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INTRODUCCION

El andlisis implica un proceso de lectura de las sentencias y de la normatividad que en cada una de ellas se
menciona, esto con la finalidad de conocer al detalle los motivos de las demandas y los argumentos de las partes que
en ellas intervienen. Es importante conocer los argumentos y sustentos en los que se basan los demandantes y
demandados porque pone en contexto a quién intenta interpretar la sentencia y la decision de la Sala.

Dentro de las sentencias analizadas, se evidencia que las demandas han sido interpuestas tanto por sociedades
como por personas naturales que han sentido violados sus derechos de alguna manera y en todos los casos el
demandado fue una entidad Estatal.

El andlisis juridico que a continuacidn se muestra, contiene los problemas juridicos identificados en cada una de
las sentencias, las conclusiones de la sala y el tipo de problema juridico.
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| PROBLEMA JURIDICO |

(Es juridicamente viable que el Departamento de Antioquia solicite nulidad sobre liquidacién de revisién emitida
por Departamento de Atlantico para defender su derecho al debido proceso, habiendo declarado y pagado la
contribucién porcentual sobre las unidades entregadas?

| TESIS |
No, las normas que rigen al impuesto al consumo, aplican también a la participacién porcentual, lo anterior basado
en el Articulo 52 de la Ley 788 de 2002, que indica que el impuesto al consumo de licores y la participacion se
asemejan en cuanto a la forma como deben ser liquidados, y, en especial, en el momento de su causacidn; asi como
también el Articulo 59 de la misma Ley, indica que los procedimientos establecidos en el Estatuto Tributario
Nacional, son aplicables a los impuestos administrados por las Entidades Territoriales.

Ubicacion | 5 7 10 12 18 19 21
Pag.(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion de la norma.

| ASPECTO JURIDICO |
| FUENTE FORMAL
Ley 788 de 2002. Ley 223 de 1995. Ley 14 de 1983. Sentencia del 28 de | Sentencia del 3 de
enero de 2010. diciembre de 2009.
EXTRACTO
Ubicacion 1 3 18 19
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Analista: Ana Maria Martinez Herrera



PARTICIPACION EN EL CONSUMO DE LICORES - Desarrollo normativo. En el monopolio de licores destilados,
tanto la Ley 14 de 1983 como la Ley 788 de 2002 dispusieron que los departamentos podian optar por
ejercer dicho monopolio y obtener una participacién porcentual en la venta de los productos o gravar dichas
actividades con el impuesto al consumo y recaudar el tributo liquidado a las tarifas previstas en la ley /
PARTICIPACION EN EL CONSUMO DE LICORES - No es viable percibir la participacion y el impuesto al
consumo de licores al mismo tiempo, pues son excluyentes / PARTICIPACION EN EL CONSUMO DE LICORES -
A partir de la Ley 788 de 2002 se asemeja al impuesto al consumo de licores en cuanto a la forma en que se
liquidan y, en especial, en el momento de su causacion

“La Ley 14 de 1983, que se expidié en vigencia de la Constituciéon Politica de 1886, dispuso que la produccién,
introduccién y venta de licores destilados constituia monopolio de arbitrio rentistico para los departamentos y
faculté a las asambleas departamentales para regular el monopolio o gravar con el impuesto al consumo dichas
actividades, segiin conviniera. Para la introduccién y venta de licores destilados, sobre los cuales se ejerciera el
monopolio, se requeria de autorizacién por parte del departamento, y, para obtener el permiso, las firmas
productoras, introductoras o importadoras debian celebrar con la entidad territorial un convenio previo, en el que
se fijara la participacion porcentual que ésta percibiria por la venta de los productos, la cual no estaria sujeta a los
limites tarifarios previstos en la ley. Respecto del impuesto al consumo, la Ley 14 de 1983 establecié las tarifas y
autorizé a las asambleas departamentales para reglamentar los aspectos administrativos del recaudo del impuesto.
Asi, bajo la Ley 14 de 1983, los departamentos podian optar por ejercer el monopolio sobre la produccion,
introduccion y venta de licores destilados y obtener una participacion porcentual en la venta de los productos o
gravar dichas actividades con el impuesto al consumo y recaudar el tributo que se liquidaria a las tarifas previstas
en la ley. En todo caso, no podian percibir la participacién porcentual y el impuesto al consumo de licores al mismo
tiempo, pues son excluyentes. Ahora bien, la Constitucion Politica de 1991, en el inciso 3° del articulo 336, establecid
que la organizacién, administracién, control y explotaciéon de los monopolios rentisticos estarian sometidos a un
régimen propio, fijado por la ley de iniciativa gubernamental. El Congreso de la Republica, mediante las Leyes 223
de 1995y 788 de 2002, regul6 el impuesto al consumo de licores, vinos, aperitivos, y similares, y la participacidn. La
Ley 223 de 2005 sefial6 los elementos del impuesto al consumo de licores. En el articulo 202 precis6 que el hecho
generador estaria constituido por el consumo de licores, vinos, aperitivos, y similares, en la jurisdiccion de los
departamentos, y, en el articulo 204 aclar6 que el gravamen se causaria, para el caso de los productos nacionales, “en
el momento en que el productor los entrega en fdbrica o en planta para su distribucion, venta o permuta en el pais, o
para publicidad, promocion, donacion, comisién o los destina a autoconsumo”. Posteriormente, la Ley 788 de 2002 se
refiri6 tanto al impuesto al consumo de licores como a la participacién. Al igual que la Ley 14 de 1983, el articulo 51
de la Ley 788 de 2002 dispuso que en el monopolio de licores destilados, los departamentos tuvieran la posibilidad
de aplicar a los licores una participacidn, en lugar del impuesto al consumo. El inciso primero del articulo 49 la Ley
788 de 2002 consagré que la base gravable del impuesto al consumo de licores estaria constituida por el numero de
grados alcoholimétricos del producto y que esa misma base gravable se aplicaria para la liquidaciéon de la
participacion. El articulo 51 de la Ley precisé que la tarifa de la participacién no seria inferior al impuesto al consumo,
que dicha tarifa seria fijada por las asambleas departamentales y que incorporaria el IVA cedido a los departamentos.
Por su parte, el articulo 52 ib. orden6 a los productores facturar, liquidar y recaudar el impuesto al consumo o la
participacion, segin el caso, al momento de la entrega en fabrica de los productos despachados para otros
departamentos. Como se puede observar, a partir de la Ley 788 de 2002, el impuesto al consumo de licores y la
participacion se asemejan en cuanto a la forma como deben ser liquidados, y, en especial, en el momento de su
causacién”.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 336, INCISO 3 / LEY 14 DE 1983 - ARTICULO 61,
ARTICULO 63, ARTICULO 65 / LEY 223 DE 1995 - ARTICULO 202, ARTICULO 204 / LEY 788 DE 2002 - ARTICULO
49, ARTICULO 51, ARTICULO 52

IMPUESTO AL CONSUMO DE LICORES - Causacion. El momento de su causacion es idéntico al del impuesto al
consumo de cigarrillos y tabaco elaborado / PARTICIPACION EN EL CONSUMO DE LICORES - Causacién. El
momento de su causacion es el mismo del impuesto al consumo de licores y del impuesto al consumo de
cigarrillos y tabaco elaborado / PARTICIPACION EN EL CONSUMO DE LICORES - Causacion. Las tornaguias de
movilizacion permiten determinar su causacion, es decir, el momento en que los productos se entregan en



fabrica o planta para luego ser movilizados hacia otros departamentos con fines de distribucion, venta o
permuta

“La Ley 223 de 1995 también reguld el impuesto al consumo de cigarrillos. El articulo 209 dispuso que, al igual que
el impuesto al consumo de licores, el impuesto al consumo de cigarrillos se causaria “en el momento en que el
productor los entrega en fdbrica o en planta para su distribucién, venta o permuta en el pais, o para publicidad,
promocién, donacién, comision o los destina a autoconsumo”. En sentencia del 3 de diciembre de 2009, exp. 16527, 1a
Sala concluy6 que el impuesto al consumo de cigarrillos y tabaco elaborado se causa en el momento en que el
producto se entrega en fabrica o planta con fines de consumo y que tales fines se presumen con la sola entrega, pues
los productos se elaboran para ser distribuidos, vendidos o permutados. Adicionalmente, la Sala advirti6 que “si una
planta o fabrica entrega el producto hacia la jurisdiccién de otro departamento, este, como sujeto activo del tributo,
tiene derecho a cobrar el impuesto al consumo, puesto que la movilizacion de ese producto tiene por destino proveer el
mercado de la jurisdiccién territorial de ese departamento”. Posteriormente, en sentencia del 28 de enero de 2010,
exp. 16198, la Sala reiter6 la posicién que adopté en la sentencia del 3 de diciembre de 2009, y agreg6 que “el
impuesto se causa cuando la mercancia sale de la fdbrica con destino a una bodega, local, sucursal o similar de
propiedad del mismo fabricante, ubicada en otro departamento, porque en ese evento, el productor entregé en planta
los cigarrillos para su distribucion o venta en el pafis, es decir, para fines de consumo”. También precisé que “resultaba
ajustado a la ley, que el Departamento tomara como base del impuesto, el producto despachado en fdbrica, segtin las
tornaguias”, pues estas son concebidas como el certificado que autoriza y controla la entrada, salida y movilizacién
de productos gravados con impuestos al consumo, sin las cuales los productos no pueden ser retirados de la fabrica
o planta. La interpretacién planteada en los fallos descritos sobre la causacién del impuesto al consumo de cigarrillos
y tabaco elaborado resulta aplicable al impuesto al consumo de licores, puesto que el momento de causacién de
ambos impuestos es idéntico y, en esa medida, se extienden también a la participacion, teniendo en cuenta que el
articulo 52 de la Ley 788 de 2002 establecié que el momento de causacion del impuesto al consumo de licores y de
la participacion seria el mismo. En el presente caso, el demandado modificé la declaracién de la participacion en el
consumo de licores que la actora presento por la primera quincena de junio de 2005, debido a que las tornaguias de
movilizacion revelaban que el niimero de productos que salieron de la fabrica o planta de la sociedad hacia el
departamento del Atlantico era superior a las unidades sobre las que se calculd la participacion. Al respecto, la
demandante alegé que liquidé la participacién sobre las unidades que vendié y entregd en el periodo, y que las
diferencias que encontré la Administracién corresponden a unidades que se vendieron y entregaron en fabrica en
quincenas anteriores, pero que se movilizaron durante la primera quincena de junio de 2005. De acuerdo con la
jurisprudencia mencionada, las tornaguias de movilizacién permiten determinar la causacion de la participacion, es
decir, el momento en que los productos se entregan en fabrica o planta para luego ser movilizados hacia otros
departamentos con fines de distribucién, venta o permuta. Por tanto, la Sala considera que la liquidacién de la
participaciéon que el departamento del Atlantico efectué en los actos acusados, basada en las tornaguias de
movilizacion, es correcta”.

FUENTE FORMAL: LEY 223 DE 1995 - ARTICULO 209 / DECRETO 3071 DE 1997 - ARTICULO 2 - ARTICULO 3 / LEY
788 DE 2002 - ARTICULO 52
CONSE]O DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota D.C,, seis (6) de diciembre de dos mil doce (2012)

Radicacion numero: 08001-23-31-000-2009-90541-01(18598)



Actor: DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA - FABRICA DE LICORES Y ALCOHOLES DE ANTIOQUIA
Demandado: DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO

FALLO
La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por el demandante contra la sentencia del 11 de agosto de 2010,
proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, mediante la cual neg6 las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El 3 de septiembre de 1996, los departamentos del Atlantico y Antioquia suscribieron un convenio de intercambio
de licores que permitia a la FABRICA DE LICORES Y ALCOHOLES DE ANTIOQUIA! introducir, distribuir y
comercializar los licores destilados por ésta en jurisdiccion del departamento del Atlantico. Este contrato fue
prorrogado el 2 de agosto de 2007.

En contraprestacidn, el demandado recibiria una participacidn que se liquidaria como lo indican los articulos 51 y
52 de la Ley 788 de 2002 y la Ordenanza 11 de 2003 del departamento del Atlantico. Con tal fin, la FABRICA DE
LICORES Y ALCOHOLES DE ANTIOQUIA present6 la declaracién del impuesto al consumo de licores y/o participacion
en licores correspondiente a la primera quincena de junio de 2005.

Con fundamento en los articulos 710, 711, 712 y demas normas concordantes del Estatuto Tributario Nacional y del
Estatuto Tributario Departamental, previo requerimiento especial?, la Secretaria de Hacienda del departamento del
Atlantico expidié la Liquidaciéon de Revision 7-1009-0214P del 1° de octubre de 2007, con la que modificé la
declaracidon privada de la demandante de la primera quincena de junio de 2005, para aumentar la participacion en
$64.233.686 e imponer sancidn por inexactitud por $102.773.8983.

La sociedad interpuso recurso de reconsideracion4, sobre el cual la Administracién se pronuncié en la Resolucién 5-
1740-214P-05 del 5 de noviembre de 2008, en el sentido de confirmar la liquidacion de revisionS.

DEMANDA

En ejercicio de la accién consagrada en el articulo 85 del C.C.A, la FABRICA DE LICORES Y ALCOHOLES DE
ANTIOQUIA solicit6 la nulidad de la Liquidacién de Revision 7-1009-0214P del 1° de octubre de 2007 y de la
Resolucién 5-1740-214P-05 del 5 de noviembre de 2008, proferidas por la Secretaria de Hacienda del Atlantico.

A titulo de restablecimiento del derecho, pidi6é que (i) se declare que no esta obligada a pagar suma alguna por
concepto de mayor impuesto a cargo y sancion por inexactitud; (ii) se ordene el reintegro de los valores pagados,
junto con los intereses de mora correspondientes, y (iii) se condene en costas a el departamento demandado.

En subsidio, la demandante solicitdé que se anularan los actos demandados en cuanto impusieron sancién por
inexactitud por cuanto existié diferencia de criterio sobre el derecho aplicable.

Invoc6 como normas violadas las siguientes:

- Articulo 29 de la Constitucion Politica.
- Articulo 204 de la Ley 223 de 1995.
- Articulo 647 del Estatuto Tributario.

En el concepto de la violacién, la demandante propuso los siguientes cargos:

1. Naturaleza juridica de la participacion

1 A través de DISCURRAMBA S.A.
2 Folios 55 a 60.

3 Folios 77 a 81.

4 Folios 82 a 100.

5 Folios 102 a 109.



Con fundamento en el Decreto Legislativo 41 de 1905, el Acto Legislativo 3 de 1910 y la Ley 4 de 1913, y las
Ordenanzas 0398 de 1983 y 030 de 2001, el Gobernador de Antioquia expidi6 el Decreto 2405 del 17 de diciembre
de 2001, modificado por el Decreto 638 de 2002, en el que precisé que el Departamento podia celebrar convenios
para regular el monopolio sobre la produccidn, introduccidn, distribucién y comercializacidn de licores destilados.
La explotacién del monopolio en el departamento de Antioquia se realiza a través de la Fabrica de Licores y Alcoholes
de Antioquia.

Mediante las Ordenanzas 041 de 2002 y 11 de 2003, y el Decreto Ordenanzal 0823 de 2003, el departamento del
Atlantico permitié la celebraciéon de acuerdos con otros departamentos para permitir la circulacién de licores
destilados y adoptd el sistema de participacién porcentual. Esta relacidn contractual genera una participacion sobre
las ventas realizadas, entendida como una contraprestacion dineraria a favor de la jurisdicciéon que permite el acceso
y distribucidn del licor.

Posteriormente, la Ley 788 de 2002 ratific6 que los departamentos podian optar por el impuesto al consumo de
licores o la participacion. Sin embargo, el procedimiento tributario nacional rige solo para el impuesto al consumo,
no para la participacion, ya que esta no es un tributo.

El impuesto al consumo es un impuesto directo regulado por la Constitucién, la ley y los reglamentos. Los elementos
de la obligacion tributaria no estan presentes en la participacion, ya que esta surge por el ejercicio de la autonomia
territorial para establecer el monopolio de licores destilados.

Conforme con la Ley 14 de 1983, cuando se ejerce la participacién, el departamento recibe un valor porcentual
derivado de los convenios que se celebran. En ausencia de la participacion, se aplica el régimen impositivo, que es el
previsto para el impuesto al consumo de licores. Asi, los conflictos en el régimen impositivo se resuelven segtn el
procedimiento tributario, pero si se trata de la participacidn, las controversias se dirimen bajo los lineamientos de la
Ley 80 de 1983.

2. Violacion del articulo 29 de la Constitucion Politica

Los recursos derivados de la participacion son ingresos patrimoniales, dado que provienen de monopolios fiscales
que, como explicé la Corte Constitucional en sentencia C-256 de 1998, tienen el caracter de arbitrio rentistico y
propenden por el interés publico y social.

Segun la doctrina, las rentas que se obtienen por el impuesto al consumo son tributarias, mientras que los ingresos
que percibe la entidad territorial por la participacién son patrimoniales. En igual sentido, el articulo 10 de la
Ordenanza 41 de 2002 del departamento del Atlantico catalogé las participaciones como ingresos corrientes no
tributarios y, el articulo 16 aclaré que la participacion es el valor o la proporcién que se obtiene por la explotacion
de una actividad monopolistica que un tercero realiza.

De conformidad con el articulo 59 de la Ley 788 de 2002, los procedimientos previstos en el Estatuto Tributario
Nacional se aplican para la determinacién de los impuestos administrados por los departamentos. Asi, el
procedimiento tributario no puede aplicarse a los ingresos publicos no tributarios, entre ellos, a la participacién que
recauda el departamento del Atlantico y que se genera dentro de una relaciéon contractual.

Las obligaciones que se discuten en los actos acusados son de naturaleza contractual, pues en estos se cuestionan las
unidades y las tarifas causadas en la participacion, que debian aplicarse por el convenio de intercambio y el contrato
de distribucion de licores que celebraron los departamentos de Atlantico y Antioquia.

El departamento demandado no podia definir el monto de la obligacién a cargo de la actora de forma unilateral, toda
vez que en los contratos o convenios interadministrativos no se permiten las clausulas exorbitantes y es el juez

administrativo quien debe dirimir los conflictos surgidos con ocasién de dichos contratos.

3. Violacion del articulo 204 de la Ley 223 de 1995



El departamento del Atlantico modificé la declaracion privada de la demandante, porque advirti6 inconsistencias en
las unidades que causaron la participacién y en la tarifa que utilizé.

Segun el articulo 204 de la Ley 223 de 1995, el Concepto 035333-06 de 2006 de la Direccién de Apoyo Fiscal del
Ministerio de Hacienda, y la sentencia del 22 de junio de 2000 de la Secciéon Primera del Consejo de Estado, el
impuesto al consumo de licores nacionales se causa al momento en que el productor los entrega en planta o fabrica,
no con el despacho de la mercancia. De este modo, al restringir la entrega a la aprehension material y al despacho de
la mercancia, la Administracion vulner6 el precepto en comentario.

Delos articulos 906 y 923 del Codigo de Comercio, y 741y 754 del Cédigo Civil, se infiere que la entrega y el despacho
no son sindénimos, y que el despacho es una de las formas de la entrega, luego, no es cierto que Unicamente el
despacho genere la participacién porcentual.

En el concepto ya mencionado, la Direccidn de Apoyo Fiscal también aclar6 que la entrega no necesariamente tiene
que coincidir con el despacho y la tornaguia. Por ende, las tornaguias no demuestran el momento en que se produce
la entrega del producto; simplemente son la prueba de la movilizacién o despacho de los licores.

Para el departamento demandado, las unidades que causaron la participacion fueron superiores a las que se
declararon. A esta conclusion se llegd luego de verificar los despachos, no las entregas.

El articulo 209 de la Ley 223 de 1995 no exige que la entrega de los bienes se haga en la jurisdiccién de destino, sino
que dicha entrega se practique en cualquiera de sus manifestaciones.

La demandante es la productora de los licores y para comercializarlos los entrega en la sede fabril o planta, desde
donde los comercializadores pueden iniciar la distribucion hacia otros departamentos. Por lo anterior, la obligaciéon
de declarar y pagar el impuesto se genera al momento de la entrega al comercializador, y si esto es asi, no es posible
que el impuesto se cause de nuevo cuando la mercancia se introduzca en el departamento de destino, porque el pago
serfa doble.

Las diferencias que encontré la Administracion corresponden a unidades movilizadas en la primera quincena de
junio de 2005, que habian sido vendidas y entregadas en fabrica en la primera y segunda quincena de mayo de 2005.
Ademas, si los licores despachados eran inferiores a aquellos declarados y liquidados, el demandado debi6 devolver
el saldo a favor que se genera por los productos que no aparecen relacionados en la tornaguia de la primera quincena
de junio de 2005.

Con base en los articulos 175 y 178 del Cédigo de Procedimiento Civil, 57 del C6digo Contencioso Administrativo, y
742 y 743 del Estatuto Tributario, el demandado debié decretar la prueba solicitada, con la que se pretendia que el
Gerente de la Sucursal Barranquilla de DISCURRAMBA S.A. rindiera testimonio sobre los hechos que se investigaban.

4. Violacion del articulo 647 del Estatuto Tributario

La participaciéon no es un tributo, motivo por el cual no procede la sancién por inexactitud. En gracia de discusion, la
demandante no omiti6é ingresos o impuestos generados, ni incluy6 costos, deducciones, retenciones o anticipos
inexistentes, tampoco utilizé6 datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados. Por el contrario,
declaré y pago el valor que correspondia.

La interpretacién de la actora frente a la norma que establece la causacién del impuesto al consumo coincide con la
posicién que sobre el tema adopt6 la Direccidn de Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda. De modo que existe
diferencia de criterios entre la Administracion y el contribuyente sobre el derecho aplicable.



Para que proceda la sancion, es necesario que se haya causado un perjuicio al Estado, derivado de la acciéon u omision
del contribuyente con el propdsito de evadir impuestos, ya que la responsabilidad objetiva esta proscrita. En este
caso, no se genero perjuicio alguno al departamento demandado.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El departamento del Atlantico solicité no acceder a las pretensiones de la demanda con los argumentos que se
resumen a continuacion:

En desarrollo de los articulos 124 del Decreto 1222 de 1986y 63 de la Ley 14 de 1983, el departamento de Atlantico
suscribio con el departamento de Antioquia el convenio de intercambio que permitia a éste introducir y distribuir
licores en jurisdiccion de aquél. El distribuidor, que en este caso es el departamento de Antioquia, no es un tercero,
pues esta vinculado a la ejecucién del convenio.

Las asambleas departamentales estan facultadas para regular el monopolio de licores, bajo los parametros de la
Constitucion y la ley. Entonces, las normas sustanciales y procedimentales que rigen para el impuesto al consumo,
se aplican también para la participacion.

Con fundamento en el articulo 59 de la Ley 788 de 2002, el articulo 71 del Estatuto Tributario Departamental dispuso
que el régimen procedimental y sancionatorio del Estatuto Tributario Nacional se aplicara al monopolio. Para
determinar el gravamen a cargo de la actora, el departamento del Atlantico sigui6 el procedimiento previsto en el
Estatuto Tributario.

Asi, el departamento demandado no vulneré el debido proceso de la demandante; por el contrario, sigui6 la
legislacion aplicable al caso y permitié la defensa en cada etapa procesal.

De acuerdo con el articulo 52 de la Ley 788 de 2002, el impuesto al consumo y la participacion se liquidan al momento
de la entrega en fabrica de los productos despachados. Por consiguiente, la declaracién y pago se efectiian en los
plazos que fijen la ley o las ordenanzas, pero dependen de la fecha en que ocurra dicha entrega.

El departamento demandado utiliza el término impuesto al consumo y/o de la participacion porque ambas rentas se
causan al momento de la entrega de los productos y tienen el mismo sistema de control.

Los articulos 204 y 213 de la Ley 223 de 1995 y 52 de la Ley 788 de 2002 indican que la participacion se causa al
momento de la entrega de la mercancia en fabrica. La entrega es concebida como el acto fisico de aprehension, no
como tradicién. Luego, la causacién del impuesto al consumo no depende de la facturacion, ni de la “puesta en
disposicién del distribuidor”.

De conformidad con los articulos 2° y 5° del Decreto 3071 de 1997, los productos no pueden ser retirados de la
fabrica o planta si no estan respaldados en tornaguias y, una vez éstas sean expedidas, se deben movilizar a mas
tardar dentro del dia siguiente habil hacia el departamento de destino.

