porque para determinar
el costo de los inventarios, la demandante se regia por el método de inventario
permanente, al tenor del paragrafo del articulo 62 E.T., método que permite conocer
en cualquier momento el valor de la existencia y el costo de lo vendido, pero que no
se afecta con las pérdidas, roturas o destruccion de los activos movibles porque
esas pérdidas del inventario se cargan al estado de resultado y se constituye una

provision.

Declaraciéon de correccion:

El Tribunal desestimo el cargo “por sustraccion de materia”. Dijo que de conformidad
con el articulo 713 E.T., los contribuyentes pueden corregir las declaraciones
provocadas por el requerimiento especial. Y que, para el efecto, puede aceptar total
o parcialmente las modificaciones hechas por la administracion. Que la DIAN,
cuando profirié la liquidacion oficial, ratificé lo que la demandante declaré en la
correccion. Que, en consecuencia, debe entenderse que “la administracion ratifico

la correccidn realizada por el contribuyente”.

D) EL RECURSO DE APELACION
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La demandante interpuso el recurso de apelacion e insistio en la violacion de los
articulos 64, 128 y 129 E.T., por falta de aplicacion, en los mismos términos
resefiados en el acapite de la demanda.

Concretamente, increp6 que la sentencia del Tribunal era incongruente puesto que,
a su juicio, nego las pretensiones de la demanda con fundamento en el paragrafo
del articulo 62 E.T. Que, en consecuencia, le violo el derecho al debido proceso y
de defensa. Que, en todo caso, asi la DIAN hubiera rechazado el costo con
fundamento en el paragrafo del articulo 62 E.T., aleg6é que esta norma no impedia
el derecho a afectar el costo por la obsolescencia de activos corrientes.

Insistio en que la DIAN no discuti6 el hecho probado de que la demandante destruy6

por obsolescencia cierta cantidad de inventarios.

E) ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes reiteraron lo dicho en la demanda, en la contestacion a la misma y en el

recurso de apelacion que presenté la demandante.

El Ministerio Publico pidi6 que se confirmara la sentencia porque, a su juicio

ninguna norma autoriza el costo o la deduccion por la obsolescencia del inventario.

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA
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Le corresponde a la Sala establecer si son nulas la Liquidacion Oficial de Revision
namero 310642006000031 del 13 de marzo de 2004 y la Resolucion nuamero
310662006000030 del 28 de noviembre de 2006, proferidas por la Division de
Liguidacién y la Division Juridica de la Administracion de Impuestos de los Grandes
Contribuyentes de Bogota, respectivamente, y que modificaron la declaracion del

impuesto sobre la renta del afio gravable 2002 que presento la parte actora.

Concretamente, en los términos del recurso de apelacion de la demandante, la litis
se centra en dirimir si es procedente, ora como costo ora como deduccion, la pérdida
por destruccion del inventario que declaré la demandante a titulo de costo en el

denuncio de renta.

La Sala precisa que son hechos relevantes no discutidos en el presente caso, los

siguientes:

- INCOLBESTOS S.A. es una empresa que, segun el objeto social se dedica
a la “manufactura, produccion, fabricacion, venta, distribucion, importacion y
exportacion de elementos de friccion, bandas y sistemas de frenos, partes y
accesorios para vehiculos automotores, maquinaria agricola e industrial, la
prestacion de servicios, garantias y mantenimiento para los productos
vendidos y la utilizacién industrial de materias primas tales como asbesto y

similares (...)™"

- INCOLBESTOS S.A. present6 la declaracion del impuesto sobre la renta y
complementarios del afio gravable 2003 el dia 9° de abril de 2003, en la que
report6 un saldo a favor de $820.312.000.°8

% Folios 9y 10 del c.p.
% Declaracion identificada con el No. 90000011667563. Folio 123 del cuaderno 3 de los antecedentes administrativos.
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En el renglén correspondiente al costo de ventas®, la demandante declaré
costos por $50.372.356.000

Segun lo preciso la DIAN y no lo controvirtio la demandante, en la conciliacion
contable y fiscal relacionada con este renglon, la demandante registro la
partida correspondiente a “Ajustes y reclasificaciones” que afectan la cuenta
612079 “Fabricacion partes-piezas y accesorios con un débito de
$414.162.426"100

- El 6 de julio de 2005, la DIAN expidi6 el requerimiento especial No.
3106320050000095 en el que le propuso modificaciones a la declaracion de

renta presentada por la demandante.

Entre las modificaciones propuestas esta la concerniente al renglon 33 Costo

de Ventas, renglon que fue disminuido en cuantia de $414.162.426.

Conforme con lo reseflado en el requerimiento especial, la demandante
justifico el costo y, para el efecto, aportd el acta de inventarios del 20 de
diciembre de 2002 por concepto de destruccion de producto terminado por la
suma de $44.728.217'°, y el acta de baja de inventarios del 31 de diciembre
de 2002, por destruccion de materia prima por la suma de $369.434.208.102

% Renglén 33 CV costo de ventas.

100 Folio 262 del cuaderno 3 de antecedentes administrativos.

101 Folios 586 al 592 del cuaderno 2 de los antecedentes administrativos.
102 Folios 593 al 593 del cuaderno 2 de los antecedentes administrativos.
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El 13 de marzo de 2004, la DIAN formuld la liquidacion oficial de revision No.
310642006000031, que confirmoé la glosa propuesta en el requerimiento

especial.

El 16 de mayo de 2006, la demandante interpuso el recurso de
reconsideracion. A ese recurso anexo la declaracidén de renta corregida que
presentd en el Banco de Bogoté e identificada con el codigo de barras No.
4157707212489953802001092050548058.

En ese denuncio de correccién se aprecia que la demandante afecto el
renglén 47 CX otras deducciones en cuantia de $27.500.000.1%3 El rengl6n

DT Total Deducciones®. Y el renglén de renta liquidat®®.

La DIAN confirmd la Ligquidacién oficial mediante la Resolucion No.
310662006000030 del 28 de noviembre de 2006, en virtud del recurso de
reconsideracion que interpuso INCOLBESTOS S.A.

De la destruccion de inventarios ($414.162.426)

El articulo 62 del Estatuto Tributario alude al sistema para establecer el costo de los

activos movibles enajenados en los siguientes términos:

103 El renglén pasé de $8.708.885.000 a $8.681.385.000
104 El renglén pasé de $26.436.614.000 a $26.409.114.000
105 Registro un total de $197.333.000. Antes habia reportado una pérdida liquida de $224.832.000
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“Articulo 62. Sistema para establecer el costo de los activos movibles
enajenados. El costo de la enajenacion de los activos movibles debe establecerse
con base en alguno de los siguientes sistemas:

1. El juego de inventarios.
2. El de inventarios permanentes o continuos,

3. Cualquier otro sistema de reconocido valor técnico dentro de las practicas
contables, autorizado por la Direccién General de Impuestos Nacionales.

El inventario de fin de afio o periodo gravable es el inventario inicial del afio o
periodo gravable siguiente.

PARAGRAFO. Para los efectos de la determinacion del impuesto sobre la renta, los
contribuyentes que de acuerdo con el articulo 596 de este estatuto estan obligados
a presentar su declaracién tributaria firmada por revisor fiscal o contador publico,
deberan establecer el costo de la enajenacién de los activos movibles por el sistema
de inventarios permanentes o continuos o por cualquier otro sistema de reconocido
valor técnico dentro de las practicas contables, autorizado por la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales.

Cuando se trate de inventarios en proceso, bastard con mantener un sistema regular
y permanente, que permita verificar mensualmente el movimiento y saldo final, por
unidades o por grupos homogéneos.

La asignacion de los costos indirectos de fabricacién podra igualmente hacerse en
forma mensual y por unidades o grupos homogéneos.” (Subrayado fuera de texto)

Conforme con la disposicion transcrita, para establecer el costo de los activos

enajenados, los contribuyentes obligados a presentar la declaracién del impuesto

sobre la renta, firmada por revisor fiscal o contador publico, deben utilizar el sistema

de inventarios permanentes o continuos, o cualquier otro sistema de reconocido

valor técnico autorizado por la DIAN.
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Cuando se trata de mercancias de facil destruccion o pérdida, el articulo 64 del
Estatuto Tributario, vigente para la época de los hechos del caso concreto, sélo
autorizaba disminuir el inventario final en un 5% del total de las mercancias de facil
destruccion o inventarios perecederos. Esa disminucion, que afecta el costo de
ventas, no estaba prevista para los contribuyentes que llevaban el sistema de

inventario permanente.

La Sala, mediante sentencia del 27 de octubre de 20051, precisé que el articulo 64
E.T., autorizaba la disminucién del inventario final, para los contribuyentes que

llevaban el sistema de juego de inventarios, por faltantes de mercancia de facil

destruccion o pérdida, “hasta en un cinco por ciento (5%) de la suma del inventario
inicial mas las compras™?. Que si se demostraba la ocurrencia de hechos

constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito, podian aceptarse sumas mayores.

También dijo que era improcedente la deduccion por pérdidas originadas en la
destruccion de mercancias. Que, por ello, el inciso final del articulo 148 ibidem
advertia sobre la imposibilidad de llevar como deduccion tales pérdidas, al decir:
“No son deducibles las pérdidas en bienes del activo movible que se han reflejado

en el juego de inventarios.”1%8

106 Expediente 13937 C.P. Juan Angel Palacio Hincapié, accién de nulidad contra el Concepto 71050 de 31 de octubre de
2002 de la DIAN.

107 E] articulo 64 del Estatuto Tributario fue modificado por el articulo 2 de la Ley 1111 de 2006, para reducir del 5% a 3% el
porcentaje en el que se permite la disminucién por faltantes y aceptar expresamente dicha disminucién cuando se utilice el
sistema de inventario permanente.

108 Independientemente del sistema utilizado para la determinacién del costo de los activos movibles, sélo son deducibles:
Las pérdidas fiscales u operacionales (las que se originan en desarrollo de la actividad productora de renta, cuando los costos
y gastos superan los ingresos percibidos en un periodo gravable) y las pérdidas de capital (las que se originan por la pérdida
de bienes -activos fijos- vinculados a la actividad productora de renta, ocurridas por fuerza mayor)
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Igualmente, en esa oportunidad, la Sala consideré que cuando se tratara de
contribuyentes que llevaban, por disposicion legal, el sistema de inventarios
permanentes, el régimen tributario no preveia la disminucion del inventario de las
existencias del respectivo ejercicio, por concepto de faltantes de mercancia de facil
destruccion o pérdida, pues tal concepto se maneja a través de una provision
(articulo 14 del Decreto 2650 de 1993 -estatuto contable), que no es deducible para

efectos de determinar el impuesto sobre la renta.

Sin embargo, explicé que “tratdndose de activos movibles que tengan que ser
retirados por vencimiento o destruccion y que no puedan ser comercializados de
ninguna manera, ni consumidos, ni usados, podria llegar a admitirse su valor como
“‘expensa necesaria” deducible, siempre y cuando se demuestre, en cada caso, que
el hecho ocurrié en el respectivo afio gravable, que tiene relacion de causalidad con
la actividad productora de renta y que es necesario y proporcionado a esa actividad.
Ademas, que el contribuyente demuestre que tal deduccién no ha sido reconocida
por otros medios, como por ejemplo, el caso de los contribuyentes que llevan el
sistema de juego de inventarios, donde tal disminucion puede ser tratada como
costo (art. 64 E. T.)”

La anterior posicion fue reforzada en sentencia de 25 de septiembre de 2006, en la
gue se abordo el estudio sobre la procedencia del costo de ventas por destruccion
de inventarios en el caso de los contribuyentes obligados a establecer el costo de
los activos movibles por el sistema de inventarios permanentes.'% Alli se hicieron

las siguientes consideraciones:

“La Sala considera que si el contribuyente esta obligado por disposicion legal
a establecer el costo de los activos movibles por el sistema de inventarios
permanentes, esta sola circunstancia no es suficiente para rechazar los costos
generados en la destruccion de inventarios, ya que si la medida tuvo su origen
en disposiciones de tipo sanitario, de salubridad publica o por practicas

108 Expediente 15032 C. P. Maria Inés Ortiz Barbosa.
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mercantiles usuales, tal expensa esta autorizada de conformidad con el
articulo 107 del E. T., teniendo en cuenta que si bien los bienes se encuentran
en el inventario, no pueden ser comercializados.

En el caso, esta demostrado que la destruccién de mercancias obedecié a
conceptos como vencimiento, deterioro, contaminacién u obsolescencia, es
decir, que se adoptdé en cumplimiento de disposiciones legales o
administrativas, razén por la cual constituyen expensas necesarias en la
actividad productora de renta de VECOL S.A.

Por tanto, son “expensas” que tienen una relacibn o vinculo de
correspondencia con la actividad que desarrolla el objeto social de la entidad
[fabricacién, produccion, venta y comercializacion de productos biologicos,
quimicos y farmacéuticos para la sanidad humana, animal y vegetal], de manera
que los bienes dados de baja dentro del sistema de inventario permanente,
representan uno de los conceptos inherentes y necesarios para la entidad en la
produccién de sus ingresos o renta derivada de tal objeto social, es decir, se
involucran en la actividad productora de renta.

En efecto, tratdndose de productos para la salud humana, animal y vegetal,
su produccion, venta y comercializacion, esta sujeta a controles estatales de
gran seriedad para determinar la seguridad y efectividad del bien que sera
distribuido y utilizado, controles que se realizan por lo general antes de ser
lanzados al mercado y que en consecuencia si no son superados, los bienes
deben ser destruidos por disposicion legal, de lo cual es facil inferir que su
tratamiento debe ser el de “expensa necesaria”, siempre que cumplan las
condiciones establecidas en la ley, esto es, que tengan relacién de causalidad
“con las actividades productoras de renta y que sean necesarias y
proporcionadas de acuerdo con cada actividad” [art. 107 E. T.].

Resulta entonces valido que en casos como el presente, cuando el contribuyente
debe acatar 6rdenes de autoridades encargadas de controlar esta clase de
bienes en pro de la seguridad y salubridad puablicas o porque es usual su
aplicacion en el campo comercial, se vea avocado a destruir parte de su
inventario y por ende lo refleje en una disminucion de la renta a titulo de costo
(expensa).

138



De otra parte, la apertura econémica y la suscripcion de tratados comerciales
con otros paises implica el fortalecimiento de medidas fitosanitarias, de
salubridad publica o de cualquier otra indole que obligan a los contribuyentes a
dar de baja determinados activos movibles (por vencimiento, deterioro,
contaminacion, etc), merecen reconocimiento fiscal de expensa en el denuncio
rentistico, pues de lo que se trata es de impulsar la produccién y no de restringir
tributariamente los incentivos previstos en la ley’.

En consecuencia, si se demuestran que las expensas son necesarias, proporcionales
y que tienen relacion de causalidad con la actividad productora de renta, como lo
precisa el articulo 107 del Estatuto Tributario, procede el reconocimiento de la

deduccion por destruccion de inventario.

También es relevante resaltar que en las sentencias referidas se ha insistido en que
los hechos que dan lugar a la destruccion o a la pérdida deben estar plenamente

justificados y probados.

En el caso concreto, la demandante demostr6 que era una empresa que se
dedicaba a la manufactura, produccion, fabricacién, venta, distribucién vy
exportacion de elementos de friccion, bandas y sistemas de frenos, partes y

accesorios para vehiculos automotores, maquinaria agricola e industrial.

También demostré que por razones de obsolescencia, que no fueron objeto de
cuestionamiento por parte de la DIAN, destruyé bienes terminados y materias
primas, tal como se referencio en los hechos relevantes de la litis. La prueba de este
hecho son las actas de destruccion que obran en los folios 586 a 597 del cuaderno

2 de antecedentes administrativos.
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De manera que, esta probada la relacion de causalidad que existe entre la pérdida
y la actividad productiva de renta de la empresa demandante, y la necesidad de dar

de baja los bienes obsoletos.

Adicionalmente, para la Sala, la deduccion por pérdida de inventarios en cuantia de
$414.162.426 es proporcional frente a los ingresos brutos que reporté la empresa

($77.269.791.000)*1%, En consecuencia, es procedente la deduccion.

Prospera el recurso de apelacién de la demandante.

Ahora bien, la demandante no dijo nada en el recurso de apelacion sobre la decision
gue tomo el Tribunal de no aceptar la correccion que la demandante presento el 16
de mayo de 2006. La decision se fundamentd en el hecho de que tacitamente la

DIAN admiti6 las correcciones de ese denuncio.

La Sala decide revocar esa decisiéon dado que la apelacién se entiende interpuesta
en lo desfavorable al apelante!!!. Y porque, para la Sala la decisién congruente con
el argumento que expuso el Tribunal era la de aceptar el denuncio de renta
corregido. Ademas, si bien el articulo 713 del E.T. exige al contribuyente que acepta
total o parcialmente las modificaciones propuestas que liquide la sancion por
inexactitud reducida, por el hecho de que no se genere esa sancién no puede
interpretarse que es improcedente la correccion provocada, si por sustraccion de

materia es imposible calcular la sancién.

110 Rengldn 28 de la declaracion de renta.
111 De conformidad con el articulo 357 del C.P.C.
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En consecuencia, la Sala revocara la sentencia del Tribunal y, en su lugar, declarara
en firme la declaracion de renta identificada con el cddigo de barras No.
4157707212489953802001092050548058.

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:

PRIMERO: REVOCASE el numeral segundo de la sentencia del 30 de enero de
2008 que profirié el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Subseccion “A”
dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por la
Empresa INCOLBESTOS S.A. contra la U.A.E. DIAN, por las razones expuestas en

la parte considerativa de esta providencia. En su lugar,

SEGUNDO: DECLARASE la nulidad de la liquidacion oficial de revision No.
310642006000031 y de la Resolucion No. 310662006000030 del 28 de noviembre
de 2006.

TERCERO. A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE en firme la
declaracion de renta identificada con el codigo de barras No.
4157707212489953802001092050548058 que la demandante presentd el 16 de
mayo de 2006.
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CUARTO. RECONOCESE personeria a la abogada Lina Marina Campillo Garcia
como apoderada de la U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, en los
términos del poder que le fue otorgado.

QUINTO. En lo demas, CONFIRMASE la sentencia apelada.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Camplase.

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

HUGO FERNANDO BASTIDAS MARTHA TERESA BRICENO DE
BARCENAS VALENCIA

Presidente de la Sala

WILLIAM GIRALDO GIRALDO CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

SALVO VOTO
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UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 17719 Fecha: 15-03-2012
Concepto No. Consejo de Seccion cuarta
(Si se trata de Estado
doctrina) Tribunal

Otro

De:
Ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas

PROBLEMA JURIDICO
;Se ajusta a la norma el cdlculo del impuesto de delineacién urbana realizado por la
administracion a través de liquidacion oficial de revisidon, sobre la liquidacién privada
resentada por el contribuyente en el afio 2004?

TESIS
No, por cuanto el calculo elaborado por la Secretaria Distrital de Impuestos se basé en los
costos reales de ejecucion de la obra de construccién, suministrados por el contribuyente en
respuesta al requerimiento ordinario, y este, a su vez, lo calculo sobre costos estimados o
presupuesto de la obra. Para el momento de la presentacion de la declaracidn, afio 2004, la
normatividad no exigia tasar el impuesto sobre el presupuesto definitivo de la obra.
Ubicacion | 2 3 6 7

Pag.(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion juridica

| ASPECTO JURIDICO |

| FUENTE FORMAL |

Articulos 29 y | Ley 97 | Articulo 720 | Articulos Articulos 71, | Articulo 1
338 de la | de 1913 | Estatuto 51 y 158 |74 y 75 del | Resolucién
Constitucién Tributario del Decreto | Decreto 352 | 1291 de 1993
Politica Ley 1421 | de 2002
de 1993
EXTRACTO

Ubicacion | 2 3 6 15
Pag.(s):

Analista: Marliony Sanchez Rico

143



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogoté, D.C., Quince (15) de marzo de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2007-00072-01(17719)

Actor: JOSE ALBERTO CASTRO HOYOS Y CIA S.C.A. CONSTRUCTORA
NACIONAL DE OBRAS CIVILES.

Demandado: SECRETARIA DE HACIENDA DISTRITAL — DIRECCION
DISTRITAL DE IMPUESTOS.

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por José Alberto Castro Hoyos
y CIA. S.C.A. Constructora Nacional de Obras Civiles contra la sentencia del 12 de
marzo de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Cuarta — Subseccion B, que fallo lo siguiente:

“PRIMERO. Declaranse no probadas las excepciones de inepta demanda
por indebido agotamiento de la via gubernativa y de inconstitucionalidad.

SEGUNDO. Niéganse las pretensiones de la demanda.

TERCERO. Devuélvanse los antecedentes administrativos a la oficina de
origen.

CUARTO. Archivese el expediente, una vez ejecutoriada esta providencia,
previas las desanotaciones de rigor.”

ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

- ElI 27 de febrero de 2004, la parte actora presento la declaracion privada del
impuesto de delineacion urbana correspondiente a la obra ubicada en la Calle 138
No. 56 — 30 de Bogota D.C.
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- El 4 de julio de 2006, la Secretaria de Hacienda Distrital de Bogota profirié el
Requerimiento Especial No. 2006EE202668, mediante el cual propuso modificar la
declaracion del impuesto de delineacion urbana presentada por la parte actora el 27
de febrero de 2004.

- El 21 de diciembre de 2006, la Secretaria de Hacienda Distrital de Bogoté profirié
la Resolucion No. 11762 DDI 083506, mediante la cual se practicé liquidacion oficial
de revision a la declaracion del impuesto de delineacion urbana presentada por la
parte actora el 27 de febrero de 2004.

- La parte actora acudiéo per saltum ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo mediante el ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento de
derecho'!?.

ANTECEDENTES PROCESALES
LA DEMANDA
José Alberto Castro Hoyos y CIA. S.C.A. Constructora Nacional de Obras Civiles,
mediante apoderado judicial, formul6 las siguientes pretensiones:
“Pretenden (sic) la sociedad actora que el Honorable Tribunal, en sentencia
definitiva, se sirva decidir conforme a las siguientes o similares
declaraciones:

En NULO el siguiente acto administrativo proferido por la DIRECCION
DISTRITAL DE IMPUESTOS de Bogota D.C.

La Resolucion No. 11762 DDI 083506 de diciembre 21 de 2006, por la cual
se profiere Liquidacion Oficial de Revisién a la declaraciéon del impuesto de
delineacion urbana presentada por la sociedad JOSE ALBERTO CASTRO
HOYOS Y CIA. S.C.A. CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES,
identificada con el NIT 860.069.879, el 27 de febrero de 2004, por la obra
ubicada en la calle 138 No. 56 — 30.

Con fundamento en lo dispuesto en el estatuto tributario, articulo 720
paragrafo, adicionado por la ley 223 de 1995, articulo 283, la sociedad actora
prescindi6 del Recurso de Reconsideracion y acude, per saltum,
directamente a la jurisdiccion contenciosa, caso en el cual es necesario
probar que se atendié en debida forma el Requerimiento Especial No. 2006
EE 202668 de julio 4 de 2006,para cuyo efecto se anexa a la demanda copia
original de la Respuesta al Requerimiento Especial, radicado bajo el nimero
2006ER92464 01, en la Secretaria de Hacienda Distrital.

Como consecuencia de la nulidad anterior, y a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, se solicita se declare la firmeza de
la declaracion del impuesto de delineacion urbana presentada por la
sociedad JOSE ALBERTO CASTRO HOYOS Y CIA. S.CA.

112 | a parte actora respondio el requerimiento especial con oficio identificado con nimero de radicaciéon 2006ER92640 01.
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CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES, identificada con NIT
860.069.879 , el 27 de febrero de 2004, por la obra ubicada en la calle 138
No. 56 — 30, presentada para la obtencion de la licencia de construccion
correspondiente a la obra realizada ubicada en la Calle 138 No. 56 — 30, en
Bogota D.C.”

Invocé como disposiciones violadas los articulos 71, 74 y 75 del Decreto 352 de
2002, 158 del Decreto Ley 1421 de 1993 y 29 y 338 de la Constitucion Politica.

En sintesis, los cargos de violacién propuestos por la parte actora son los siguientes:
1) BASE GRAVABLE

La parte actora dijo que la liquidacién de revision formulada por la Direccién Distrital
del Impuestos no se ajusté a los supuestos de hecho y de derecho.

Sefal6 que la base gravable para determinar el impuesto de delineacion urbana se
rige por lo dispuesto en el articulo 75 de Decreto 352 de 2002. Que, la base imponible
de este tributo estd compuesta por el monto total del presupuesto, determinado
segun el método fijado por el Departamento Administrativo de Planeacion Distrital.

Sefalo que para el afio 2002, el Departamento Administrativo de Planeacion Distrital
no fij6 un método especial que indicara el mecanismo para la elaboracion de un
presupuesto de obra, pero que, el vocablo presupuesto permitia inferir que hacia
referencia a una situacion futura y que, por tal motivo, no debia coincidir
necesariamente con el presupuesto de ejecucion de la obra.

Agreg6 que, no obstante no haber un método definido, el articulo 51 del Decreto
1421 de 1993 prescribia la forma de determinar la base gravable del impuesto y que
de esta norma se desprendia que se determinaba por el monto total del presupuesto
de obra de construccion.

Dijo que, en cumplimiento de la tarea impuesta por la ley al Departamento
Administrativo de Planeacion Distrital, esta entidad expidio la Resolucion No.1291
de 1993, con la que se fij6 el método para determinar el presupuesto de obra que
servia de base gravable para liquidar el impuesto.

Que, la base gravable, conforme al método sefialado en la resolucion citada, es el
presupuesto de la obra de construccion, resultante de sumar el costo estimado de la
mano de obra, la adquisicién de materiales, la compra y arrendamiento de equipos
y, en general, todos los costos y gastos. Luego, este valor se disminuye en aquellos
costos y gastos correspondientes a la adquisicion de terrenos, financieros,
impuestos, derechos por conexion de servicios publicos, administracion, utilidad e
imprevistos. Que conforme con este método determiné un presupuesto de obra o
construccion de $3.261.321.000.
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Aclar6 que, el método exigia sumar el costo estimado de excavacion y preparacion
de terrenos y la construccion de la edificacion. Que esos costos se estimaron en
$58.982.000, pero que no existia un renglén ni un cédigo en el formulario para
declararlos.

Sostuvo que la Administracion omitié cuantificar, de manera separada, los valores
de cada uno de los rubros excluidos por la Resolucion No. 1291 de 1993, y que, por
esta razon, no era posible comparar la supuesta diferencia de $3.861.152.000 frente
al monto bruto de $7.122.445.000 determinado en el Requerimiento Especial No.
2006EE202668 del 4 de julio de 2006.

Concluy6 que la Administracion se equivoco en la determinacion de la base porque:

- Comparo el presupuesto inicial declarado en febrero de 2004 con el presupuesto
ejecutado de agosto de 2006. Que por eso contravino las normas citadas y
desconocio la diferencia practica y semantica existente entre presupuesto de obra 'y
presupuesto obra ejecutado.

- Inaplico el articulo 75 del Decreto 352 del 2002, el articulo 158 del Decreto 1421
de 1993 y la Resolucién 1291 de 1993.

- Olvidé que el presupuesto base del impuesto es el que se elabora antes de iniciar
la obra de construccion, precisamente como condicién para aprobar la licencia de
construccion.

- Que el presupuesto inicial de $3.261.321.000 fue el que se presentd ante la
Secretaria de Vivienda de la Alcaldia Mayor de Bogota, como requisito para la
aprobacion de las ventas de los inmuebles a construir y ante la curaduria para la
obtencion de la licencia de construccion.

2) AUSENCIA DE MOTIVACION Y VIOLACION AL DEBIDO PROCESO Y AL
DERECHO DE DEFENSA

La parte actora sefiald que la Administracion determind la base gravable del
impuesto en $7.122.445.000, erréneamente, con fundamento en el presupuesto
ejecutado en el 2006 y sin depurarlo como lo ordena la Resoluciéon No. 1291 de
1993, sin excluir ninguna de las partidas establecidas en esta norma reglamentaria.

Agrego que, el Distrito omitié cuantificar, de manera separada, los valores de cada
uno de los rubros que podian excluirse de la base gravable y que, por esa razén, no
era posible comparar la supuesta diferencia de $3.861.125.000. Dijo que por esta
omision, la parte actora no pudo ejercer efectivamente su derecho de defensa.

Que en estas condiciones, con el acto administrativo demandado se puso en

condiciones de desventaja a la parte actora, ya que era imposible concebir una obra
sin incurrir en gastos.
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3) EXCEP,CION DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL IMPUESTO DE
DELINEACION URBANA.

La parte actora dijo que, de conformidad con el articulo 71 del Decreto 352 de 2002,
el hecho generador del impuesto de delineacion urbana tiene lugar cuando se
requiere del otorgamiento de una licencia de construccion, en un predio especifico,
con el propésito de ampliar, modificar, adecuar y reparar las obras o urbanizar un
terreno.

Sefalo que lo anterior constituye la prestacion de un servicio publico, consistente en
revisar, confrontar y verificar los documentos, de tal forma que si se reunen los
requisitos de ley, se otorga la licencia de construccién, por la que se paga un monto
gue se cuantifica sobre el presupuesto de la obra que se pretende desarrollar.

Dijo que la norma equivocadamente cred el gravamen como un impuesto, sujeto a
las obligaciones formales de un impuesto con la presentacién de una declaracion
atipica y sin plazos preestablecidos, sometida a fiscalizacion, que puede terminar
con una liquidacién oficial, cuyo procedimiento es propio de los impuestos mas no
de las tasas.

Concluyé que lo dispuesto en los articulos 71y 74 del Decreto 352 de 2002 rifie con
el articulo 338 de la C.P., en donde se sefiala que las tasas constituyen un cobro a
titulo de recuperacién de los costos por la recuperacién de un servicio.

4) SANCION POR INEXACTITUD.

La parte actora dijo que la Administracion liquidé una sancién por inexactitud de
$160.624.000 que no era procedente.

Sostuvo que la sancion por inexactitud opera en aquellos eventos en los que se
determine que los datos o factores declarados son falsos, desfigurados, equivocados
e incompletos, y no cuando la comprobacién es considerada por la Administracion
como inadecuada e insuficiente.

Que asi las cosas, no se configurd inexactitud porque la declaracion no contiene
datos o factores falsos, desfigurados, equivocados e incompletos, como
equivocadamente lo concluyé la Administracion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Distrito Capital de Bogota se opuso a las pretensiones de la parte actora y se
pronunci6 frente a los cargos de nulidad en los siguientes términos:

Contra la accion interpuesta propuso la excepcion de inepta demanda por el
indebido agotamiento de la via gubernativa.

Dijo que en la demanda se propusieron nuevos hechos que no fueron discutidos en
la via gubernativa. Que, de acuerdo con la doctrina judicial de esta Corporacion, los
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hechos que se debatan en la via gubernativa son los que imponen el marco de la
demanda, razon por la cual no es aceptable la discusion de hechos que solo se
exponen ante la jurisdiccion.

Sefialé que, en la demanda, la parte actora adujo que prescindié del recurso de
reconsideracion para acudir directamente a la Jurisdiccion Administrativa, caso en
el cual era necesario probar que atendié en debida forma el requerimiento especial.

Indic6 que, con ocasion de la demanda, la parte actora argumentd que la
Administracion, para calcular la base gravable, no resto los valores sefialados en el
articulo 1° de la Resolucion 1291 de 1993, pero que este hecho no fue debatido en
la via gubernativa. Que, en consecuencia, no podia afirmar que respondié al
requerimiento especial en los términos del articulo 707 del E.T.

Sefiald, que el articulo 720 del E.T. establece que la interposicién del recurso de
reconsideracion es una condicién necesaria para agotar la via gubernativa, pero
que, sin embargo, se puede prescindir de esta exigencia y acudir directamente a la
jurisdiccién, siempre y cuando se demuestre que se atendié en debida forma el
requerimiento especial.

Indicé que, atender el requerimiento especial en debida forma, segun se desprende
del articulo 707 del E.T., implica no solo dar respuesta dentro del término de tres
meses, por escrito y firmado por quien tenga capacidad legal de hacerlo, sino
también objetar las glosas hechas por la Administracion.

Dijo que como la parte actora no atendio el requerimiento especial en los términos
antes sefalados, debié interponer el recurso de reconsideracion contra la
liquidacion oficial de revision para que la Administracion tuviera oportunidad de
pronunciarse respecto de los hechos nuevos.

De fondo se opuso a las pretensiones de la demanda asi:
1) BASE GRAVABLE Y AUSENCIA DE MOTIVACION.

El Distrito dijo que, de las pruebas allegadas al proceso, pudo establecer que existian
contradicciones en las cifras aportadas por el contribuyente y una falta de claridad
en cuanto al procedimiento utilizado por la parte actora para determinar el
presupuesto de la obra, ya que se limité a cuantificar las cifras que sumé para
determinarlo, sin indicar expresamente los valores que excluyo para su calculo.

Manifestd que no era cierto que la parte actora hubiera calculado la base gravable
como se sefalo en la demanda, ni que la Administracion no hubiese excluido de la
base gravable los valores que, conforme con articulo 1° de la Resolucion 1291 de
1993 podian restarse del presupuesto, ya que el calculo de la base gravable del
impuesto determinada por la Administracion se efectu6 con los valores reportados
por la propia parte actora, sin que le hubiera sido posible restar costos y gastos, en
tanto que no los sefial6 expresamente al contestar los requerimientos de

149



informacion. Por lo anterior, dijo que no era acertado sostener que el acto
administrativo demandado carecia de motivacion.

Dijo que, de conformidad con el articulo 158 del Decreto Ley 1421 de 1993,
reglamentado por la Resolucion 1291 de 1993, la base gravable para liquidar el
impuesto de delineacion urbana es el presupuesto de obra y que, no obstante sea
determinado por el contribuyente, no puede tomarse como base impositiva cualquier
cantidad, y que por ello, no era razonable que en el presente caso existiera una
diferencia de $3.861.125.000

Sefial6 que en el presente caso, la parte actora presentd una declaracion en la que
indic6 como base gravable del impuesto de delineacion urbana la suma de
$3.261.320.000 y, posteriormente, certificO que lo ejecutado en la construccion
ascendio a $7.122.445.000, lo que gener6 un desfase de $3.861.125.000, cifra muy
superior a la declarada, que no se compadece con el espiritu de la norma, en donde
se establece que la base gravable debe ser el presupuesto de la obra.

Dijo que, con fundamento en los valores del costo promedio suministrado por la
Céamara Colombiana de la Construccion CAMACOL, establecié que la declaracion
privada presentada por la parte actora reflejaba, frente al presupuesto calculado por
la Administracion a partir de indicios, una diferencia $4.724.307.757. Que no
obstante ésta, el presupuesto inicialmente calculado no fue tenido en cuenta sino
que se calculd con la informacion de gastos suministrada por la parte actora.

2) EXCEPCION DE |INCONSTITUCIONALIDAD DEL IMPUESTO DE
DELINEACION URBANA.

El Distrito dijo que las normas de las que se alego la inconstitucionalidad gozan de
la presuncién de legalidad, en tanto que la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo no se ha pronunciado al respecto.

Sefald que la Ley 97 de 1913

autorizo al Concejo de Bogota para crear y reglamentar el impuesto de delineacion
en los casos de construccién de edificios nuevos o refaccion de los existentes y que,
en desarrollo de esa facultad, el Concejo de Bogota, mediante el acuerdo 20 de
1940, dispuso que para construir edificios y reparar los existentes era necesaria una
licencia expedida por la Secretaria de Obras Publicas.

Que luego, mediante los acuerdos 21 de 1976 y 2 de 1979, se radicO en cabeza del
Departamento Administrativo de Planeacion Distrital la competencia de control y
liquidacion de este tributo y que, a partir del Decreto Ley 1421 de 1993, la liquidacion
y declaracién fue asignada directamente a los contribuyentes.

Finalmente, dijo que las anteriores normas fueron compiladas en el Decreto 352 de
2002, que de momento se encuentran vigentes y gozan de presuncion de legalidad.
Que, como se puede observar, el impuesto de delineacion urbana fue creado por la
Ley 97 de 1913, desarrollado por el Concejo de Bogota, por lo cual no rifie con la

150



Constitucion Politica y, en consecuencia, no debe aplicarse la excepcion de
inconstitucionalidad respecto de los articulos 71, 74 y 75 del Decreto 352 de 2002.

De otra parte, manifestd que el Distrito no presta ningun servicio al contribuyente
sino que se limita a conceder el permiso para la construccion o refaccion de
edificaciones. Que, por eso, el impuesto de delineacion urbana no es una tasa.

3) VIOLACION AL DEBIDO PROCESO Y AL DERECHO DE DEFENSA.

En los mismos términos de la oposicion al primer cargo, el Distrito dijo que no existia
claridad sobre la forma como la parte actora llegé a la cifra que establecié como
presupuesto de la obra, ya que se limitd a cuantificar las cifras que sumo para
determinarlo, pero que no indicé los valores que resté para llegar a dicha cifra.

Sefial6é de igual modo que, la base gravable fue determinada con fundamento en la
informacion suministrada por la parte actora, pero que no fue posible restar los
costos y gastos ya que no los reporté al contestar los requerimientos de informacién,
de tal forma, que no se configuré una violacion al debido proceso.

4) SANCION POR INEXACTITUD

La Administracion dijo que el contribuyente utilizé en la declaracion del impuesto de
delineacion urbana una cifra inferior a la del presupuesto de obra, razon por la cual,
los datos declarados eran desfigurados y equivocados. Que eso dio como resultado
un menor impuesto a pagar, motivo por el cual incurrié en una de las conductas
descritas como inexactitud sancionable, en lo términos del articulo 647 del E.T.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién B, declaro
no probada la excepcion de inepta demanda y nego las pretensiones de la demanda.

Sobre la excepcion de inepta demanda, el Tribunal dijo que el agotamiento de la via
gubernativa fue establecido como uno de los presupuestos sustanciales para ejercer
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho. Que, en materia tributaria, la via
gubernativa se agota también segun lo contemplado en el articulo 720 del E.T.
aplicable en el Distrito Capital por remision legal expresa.

Sefalo que el citado articulo 720 del E.T. establece el recurso de reconsideracion
como medio de impugnacion, procedente contra las liquidaciones oficiales, entre
otros actos definitivos, y que dicho recurso es obligatorio para agotar la via
gubernativa.

Asi mismo, que el paragrafo del referido articulo establecié que se podia prescindir
del recurso y acudir directamente a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, caso
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en el cual, segun la doctrina judicial del Consejo de Estado, entre otras exigencias,
era necesario formular las objeciones correspondientes al requerimiento.

Dijo que, esta exigencia y las demas para agotar la via gubernativa, se cumplieron
en el presente caso, pero que, sin embargo, la Administracion sefialé que en la
demanda se plantearon nuevos hechos, que no fueron discutidos en la via
gubernativa.

Agreg0 que, de acuerdo con la doctrina judicial del Consejo de Estado, los hechos
que se plantean en la via gubernativa imponen el marco de la demanda ante la
jurisdiccion 'y que no es viable aceptar nuevos hechos, aunque si mejores
argumentos de derecho. Dijo que en el presente caso, los argumentos de la parte
actora sobre la indebida determinacion de la base gravable, no constituyeron nuevos
elementos facticos, como lo sefalé el Distrito, ya que desde la etapa administrativa
objet6 tal circunstancia, por lo que no encontrd probada la excepcién propuesta.

Sobre la excepcion de inconstitucionalidad del impuesto de delineacion urbana, el
Tribunal dijo que no era procedente estudiar si respecto del Decreto 352 de 2002 se
presenta el fendmeno de la inconstitucionalidad por la vulneracion del articulo 338
de la Constitucion, por cuanto el tributo no fue creado por esta norma sino por la Ley
97 de 1913, en cuyo articulo 1° se autorizdé el cobro de este gravamen. Que
adicionalmente, la Corte Constitucional declar6 la exequibilidad de esta norma
mediante sentencia C-035 de 2009.

Sobre los cargos de fondo, el Tribunal hizo las siguientes consideraciones.

Luego de hacer un recuento sobre los antecedentes normativos del impuesto de
delineacion urbana y de describir los elementos del tributo, de acuerdo con lo
establecido en el Acuerdo 352 de 2002, dijo que esa corporacion, en otra
oportunidad, se pronuncié sobre la base gravable del impuesto de delineacion
urbana en el Distrito Capital.

Manifest6 que, en su momento, esa corporacion sefialé que la base gravable del
impuesto es el monto total del presupuesto de obra, para lo cual la entidad de
planeacién distrital debia fijar, mediante normas de caracter general, el método que
se debia emplear para determinar el presupuesto y podia establecer los precios
minimos por metro cuadrado. Que esa norma, por su parte, fue reglamentada por la
Resolucién 1291 del 8 de octubre de 1993.

Dijo que, de acuerdo con la Resolucion 1291 de 1993, la base gravable del impuesto
de delineacién urbana es el monto total del presupuesto de la obra o construccion,
es decir, los costos de mano de obra, de adquisicion de materiales, de compra y
arrendamiento de equipos y, en general, todos los gastos y costos diferentes a la
adquisicion de terrenos, costos financieros y de impuestos, derechos de conexion a
servicios publicos, administracion, utilidad e imprevistos.