Las tornaguias no determinan la causacion del impuesto pero permiten confirmarla e impiden que los productos se
trasladen a entidades territoriales que no son sujetos activos del gravamen. Por ello, no es cierto que el departamento
demandado modificéd la causaciéon de la participacién y, tampoco, que la movilizacién quede al arbitrio del
propietario.

En el departamento del Atlantico, la Fabrica de Licores de Antioquia figura como productor, no como distribuidor, y
no cuenta con bodegas registradas.

Enla declaracion de la primera quincena de junio de 2005, la actora no reporté el total de los productos despachados,
sino los facturados en el periodo, como lo reconocié la demandante en el recurso de reconsideracién.
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La sancion por inexactitud es procedente, pues no existe la diferencia de criterios que alega la actora. La ley, la
jurisprudencia y la doctrina son claras al indicar que la participacién se causa al momento del despacho o entrega en
fabrica o en planta de los productos.

SENTENCIA APELADA
El Tribunal negé las pretensiones de la demanda por las siguientes razones:

Los articulos 121y 123 del Decreto 1222 de 1986, 51 de la Ley 788 de 2002 y 221 de la Ley 223 de 1995, permiten
a los departamentos regular el monopolio de la produccién, introduccién y venta de licores destilados y cobrar una
participacion sobre el precio de venta. Si el monopolio no resulta conveniente, pueden gravar esas actividades con
el impuesto al consumo.

En desarrollo del monopolio, los departamentos pueden celebrar contratos de intercambio y otro tipo de convenios
con terceros para agilizar la comercializacion de los licores, por mandato del articulo 123 ibidem.

Elarticulo 221 dela Ley 223 de 1995 ordend a los departamentos aplicar las normas del Estatuto Tributario Nacional
en la determinacién oficial, discusién y cobro de los impuestos que estos administran.

De acuerdo con los preceptos en mencidn, que el departamento del Atlantico suscriba contratos para la explotaciéon
del monopolio de licores o celebre acuerdos bilaterales para autorizar la circulacion de licores destilados, no impide
a la entidad territorial fiscalizar, liquidar y recaudar la participacion. Por tal razén, no se configura la falta de
competencia que alega la actora.

La demandante sostuvo que las unidades en controversia se movilizaron en la primera quincena de junio de 2005,
pero que la declaracién se presentd en la segunda quincena de mayo de 2005, porque se vendieron y entregaron en
fabrica, en dicha quincena. Sin embargo, no aport6 la declaracion a que alude; luego, resulta innecesario analizar si
esto afecta la validez de los actos demandados.

La actora no aclaré cémo el testimonio que solicit6 a la Secretaria de Hacienda demostraria la legalidad de la
declaracion privada, lo cual impide determinar si el rechazo de la prueba realmente imposibilitaba que
controvirtiera la liquidacion de revision.

La sancidn por inexactitud es procedente, toda vez que la actora no desvirtu6 la presuncidn de legalidad de los actos
acusados. La modificacion a la declaracion privada se produjo porque la sociedad no incluy6 ciertas unidades que
movilizé y despachd en el periodo respectivo, y si bien adujo que las unidades se declararon en la segunda quincena
de mayo de 2005, no demostro ese hecho.

No se configuré ninguna de las causales que establece el articulo 151 del Cédigo Contencioso Administrativo,
modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, en concordancia con los articulos 73 y 74 del Cédigo de
Procedimiento Civil. Por tanto, no hay lugar a la condena en costas.

RECURSO DE APELACION

La demandante interpuso recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia con los argumentos que a
continuacion se sintetizan:

1. Violacién del debido proceso

El departamento de Atlantico desconocid los articulos 29 de la Constitucion Politica, y 6 y 187 del Codigo de
Procedimiento Civil, porque no valoro6 las pruebas aportadas.
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No obstante que las decisiones judiciales deben fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso, las copias de las declaraciones de la primera y segunda quincena de mayo y de la primera quincena de junio
de 2005, de las tornaguias de movilizacion y de las facturas de venta que las soportan, asi como la relacién de las
unidades declaradas frente a las despachadas, que se anexaron ala demanda y a los alegatos de conclusidn, no fueron
analizadas. Con ello, en instancia judicial, se impidié a la demandante ejercer el derecho de contradiccidn.

El Tribunal debi6 analizar los cargos propuestos en la demanda y fundamentar su decisién en los medios de prueba
que obran en el expediente, no simplemente descartar la valoracién probatoria.

2. Nulidad de los actos demandados por violacion del articulo 204 de la Ley 223 de 1995

Segun el articulo 204 de la Ley 223 de 1995, la participaciéon porcentual en el consumo de licores se causa en el
momento de la entrega de los productos en fabrica. Asi lo entendio el departamento demandado en la liquidacién de
revision y la Direccidn de Apoyo Fiscal en el Concepto 035333-06 del 20 de diciembre de 2006. Aun cuando la norma
es clara, el departamento de Atlantico pretende dar un significado diferente a la entrega y ligarla al despacho de la
mercancia.

El articulo 52 de la Ley 788 de 2002 precisé que los productores facturarian, liquidarian y recaudarian la
participacion al momento de la entrega en fabrica de los productos, sin mencionar el despacho. Luego, no es cierto
que la participacion se cause con el despacho. Incluso, el articulo 2° del Decreto 1150 de 2002 aclaré que los reenvios
de productos se declararian en el departamento de destino, con la base gravable y la tarifa que regia para el momento
en que se causo la participacién.

La demandante declara y paga el gravamen por los productos que despacha; lo que sucede es que el despacho se
realiza en diferentes momentos. Esta actuacion sélo puede reprocharse cuando se habla de elusidon, pero ello no
ocurre en este caso.

La “entrega en fabrica” es la misma entrega de los contratos de compraventa, conforme con los articulos 741y 754
del Cdédigo Civil y 906 y 923 del Cédigo de Comercio. Ademas, el articulo 924 ibidem dispone que el plazo de la
entrega es de 24 horas, siguientes al perfeccionamiento del contrato.

Las tornaguias prueban la movilizacién o el despacho de los licores, no demuestran el momento en que se produce
la entrega, como explicé la Direccién de Apoyo Fiscal en el concepto ya mencionado.

Para el departamento de Antioquia, la FABRICA DE LICORES Y ALCOHOLES es el productor que ejerce el monopolio
rentistico y que entrega los productos a los comercializadores en la fabrica o planta. Es por ello que la obligacién de
declarar y pagar la participacion surge con la entrega, de los productos al comercializador, que se realice segtn las
normas mercantiles. Si la demandante declaré y liquidé la participacién al momento de la entrega, no se causa de
nuevo la participaciéon cuando la mercancia llega al departamento de destino, pues ya se cumplié la obligacion formal.

Las tornaguias de movilizacién no son los documentos idéneos para que el departamento demandado ejerza las
facultades de fiscalizacidn, toda vez que pueden presentarse situaciones que impidan la entrega de la mercancia. Por
otra parte, como la entrega envuelve distintos hechos que pueden ocurrir antes del despacho, las tornaguias no
prueban en qué momento se verificé la entrega.

Para liquidar el tributo a cargo de la demandante, la Administracién se basé en los productos despachados, no en los
entregados. La actuacion descrita desconoce la ley y genera un agravio injustificado a la actora, quien pagé el
impuesto que correspondia en la segunda quincena de mayo de 2005.

3. Pago efectivo de la participacién

En la “segunda quincena de mayo de 2005” se causo, declaro, facturé y pagé la participacién por un total de 18.018
unidades que no se movilizaron. Igual ocurri6 en la “primera quincena de junio de 2005”, en la que se causé, declaro,
facturd y pagé la participacion por 130.016 unidades adicionales que tampoco fueron movilizadas. Si se suman las
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unidades de la “segunda quincena de mayo” con las unidades de la “primera quincena de junio de 2005”, el resultado,
esto es, 148.034, son las unidades que se movilizaron en la “segunda quincena de junio de 2005”.

Las unidades que segtin la Administracion fueron movilizadas y no declaradas en la “primera quincena de junio de
2005”, ya habian sido vendidas y entregadas en fabrica a su propietario. En el periodo en que ello ocurri6 se facturo,
liquidé y pagé la participacidn. Asi, las diferencias encontradas se generaron por la interpretaciéon equivocada de la
norma que regula la participacién.

Si se aceptara la liquidacién de la participacién efectuada por el departamento del Atlantico, existiria un
enriquecimiento sin causa para éste y un detrimento patrimonial para la demandante, que afectaria los proyectos de
salud, educacién e inversion social que se realizan con los recursos provenientes del monopolio rentistico de licores
destilados.

Dado que el departamento demandado increment6 la participacién de la primera quincena de junio de 2005, debié
devolver el mayor valor que se pag6 en la primera quincena de mayo de 2005.

La Secretaria de Hacienda del Departamento de Cundinamarca archivd la investigacién que inici6é contra la actora
por la segunda quincena de agosto de 2006, en razén a que entendi6 que la participacién se causa al momento de la
entrega en fabrica y que la prueba de dicho momento depende del titulo en que se efectie dicha entrega.

4. Violacion del articulo 647 del Estatuto Tributario

La sancidn por inexactitud no procede por cuanto las unidades a que alude la Administracién se entregaron y
declararon en periodos anteriores, de acuerdo con la ley. Ademas, no se cumplen los requisitos que exige el articulo
647 del Estatuto Tributario para la imposicién de dicha sancién.

Los actos demandados desconocieron la norma en comentario, ya que la sancién por inexactitud no se configura
cuando la controversia tiene que ver con la interpretacion de las normas, siempre que las cifras declaradas sean

completas y verdaderas.

La discusion que se planted en el proceso se refiere al momento de la causacion de la participacion y el criterio de la
demandante encuentra respaldo en el concepto que emitié la Direccién de Apoyo Fiscal.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante y el demandado no alegaron de conclusion.
El Ministerio Publico no rindié concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
La Sala decide si son nulos los actos por los cuales el DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO modificé la liquidacién de
la participacién que la FABRICA DE LICORES Y ALCOHOLES DE ANTIOQUIA efectu6 por la primera quincena de junio
de 2005.
En concreto, precisa si las pruebas oportunamente allegadas al proceso demuestran que la liquidacién de la
participacion que efectu6 la demandante es correcta o, por el contrario, que el valor declarado es inferior al que
legalmente correspondia y, por ello, es acreedora a la sancién por inexactitud, como concluyé el departamento del

Atlantico en los actos demandados.

Para resolver se considera:
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La Ley 14 de 1983, que se expidié en vigencia de la Constitucién Politica de 1886, dispuso que la produccioén,
introduccién y venta de licores destilados constituia monopolio de arbitrio rentistico para los departamentos y
faculté a las asambleas departamentales para regular el monopolio o gravar con el impuesto al consumo dichas
actividades, segiin convinieras.

Para la introduccién y venta de licores destilados, sobre los cuales se ejerciera el monopolio, se requeria de
autorizacion por parte del departamento, y, para obtener el permiso, las firmas productoras, introductoras o
importadoras debian celebrar con la entidad territorial un convenio previo?, en el que se fijara la participacion
porcentual que ésta percibiria por la venta de los productos, la cual no estaria sujeta a los limites tarifarios previstos
en la leys.

Respecto del impuesto al consumo, la Ley 14 de 1983 estableci6 las tarifas y autorizé a las asambleas
departamentales para reglamentar los aspectos administrativos del recaudo del impuesto?®.

Asi, bajo la Ley 14 de 1983, los departamentos podian optar por ejercer el monopolio sobre la produccién,
introduccion y venta de licores destilados y obtener una participacidon porcentual en la venta de los productos o
gravar dichas actividades con el impuesto al consumo y recaudar el tributo que se liquidaria a las tarifas previstas
en la ley. En todo caso, no podian percibir la participacién porcentual y el impuesto al consumo de licores al mismo
tiempo, pues son excluyentes?0.

Ahora bien, la Constituciéon Politica de 1991, en el inciso 3° del articulo 336, estableci6 que la organizacion,
administracién, control y explotacién de los monopolios rentisticos estarian sometidos a un régimen propio, fijado
por la ley de iniciativa gubernamental.

El Congreso de la Reptblica, mediante las Leyes 223 de 1995 y 788 de 2002, regulé el impuesto al consumo de licores,
vinos, aperitivos, y similares, y la participacion.

La Ley 223 de 2005 sefial6 los elementos del impuesto al consumo de licores. En el articulo 202 precisé que el hecho
generador estaria constituido por el consumo de licores, vinos, aperitivos, y similares, en la jurisdicciéon de los
departamentos, y, en el articulo 204 aclar6 que el gravamen se causaria, para el caso de los productos nacionales, “en
el momento en que el productor los entrega en fdbrica o en planta para su distribucion, venta o permuta en el pais, o
para publicidad, promocion, donacion, comision o los destina a autoconsumo”.

6 LEY 14 DE 1983. Articulo 61. “La produccion, introduccion y venta de licores destilados constituyen monopolios de los departamentos
como arbitrio rentistico en los términos del articulo 31 de la Constitucion Politica de Colombia. En consecuencia, las Asambleas
Departamentales regularan el monopolio o gravaran esas industrias y actividades, si el monopolio no conviene, conforme a lo dispuesto
en esta Ley.

Las Intendencias y Comisarias cobraran el impuesto de consumo que determina esta Ley para los licores, vinos espumosos o
espumantes, aperitivos y similares, nacionales y extranjeros.”

7 De acuerdo con el articulo 63 ibidem, los departamentos, en desarrollo del monopolio, podian celebrar contratos de intercambio y todo
tipo de convenio que permitiera agilizar el comercio de los licores.

8 Ibidem. Articulo 63. En desarrollo del monopolio sobre la produccion, introduccion y venta de licores destilados, los departamentos
podran celebrar contratos de intercambio con personas de derecho publico o de derecho privado y todo tipo de convenio que, dentro de
las normas de contratacion vigentes, permita agilizar el comercio de estos productos.

Para la introduccion y venta de licores destilados, nacionales o extranjeros, sobre los cuales el Departamento ejerza el monopolio, sera
necesario obtener previamente su permiso, que solo lo otorgara una vez se celebren los convenios econdémicos con las firmas
productoras, introductoras o importadoras en los cuales se establezca la participacion porcentual del departamento en el precio de venta
del producto, sin sujecion a los limites tarifarios establecidos en esta Ley.”

9 Ibid. Articulo 65. “Los impuestos de consumo cuyas tarifas se determinan en el articulo 66 de esta Ley, seran pagados a los
departamentos, intendencias y comisarias por los productores o introductores segun el caso.

Las Asambleas Departamentales y los Consejos Intendenciales y Comisariales expediran las normas pertinentes para reglamentar los
aspectos administrativos del recaudo del gravamen de consumo y aquellas que sean necesarias para asegurar su pago, impedir su
evasion y eliminar el contrabando de los productos de que trata esta Ley.

En todo caso, el pago del impuesto de consumo contemplado en esta Ley, es requisito para que el producto pueda ser vendido o
distribuido.”

10 Sentencia del 28 de junio de 2010, Exp. 14858.
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Posteriormente, la Ley 788 de 2002 se refiri6 tanto al impuesto al consumo de licores como a la participacion. Al
igual que la Ley 14 de 1983, el articulo 51 de la Ley 788 de 200211 dispuso que en el monopolio de licores destilados,
los departamentos tuvieran la posibilidad de aplicar a los licores una participacién, en lugar el impuesto al consumo.

El inciso primero del articulo 49 la Ley 788 de 200212 consagr6 que la base gravable del impuesto al consumo de
licores estaria constituida por el nimero de grados alcoholimétricos del producto y que esa misma base gravable se
aplicaria para la liquidacién de la participacién.

El articulo 51 de la Ley!3 precisé que la tarifa de la participacion no seria inferior al impuesto al consumo, que dicha
tarifa seria fijada por las asambleas departamentales y que incorporaria el IVA cedido a los departamentos. Por su
parte, el articulo 52 ib. ordené a los productores facturar, liquidar y recaudar el impuesto al consumo o la
participacion, segun el caso, al momento de la entrega en fabrica de los productos despachados para otros
departamentos!4.

Como se puede observar, a partir de la Ley 788 de 2002, el impuesto al consumo de licores y la participacion se
asemejan en cuanto a la forma como deben ser liquidados, y, en especial, en el momento de su causacion.

La Ley 223 de 1995 también regulé el impuesto al consumo de cigarrillos. El articulo 209 dispuso que, al igual que
el impuesto al consumo de licores, el impuesto al consumo de cigarrillos se causaria “en el momento en que el
productor los entrega en fdbrica o en planta para su distribucién, venta o permuta en el pais, o para publicidad,
promocién, donacién, comision o los destina a autoconsumo”.

En sentencia del 3 de diciembre de 2009, exp. 16527, la Sala concluy6 que el impuesto al consumo de cigarrillos y
tabaco elaborado se causa en el momento en que el producto se entrega en fabrica o planta con fines de consumo y
que tales fines se presumen con la sola entrega, pues los productos se elaboran para ser distribuidos, vendidos o
permutados. Adicionalmente, la Sala advirtié que “si una planta o fdbrica entrega el producto hacia la jurisdiccién de
otro departamento, este, como sujeto activo del tributo, tiene derecho a cobrar el impuesto al consumo, puesto que la
movilizacion de ese producto tiene por destino proveer el mercado de la jurisdiccién territorial de ese departamento”.

Posteriormente, en sentencia del 28 de enero de 2010, exp. 16198, la Sala reiterd la posicién que adoptd en la
sentencia del 3 de diciembre de 2009, y agreg6 que “el impuesto se causa cuando la mercancia sale de la fdbrica con
destino a una bodega, local, sucursal o similar de propiedad del mismo fabricante, ubicada en otro departamento,
porque en ese evento, el productor entrego en planta los cigarrillos para su distribucién o venta en el pais, es decir, para
fines de consumo”. También precisé que “resultaba ajustado a la ley, que el Departamento tomara como base del
impuesto, el producto despachado en fdbrica, segiin las tornaguias”, pues estas son concebidas como el certificado que

11 Ibidem. Articulo 51. “Participacion. Los departamentos podran, dentro del ejercicio del monopolio de licores destilados, en lugar del
Impuesto al Consumo, aplicar a los licores una participacion. Esta participacion se establecera por grado alcoholimétrico y en ningln
caso tendra una tarifa inferior al impuesto.

La tarifa de la participacion sera fijada por la Asamblea Departamental, sera Unica para todos los de <sic> productos, y aplicara en su
jurisdiccion tanto a los productos nacionales como extranjeros, incluidos los que produzca la entidad territorial.

Dentro de la tarifa de la participacion se debera incorporar el IVA cedido, discriminando su valor.”

12 | EY 788 DE 2002. Articulo 49. “Base Gravable. La base gravable esta constituida por el nimero de grados alcoholimétricos que
contenga el producto.

Esta base gravable aplicard igualmente para la liquidacién de la participacion, respecto de los productos sobre los cuales los
departamentos estén ejerciendo el monopolio rentistico de licores destilados.”

13 |bidem. Articulo 51. “Participacion. Los departamentos podran, dentro del ejercicio del monopolio de licores destilados, en lugar del
Impuesto al Consumo, aplicar a los licores una participacion. Esta participacion se establecera por grado alcoholimétrico y en ningin
caso tendra una tarifa inferior al impuesto.

La tarifa de la participacion sera fijada por la Asamblea Departamental, sera Unica para todos los de <sic> productos, y aplicara en su
jurisdiccion tanto a los productos nacionales como extranjeros, incluidos los que produzca la entidad territorial.

Dentro de la tarifa de la participacion se debera incorporar el IVA cedido, discriminando su valor.”

14 1b. Articulo 52. “Liquidacion y recaudo por parte de los productores. Para efectos de liquidacion y recaudo, los productores facturaran,
liquidaran y recaudardn al momento de la entrega en fabrica de los productos despachados para otros departamentos el valor del
impuesto al consumo o la participacion, segun el caso.

Los productores declararan y pagaran el impuesto o la participacién, en los periodos y dentro de los plazos establecidos en la ley o en
las ordenanzas, segtn el caso.”
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autoriza y controla la entrada, salida y movilizacién de productos gravados con impuestos al consumo?5, sin las
cuales los productos no pueden ser retirados de la fabrica o planta?s.

La interpretacion planteada en los fallos descritos sobre la causacion del impuesto al consumo de cigarrillos y tabaco
elaborado resulta aplicable al impuesto al consumo de licores, puesto que el momento de causacién de ambos
impuestos es idénticol” y, en esa medida, se extienden también a la participacidn, teniendo en cuenta que el articulo
52 de la Ley 788 de 2002 estableci6 que el momento de causaciéon del impuesto al consumo de licores y de la
participacion seria el mismo.

En el presente caso, el demandado modifico la declaracidn de la participacion en el consumo de licores que la actora
present6 por la primera quincena de junio de 2005, debido a que las tornaguias de movilizacién revelaban que el
numero de productos que salieron de la fabrica o planta de la sociedad hacia el departamento del Atlantico era
superior a las unidades sobre las que se calcul6 la participacion.

Al respecto, la demandante alegd que liquidd la participacién sobre las unidades que vendi6 y entregé en el periodo,
y que las diferencias que encontré la Administracion corresponden a unidades que se vendieron y entregaron en
fabrica en quincenas anteriores, pero que se movilizaron durante la primera quincena de junio de 2005.

De acuerdo con la jurisprudencia mencionada, las tornaguias de movilizaciéon permiten determinar la causacién de
la participacidn, es decir, el momento en que los productos se entregan en fabrica o planta para luego ser movilizados
hacia otros departamentos con fines de distribucién, venta o permuta. Por tanto, la Sala considera que la liquidacién
de la participacion que el departamento del Atladntico efectu6 en los actos acusados, basada en las tornaguias de
movilizacion, es correcta.

Ademas, la demandante no logré demostrar que las diferencias que encontré la Administraciéon corresponden a
unidades entregadas en fabrica en otros periodos. En efecto, la actora adjunté a la demanda copia de las
declaraciones y constancias de pago de la participaciéon y del componente de IVA de la primera!8 y segunda?®
quincena de junio de 2005, y la relacién del “movimiento de licores” de los meses mayo?20 y junio?! de 2005. Estas
pruebas solo demuestran el nimero de unidades, el valor de la participacién y del componente de IVA que declaré y
pagb en cada periodo, nada mas. No contienen dato alguno que permita concluir a ciencia cierta que la entrega de
los productos que alli se describen se produjo en momento distinto al de la fecha de expedicién de las tornaguias de
movilizacion.

Con ocasion de los alegatos de conclusion de primera instancia y del recurso de apelacion, la demandante allegd
copia de ciertas facturas, tornaguias y declaraciones de la participacién. Sin embargo, estas pruebas no pueden ser
valoradas?2, porque no fueron solicitadas e incorporadas al proceso con la demanda, que es la oportunidad que la ley

15 DECRETO 3071 DE 1997. Articulo 3°.

16 |bidem, articulo 2°.

17 Sentencia del 28 de junio de 2010, exp. 14858, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

18 Folios 50 a 53.

19 Folios 47 a 49.

20 Folios 44 y 45.

21 Folio 46.

22 cODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. Articulo 183. “Para que sean apreciadas por el juez las pruebas deberan solicitarse, practicarse
e incorporarse al proceso dentro de los términos y oportunidades sefialados para ello en este cdédigo. (...)

Si se trata de prueba documental o anticipada, también se apreciaran las que se acomparien a los escritos de demanda o de excepciones
0 a sus respectivas contestaciones, o a aquellos en que se promuevan incidentes o se les dé respuesta. El juez resolvera expresamente
sobre la admisién de dichas pruebas, cuando decida la solicitud de las que pidan las partes en el proceso o incidente. (...)”
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procesal sefala para el efecto?3, tal y como se explicé en el auto que neg6 la practica de pruebas en segunda instancia,
proferido el 28 de febrero de 201124,

Por ultimo, el articulo 284 del Estatuto Tributario del departamento del Atlantico establece lo siguiente:

“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 inclusién de costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos
descontables, retenciones o anticipos, inexistentes, y, en general la utilizaciéon 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 compensacién o devolucién, sobre sumas a favor que hubieren sido objeto de compensacion o
devolucién anterior. (...)

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

Segun la norma trascrita, constituye inexactitud sancionable la utilizaciéon de datos o factores falsos, equivocados,
incompletos o desfigurados en las declaraciones tributarias, de los cuales se derive un menor impuesto a cargo.