Indicé que, al cotejar los valores sefialados por la parte actora en la demanda para
determinar la base gravable, evidencio una diferencia con los valores relacionados
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en la respuesta al requerimiento de informacion, que segun la parte actora fueron
determinados segun la Resolucion 1291 de 1993.

Sostuvo que, en aplicacion de la Resolucion 1291 de 1993, en principio, la parte
actora si podia deducir del total del costo estimado de la obra los valores en esa
norma referidos, pero que, sin embargo, no establecio ni en sede gubernativa ni en
la judicial, cual era el monto correspondiente a cada uno de ellos, y que sélo se limitd
a indicar que la base gravable estaba determinada por los costos de mano de obra,
adquisicién de materiales, arrendamiento de equipos y otros costos. Que, tampoco
explico la diferencia de los anteriores rubros con los valores certificados en la via
gubernativa por la misma parte actora.

Agregé que lo anterior puso en evidencia que la parte actora incurrié en
contradicciones e inconsistencia, pues mientras afirmé que la base gravable estaba
conformada por ciertos montos, las pruebas aportadas acreditaron valores distintos,
los que fueron tomados por la Administracion para liquidar oficialmente el impuesto.

Sobre la sancién por inexactitud, dijo que la parte actora liquido el impuesto sobre
una base gravable que no correspondia a la establecida legalmente. Que por eso
generd un menor impuesto a pagatr.

EL RECURSO DE APELACION.

La parte actora interpuso recurso de apelacion contra la decision del Tribunal en lo
siguientes términos:

En primer lugar, dijo que la sentencia apelada no estudio la inconstitucionalidad de
las normas que regulan el impuesto de delineacién urbana, articulos 71 y 74 de
Decreto 352 de 2002. Que simplemente argumentd que el impuesto no fue creado
por el Decreto 352 de 2002 sino por la Ley 97 de 1913, y que dejé de lado la parte
sustancial del debate. Insistio en que la delineacion urbana es una tasa y no un
impuesto.

Dijo que la Constitucion contempla tres tipos de tributos, a saber, impuestos, tasas
y contribuciones. Trajo a colacién apartes doctrinarios para definir cada una de estas
tipologias.

Agreg6 que la definicion del hecho generador que del tributo hace el articulo 71 del
Decreto 352 de 2002 permite identificar el elemento tipificador de la tasa, esto es, la
prestacion de un servicio, consistente en la expedicion de una licencia.

Sostuvo que la finalidad de una tasa es la compra o la adquisicién de un producto
del monopolio estatal. Que en el caso de la delineacién urbana, es el precio que la
administracion exige a los constructores y urbanizadores a cambio de la prestacion
de un servicio publico, consistente en la expedicion de una licencia.
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De otro lado, la parte actora dijo que la sentencia apelada fue proferida en el
entendido de que el impuesto de delineacion urbana se ajustaba a la Constitucion
con fundamento en la Sentencia C-035 de 2009 que declar6 la exequibilidad del
literal b) del articulo 233 del Decreto 1333 de 1986.

Sefialé que el Tribunal se limitd a mencionar la referida sentencia pero que omitio
interpretar que con este fallo no se configuré el fenomeno de la cosa juzgada
respecto de las pretensiones de la presente demanda, referentes a la configuracion
de una tasa y no de un impuesto.

Asi, dijo que el Tribunal incurrié en un error de derecho, por violacién de los articulos
174,178 302, 303 y 304 del C.P.C., en tanto que la sentencia no fue motivada.

En esta instancia, retomdé los argumentos expuestos en la demanda para sefialar
gue calculé la base gravable del impuesto segun lo establecido en el articulo 75 de
Decreto 352 de 2002 y en la Resolucion 1291 de 1993.

Insistio en que determind un presupuesto de $3.261.321.000 y que ese fue el monto
de la base gravable consignado en la declaracion presentada el 27 de febrero de
2004. Asi mismo, aclaré que excluy6 del presupuesto de obra los gastos referidos
susceptibles de ser disminuidos conforme lo establece la Resolucion 1291 de 1993.

Dijo, que la Administracion tomo6 como base gravable el monto total del presupuesto
de obra o construccién, es decir, el presupuesto ejecutado, sin considerar los rubros
gue debian diminuirse por disposicion de la Resolucién 1291 de 1993.

Sobre la sancién por inexactitud, manifestd que no era procedente en tanto que en
la declaracion no se consignaron datos o factores falsos, incompletos, equivocados
o desfigurados.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El Distrito Capital de Bogota dijo que en la sentencia C-035 de 2009 se mencionan
varias sentencias, entre ellas la C-517 de 2007, mediante la cual la Corte
Constitucional sefialé6 que la delineacion urbana es un impuesto que grava la
propiedad raiz y, que por consiguiente, carecian de fundamentos los argumentos
que la parte actora expuso para sostener que se trataba de una tasa, pues con el
impuesto de delineacion urbana no se esta pagando por la prestacion de un servicio.
De otra parte, sefialé que la base gravable para liquidar el impuesto de delineacién
urbana es el presupuesto de obra, que no concuerda exactamente con los costos
reales de la obra en los que se haya incurrido, pero que si se requiere que dicho
presupuesto tenga un valor aproximado frente a los costos ejecutados.

La parte actora no presento6 alegatos de conclusion.

El Ministerio Puablico no rindié concepto.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA.

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, la Sala
decidird si se ajusta a derecho la Resolucién No. 11762 DDI 083506, mediante la
cual, el Distrito Capital de Bogota practico la liquidacion oficial de revision de la
declaracion del impuesto de delineacion urbana presentada por la parte actora el 27
de febrero de 2004 por la obra ubicada en la Calle 138 No. 56 — 30 de la ciudad de
Bogota D.C.

Concretamente, la Sala decidira sobre i) la excepcidon de inconstitucionalidad de los
articulos 71y 74 del Decreto 352 de 2002 ii) si la base gravable determinada por la
Administracion para calcular el impuesto de delineacion se ajusta a la normativa
aplicable vy, iii) si era procedente imponer la sancion por inexactitud.

1) DE LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL IMPUESTO DE
DELINEACION URBANA.

A juicio de la parte actora, los articulos 71 y 74 del Decreto 352 de 2002
contravienen el articulo 338 de la Constitucion, porque con estas normas,
equivocadamente, se cred un impuesto cuando en realidad, por las obligaciones
gue este tributo genera, se configura una tasa. Por tanto, solicitd que en el presente
caso, por via de excepcion, se inaplicaran estas disposiciones.

La excepcion de inconstitucionalidad es uno de los mecanismos de control
establecidos para garantizar la supremacia de la Constitucion*'3, cuyo fundamento
deviene del articulo 4° superior y faculta a todas las autoridades administrativas y
judiciales para que, en la resolucion de una situacion particular y concreta,
inapliguen una disposicion legal o reglamentaria por ser contraria a la
Constitucién.t4

La Corte Constitucional establecié que para inaplicar las normas contrarias a la
Carta Politica, se debe verificar que el contenido de la disposicién sobre la que se
predica la inconstitucionalidad sea evidentemente contrario a la Constitucion.®

113 Articulo 4. La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las
autoridades.

14 Sentencia C-600 de 1998. MP JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.

115 Entre otra providencias ver Sentencia T-522 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda y T-150 de 1996 .M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa. La Corte ha sefialado que la excepcion se debe aplicar cuando se presenten las siguientes condiciones: i) que se
constate que la aplicacion de las normas administrativas o legales amenaza o impide la proteccién de los derechos
constitucionales, ii) que no existe via alternativa igualmente eficaz para remover el obstaculo en el momento necesario, iii)
gue se deduce claramente de la Constitucion la necesidad de garantizar un derecho constitucional, siempre que el obstaculo
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De tal manera que, el concepto de incompatibilidad es elemento esencial para que
la inaplicacion sea procedente, ya que, de no existir, quien esté llamado a aplicar la
ley no puede argumentar la inconstitucionalidad de la norma para evadir su
cumplimiento.

En este sentido, valiéndose del significado del vocablo incompatibilidad'é, la Corte
ha dicho que son incompatibles dos normas que, dada su mutua contradiccion, no
pueden imperar ni aplicarse al mismo tiempo, razon por la cual una debe ceder ante
la otra; en la materia que se estudia, tal concepto corresponde a una oposicion tan
grave entre la disposicion de inferior jerarquia y el ordenamiento constitucional que
aguella y éste no puedan regir en forma simultanea. Asi las cosas, el antagonismo
entre los dos extremos de la proposicion ha de ser tan ostensible que salte a la vista
del intérprete, haciendo superflua cualquier elaboracion juridica que busque
establecer o demostrar que existe.!’

Esta Sala, de otra parte ha sefialado en idéntico sentido que, si bien debe existir
armonia entre los preceptos constitucionales y las normas juridicas de inferior
rango, de no ser asi, la Carta Politica ordena en forma categoérica que se aplique la
norma constitucional en aquellos casos en que sea manifiesta, palmaria y flagrante
la oposicion entre el texto constitucional y la disposicion cuya inaplicacion se
pretende, sin que sea necesaria una elaboracion juridica que busque establecer o
demostrar que existe. 118

EL CASO CONCRETO.

Las normas de las que se solicita aplicar la excepcion de inconstitucionalidad,
vigentes al momento de los hechos que suscitan la presente controversia, disponen
lo siguiente:

Articulo 71. Hecho generador. El hecho generador del impuesto de
delineacion urbana es la expedicion de la licencia para la construccion,
ampliacion, modificacién, adecuacion y reparacion de obras y urbanizacion
de terrenos en el Distrito Capital de Bogota.'°

normativo para avanzar en su sea materializacion especificamente sefialado. Corte Constitucional. Auto N. 035 2009.
Referencia: sentencia T-760 de 2008. Seguimiento a la sentencia T-760 de 2008. M.P. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.

116 DRAE. Incompatibilidad: repugnancia que tiene una cosa para unirse con otra, o de dos 0 mas personas entre si.
’Sentencia No. T-614 de 1992 M.P. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.

118 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. C.P. MARTHA TERESA
BRICENO DE VALENCIA Bogot4, D. C. 26 de octubre de 2009. Radicaciéon nimero: 25000-23-27-000-2006-01189-01.
Namero interno: 16718. Actor: FERNANDO ARTURO RUBIO FANDINO Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES. En esta providencia de cita, a su turno, la Sentencia del 4 de mayo de 2006, Exp. 14576, C.P.
Maria Inés Ortiz Barbosa

18 Articulo derogado por el articulo 18 del Acuerdo Distrital 352 de 2008.
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Articulo 74. Sujeto pasivo. Son sujetos pasivos del impuesto de delineacién
urbana los propietarios de los predios en los cuales se realiza el hecho
generador del impuesto.

La parte actora estima que los anteriores preceptos legales contravienen el articulo
338 de la Constitucion que establece lo siguiente:

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
participacion en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el
meétodo para definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto,
deben ser fijados por la ley, las ordenanzas o los acuerdos.

Segun la parte actora, las obligaciones que surgen de las normas que regulan el
impuesto de delineacion urbana antes transcritas, son las propias de la prestacion
de un servicio, de tal manera que el gravamen econdémico que se impone al sujeto
pasivo cuando recurre a la expedicion de una licencia es una tasa, mediante la cual
se recuperan los costos en los que incurre el Estado por su prestacion.

De la redaccién de articulo 338 de la Constitucion se desprende que en el sistema
fiscal colombiano se configuran por lo menos tres tipos de tributos!?°, a saber, los
impuestos, las tasas y las contribuciones. Sin embargo, constitucionalmente no
existen definiciones de cada una de estas categorias, por lo que ha sido la doctrina
judicial la que ha determinado los elementos que permiten diferenciarlas. Asi, la
Corte Constitucional ha conceptuado sobre los impuestos y las tasas en los
siguientes términos:

“Las condiciones basicas del impuesto son: (i) tiene una vocacion general,
lo cual significa que se cobran sin distincion a todo ciudadano que realice el
hecho generador; (ii) No guardan una relacion directa e inmediata con un
beneficio especifico derivado para el contribuyente; (iii) en cuanto ingresan a
las arcas generales del Estado conforme al principio de unidad de caja, este

120 pagrala Corte Constitucional, los tributos han sido reconocidos como aquellas prestaciones que se establecen por el Estado
en virtud de la ley, en ejercicio de su poder de imperio, destinados a contribuir con el financiamiento de sus gastos e
inversiones en desarrollo de los conceptos de justicia, solidaridad y equidad (C.P. arts. 95-9, 150-12, 338, 345y 363). En el
caso colombiano, esta Corporacion ha sefialado que es posible identificar la existencia de por lo menos tres clases de tributos
en el actual sistema fiscal, a saber: Los impuestos, las tasas y las contribuciones, Estos aun cuando son fruto del
desenvolvimiento de la potestad impositiva del Estado tienen caracteristicas propias que los diferencian. Ver sentencia C-
228 de 2010. M.P. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.
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puede disponer de dichos recursos de acuerdo con lo previsto en los planes
y presupuestos nacionales; (iv) su pago no es opcional ni discrecional, lo que
se traduce en la posibilidad de forzar su cumplimiento a través de la
jurisdiccién coactiva; (v) la capacidad econdémica del contribuyente es un
principio de justicia y equidad que debe reflejarse implicitamente en la ley
que lo crea, sin que por ello pierda su vocacion de caracter generas.”

(...

“De la evolucion de las nociones jurisprudenciales y doctrinales que se han
elaborado alrededor del concepto de las tasas, éstas se pueden definir
como aquellos ingresos tributarios que se establecen en la ley o con
fundamento en ella (origen ex lege), a través de los cuales el ciudadano
contribuye alarecuperacion total o parcial de los costos en que incurre
el Estado, para asegurar la prestaciéon de una actividad publica, la
continuidad en un servicio de interés general o la utilizacion de bienes
de dominio publico. Por su propia naturaleza esta erogacién econémica se
impone unilateralmente por el Estado a manera de retribucion equitativa de
un gasto publico, que no obstante ser indispensable para el contribuyente,
tan solo se origina a partir de su solicitud.

En este orden de ideas, se consideran tasas aquellos gravAmenes que
cumplan las siguientes caracteristicas: (i) La prestacibn econdmica
necesariamente tiene que originarse en una imposicion legal; (ii) La misma
nace como recuperacion total o parcial de los costos que le representan al
Estado, directa o indirectamente, prestar una actividad, un bien o servicio
publico; (iii) la retribucién pagada por el contribuyente guarda relacién directa
con los beneficios derivados del bien o servicio ofrecido, asi lo reconoce el
articulo 338 Superior al disponer que: “La ley [puede] permitir que las
autoridades fijen las tarifas de las [tasas] que cobren a los contribuyentes,
como recuperacion de los costos de los servicios que les presten”; (iv) los
valores que se establezcan como obligacién tributaria excluyen la utilidad
gue se deriva de la utilizacion de dicho bien o servicio; (v) aun cuando su
pago resulta indispensable para garantizar el acceso a actividades de interés
publico o general, su reconocimiento tan soélo se torna obligatorio a partir de
la solicitud del contribuyente, por lo que las tasas indefectiblemente se tornan
forzosas a partir de una actuacion directa y referida de manera inmediata al
obligado; (vi) el pago, por regla general, es proporcional, pero en ciertos
casos admite criterios distributivos, como por ejemplo, con las tarifas
diferenciales™?! (El resaltado no hace parte del texto citado).

El Consejo de Estado por su parte, en providencia mediante la que se decidio sobre
la nulidad de los articulos 71 del Decreto 352 de 2002, 9° del Acuerdo 28 de 1995 y
61 del Decreto 423 de 1996, referentes al hecho generador del impuesto de
delineacion urbana en el Distrito Capital de Bogot4, dijo que el hecho imponible de
este tributo no esta constituido por la expedicion de una licencia de construccion
sino por el desarrollo de las actividades de construccion y refaccion de inmuebles.
Al respecto dijo esta corporacion:

121 Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2010. M.P. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.
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“La demandante alega que el Distrito Capital interpreté errbneamente el literal
g) del articulo 1° de la Ley 97 de 1913 y el articulo 233 del Decreto 1333 de
1986, porque cuando expidid las normas demandadas interpretd que el
hecho generador del impuesto de delineacién urbana era la licencia de
construccion, cuando en realidad lo es, la construccion en si misma o la
refaccion de edificaciones.

(...)

Las normas transcritas aluden a la actividad de construir y refaccionar como
hecho generador del impuesto. Construir es “fabricar, edificar, hacer de
nueva planta una obra de arquitectura o ingenieria, un monumento o en
general cualquier obra publica.”?2 Y refaccionar es “restaurar o reparar,
especialmente edificios.23

En ese entendido, acudiendo al método de interpretacion gramatical, seria
pertinente concluir que el hecho generador del impuesto de delineacion
urbana no podria ser el hecho de la expedicion de una licencia de
construccién o de refaccion a que aluden las normas demandadas, porque
las licencias ni siquiera son objeto de mencion en la Ley 97 de 1913 y en el
Decreto 1333 de 1986.

(...)

En consecuencia, una interpretacion finalista y sistematica de las normas que
regulan la autonomia fiscal y de ordenamiento territorial y de los articulos 1°
delalLey 97 de 1913y del 233 del Decreto Ley 1333 de 1986, permite concluir
gue constituyen el hecho generador del impuesto de delineacién urbana las
actividades de construccion y refaccion, pero su causacion puede tener lugar
en oportunidades diferentes al momento en que se realiza el hecho
imponible, cuando la autoridad competente asi lo determine de manera
justificada.”?
De acuerdo con los anteriores criterios, el cargo no esta llamado a prosperar porque
no se advierte una contradiccion manifiesta y evidente entre el articulo 338 de la
Constitucion y los articulos 71 y 74 del Decreto 352 de 2002, que permita
inaplicarlos por via de excepcion, pues, contrario al entendimiento de la parte
actora, el hecho generador del impuesto de delineacion urbana no es la expedicion
de una licencia, por lo que, de tajo, se descarta que se trate de la prestacion de un
servicio.

122 DRAE
123 DRAE
24 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. C.P. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogota, D.C., 30 de mayo de 2011. Radicacién numero: 25000-23-27-000-2005-
01665-01(17269). Actor: FLOR MARIA TORRES RODRIGUEZ. Demandado: DISTRITO CAPITAL-ALCALDIA MAYOR DE
BOGOTA.
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2) DE LA BASE GRAVABLE DEL IMPUESTO DE DELINEACION URBANA.

El impuesto de delineacién urbana fue creado por la Ley 97 de 1913, en cuyo
articulo 1° se establece lo siguiente:
Articulo 1°. El Concejo Municipal de la ciudad de Bogota puede crear
libremente los siguientes impuestos y contribuciones, ademas de los
existentes 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:
(...)
g. Impuesto de delineacion en los casos de construccion de nuevos
edificios o de refeccion (sic) de los existentes.

(...)

Por su parte, el Decreto Ley 1421 de 1993, por el cual se dicta el régimen especial
para el Distrito Capital de Bogota, estableci6 en su articulo 158:

“ARTICULO.- 158. Delineacion urbana. La base gravable para la
liguidacion del impuesto de delineacion urbana en el Distrito Capital
sera el monto total del presupuesto de la obra o construccion. La entidad
distrital de planeacion fijara mediante normas de caracter general el método
gue se debe emplear para determinar el presupuesto y podra establecer
precios minimos de costo por metro cuadrado y por estrato. El impuesto sera
liquidado por el contribuyente.

El Concejo fijara la tarifa entre el uno (1) y el tres por ciento (3%). Hasta tanto
el Concejo adopte dicha determinacion se aplicara la que resulte de sumar
las tarifas vigentes para los impuestos de delineacion urbana y ocupacion de
vias.

Eliminase el impuesto de ocupacion de vias”. (El resaltado no hace parte de
la norma citada).

Luego, en cumplimiento de lo dispuesto en la anterior disposicién, el Departamento
Administrativo de Planeacion Distrital expidié la Resolucion No. 1291 de 1993, que
establecié el método para determinar el presupuesto de obra que sirve de base
gravable para liquidar el impuesto de delineacion urbana, en los siguientes términos:

“Articulo 1°. El presupuesto de la obra de construccion para liquidar el
impuesto de delineacion urbana serd el que resulte de sumar el costo
estimado de mano de obra, adquisicion de materiales, compra y
arrendamiento de equipos y, en general, todos los gastos y costos diferentes
a la adquisicion de terrenos, financieros, impuestos, derechos por conexion
de servicios publicos, administracion, utilidad e imprevistos.
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Los costos a que se refiere este articulo se deben estimar para excavacion y
preparacion de terrenos y construccion de la edificaciéon”.

Finalmente, el Decreto 352 de 2002, por el cual se compila y actualiza la normativa
sustantiva tributaria que se debe aplicar en el Distrito Capital, sefial6é en el articulo
75 que la base gravable del tributo es el monto total del presupuesto de obra o
construccion.

Esta Sala ha sefialado que para el afio 2005, periodo en el que se presentaron las
declaraciones del impuesto de delineacion urbana sobre las que se practico la
liquidacion oficial de revision controvertida en aquella oportunidad, la normativa
vigente antes transcrita permitia que el contribuyente determinara la base gravable
del impuesto con base en el presupuesto de obra, resultante de sumar el costo
estimado de mano de obra, adquisicion de materiales, compra y arrendamiento de
equipos y, en general, todos los gastos diferentes a la adquisicion de terrenos,
financieros, impuestos, derechos por conexion de servicios publicos,
administracion, utilidad e imprevistos.1?®

En esta misma providencia, la Sala precis6 que solo hasta la expedicion de la
Resolucion No. 574 del 2007, la Secretaria Distrital de Planeacion determiné los
costos minimos del metro cuadrado para la declaracion y pago del impuesto de
delineacion urbana. Que, por consiguiente, antes de esta reglamentacion, la base
gravable del impuesto de delineacion urbana se podia determinar de acuerdo con
el presupuesto de obra estimado, sin que los contribuyentes estuvieran sujetos a
observar costos minimos por metro cuadrado.

En consecuencia, la Sala considerd que la cuantificacién de la base gravable del
impuesto de delineacion urbana estaba determinada por aquellas erogaciones en
que incurriera el contribuyente en la realizaciéon de la obra. Que, estos costos no
corresponden necesariamente con los costos de la obra una vez ejecutada, por
cuanto, al momento de solicitar la licencia de construccion, se pueden estimar
ciertos valores que en el desarrollo de la obra podrian variar, ya sea para aumentar
o disminuir los gastos inicialmente presupuestados.

EL CASO CONCRETO.
En el presente caso, son relevantes para decidir, los siguientes hechos no discutidos:
1. EI 27 de febrero de 2004, la parte actora presento la declaracion privada del
impuesto de delineacién urbana correspondiente a la obra ubicada en la Calle

138 No. 56 — 30 de Bogota D.C.'?5, conforme con los siguientes valores
relacionados como presupuesto de obra:?’

125 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. C.P. WILLIAM
GIRALDO GIRALDO. Bogoté, D. C., 5 de diciembre de 2011. Referencia: 250002327000200800206 0. Numero interno:
1795. Actor: ALIANZA FIDUCIARIA S.A. Demandado: DISTRITO CAPITAL DE BOGOTA.

126 Folio 47 del C.P.

127 Folios 7'y 8 del C.P.
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1 | Costo estimado de mano de obra $ 652.264.000

2 | Costo estimado de adquisicion de $ 1.630.660.00
materiales

3 | Costo estimado de compra de equipos $ 0

4 | Costo estimado de arrendamiento de $ 652.265.000
equipos

5 | Costo estimado de todos los costos y $ 326.132.000
gastos

6 | TOTAL $ 3.261.3210000

2. EIl 6 de febrero de 2006, el Distrito expidié el Auto de Inspeccién Tributaria

No. 200EE1295, mediante el cual le informé a la parte actora que, una vez
verificadas sus bases de datos y de acuerdo con la informacién suministrada
por la Camara Colombiana de la Construccion CAMACOL, establecié que el
presupuesto consignado en la declaracién del impuesto de delineacion
urbana presentada el 27 de febrero de 2004 diferia del presupuesto calculado
con base en los valores de costo promedio establecidos por CAMACOL en
los siguientes términos:!%®

Total del presupuesto calculado con base en $ 7.986.050.757
el costo promedio de CAMACOL
Total del presupuesto declarado por el $ 3.261.320.000
contribuyente
Diferencia $ 4.724.307.757

. El 23 de febrero de 2006, el Distrito profirié el Requerimiento Ordinario No.
2006EE27218, mediante el cual solicité a la parte actora informacion sobre
las licencias de construccién que le fueron expedidas durante el periodo
comprendido entre el 1° de febrero de 2004 y el 30 de diciembre de 2005.129

. EI'10 de marzo de 2006, la parte actora respondio el Requerimiento Ordinario
No. 2006EE27218 del 23 de febrero de 2006, mediante el cual remiti6 la
relacion de gastos incurridos en el proyecto denominado Almeria de San Luis
3-4-5, cuya declaracién del impuesto de delineacion urbana fue presentada
el 27 de febrero de 2004, en los siguientes términos:*°

1 Costo estimado de mano de obra| $ 3.111.145.000

2 Adquisicién de materiales $ 2.847.935.000

3 Compra y arrendamiento de|$ 57.644.000
equipos

4 Otros $ 1.100.721.000

128 Folios 3y 4 del C.A.A.
129 Folios 5 a 8 del C.A.A.
130 Folios 15 al 40 del C.A.A.
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5 Total del presupuesto de|$ 7.122.445.000
construccién

5. El 4 de julio de 2006, la Secretaria de Hacienda Distrital de Bogota profirio el
Requerimiento Especial No. 2006EE202668, mediante el cual propuso
modificar la declaracion del impuesto de delineacion urbana presentada por
la parte actora el 27 de febrero de 2004 teniendo como presupuesto de obra
el siguiente: 13!

1 Costo estimado de mano de obra| $ 3.111.145.000

2 Adquisicion de materiales $ 2.847.935.000

3 Compra y arrendamiento de| $ 57.644.000
equipos

4 Otros $ 1.100.721.000

5 Total del presupuesto de|$ 7.122.445.000
construccién

6. El 21 de diciembre de 2006, la Secretaria de Hacienda Distrital de Bogota
profirié la Resolucion No. 11762 DDI 083506, mediante la cual formulé la
liquidacion oficial de revisién a la declaracion del impuesto de delineacion
urbana presentada por la parte actora el 27 de febrero de 2004, con las
modificaciones propuestas en el requerimiento especial.13?

La Sala verifica que las pruebas obrantes en el expediente dan cuenta de que el
Distrito inici6 su actividad fiscalizadora a partir de la diferencia que encontré entre el
presupuesto declarado por la parte actora en la liquidacion privada presentada del
27 de febrero de 2004 y el presupuesto calculado por la propia Administracion con
base en el valor del costo promedio de construcciéon suministrado por la Camara
Colombiana de la Construccion CAMACOL.

De igual manera, la Sala constata que el Distrito, tanto en el requerimiento especial
como en la liquidacién oficial de revision, determindé la base gravable del impuesto a
partir de la relacion de gastos en que la parte actora efectivamente incurrié en la
ejecucion de la obra, segun la informacion por ella misma suministrada al dar
respuesta al requerimiento de informacion.

En consecuencia, para la Sala es claro que el Distrito tom6 como base gravable del
impuesto de delineacion urbana el valor del costo de la obra una vez ejecutada,
cuando, en su lugar, debid tener en cuenta el presupuesto proyectado de la obra,
pues segun el criterio de esta Sala, la normativa vigente en el afio 2004, no exigia
tasar el impuesto de delineacién urbana sobre el presupuesto definitivo de la obra
ejecutada.’®® En consecuencia, si bien es cierto que existe una diferencia
significativa entre el presupuesto proyectado y el presupuesto ejecutado, no existe

131 Folios 93 y 94 del C.A.A.
132 Folio 37 del C.P.
133 Op.Cit. Sentencia del 5 de diciembre de 2011.
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prueba en el expediente que permita inferir que el presupuesto de la obra proyectada
que tuvo en cuenta la parte actora fue subvalorado, como lo insinué la
Administracion. Por lo anterior, el cargo propuesto es procedente.

SANCION POR INEXACTITUD

La parte actora dijo que la Administracion liquido la sancion por inexactitud de
$160.624.000 que no era procedente ya que la declaracion no contenia datos o
factores falsos, desfigurados, equivocados e incompletos, como equivocadamente
lo concluy6 la Administracion.

Sobre la sancion por inexactitud, es criterio reiterado de la Sala que ésta tiene
naturaleza accesoria, pues deviene como consecuencia de la comprobacion de los
presupuestos que consagra el articulo 64734 del E.T. para su imposicién y que se
relacionan directamente con los datos e informacion contenida en la declaracion,
vale decir con los factores sobre los cuales se calcula el impuesto y del que se deriva
el saldo a pagar o a favor, segun corresponda®®®.

En consecuencia, por cuanto la glosa propuesta por la Administracién fue
desvirtuada, no es procedente imponer la sancién por inexactitud.

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 12 de marzo de 2009, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta — Subseccion B. En su
lugar, DECLARASE la nulidad de La Resolucion No. 11762 DDI 083506 del
diciembre 21 de 2006, por la cual se formul6 Liquidacion Oficial de Revision a la
declaracion del impuesto de delineacion urbana presentada por la sociedad José
Alberto Castro Hoyos y CIA. S.C.A. Constructora Nacional de Obras Civiles, el 27 de
febrero de 2004, por la obra ubicada en la calle 138 No. 56 — 30 de la ciudad de
Bogota D.C..

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE la firmeza de
declaracion del impuesto de delineacion urbana presentada por la sociedad José

134Articulo 647. Constituye inexactitud sancionable en las declaraciones tributarias, la omision de ingresos, de impuestos
generados por las operaciones gravadas, de bienes o actuaciones susceptibles de gravamen, asi como la inclusion de costos,
deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos, inexistentes, y, en general,
la utilizacion en las declaraciones tributarias, o en los informes suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos o factores
falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto o saldo a pagar, o un mayor
saldo a favor para el contribuyente o responsable. Igualmente, constituye inexactitud, el hecho de solicitar compensacion o
devolucion, sobre sumas a favor que hubieren sido objeto de compensacién o devolucién anterior. (...)

135 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 25 de noviembre de 2004,
Exp. 14016, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.
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Alberto Casto Hoyos y CIA. S.C.A. Constructora Nacional de Obras Civiles, el 27 de
febrero de 2004, por la obra ubicada en la calle 138 No. 56 — 30 de la ciudad de
Bogota D.C..

TERCERO: RECONOCESE personeria a la abogada Raquel Rangel Rodriguez
como apodera del Distrito Capital de Bogota.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia se estudio y aprobd 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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UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 18001 Fecha: 13-09-2012
Concepto No. Consejo de Seccion cuarta
(Si se trata de Estado
doctrina) Tribunal

Otro

De:
Ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas

PROBLEMA JURIDICO

(Es correcto imponer sancién por improcedencia de la devolucion de saldo a favor,
fundamentada en liquidacion oficial de revision que ha sido demandada por nulidad, sin que se
haya resuelto la demanda?

TESIS

Si, el proceso para imponer sancién es independiente del proceso para formular liquidaciéon
oficial, una vez haya sentencia ejecutoriada sobre las liquidaciones que generaron la
devolucion, estas quedaran en firme y la administracién podrd iniciar la accién de cobro.

Ubicacion | 2

Pag.(s):

6 7

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion juridica

ASPECTO JURIDICO

FUENTE FORMAL

Articulos 95-10 vy | Articulo 670 | Articulos 84  del | Articulo 170 del

363 Constitucion | Estatuto Tributario. | Cédigo Contencioso | Codigo de

Politica. Administrativo. Procedimiento Civil.
EXTRACTO

Ubicacion | 2 5 8

Pag.(s):

Analista: Marliony Sanchez Rico
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota D.C., trece (13) de septiembre.de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2007-00091-01(18001)
Actor: FILMTEX S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
FALLO
Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la sentencia

del 27 de agosto de 2009 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que denego

las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El 8 de abril de 2002, FILMTEX S.A. presentd la declaracion de renta por el afio
2001, en la que declaré un saldo a favor de $966.226.000, que fue devuelto
posteriormente por la DIAN, segun la resolucién 608-00638 de 12 de junio de 2002.

Luego, la DIAN, mediante liquidacion oficial de revision N° 310642004000184 de
17 de diciembre de 2004, determind un menor saldo a favor de Filmtex de
$405.913.000 (Exp. 2005-1946).
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El 18 de noviembre de 2005, la Division de Fiscalizacion, en pliego de cargos N°
310632005000031, propuso la sancion por devolucion improcedente del saldo a

favor determinado en la declaracion de renta del afio gravable 2001.

Previo la contestacion del pliego de cargos, mediante resolucion 310642006000065

de 25 de abril de 2006, la DIAN confirmé en todas sus partes la sancidon propuesta.

La DIAN, por resolucion N°310662006000026 de 26 de diciembre de 2006,

confirmd el acto impugnado, al resolver el recurso de reconsideracion.

LA DEMANDA

La Sociedad FILMTEX S.A. solicité la nulidad de la resolucion sancion N°
310642006000065 de 25 de abril de 2006, y su confirmatoria N° 310662006000026
de 26 de diciembre de 2006, que ordend a la demandante reintegrar parte del saldo

a favor devuelto por resolucion 608-00638 de 12 de junio de 2002.

Invocé como disposiciones violadas las siguientes:

e Constitucioén Politica: articulos 95-10 y 363
e Estatuto Tributario: articulo 670

e Cadigo Contencioso Administrativo: 55, 62 y 64
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El concepto de violacién lo desarrollé asi*3®:

1. Violacion del articulo 670 del Estatuto Tributario por interpretacion

errénea

La actora adujo que se violo el articulo 670 del E.T., porque, a su juicio, para que
se imponga la sancién por devolucion improcedente es necesario que la liquidacion
oficial de revision que desconoce total o parcialmente el saldo a favor devuelto esté
en firme. Que, en el caso concreto, la liquidacion oficial no estaba en firme, porque

fue objeto del recurso de reconsideracion.

2. La resolucion sancion es nula por no pronunciarse sobre todos los

cargos formulados y el célculo de intereses es incorrecto

La demandante adujo que la DIAN viol6 el derecho de defensa y el de contradiccion

previstos en los articulos 84 del Cédigo Contencioso Administrativo

y 29 de la Constitucion Politica, porque en los actos administrativos demandados
omitié pronunciarse sobre la tasacion de la sancion y, en concreto, sobre el plazo

para calcular los intereses de mora.

Aleg6 que los intereses de mora no se causan desde la fecha de la resolucién que
dispuso la devolucion o compensacion del saldo a favor (Abril de 2002), sino a partir
de la fecha de la liquidacion oficial de revision (14 de diciembre de 2004).

6Fs3a8
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Solicito la suspension prejudicial del proceso, hasta que se resolviera la demanda
de nulidad que interpuso contra los actos administrativos que formularon la

liquidacion oficial.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda.

Dijo que segun el articulo 670 del Estatuto Tributario, la devolucion de saldos a favor
de los contribuyentes no constituye un reconocimiento definitivo. Que la DIAN esta
facultada para modificar el saldo a favor declarado en el denuncio privado mediante
la liquidacion oficial de revision. Que, cuando eso ocurre, el demandante debe
reintegrar las sumas compensadas o0 devueltas en exceso, mas los intereses

correspondientes aumentados en un 50%.

Que la misma norma previé que la sancion se impone dentro del término de dos

afos contados a partir de la fecha de notificacion de la liquidacion oficial de revision.

Para respaldar lo dicho, citd la interpretacion que del articulo 670 del Estatuto

Tributario hizo la Corte Constitucional en la sentencia C 075 de 2004.

Que la sancion por devolucion es valida, asi la liquidacion oficial esté en discusion
en via administrativa o judicial, pues ese acto administrativo goza de presuncion de

legalidad y tiene fuerza vinculante, y porque el procedimiento que se sigue para
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imponer la sancion es independiente del que se sigue para formular liquidacion

oficial.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca nego las pretensiones de la demanda,
pues le hall6 razén a la DIAN en cuanto a que las resoluciones que ordenan la
devoluciéon o compensacién no implican un reconocimiento definitivo a favor del
contribuyente en la medida en que la DIAN tiene la facultad de modificar el saldo a
favor, mediante la liquidacion oficial de revision. Asi mismo, porque el procedimiento
previsto para ordenar la devolucion de saldos a favor es previo e independiente del
proceso de determinacion del tributo.

Advirti6 que aunque la liquidacion oficial de revision 310642004000184 de 17 de
diciembre de 2004 y la Resolucion 310662005000012 de 21 de junio de 2005
carecen de firmeza, por cuanto la sentencia que declaré la nulidad parcial de esos
actos administrativos fue objeto de apelacion, era procedente que la DIAN impusiera
la sancion por devolucion improcedente, puesto que el articulo 670 E.T. concedio el
plazo de dos afios para imponer dicha sancion, plazo que se cuenta a partir de la

notificacion de la liquidacion oficial de revision.

Puso de presente que la liquidacion oficial de revision que se le formulé a la
demandante disminuy6 el saldo a favor que inicialmente habia declarado y que, por

eso, era acreedora de la sancion prevista en el articulo 670 del Estatuto Tributario.
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De manera que, el Tribunal denego la nulidad de los actos administrativos que
impusieron la sancién por devolucién improcedente y hall6 la razén a la DIAN en
cuanto a que Filmtex, en virtud de esa sancion, tiene la obligacion de reintegrar las
sumas que la DIAN devolvio en exceso junto con los intereses moratorios liquidados
a la tasa vigente al momento del pago, mas el pago del 50% de intereses. También
preciso que los intereses de mora se causaron a partir de la devolucion del saldo a
favor y no a partir de la fecha de notificacion de la liquidacién oficial que modificé el

saldo a favor.

SALVAMENTO DE VOTO

El Magistrado Fabio O. Castiblanco Calixto salvo voto, pues consideré que el a quo
debid esperar la decision definitiva que se tomara en la demanda de nulidad de la
liquidacion oficial (expediente N° 2005-01946). Estimo que la suerte de ese proceso

repercutia en la suerte del ahora analizado.

RECURSO DE APELACION

La demandante interpuso el recurso de apelacion.

Insistié en que el Tribunal debié suspender prejudicialmente el proceso objeto de

analisis, con fundamento en el articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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Aleg0 que la sancion por inexactitud impuesta era objeto de pago, pero que no hacia
parte de la base para liquidar los intereses moratorios y, por ende, tampoco del
incremento del 50% de esos intereses, que se impone a titulo de sancion.

Solicité suspender el proceso por prejudicialidad, hasta tanto se falle el proceso de

determinacion oficial del impuesto de renta del afio 2001.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiter6 en su integridad los argumentos de la demanda y la

apelacion.

La DIAN repiti6 lo expuesto en la contestacion de la demanda, y alegd que era
improcedente la suspension del presente proceso por prejudicialidad. Insistié en la
independencia del proceso previsto para imponer la sancion y el previsto para

formular liquidacion oficial.

El Ministerio Publico solicité confirmar la sentencia apelada. Adujo que la sancion
por devolucion improcedente se fundamenta en la liquidacion oficial de revision. Y
que cuando esa liquidacion oficial se demanda en nulidad ante la jurisdiccion
contencioso administrativo, la Administracion no puede iniciar proceso de cobro

hasta tanto haya sentencia ejecutoriada que resuelva sobre dicho proceso.

Que, en el caso concreto, los actos demandados no estan relacionados con el cobro

coactivo sino con la sancién por devolucién improcedente, sancidén que, a su juicio,
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se puede imponer, una vez queden en firme las liquidaciones que generaron la

devolucion.

Que era procedente la sancién porque la DIAN le devolvio $966.226.000 a titulo de
saldo a favor siendo que dicho saldo ascendia a tan solo $407.455.000. Que, por lo
tanto, era procedente la sancion equivalente a la diferencia de tales saldos, esto es,

$558.771.000, mas los intereses de mora incrementados en un 50%.

En cuanto a la tasacién de los intereses de mora, dijo que la Sala debe inhibirse de
analizar si en la base para tasarlos debe incluirse la sancién por inexactitud, toda

vez que tal argumento no fue propuesto en la demanda.

CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la demandante, le
corresponde a la Sala decidir si son nulos los actos administrativos que impusieron
la sancion por devolucion improcedente prevista en el articulo 670 del Estatuto
Tributario a la sociedad FILMTEX S.A.

La Sala considera que si son nulos tales actos administrativos, puesto que, como
se vera, es un hecho probado que la parte demandante tenia derecho a que se le
devolviera el saldo a favor solicitado en cuantia de $966.226.000 y, por lo tanto, la
demandante no incurrié en el hecho tipificado como infraccion en el articulo 670 del
E.T.
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Habida cuenta de que la demandante solicito la suspension prejudicial del proceso

en tanto se decide la demanda de nulidad de la liquidacion oficial de Revision No.
310642004000184 de 17 de diciembre de 2004 y de la Resolucién No.
310662005000012 de 21 de julio de 2005, que la confirmd, proferidas por la

Administracion Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogota, la

Sala advierte que eso no es necesario puesto que esta Sala ya dicté sentencia
dentro del expediente 2005 01946 01 (No. interno 17075), y, por tanto, lo decidido

en ese caso se tendra en cuenta para decidir el presente.

En efecto, para resolver este asunto, es relevante tener en cuenta los siguientes

hechos probados y no discutidos.