En el sub-lite, la demandante no declaré la totalidad de las unidades de licores que entreg6 en fabrica para su
movilizacion al departamento del Atlantico, de modo que utilizé datos equivocados o incompletos de los cuales
derivé un menor impuesto a cargo y, por tanto, procede la sancién por inexactitud.

De otra parte, la Sala advierte que no se presentan diferencias de criterio entre el contribuyente y la Administracion.
Por el contrario, se evidencia que las normas que regulan la materia son claras y que aunque la Sala coincide con la
demandante en cuanto a que la participacién en el consumo de licores se causa al momento de la entrega en fabrica,
la actora no demostr6 que dicha entrega se hubiera practicado antes de la expedicion de las tornaguias, razén mas
que suficiente para confirmar la sancién por inexactitud.

En este orden de ideas, la Sala concluye que los actos acusados se ajustan a derecho y, por ello, confirmara la
sentencia impugnada.

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

FALLA
CONFiRMASE la sentencia apelada.

Copiese, notifiquese, comuniquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cimplase.

2 cODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Articulo 137. “Contenido de la demanda. Toda demanda ante la jurisdiccion
administrativa debera dirigirse al tribunal competente y contendra:

1. La designacion de las partes y de sus representantes.

2. Lo que se demanda.

3. Los hechos u omisiones que sirvan de fundamento de la accion.

4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de la impugnacion de un acto administrativo deberan indicarse las
normas violadas y explicarse el concepto de su violacion.

5. La peticion de pruebas que el demandante pretende hacer valer.

6. La estimacion razonada de la cuantia, cuando sea necesaria para determinar la competencia”.

24 Folios 438 a 440
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La anterior providencia se estudid y aprobd en sesién de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente de la Seccion

WILLIAM GIRALDO GIRALDO CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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Expediente No. 16723 Fecha: 31-05-2012
Concepto No. CONCEPTO 018050 DE Consejo de Estado Seccién cuarta
(Si se trata de 2006 (1 de marzo) DIAN - [ Tribunal
doctrina) (No Anulado)
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De: |
Ponente: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez
| PROBLEMA JURIDICO |

(Es juridicamente legal que los intereses generados por la reserva de estabilizacién constituyen un ingreso gravado
en cabeza de las sociedades administradoras de pensiones y cesantias?

| TESIS |
Si, 1a Sala observa la normatividad que crea, define el alcance y obligacion de las sociedades que hacen parte de la
seguridad social, asi como también revisa la Sentencia C-711 de 2001 donde se determina que los recursos de la
seguridad social tienen condicion de parafiscales; concluye: que la reserva de estabilizaciéon no puede considerarse
parafiscal por cuanto no proviene de los recursos de los afiliados.

Ubicacion 9 11 18 21 24
Pag.(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion de la norma.

| ASPECTO JURIDICO |
] FUENTE FORMAL
Articulo 28 del Decreto 721 de | Decreto 187 de | Sentencia C-086 de | Concepto 8755 de
Estatuto Tributario. | 1994. 1975. 2002. febrero 17 de 2005.
EXTRACTO
Ubicacion 5 9 10 14
Pag.(s):

Analista: Ana Maria Martinez Herrera
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SEGURIDAD SOCIAL - Es un servicios publico de caracter obligatoria / SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL -
Objetivo. Regimenes que lo conforman / SOCIEDADES ADMINISTRADORAS DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS - Objeto social. Caracteristicas

Antes de iniciar el correspondiente andlisis, es conveniente precisar que segun el articulo 48 de la Constitucion
Politica, la Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se presta bajo la direccion,
coordinacién y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad y sus
recursos no podran destinarse ni utilizarse para fines diferentes a ella. El sistema general de pensiones tiene como
objetivo asegurar a la poblacién el cubrimiento de los riesgos o contingencias derivados de la vejez, la invalidez y la
muerte por medio del reconocimiento de pensiones y prestaciones determinadas por la ley. Este sistema busca
también la ampliaciéon de la cobertura a segmentos de la poblaciéon no cubiertos por el sistema anterior. Esta
compuesto por dos regimenes solidarios, excluyentes, pero que coexisten: El régimen solidario de prima media con
prestacion definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad. El régimen solidario de prima media con
prestacion definida es aquel mediante el cual los afiliados o sus beneficiarios obtienen una pension de vejez, de
invalidez o de sobrevivientes, o una indemnizacidn, previamente definidas. El régimen de ahorro individual con
solidaridad es aquel mediante el cual los afiliados tendran derecho a una pensién de vejez a la edad que escojan,
siempre y cuando el capital acumulado en su cuenta de ahorro individual les permita obtener una pensién mensual
superior al 110% del salario minimo legal mensual vigente a la fecha de expedicién de la Ley 100 de 1993. Las
Sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias son sociedades de servicios financieros vigiladas
por la Superintendencia Financiera de Colombia, constituidas con el objeto social exclusivo de administrar Fondos
de Pensiones Obligatorios, Fondos de Cesantias y Fondos de Pensiones Voluntarias y estdn encargadas de
administrar y gestionar en forma eficiente los fondos mencionados

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 48
NORMA DEMANDA: CONCEPTO 018050 DE 2006 (1 de marzo) DIAN - (No Anulado)

RESERVA DE ESTABILIZACION DE RENDIMIENTOS - Rentabilidad minima de los fondos. Constitucién /
IMPUESTO SOBRE LA RENTA - Grava los rendimientos generados por la reserva de estabilizacion, que se
conforma con recursos propios de la entidad administradora / RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL - Lo constituyen los aportes de los afiliados y tienen el caracter de parafiscal /
RECURSOS DE LA RESERVA DE ESTABILIZACION DE RENDIMIENTOS - Son recursos de propiedad de las
Sociedades Administradoras de los Fondos de Pensiones y Cesantias. Estan gravados con el impuesto sobre
larenta / APORTES OBLIGATORIOS PARA PENSION - Son parafiscales y no pueden ser gravados / RECURSOS
DE LA SEGURIDAD SOCIAL - Enunciacidn taxativa de los que no estan gravados con ningun tributo

Reserva de Estabilizacion de Rendimientos: establecida en el articulo 1° del Decreto 721 de 1994, con el fin de
garantizar el cumplimiento de la rentabilidad minima de los Fondos que administran. La reserva de estabilizacion
de rendimientos de cada fondo se constituye con recursos propios de la Sociedad Administradora del Fondo de
Pensiones y Cesantias y representa el 1% del valor de cada fondo que administra. En caso de incumplimiento de la
garantia de rentabilidad minima, los recursos necesarios para cubrirlas se obtendran de dicha reserva. El Decreto
721 del 6 de abril de 1994 fija como monto minimo de la reserva de estabilizacién de rendimientos, que deben
mantener este tipo de sociedades, el uno por ciento (1%) del valor del respectivo fondo, y se conformara con recursos
propios de cada entidad administradora, representadas en unidades del fondo respecto del cual se constituyen. Los
recursos del sistema general de la seguridad social provienen de una contribucién obligatoria que deben hacer tanto
los trabajadores dependientes e independientes como los empleadores, con un fin especifico: que el trabajador
obtenga una pensidn, después del cumplimiento de los requisitos establecidos por el legislador. Lo anterior significa
que tales recursos no pertenecen ni a la Nacion, ni a los entes territoriales, ni a las entidades administradoras, ni al
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empleador. Es claro entonces, que en el caso de los Fondos de Pensiones, los recursos que tienen estatus
constitucional de parafiscales son los provenientes de las cotizaciones de los afiliados, pues es respecto de éstos que
se cumplen las caracteristicas antes mencionadas de obligatoriedad, singularidad y destinacién sectorial, como
quiera que se trata de aportes obligatorios, afectos a un determinado grupo: el de los futuros pensionados, quienes
mensualmente cotizan lo sefialado por la ley para garantizar su pensién por vejez, invalidez o muerte y estan
destinados a lograr este fin. No sucede lo mismo con los recursos que constituyen la reserva de estabilizacion de los
Fondos de Pensiones, puesto que, como antes se vio, son recursos (utilidad con fin especifico) de propiedad de las
Sociedades Administradoras de los Fondos de Pensiones y Cesantias, por lo que puede afirmarse que los
rendimientos que producen, por efectos de la inversion que de ellos hagan las Administradoras, también son de su
propiedad. De acuerdo con lo anterior estdn exentos de impuestos, tasas y contribuciones del orden nacional los
recursos de: i) los Fondos de Pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad; ii) los fondos de reparto
del régimen de prima media con prestacion definida; iii) los fondos para el pago de los bonos y cuotas partes de
bonos pensionales; iv) el fondo de solidaridad pensional; v) los fondos de pensiones de que trata el Decreto 2513 de
1987; y vi) las reservas matematicas de los seguros de pensiones de jubilacidn o vejez, invalidez y sobrevivientes,
junto con sus rendimientos

FUENTE FORMAL: DECRETO 841 DE 1998

NORMA DEMANDA: CONCEPTO 018050 DE 2006 (1 de marzo) DIAN - (No Anulado)

CONSE]JO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Bogota D.C; treinta y uno (31) de mayo de dos mil doce (2012).
Radicacion numero: 11001-03-27-000-2007-00036-00(16723)
Actor: JESUS ORLANDO CORREDOR ALEJO
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN
FALLO
Decide la Sala la acciéon publica de nulidad simple instaurada por el abogado Jests Orlando Corredor Alejo contra el
Concepto 018050 del 1 de marzo de 2006 proferido por la Oficina Juridica de la Direcciéon de Impuestos y Aduanas
Nacionales, relacionado con el tratamiento que deben darle las sociedades administradoras de fondos de pensiones
y cesantias a los rendimientos generados por la reserva de estabilizacion.

LA DEMANDA

El abogado Jesus Orlando Corredor Alejo solicita la nulidad del Concepto de la DIAN No. 018050 del 1° de marzo de
200625, que expresa:

“Concepto 018050 del 1° de marzo de 2006

% Folios 1 al 10
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Problema juridico:

C'QUE:' TRATAMIENTO RESPECTO DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DEBE DARLE LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DEL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS, A LOS RENDIMIENTOS GENERADOS POR LA
RESERVA DE ESTABILIZACION?

Tesis juridica:

LOS RENDIMIENTOS GENERADOS POR LA RESERVA DE ESTABILIZACION, CONSTITUYEN INGRESO EN
CABEZA DE LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DEL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS Y DEPENDIENDO
DE LA FORMA QUE HAYA ADOPTADO, RECIBEN EL TRATAMIENTO TRIBUTARIO QUE CORRESPONDE A
LAS SOCIEDADES ANONIMAS 0 A LAS INSTITUCIONES SOLIDARIAS.

Interpretacion juridica

Mediante el escrito de la referencia manifiesta, que tiene conocimiento que la Division de Doctrina
Tributaria de la Oficina Juridica de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales emitié el Concepto
N2 006252 del 8 de febrero de 2005, relacionado con el régimen aplicable a los rendimientos generados
por la reserva de estabilizacion por parte de las Sociedades administradoras de fondos de pensiones y
cesantias, en el que indicé, que los rendimientos generados por la reserva de estabilizacion, que se
conforma con recursos propios de la entidad administradora, constituyen ingreso en cabeza de ésta
sujeto a retencién en la fuente.

Pero que existe criterio distinto que considera, que los aumentos de valor de las unidades en que estd
representada la reserva, no constituyen ingreso por carecer de exigibilidad, realizacion y no producir un
enriquecimiento, por que el articulo 101 de la Ley 100 1993 establecié que las Sociedades
Administradoras, con el fin de garantizar a sus afiliados una rentabilidad minima, deberdn responder
con sus propios recursos, afectando inicialmente la reserva de estabilizacién de rendimientos. Reserva
cuyo monto, de acuerdo con el articulo 12 del Decreto Reglamentario 721 de 1994, fue fijado en el 1% del
respectivo fondo, se conforma con recurso propios de cada Sociedad Administradora y estd representada
en unidades del fondo respectivo.

Y al estar la reserva representada en unidades del fondo, es por naturaleza movible, es decir, sube y baja
de acuerdo con el comportamiento de las tasas de valoracién del mercado financiero, lo que permite en
parte concluir, la no causacién ni realizacion del ingreso, en la medida en que los ingresos no son
"materializables” sino hasta el momento en que se retiren efectivamente del fondo, lo que se da cuando
la dindmica de retiros por pagos de mesadas pensionales generen excesos; situacién que no se presenta
con los fondos de cesantias en cuanto que, por la naturaleza del mismo y el comportamiento historico de
retiros indican que en el afio se retiran aproximadamente el 90% del recaudo, por lo que las
administradoras de los fondos de cesantias deben gravar con el impuesto de renta, tanto los rendimientos
de la reserva obtenidos en el fondo de cesantias, como el exceso del 1% en el Fondo de pensiones
obligatorias. No sucede lo mismo con los rendimientos obtenidos hasta el 1% en pensiones obligatorias
como lo sefiala inicialmente.

Seriala, que en apoyo al criterio anterior se manifiesta, que atendiendo la definicién de ingreso y los
requisitos que lo caracterizan como son el de realizacién, el de potencialidad de producir
enriquecimiento y la disponibilidad del mismo como elemento de la tributacion, respecto de los
rendimientos de la reserva de estabilizacién no se configuran, por cuanto, para que un ingreso deba ser
declarado debe tener la potencialidad de aumentar el patrimonio neto de la entidad en el momento de
su percepcion. Que la falta de enriquecimiento se predica por doble via: por un lado, cuando hay
reposicion patrimonial (tal como sucede con las indemnizaciones de dafio); y, por el otro, cuando hay
indisponibilidad de la partida.

Que la indisponibilidad de las partidas, como elemento de la tributacién nacional, ha sido reconocida
doctrinariamente por la DIAN y como la reserva de estabilizacion participa de la anterior caracteristica
por estar afecta a la garantia de la rentabilidad del fondo, la Administradora no puede disponer de las
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unidades en que estd representada; y es por lo anterior que la ley 100 de 1993 en su articulo 92 indica
que los recursos del sistema de seguridad social no se podrdn destinar ni utilizar para fines diferentes a
éste; y que igualmente en el literal m) del articulo 13 de la misma Ley 100 se sefiala, que una de las
caracteristicas del Sistema General de Pensiones es que sus recursos estdn destinados exclusivamente a
dicho sistema, por lo que la reserva de estabilizacion entran a él y por tanto quedan destinados
exclusivamente a servir de garantes para la rentabilidad minima de los fondos.

Y como quiera que no hay realizacion porque la Sociedad Administradora nunca tiene el derecho a exigir
el pago de los rendimientos imputables a la reserva, carecen de realizacion y por el solo hecho de que
potencialmente la Administradora pueda retirar los excesos (cuando la reserva estd por encima del 1%),
no es razén para determinar que los rendimientos que se vayan originando deban entenderse realizados
por la Administradora. Tampoco hay enriquecimiento porque la Administradora carece de
disponibilidad de la reserva, razén por la cual los crecimientos de valor de las unidades en que se
representa, no generan un beneficio del cual pueda aprovecharse. Y habrd realizacién unicamente
cuando la Administradora retire los rendimientos por superar el monto de la reserva del 1% exigido
como minimo por la Ley.

Al respecto se considera:

Sea primero indicar, que en efecto, los aspectos o caracteristicas fundamentales que implican la nocién
de ingreso para efectos impositivos, se concretan en que deben corresponder a ingresos ordinarios y/o
extraordinarios, que se hayan realizado en el respectivo afio o periodo gravable, que sean susceptibles
de producir un incremento neto del patrimonio y que no estén exceptuados expresamente como
constitutivos de renta. Y para que el ingreso llegue a constituir renta, ademds de ser susceptible de
capitalizarse, es necesario que se haya realizado, es decir que se haya recibido efectivamente en dinero
o0 en especie, en forma que equivalga legalmente a un pago, o cualquier otro modo legal de extincion de
las obligaciones.

Existen sin embargo formas especiales de realizacion del ingreso en las cuales no es necesario que el pago
se haya efectuado para que se entienda realizado; tal es el caso, entre otros, de los ingresos de
contribuyentes que lleven contabilidad de causacion, salvo en los negocios con sistemas regulares de
ventas a plazos o por instalamentos.

El articulo 28 del Estatuto Tributario relativo a la causacién del ingreso prescribe, que se entiende
causado un ingreso cuando nace el derecho a exigir su pago, aunque no se haya hecho efectivo el cobro.
Y de acuerdo con el articulo 17 del Decreto 187 de 1975y para efectos de lo previsto en el articulo 26 del
Estatuto Tributario, se entiende que un ingreso puede producir incremento neto del patrimonio cuando
es susceptible de capitalizacién, atin cuando ésta no se haya realizado efectivamente al fin del ejercicio
gravable. Por tanto en este contexto es cierto que no son susceptibles de producir incremento neto del
patrimonio los ingresos por reembolso de capital o indemnizacion por dafio emergente

Ahora bien, si se aplican las disposiciones precedentes respecto de los rendimientos generados por la
reserva de estabilizacion que se conforma con recursos propios de la entidad administradora, por
corresponder a ingresos ordinarios del respectivo periodo gravable susceptibles de producir un
incremento neto del patrimonio, en la medida en que se hayan causado, al no estar exceptuados
expresamente como no constitutivos de renta, configuran ingreso segtin la acepcion impositiva.

Es principio general implicito en nuestro régimen impositivo, que salvo para aquellos que expresamente
se consagran tratamientos exceptivos -los mayores valores producto de sistemas especiales de valoracion
de inversiones y los ingresos relativos a los no constitutivos de renta ni ganancia ocasional o a las rentas
exentas-, ningtin ingreso puede capitalizarse sin que se haya sometido a imposicion en el periodo de su
percepcién, por lo que no hay duda que respecto de todo lo que quede reflejado como incremento
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patrimonial del respectivo periodo, y entre ello lo correspondiente a la diferencia positiva entre valor
presente y valor futuro de las unidades en que estd representada la reserva de estabilizacion, se
configuran los requisitos de realizacién y enriquecimiento exigidos para que configuren ingreso desde el
punto de vista fiscal. Mas atin, cuando por su realizacién se da efectivamente el incremento neto del
patrimonio, en cuanto que la disposicion legal que prevé la nocién de ingreso, simplemente exige como
requisito la vocacién de capitalizable, asi el incremento patrimonial no se haya dado efectivamente al
fin del ejercicio gravable.

No cabe duda de que las unidades del respectivo fondo en que estd representada la inversion obligatoria
de la reserva de estabilizaciéon de rendimientos, son propiedad de la Sociedad Administradora y de
contera parte de su patrimonio, pues asi lo sefiala expresamente el articulo 4° del Decreto 721 de 1994,
por el cual se dictan normas en materia de reservas de estabilizacion de rendimientos:

"Articulo 4 Para efectos del cumplimiento de lo previsto en el presente Decreto, se tomard en
consideracién el valor total de cada uno de los fondos de pensiones y del fondo de cesantia al cierre de

cada mes calendario. Para estos efectos se descontardn las unidades de propiedad de la respectiva

administradora.

En el caso en el cual el valor de la suma de las unidades de propiedad de la administradora en cada fondo
sea inferior al valor de la reserva_requerida, las administradoras deberdn adquirir dentro de los cinco
(5) primeros dias del mes inmediatamente siguiente las unidades necesarias para cubrir el defecto. Lo
anterior sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siguiente.
.." (Subrayado fuera de texto).

La anterior conclusion es ratificada por el articulo 6° del Decreto 1592 de 1994, al decir:

Cuando la rentabilidad acumulada efectiva anual obtenida por el Fondo de Pensiones durante el periodo
de cdlculo correspondiente sea inferior a la rentabilidad minima obligatoria, las sociedades
administradoras deberdn responder con sus propios recursos, afectando en primer término la reserva_ de
estabilizacion de rendimientos, aportando la diferencia entre el valor del fondo al momento de la
medicién y el valor que éste deberia tener para alcanzar la rentabilidad minima. (Subrayado fuera de
texto).

A la luz de estas disposiciones no resulta coherente, la afirmacion en el sentido, de que de los aumentos
de valor de las unidades del fondo en que esta representada la reserva, solamente constituye ingreso
gravable con el impuesto sobre la renta el exceso del uno por ciento (1%)y no los rendimientos obtenidos
hasta el uno por ciento (1%) en el Fondo de Pensiones Obligatorias.

En cuanto al presupuesto de exigibilidad debe decirse, que si el rendimiento se materializa en el mayor
valor de las unidades en que estd representado el activo patrimonial correspondiente a la reserva de
estabilizacion del fondo, en la medida en que estd incorporado al activo porque hace parte del mismo, es
claro que fiscalmente se verifica este requisito en cabeza de la sociedad administradora beneficiaria del
rendimiento. Si ello no fuera asi, no se reflejaria su efecto al final del periodo en el patrimonio de la
sociedad que percibe el rendimiento. Y no por el hecho de la movilidad del activo que los genera puede
dejarse de aplicar el tratamiento fiscal que exigen las normas a esa clase de ingresos.

Respecto de la mencion que se hace de la disposicién del articulo 100 del Decreto 2649 de 1993 en aras
de su aplicacidn con efectos fiscales, debe precisarse que no se advierte conflicto frente a esta disposicién
porque los rendimientos generados por la reserva de estabilizacién que se conforma con recursos propios
de la entidad administradora deben registrarse como ingreso sobre el supuesto de su causacion en el
periodo correspondiente, ya que incrementan las utilidades del ejercicio y , por ende, tienen la virtud de
incrementar el patrimonio de la sociedad administradora.
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Es por lo anterior que mediante el concepto N2 006252/05 se manifestd, que los rendimientos generados
por la reserva de estabilizacion, que se conforma con recursos propios de la entidad administradora,
constituyen ingreso en cabeza de ésta y dependiendo de la forma que haya adoptado, reciben el
tratamiento tributario que corresponde a las sociedades anénimas o a las instituciones solidarias
(articulo 91, ley 100 de 1993 y articulo 2° decreto ley 1063 de 1991).

En cuanto a la ausencia de la facultad de disposicion de los ingresos que esgrime como elemento
fundamental del criterio de no realizacion del ingreso fiscal, tal posicion comporta un contrasentido en
la medida en que al estar incorporados en las unidades en que estd representada la reserva de
estabilizacion y ésta a la vez por hacer parte del patrimonio, es forzoso concluir que, respecto de los
rendimientos relativos a las unidades en que estd representada la reserva para efectos fiscales se
configura la nocidn de ingreso.

Por lo expuesto, este Despacho confirma en su integridad el Concepto N2 006252 del 8 de febrero de
2005,

El demandante consideré que el concepto antes anotado viol6 los articulos 26, 27 y 28 del Estatuto Tributario.
Sobre el concepto de violacidn, expuso, en sintesis, lo siguiente:

Precisé el accionante que los rendimientos generados por la reserva de estabilizacién no retinen los requisitos
previstos en los articulos 26, 27 y 28 del Estatuto Tributario, para que sean considerados como ingresos constitutivos
de renta; dicha reserva y sus rendimientos se encuentran afectos al cumplimiento de una disposicion legal para el
cumplimiento del propésito de garantizar a los afiliados al régimen de ahorro individual con solidaridad una
rentabilidad minima en el manejo de sus aportes y de sus rendimientos.

Requisitos de los ingresos para que sean constitutivos de renta.

Senal6 que, segtn el articulo 26 del Estatuto Tributario, son tres los requisitos que se deben verificar para establecer
si una partida debe integrarse dentro del proceso ordinario de depuracidn de la renta: i) la realizacion; ii) que el
ingreso sea susceptible de producir un incremento neto en el patrimonio; y iii) que no haya sido expresamente
exceptuado.

Indicé que el ordenamiento tributario define de manera expresa, en los articulos 27 y 28, la realizacidon de los
ingresos y la causacion. Para los sujetos no obligados a llevar contabilidad el ingreso se realiza cuando se recibe
efectivamente en dinero o en especie en forma que equivalga legalmente a un pago, mientras que para los obligados
a llevarla tienen el deber de denunciar los ingresos causados, es decir, todos aquellos sobre los cuales ha nacido el
derecho a exigir su pago. Por tanto, si respecto de una partida no ha nacido el derecho a exigir el pago, no hay
causacidén y, consecuentemente, no hay realizacidn, ni ingreso base de la renta liquida.