El 8 de abril de 2002, FILMTEX S.A. presenté la declaracién de renta por el
afo gravable 2001, en la que declaré un saldo a favor de $966.226.000, que
fue devuelto por Resolucion 608-00638 de 12 de junio de 2002.

La DIAN, mediante Liquidacién Oficial de Revision N° 310642004000184 de
17 de diciembre de 2004 determin6 un menor saldo a favor de $405.913.000

frente a la declaracion de renta de ese gravable de 2001.

Mediante sentencia del 6 de diciembre de 2007, dictada dentro del proceso
2005 -1946 (No. interno 17075), el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
dispuso declarar la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision No.
310642004000184 de 17 de diciembre de 2004 y de la Resolucién No.
310662005000012 de 21 de julio de 2005 proferidas por la Administracion

Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogota.
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A titulo de restablecimiento del derecho, el Tribunal acepté ciertas
deducciones discutidas y levanto la sancion por inexactitud. Y dado que el
contribuyente liquid6 el impuesto por renta presuntiva, el saldo a favor que
declaré la demandante en su denuncio de renta no fue modificado. Se
confirmé en cuantia de $966.226.000.

e En virtud del recurso de apelacion interpuesto por las partes, esta Sala,
mediante sentencia del 10 de marzo de 2011, modificé la decision del a
quo en el sentido de aceptar la deduccién cuyo rechazo habia propuesto la
DIAN y confirmado dicho Tribunal38. Y, en la medida en que el contribuyente
declar6 por renta presuntiva, el saldo a favor liquidado en el denuncio privado
fue confirmado en $966.226.000.

La sancién prevista en el articulo 670 del Estatuto Tributario'®® parte del
presupuesto de que al contribuyente se le haya devuelto una suma en exceso por
concepto de saldo a favor y, por eso, la sancién consiste en la orden (i) de reintegro
de las sumas devueltas o compensadas en exceso (ii) de pago de los intereses
moratorios que correspondan, esto es, los causados sobre los impuestos debidos,
y, (iii) de pago de la sancién propiamente dicha, esto es el incremento de los

intereses en un cincuenta por ciento (50%).

137 Expediente 2005 -1946 (No. interno 17075)

138 |_os gastos por mantenimiento del activo.

139 “ARTICULO 670. SANCION POR IMPROCEDENCIA DE LAS DEVOLUCIONES O COMPENSACIONES. modificado por el articulo 131 de la
Ley 223 de 1995. Las devoluciones o compensaciones efectuadas de acuerdo con las declaraciones del impuesto sobre la rentay
complementarios y sobre las ventas, presentadas por los contribuyentes o responsables, no constituyen un reconocimiento definitivo a
su favor.

Si la Administracion Tributaria dentro del proceso de determinacion, mediante liquidacién oficial rechaza o modifica el saldo a favor
objeto de devolucién o compensacién, deberan reintegrarse las sumas devueltas o compensadas en exceso mas los intereses
moratorios que correspondan, aumentados éstos Ultimos en un cincuenta por ciento (50%).

Esta sancion deberd imponerse dentro del término de dos afios contados a partir de la fecha en que se notifique la liquidacién oficial de
revision. (...)”
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Dado que en el presente caso el saldo a favor que la demandante declaré en su
denuncio de renta privado fue confirmado en la sentencia que dicté esta Sala, el
demandante no esta obligado a reintegrar ninguna suma, ni a liquidar y pagar

intereses moratorios ni el incremento de tales intereses.

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

FALLA:

PRIMERO. REVOQUESE la sentencia del 27 de agosto de 2009 dictada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca dentro del contencioso de nulidad que
inicio en contra de la DIAN la empresa FILMTEX S.A. En su lugar,

SEGUNDO. DECLARASE la nulidad de la Resolucién sancion N°
310642006000065 de 25 de abril de 2006, y su confirmatoria N° 310662006000026
de 26 de diciembre de 2006.

TERCERO. A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE que la
demandante no es sujeto responsable de la sancién por devolucion yl/o

compensacion improcedente.

CUARTO. RECONOCESE personeria a la abogada LINA MARIA CAMPILLO
GARCIA como apoderada de la DIAN.
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Copiese, notifiquese, comuniquese. Cumplase.

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

178



UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 18013 Fecha: 26-01-2012
Concepto No. Consejo de Seccién cuarta
(Si se trata de Estado
doctrina) Tribunal

Otro

De:
Ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas

PROBLEMA JURIDICO
¢;La Secretaria de Hacienda de Bogota viol6 la propiedad privada de su administrado y el debido
proceso al embargar la cuenta del demandante para constituir un depésito judicial, que luego
fue abonado a la deuda correspondiente a impuesto predial, deuda a la cual la accién de cobro
ya habia prescrito?

TESIS
No, el embargo es una medida cautelar que busca la efectividad del cobro; y para que opere la
prescripcidn de cobro el contribuyente debe oponerse al mandamiento de pago dentro de los
quince dias siguientes a la notificacién de la orden de pago y no a los 2 afios de surtida la
notificacién, como lo hizo el demandante.
Ubicacion | 2 3 5 10

Pag.(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion juridica
| ASPECTO JURIDICO |

| FUENTE FORMAL |

Articulos 29 y 58 | Articulos 7 y 8 | Articulos 563, | Articulo 140 | Resolucién
Constitucion Ley 1066 del | 564, 565, 566, | del Decreto | 1131 de 1998
Politica 2006 567, 568, 569, | Distrital 807 de
817, 818, 819 y | 1993

826 Estatuto
Tributario.

EXTRACTO

Ubicacion | 2 3 4
Pag.(s):

Analista: Marliony Sanchez Rico
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogotd, Veintiséis (26) de enero de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2007-00093-01(18013)
Actor: CONSTRUCTORA LOS HAYUELOS S.A.

Demandado: DISTRITO CAPITAL — SECRETARIA DE HACIENDA

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la sociedad demandante
contra la sentencia del 24 de septiembre de 2009, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, que nego las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

Los antecedentes administrativos que dieron lugar a la expedicién de los actos
agui acusados se resumen asi:

. El 10 de mayo de 2004, la Subdireccion de Impuestos a la Propiedad Privada —
Unidad de Cobranzas de la Secretaria de Hacienda de Bogota libré el mandamiento
de pago N° 48515, por valor de $242°084.000, cuyo titulo ejecutivo eran las
declaraciones privadas del impuesto predial de, entre otros, los bienes inmuebles
ubicados, en la ciudad de Bogot4, en la diagonal 22 A N° 78-55 y en la avenida calle
31 N° 82 A -19 de propiedad de la sociedad Constructora Los Hayuelos S.A. En el
mandamiento de pago también ordend la investigacion y el embargo de los bienes
de la sociedad actora.

. La demandante no propuso excepciones contra el mandamiento de pago, empero,
el 23 de noviembre de 2004, solicité la nulidad del proceso coactivo porque, al
parecer, se notifico indebidamente el mandamiento de pago.

. Mediante Resolucion 2005PEE165342 del 31 de mayo de 2005, la Subdireccion de
Impuestos a la Propiedad Privada — Unidad de Cobranzas de la Secretaria de
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Hacienda de Bogota nego6 la nulidad propuesta porque, segun dijo, la notificacion
del mandamiento de pago se hizo conforme con las normas tributarias pertinentes.

. La administracion distrital de Bogota decret6 el embargo y retencion de los saldos
bancarios de propiedad de la demandante. Producto de ese embargo se
constituyeron los titulos de depdsito respectivos.

. Por Resolucién DDI060292 del 3 de agosto de 2006, la administracion distrital de
Bogota ordend que los titulos de depdsito judicial se “aplicaran” a las deudas que
tenia la sociedad demandante.

. El 12 de octubre de 2006, la demandante solicito a la administracion distrital que se
declarara la prescripcion de la accién de cobro y que se ordene la devolucion de los
dineros “embargados y aplicados arbitrariamente”.

. Por oficio 2006EE262179 del 25 de octubre de 2006, la administracion distrital de
Bogotd negd la solicitud de prescripcion porque, segun dijo, debié proponerse
oportunamente como excepcion contra el mandamiento de pago. Asimismo, nego
la devolucion de los dineros embargados.

. Contra la anterior decision, el 8 de noviembre de 2006, la sociedad demandante
interpuso recurso de reposicion y en subsidio de apelacion.

. Los anteriores recursos se desataron y, con oficio 2006EE344805 del 29 de
diciembre de 2006, la administracion distrital concluyé que eran improcedentes
porque el oficio 2006EE262179 de 2006 “es un acto de tramite que no pone término
a ninguna actuacion”. Que, en todo caso, se ofrecia respuesta porque se trataba de
una solicitud elevada en ejercicio del derecho de peticién.

ANTECEDENTES PROCESALES
LA DEMANDA

La sociedad Constructora Los Hayuelos S.A., en ejercicio de la accion de nulidad y

restablecimiento del derecho, mediante apoderada judicial, formul6 las siguientes

pretensiones:
“1- Se declare la nulidad de la Resolucién DDI 060292 del 2006 de fecha
Agosto 3 de 2006 (sic), mediante la cual subdireccion de Impuestos (sic) a la
propiedad, ordena aplicar los titulos Judiciales (sic) 400100001439628 de
fecha 2006/04/25 por la suma de $52.008 y 400100001465680 de fecha
2006/04/26 por la suma de $378.565.000 para un total de $378.617.008
Trescientos setenta y ocho millones seiscientos diecisiete mil ocho pesos
m/cte, a las obligaciones prescritas correspondientes a impuestos prediales
por el afio gravable de 1999 de los siguientes inmuebles, que fueron de
propiedad de mi representada, ubicados en: la Diagonal 22 A # 78 — 55 CHIP
AAA 0143YKMS; AC 31 # 82 A — 19 CHIP AAA0148JZWW” (sic)
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2- Se declare la nulidad de la decision contenida en el escrito de fecha
Octubre 25 del 2006 # 2006 EE 262179, notificado (sic) el 3 de Noviembre
del 2006, mediante el cual la demandada, neg6 la peticion de mi
representada de dar aplicacion a la ley 1066 del 2006 en el sentido de
reconocer la prescripcion de las obligaciones arriba anotadas y devolver los
dineros arbitrariamente aplicados a obligaciones prescritas.

3- Se declare la nulidad de la respuesta a los recursos de reposicion y
apelacion contenido en el escrito de fecha Diciembre 29 del 2006, nUmero
2006 EE 344805, notificado el 11 de Enero de 2007 y con el cual se agota la
via gubernativa.

4. Se restablezca el derecho de mi representada a que se reconozca la
prescripcion de la accion de cobro de los Impuestos prediales (sic) por el afio
gravable de 1999 de los inmuebles ubicados en la diagonal 22 A # 78 — 55
CHIP AAAO0143YKMS; AC 31 # 82 A — 19 CHIP AAA0148JZWW (sic)

5- Se restablezca el derecho de mi representada a que le devuelvan los
dineros embargados y aplicados arbitrariamente, por la division de Cobranzas
(sic) a obligaciones prescritas, por la suma de $378.617.008 Trescientos
setenta y ocho millones seiscientos diecisiete mil ocho pesos m/cte, mas sus
intereses de conformidad con lo establecido en el articulo 863 E.T.”

NORMAS PRESUNTAMENTE VIOLADAS Y EL CONCEPTO DE VIOLACION
La parte demandante invocé como vulneradas las siguientes normas:

e Constitucion Politica: articulos 29 y 58;

e Estatuto Tributario: articulos 563, 564, 565, 566, 567, 568, 569, 817, 818, 819
y 826,y

e Ley 1066 de 2006: articulos 7 y 8;

Para explicar el concepto de violacién, la demandante propuso los siguientes
cargos:

“1- Violacién al debido proceso-”

“a) Violo (sic) por falta de aplicacién de lanorma, los articulos 563 a 569 y 826
del E.T. —aplicables aimpuestos Distritales por expresa disposicion del
articulo 140 del Decreto Distrital 807 de 1993”

La parte actora alegd que el mandamiento de pago de las obligaciones,
correspondientes al impuesto predial del afio 1999, se notificd indebidamente
porque la citacion para que compareciera a notificarse personalmente no se envié
a la carrera 14 # 93B-32, oficina 402, de Bogota, (que era la direccion que informé
para notificaciones), sino a la calle 30 # 85-35, torre 3, apartamento 301.
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Que, ademas, el mandamiento de pago se envio por correo a la diagonal 22 # 78-
55 de Bogota, que tampoco correspondia a la que habia informado.

Que la administracion debio corregir el error y enviar las notificaciones a la
direccion correcta, en los términos establecidos en el articulo 567 E.T., pero que
como no lo hizo se afectaba la legalidad de los actos administrativos demandados.

Dijo, finalmente, que “el predio arriba mencionado, para el afio 1999, era un lote
de terreno que posteriormente se urbanizé y sobre el cual se construy6 un edificio
de apartamentos, lo que implica que en las declaraciones de predial de cada uno
de los apartamentos, era necesario informar la direccion de cada uno de ellos
(sic), por tal razén en el predial del afio 2004 del apartamento 301 de la Torre 3 se
informé dicha direccion ‘calle 30 # 85-35 Torre 3 Apto 301’ (sic) a la cual
equivocadamente La demandada (sic) envio la citacién, el mandamiento de pago
fue enviado a una direccion que ya no existia y completamente diferente a la
informada ..., pero que en ningun caso se podia tener como direccion de
notificaciones ..., direccion que la demandada conocia perfectamente (sic) por
todas las actuaciones realizadas ante dicha entidad entre ellas el RIT (sic), las
diferentes declaraciones presentadas, las solicitudes de desenglobe de cada uno
de los apartamentos etc (sic)”.

“b) Igualmente, la demandada, Viol6 (sic) por falta de aplicacion de la norma,
los articulos 817,818 y 819 del E.T.”

La actora manifestd que la accién de cobro coactivo prescribio el 6 de julio de julio
de 2004, habida cuenta de que el plazo para presentar la declaracion del impuesto
predial, segun la Resolucién 1131 del 1998, vencia el 7 de julio de 1999. Que el
mandamiento de pago se libré el 10 de mayo de 2004.

Que, sin embargo, el término de prescripcidon no se interrumpid con la notificacion
del mandamiento de pago por el aludido error que presenté en la notificacion. Que,
en consecuencia, se configuro la prescripcién de la accion de cobro.

Que, a pesar de que ocurrié la prescripcion de la accion de cobro, la
administracion distrital se neg6 a decretarla y que, por ende, no s6lo desconocié
los articulos 817, 818 y 819 E.T., sino que le causo graves perjuicios econémicos
por los embargos indebidamente decretados.

“c)- Violacion del articulo octavo de la ley 1066 del 2006 — Por interpretacion
errénea”

La sociedad demandante afirmé que la administracion interpreto erroneamente el
articulo 8° de la Ley 1066 de 2006, en cuanto se negé a decretar la prescripcion
de cobro con el argumento de que la prescripcion debio alegarse como excepcion
contra el mandamiento de pago. Que, segun ese articulo, la administracion debia
decretar la prescripcion de oficio o a peticion de parte.
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“2- VIOLACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL DE DEFENSA”

La parte actora insistié en que no pudo ejercer el derecho de defensa por causas
imputables a la administracion porque tanto la citacion para notificacion como el
mandamiento de pago se enviaron a direcciones equivocadas. Que también se
vulneré el derecho de defensa porque la administracion resolvio
desfavorablemente las solicitudes que elevo para que se decretara la prescripcion
de la accion de cobro.

Que también se vulneré el derecho de defensa porque embargé y retuvo
indebidamente dineros para garantizar el pago de obligaciones prescritas.

“B- (sic) VIOLACION DEL ARTICULO 58 DE LA C.N. - DERECHO
CONSTITUCIONAL A LA PROPIEDAD PRIVADA-”
“1- La demandada viol6 por falta de aplicacion el articulo 58 de la C.N.”

La compafiia actora dijo, en concreto, que el embargo y la retencién de los dineros
le caus6 graves perjuicios pecuniarios porque la administracion “arbitrariamente”
constituyé titulos de depdsitos judiciales, por valor de $378°617.008, y que luego
“aplicG” esos valores a las obligaciones que se encontraban prescritas.

“2- Violacién del articulo 7 de la Ley 1066 del 2006

La demandante adujo que la administracion distrital viol6 el articulo 7 de la Ley
1066 de 2006, por falta de aplicacién, porque se nego “a liquidar los intereses a la
cuarta parte de la tasa de interés moratorio vigente al momento del pago”. Para
explicar este cargo dijo: “Es de aclarar que la ley (1066) entr en vigencia el 29 de
Julio del 2006 y la resolucion de aplicacion fue expedida el 3 de Agosto de 2003
es decir en vigencia de la norma para su aplicacién, como son el pago total de la
obligacion y que... no tenia obligaciones correspondientes a vigencias posteriores
al 2004”.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Distrito Capital, mediante apoderado judicial, contestd la demanda oponiéndose
a las pretensiones. Dijo, en resumen, lo siguiente:

Explico que la notificacion del mandamiento se intento en la calle 30 # 85-38, torre
3, apartamento 301, de la ciudad de Bogota, que fue a la ultima direccion
registrada por la sociedad demandante en la declaracion del impuesto predial
presentada el 13 de abril de 2004 e identificada con el adhesivo N°
2004101011644471084. Que, por ende, no fue irregular la notificacion del
mandamiento de pago, toda vez que se hizo conforme con las normas del Decreto
Distrital 807 de 1993 y del Estatuto Tributario Nacional.
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En cuanto a la prescripcion de la accion de cobro, dijo que el mandamiento de
pago se notifico el 30 de junio de 2004 y que, por ende, conforme con los articulos
817 y 818 E.T., la notificacién interrumpio el término de prescripcion de 5 afios.

Por otra parte, en cuanto a la violacion de la Ley 1066 de 2006, adujo que la
“aplicacion de los titulos de depdsito judicial se efectudé con anterioridad a la
entrada en vigencia” de dicha ley y que, por lo tanto, no es posible alegar que se
viol6 una ley que no estaba vigente. Sin embargo, explicé que, en virtud del
articulo 804 E.T., surgi6 para la administracion la necesidad “de replantear en la
cuenta corriente la aplicacion de los pagos efectuados desde el 1° de enero de
2006, por lo cual se reversaran (sic) los pagos realizados entre el 01 de enero de
2006 y el 31 de julio de 2006, y se reaplican (sic) con la nueva forma de
imputacion ‘en las mismas proporciones’, conservando las tasas y las formulas
(sic) de calculo (sic) de interés establecidas para estas fechas, en aplicacion del
principio de favorabilidad, con excepcion de los pagos que hayan cancelado la
totalidad de la deuda, o de los actos administrativos ejecutoriados (situaciones
consolidadas) en donde se haya ordenado la compensacion de sumas de dinero
en cuentas de los contribuyentes de los impuestos distritales, aunque no es el
tema de autos”.

Por ultimo, en cuanto a la violacién del derecho a la propiedad privada, manifesto
gue las medidas cautelares sirven para buscar la efectividad de la obligacion a
favor de la administracién, pero que, per se, no causan perjuicios econémicos a
los contribuyentes, como lo creyo6 la actora.

LA SENTENCIA APELADA
En la sentencia recurrida, el Tribunal neg6 las pretensiones de la demanda.

Adujo que los actos demandados eran de simple ejecucion de las obligaciones
adeudadas por la demandante y que, por ende, en principio, no tendrian control
jurisdiccional. Que, sin embargo, “en aplicacion del principio de justicia y en
atencién a que lo alegado por la accionante es LA PRESCRIPCION DE LA
ACCION DE COBRO por la ausencia de notificacién del Mandamiento de Pago
No. 48515 del 10 de mayo de 2004, la cual invoc6 como excepcion contra el
mandamiento de pago y le fue negada (sic)” se debia examinar la legalidad de los
actos administrativos acusados.

Después de reseiiar los hechos relevantes, concluy6 que el 23 de junio de 2004 la
demandante tuvo conocimiento de la existencia del mandamiento de pago, fecha
en la que no habia operado la prescripcion de la accion de cobro, toda vez que, de
conformidad con la Resolucion 1131 de 1998, la obligaciéon de pagar el impuesto
predial vencia 7 de julio de 1999 y que, por ende, la prescripcion ocurria el 7 de
julio de 2004. Para respaldar dicha conclusion cité apartes del memorial que
presento la demandante, el 23 de noviembre de 2004, que da cuenta de que, el 23
de junio de 2004, conocio de la existencia del mandamiento de pago.
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Que, en consecuencia, la demandante, una vez enterada, por conducta
concluyente, de la existencia del mandamiento de pago debid proponer las
excepciones pertinentes, “mas (sic) no esperar que con la actuacion aqui surtida
se revieran (sic) las excepciones procedentes o evadir el pago de las deudas a su
cargo, mas aun cuando los actos en que esta instancia se demandan no son
susceptibles de control jurisdiccional, ya que solamente se refieren a la simple
ejecucion de la obligacion, razon por la cual se negaran las pretensiones.”

EL RECURSO DE APELACION

El demandante apeld y pidié que se revocara la sentencia apelada. En general,
reiterd todo lo dicho en la demanda.

Agreg0 que el a quo se equivoco al concluir que se notificé en debida forma el
mandamiento de pago. Que, ademas, la notificacién por conducta concluyente a
que aludio el Tribunal “se realizd6 después de mas de dos meses de haberse
operado (sic) la figura de la prescripcion de la obligacion”.

Que, por ultimo, el tribunal omitié pronunciarse respecto de la violacion de los
articulos 7y 8 de la Ley 1066 de 2006.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La autoridad demandada presento alegatos finales que no tienen nada que ver
con los actos administrativos cuya legalidad se discute.

En esta instancia, la actora no presento alegatos finales.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacién, corresponde a la Sala examinar la
legalidad de la Resolucion 060296 y de los oficios 2006EE262179 y
2006EE344805, todos del afio 2006, expedidos por el Distrito Capital — Secretaria
de Hacienda, en el proceso de cobro coactivo seguido contra la sociedad
Constructora Los Hayuelos S.A.

Para el efecto, se destacan como relevantes los siguientes hechos:

1. EI 10 de mayo de 2004, la Subdireccion de Impuestos a la Propiedad Privada
— Unidad de Cobranzas de la Secretaria de Hacienda de Bogota libr6 el
mandamiento de pago N° 48515, por valor de $242°084.000, cuyo titulo ejecutivo
eran las declaraciones privadas del impuesto predial'*° de, entre otros, los bienes
inmuebles ubicados, en la ciudad de Bogota, en la diagonal 22 A N° 78-55y en la
avenida calle 31 N° 82 A -19 de propiedad de la sociedad Constructora Los

140 Dichas declaraciones se presentaron sin pago, el 7 de julio de 1999. Folios 35-36 del cuaderno principal.
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Hayuelos S.A. En el mandamiento de pago también ordend la investigacion y el
embargo de los bienes de la sociedad demandante!4L.

2. La sociedad actora no propuso excepciones contra el mandamiento de pago,
empero, el 23 de noviembre de 2004, solicité la nulidad del proceso coactivo porque,
al parecer, se notificé indebidamente el mandamiento de pago42.

3. Mediante Resolucion 2005PEE165342 del 31 de mayo de 2005, la
Subdireccion de Impuestos a la Propiedad Privada — Unidad de Cobranzas de la
Secretaria de Hacienda de Bogota nego la nulidad propuesta porque, segun dijo, la
notificacion del mandamiento de pago se hizo conforme con las normas tributarias
pertinentes!43,

4. La administracion distrital de Bogota decreté el embargo y retencion de los
saldos bancarios de propiedad de la demandante. Producto de ese embargo se
constituyeron los siguientes titulos de depdésito:

N° DEL T,I'TULO FECHA VALOR
DE DEPOSITO
400100001439628 | 2006/04/25 $52.008

400100001465680 | 2006/04/26 | 378'565.000
TOTAL $378'617.008
5. Por Resolucion DDI060292 del 3 de agosto de 2006, la administracién distrital
de Bogota orden6!44:
“...aplicar la suma total de TRESCIENTOS SETENTA Y OCHO MILLONES
SEISCIENTOS DIEZ Y SIETE (sic) OCHO PESOS ($378.617.008) contenida
en los titulos de deposito judicial... a las deudas insolutas por concepto del
impuesto predial a cargo del contribuyente CONSTRUCTORA LOS
HAYUELOS identificado con NIT 800.082.726, de la forma como se indica a
continuacion:

CHIP/PLA | DIRECCI | VIG No. FECHA | FECHA | TOTAL
CA ON . STICKER DE PAGADO

FORMULA APLICAC

RIO DE ION DEL

PAGO PAGO

EN

CUENTA
AAA0143Y | DG 22 A |199 | 1208002015 | 2006/05 | 2006/04/ | $138.505.
KMS 78 55 9 3123 122 26 000

141 Folios 144-148 c.p.
142 Folios 131-140 c.p.
143 Folios 125-130 c.p.
144 Folios 122-124 c.p.
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AAA0148J | AC 31 82| 199 | 1208002015 | 2006/05 | 2006/04/ | $240.060.
ZWW A 19 9 3116 122 26 000
AAA0143Y |DG2A 78| 199 | 1208002017 | 2006/05 | 2006/04/ $60.000
KMS 55 9 1656 125 25

...y

6. El 12 de octubre de 2006, la demandante solicitd a la administracion distrital
que se declarara la prescripcion de la accién de cobro y que se ordene la devolucion
de los dineros “embargados y aplicados arbitrariamente”, respecto de los siguientes
inmuebles*®:

DIRECCION CHIP
INMUEBLE
Diagonal 22 A N° AA0143YKMS
78-55
AC 31 N° 82 A -19 | AAA0148JZWW

7. Por oficio 2006EE262179 del 25 de octubre de 2006, la administracién distrital
negd la solicitud de prescripcion porque, segun dijo, debi6 proponerse
oportunamente como excepcion contra el mandamiento de pago. Asimismo, negé
la devolucién de los dineros embargados®.

8. Contra la anterior decisién, el 8 de noviembre de 2006, la demandante
interpuso recurso de reposicién y en subsidio de apelacion®4’.

9. Los anteriores recursos se desataron y, con oficio 2006EE344805 del 29 de
diciembre de 2006, la administracion distrital concluyé que eran improcedentes
porque el oficio 2006EE262179 de 2006 “es un acto de tramite que no pone término
a ninguna actuacién”. Que, en todo caso, se ofrecia respuesta porque se trataba de
una solicitud elevada en ejercicio del derecho de peticion48,

Conforme con los hechos relatados, la Sala desatara el recurso de apelacion.

145 Folios 118-121 c.p.
1% Folios 116-117 c.p.
147 Folios 108-115 c.p.
148 Folios 105-107 c.p.
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Antes de examinar el caso concreto, es pertinente precisar que el articulo 3° del
Decreto 80714° establece que al Distrito Capital le son aplicables las normas sobre
procedimiento, sanciones, declaracion, recaudacion, fiscalizacion, determinacion,
discusion, cobro, previstas en el Estatuto Tributario Nacional, segun la naturaleza y
estructura funcional del tributo.

Por su parte, en materia de notificaciones, que es lo que interesa, el articulo 6°
ibid.150 dice que para la notificacion de los actos de la administracion tributaria se
aplicaran los articulos 565, 566, 569 y 570 del Estatuto Tributario Nacional.

Por igual, en cuanto a la prescripcion de la acciéon de cobro, que también importa,
el articulo 137! del decreto antes mencionado remite a lo dispuesto en los articulos
817, 818 y 819 del Estatuto Tributario Nacional.

El articulo 140 ibidem>?, por ultimo, prevé que para el cobro de impuestos,
retenciones, anticipos, intereses y sanciones la administracion distrital debera

149 Articulo 3°.- Norma General de Remision. Las normas del Estatuto Tributario Nacional sobre
procedimiento, sanciones, declaracion, recaudacion, fiscalizacion, determinacién, discusion, cobro y en
general la administracién de los tributos seran aplicables en el Distrito Capital conforme a la naturaleza y
estructura funcional de sus impuestos.

En la remisién a las normas del Estatuto Tributario Nacional, se debera entender Direccion Distrital de
Impuestos cuando se haga referencia a: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, a sus
Administraciones Regionales, Especiales, Locales o Delegadas

150 Articulo 6°.- Notificaciones. Para la notificacion de los actos de la administracion tributaria distrital seran
aplicables los articulos 565, 566, 569, y 570 del Estatuto Tributario Nacional.

151 Articulo 137°.- Prescripcion. La prescripcion de la accion de cobro de las obligaciones relativas a los
Impuestos administrados por la Direccidn Distrital de Impuestos se regula por lo sefialado en los articulos 817,
818y 819 del Estatuto Tributario Nacional.

Paragrafo.- Cuando la prescripcion de la accién de cobro haya sido reconocida por la oficina de cobranzas o
por la jurisdiccion contencioso administrativo, la Direccidn Distrital de Impuestos cancelara la deuda del
estado de cuenta del contribuyente, previa presentacion de copia auténtica de la providencia que la decrete.

152 Articulo 140°.-Cobro de las Obligaciones Tributarias Distritales. Para el cobro de las deudas fiscales por
concepto de Impuestos, retenciones, anticipos, intereses y sanciones, de competencia de la Direccion Distrital
de Impuestos, debera seguirse el procedimiento administrativo de cobro que se establece en Titulo VIl de
Libro Quinto del Estatuto Tributario, en concordancia con los articulos 849-1 y 849-4 y con excepcion de lo
sefialado en los articulos 824, 825y 843-2.

Paragrafo 1°.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los contribuyentes morosos por cualquier
concepto, deberan cancelar, ademas del monto de la obligacion, los costos en que incurra la Secretaria de
Hacienda Distrital por la contratacion de profesionales para hacer efectivo el pago. Tales costos no podran ser
superiores al diez por ciento (10%) del valor total de la deuda en el momento del pago.

Paragrafo 2°.- Lo dispuesto en los articulos 577, 578 y 579 del Acuerdo 6 de 1985, sera aplicable en relacion
con los Impuestos administrados por la Direccidn Distrital de Impuestos, sin perjuicio de lo dispuesto en este
Decreto.
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aplicar las normas del Titulo VIII del Libro Quinto del Estatuto Tributario Nacional y
los articulos 849-1 y 849-4, con excepcidn de lo sefialado en los articulos 824, 825
y 843-2 de ese mismo ordenamiento nacional.

Siendo asi, resulta pertinente acudir a las normas del Estatuto Tributario para
efectos resolver el recurso sometido a consideracion de la Sala.

1. De la indebida notificacion del mandamiento de pago

En este punto, se repite, la demandante alegd que fue irregular la notificacion del
mandamiento de pago N° 48515 de 2004 porque se envié a una direccion, al
parecer, diferente a la que registré para notificaciones. La administracion, por su
parte, dice que la notificacion se hizo, el 30 de junio de 2004, mediante publicacion
en un diario de amplia circulacion.

Para la Sala, los hechos relatados dan cuenta de que la notificacion irregular del
mandamiento de pago fue una cuestidén que la sociedad demandante discutié ante
la administracion y que se resolvié desfavorablemente. En efecto, mediante la
Resolucién 2005PEE165342 de 2005, la administracion distrital negoé la nulidad del
proceso de cobro, en el entendido de que fue legal la notificacion porque se surtio
mediante publicacion.

Segun el articulo 3° de la resolucion mencionada, contra esa decision no procedia
ningun recurso y, por tanto, en los términos del articulo 62-1 C.C.A., quedaba
agotada la via gubernativa y abierta la posibilidad para que la sociedad
Constructora Los Hayuelos S.A. demandara la negativa de declarar la nulidad
propuesta.

Ahora, si bien el acto que decide sobre la nulidad no esté en la lista prevista en el
articulo 835 E.T., lo cierto es que es un acto administrativo con la virtualidad de
afectar la situacién particular de la actora, habida cuenta de que se tendria como
valida la notificacion que censuraba. En consecuencia, era un acto administrativo
pasible de control ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo'®3. Empero,
en el expediente no hay prueba de que la sociedad actora hubiese cuestionado
judicialmente la Resolucién 2005PEE165342 de 2005 vy, por ende, la decision
quedo en firme. Es decir, la notificacion del mandamiento ejecutivo se hizo en
legal forma el 30 de junio de 2004, fecha en que, segun lo manifestado por el
Distrito Capital, se surtié la notificacion mediante publicacion en el diario La
Republicat®*.

153 En efecto, esta Seccion, por via de interpretacion, ha entendido que en el proceso de cobro coactivo no
solo son enjuiciables los actos administrativos que deciden sobre las excepciones y el que ordene seguir
adelante con la ejecucion, sino que también pueden demandarse las decisiones que puedan crear, modificar
o extinguir un derecho al contribuyente, tales como el acto que decrete embargos, el que remate bienes del
ejecutado, el que apruebe la liquidacion del crédito, etcétera. Ver, entre muchas otras, la sentencia del 29 de
enero de 2004, exp. 12498, M.P. Ligia Lopez Diaz.

154 | a manifestacion del Distrito Capital esta respaldada con las copias visibles en los folios 141-143 c.p., que
dan cuenta de la publicacion en el periddico La Republica.
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Todo lo anterior permite concluir que la Sala no puede reabrir la discusion
respecto de un acto administrativo que cobro firmeza porque la demandante no lo
cuestiond ante esta jurisdiccion. En otras palabras, el ordenamiento juridico
concedi6 a la sociedad Constructora Los Hayuelos S.A. la oportunidad de discutir
la legalidad de la resolucion mencionada. Empero, como no lo hizo, se entiende
gue quedd conforme con las decisiones ahi adoptadas y eso trae como
consecuencia que se entienda que la notificacién del mandamiento de pago se
practico en debida forma.

No prospera el cargo de la apelacion.
2. De la prescripcion de la acciéon de cobro

La demandante, a partir del argumento de la indebida notificacion del
mandamiento de pago, dijo que la accién de cobro estaba prescrita y que, por
tanto, la administracion no podia embargar la suma de $378'617.008 ni destinar
esa suma para cubrir las obligaciones correspondientes al impuesto predial del
afo 1999. El Distrito Capital, por su parte, replicé que el mandamiento de pago se
notificd mediante publicacion el 30 de junio de 2004, esto es, en los 5 afios
siguientes al vencimiento del término para presentar la declaracion, que, segun la
Resolucién 1131 de 1998, vencia el 7 de julio de 2004.

En este punto, lo primero que conviene precisar es que, de conformidad con el
numeral 6° del articulo 831 E.T, la prescripcion de la accion de cobro debe
plantearse como excepcion contra el mandamiento de pago. De modo que debe
alegarse, segun el articulo 830 E.T., en los 15 dias siguientes a la notificacion de
la orden de pago, sin perjuicio de que pueda decretarse de oficio por parte de la
administracion.

En el caso concreto, se presenta una situacion especial, pues la demandante con
la nulidad propuesta cuestiond, por indebida, la notificacion del mandamiento de
pago y ante la negativa de la administracién en decretarla perdi6 la oportunidad
para proponer la excepcién de prescripcion de la accién de cobro, pues no logré
probar el hecho que a la vez le sirvié de fundamento para sustentar esa
excepcion.

Con pleno desconocimiento de lo anterior, la parte actora decide alegar la
prescripcidon de la accién de cobro, el 25 de octubre de 2006, esto es, 2 afios
después de que se surti6 la notificacion del mandamiento de pago. La
prescripcidon se propuso, especificamente, para cuestionar la oportunidad del
embargo decretado en el proceso de cobro coactivo.

1% “Por la cual se establecen los lugares, plazos y descuentos para la presentacion de las declaraciones
tributarias y el pago de los Impuestos administrados por la Direccion de Impuestos Distritales”.
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Para la Sala, la administracion, al resolver la solicitud, ha debido limitarse a
rechazar por inoportuna la solicitud de prescripcion, pero no debio estudiarla ni
tramitar los recursos que contra esa decisidn negativa se presentaron. Llama la
atencion que la administracion, aunque alegé que el acto administrativo que
resolvio la peticion no era de fondo, decidid tramitar los recursos, en el entendido
de que se trataba de una respuesta ofrecida a la solicitud formulada en ejercicio
del derecho de peticion.

Ciertamente, la respuesta de la solicitud de prescripcion y la consecuente decision
de los recursos dio lugar a un acto administrativo de contenido particular y
concreto que es desfavorable a los intereses de la sociedad demandante, pues la
administracion distrital de Bogota no sélo nego la prescripcion de la accion de
cobro, sino que nego la devolucién de los dineros embargados. En efecto,
contrario a lo que concluy6 el Tribunal de primera instancia, las decisiones
adoptadas en los oficios 2006EE262179 y 2006EE344805, ambos de 2006, son
auténticos actos administrativos, en cuanto tienen decisiones que afectan los
derechos individuales de la sociedad Constructora Los Hayuelos S.A. Por tanto,
son pasibles del presente control de legalidad.

Ahora bien, en los términos explicados en el numeral anterior, es evidente que no
ha operado la prescripcion de la accion de cobro, pues desde el vencimiento del
término para presentar la declaracion del impuesto predial (7 de julio de 1999) 156
hasta que se notifico el mandamiento de pago (30 de junio de 2004) no habian
transcurrido los 5 afios a que alude el numeral 1° del articulo 817 E.T.*%’. Luego,
la administracion distrital libr6 oportunamente el mandamiento de pago. La
notificacion del mandamiento de pago, ademas, interrumpio el término de
prescripcion lo que, segun el articulo 818 ib.1%8, significa que el término de 5 afios
volvia correr de nuevo desde el dia siguiente a aquel en que se practico.

156E| articulo 3° de la Resolucion 1131 de 1998 dice que: “Los contribuyentes del Impuesto Predial Unificado
deberan presentar y pagar una declaracion por cada predio, por el afio gravable 1999, a mas tardar el 7 de
julio de 1999.”

157 ARTICULO 817. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION DE COBRO. La accién de cobro de las
obligaciones fiscales, prescribe en el término de cinco (5) afios, contados a partir de:

1. La fecha de vencimiento del término para declarar, fijado por el Gobierno Nacional, para las declaraciones
presentadas oportunamente.

()

18 ARTICULO 818. INTERRUPCION Y SUSPENSION DEL TERMINO DE PRESCRIPCION. El término de la
prescripcion de la accién de cobro se interrumpe por la notificacion del mandamiento de pago, por el
otorgamiento de facilidades para el pago, por la admisién de la solicitud del concordato y por la declaratoria
oficial de la liquidacion forzosa administrativa.
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La demandante ha planteado razones para demostrar que son nulos los actos
administrativos que ordenaron el embargo de los saldos bancarios y la
destinacion de los dineros embargados para cubrir las deudas correspondientes al
impuesto predial del afio 1999. De hecho, en el afan de demostrar la prescripcion
de la accion de cobro, la sociedad demandante pidi6 la nulidad de la Resolucion
DDI 060292 de 2006, porque, a su juicio, el Distrito Capital no podia “aplicar” los
dineros embargados.

Sobre el particular, la Sala debe precisar que la resoluciéon mencionada es de
simple trdmite y, por tanto, no est4 sometida al control del juez administrativo. En
esa resolucion, la administracion sélo dispuso que el dinero embargado se
destinaba al pago de las deudas fiscales que tenia la actora por concepto del
impuesto predial del afio 1999. Esto es, simplemente permitio el impulso del
proceso de cobro coactivo, empero, ese acto no crea, ni modifica, ni extingue
ninguna situacion juridica, simplemente permite que el proceso de cobro avance.
En consecuencia, no es un acto sujeto a control judicial, por la via de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho y, por ende, la Sala se abstiene de hacer
algun pronunciamiento.

Por la misma razon, la Sala no puede entrar a examinar el argumento relacionado
con la violacién del articulo 6° de la Ley 1066 de 2006, por cuanto esta dirigido a
censurar la forma en que la administracion destiné los dineros embargados
mediante la Resolucion DDI 060292 de 2006.

No prospera, entonces, el cargo de la apelacion.

En esas condiciones, se confirmard el fallo apelado, pero por las razones
expuestas.

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

CONFIRMASE la sentencia apelada, pero por las razones expuestas.

RECONOCESE personeria a la abogada Nohora Carlina Garzén Garcia, como
apoderada de autoridad demandada.

Interrumpida la prescripcién en la forma aqui prevista, el término empezara a correr de nuevo desde el dia
siguiente a la notificacion del mandamiento de pago, desde la terminacion del concordato o desde la
terminacion de la liquidacion forzosa administrativa.
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Copiese, notifiquese, y devuélvase al Tribunal de origen. Cumplase.
La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidente de la Seccion

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
> SECCION CUARTA
Consejera ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Bogota D. C., doce (12) de abril del dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2007-00097 01(17360)
Actor: PAVCO S. A

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Se decide la apelacién interpuesta por la parte demandada contra la sentencia del
22 de mayo del 2008, por la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca decidié
la accién de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesta por PAVCO S. A.,
contra los actos administrativos que modificaron el impuesto sobre la renta a su
cargo para el afio gravable 2003.

Dicho fallo dispuso:

PRIMERO. Decléarase la nulidad de la Liquidacién Oficial de Revision
No. 310642006000153 del 18 de enero del 2007. En consecuencia y
como restablecimiento del derecho declarase en firme la declaracién
privada del impuesto de renta del ario gravable 2003”.

> ANTECEDENTES

El 5 de abril del 2004 PAVCO S. A. presentd declaracion electrénica del impuesto
sobre la renta y complementarios a su cargo por el afio gravable 2003, la cual fue
corregida por la Declaracion No. 9000001594505 del 29 de abril del mismo afio, en
la que registr6 un saldo a favor de $4.493.983.000 que, previa solicitud de
devolucion, se le reconocié mediante Resolucion No. 608-0629 del 26 de mayo del
2004.