Agregéb que, conforme con el articulo 1494 del Cédigo Civil, una obligacion nace cuando se consolidan los extremos
del convenio o de la disposicion legal de la cual se deriva; asi las obligaciones pueden ser puras y simples,
condicionales, modales o sujetas a plazo. La obligacion pura y simple es aquella cuyo vinculo existe y produce efectos
desde el mismo momento en que ocurren los actos o hechos de donde emana la obligacidn; lo que significa que, en
materia tributaria, en las obligaciones puras y simples el ingreso se realiza en el instante mismo en que ocurre el
hecho o acto que sirve de fuente a la obligacién, mientras que en la obligaciones condicionales, modales y sujetas a
plazos, el derecho a exigir el pago surge solamente cuando ocurre la condicién, el modo o se cumple el plazo.

De lo expuesto surge que un elemento fundamental para la realizacién del ingreso es la disponibilidad del recurso;
la no disponibilidad puede provenir de disposicidn legal como ocurre con la reserva de estabilizacién de
rendimientos, lo que impide el nacimiento del derecho a exigir el pago y conduce a que no haya realizacién del
ingreso.
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La reserva de estabilizacién y sus rendimientos estan legalmente vinculados al cumplimiento de una condicién
suspensiva como es la de garantizar la rentabilidad minima de los rendimientos y mantener un porcentaje de
nivelacion dentro del fondo, lo que hace que ni la reserva ni sus rendimientos puedan ser exigidos por parte de la
sociedad administradora, porque dependen del hecho futuro e incierto cual es el logro de la rentabilidad minima
ordenada por la ley.

En consecuencia, respecto de la reserva de estabilizaciéon y sus rendimientos, el derecho de la sociedad
administradora a exigir el pago nace sélo cuando se cumple la condicién sefialada por la ley, esto es, la obtencion de
los rendimientos minimos garantizados a favor de los afiliados al fondo y el mantenimiento de un nivel de reserva
equivalente al 1% del valor del fondo.

Como soporte de sus afirmaciones trascribe apartes del Concepto de la DIAN 8755 del 17 de febrero de 2005, en el
que se precisa que cuando se trata de aportes obligatorios, el afiliado carece de facultad de goce y disposicion de los
recursos del Sistema General de Pensiones, al igual que sus rendimientos, por lo que no forman parte del patrimonio
bruto del contribuyente.

Indicé que el articulo 60 de la Ley 100 de 1993 sefald las caracteristicas del régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, dentro de las que se destaca que las entidades administradoras deberan garantizar una rentabilidad
minima del fondo de pensiones que administran y, acorde con ésta, el articulo 101 sefiala que en aquellos casos en
los cuales no se alcance la rentabilidad minima, las sociedades administradoras deberan responder con sus propios
recursos, afectando inicialmente la reserva de estabilizacién de rendimientos que se defina para estas sociedades.

Refiri6 que el inciso segundo del articulo 111 de la misma ley consagra una multa para las Sociedades
Administradoras de los Fondos de Pensiones cuando el monto de la reserva de estabilizacién sea menor al minimo
establecido, de lo que concluye que la reserva de estabilizacién es un mecanismo para garantizar la rentabilidad
minima de los Fondos de Pensiones y para proteger a los afiliados de posibles contingencias del mercado financiero.

Afirmé que, de acuerdo con el Decreto 721 del 6 de abril de 1994, norma reglamentaria de la Ley 100 de 1993, dicha
reserva se conformara con recursos propios de la entidad administradora y estara representada en unidades del
fondo respectivo, y que cuando sea necesario afectarla para garantizar el cumplimiento de la rentabilidad minima,
la Administradora debera restablecerla.

Advirtié que la Ley 100, en su articulo 9°, determina que los recursos del sistema de seguridad social no se podran
destinar ni utilizar para fines diferentes a éste, disposicion acorde con lo sefialado por el articulo 48 Constitucional.

Explicéd que la reserva se constituye mediante la compra de unidades del fondo y permanece representada en
unidades del mismo, que crecen y decrecen de la misma manera en que lo hace el valor de las unidades de los
afiliados; que la conformacidn con recursos propios significa que es obligacidon de la Administradora disponer de
recursos de su tesoreria para entregarlos al fondo para cumplir el fin de adquirir unidades del mismo monto para
que el de la reserva equivalga siempre al 1% del valor del Fondo.

Precis6 que la sociedad administradora carece de facultad para exigirle al fondo obligatorio el pago de los
rendimientos derivados de la reserva de estabilizacidn; que, en ausencia de realizacién, tampoco hay capitalizacién
y, por ende, tampoco se produce un incremento neto del patrimonio.

Manifesté que el aparte del Concepto en que se precisa que los rendimientos generados por la reserva de
estabilizacién constituyen ingreso en cabeza de la Sociedad Administradora del Fondo de Pensiones y Cesantias y
dependiendo de la forma que haya adoptado, reciben el tratamiento tributario que corresponde a las sociedades
andénimas o a las instituciones solidarias, resulta violatorio de las normas sefaladas porque los rendimientos
generados por la reserva de estabilizacién de rendimientos tienen una finalidad legal.
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Manifestd que es contrario a los articulos 26, 27 y 28 del Estatuto Tributario, considerar, como lo hace la DIAN en el
concepto que se demanda, que el aumento de valor de las unidades del fondo representa un aumento patrimonial
para la sociedad administradora y por ende, produce realizacién del ingreso, lo que no puede suceder cuando el
recurso no esta disponible para el sujeto porque sobre él pesa una condicion que suspende el derecho a exigirlo.

Agregé que el concepto parte de la premisa errada de que el aumento de valor de las unidades del fondo debe ser
declarado por la sociedad administradora como mayor valor del activo patrimonial y que ese aumento patrimonial
conduce inexorablemente al cumplimiento del requisito de exigibilidad.

Expone que aunque es cierto que la reserva de estabilizacién de rendimientos se constituye con recursos propios de
la sociedad administradora, el concepto pierde de vista que el articulo 261 del Estatuto Tributario sefiala que el
patrimonio de los contribuyentes esta constituido por el total de bienes y derechos apreciables en dinero, en cuanto
sean susceptibles de ser utilizados en cualquier forma para la obtencién de la renta.

En la demanda se pidid la suspensiéon provisional del acto demandado, exponiendo los mismos argumentos
presentados para sustentar el concepto de violacion de las normas. Mediante auto del 11 de diciembre de 2007, esta
Seccién negd la medida cautelar solicitada porque no era evidente la violaciéon de los articulos 26, 27 y 28 del Estatuto
Tributario.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada se opone a las pretensiones de la demanda2¢; para el efecto, manifiesta lo siguiente, en
relacién con el cargo planteado:

Elaboro, en primer lugar, una resefia general de la Ley de Seguridad Social que, al regular los Fondos de Pensiones
del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, dispone que sean administrados por las sociedades
administradoras de fondos de pensiones facultadas.

Anot6 que las administradoras, segin la Ley 45 de 1990, deben constituirse bajo la forma de sociedades an6nimas o
instituciones solidarias y disponer de un patrimonio igual al 50% del exigido para la constitucion de una corporaciéon
financiera.

Que los fondos de pensiones estan conformados por el conjunto de cuentas individuales de ahorro pensional; por los
planes alternativos de capitalizacién o de pensiones y por los intereses, dividendos o cualquier otro ingreso generado
por los activos que los integren y constituyen patrimonios auténomos propiedad de los afiliados; que sus recursos
se destinaran Unica y exclusivamente a la inversion en valores de adecuada rentabilidad, seguridad y liquidez, en las
condiciones y con las limitaciones sefialadas en el Decreto 2049 de 2001.

Indicé que las administradoras y aseguradoras deben constituir garantias para responder por el correcto manejo de
las inversiones de los recursos administrados, en desarrollo de los planes de capitalizacién y pensiones, y deben
garantizar a sus afiliados una rentabilidad minima y cuando ésta no se alcance, deben responder con sus propios
recursos, afectando en primer lugar la reserva de estabilizaciéon de rendimientos, que se define.

El hecho de que los rendimientos recaigan sobre dineros que forman parte de la reserva constituida como garantia
de los recursos que a titulo de pensiones y cesantias manejan las administradoras, no desnaturaliza el caracter de
ingreso; por el contrario todo rendimiento que produzcan las inversiones autorizadas por la Superintendencia
Financiera es ingreso para todos los efectos tributarios y por consiguiente capitalizable.

Agreg6 que la realizacidn estd ligada a la causacion; que, en cuanto a la capitalizacién del ingreso, el articulo 17 del
Decreto 187 de 1975, reglamentario de la disposicion hoy compilada en el articulo 26 del Estatuto Tributario,
establece que un ingreso puede producir incremento neto del patrimonio cuando es susceptible de capitalizacion,

26 Folios 58 a 67
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aun cuando ésta no se haya realizado efectivamente al final del ejercicio, lo que resta credibilidad al argumento del
demandante sobre la imposibilidad de considerar como ingreso las sumas que perciban las administradoras de los
Fondos de Pension y Cesantias, como resultado de la colocacidn de los valores de la reserva de estabilizacidn.

Al no existir excepcion alguna respecto de estos ingresos y siendo susceptibles de producir un incremento en el
patrimonio, aunque éstos no se hayan realizado o causado, los rendimientos asi obtenidos son de propiedad de la
administradora del fondo, de acuerdo con la ley y, como tales, sujetos a tributacién.

Confirma lo anterior el articulo 39 del Estatuto Tributario que indica que las utilidades que los fondos mutuos de
inversidn, los fondos de inversion y los fondos de valores distribuyan o abonen en cuenta a sus afiliados, no
constituyen renta ni ganancia ocasional en la parte que corresponda al componente inflacionario de los rendimientos
financieros recibidos por el fondo, cuando éstos provengan de entidades sometidas a la inspeccidn y vigilancia de la
Superintendencia Financiera que tengan por objeto propio intermediar en el mercado de recursos financieros.

Concluyé que de esa disposicion se deriva la inequivoca calificacién de ingreso de los rendimientos generados por la
reserva de estabilizacion.

Aseguré que los rendimientos que forman parte de la reserva de estabilizaciéon no se pueden exigir porque son
propiedad de la administradora y no de terceros y es ella quien los puede utilizar una vez tenga asegurado el
porcentaje de proteccion exigido por la ley; que no tiene sustento afirmar que estas entidades no perciben utilidades
dadas las proporciones de los dineros que administran pues en la practica, ain en periodos de pre-liquidacion
superan el porcentaje exigido como reserva.

Indicé, frente a la disponibilidad de los rendimientos, que el fondo constituido por las administradoras es una cuenta
del patrimonio de ésta y que es claro que la disponibilidad no puede recaer sobre el tope maximo sefialado en la ley
para la reserva pero que los rendimientos que sobrepasen aquél no tienen restriccién de ninguna naturaleza.

Advirtié que no es cierto que los recursos de la reserva de estabilizacién pertenecen al sistema de seguridad social,
pues el articulo 3° del Decreto 721 de 1994, dispone que las reservas de estabilizacién de rendimientos se
conformaran con recursos de cada entidad administradora y estan representadas en unidades del fondo respecto
del cual se constituyen.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Tanto el demandante como la demandada reiteraron los argumentos expuestos de la demanda y en la
contestacion.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Sexto Delegado ante esta Corporacién rindié concepto?? en el que solicité acoger las suplicas de la
demanda.

Después de referirse al marco del sistema de seguridad social transcribi6 apartes de la Sentencia C-086 de 2002, de
la Corte Constitucional, que define el régimen de ahorro individual con solidaridad como un sistema de ayuda mutua
entre las personas, en el que las pensiones se financian con el ahorro proveniente de las contribuciones hechas por
los trabajadores, que en su conjunto forman un capital auténomo que es administrado por los fondos privados de
pensiones.

Seguidamente aludié al articulo 90 de la Ley 100 de 1993 que establece que los fondos de pensiones del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad seran administrados por las Sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones,

7 Folios 101 a 110
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la que deben garantizar una rentabilidad minima a sus afiliados y que, en caso de no alcanzarle, las sociedades
administradoras deben responder con sus propios recursos, afectando inicialmente la reserva de estabilizacién de
rendimientos.

Indicé que el articulo 1° del Decreto 721 de 1994 dispuso que las Sociedades Administradoras deben mantener una
reserva de estabilizacidon de rendimientos del uno por ciento (1%) del valor del fondo que administren, reserva que
debe conformarse con recursos propios de cada entidad administradora, las cuales estaran representadas en
unidades del fondo de que se trate.

Que, de conformidad con el articulo 9° de la Ley 100 de 1993, los recursos de las instituciones de la seguridad social
no podran destinarse para fines diferentes a ella, por lo que se asume que la prohibicion recae sobre los recursos
pertenecientes a las instituciones de la seguridad social.

Considera que como el articulo 59 ibidem, en la definicién del régimen de ahorro individual con solidaridad,
involucra como pertenecientes a dicho régimen, entre otras, a las entidades a través de las cuales se administran los
recursos privados y publicos destinados a pensiones y prestaciones que deban pagarse a sus afiliados, resulta claro,
que sibien es cierto los recursos con los cuales se conforma la reserva de estabilizacién son privados, por pertenecer
ala administradora del fondo de pensiones, también lo es, que los mismos se encuentran destinados al cumplimiento
de una exigencia legal contenida en el articulo 1° del Decreto 721 de 1994, para el cumplimiento de sus funciones.

Transcribe apartes de la sentencia de la Corte Constitucional C-824 de 2004, que analizé los postulados que orientan
la naturaleza parafiscal de los recursos que hacen parte del Sistema de Seguridad Social y expuso que
independientemente de que provengan de los aportes de los afiliados o que hagan parte de aquellos que permiten
su funcionamiento; no pueden destinarse a fines distintos y menos al pago de impuestos por no hacer parte del
presupuesto nacional.

Insistio en que el articulo 48 Superior y el 9° de la Ley 100 de 1993 consagran una prohibicién en relacién con la
utilizacion y destinacion de los recursos de las instituciones de la seguridad social, es decir, aquellos afectos al
cumplimiento del objeto que cada una de éstas cumplen, sin que pueda inferirse que los recursos a los que alude
deban tener un origen determinado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir sobre la legalidad del Concepto Tributario 018050 del 1° de marzo de 2006,
proferido por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, que establece que los rendimientos generados por
la reserva de estabilizacidn constituyen ingreso en cabeza de la Sociedad Administradora del Fondo de Pensiones y
Cesantias, y dependiendo de la forma que haya adoptado, reciben el tratamiento tributario que corresponde a las
sociedades an6nimas o a las instituciones solidarias.

Las razones de la ilegalidad alegadas se concretan en afirmar que el concepto vulnera los articulos 26, 27 y 28 del
Estatuto Tributario, porque dichos rendimientos no constituyen un ingreso por no reunir las caracteristicas de
realizacion y capitalizacién y no producen un incremento del patrimonio.

Antes de iniciar el correspondiente andlisis, es conveniente precisar que segun el articulo 48 de la Constituciéon
Politica, la Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se presta bajo la direccidn,
coordinacién y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad y sus
recursos no podran destinarse ni utilizarse para fines diferentes a ella.

El Sistema de Seguridad Social Integral fue creado por la Ley 100 de 1993, con el objeto de garantizar los derechos
irrenunciables de la persona y de la comunidad a obtener una calidad de vida acorde con la dignidad humana,
mediante la proteccion de las contingencias que la afecten.

El Sistema de Seguridad Social Integral esta conformado por cuatro sistemas, a saber:
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1.- Sistema general de pensiones.

2.- Sistema general de seguridad social en salud.
3.- Sistema general de riesgos profesionales.

4.- Servicios sociales complementarios.

El sistema general de pensiones tiene como objetivo asegurar a la poblacién el cubrimiento de los riesgos o
contingencias derivados de la vejez, la invalidez y la muerte por medio del reconocimiento de pensiones y
prestaciones determinadas por la ley. Este sistema busca también la ampliacién de la cobertura a segmentos de la
poblacién no cubiertos por el sistema anterior.

Est4 compuesto por dos regimenes solidarios, excluyentes, pero que coexisten: El régimen solidario de prima media
con prestacion definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad.

Elrégimen solidario de prima media con prestacién definida es aquel mediante el cual los afiliados o sus beneficiarios
obtienen una pensidn de vejez, de invalidez o de sobrevivientes, o una indemnizacién, previamente definidas.

Elrégimen de ahorro individual con solidaridad es aquel mediante el cual los afiliados tendran derecho a una pensién
de vejez a la edad que escojan, siempre y cuando el capital acumulado en su cuenta de ahorro individual les permita
obtener una pensién mensual superior al 110% del salario minimo legal mensual vigente a la fecha de expedicion de
la Ley 100 de 199328,

Lo anterior, de conformidad con lo previsto en el articulo 59 de la citada Ley 100, disposicidon a través de la cual se
establece que el régimen de ahorro individual con solidaridad es el conjunto de entidades, normas y procedimientos,
mediante los cuales se administran los recursos privados y publicos destinados a pagar las pensiones y prestaciones
que deban reconocerse a sus afiliados.

En el régimen de ahorro individual con solidaridad, se constituye una cuenta individual en la cual se abona el valor
de las cotizaciones obligatorias y voluntarias mas los rendimientos financieros que genere la cuenta individual. En
este régimen, una parte de los aportes se capitaliza en la cuenta individual de ahorro pensional de cada afiliado y
otra se destina al pago de primas de seguros para atender las pensiones de invalidez y de sobrevivientes; a la asesoria
para la contratacién de la renta vitalicia; a financiar el Fondo de Solidaridad Pensional o cubrir el costo de
administracion del Régimen.

El conjunto de las cuentas individuales de ahorro pensional compone un patrimonio auténomo propiedad de los
afiliados, denominado fondo de pensiones, el cual es independiente del patrimonio de la entidad administradora. La
administracion de los recursos de los afiliados a los Fondos de Pensiones y de Cesantias estd a cargo de las Sociedades
Administradoras de Fondos de Pensiones.

Las Sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias son sociedades de servicios financieros
vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia, constituidas con el objeto social exclusivo de administrar
Fondos de Pensiones Obligatorios, Fondos de Cesantias y Fondos de Pensiones Voluntarias y estan encargadas de
administrar y gestionar en forma eficiente los fondos mencionados2°.

Caracteristicas30:

- Las Sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias deberan garantizar a sus afiliados una
rentabilidad minima determinada.

- Son vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia; con su patrimonio protegen el pago de dicha
rentabilidad.

28 Articulo 64 de la Ley 100 de 1993
29 Articulo 90 de la Ley 100 de 1993
30 Articulo 91 de la Ley 100 de 1993
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- Deben constituir garantias para responder por el manejo de las inversiones de los recursos.

- Se constituyen bajo la forma de sociedades an6nimas, o de instituciones solidarias.

- Deben disponer de un patrimonio igual al cincuenta por ciento (50%) exigido para la constitucién de una
corporacion financiera.

- Cuentan con la garantia del Fondo de Garantia de Instituciones Financieras.

Reserva de Estabilizacion de Rendimientos: establecida en el articulo 1° del Decreto 721 de 1994, con el fin de
garantizar el cumplimiento de la rentabilidad minima de los Fondos que administran.

La reserva de estabilizacion de rendimientos de cada fondo se constituye con recursos propios de la Sociedad
Administradora del Fondo de Pensiones y Cesantias y representa el 1% del valor de cada fondo que administra. En
caso de incumplimiento de la garantia de rentabilidad minima, los recursos necesarios para cubrirlas se obtendran
de dicha reserva.3!

El Decreto 721 del 6 de abril de 1994 fija como monto minimo de la reserva de estabilizacién de rendimientos, que
deben mantener este tipo de sociedades, el uno por ciento (1%) del valor del respectivo fondo, y se conformara con
recursos propios de cada entidad administradora, representadas en unidades del fondo respecto del cual se
constituyen32.

La DIAN, en el Concepto demandado, indic6 que las unidades del respectivo fondo, en que esta representada la
inversion obligatoria de la reserva de estabilizacidon de rendimientos, son de propiedad de la sociedad
administradora y hacen parte de su patrimonio, y que los rendimientos generados por la reserva de estabilizacidn,
que se conforma con recursos propios de la entidad administradora, constituyen ingreso en cabeza de ésta.

El demandante, en su intervencion, afirmo que el hecho de que los recursos que hacen parte de la reserva de
estabilizaciéon pertenezcan a la sociedad administradora del fondo, no es suficiente razon para que se les trate
como ingreso constitutivo de renta, en principio, por no cumplir con las condiciones exigidas en los articulos 26, 27
y 28 del Estatuto Tributario, en materia de depuracién de la renta, esto es, la realizacién y causacién del ingreso.
Ademas, porque dichos recursos cumplen una funcién legal, que las releva de cualquier gravamen.

Sobre el particular, la Sala precisa:

El articulo 9° de la Ley 100 de 1993 dispone que “No se podrdn destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de
la seguridad social para fines diferentes a ella”.

En este contexto, es necesario determinar si los recursos de la reserva de estabilizacion de rendimientos que deben
constituir las Sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias hacen parte de la seguridad social.

31 ARTICULO 1o. Las sociedades que administren fondos de pensiones deben mantener una reserva de estabilizacién de rendimientos
respecto de cada fondo que administren, destinada a garantizar el cumplimiento de la rentabilidad minima exigida por la ley para los
mismos.

El monto minimo de la reserva de estabilizacion de rendimientos que deberan mantener las sociedades que administren fondos de
pensiones seréa del uno por ciento (1%) del valor del respectivo fondo. Sin embargo la reserva no podra ser inferior a la suma mensual
a abonar para estar cumpliendo permanentemente con la rentabilidad minima provisional que para cada periodo vaya calculando la
Superintendencia Bancaria de conformidad con lo previsto sobre el particular por el Gobierno Nacional.

32 ARTICULO 3o. Las reservas de estabilizacién de rendimientos se conformaran con recursos propios de cada entidad administradora
y estaran representadas en unidades del fondo respecto del cual se constituyen. La Superintendencia Bancaria impartira las
instrucciones que considere pertinentes sobre el particular.
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El articulo 48 de la Constitucion Politica consagra el sistema de seguridad social como un servicio publico, de
caracter obligatorio, que debe prestarse bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, sujeto a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad. En este contexto, la Ley 100 de 1993 define la seguridad social como “el
conjunto de instituciones, normas y procedimientos, de que dispone la persona y la comunidad para gozar de una
calidad de vida y en general las que afectan la salud y la capacidad econémica, de los habitantes del territorio
nacional”.

La Ley 100 de 1993 cre6 el Sistema de Seguridad Social Integral (SSSI), como el conjunto armoénico de entidades
publicasy privadas, normas y procedimientos, conformado por los regimenes generales establecidos para pensiones,
salud, riesgos profesionales y los servicios sociales complementarios que se definen en la presente ley.

El Sistema de Seguridad Social Integral ordenara las instituciones y los recursos necesarios para alcanzar los
siguientes objetivos:

1. Garantizar las prestaciones econémicas y de salud a quienes tienen una relacién laboral o capacidad econ6mica
suficiente para afiliarse al sistema.

2. Garantizar la prestacién de los servicios sociales complementarios en los términos de la Ley 100.

3. Garantizar la ampliacién de cobertura hasta lograr que toda la poblacién acceda al sistema, mediante mecanismos
que en desarrollo del principio constitucional de solidaridad, permitan que sectores sin la capacidad econdmica
suficiente accedan al sistema y al otorgamiento de las prestaciones en forma integral.

El Sistema General de Seguridad Social en Salud garantiza el servicio de salud a los trabajadores, a un nuevo sector
subsidiado y la posibilidad para todos los trabajadores de elegir la entidad prestadora de salud.

El Sistema General de Pensiones asegura a la poblacién el cubrimiento de los riesgos o contingencias derivados de
la vejez, la invalidez y la muerte, por medio del reconocimiento de pensiones y prestaciones determinadas por la ley.

El Sistema de Riesgos Profesionales regula la atencién de los eventos derivados de los riesgos ocupacionales de
manera independiente de los eventos por enfermedad general.

Los Servicios sociales complementarios son aquellos mediante los cuales se presta auxilios a los ancianos indigentes
y tiene como objetivo apoyar a quienes estén en estas condiciones econémicas.

Los recursos del sistema general de la seguridad social provienen de una contribucién obligatoria que deben hacer
tanto los trabajadores dependientes e independientes como los empleadores, con un fin especifico: que el
trabajador obtenga una pension, después del cumplimiento de los requisitos establecidos por el legislador.