El 7 de febrero del 2005 se abri6 investigacion fiscal, en cuyo desarrollo se

profirieron autos de verificacion y/o cruce de informacién y emplazamientos para
corregir.

196



El 11 de abril del 2006 se presentd nueva declaracién de correccion, radicada bajo
el nUmero 192820300509277.

Con base en el informe final de visita del 4 de mayo de ese afo, se profirid
Requerimiento Especial No. 310632006000064 de la misma fecha, que propuso
rechazar $543.556.000, de las partidas que integran el valor declarado por concepto
de “pérdida por exposicion a la inflacion”, calculado en $2.305.974.000. Para el
requerimiento el valor que propuso rechazar debe adicionarse a la cuenta PUC
‘ingreso  por correccion monetaria® que el contribuyente registré en
$14.697.351.218, en cuanto ésta incluyo el valor fiscal de la cuenta “inversiones” de
$1.361.104.720, resultante del ajuste por inflacion aplicado a la misma por el método
de costo fiscal.

Lo anterior porque, en criterio de la Administracion, dicho ajuste debid hacerse por
el método de participacion patrimonial debido a que la contribuyente presentaba
inversiones en sociedades subordinadas; con éste método, el valor contable del
ajuste por inflacién a la cuenta de inversiones se incrementaria a $1.904.660.789,
y, por tanto, generaria la diferencia de los $543.556.000 que propuso rechazar y
adicionar a la cuenta de correccion monetaria.

El 18 de enero del 2007 la Divisién de Liquidacién de la Administracion Especial de
Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogota profirié la Liquidacion Oficial
de Revision No. 310642006000153, mediante la cual modific6 la segunda
declaracion de correccion (192820300509277 del 11 de abril del 2006), en cuanto
tiene que ver con los ajustes integrales por inflacion respecto de las acciones y los
aportes poseidos por la declarante en empresas subordinadas, pasando de
$1.361.104.720 a $1.904.660.789.

Asi y tomando como base del ajuste el precio de los activos valorados segun el
método de participacion patrimonial y no el costo de adquisicion ajustado de los
mismos, advirtié la variacién del resultado de la cuenta de correccién monetaria de
un débito de $17.003.325.372 a un crédito de $15.240.907.441, con una diferencia
de $1.762.417.931, que aceptdé como gasto deducible en el renglén de “pérdida por
exposicion a la inflacion”, reduciendo los $2.305.974.000 solicitados por la
declarante.

De acuerdo con ello, el acto oficial incrementé el impuesto a cargo sobre
operaciones gravadas y su sobretasa en $1.134.174.000 y $113.417.000,
respectivamente, e impuso una sancion por inexactitud de $346.858.000, y redujo
el saldo a favor a $3.817.563.000.

Comoquiera que el requerimiento especial fue contestado en tiempo, la
contribuyente prescindio del recurso de reconsideracion y demando directamente la
nulidad de la liquidacion oficial de revision, de acuerdo con el paragrafo del articulo
720 del E. T.

LA DEMANDA
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PAVCO S. A. solicitd la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision No.
310642006000153 del 18 de enero del 2007. A titulo de restablecimiento del
derecho, pidi6 que se declare que el método utilizado para valorar sus inversiones
en sociedades vinculadas se ajusta a la normativa tributaria vigente; que el debito
de la cuenta de correccion monetaria derivada del ajuste que determiné se
encuentra igualmente ajustado a derecho, no siendo procedente el mayor ingreso
determinado por correccion monetaria y/o el menor valor de la deduccion; que no
hay lugar a imponer sancién por inexactitud debido a que entre las partes existe
diferencia de criterio en cuanto al derecho aplicable; y que la declaracién correccion
modificada liquido correctamente el saldo a su favor.

Estimé como violados los articulos 27, 272, 345y 647 del Estatuto Tributario. Sobre
el concepto de violacidon expuso, en sintesis:

El valor de las inversiones en las sociedades se determina por el costo fiscal de las
mismas ajustado por inflacion, cuando a ello hay lugar, y por sistemas especiales
de valoracion, cuando las entidades de control lo ordenen expresamente.

La Superintendencia Financiera no ha expedido ninguna norma que exija valorar las
inversiones de las entidades sometidas a su supervisibn por el método de
participacion patrimonial. Segun esa entidad (Concepto 20023-925 del 17 de mayo
del 2002), dicha participacibn no es un sistema especial de valoracion de
inversiones sino un procedimiento contable para registrarlas y los métodos de
contabilizacion y valuacién son dos aspectos diferentes, propios de la ciencia
contable.

Aunque los asuntos contables guardan relaciébn con aspectos fiscales, su
tratamiento excede el ambito de competencia de la DIAN, de modo que ésta no
puede abrogarse la facultad de pronunciarse sobre los mismos ni de interpretar lo
que la Superintendencia Financiera ha sefialado respecto de ellos.

La Superintendencia de Sociedades, por su parte, en Circular Conjunta con la
Superintendencia de Valores — hoy Superintendencia Financiera — (Circulares 06 y
011 del 2005), ratific6 que el método de participacion patrimonial es un
procedimiento contable por el cual la persona juridica o la sucursal de la persona
extranjera, registran su inversion en otra constituida en su subordinada o controlada.

Contrario a lo anterior, la Administracion sostuvo que la participacion constituia un
verdadero método de valoracion de inversiones, apoyandose en apartes de la
Circular Conjunta Supersociedades y Supervalores 009 de 1996 que, en ultimas,
refieren esa participacion como un procedimiento contable para registrar
inversiones; y en Conceptos Oficiales de la DIAN (041336 del 19 de mayo de 1997,
002382 del 16 de enero de 1998, 047427 del 20 de mayo de 1999 y 068869 del
2004), en los que se precisa que las entidades de control son las que establecen
los sistemas especiales de valoracion de inversiones para efectos fiscales.
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Las conclusiones de los actos demandados, entonces, parten de la lectura errada
de la Circular sefialada y, por tanto, no se ajustan a los criterios de las entidades
competentes para pronunciarse sobre el tema.

Siendo la participacion patrimonial un método de contabilizacion y no de valoracion,
PAVCO S. A. debia determinar el valor patrimonial de sus inversiones en
subordinadas por su costo fiscal, de acuerdo con el articulo 69 del E. T. (precio de
adquisicidn mas reajustes fiscales a 31 de diciembre de 1991, mas valor de ajustes
por inflacion a partir de ese afno).

Cuando se prevé un sistema de valoracion especial de inversiones para los
contribuyentes, el método de participacion pierde efectos fiscales por la prevalencia
del articulo 27 ibidem segun el cual, los ingresos por dividendos y participacion de
utilidades se entienden realizados cuando se abonan en cuenta en calidad de
exigibles. Solo cuando la Asamblea de Accionistas decreta los dividendos de la
subordinada, la controlante puede considerar realizado el ingreso correspondiente;
esa regla se violaria si para efectos tributarios el valor de las acciones en las
empresas subordinadas se determinara por el método de participacion patrimonial.

De acuerdo con el articulo 345 del E. T., los contribuyentes obligados a aplicar el
sistema de ajustes integrales por inflacion deben ajustar su patrimonio liquido al
comienzo de cada periodo gravable con base en el PAAG. El valor de ese ajuste
debe registrarse como un mayor valor del patrimonio en la cuenta de revalorizacién
del patrimonio, con una contrapartida registrada como débito a la cuenta de
correccion monetaria, por el mismo valor.

Dichos contribuyentes deben, en primer lugar, tomar el costo del activo en el Ultimo
dia del afio anterior, e incrementarlo con el resultado que se obtenga de multiplicarlo
por el PAAG. El mayor valor de esos ajustes se registra como un mayor valor de los
activos mediante un débito a la cuenta de cada uno den sus tipos, y su contrapartida
se registra como un crédito a la cuenta de correccion monetaria, por el mismo valor.

Cuando la correccion monetaria resultante arroje un saldo crédito, el sistema de
ajustes integrales por inflacion genera renta gravada; con ello, el valor por concepto
de activos no monetarios modificaria el valor nominal de los mismos por efectos de
la inflacién, y el ajuste débito al patrimonio implica el reconocimiento de la pérdida
del poder adquisitivo que experimentan tales activos.

Concluir que el método de participacion patrimonial es un sistema de valoracion de
inversiones conllevaria un mayor ingreso fiscal y un mayor gasto por el mismo valor,
produciendo un efecto neutro en la declaracion.

No procede la sancién impuesta por inexactitud, porque la demandante determino

el valor de las inversiones en sus sociedades subordinadas de acuerdo con las
normas tributarias vigentes.
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Ademas, la conducta sancionable por inexactitud debe ser culposa, y, de acuerdo
con los principios justicia y equidad, las situaciones de quienes incumplen deberes
tributarios sin culpa, no pueden tratarse de manera igual a la de quienes lo hacen
culposamente. Asi mismo, las dudas existentes en caso de controversia deben
resolverse a favor del administrado, por el principio de buena fe.

Sin perjuicio de lo anterior, existe una diferencia de criterio entre las partes en
relacion con el derecho aplicable al sistema especial de valoracion de inversiones,
pues mientras la DIAN utiliza el de participacion patrimonial, la contribuyente aplica
el de costo fiscal, con base en los pronunciamientos de su organismo de control
como autoridad en materia contable.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda con los siguientes argumentos:

Los sistemas especiales de valoracién de inversiones solo tienen incidencia
tributaria en la determinacion del valor patrimonial de las mismas y en la base de
los ajustes por inflacion. El valor resultante de aplicar dichos sistemas especiales
no tiene efectos de costo fiscal en el caso de la enajenacion de acciones y derechos
sociales, pero como el valor patrimonial asi obtenido es la base para aplicar los
ajustes integrales por inflacion, éstos constituyen costo fiscal cuando se enajena la
inversion.

De acuerdo con la Circular Conjunta 009 de 1996, de la Superintendencia de
Sociedades, y 013 del mismo afio, de la Superintendencia de Valores, a partir del
10 de enero de 1994 los entes matrices o controlantes deben contabilizar las
inversiones en sus estados financieros por el método de participacion patrimonial.
A través de ese método ordinario se registra una inversion ordinaria en una sociedad
subordinada o controlada, al costo ajustado por inflacion, para luego aumentar o
disminuir su valor de acuerdo con los cambios en el patrimonio de dicha sociedad,
subsecuentes a su adquisicién y segun el porcentaje de participacion que tenga en
la misma, con contrapartida en el estado de resultados y/o en una cuenta aparte
dentro del superavit de capital.

Desde 1996 las entidades las entidades sometidas a la inspeccién y vigilancia de
las Superintendencia de Sociedades o de Valores debian ajustar la contabilizacion
de sus inversiones bajo el método de participacién patrimonial que produce efectos
fiscales de acuerdo con el articulo 272 del E. T

Al tenor de esa norma, el valor patrimonial de las inversiones realizadas por los
contribuyentes obligados a utilizar sistemas especiales de valoracion de inversiones
de acuerdo con las disposiciones de su respectivo érgano de control, es el que
resulte de aplicar tales sistemas, y ese valor, a su vez, es la base del ajuste por
inflacion.
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Por tanto, el sistema de participacion es un verdadero método de valoracion de
inversiones para la determinacion fiscal del valor patrimonial de aquéllas realizadas
por los contribuyentes obligados a utilizarlo, es decir, los entes matrices o
controlantes de acuerdo con las disposiciones expedidas por los respectivos
organismos de control.

Los estados financieros de la demandante sefialan que las inversiones temporales
y permanentes, excepto en las compafias vinculadas, se registran al costo de
adquisicion o al valor de mercado mas bajo, y que las inversiones en compairiias
vinculadas se registran por el método de participacion patrimonial, lo cual pone de
presente que éste es para valorar acciones.

Es procedente la sancién impuesta por inexactitud, toda vez que la contribuyente
declaré un mayor saldo a favor y valoré sus inversiones por fuera del ordenamiento
tributario vigente, maxime cuando tal proceder proviene del desconocimiento del
derecho aplicable en cuanto a los requisitos exigidos para solicitar exclusiones
fiscales, y no de la diferencia de criterio que invoca la demandante.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal anulé los actos demandados y, como restablecimiento del derecho,
declar6 en firme la declaracion de renta del accionante por el afio gravable 2003.
Tales decisiones las fundamenta como sigue:

El valor patrimonial de las inversiones en otras sociedades puede determinarse por
su costo fiscal y por los sistemas especiales de valoracién que dispongan las
entidades de control, y sobre ese valor se aplican los ajustes por inflacion que
correspondan.

El calculo de las inversiones por el sistema de comparacion patrimonial depende de
qgue el declarante sea una persona juridica sujeta a control por parte de un
organismo especializado que, ademas, haya establecido ese sistema como método
de valoracion especial. Las pérdidas o ganancias resultantes de aplicar el sistema
de valoracién de inversiones afectado por los ajustes por inflacién deben manejarse
como deduccién o ingreso, respectivamente.

El articulo 61 del Decreto 2649 de 1993 refiere a sistemas especiales de valoracion
de inversiones aplicables fiscalmente, y el articulo 35 de la Ley 222 de 1995 a
métodos de contabilizacion aplicables contablemente.

La sociedad actora aplicé el método de participacion para contabilizar las
inversiones en sus sociedades subordinadas, pero para efectos contables aplico el
sistema de costo fiscal previsto en el inciso primero del articulo 272 del E. T. A
contrario sensu, la DIAN estimo que la base fiscal del ajuste por inflacion es el precio
de los activos valorados de acuerdo con el método de participacion patrimonial y no
el costo de adquisicion.
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Segun el Concepto No. 02-01-025043 del 2 de mayo del 2002 de la DIAN, el objetivo
de la Circular Conjunta 009 de 1996 no es el de imponer un sistema de valoracion
especial para las inversiones que realiza la matriz o controlante sobre las
sociedades subordinadas; a su vez, el Concepto No. 20023-925 del 17 de mayo del
2002 sefiald6 que el método de participacion patrimonial es un procedimiento
contable que cumple las caracteristicas propias de un método de contabilizacion,
por cuanto permite establecer la mecanica de los hechos econdmicos que afectan
las inversiones.

Asi, la Circular Conjunta no establecié un sistema especial de valoracion de
inversiones sino un procedimiento contable para registrarlas, de cuya utilizacion
resulta una diferencia registrada en la conciliacion de la renta contable y la fiscal,
como consecuencia logica de la no uniformidad existente.

Lo anterior impide exigirle a PAVCO S. A. la aplicacion del método de participacion
patrimonial, entendiendo que dicha Compafiia podia declarar el valor de sus
inversiones en subordinadas de acuerdo con el costo fiscal de las mismas, ajustado
por inflacion conforme con el articulo 272 del E. T., dada la inexistencia de
disposiciones que establezcan sistemas especiales de valoracion.

RECURSO DE APELACION

La demandada apel6 la sentencia del Tribunal. Al efecto, reiter6 las razones
expuestas en su escrito de contestacién y puntualizé:

El rechazo de la pérdida por exposicion a la inflacion era procedente, porque
PAVCO S. A. estaba obligada a utilizar mecanismos especiales de valoracion de
inversiones.

Aunque los contribuyentes que sefiala el inciso segundo del articulo 272 del E. T.,
declaran el valor de sus acciones por el valor que resulta de aplicar los sistemas
especiales de valoraciéon de inversiones, ese valor es diferente del costo fiscal que
para tal efecto debe determinarse de acuerdo con la regla del articulo 69 ibidem, en
concordancia con el No. 3 del articulo 2° del Decreto 2591 de 1993.

Los sistemas de valoracion de inversiones, para quienes estan obligados a
utilizarlos, solo tienen incidencia tributaria en la determinacion del valor patrimonial
de las mismas y en la base de los ajustes por inflacion. El valor que resulta de aplicar
dichos sistemas especiales afecta el costo fiscal en el caso de la enajenacién de
acciones y derechos sociales, pero como esos sistemas, a su vez, constituyen la
base de los ajustes integrales por inflacion, se entiende que éstos configuran costo
fiscal cuando se enajena la inversion.

ALEGATOS DE CONCLUSION
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La demandante insisti6 en que la participaciéon patrimonial es un método de
contabilizacion para los contribuyentes obligados a realizar ajustes por inflacion, y
no de valoracion de inversiones en entidades subordinadas. Al tiempo, informé que
el Concepto 029461 del 25 de marzo del 2008 de la DIAN, revocoé los conceptos
oficiales con base en los cuales se refuté la conclusién anterior, y aceptdé que la
participacion patrimonial no es un sistema de valoracion de inversiones para efectos
fiscales, reconociendo una situacién juridica existente con la consiguiente validacion
del tratamiento tributario que refleja la declaracién de renta del 2003.

Segun el alegato, la interpretacion plasmada en el concepto mencionado en
ejercicio de la facultad de unificacion doctrinaria, tiene efectos desde que existe la
norma que interpreta (art. 272 del E. T.).

La DIAN, a su vez, reiter¢ los sefialamientos de su escrito de contestacidon y afiadio:

La obligatoriedad del método de participacion para efectos contables, como sistema
especial de valoraciébn de inversiones, hace que produzca efectos fiscales de
acuerdo con el articulo 272 del E. T. en cuanto al patrimonio se refiere, debido a
que dicha norma acepta ese tipo de métodos para fines patrimoniales.

Sobre ese punto, el acto demandado precis6 que el valor patrimonial de las
inversiones es el que resulta de aplicar los mecanismos de valoracion y que, a su
vez, el valor resultante de tal aplicacion constituye la base para aplicar los ajustes
por inflacién.

Finalmente, en todo caso de incompatibilidad entre las disposiciones contables y
tributarias, prevalecen éstas ultimas.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico rindié concepto favorable a las pretensiones de la demanda,
de acuerdo con lo siguiente:

El valor patrimonial de los activos esta constituido por su precio de costo, salvo
disposiciones especiales, y el costo de los activos fijos enajenados es el precio de
adquisicién o el costo declarado en el afio inmediatamente anterior, mas el valor de
los ajustes por inflacion o el previsto para los activos fijos.

Las acciones o derechos fiscales en cualquier clase de sociedades deben
declararse por su costo fiscal ajustado por inflacion, cuando a ello hay lugar; y los
sistemas especiales de valoracidon establecidos por las entidades de control, sélo
pueden utilizarse previa regulacion de los mismos por parte de las autoridades de
control que correspondan.

La Circular 009 de 1996 imparte instrucciones a las entidades sometidas a la
inspeccion, vigilancia y control de las Superintendencias de Sociedades y de
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Valores, con el fin de que la informacion suministrada al publico, en general, y al
mercado publico de valores, en particular, reina los requisitos de calidad,
oportunidad y eficiencia. También les impone la obligacibn de ajustar la
contabilizacion de sus inversiones bajo el método de participacién patrimonial que
define, ante todo, como un procedimiento contable de registro de la inversion.

Al tenor del inciso segundo del articulo 272 del E. T., las entidades de control deben
expedir disposiciones expresas sobre los sistemas especiales de valoracion, para
gue no quede ninguna duda sobre los mismos; no obstante, de la mencionada
circular no se deduce que el método de participacion constituya un modo de
valoracion de inversiones.

La DIAN no se encontraba facultada para expedir disposiciones relacionadas con
los sistemas de valoracion de inversiones ni para interpretar las disposiciones que
al respecto expidi6 la Superintendencia de Sociedades.

Las Circulares 01 y 03 del 2000 so6lo modificaron el numeral 8° de la Circular
Conjunta 009, sin aludir a ningun sistema especial de valoracion.

Las notas a los estados financieros con corte a 30 de junio del 2002 no reconocen
que el método de participacion patrimonial sea para valorar inversiones, sélo
advierten que éste se aplicé para “registrar” o contabilizar dichas inversiones en las
sociedades vinculadas.

Asi, no procede el rechazo de la deduccién por pérdida en los ajustes por inflacion,
dado que la Administracibn no podia aplicar el procedimiento contable de
participacion patrimonial para determinar el valor patrimonial de las inversiones,
sobre cuya base se calcularon tales ajustes.

Por lo anterior, el Ministerio Publico solicita que se confirme la sentencia apelada.
CONSIDERACIONES

Decide la Sala sobre la legalidad del acto administrativo por el cual la Administracion
de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogota modificd el impuesto sobre
la renta y complementarios a cargo de la demandante por el afio gravable 2003, en
el sentido de adicionar ingresos derivados del rechazo parcial de la pérdida
declarada por exposicion a la inflacién, con el consiguiente incremento del impuesto
a cargo sobre operaciones gravadas y de su sobretasa, y la reduccion del saldo a
favor.