Lo anterior significa que tales recursos no pertenecen ni a la Nacidn, ni a los entes territoriales, ni a las entidades
administradoras, ni al empleador.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-711 de 2001, sefialé que los recursos de la seguridad social tienen la
condicion de parafiscales por tener los siguientes elementos:

- Obligatoriedad: El recurso parafiscal es de observancia obligatoria por quienes se hallen dentro de los
supuestos de la norma creadora del mencionado recurso, por tanto, el Estado tiene poder coercitivo para
garantizar su cumplimiento.

- Singularidad: En oposicién al impuesto, el recurso parafiscal tiene la caracteristica de afectar un determinado
y Unico grupo social o econémico.

- Destinacién sectorial: los recursos extraidos del sector o sectores econémicos o sociales determinados se
reinvierten en beneficio exclusivo del sector o sectores.
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Es claro entonces, que en el caso de los Fondos de Pensiones, los recursos que tienen estatus constitucional de
parafiscales son los provenientes de las cotizaciones de los afiliados, pues es respecto de éstos que se cumplen las
caracteristicas antes mencionadas de obligatoriedad, singularidad y destinacién sectorial, como quiera que se trata
de aportes obligatorios, afectos a un determinado grupo: el de los futuros pensionados, quienes mensualmente
cotizan lo sefialado por la ley para garantizar su pensién por vejez, invalidez o muerte y estan destinados a lograr
este fin.

No sucede lo mismo con los recursos que constituyen la reserva de estabilizacién de los Fondos de Pensiones,
puesto que, como antes se vio, son recursos (utilidad con fin especifico) de propiedad de las Sociedades
Administradoras de los Fondos de Pensiones y Cesantias, por lo que puede afirmarse que los rendimientos que
producen, por efectos de la inversion que de ellos hagan las Administradoras, también son de su propiedad.

El articulo 135 de la Ley 100 de 1993 dispone que los recursos de los Fondos de Pensiones del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, los recursos de los Fondos de Reparto del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, los recursos de los Fondos para el pago de los bonos y cuotas partes de los bonos pensionales y los
recursos del Fondo de Solidaridad Pensional, gozan de exencién de toda clase de impuestos del orden nacional.

Lo anterior significa que los aportes obligatorios para pensidn tienen naturaleza parafiscal y, en consecuencia, no
pueden ser gravados con ningin impuesto.

El articulo antes mencionado fue reglamentado por el 4° del Decreto 841 de 1998, que dispone en el mismo sentido,
lo siguiente:

"Articulo 4. Exencién de impuestos. De conformidad con el articulo 135 de la Ley 100 de 1993, gozardn
de exencion de impuestos, tasas y contribuciones del orden nacional, los recursos de los Fondos de
Pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, de los fondos de reparto del régimen de
prima media con prestacién definida, de los fondos para el pago de los bonos y cuotas partes de bonos
pensionales, del fondo de solidaridad pensional, de los fondos de pensiones de que trata el Decreto 2513
de 1987, y las reservas matemdticas de los seguros de pensiones de jubilacion o vejez, invalidez y
sobrevivientes, asi como sus rendimientos.

()

Pardgrafo 19 Las sociedades administradoras de los fondos de pensiones y cesantias, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones, las sociedades fiduciarias y las compaiiias de seguros
continuardn sometidas al régimen previsto en el Estatuto Tributario y demds normas concordantes, en
lo que se refiere a retencion en la fuente.

()"

De acuerdo con lo anterior estan exentos de impuestos, tasas y contribuciones del orden nacional los recursos de: i)
los Fondos de Pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad; ii) los fondos de reparto del régimen de
prima media con prestacion definida; iii) los fondos para el pago de los bonos y cuotas partes de bonos pensionales;
iv) el fondo de solidaridad pensional; v) los fondos de pensiones de que trata el Decreto 2513 de 1987; y vi) las
reservas matematicas de los seguros de pensiones de jubilacién o vejez, invalidez y sobrevivientes, junto con sus
rendimientos

Advierte la Sala que el legislador fue expreso en sefialar cuales recursos de los Fondos de Pensiones estaban
exceptuados de toda clase de impuestos; asi pues, y de acuerdo con el principio de legalidad en materia de impuestos,
segun el cual, las exenciones son de interpretacién restrictiva y se centran en las exclusivamente sefialadas por la
ley, no es posible derivar beneficios o tratamientos especiales a otra clase de recursos no previstos en la misma ley.
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Bajo el criterio expuesto, la exencién se aplica solo para los recursos a los que se refiere el Decreto 841 de 1998, por
ser los afectos al Sistema General de Pensiones ya que, como antes se anotd, los recursos de la reserva de
estabilizacién de rendimientos son de propiedad de las Sociedades Administradoras debido a que se conforman con
recursos propios de ellas y, por consiguiente, los rendimientos generados por dicha reserva, contrario a lo afirmado
por el accionante, se consideran ingresos ordinarios gravables del respectivo afio, en la medida que no fueron
excluidos por el legislador.

El Concepto de la DIAN 8755 del 17 de febrero de 2005, a que se alude en la demanda, no es pertinente en este caso
en que se trata de recursos propios de la Sociedad Administradora del Fondo de Pensiones, pues en aquel se precisa
que el afiliado carece de facultad de goce y disposicién de los recursos sobre los aportes obligatorios que efectiia y
que hacen parte de los recursos del Sistema General de Pensiones, por lo que no forman parte de su patrimonio
bruto.

Asilo admite el propio accionante en las aseveraciones de la demanda, que en la pagina 8 se subrayaron, en las que
afirma que la reserva esta conformada con recursos propios de la entidad administradora.

Por otro lado, el demandante considera que existe violacion de los articulos 26, 27 y 28 del Estatuto Tributario
porque al no haber realizacién del ingreso tampoco hay capitalizacién ni se produce incremento neto en el
patrimonio, lo que impide que los rendimientos generados por la reserva de estabilizacién se puedan gravar.

Advierte la Sala que para constituir dicha reserva, la Sociedad Administradora del Fondo de Pensiones y Cesantias
parte de los ingresos obtenidos, los que al ser depurados producen una utilidad, de la cual una porcion se destina a
conformar la reserva de estabilizacion de rendimientos a que se refiere el articulo 3° del Decreto 721 del 6 de abril
de 1994.

Por lo tanto, si la reserva se constituye con las utilidades obtenidas por las Sociedad Administradora del Fondo de
Pensiones y Cesantias, después de efectuar la depuracion de la renta, esto es, después de analizar los conceptos que
constituyen ingresos considerando su realizacién y causacion, no es cierto que el concepto demandado viole los
articulos 26, 27 y 28 del Estatuto Tributario puesto que tal andlisis ya fue realizado.

Se analizan tangencialmente los articulos referidos en razén de la naturaleza del ingreso, pues las reservas son
utilidades apropiadas para garantizar el cumplimiento de la rentabilidad minima de los Fondos que administran,
que ya han sido consideradas como ingreso y por la definicién legal de constituir la reserva con la destinaciéon
especifica antes descrita.

Asi las cosas, la decision de la Sala esta fundamentada, como antes se preciso, en que los rendimientos de la reserva
de estabilizacién sean o no destinados a los recursos del Sistema General de Pensiones porque no se obtuvo el
rendimiento minimo determinado legalmente.

Las anteriores razones son suficientes para concluir que el Concepto 018050 del 1° de marzo de 2006 expedido por
la Oficina Juridica de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales no contradice las normas superiores en que
se fundamenta la tesis juridica propuesta, por lo cual se negaran las suplicas 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 y por autoridad de la ley,

FALLA

1. DENIEGANSE las suplicas de la demanda.
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Copiese, notifiquese, comuniquese. Ciimplase.

La anterior providencia se estudid y aprobd en la Seccién de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRiIGUEZ

UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 17191 Fecha: 26-07-2012
Concepto No. Concepto No. 087042 del | Consejo de Estado Seccién cuarta
(Si se trata de 25 de octubre de 2007 Tribunal
doctrina)
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PROBLEMA JURIDICO

(Estan sujetas al gravamen a los movimientos financieros las operaciones de giro efectuadas a través de los recursos
de un sobregiro bancario?

TESIS

Si, la Sala observa que la Ley 633 de 2000, plantea que el gravamen al movimiento financiero se genera cada vez que
se dispongan de recursos desde las cuentas de ahorro y corriente y que dentro de las exenciones se encuentra el
desembolso de créditos pero no la destinacion de los fondos obtenidos de dichos desembolsos.
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Bogota D. C,, veintiséis (26) de julio de dos mil doce (2012)

Radicacion nimero: 11001-03-27-000-2008-00020-00(17191)

Actor: LUCY CRUZ DE QUINONES

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Se decide, en tnica instancia, la demanda que en ejercicio de la accién de nulidad prevista en el articulo 84 del Cédigo
Contencioso Administrativo, interpuso la ciudadana Lucy Cruz de Quifiones.

i) DEMANDA

La mencionada ciudadana demandé la nulidad parcial del concepto No. 087042 del 25 de octubre de 2007, de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, cuyo texto es el siguiente:

“OFICIO 87042
25 de octubre de 2007

TEMA: GRAVAMEN A LOS MOVIMIENTOS FINANCIEROS
DESCRIPTORES: SOBREGIROS BANCARIOS/ CANCELACION DEPOSITOS A TERMINO.

()

SEGUNDA: Teniendo en cuenta que en el caso de los sobregiros en cuenta corriente no hay unos recursos
depositados de los que se pueda disponer ;Se causa el GMF sobre el valor de los giros o retiros de cuenta
corriente, cuando se hacen en descubierto?

RESPUESTA: Es de tener en cuenta que el desembolso del sobregiro por parte de la entidad de crédito
mediante abono en la cuenta corriente del beneficiario en la misma entidad en cuanto se considera como un
desembolso de crédito, se encuentra exento del Gravamen a los Movimientos Financieros,_pero no los giros o
retiros que haga el beneficiario de la cuenta corriente cuando se hacen en descubierto, los cuales se
encuentran gravados con dicho tributo por existir una disposicion de recursos que comporta un hecho
generador del gravamen aludido.

TERCERA: ;Se entiende como una sola operacion el depdsito de recursos en una cuenta corriente que
presenta sobregiro y el cruce de dichos depdsitos contra el sobregiro acumulado? o por el contrario, ;se
entiende que el depdsito de recursos en una cuenta corriente que presenta sobregiro es una primera
operaciény que el cruce de dichos depdsitos contra el sobregiro acumulado que presenta esa cuenta corriente
es otra operacion, siendo que esta tiltima constituiria una forma de disposicion de los recursos previamente
depositados mediante la primera operacion y en consecuencia, se presentaria el hecho generador del GMF?

RESPUESTA: No comporta una sola operacion el depdsito de recursos en una cuenta corriente gue presenta

sobregiro y el cruce de dichos depdsitos contra el sobregiro acumulado, por cuanto dicho cruce que hace la
entidad financiera para cubrir el sobregiro, constituye un hecho generador del gravamen a los movimientos

financieros diferente del depésito.” (El subrayado no es del texto)
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Estim6 como violados los articulos 150 numeral 12 y 338 de la Constituciéon Politica; 871 inciso 52 y 879 numeral 11
del Estatuto Tributarioy 39y 102 del Decreto Reglamentario 449 de 2003. En desarrollo del concepto de violacién
formuld los siguientes cargos:

Restriccion del alcance de la exencion al gravamen a los movimientos financieros (articulos 879 numeral
11 del Estatuto Tributario y 10 del Decreto 449 de 2003).

El gravamen a los movimientos financieros - en adelante GMF, grava la disposicién de recursos en las cuentas
corrientes, de ahorro, de depésito y carteras colectivas, realizada por los usuarios de estas cuentas, y también los
débitos en cuentas contables por parte de las instituciones financieras de forma que se materialice un pago,
transferencia o cesion a un tercero, o un retiro del sistema financiero.

Para incentivar ciertas operaciones que tienen relacién con el crecimiento econémico o para reconocer la ausencia
o disminuciéon de la capacidad contributiva, el articulo 879 del E.T consagré una serie de operaciones exentas del
gravamen a los movimientos financieros, entre las cuales esta la siguiente: “11. Los desembolsos de crédito mediante
abono en la cuenta o mediante la expedicién de cheques que realicen los establecimientos de crédito, las cooperativas
con actividad financiera o las cooperativas de ahorro y crédito vigiladas por las Superintendencias Financiera o de
Economia Solidaria respectivamente.”

El sobregiro es una modalidad de crédito, siendo una de sus caracteristicas que no existe un abono previo en la
cuenta del beneficiario, luego el desembolso es uno solo y siempre se materializa en cabeza del beneficiario o del
tercero a quien éste indique. Por lo tanto, no se compadece con la operacién de sobregiro afirmar, como lo hace la
DIAN, que si el banco le gira al cuentacorrentista, hay desembolso exento del GMF, pero cuando el beneficiario gasta
o0 gira se causa el tributo, puesto que resultaria inane la exencidn.

El concepto de la DIAN se equivoc6 en desmedro de la Ley y del reglamento cuando afirmé que la disposicion del
sobregiro siempre causa el gravamen, toda vez que el desembolso del crédito en la modalidad de sobregiro coincide
con la disposicion en cheque o en abono en cuenta, que deben entenderse exentos porque forman parte de una
misma operacion de crédito.

El Decreto Reglamentario 449 de 2003 también se viol6, porque en su articulo 102 dispone que la exencion aplica
cuando el establecimiento de crédito efecttie el desembolso al comercializador de bienes o servicios financiados con
el producto del crédito. Es decir, si “atin en los créditos ordinarios, normalmente acostumbrados, con abono en cuenta
de los beneficiarios, se permite que los pagos al proveedor estén cubiertos como una sola operacién, con mayor razén
debe aplicarse lo mismo para el sobregiro que tenga como objetivo el pago de proveedores”

El Consejo de Estado33, al declarar la nulidad del Oficio No. 70106 de 2004 aclaré que el numeral 11 del articulo 879
del E.T “no sefiala de manera especifica cudl debe ser el destino del crédito, de manera que independientemente del uso
que el beneficiario del préstamo le de a los recursos, procede la exencion, si se cumplen los presupuestos enunciados.”

En conclusidn, el concepto demandado reconoce el caracter del crédito alos sobregiros y acepta que su otorgamiento
es automatico, por lo que establece que su desembolso esta exento del GMF, pero viola la ley cuando sefiala sin
ningdn matiz, que: “la disposicion del sobregiro por el cuentacorrentista estd gravada cuando este crédito,
precisamente, se materializa con el hecho de librar cheques sin provision suficiente de fondos, previa autorizacién de
un cupo de sobregiro. Evitar el doble paso de abono previo y disposicién y pago a un tercero es una de las caracteristicas
del sobregiro, que queda amparada por la exencién, ya que la exencién alcanza a los proveedores, operacion que se
encuentra regulada expresamente como exenta en los articulos 879 numeral 11 del E.T. y 11 del Decreto Reglamentario
No. 449 de 2003 y 12 del Decreto 707 de 2001, razén por la cual es procedente anularlo”.

SE CREA UN NUEVO HECHO GENERADOR EN EL GRAVAMEN A LOS MOVIMIENTOS FINANCIEROS POR
DEPOSITOS. VIOLACION DEL ARTiCULO 871 INCISO 52 DEL E.T POR APLICACION INDEBIDA.

33 Sentencia del 13 de marzo de 2008, exp. 15312, C.P. Dr. Juan angel Palacio Hincapié
38



La parte demandante indicé “Esta acusacion se concreta a lo dispuesto en el concepto para la etapa de consignacion
con el fin de cubrir el sobregiro, ya que consignar no es un hecho gravado con el tributo.”. También dijo que el fin de
este tributo es mantener los recursos en el sistema financiero, razén por la cual resultaria contradictorio desalentar
la consignacién o el abono en cuenta del sistema financiero.

El traslado de una cuenta de ahorros a una cuenta corriente del mismo titular, en el mismo establecimiento bancario,
no esta gravado con el GMF, toda vez que esta operacion no implica disposiciéon. Tampoco se genera el GMF si se
consigna en efectivo a la cuenta sobregirada para cubrir el crédito, porque los depdsitos son ajenos al hecho gravado
por este tributo.

Igualmente, las consignaciones no estan gravadas con GMF, puesto que lo que este tributo grava es la disposicion,
retiro, traslado o cesion de recursos, asi como la cancelacion o retiro de depoésitos, y movimientos contables de
naturaleza débito. Sin embargo, el concepto acusado parcialmente sefialé: “No comporta una sola operacién el
depdsito de recursos en una cuenta corriente que presenta sobregiro y el cruce de dichos depdsitos contra el sobregiro
acumulado, por cuanto dicho cruce que hace la entidad financiera para cubrir el sobregiro, constituye un hecho
generador del gravamen a los movimientos financieros diferente del depdésito.”

Teniendo en cuenta que quien cubre el sobregiro es el mismo cuentacorrentista - deudor, y que la consignacién no
constituye hecho generador del GMF, resulta equivocada la distincién fundada en el destino final del depésito, que
es el cruce o compensacion de saldos positivos contra los negativos de la misma cuenta corriente.

El movimiento financiero es uno solo: “depositar en la cuenta corriente con saldos al descubierto, y los efectos juridicos
subyacentes son los de liberacién de la obligacion de pagar el mutuo temporal autorizado por la entidad financiera. La
obligacion se extingue y los intereses cesan, pero no existe un paso adicional, que traslade esos dineros al banco, puesto
que éste, con los intereses y sin entrega de dineros a su cuenta, cubre la obligacién dineraria que surgié por el
desembolso a los terceros girados, como si siempre hubieran existido recursos en la cuenta.”

Tampoco es legal invocar como hecho generador del GMF los débitos a las cuentas contables del banco, porque el
inciso 32 del Decreto Reglamentario No. 449 de 2003, dispone que los débitos a cuentas contables “para la realizacién
de cualquier pago o transferencia a un tercero por parte de los agentes retenedores del impuesto causan el gravamen
a los movimientos financieros GMF, salvo cuando el movimiento contable se origine en la disposicién de recursos de
cuentas corrientes, de ahorro o de depdsito, caso en el cual se considera una sola operacién”

Los movimientos en cuentas contables se definen legalmente como aquellos que configuran pago de obligaciones o
traslado de bienes, recursos o derechos, y solo se gravan cuando no se vinculen a las cuentas corrientes o de ahorro,
con el fin de evitar la doble tributacién sobre una misma operacion.

El sobregiro, aunque juridicamente es un crédito, se refleja directamente en la cuenta corriente como abono o
consignacidn, lo que enerva cualquier posibilidad de acudir a la normativa del GMF sobre los débitos que se efectien
a cuentas contables.

En la operacion de cubrimiento del sobregiro, el beneficiario del crédito hace un traslado de la cuenta de ahorros a
la corriente, que implica una disposicién sobre la primera que esta exenta del GMF, o puede depositar recursos
propios en efectivo (operacidn no gravada) o recibir depdsitos en efectivo (no gravado) o transferencia de terceros
(operacion gravada en cabeza de quien realiza el pago, no del beneficiario). Por lo tanto, se descarta que se cause el
GMF cuando en realidad se trata de un abono a su cuenta corriente, que temporalmente habia sido respaldada por
el crédito y ahora se neutraliza.

Concluyé sosteniendo que: “cuando las entidades financieras (agentes retenedores) realizan un débito de las cuentas
contables en que manejan sus recursos propios se genera el gravamen. Sin embargo, al cubrir el sobregiro, se produce
un movimiento en una cuenta del usuario que puede o no tener contabilidad, y si la tiene no se maneja en el banco sino
en la privacidad de su domicilio, luego no se trata de las cuentas gravadas. Ademds el movimiento de cobertura de un
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sobregiro se encuentra atado a una cuenta corriente, operacion que no genera el gravamen por débito. Asi mismo, para
el banco se da un movimiento contable crédito que no estd gravado por ser el banco quien recibe los recursos. Por las
razones expuestas se corrobora la violacién de la Ley y el reglamento al sostener que el giro de cheques o abonos a un
tercero proveedor es gravado, asi como con la tesis de que la extincién de la obligacion de restitucion es gravada sin ley
que lo establezca, al separar un solo movimiento financiero, que es el abono en cuenta, del cuentacorrentista
sobregirado.”

SE VIOLA EL ARTiCULO 32 DEL DECRETO REGLAMENTARIO 449 DE 2003, AL NO APLICAR LA DEFINICION
REGLAMENTARIA DE UNIDAD DE OPERACION AL DEPOSITO PARA COBERTURA DEL SOBREGIRO.

Para la aplicacidn de las exenciones de que trata el articulo 879 del E.T. se considera como una sola operaci6n los
movimientos contables que se efectiien para registrar la realizacidon de una transaccion que sea objeto del beneficio.
En consecuencia, ese articulo resulta vulnerado con la interpretacion efectuada por el concepto acusado, porque
fracciona cada una de las etapas del traslado o abono, para derivar un gravamen que no esta consagrado en la
normativa.

En resumen, el concepto acusado desacata la unidad de operacidon que se presenta en la consignaciéon para cubrir
un sobregiro, vinculado a un movimiento de la cuenta corriente que pudo estar previamente gravado o exento, segiin
si existié provision de recursos de otro banco, o de otra persona, o exento segun si existio provisidn de recursos de
otro banco, o de otra persona, o exento si se trat6 de traslado de cuentas o de consignaciones en efectivo en la misma
cuenta sobregirada.

Ademas, se violaron indirectamente los articulos 338 y 150 numeral 12 de la C.P. que atribuyen al legislador
competencia exclusiva y excluyente para formular los hechos gravados de los tributos.

11) OPOSICION
La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales se opuso a las pretensiones del actor con los siguientes argumentos:

La Ley 633 de 2000 adicion6 el Estatuto Tributario con el siguiente Libro: "LIBRO SEXTO GRAVAMEN A LOS
MOVIMIENTOS FINANCIEROS”, normativa que contempla todos los elementos del tributo como son: hecho
generador, tarifa, causacién, base gravable, sujetos pasivos, agentes de retencion, exenciones del tributo y otros
aspectos generales.

En la exposicién de motivos de la Ley 633 de 2000 se indicd que el GMF se genera cada vez que se disponga de
recursos existentes en los depdsitos de cuentas corrientes o de ahorros, es decir, por cada una de las transacciones
que se realicen por parte de los usuarios del sistema financiero y de las entidades que lo conforman.

La Ley 788 de 2002 replante6 el hecho generador del GMF, haciéndolo mas preciso, de tal forma que se cumpla con
el presupuesto legal del gravamen, cual es la generaciéon de un impuesto por la disposicion de recursos que haga el
sujeto pasivo de su dinero, independientemente de la forma como sean manejados por el sector financiero.

A pesar de que la parte actora en el escrito de demanda presenta tres cargos, la demanda se concreta en la
interpretacion de la DIAN, segln la cual, una vez el cuentacorrentista disponga de los abonos nace el hecho
generador del impuesto, interpretacion que a juicio de la demandante desconoce la dindmica de la cuenta corriente,
y definiria, via concepto, nuevos hechos gravados.

Al respecto, sefald que el numeral 11 del articulo 879 del E.T., al referirse a la exencién del GMF, alude
exclusivamente al desembolso del crédito mediante abono a la cuenta o por razén de la expediciéon de cheques que
realicen los establecimientos de crédito. No alude a la disposicion del sobregiro mediante retiros o traslados de la
cuenta, precisamente porque se trata de una exencién que conlleva una interpretacion restringida, y no sistematica.
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No hay razoén para considerar que el concepto demandado cre6 un hecho generador nuevo para el GMF, toda vez que
en éste se plasmo la interpretacion que se hiciera de la norma respetando las exenciones consagradas en la ley.

El sobregiro, entonces, entendido como la provision de recursos a diferentes cuentacorrentistas, no se encuentra
gravado conforme con el numeral 11 del articulo 879 del E.T., pero la disposicién o utilizacién de los recursos
provenientes del mismo, se debe entender como otra operacidén. Por lo tanto, la disposicién de recursos para el pago
a proveedores de bienes o servicios de los clientes del banco, independientemente de la procedencia de tales
recursos, se encuentra gravada.

III) INTERVENCION DE TERCEROS
El ciudadano John Tairo Romero Becerra como parte impugnadora en el proceso dijo:

El objeto de la Ley 788 de 2002 de crear mecanismos para prevenir operaciones elusivas o evasivas quedo6 de
manifiesto en el proyecto de ley presentado por el Gobierno, en el que se sefial6 que las modificaciones al GMF tiene
como finalidad “mejorar el recaudo por ese concepto y de cerrar las brechas de elusién tributaria que se han
identificado.”, propdsito bajo el cual deben analizarse los cargos de la demanda.

Adujo que el concepto demandado se refiere al sobregiro bancario cubierto con traslado de recursos de otra cuenta,
que puede analizarse en tres momentos, asf:

1. sobregiro en cuenta corriente para realizar pagos

El GMF, en la operacién de sobregiro, en principio no se causa, cuando se enmarca en el presupuesto consagrado en
el numeral 11 del articulo 879 del E.T., reglamentado por el articulo 102 del Decreto 449 de 2003.

Del analisis de esa normativa se colige que los desembolsos de crédito para que sean exentos del GMF deben
efectuarse: i) mediante el abono en cuenta, que para el caso de sobregiros no se presenta; ii) por la expedicién de
cheques, siendo necesario que el otorgante del crédito imponga la leyenda “para abono en cuenta del primer
beneficiario”.

2. Traslado para cobertura del sobregiro de recursos depositados en cuentas diferentes en el mismo banco
y a nombre del mismo titular

Los traslados entre cuentas del mismo titular y entidad financiera son una operaciéon exenta del GMF, de
conformidad con lo dispuesto en los numerales 2 y 14 del articulo 879 del E.T.

3. Cruce de recursos o compensacion

El traslado de recursos de otra cuenta corriente o de ahorro a la cuenta sobregirada, o el depdsito en efectivo a la
misma, genera un crédito a la cuenta corriente por el valor trasladado o consignado y luego un débito con el fin de
cubrir la cuenta por cobrar del banco y cancelar la respectiva obligacion.

El reconocimiento del ingreso ala cuenta (crédito) yla salida o disposicién de recursos pararealizar el pago (débito),
se da aunque el sistema informatico o contable de la entidad bancaria esté parametrizado de tal forma que
automaticamente y de manera inmediata, estos recursos compensen la obligacion del cuentacorrentista.

Cuando se debita la cuenta corriente del cliente por el monto adeudado se produce el hecho generador del impuesto,
transacciones financieras mediante las cuales se dispone de recursos de la cuenta para el pago de obligaciones.

Contablemente, la operacion implica, de una parte, el débito a la cuenta corriente por el valor adeudado y el crédito
correlativo a la cuenta por cobrar a nombre del cliente por igual valor, y por otra parte, la restitucién del cupo del
crédito asignado al cliente mediante la afectacion de las cuentas contingentes.
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Se da un cruce de cuentas del banco con el cliente: el banco tiene un derecho representado en la cuenta por cobrar
(cartera: por el valor del sobregiro) y una obligacién con el cliente representado en una cuenta por pagar (cuenta
corriente: por el valor trasladado).

Como el GMF se causa por la disposicion de recursos, la parte de la operacién “cruce de recursos o compensaciéon”
es la que genera el impuesto como lo sostiene la Doctrina Oficial de 1a DIAN en el concepto demandado.

Otra posibilidad para que el cliente pague el sobregiro es que consigne la suma adeudada directamente a la cuenta
sobregirada. En este caso, cuando ingresan los recursos a la cuenta por el dep6sito, no se causa el GMF, sin embargo,
como inmediatamente el banco realiza el débito automatico con el fin de cancelar la cuenta por pagar que surgio6 por
el desembolso del crédito, se genera el impuesto y el responsable debe practicar la retencion.

IV) ALEGATOS DE CONCLUSION

LA DIAN presentd escrito de alegatos de conclusion reiterando que el GMF se genera en cada transaccidn hecha al
descubierto, y no puede equipararse con el préstamo que hace el banco al cuentacorrentista que adquiere la calidad
de deudor.

Cito sentencias de esta Seccion34 y concluyé que el desembolso de dineros que estén en la cuenta corriente del banco
estd exento cuando se trasladan a la cuenta del destinatario, pero no cuando el destinatario pretende darle uso a
dichos dineros efectuando diversos movimientos.

Insistié en que la exencion pretendida por la demandante, en cuanto al depésito de recursos en cuenta corriente
sobregirada, no esta consagrada dentro de las exenciones de que trata el articulo 879 del E.T.

La parte demandante reiter6 los argumentos expuestos en la demanda, y agregé que la DIAN en la contestacion de
la demanda no se pronuncio sobre el cargo de “SE CREA UN NUEVO HECHO GENERADOR EN EL GRAVAMEN A LOS
MOVIMIENTOS FINANCIEROS. VIOLACION DEL ARTICULO 871 INCISO 52 DEL E.T POR APLICACION INDEBIDA”.

Ademas, se refiri6 al escrito de la parte impugnadora ast:

La exigencia del pago del sobregiro y los intereses, que le son accesorios, con débitos automaticos de las
consignaciones del cuentacorrentista, es tan s6lo una caracteristica del contrato de cuenta corriente con sobregiro,
pero no constituye una razdn juridica para afirmar que este hecho estd gravado con el impuesto en estudio,
separandolo de la consignaciéon misma en efectivo o con traslados de cuentas en el mismo banco.

No es exacto el interviniente al indicar que “el traslado de recursos de otra cuenta corriente o de ahorros a la cuenta
sobregirada o el depdsito en efectivo a la misma genera un crédito a la cuenta corriente por el valor trasladado o
consignado y luego un débito con el fin de cubrir la cuenta por cobrar del Banco y cancelar la respectiva obligacion.”,
toda vez que el traslado de recursos esta cancelando directamente el descubierto del titular de la cuenta corriente,
que se encuentra con saldo débito cuando por su propia naturaleza deberia demostrar un saldo crédito.

Pese a las razones que presentd el impugnador para demostrar que son varias las cuentas del banco que se afectan
al tiempo de conceder o de cancelar el sobregiro, 1a contabilizacién explicada no resulta de interés porque: (i) en el
caso de asignacién de sobregiros en cuenta corriente, al cliente no se le asignan dos cuentas, tiene una cuenta corriente
de la cual es titular en virtud del contrato de apertura de cuenta suscrito previamente. Normalmente un usuario tiene
una sola cuenta corriente en un banco y varios productos financieros; (ii) el compromiso de disponibilidad de recursos
del sobregiro conlleva el de reembolso de los recursos; y (iii) la norma es clara en cuanto grava solo los débitos de
cuentas contables del agente de retencion que impliquen un pago de éste a terceros, hipotesis normativa que no ofrece
respaldo al concepto que se ataca por ilegal y por extralimitar las previsiones de la ley que dice interpretar.

3 Sentencias del 4 de Septiembre de 2003, exp. 13320 y del 28 de junio de 2007, exp.15582.
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El Ministerio Publico solicité desestimar las pretensiones de la demanda con fundamento en los siguientes
argumentos:

No es de recibo el cargo de violaciéon del numeral 11 del articulo 879 del ET y del articulo 10 del Decreto
Reglamentario 449 de 2003, toda vez que la DIAN conceptu6 que el sobregiro es un crédito y que su desembolso no
constituye hecho gravable del GMF.

Asunto diferente es que el titular disponga de los recursos del sobregiro y proceda a girarlos o a retirarlos de la
cuenta corriente, pues este movimiento no esta exento del GMF.

En cuanto a la creacién de un nuevo hecho generador por depdsitos y la consecuente violacidn del articulo 871 del
ET, sefialé que en ningiin momento el acto demandado grava los depoésitos en cuenta corriente sino el cruce que hace
la entidad financiera para cubrir el sobregiro.

Sobre la violacidn del articulo 32 del Decreto Reglamentario 449 de 2003, por considerar que la DIAN no aplicé la
definicion de unidad de operacion al depésito para cobertura de sobregiro, conceptué que esta norma consagra tres
situaciones que no corresponden a la de “depdsito con la de cruce para pagar el crédito del sobregiro”.

V) CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la sala decidir sobre la nulidad parcial del concepto 087042 del 25 de octubre de 2007, mediante el
cual la DIAN considerd que: (i) Los giros o retiros que haga el beneficiario de la cuenta corriente cuando se hacen en
descubierto se encuentran gravados con el GMF por existir una disposicidon de recursos que comporta un hecho
generador del gravamen aludido y (ii) El depdsito de recursos en una cuenta corriente que presenta sobregiro y el
cruce de dichos depdsitos contra el sobregiro acumulado, no comporta una sola operacién, por cuanto dicho cruce,
que hace la entidad financiera para cubrir el sobregiro, constituye un hecho generador del gravamen a los
movimientos financieros diferente del deposito.

Restriccion del alcance de la exencidn al gravamen a los movimientos financieros (articulos 879 numeral
11 del Estatuto Tributario y 10 del Decreto 449 de 2003).

La parte demandante afirmé que el concepto de la DIAN se equivoca cuando afirma que la disposicion del sobregiro
siempre causa el gravamen, porque resulta inane la exencién contemplada en el articulo 879 numeral 11 del E.T.

La Ley 633 de 2000 adicion¢ el articulo 879 E.T., con el siguiente numeral:
“EXENCIONES DEL GMF. Se encuentran exentos del Gravamen a los Movimientos Financieros: (...)

11. Los desembolsos de crédito mediante abono en la cuenta o mediante expedicién de cheques, que
realicen los establecimientos de crédito”. (...)

El 27 de diciembre de 2002 fue promulgada la Ley 788, cuyo articulo 48 modific6 los numerales 5y 10 del articulo
879 E.T, y adicion6 tres numerales nuevos y el paragrafo 2°, y dejo incélume el contenido del numeral 11 que trata de
la exencién sobre los desembolsos de créditos, adicionado posteriormente por la Ley 1111 de 2006, con el siguiente
texto final:

“Se encuentran exentos del Gravamen a los Movimientos Financieros: 11- Los desembolsos de crédito
mediante abono a la cuenta o mediante expedicion de cheques que realicen los establecimientos de
crédito, las cooperativas con actividad financiera o las cooperativas de ahorro y crédito vigiladas por
las Superintendencias Financiera o de Economia Solidaria respectivamente”,
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Con antelacidn a la expedicion de la Ley 1111 de 2006, el 27 de febrero de 2003, el Ejecutivo, en uso de la potestad
reglamentaria conferida por el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica, profiri6 el Decreto 449, con
el objeto de fijar los parametros para dar cumplida ejecucion a lo estipulado en la Ley en materia del gravamen a los
movimientos financieros.

Es asi como en el articulo 10° reglament6 lo relativo a la exencién de los “Desembolsos de Crédito”, mediante el

siguiente texto:
“Para efectos de la exencién establecida en el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario, se entenderd
como abono en cuenta todos aquellos desembolsos de créditos que realicen los establecimientos de crédito, las
entidades vigiladas por la Superintendencia de la Economia Solidaria en cuenta corriente, de ahorros o en
cuenta de Depésito en el Banco de la Reptiblica, o aquellos que se realicen mediante cheque sobre el cual el
otorgante del crédito imponga la leyenda 'para abono en cuenta del primer beneficiario’
Para la procedencia de la exencidn serd requisito abonar efectivamente el producto del crédito en una de las
cuentas mencionadas en el inciso anterior que pertenezca al beneficiario del mismo.
Esta exencién cobija igualmente los desembolsos de crédito mediante operaciones de descuento y redescuento,
asi como los pagos que efecttien las entidades intermediarias a las de descuento.
También procede la exencién indicada en el inciso primero del presente articulo cuando el establecimiento de
crédito o la entidad vigilada por la Superintendencia de la Economia Solidaria, efectiie el desembolso al
comercializador de los bienes o servicios financiados con el producto del crédito. En este evento serdn
requisitos obligatorios:
a) Que el beneficiario del préstamo autorice por escrito al otorgante del crédito para efectuar el desembolso al
comercializador de los bienes y servicios;
b) Que el desembolso del crédito se efectiie mediante abono directo en la cuenta corriente o de ahorros del
comercializador de bienes y servicios. Si el desembolso del crédito se realiza mediante cheque, el otorgante
del crédito deberd imponer sobre el mismo la leyenda “para abono en cuenta del primer beneficiario”;
c) Que el otorgante del crédito conserve los documentos en los que conste el destinatario de los recursos del
crédito, la utilizacién de los mismos y la autorizacién indicada en el literal a), para efectos del control por parte
de las autoridades competentes.

PAR.—Cualquier traslado, abono o movimiento contable que no corresponda al desembolso efectivo de recursos
del crédito tal como se indica en el presente articulo estard sujeto al gravamen”.35

De acuerdo con estas disposiciones, la exencion opera en los siguientes términos:

1. Que se trate de un desembolso de crédito otorgado por establecimientos de crédito, cooperativas con actividad
financiera o las cooperativas de ahorro y crédito vigiladas por las superintendencias Financiera o de Economia
Solidaria respectivamente.

2. Que el desembolso se efectiie mediante abono en cuenta corriente, de ahorros o en cuenta de depoésito en el Banco
de la Republica.

3.0 que el desembolso se efectiie mediante expedicién de cheque sobre el cual el otorgante del crédito imponga la
leyenda “para abono en cuenta del primer beneficiario”.

Segun el reglamento, el desembolso del crédito puede darse en cuenta del beneficiario del crédito o en cuenta de un
tercero, siempre que se cumplan con los siguientes requisitos:

a) Que el beneficiario del préstamo autorice por escrito al otorgante del crédito para efectuar el desembolso;

b) Que el desembolso del crédito se efectiie mediante abono directo en la cuenta corriente o de ahorros del tercero.
Si el desembolso del crédito se realiza mediante cheque, el otorgante del crédito debera imponer sobre el mismo la
leyenda “para abono en cuenta del primer beneficiario”;

¢) Que el otorgante del crédito conserve los documentos en los que conste el destinatario de los recursos del crédito,
la utilizacién de los mismos y la autorizacién indicada en el literal a), para efectos del control por parte de las
autoridades competentes.

35| os apartes resaltados fueron declarados nulos en sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, del 30 de mayo de 2011, C.P. Dra. Marta
Teresa Bricefio de Valencia, exp. 17699.
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En relacion al sobregiro, el numeral 2.6 del Capitulo Primero, Titulo Tercero de la Circular Basica Juridica 007 de 2006
de la Superintendencia Bancaria (hoy Superintendencia Financiera) sefiala lo siguiente:

“2.6 Sobregiro en cuenta corriente
En razén de la mecdnica misma de la gestion bancaria, la cuenta que se abre al depositante de dinero se limita al
monto de los depdsitos, de manera tal que la obligacion del Banco cesa para con el cuenta correntista y éste no
puede exigir nada de aquel, en cuanto se haya extinguido el depdsito a través de los giros hechos por medio del
instrumento denominado cheque. Esto explica también que cuando un cheque es visado por el Banco sobre el cual
se gira, la certificacién equivale a aceptacion.

Es claro, en consecuencia, que el cuentacorrentista a quien se permite girar mds de lo que ha depositado es, frente
al Banco, deudor en razén de un préstamo que éste le hace, puesto que se repite, el banco no estd legalmente
obligado a pagar si no hay provisién por parte del girador; con lo cual se pone de presente, ademds, que el banco
por la concesion del sobregiro, no puede cobrar comision, esto es, remuneracion por un servicio hecho al girador,
sino intereses, o sea la remuneracién normal que corresponde al préstamo de dinero.

Analizado el sobregiro como un préstamo que hace el Banco al cuenta correntista resulta evidente que le
son aplicables las normas referentes al mutuo comercial contenidas en el Cédigo de Comercio, aunque el
cuentacorrentista no sea comerciante y particularmente el articulo 125 del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero de acuerdo con el cual, ‘Cuando el banco pague cheques por valor superior al saldo de la cuenta
corriente, el excedente serd exigible a partir del dia siguiente al otorgamiento del descubierto, salvo pacto en
contrario.

“El crédito asi concedido ganard intereses en los términos previstos en el articulo 884 del Cédigo de Comercio.

Por otra parte, si el Banco quiere devengar intereses tanto remuneratorios como moratorios por estos préstamos,
distintos de los legales, ha de estipularlo por escrito, so pena de no poder cobrar en juicio sino aquéllos (articulo
884 del Cédigo de Comercio).

En consecuencia, es claro que los establecimientos bancarios pueden sefialar plazo para el pago de los sobregiros
que concedan de conformidad con lo establecido en el articulo 125 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero,
asi como estipular, con el cuenta correntista los intereses remuneratorios, asi como los moratorios que correrdn
en su favor por razoén de la demora. Una y otra estipulacién han de constar por escrito, pero no es necesario hacerlo
asi cada vez, ya que surgiendo esta obligacién de la ejecucién misma del contrato de depdsito convenido con el
Banco puede vdlidamente insertarse en el formulario que a este efecto firma el correntista en escrito separado”.

Partiendo de que el sobregiro se constituye en un crédito, se debe precisar que la exencion en comento se refiere de
manera especifica a los desembolsos de crédito mediante abono a la cuenta o mediante expediciéon de cheques que
realicen los establecimientos de crédito, las cooperativas con actividad financiera o las cooperativas de ahorro y crédito
vigiladas por las Superintendencias Financiera o de Economia Solidaria respectivamente.

Ahora, acudiendo al método histérico de interpretaciéon normativa, que consulte la voluntad real del Legislador, se

encuentra que en la exposicion de motivos de la Ley 633 de 2000 en relacién con las exenciones al GMF se dijo:
“El GMF se genera cada vez que se disponga de recursos existentes en los depdsitos de cuentas corrientes o de
ahorros, es decir por cada una de las transacciones que se realicen por parte de los usuarios del sistema
financiero y de las entidades que lo conforman. La base gravable estd constituida por la totalidad de la
transaccién, y se plantean las exenciones en forma taxativa, excluyendo del impuesto todas las transacciones
atinentes a la operacion misma del sector financiero, y al manejo de recursos del presupuesto de la nacién y de
los entes territoriales.” 36

% Cita extraida de la sentencia del Consejo de Estado, Seccién Cuarta del 13 de marzo de 2008, C.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié, exp. 15312.
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De este criterio hermenéutico se sigue la taxatividad de las exenciones al GMF, razén por la cual la interpretaciéon
mas acorde para este caso es la meramente literal, que nos indica que cuando la norma se refiere al desembolso3?
del crédito, debe entenderse que solo se refirié a la entrega de los recursos por parte de la entidad crediticia al
beneficiario del crédito, sin incluir la disposiciéon de éstos (giros o retiros) que haga el beneficiario de la cuenta
corriente.

Ademas, es importante precisar que en materia de beneficios tributarios, la interpretacion de la ley es restrictiva, lo
que impide extender el beneficio a operaciones que no estan expresamente sefialadas en la ley.

Asf las cosas, el concepto acusado no restringid el alcance de la exenciéon contemplada en el articulo 879 del E.T.
numeral 11 y su reglamentario el articulo 102 del Decreto 449 de 2003.

SE CREA UN NUEVO HECHO GENERADOR EN EL GRAVAMEN A LOS MOVIMIENTOS FINANCIEROS POR
DEPOSITOS. VIOLACION DEL ARTICULO 871 INCISO 52 DEL E.T POR APLICACION INDEBIDA.

El articulo 871 del E.T., vigente para la fecha de la expedicion del acto acusado, en relacién con el hecho generador
del GMF, disponia:

ARTICULO 871. HECHO GENERADOR DEL GMF. El hecho generador del Gravamen a los Movimientos
Financieros lo constituye la realizacién de las transacciones financieras, mediante las cuales se disponga de
recursos depositados en cuentas corrientes o de ahorros, asi como en cuentas de depdsito en el Banco de la
Republica, y los giros de cheques de gerencia.

En el caso de cheques girados con cargo a los recursos de una cuenta de ahorro perteneciente a un cliente, por un
establecimiento de crédito no bancario o por un establecimiento bancario especializado en cartera hipotecaria
que no utilice el mecanismo de captacion de recursos mediante la cuenta corriente, se considerard que constituyen
una sola operacion el retiro en virtud del cual se expide el cheque y el pago del mismo.

También constituyen hecho generador del impuesto:

El traslado o cesion a cualquier titulo de los recursos o derechos sobre carteras colectivas, entre diferentes
copropietarios de los mismos, asi como el retiro de estos derechos por parte del beneficiario o fideicomitente,
inclusive cuando dichos traslados o retiros no estén vinculados directamente a un movimiento de una cuenta
corriente, de ahorros o de depdsito. En aquellos casos en que si estén vinculados a débitos de alguna de dichas
cuentas, toda la operacion se considerard como un solo hecho generador.

La disposicion de recursos a través de los denominados contratos o convenios de recaudo o similares que suscriban
las entidades financieras con sus clientes en los cuales no exista disposicion de recursos de una cuenta corriente,
de ahorros o de depdsito.

Los débitos que se efectiien a cuentas contables y de otro genero, diferentes a las corrientes, de ahorros o de
depésito, para la realizacién de cualquier pago o transferencia a un tercero.

Para efectos de la aplicacién de este articulo, se entiende por carteras colectivas los fondos de valores, los fondos
de inversion, los fondos comunes ordinarios, los fondos comunes especiales, los fondos de pensiones, los fondos de
cesantia y, en general, cualquier ente o conjunto de bienes administrado por una sociedad legalmente habilitada

37 besembolso. (De desembolsar).1. m. Entrega de una porcién de dinero efectivo y al contado. (www.rae.es)
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para el efecto, que carecen de personalidad juridicay pertenecen a varias personas, que serdn sus copropietarios
en partes alicuotas.

PARAGRAFO. Para los efectos del presente articulo se entiende por transaccién financiera toda disposicion de
recursos provenientes de cuentas corrientes, de ahorro, o de depdsito que implique entre otros: retiro en efectivo
mediante cheque, talonario, tarjetas débito, cajero electrdénico, puntos de pago, notas débito o a través de
cualquier otra modalidad, asi como los movimientos contables en los que se configure el pago de obligaciones o
el traslado de bienes, recursos o derechos a cualquier titulo, incluidos los realizados sobre, carteras colectivas y
titulos, o la disposicién de recursos a través de contratos o convenios de recaudo a que se refiere este articulo.
Esto incluye los débitos efectuados sobre los depdsitos acreditados como 'saldos positivos de tarjetas de crédito’y
las operaciones mediante las cuales los establecimientos de crédito cancelan el importe de los depdsitos a término
mediante el abono en cuenta.

PARAGRAFO 2o0. El movimiento contable y el abono en cuenta corriente o de ahorros que se realice en las
operaciones cambiarias se considera una sola operacién hasta el pago al titular de la operacién de cambio, para
lo cual los intermediarios cambiarios deberdn identificar la cuenta corriente o de ahorros mediante la cual
dispongan de los recursos. El gravamen a los movimientos financieros se causa a cargo del beneficiario de la
operaciéon cambiaria cuando el pago sea en efectivo, en cheque al que no se le haya puesto la restriccion de “para
consignar en cuenta corriente o de ahorros del primer beneficiario”, o cuando el beneficiario de la operacion
cambiaria disponga de los recursos mediante mecanismos tales como débito a cuenta corriente, de ahorros o
contable.