En los términos del recurso de apelacion, corresponde establecer si la declarante
debid calcular fiscalmente el ajuste por inflacion sobre inversiones en las empresas
subordinadas Pavco de Occidente S. A., Amanco Ltday P.V.M. S. A. con base en
la participacion patrimonial, como mecanismo especial de valoracion de inversiones
a la luz del articulo 272 del E. T. o en el costo fiscal ajustado, segun el articulo 69
ibidem.
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Para la DIAN, la base del ajuste tenia que ser el precio de los activos valorados
segun el método de participacién patrimonial y no el costo de adquisicion ajustado;
ello implica, en su decir, que los ajustes sobre inversiones en cuanto tiene que ver
con las acciones y los aportes poseidos en las empresas mencionadas, se
incrementen de $1.361.104.720 a $1.904.660.789, y que la cuenta de correccion
monetaria refleje un débito de $17.003.325.372 frente a un crédito de
$15.240.907.441, arrojando una diferencia de $1.762.417.931, representativa de
gasto deducible a la luz del Decreto Reglamentario 2075 de 1992, en lugar de los
$2.305.974.000 declarados como perdida por exposicion a la inflacion.

La demandante, por su parte, sostiene que el método de la participacion patrimonial
no es un sistema especial de valoracion de inversiones, sino un procedimiento
contable para registrarlas; y explica que si bien la tenencia de un activo y su ajuste
por inflacién genera un ingreso, aquél integra el patrimonio fiscal de cuyo ajuste por
inflacion resulta un gasto, sin que pueda pretenderse ajustar el activo (ingreso) sin
ajustar del patrimonio, de acuerdo con el articulo 345 ejusdem.

Al respecto se observa:

El articulo 272 del E. T. vigente para la época de los hechos, antes de la derogatoria
dispuesta por la Ley 1111 del 2006, disponia:

“Las acciones y derechos sociales en cualquier clase de sociedades o
entidades deben ser declarados por su costo fiscal, ajustado por inflacion
cuando haya lugar a ello.

Para los contribuyentes obligados a utilizar sistemas especiales de
valoracion de inversiones, de acuerdo con las disposiciones
expedidas al respecto por las entidades de control, el valor
patrimonial sera el que resulte de la aplicacion de tales mecanismos
de valoracion. Este mismo valor constituira la base para aplicar los
ajustes por inflacion.

El sistema de ajustes por inflacion, mientras estuvo vigente, produjo
efectos para determinar el impuesto de renta y complementarios y el
patrimonio de los contribuyentes (articulo 330 del Estatuto Tributario). El
articulo 350 ibidem, sefala que las partidas contabilizadas como crédito
en la cuenta de correccibn monetaria, menos los respectivos débitos,
constituyen utilidad o pérdida por exposicion a la inflacion, para efectos
del impuesto de renta.

De acuerdo con la disposicion anterior, el costo fiscal ajustado por inflacién, cuando
a ello haya lugar, resulta ser el mecanismo aplicable para declarar las acciones y
derechos sociales en cualquier clase de sociedad y entidad.
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Al tenor del articulo 69 ibidem, el costo de los bienes enajenados que tengan el
caracter de activos fijos lo constituye el precio de adquisicién o el costo declarado
en el afio inmediatamente anterior, segun el caso, mas el valor de los ajustes
anuales del costo de bienes muebles e inmuebles que se consideren activos fijos;
el costo de las adiciones y mejoras, en el caso de bienes muebles; y el costo de las
construcciones, mejoras, reparaciones locativas no deducidas y contribuciones por
valorizacion, en el caso de inmuebles.

De ese resultado se restan, cuando fuere del caso, la depreciacibn u otras
disminuciones fiscales correspondientes al respectivo afio o periodo gravable,
calculadas sobre el costo historico o sobre el costo ajustado por inflacion, para
quienes en su momento se hubieren acogido a la opcién establecida en el articulo
132 del E. T., derogado por la Ley 223 de 1995%%°.

La norma transcrita también estableci6 una excepcién a la regla general en
comentario, para los contribuyentes obligados a utilizar sistemas especiales de
valoracion de inversiones segun lo regulado por las respectivas entidades de
control. En tales casos, el valor patrimonial se determina por la aplicacion de esos
mecanismos de valoracion, y constituye la base de los ajustes por inflacion.

Ahora bien, el “Por el cual se reglamenta la Contabilidad en General y se expiden
los principios o normas de contabilidad generalmente aceptados en Colombia”,
dispuso:

“Las inversiones estan representadas en titulos valores y demas
documentos a cargo de otros entes econdmicos, conservados con el fin
de obtener rentas fijas o variables, de controlar otros entes o de asegurar
el mantenimiento de relaciones con estos.

Cuando representan activos de facil enajenacién, respecto de los cuales
se tiene el propoésito de convertirlos en efectivo antes de un afio, se
denominan inversiones temporales. Las que no cumplen con estas
condiciones se denominan inversiones permanentes.

El valor histérico de las inversiones, el cual incluye los costos
ocasionados por su adquisicion tales como comisiones, honorarios e
impuestos, una vez reexpresado como consecuencia de la inflacion
cuando sea el caso, debe ser ajustado al final del periodo al valor de
realizacién, mediante provisiones o valorizaciones.

Para este propésito se entiende por valor de realizacion de las
inversiones de renta variable, el promedio de cotizacion representativa
en las bolsas de valores en el ultimo mes y, a falta de este, su valor
intrinseco.

159 A partir del afio gravable de 1992 y hasta antes de la derogatoria dispuesta por el articulo 78 de la Ley 1111 del 2006, los
contribuyentes sujetos a los ajustes contemplados en el Titulo V del E. T. debian calcular la depreciaciéon sobre los activos
fijos ajustados.
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No obstante, las inversiones en subordinadas, respecto de las
cuales el ente econémico tenga el poder de disponer que en el
periodo siguiente le transfieran sus utilidades o excedentes, deben
contabilizarse bajo el método de participacion, excepto cuando se
adquieran y mantengan exclusivamente con la intencion de
enajenarlas en un futuro inmediato, en cuyo caso deben
contabilizarse bajo el método de costo.

Teniendo en cuenta la naturaleza de la partida y la actividad del ente
econdémico, normas especiales pueden autorizar 0 exigir que estos
activos se reconozcan o vallien a su valor presente.

PARAGRAFO. Cuando la contabilizacion de unainversion, conforme
a este articulo, deba cambiarse de método, los efectos de tal cambio
deben reconocerse prospectivamente.”

En estos términos el reglamento de contabilidad distingue las provisiones y
valorizaciones como formas de ajustar el valor histérico de las inversiones
temporales y permanentes en general, previa reexpresion del mismo de acuerdo
con la inflacion; y presenta al llamado “método de participacion” como una forma
especifica de contabilizar las inversiones en subordinadas siempre que el ente
econdmico pueda disponer de sus utilidades o excedentes en el siguiente periodo,
pues en caso de que las adquiera y mantenga con la exclusiva intencion de
enajenarlas en un futuro inmediato, obliga a utilizar el llamado método de “costo”.

En el contexto de la alzada, corresponde a la Sala establecer si el método de
participacion patrimonial hace parte de los sistemas especiales que prevé el
segundo inciso del articulo 272 del E. T., a la luz de la Circular Conjunta 009 de
1996 de la Superintendencia de Sociedades y la entonces Superintendencia de
Valores (Hoy Superintendencia Financiera), la cual sefiala en lo pertinente:

“ASUNTO: Método de Participacion Patrimonial para contabilizaciéon de
inversiones.

[..]

A patrtir de los estados financieros correspondientes a 1996, las entidades que
se encuentren sometidas a la inspeccion, vigilancia o control de la
Superintendencia de Sociedades o de la Superintendencia de Valores deberan
ajustar la contabilizacion de sus inversiones bajo el método de participacion
patrimonial, a las siguientes reglas generales:

1. DEFINICION

Se conoce como "método de participacion patrimonial" el procedimiento
contable por el cual una persona juridica o sucursal de sociedad extranjera

207



registra su inversion ordinaria en otra, que se constituira en su subordinada
o controlada, inicialmente al costo ajustado por inflacién, para posteriormente
aumentar o disminuir su valor de acuerdo con los cambios en el patrimonio de
la subordinada subsecuentes a su adquisicion, en lo que le corresponda segun
Su porcentaje de participacion.

Las contrapartidas de este ajuste en los estados financieros de la matriz o
controlante se registran en el estado de resultados y/o en una cuenta aparte
dentro del Superavit de Capital.

El método de participacion patrimonial deberd utilizarse para la
contabilizacion de cada una de las inversiones, de forma individual.

2. SUJETOS OBLIGADOS

Deberan contabilizar sus inversiones en subordinadas o controladas, por el
Método de Participacion Patrimonial, todos aquellos entes matrices o
controlantes. Para efectos de la presente circular, se consideran sociedades
subordinadas las filiales o subsidiarias, en los términos establecidos por los
articulos 260 y 261 del Cadigo de Comercio, modificados por los articulos 26
y 27 de la Ley 222 de 1995, y demas normas que los adicionen, modifiquen o
sustituyan.

(...)

3. PRESUPUESTOS BASICOS DE APLICACION

Se deben contabilizar por el método de participacion patrimonial, las
inversiones permanentes en subordinadas. De acuerdo con los principios
basicos de contabilidad de general aceptacion, la aplicacion técnica del
método supone que:

a.- La matriz o controlante tenga el poder de disponer de los resultados de la
subordinada en el periodo siguiente,

b.- La matriz o controlante no tenga la intencion de enajenar la inversion en el
futuro inmediato, y

c.- La subordinada no tenga ninguna restriccion para la distribucién de sus
utilidades.

4. PERIODICIDAD

Al cierre del ejercicio de la matriz o controlante, o al corte del mes que se esté
tomando como base para la preparacion de estados financieros
extraordinarios de la matriz o controlante, cada una de las subordinadas
debera contabilizar bajo el método de participacion las inversiones que posea
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en aguellas sociedades que se consideren subordinadas o controladas de su
matriz. Lo anterior sin perjuicio de aplicar el método de participacion
patrimonial en periodos intermedios, siempre y cuando se ajuste a las reglas
prescritas en esta Circular.

De esta manera los cambios en las subsidiarias se reflejaran en la matriz o
controlante a través de las filiales, para lo cual la matriz o controlante debe
impartir las instrucciones pertinentes para que todas sus subordinadas
apliquen el método de participacion patrimonial y se ajusten a un cronograma
gue le permita finalmente a la matriz o controlante entregar oportunamente sus
estados financieros.

Se entenderan como estados financieros extraordinarios los definidos en el
articulo 29 del Decreto 2649 de 1993 y demas normas que lo sustituyan o
modifiquen.

(...)

8. AJUSTES INTEGRALES POR INFLACION

El efecto de la aplicaciéon del método de participacion queda reconocido
totalmente en el valor de las inversiones en cuestion, al cierre de cada periodo.
Este valor serd la base para que, siguiendo las reglas generales, durante el
transcurso del periodo siguiente se continten realizando los ajustes integrales
por inflacion con periodicidad mensual.

(.)

En asunto similar al que aqui se discute, esta Sala se pronuncié sobre el alcance
de la circular anterior'®®, precisando que, de acuerdo con ella, las inversiones
permanentes en sociedades subordinadas deben registrarse por el sistema de
participacion patrimonial, como método contable sin incidencia en materia fiscal,
dada la inexistencia de referencia normativa que prevea la trascendencia de sus
efectos al impuesto de renta y complementarios. En ese sentido, puntualizé:

“El numeral 13 de la Circular que trata de aspectos fiscales, sefala que
los ingresos o0 gastos derivados de la aplicacion del método de
participacion patrimonial deben tratarse fiscalmente de acuerdo con las
normas sobre la materia aplicables a cada contribuyente. Es decir, deja
a salvo y remite para esos efectos a las normas tributarias que regulen la
materia.

En el tema de los ajustes por inflacion, también ha sido clara la
diferenciacion de los campos de aplicacion en materia contable y en

160 Sentencia del 5 de noviembre del 2009, exp. 16864, C. P. Martha Teresa Bricefio de Valencia
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materia fiscal. De manera que el hecho de que exista una forma de
registrar contablemente los activos y estén sometidos a un ajuste por
inflacion contable, no significa que tal valor sea el que se deba tomar
como fiscalmente admitido, cuando las normas tributarias tienen su
propio campo de aplicacion en cuanto a la valoracion de tales activos.”

Retomando la naturaleza contable que predica la Circular Conjunta 009, el Oficio
20023-925 de 17 de mayo de 2002 de la Superintendencia de Valores indico:

1. La Circular Conjunta 13 de 1996 en el numeral 1, define como método de
participacion patrimonial, el procedimiento contable por el cual una persona
juridica o sucursal de sociedad extranjera registra su inversion ordinaria en
otra, que se constituir4 en su subordinada o controlada, inicialmente al costo
ajustado por inflacién, para posteriormente aumentar o disminuir su valor de
acuerdo con los cambios en el patrimonio de la subordinada subsecuentes a
su adquisicion, en lo que corresponda segun su porcentaje de participacion.

En su esencia, la anterior definicion del método de participacion patrimonial,
fue tomada de la Norma Internacional de Contabilidad No. 28, que lo define
asi:

"Método de participacion, es un método de contabilidad por el cual la inversion
se registra inicialmente al costo y se ajusta posteriormente por los cambios
subsecuentes a su adquisicion en la participacion del inversionista en los
activos netos de la compafiia en que se invierte. El estado de resultados refleja
la participacion del inversionista en los resultados de las operaciones de la
compafiia en que se invierte".

2. La Circular Externa 2 de 1998 expedida por la Superintendencia de Valores,
sefala en el numeral 1.3., Capitulo |, Titulo Segundo, que las inversiones
participativas de controlantes se contabilizan por el Método de Participacion
Patrimonial, segun lo establecido en la Circular Conjunta 13 de 1996, y
adicionalmente que esta contabilizacion, implica su valuacion al valor
intrinseco.

3. La Circular Externa 11 de 1998, que adiciond y modifico la Circular Externa
2 de 1998, en los numerales 4 y 5 establece los métodos de valuacion y la
contabilizacién de la valuacion, sin hacer referencia al método de participaciéon
patrimonial, por cuanto éste claramente se ha considerado por parte de esta
Superintendencia, como un método de contabilizacién.

Con base en lo manifestado en el numeral 1 del presente oficio, los aspectos
basicos de la Circular Conjunta 13 de 1996 sobre método de participacion
patrimonial para la contabilizacién de inversiones en subordinadas, se ajustan
a las normas internacionales de contabilidad, y establecen claramente que
éste es un meétodo contable.
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Ahora bien, las normas sefialadas en los numerales anteriores expedidas por
la Superintendencia de Valores, son concordantes, y en ningun caso inducen
a interpretaciones equivocadas o confusion.

En conclusién, el método de participacion patrimonial es un
procedimiento contable que cumple con las caracteristicas propias de un
método de contabilizacion, por cuanto su mecanica establece claramente
el registro de los hechos econdmicos que afectan las inversiones.

12. REVELACIONES

En relacion con la aplicacion del método de participacion patrimonial en la
contabilizacién de inversiones en subordinadas, se deber n efectuar, como
minimo, las revelaciones exigidas por los articulos 15, 115 numeral 30. y 116
numeral 1o. del decreto 2649 de 1993, a través de las notas a los estados
financieros basicos individuales.

En el estado de resultados deber presentarse en renglones separados las
utilidades o pérdidas producto de la aplicacion del método de participacion, y
en nota a los estados financieros revelar tales situaciones.

(...)

13. ASPECTOS FISCALES

Los ingresos o gastos derivados de la aplicacion del método de
participacion patrimonial se tratan fiscalmente de acuerdo con las
normas sobre la materia aplicables a cada contribuyente.

Los impuestos diferidos originados por el uso del método de participacion se

reconocen con sujecion a lo previsto en los articulos 67 y 78 del decreto 2649
de 1993.

(.Y

En el mismo sentido aparece la Circular Conjunta 011 del 18 de agosto de 2005.

El Oficio 2002-01-059630 de 2 de mayo de 2002, por su parte, sefialé que la Circular
Conjunta 009 establece reglas generales que se transforman en un procedimiento
contable para registrar las inversiones en subordinadas.

Tales apreciaciones técnicas de las Superintendencias, fueron recogidas en el
Concepto DIAN 029461 de 25 de marzo de 2008, reiterado por el Concepto 048359
de 16 de junio de 2009. Ciertamente, como lo anotan los alegatos de la demandante,
el primero de dichos conceptos revoco los Conceptos 068869 del 12 de octubre de
2004, 041336 del 19 de mayo de 1997, 002382 del 15 de enero de 1998 y 047427

211



del 20 de mayo de 199916, para, en su lugar, aceptar que el método de participacion
patrimonial no es un sistema de valoracion de inversiones sino de contabilizacion
de las mismas, de modo que el registro de las inversiones asi realizado no tiene
incidencia tributaria ni daba lugar a la aplicacion del Decreto 2336 de 1995,
reglamentario del articulo 272 del E. T., y los dividendos y participaciones recibidos
debian someterse a las normas generales sobre la materia.

Bajo la perspectiva doctrinal anterior, deduce la Sala el incumplimiento de las
condiciones especiales que se exigen para aplicar la excepcidn prevista en el inciso
segundo del articulo 272 del E. T., en la forma que pretende la Administracion, pues,
acorde con el criterio que exponen las circulares evocadas y que corresponde a la
regulacion exigida por dicho aparte normativo, el método de participacion
patrimonial no es un sistema especial de valoracion de inversiones, sino un
procedimiento contable para registrarlas, aplicado en forma previa a la
consolidacion de los estados financieros, al cierre del ejercicio de la matriz o
controlante.

Con ese método se ajusta permanentemente el valor de las inversiones de la matriz
en las subordinadas a medida de que éstas presentan cambios patrimoniales, y
siempre gue la inversidon se mantenga con vocacion de estabilidad.

En consecuencia y para los efectos fiscales de la horma mencionada, PAVCO S.
A., como persona juridica vigilada por la Superintendencia de Sociedades, no
estaba obligada a calcular el valor patrimonial de sus inversiones en sociedades
subordinadas por el método referido, sino por la regla general prevista en el inciso
primero de la misma norma, es decir, por el costo fiscal ajustado por inflacion.

Basta lo anterior para confirmar la sentencia apelada, por cuanto los cargos alli
analizados desvirtian la presuncion de legalidad del acto demandado.

Adicionalmente, considérese que, al tenor del articulo 345 del E. T., el patrimonio
liquido al comienzo de cada periodo debe ajustarse con base en el PAAG, salvo
cuando sea negativo; y como contrapartida debe llevarse un débito a la cuenta de
correccion monetaria por igual cuantia; que para efectos comerciales, el patrimonio
inicial de cada afio debe ajustarse registrdndolo como un mayor valor del patrimonio
en la cuenta de Revalorizacion del Patrimonio; y que para ajustar el patrimonio inicial
de cada afio, dicha cuenta forma parte del patrimonio de los afios siguientes,

El valor reflejado en la citada cuenta de revalorizacion no puede distribuirse como
utilidad a los socios o accionistas, hasta tanto se liquide la empresa o se capitalice
tal valor de conformidad con el articulo 36-3 del Estatuto Tributario, en cuyo caso

161 partiendo de la Circular Conjunta 009 y 13 de 1996, estos conceptos referian el método de participacion patrimonial como
un sistema de valoracién de inversiones aceptable fiscalmente al tenor del articulo 272 del Estatuto Tributario, y utilizable de
acuerdo con las disposiciones expedidas al respecto por las entidades de control.
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debe distribuirse como un ingreso no gravado con el Impuesto sobre la Renta y
Complementarios.

Lo anterior implica que el ajuste del patrimonio liquido al comienzo de cada periodo
debe tomar el mayor valor contable como valor fiscal. Como el valor de inversiones
representado en ese patrimonio liquido es, asi mismo, parte del patrimonio liquido
al final del afio anterior, la Administracion no debi6 limitarse a ajustar por inflacion
Gnicamente el mayor valor de los activos constituidos por inversiones del afio
declarado, sino que también debié ajustar el patrimonio en el que estaban
representadas esas inversiones al comienzo del mismo afio.

El efecto fiscal de ese segundo ajuste seria la generacion de un deébito a la cuenta
de correccién monetaria, frente a un crédito en la cuenta de revalorizacion del
patrimonio; y ese movimiento débito arroja una pérdida por efecto de ajustes por
inflacion en inversiones, deducible del impuesto de renta.

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

FALLA
1. CONFIRMASE la sentencia del 22 de mayo del 2008, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca dentro de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho de PAVCO S. A., contra LA DIAN.

2. Recondcese personeria juridica para actuar como apoderado de la DIAN al
abogado Sebastian Pinilla Mogollon, conforme al poder visible en el folio 177.

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

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS
BARCENAS
Presidente

WILIAM GIRALDO GIRALDO CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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