La Corte Constitucional, en sentencia C-114 de 2006, consideré que la modificacion introducida por la Ley 788 de
2002 al articulo 871 E.T. replanted el hecho generador del Gravamen a los Movimientos Financieros, porque incluyé
operaciones no previstas en la Ley 663 de 2000 y amplié los sujetos pasivos y los agentes retenedores. Al efecto, la
Corte sostuvo:

“(...) En el proyecto de ley presentado por el gobierno a la consideracién del Congreso de la Reptiblica, en relacién
con el Gravamen a los Movimientos Financieros, no solamente se ampliaba el espectro de los hechos generadores,
los sujetos pasivos y los agentes retenedores, sino que, ademds, se modificaba el pardgrafo del articulo 871 del
Estatuto Tributario, para desplazar el niicleo de la definicién de lo que para efectos del gravamen debia
considerarse como transaccion financiera, desde la “operacién de retiro de efectivo” hacia la expresion genérica
“disposicion de recursos”, que comprende no sélo el retiro en efectivo, sino, también, de manera mds amplia y
entre otros conceptos, “...los movimientos contables que se efectiien para el traslado de recursos o derechos a
cualquier titulo ...”.38

Posteriormente, en la ponencia para primer debate en las comisiones conjuntas de Senado y Cdmara se expresé
que “[e]n el articulo sobre el hecho generador del gravamen a los movimientos financieros se efectian algunos
ajustes en su redaccion, para precisar que constituyen hecho generador del impuesto los pagos propios o de
terceros que realicen los establecimientos de crédito mediante abono en cuenta corriente, de ahorros o depdsito,

38

El Paragrafo del articulo 671 del Estatuto Tributario, tal como se establecié por la Ley 633 del 2000 era del siguiente tenor: “Paragrafo. Para los

efectos del presente articulo, se entiende por transaccidn financiera toda operacién de retiro en efectivo, mediante cheque, con talonario, con tarjeta
débito, a través de cajero electrénico, mediante puntos de pago, notas débito o mediante cualquier otra modalidad que implique la disposicion de
recursos de cuentas de depdsito, corrientes o de ahorros, en cualquier tipo de denominacidn, incluidos los débitos efectuados sobre los depdsitos
acreditados como "saldos positivos de tarjetas de crédito™ y las operaciones mediante las cuales los establecimientos de crédito cancelan el importe de
los depositos a término mediante abono en cuenta.” (Subraya la Sala) A su vez, en el proyecto de ley sometido a la consideracion del Congreso, el
mencionado paragrafo quedaba de la siguiente manera: “Paragrafo. Para los efectos del presente articulo se entiende por transaccion financiera toda
disposicion de recursos provenientes de cuentas corrientes, de ahorro, o de dep6sito que implique entre otros: retiro en efectivo mediante cheque,
talonario, tarjetas débito, cajero electronico, puntos de pago, notas débito o a través de cualquier otra modalidad, asi como los

movimientos contables que se efectden para el traslado de recursos o derechos a cualquier titulo, incluidos los realizados sobre

carteras colectivas y titulos, o la disposicion de recursos a través de contratos o convenios de recaudo a que se refiere este articulo.

Esto incluye los débitos efectuados sobre los depdsitos acreditados como saldos positivos de tarjetas de crédito y las operaciones
mediante las cuales los establecimientos de crédito cancelan el importe de los depositos a término mediante el abono en cuenta.”
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cuando tales pagos no estén vinculados a un movimiento de otra cuenta corriente, de ahorro o depdsito.” Se
agrego en la ponencia que “[d]e la misma forma, en el pardgrafo se precisa que se entienden por transaccion
financiera los movimientos contables en los que se configure el pago de obligaciones o el traslado de bienes,
recursos o derechos a cualquier titulo.”

La Corte concluyé que el Gravamen a los Movimientos Financieros estd vinculado a la disposicién de recursos
provenientes de cuentas corrientes, de ahorro, o de depésito y, en general, a los movimientos contables en los que
se configure el pago de obligaciones o el traslado de bienes, recursos o derechos a cualquier titulo.

Ahora, la Sala precisa que la parte demandante indicé “Esta acusacion se concreta a lo dispuesto en el concepto para
la etapa de consignacién con el fin de cubrir el sobregiro, ya que consignar no es un hecho gravado con el tributo.”.
También dijo que el fin de este tributo es mantener los recursos en el sistema financiero, razén por la cual resultaria
contradictorio desalentar la consignacion o el abono en cuenta del sistema financiero.

El aparte acusado del concepto sefialé: “No comporta una sola operacion el depdsito de recursos en una cuenta
corriente que presenta sobregiro y el cruce de dichos depdsitos contra el sobregiro acumulado, por cuanto dicho cruce
que hace la entidad financiera para cubrir el sobregiro, constituye un hecho generador del gravamen a los movimientos
financieros diferente del depdsito.”

Es decir, que el concepto se refirid a que el cruce que hace la entidad financiera para cubrir el sobregiro constituye
hecho generador del gravamen a los movimientos financieros, no indic6 que la consignacién de recursos para cubrir
el sobregiro configure ese hecho generador.

En este orden de ideas, se debe recabar en que uno de los hechos generadores del Gravamen a los Movimientos
Financieros lo constituye la realizaciéon de las transacciones financieras mediante las cuales se disponga de los
recursos depositados en cuentas corrientes o de ahorros, y que seguin lo dispuesto en el paragrafo del articulo 871
del E.T., se entiende por transaccién financiera los movimientos contables en los que se configure el pago de
obligaciones. Por lo tanto, el concepto demandado no cre6 un nuevo hecho generador al GMF al definir el cruce que
hace la entidad financiera para cubrir el sobregiro como uno de los presupuestos con los que éste se configura, y
tampoco existe aplicacion indebida del inciso 52 del articulo 871 del E.T. toda vez que, como ya se dijo, la operaciéon
esta gravada segun lo dispuesto en el paragrafo de esa misma disposicion.

SE VIOLA EL ARTICULO 32 DEL DECRETO REGLAMENTARIO 449 DE 2003, AL NO APLICAR LA DEFINICION
REGLAMENTARIA DE UNIDAD DE OPERACION AL DEPOSITO PARA COBERTURA DEL SOBREGIRO.

El articulo 32 del Decreto Reglamentario 449 de 2003, norma que se considera violada, es del siguiente tenor:

Débitos a cuentas contables. Los débitos que se efectiien a cuentas contables y de otro género para la
realizacion de cualquier pago o transferencia a un tercero por parte de los agentes retenedores del impuesto,
causan el Gravamen a los Movimientos Financieros (GMF), salvo cuando el movimiento contable se origine en
la disposicién de recursos de cuentas corrientes, de ahorros o de depdsito, caso en el cual se considerard una
sola operacion.

Para efectos de la aplicacion de las exenciones de que trata el articulo 879 del Estatuto Tributario,
también se consideran una sola operacion los movimientos contables que se efectiien para registrar la
realizacion de una transaccién que sea objeto del beneficio.

El mismo tratamiento se aplicard al traslado de utilidades que el Banco de la Reptiblica realice a la Direccién
General del Tesoro Nacional de conformidad con el articulo 27 de la Ley 21 de 1932 y a la disposicién de recursos
de cuentas corrientes o de ahorros para la compra y venta de titulos de deuda ptblica que se realice entre las
tesorerias de las entidades publicas y la Direccién General del Tesoro, para lo cual deberd identificarse la cuenta
a través de la cual se disponga de los recursos.
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El traslado a la Direccién General del Tesoro Nacional del Gravamen a los Movimientos Financieros (GMF) por
parte de los nuevos agentes de retencién no causa el tributo.

El movimiento contable y el abono en cuenta que se realicen en las operaciones cambiarias se consideran una
sola operacion hasta el pago al titular de la operacion de cambio, para lo cual el intermediario financiero deberd
identificar la cuenta mediante la que se disponga de los recursos. El Gravamen a los Movimientos Financieros se
causa cuando el beneficiario de la operacién cambiaria disponga de los recursos mediante mecanismos tales
como débito a cuenta corriente, de ahorros o contable, en los términos del articulo 871 del Estatuto Tributario.

Adujo la parte demandante que para la aplicacién de las exenciones de que trata el articulo 879 del E.T. se considera
como una sola operacion, los movimientos contables que se efectiien para registrar la realizacién de una transaccion
que sea objeto del beneficio.

La Sala precisa que, al desarrollar el cargo anterior, se sostuvo que el concepto parcialmente acusado no dijo que la
consignacién de recursos para cubrir el sobregiro configure el hecho generador al GMF. Se aclaré que el hecho
generador del GMF es el cruce que hace la entidad financiera para cubrir el sobregiro.

En este orden de ideas, debe indicarse que, para dar aplicacién al inciso 22 del articulo 32 del Decreto Reglamentario
449 de 2003, debe partirse del reconocimiento de una exencién y, segin se preciso, el cruce que hace la entidad
financiera para cubrir el sobregiro constituye hecho generador del gravamen a los movimientos financieros,
conforme con lo dispuesto en el paragrafo del articulo 871 del E.T, por lo tanto, no resulta vulnerada dicha norma
reglamentaria por falta de aplicacién.

Por lo anterior, tampoco se violaron indirectamente los articulos 338 y 150 numeral 12 que atribuyen al legislador
competencia exclusiva y excluyente para establecer los hechos gravados de los tributos.

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
SE DENIEGAN las pretensiones de la demanda.
Notifiquese, comuniquese y cdmplase.

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

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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PROBLEMA JURIDICO

(Las inversiones extranjeras hechas a través de la adquisicién de derechos fiduciarios en la etapa previa a la
constitucion de una empresa, constituyen una inversion directa que deba ser registrada por el Banco de la Reptblica?

TESIS
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Si, constituye una inversion directa y debe ser registrada, cuando el inversionista extranjero adquiera derechos
fiduciarios en la etapa previa a la constitucidén de una empresa y no de una sociedad.

Ubicacion 19 22 25 29
Pag.(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion de la norma.

| ASPECTO JURIDICO |
| FUENTE FORMAL
Articulos 371 y 372 | Articulo 59 de la Ley | Articulo 15 dela Ley | Decreto 1844 de | Decreto 2080 de
de la Constitucion | 31 de 1992, 92 de 1991. 2003. 2000.
Politica.
Articulos 25 y 1226 |CONPES 3079 de
del Codigo de | 2000.
Comercio.
EXTRACTO
Ubicacion 6 7 10 11 14
Pag.(s):

Analista: Ana Maria Martinez Herrera

ACTO ADMINISTRATIVO GENERAL DEROGADO - Sobre el procede el control de legalidad. Reiteracion

Estando en tramite el proceso judicial, el acto demandado fue derogado. Sin embargo, segun la posiciéon que ha
venido reiterando la Sala, la derogatoria del acto administrativo de contenido general, no impide que se examine la
legalidad del acto por los eventuales “efectos” que pudo causar la norma o regla mientras estuvo en vigor. En efecto,
esta Corporacion ha sostenido reiteradamente que la derogatoria de un acto administrativo de caracter general surte
efectos hacia el futuro, pero que si el acto administrativo produjo efectos mientras estuvo vigente, es posible que las
situaciones de caracter particular y concreto que se hayan realizado no estén consolidadas.

NORMA DEMANDADA: CIRCULAR REGLAMENTARIA EXTERNA DCIN-83 DE 2007 (22 de junio), BANCO DE LA
REPUBLICA - LITERAL A), NUMERAL 1°, DEL PUNTO 7.2.3. (No anulada)

ACTO ADMINISTRATIVO - Causales de nulidad / FALTA DE APLICACION DE UNA NORMA - Alcance /
APLICACION INDEBIDA - Alcance / INTERPRETACION ERRONEA - Alcance

Las causales de nulidad previstas en el articulo 84 C.C.A. se disefiaron a partir de los elementos del acto
administrativo: la competencia, la forma y el procedimiento, el motivo y la motivacion, el contenido u objeto.
Entendidos desde el punto de vista negativo los elementos del acto administrativo configuran las causales de
nulidad: La incompetencia del funcionario o la autoridad; la expedicion irregular —que incluye la falta de
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motivaciéon—, la falsa motivacion, la desviacion de poder y la violacion de la ley que, a su vez, ocurre por inaplicacién,
indebida aplicacion e interpretaciéon errénea. Ahora bien, la falta de aplicaciéon de una norma ocurre ya porque el
funcionario (o la autoridad) ignora su existencia o porque, aunque conoce la norma, tanto que la analiza o sopesa, no
la aplica para proferir el acto administrativo. También sucede esa forma de violacion cuando la administraciéon
acepta la existencia ineficaz de la norma en el mundo juridico, pues no acepta su validez en el tiempo o en el espacio.
La aplicacién indebida, por su parte, se presenta cuando el precepto o preceptos juridicos que se hacen valer se usan
o aplican, a pesar de no ser los pertinentes para proferir el acto administrativo. Y, finalmente, la interpretacién
erronea se configura cuando el precepto o preceptos que se aplican son los que regulan el asunto por resolver, pero
la administracién los entiende equivocadamente, y asi, erroneamente comprendidos, los aplica y expide el acto
administrativo. Es decir, ocurre cuando el funcionario (o la autoridad) le asigna a la norma o normas un sentido o
alcance que no le corresponde.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 84

NORMA DEMANDADA: CIRCULAR REGLAMENTARIA EXTERNA DCIN-83 DE 2007 (22 de junio), BANCO DE LA
REPUBLICA - LITERAL A), NUMERAL 1°, DEL PUNTO 7.2.3. (No anulada)

BANCO DE LA REPUBLICA - Funciones. Autoridad cambiaria. Es competente para reglamentar el registro de
las inversiones internacionales / REGIMEN DE CAMBIOS INTERNACIONALES - Es regulado por el Congreso,
el Gobierno Nacional y la Junta Directiva del Banco de la Reptublica / INVERSIONES DE CAPITAL EXTERIOR -
Son operaciones de cambio internacional sujetas la régimen de cambios. Su registro el corresponde al Banco
de la Repuiblica / INVERSIONES DE PORTAFOLIO - Concepto / INVERSION DIRECTA - Generalidades. Deben
registrarse en el Banco de la Republica conforme al procedimiento establecido por éste / INVERSIONES
EXTRANJERAS EN DERECHOS FIDUCIARIOS

La Constitucién Politica le confié al Banco de la Republica la funcién de banca central. Le reconocié autonomia
administrativa, patrimonial y técnica, y le confiri6 la competencia para regular, entre otros, el régimen de cambios
internacionales. Las disposiciones que se refieren a estas materias se encuentran, principalmente, en los articulos
150 [numerales 19, literal b), y 22], 371y 372. Y el articulo 372 ib. le otorga a la Junta Directiva del Banco de la
Republica el caracter de autoridad monetaria, cambiaria y crediticia, conforme con las funciones que le asigne la ley.
Seglin esa misma norma, al congreso también le corresponde dictar la ley que determine las funciones del Banco de
la Republica y las normas con sujecion a las que el gobierno expedira los estatutos del banco. En ese contexto, la
responsabilidad para fijar el régimen de cambios internacionales est4 a cargo de tres autoridades: El Congreso de la
Republica, que expide la ley marco sobre el régimen de cambios internacionales. El Gobierno Nacional, que debe
dictar el decreto que desarrolla la ley marco y “sefialar el régimen de cambios internacionales, en concordancia de
las funciones que la Constitucién consagra para la junta directiva del Banco de la Republica”. Y la Junta Directiva del
Banco de la Republica, que regula los cambios internacionales, con sujecidn a la politica econémica general. Luego,
mediante la Resolucion Externa 8 del 5 de mayo 2000, la Junta Directiva del Banco de la Republica compendi6 el
régimen de cambios internacionales. En lo que interesa, los articulos 30 a 37 incluyeron las inversiones de capital
del exterior como operaciones sujetas al régimen cambiario, cuyo registro corresponde al Banco de la Republica, de
acuerdo con la reglamentacién que la misma entidad debe expedir. El articulo 3° ib., por su parte, prevé que son
inversiones de capital la inversion portafolio y la inversion directa. La inversion de portafolio incluye la inversion en
acciones, bonos obligatoriamente convertibles en acciones y otros valores inscritos en el registro nacional de valores,
de acuerdo con lo establecido el titulo III, capitulo tercero del Decreto 2080 de 2000. En lo que interesa para resolver
el caso concreto, se considera inversidn directa la adquisicién de derechos en patrimonios auténomos, constituidos
mediante contrato de fiducia mercantil, bien sea como medio para desarrollar una empresa o para la compra, venta
y administraciéon de participaciones en empresas que no estén inscritas en el registro nacional de valores e
intermediarios. Las inversiones de capital extranjero, seguin el articulo 8° del Decreto 2080 de 2000, deben
registrarse en el Banco de la Reptblica, “de acuerdo con el procedimiento que establezca dicha entidad” (se destaca).
Para el caso de las inversiones extranjeras en derechos fiduciarios, el literal c), ordinal 4°, del articulo 8°
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FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 150 NUMERAL 19 LITERAL B) / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 150 NUMERAL 22 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 371 / CONSTITUCION POLITICA
- ARTICULO 372 / CIRCULAR EXTERNA 8 DE 2000

NORMA DEMANDADA: CIRCULAR REGLAMENTARIA EXTERNA DCIN-83 DE 2007 (22 de junio), BANCO DE LA
REPUBLICA - LITERAL A), NUMERAL 1°, DEL PUNTO 7.2.3. (No anulada)

EMPRESA - Definicion / SOCIEDAD - Concepto / REGISTRO DE ADQUISICION DE DERECHOS FIDUCIARIOS -
No se puede limitar a la constitucion de sociedades sino que debe comprender la constitucion de empresas.
Procede para la constitucion de empresas. Interpretacion de la norma demandada / INVERSION
EXTRANJERA - Las competencias en su regulacion del Gobierno y del Banco de la Repiiblica no son
excluyentes

Para la Sala, en efecto, la norma parcialmente demandada desconoce que la empresa, segtn el articulo 25 C. Co., es
toda actividad econdmica organizada para la produccién, transformacion, circulacién, administracién o custodia de
bienes, o para la prestacion de servicios. Actividad que se realiza, generalmente, por medio de establecimientos de
comercio. Mientras que el articulo 98 ib. Define la sociedad como el contrato en el que dos 0 mas personas se obligan
a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre si las
utilidades obtenidas en la empresa o actividad social. La norma parcialmente demandada no podia limitar el registro
de la adquisicidn de derechos fiduciarios —como modalidad de inversion extranjera— a los casos en que se utilizara
como medio previo para constituir una sociedad, pueslo cierto es que el régimen de inversiones extranjeras (Decreto
2080 de 2000) aludia expresamente a que ese tipo de inversiones debian utilizarse como medio previo para la
constitucion de una empresa. Sin duda, el acto demandado modificé las condiciones para la adquisicion de derechos
fiduciarios por parte de inversionistas extranjeros. Esto es, el Banco de la Reptublica interpreté erréneamente el
ordinal ii) del literal a) del articulo 3° del Decreto 2080 de 2000 y expidi6é una regla de registro que limitaba las
inversiones de esa naturaleza. En otras palabras, aunque la modalidad de inversion siguiera siendo la misma (la
adquisicidn de derechos fiduciarios), la regla de registro limitaba la inversién extranjera, en cuanto a que disponia
que se registraba siempre que se utilizara como medio previo para constituir una sociedad, no una empresa. En
materia de inversiones extranjeras, se insiste, las competencias del banco y del gobierno no son excluyentes, pues se
ejercen de manera armoénica y concurrente para regular el régimen de cambios internacionales. En lo concerniente
alas inversiones extranjeras, sin embargo, la funcion de registro que cumple el Banco de la Reptblica debe sujetarse
al Decreto 2080 de 2000. El Banco de la Reptblica, entonces, estaba en la obligacién de registrar la adquisicién de
derechos fiduciarios por parte de inversionistas extranjeros, siempre que se acreditara que tales derechos se
adquirieron como medio para desarrollar una empresa, pues esa erala inica condicién prevista por la norma vigente
al momento en que se expidio el acto parcialmente demandado (el ordinal ii) del literal a) del articulo 3° del Decreto
2080 de 2000). En esas condiciones seria del caso declarar la nulidad de la norma parcialmente demandada. Empero,
s6lo para efectos de que la norma sobre el registro de ese tipo de inversion tenga efectos practicos y para preservar
la coherencia de los demas supuestos que prevé la norma se declarara ajustada a derecho la expresion demandada,
siempre que se entienda asi: “La inversion extranjera directa de que trata el articulo 3, literal a), ordinal ii) del
Decreto 2080 de 2000, solo podra ser sujeta de registro cuando se utilice como mecanismo transitorio previo a la
constitucion de una empresa o para la compra, venta y administracién de participaciones en empresas que no estén
registradas en el Registro Nacional de Valores y Emisores”.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 25 / DECRETO 2080 DE 2000
NORMA DEMANDADA: CIRCULAR REGLAMENTARIA EXTERNA DCIN-83 DE 2007 (22 de junio), BANCO DE LA
REPUBLICA - LITERAL A), NUMERAL 1°, DEL PUNTO 7.2.3. (No anulada)

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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SECCION CUARTA

Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota D.C,, treinta y uno (31) de mayo de dos mil doce (2012).
Radicacion nimero: 11001-03-27-000-2008-00038-00(17414)
Actor: EMILIO WILLS CERVANTES

Demandado: BANCO DE LA REPUBLICA

FALLO

La Sala decide la accién de simple nulidad instaurada por el abogado Emilio Wills Cervantes contra el literal a),
numeral 1°, del punto 7.2.3. del manual de cambios internacionales, establecido por la Circular Reglamentaria
Externa DCIN-83 del 22 de junio de 2007, proferida por el Banco de la Republica.

ANTECEDENTES
1. La demanday las pretensiones
En ejercicio de la accién de simple nulidad, el demandante formul¢ las siguientes pretensiones:

“Mediante la presente demanda se pretende la declaratoria de nulidad de la frase que dice ‘solo podrad ser sujeta
de registro cuando se utilice como mecanismo transitorio previo a la constitucion de una sociedad o’
contenida en el primer inciso, literal a, numeral 1, del punto 7.2.3. del ‘Manual de Cambios Internacionales’
contenido en la Circular Reglamentaria Externa DCIN-83 del Banco de la Reptiblica, denominada ‘Asunto 10:
Procedimiento aplicable a las operaciones de cambio’, segiin modificacién de 22 de junio de 2007 (hoja 10-47).

A continuacién se transcribe el texto del numeral del cual forma parte la frase acusada, la cual se subraya y
resalta:

l.)

7. Inversiones internacionales

()

7.2 Registro de las inversiones de capital del exterior en Colombia (...)
7.2.3 Registro con demostracion del cumplimiento de los requisitos de inversiéon (Formulario No. 11) (...)
()
1.

Patrimonios autonomos e inmuebles

‘El término para solicitar el registro es de tres (3) meses contados a partir de la fecha de la declaracién de
cambio por Inversiones Internacionales (Formulario No. 4).

‘Al Formulario No. 11 ‘registro de Inversiones Internacionales’, se deberdn anexar los siguientes
documentos:
a. Patrimonios auténomos:

‘La inversion extranjera directa de que trata el articulo 3, literal a), ordinal ii) del Decreto 2080 de 2000,

solo podrd ser sujeta de registro cuando se utilice como mecanismo transitorio previo a la
constitucion de una sociedad o para la compra, venta y administracion de participaciones en

empresas que no estén registradas en el Registro Nacional de Valores y Emisores.
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‘No podrd utilizarse este mecanismo para ningtn otro fin incluida la inversién de capital del exterior de
portafolio.

‘Para el efecto, se deberd adjuntar certificado emitido por el representante legal de la entidad fiduciaria
en el que conste que la adquisicion de derechos en patrimonios auténomos es para el fin previsto en este
literal.”

2. Las normas presuntamente violadas y el concepto de violacion
El demandante invoc6 como normas violadas las siguientes:

- Constitucién Politica: articulos 150 (numeral 19), 333, 372;
- Ley 92 de 1991: articulo 15;

- Ley 31 de 1992: articulo 59;

- Decreto 2080 de 2000: articulo 3°,y

- Codigo de Comercio: articulos 25y 1226.

El concepto de violacion se puede resumir asi:

El demandante dijo que el aparte del acto acusado desconocia las normas invocadas porque mientras el Gobierno
Nacional ha permitido la inversion extranjera en derechos fiduciarios “como medio para desarrollar una empresa”, el
Banco de la Republica exige que la inversion en derechos fiduciarios “se utilice como mecanismo previo a la
constitucion de una sociedad”.

Para demostrar la violacién explicé que la funcién de regulacién del régimen de cambios es compartida entre el
Congreso de la Republica, el Gobierno Nacional y el Banco de la Reptblica. Que, en efecto, el numeral 19 del articulo
150 C.P. prevé que el congreso tiene la facultad de dictar normas generales (leyes marco) que debe observar el
Gobierno Nacional al momento de regular el régimen de cambios internacionales.

Que, por igual, el articulo 371 ib. establece que las funciones del Banco de la Reptiblica —entre otras, la de regular
el régimen de cambios internacionales— deben cumplirse en “coordinacion con la politica econémica general” y
“conforme a las funciones que le asigne la ley”

Respecto de la violacién del articulo 333 ib., adujo que el acto acusado, con el pretexto de fijar el procedimiento para
efectuar el registro de las inversiones internacionales, restringio la modalidad de inversion que dice reglamentar.

Que el acto demandado desconocia las normas constitucionales mencionadas porque es a la ley a la que le
corresponde determinar los requisitos para el ejercicio de las actividades econdmicas de los particulares. Y que, en
materia de inversiones extranjeras, la funcién del Banco de la Republica es simplemente operativa, mas no
regulatoria.

Que también se desconocieron los articulos 15 de la Ley 92 de 1991 y 59 de la Ley 31 de 1992 porque al Gobierno
Nacional, no al Banco de la Republica, le compete fijar el régimen de inversion extranjera. Que, de hecho, el gobierno,
para ese efecto, expidié el Decreto 2080 de 2000 y que en el articulo 1° dispuso que todas “las disposiciones en
materia de inversiones internacionales deberdn ceiiirse” a lo previsto en dicho decreto.

Que, adicionalmente, el numeral 2° del literal a) del articulo 3° del mismo decreto calificaba como inversion
extranjera directa la adquisicién de derechos en patrimonios auténomos constituidos mediante contrato de fiducia
mercantil. Que esa misma norma sefial6 que la inversién extranjera comprende, segin la finalidad, dos modalidades:
i) la inversion como medio para desarrollar una empresa y ii) la inversion para la compra, venta y administraciéon
de participaciones en empresas no registradas en el registro nacional de valores.
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Que la expresién “bien sea” que trae el articulo mencionado “equivale a decir que comprende tanto una modalidad
como la otra; cualquiera de ellas son de inversién extranjera”. Es decir, que mientras el decreto reglamentario prevé
la inversion en derechos fiduciarios “como medio para desarrollar una empresa”, el acto demandado
restringe la inversiéon a “cuando se utilice como mecanismo transitorio, previo a la constituciéon de una
sociedad”.

Que, en efecto, desarrollar una empresa implicaba la realizacién de actividades dirigidas a la formacidn, crecimiento
o progreso, actividades que, ademas, requerian de permanencia en el tiempo, pues asi lo prevé el articulo 25 C. Co.
Que las empresas no pueden constituirse con vocacion de temporalidad, como lo prevé la circular demandada, pues
eso seria tanto como restringir la inversién extranjera. Esto es, que sélo podrian invertir en patrimonios auténomos
con el proposito de constituir una sociedad y que quedarian por fuera los inversionistas “que deseen tener derechos
fiduciarios en Colombia, no de manera transitoria sino indefinida, y quienes no deseen constituir una sociedad en
Colombia, como bien lo establecio el articulo 3 del Decreto 2080.”

Que el acto demandado también desconocio el articulo 1226 C. Co., que, al definir el contrato de fiducia, no establece
que sea necesario constituir una sociedad para efectos de celebrarlo. Que, por tanto, la circular demandada
desconocioé que es posible que una empresa “se desarrolle a través de una fiducia mercantil, de manera permanente o
estable, por ser un contrato de tracto sucesivo, sin que pueda exigir una transitoriedad diferente al término de 20 afios
que puede tener todo negocio fiduciario”.

Que, por ende, la norma demandada no podia exigir al inversionista extranjero asociarse con otro, si es bien sabido
que en el contrato de fiducia no existe animus societatis. En este punto, el actor precis6 que: “No tendria sentido la
modalidad de inversion extranjera directa en derechos fiduciarios si se exige constituir una sociedad, pues ésta es otra
modalidad ya contemplada en el numeral i) del literal a) del articulo 3 del decreto 2080 de 2000. En virtud del efecto
util de las normas, no se puede entender que el Decreto 2080, al autorizar la inversién en derechos fiduciarios, quiso
exigir la constitucién de una sociedad, pues esa otra modalidad de inversién extranjera ya se encuentra prevista”.

En cuanto a la violacion del articulo 15 de la Ley 92 de 1991, adujo que, bajo el principio de igualdad de trato, no es
posible que los inversionistas extranjeros s6lo pudieran realizar inversiones transitorias y como mecanismo previo
para constituir una sociedad, mientras que los inversionistas nacionales pudieran tener inversiones en derechos
fiduciarios temporales. Que ese trato resultaba discriminatorio e infundado.

Por ultimo, en la demanda se pidid la suspensioén provisional del acto demandado y, para el efecto, se expusieron
similares argumentos a los propuestos en el concepto de violaciéon. Mediante auto del 3 de diciembre de 2008, esta
Seccion neg6 la medida cautelar, basicamente, porque no era evidente la violacion del articulo 3°, literal a), ordinal
ii), del Decreto 2080 de 2000.

3. Contestacion de la demanda
El Banco de la Republica, mediante apoderado, contesté oponiéndose a las pretensiones de la demanda.

Dijo que la Constitucion Politica consagré una participacion tripartita para la expedicion del régimen cambiario, asi:

a) El Congreso de la Republica, conforme con el literal b), numeral 19 del articulo 150, debe dictar normas
generales y sefialar los objetivos y criterios a los que debe sujetarse el Gobierno Nacional en materia de
cambios internacionales. Por igual, al congreso le compete expedir las leyes relacionadas con las funciones
del Banco de la Republica, en los términos del numeral 22 del mismo articulo.

b) El Gobierno Nacional, a su turno, debe sefialar, conforme con las pautas generales que prevé la ley marco, el
régimen cambiario.

c) El Banco de la Republica, por su parte, en los términos del articulo 371 ib., tiene a cargo, entre otras, las
funciones de regulacion de los cambios internacionales, conforme con la politica econémica general.

Sefial6 que, de acuerdo con el marco normativo de la Constitucion Politica, la Ley 92 de 1991 y la Ley 31 de 1992, el
Banco de la Republica si tenia la competencia para proferir la circular reglamentaria externa DCIN-83 y establecer
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los procedimientos de registro de la inversion extranjera originada en la adquisicién de derechos fiduciarios. Que,
de hecho, los articulos 3° y 8° del Decreto 2080 de 2000 determinaron que al Banco de la Republica le correspondia
hacer el registro de la inversién extranjera, en los términos de ese decreto.

Que, en los casos de inversion extranjera en patrimonios auténomos, el Banco de la Republica no sélo debia registrar
la inversion, sino valorarla “con el propdsito de no otorgarlo (el registro) a las operaciones que se realicen en
contravencion de lo dispuesto en el régimen de inversién extranjera como lo sostiene el pardgrafo 5° del articulo 8 del
Decreto 2080 de 2000".

- En cuanto alos articulos 3° del Decreto 2080 de 2000, 25y 1226 del C. Co., adujo que no se violaron, por cuanto
el Banco de la Republica si tiene competencia para interpretar las normas relacionadas con la inversién extranjera
directa “en cuanto le corresponde su aplicacién mediante el registro por las siguientes razones:”

a) Que el Gobierno Nacional, en los numerales 1 y 2 del literal a) del articulo 3° del Decreto 2080 de 2000,
diferenci6 las inversiones en fiducia y las que se derivan de la adquisiciéon de participaciones, acciones, cuotas
sociales, aportes representativos del capital de una empresa o bonos obligatoriamente convertibles.

Que, de acuerdo con esa distincidn, el Banco de la Republica entendié que: (i) las inversiones extranjeras destinadas
a la adquisicion de acciones inscritas en el registro publico de valores, “con amino especulativo (sic) se realizan a
través de la inversion extranjera de portafolio regulada de menare (sic) en el Capitulo Il (sic) del Decreto 2080 de 2000
relativo a ‘Régimen General de Inversion de Capital del Exterior de Portafolio”; (ii) la adquisiciéon de acciones,
participaciones u cuotas sociales con dnimo de permanencia ya sea de valores inscritos o no en el registro nacional
de valores constituyen inversion extranjera, y (iii), de manera excepcional, se permite la adquisicidon de derechos en
patrimonios auténomos constituidos mediante contrato de fiducia mercantil para la compra, venta y administracién
de participaciones en empresas que no estén registradas en el registro nacional de valores o como medio previo para
desarrollar una empresa.

Que las inversiones en acciones, participaciones u cuotas sociales estaban expresamente reguladas en las normas
sobre inversion extranjera y que, por tanto, la utilizacién del contrato de fiducia debe entenderse como un
mecanismo especial de inversién extranjera.

Que, ademas, para el debido entendimiento de ese mecanismo, era necesario acudir a la exposicién de motivos del
Consejo Nacional de Politica Econémica y Social (en adelante CONPES) para la expedicion del Decreto 1844 de 2003.
En este punto, la autoridad demandada precis6 que:

“ ... de acuerdo con el Documento CONPES 3221 de 21 de abril de 2003 el Gobierno Nacional sostuvo
claramente que la adquisicién de derechos en patrimonios auténomos es un mecanismo temporal que tiene

como objetivo utilizar la fiducia mercantil para administrar los recursos durante la etapa anterior a la

constitucion de una empresa mercantil, es decir la fiducia no es un fin en si mismo sino un medio para la
constitucién de una empresa.

La norma es tan clara que solo autoriza una excepcion a ésta regla, es decir, que sélo estd autorizada la
fiducia como mecanismo permanente cuando la adquisicién de derechos en patrimonios auténomos
constituidos mediante contrato de fiducia mercantil sea para la compra, venta y administracién de
participaciones en empresas que no estdn inscritas en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios.
Tratdndose de otras operaciones no definidas por el gobierno nacional (explotacién de proyectos
empresariales) no estd permitida la inversion en derechos fiduciarios como mecanismo de inversion extranjera
directa de cardcter permanente.

De acuerdo con lo expuesto el Banco de la Reptiblica siguiendo los lineamientos gubernamentales ha establecido
que la expresion ‘medio para desarrollar una empresa’ implica un mecanismos temporal es decir se debe utilizar la
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fiducia mercantil para administrar los recursos durante la etapa anterior a la constitucién de la empresa receptora
de la inversién3°.” (subrayado del texto original).

b) Que la interpretacion de las normas de registro de inversiéon extranjera en patrimonios auténomos es
restrictiva, pues el Banco de la Republica simplemente cumple con la funcién de control.

Que, contra lo dicho por el actor, no es cierto que el Banco de la Republica hubiese interpretado arbitrariamente el
articulo 3° del Decreto 2080 de 2000 ni que hubiese desconocido los conceptos de empresa y de fiducia mercantil.
Que, todo lo contrario, el Banco de la Reptblica tuvo en cuenta los criterios fijados por el Gobierno Nacional en el
documento CONPES mencionado.

c) Que el Banco de la Republica, como entidad encargada del registro de inversidn extranjera, de acuerdo con
el numeral 19, literal b) del articulo 150 C.P., tiene la autoridad para interpretar, habida cuenta de que participa en
“la formulacién de recomendaciones presentadas por el Gobierno Nacional”.

La autoridad demandada cité apartes del documento CONPES 3079 de 2000 y concluyé que el Banco de la Republica
recomendd al CONPES la expedicion de las normas del Decreto 2080 de 2000, en el que se plasmé la politica
econdémica pertinente en materia de inversién extranjera.

d) Que no es cierto que “el Banco de la Reptblica mediante la Circular Reglamentaria Externa de Cambios
Internacionales - DCIN 83 en el Boletin Banco de la Reptiblica No. 28 (jun.25/007) [CRE DCIN-83 jun.22/207] el aparte
de patrimonios auténomos (7.2.3. num 1 literal a.), desconociera el Decreto 2080 de 2000 o hiciera una interpretacion
arbitraria de su contenido.”

Adujo que, seglin las normas civiles y mercantiles, la adquisicién de derechos fiduciarios por extranjeros es una
operacion de comercio valida. Que el acto demandado simplemente dijo que la inversion se registraba en los casos
en que se utilizaba como mecanismo transitorio previo a la constituciéon de una sociedad.

- En cuanto a la violacion del principio de igualdad previsto en los articulos 15 de la Ley 92 de 1991 y 3° del
Decreto 2080 de 2000, dijo que no puede existir trato igual porque las dos situaciones son juridicamente distintas.
Que, en efecto, las operaciones de los inversionistas nacionales no se registran ante el Banco de la Republica,
mientras que las de los inversionistas internacionales si requieren de registro. Que, precisamente, bajo el principio
de igualdad de trato, el Banco de la Republica “no puede ejercer un control a la inversién extranjera directa, ni prever
modalidades de inversién (como directa o de portafolio) ni clases de inversién dentro de las distintas modalidades
(inversion en acciones, fiduciaria, inmuebles, actos o contratos etc...) ni sectores prohibidos a la inversién extranjera en
los términos ordenados por la ley 9 de 1991 y el Decreto 2080 de 2000 como quiera que ello violaria (sic) principios de
igualdad previstos en las normas transcritas, lo cual es contra evidente de acuerdo con las facultades previstas para el
Gobierno Nacional en la Ley 9 de 1991 y para el Banco de la Repiiblica en el Decreto 2080 de 2000.”

- En cuanto a la violacion del articulo 333 C.P., manifest6 que el actor no cumplié con la carga de demostrar (de
manera clara, cierta, especifica y suficiente) en qué consiste la violaciéon de dicha norma. Que, en efecto, al
demandante le correspondia identificar de qué manera concreta el acto acusado desconocia los principios de libertad
economicay de libertad de empresa. Que, en todo caso, el registro de inversiones extranjeras en Colombia no violaba
tales principios, pues la Ley 92 de 1991 y el Decreto 2080 de 2000 permitian la inversion extranjera, siempre que
cumpliera ciertas exigencias.

39 El caso mas comun es cuando se establece de forma temporal un patrimonio auténomo con recurso de capital del exterior cuyo objeto es la
participacion en procesos de licitaciones. La fiduciaria tiene, con fundamento en el contrato de fiducia, la obligacion de participar en la licitacion para
la adjudicacion del contrato. En el momento en que éste se adjudica, se cumple el objeto de la fiducia y ésta se cancela. Si el inversionista es el
adjudicatorio de la licitacion, posteriormente constituira una empresa receptora de la inversion.
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Cito, por ultimo, apartes de la sentencia del 23 de agosto de 2002 de esta Seccién en la que se habria concluido que el Banco
de la Reptblica estaba facultado para precisar el contenido de las regulaciones del registro de inversién extranjera%®.

Por todo lo anterior, pidié que se negaran las pretensiones porque, de acogerse la interpretaciéon del demandante, se
desconocerian las normas que regulan la inversion extranjera.

4. Alegatos de conclusion

El demandante, en general, reiter6 los argumentos de la demanda, esto es, insisti6 en que el articulo 3° del Decreto
2080 de 2000 permitia la inversidn extranjera en derechos fiduciarios “como medio para desarrollar empresa”,
mientras que la norma demandada agreg6 que dicha inversién se admite Unicamente “cuando se utilice como
mecanismo transitorio previo a la constitucién de una sociedad”. Que, por tanto, el Banco de la Reptblica no podia
modificar la definicion, ni las condiciones de la inversién extranjera, ni exigir requisitos no previstos en la norma
superior, pues claramente invadiria la competencia del Gobierno Nacional.

Dijo, ademas, que la autoridad demandada no desvirtué ninguno de los cargos formulados contra el aparte de la
circular demandada y que, por ende, debia prosperar la pretensién de nulidad.

El actor agregé lo siguiente:

- Que la funcién de regulacion cambiaria se asigné a la Junta Directiva del Banco de la Republica, no a otra
dependencia de la entidad. Que el acto acusado fue expedido por el Departamento de Cambios Internacionales,
dependencia que cumple “funciones operativas y carente de potestad reglamentaria en materia cambiaria, pues ella
estd reservada por la Constitucién a la JUNTA DIRECTIVA y no puede ningiin otro funcionario o dependencia del Banco
emular o utilizar tan excepcional investidura.”

- Que, contra lo dicho por el Banco de la Republica, “el registro es una funcién que se debe cumplir de conformidad con
la ley y las normas que regulan la materia; y en cuanto a las facultades de regulacion, ellas se contraen al
‘procedimiento’, es decir, todo lo que atafie a la forma como se debe efectuar el registro de la inversién, que es un
trdmite administrativo y comprende aspectos como los documentos que se deben anexar, la dependencia ante la cual se
debe tramitar el registro, el sefialamiento de los formularios que se deben diligenciar, la forma de actualizacion y
correccion del registro y otros aspectos de procedimiento, sin incluir los elementos sustantivos, atinentes a registrar
una inversion que equivale al derecho a realizarla” (destacado del texto). Que, en consecuencia, la autoridad
demandada no podia asumir funciones de regulacién para modificar los requisitos o las condiciones parala inversion
ni determinar cuales inversiones extranjeras se pueden registrar y cuales no.

- Que la sentencia del 23 de agosto de 2002 (dictada por esta Seccién en el expediente N° 12311) no era aplicable
para resolver el caso concreto porque en esa sentencia si se examiné un aspecto de procedimiento —relacionado
con la oportunidad de realizar el registro de la inversion—, pero que la presente controversia estaba relacionada
con la modificacién de un aspecto sustancial.

- Que los documentos CONPES a que aludié el Banco de la Republica carecian de contenido o fuerza normativa, pues
simplemente establecian recomendaciones. Que, ademas, tales documentos (en especial, el documento CONPES
3221 de 21 de abril de 2003) antes que respaldar los argumentos de defensa del demandado determinaban que la
voluntad del Gobierno Nacional, al adoptar el articulo 3° del Decreto 2080 de 2000, era establecer un régimen legal
flexible y atractivo para las inversiones extranjeras.

La autoridad demandada replico los argumentos expuestos en la contestacion a la demanda.

El Ministerio Publico rindi6 concepto y pidié que se negaran las pretensiones de la demanda. En sintesis, expuso
lo siguiente:

40 Expediente N° 12311, M.P. Ligia L6pez. Demandante: Aura Maria Espinosa de Vargas, demandado: Banco de la Repiblica.
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Que el régimen legal de inversion extranjera permite la inversién directa en patrimonios auténomos, constituidos
como medio para desarrollar una empresa o para la compra, venta y administracidn de participaciones en empresas
que no estén inscritas en el registro nacional de valores e intermediarios.

Que el CONPES, de manera previa a la expedicidn del Decreto 1844 de 2003, dijo que ese tipo de inversiones podia
realizarse de dos maneras: a) como medio para desarrollar una empresa, esto es, se utiliza para administrar recursos
en la etapa previa a la constitucion de la empresa. b) como mecanismo permanente, para adquirir derechos
fiduciarios, cuya finalidad sea administrar y enajenar participaciones de empresas que no estuvieran inscritas en el
registro nacional de valores e intermediarios.

Que, siendo asi, la reglamentacidn que hizo el Banco de la Republica no desbordaba “Ia politica (econémica) adoptada
por el CONPES en el documento 3221 del 21 de abril de 2003, que a su vez fue plasmada en el decreto 1844 de 2 de julio
de 2003, modificatorio del Decreto 2080 de 2000.”

Que, conforme con los articulos 371 y 372 de la Constitucion Politica, y 8° del Decreto 2080 de 2000, el Banco de la
Republica es la autoridad cambiaria, encargada de registrar las inversiones extranjeras, de acuerdo con el
procedimiento que el propio banco fija. Que, en consecuencia, la autoridad demandada estaba facultada para proferir
el acto administrativo cuestionado.

En cuanto a la violacién de los articulos 25y 1226 del C. Co., dijo que “las interpretaciones que realiza el accionante
no se concretan al aspecto de la fiducia como instrumentos para la inversion, y desarrollo de las empresas, sino que hace
andlisis del mismo como negocio juridico, pretendiendo explicar que el acto demandado limita su accionar”.

Que, en consecuencia, contra lo dicho por el demandante, el acto acusado no infringi6 el decreto 2080 de 2000, pues
no fijé reglas contradictorias ni desconocid los derechos a la libertad econémica y a la libertad de empresa.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir sobre la pretensién de nulidad parcial de la Circular Reglamentaria Externa DCIN-83
del 22 de junio de 2007, proferida por el Banco de la Republica.

La frase demandada esta prevista en el inciso 1°, literal a) del numeral 1° del punto 7.2.3.y en lo pertinente dice: “...
solo se podrd registrar la inversion en derechos fiduciarios cuando se utilice como mecanismo transitorio
previo a la constitucién de una sociedad o para la compra, venta y administracion de participaciones en empresas
que no estén registradas en el Registro Nacional de Valores y Emisores”.

1. Cuestion preliminar

Estando en tramite el proceso judicial, el acto demandado fue derogado. Sin embargo, segin la posiciéon que ha
venido reiterando la Sala, la derogatoria del acto administrativo de contenido general, no impide que se examine la
legalidad del acto por los eventuales “efectos” que pudo causar la norma o regla mientras estuvo en vigor4:.

41 El ponente de la sentencia es de la tesis de que es improcedente el control de legalidad que recae sobre los actos administrativos derogados porque
si bien tuvieron vigencia y pudieron causar algun efecto particular y concreto ora a favor ora en contra de alguien, lo cierto es que seria el juez del caso
concreto o del proceso judicial el que involucre la aplicacion de la norma demandada el encargado de definir si la norma contenia o no contenia
disposiciones ilegales o inconstitucionales. Es decir, que si alguien se considera afectado por la aplicacion en concreto de la norma derogada bien
podria demandar oportunamente lo pertinente.

Por igual, el ponente es de la idea de que la expedicion de normas generales, por el solo hecho de estar en el ordenamiento juridico, causan un efecto
general, efecto que no permite suponer que, por ese solo hecho, causan un efecto particular y concreto, puesto que esto dependera de cada situacion.
El fundamento de la tesis no es otro que la aplicacién de la figura de la pérdida de fuerza ejecutoria, que alude al fenémeno juridico en el que desaparecen
los fundamentos de hecho y de derecho del acto administrativo.

La pérdida de ejecutoria del acto administrativo impide un pronunciamiento judicial del fondo, por sustraccion de materia. A juicio del ponente, esa es
la tesis que deberia adoptarse. Esta vez, por efectos practicos, la ponencia se elabord con fundamento en la posicién de la mayoria.
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En efecto, esta Corporacién*? ha sostenido reiteradamente que la derogatoria de un acto administrativo de caracter
general surte efectos hacia el futuro, pero que si el acto administrativo produjo efectos mientras estuvo vigente, es
posible que las situaciones de caracter particular y concreto que se hayan realizado no estén consolidadas.

Por eso la razdn del presente control de legalidad.
2. Cuestion de fondo

Los actos administrativos gozan de presunciéon de legalidad. Corresponde, por tanto, al interesado tipificar con
precision la causal y proponer el concepto de violacion en el que funda la pretensién de nulidad.

Las causales de nulidad previstas en el articulo 84 C.C.A. se disefiaron a partir de los elementos del acto
administrativo: la competencia, la forma y el procedimiento, el motivo y la motivacién, el contenido u objeto.
Entendidos desde el punto de vista negativo los elementos del acto administrativo configuran las causales de
nulidad: La incompetencia del funcionario o la autoridad; la expedicion irregular —que incluye la falta de
motivacion—, la falsa motivacidn, la desviacion de poder y la violacion de la ley que, a su vez, ocurre por inaplicacidn,
indebida aplicacién e interpretacion errdénea.

Ahora bien, la falta de aplicacién de una norma ocurre ya porque el funcionario (o la autoridad) ignora su existencia
0 porque, aunque conoce la norma, tanto que la analiza o sopesa, no la aplica para proferir el acto administrativo.
También sucede esa forma de violaciéon cuando la administracién acepta la existencia ineficaz de la norma en el
mundo juridico, pues no acepta su validez en el tiempo o en el espacio. La aplicacién indebida, por su parte, se
presenta cuando el precepto o preceptos juridicos que se hacen valer se usan o aplican, a pesar de no ser los
pertinentes para proferir el acto administrativo. Y, finalmente, la interpretacion errénea se configura cuando el
precepto o preceptos que se aplican son los que regulan el asunto por resolver, pero la administraciéon los entiende
equivocadamente, y asi, errbneamente comprendidos, los aplica y expide el acto administrativo. Es decir, ocurre
cuando el funcionario (o la autoridad) le asigna a la norma o normas un sentido o alcance que no le corresponde.

En el caso concreto, aunque el demandante no identificé claramente las causales de nulidad, la argumentacién del
concepto de violacion estd dirigida a demostrar (i) la violaciéon directa —en la modalidad de interpretacion
erronea— del Decreto 2080 de 2000 en que habria incurrido el Banco de la Republica al regular el registro de las
inversiones extranjeras, relacionadas con la adquisicién de derechos en patrimonios auténomos, constituidos
mediante contratos de fiducia mercantil. Y derivado del mismo argumento, (ii) el actor alude a la falta de
competencia del Banco de la Republica para restringir el registro de ese tipo de inversiones extranjeras.

42 \/er, entre muchas otras, la sentencia de la Sala Plena del 14 de enero de 1991, expediente S-157, M.P. Carlos Gustavo Arrieta Padilla, en la que se
concluyo:

"... no es posible confundir la vigencia de una disposicion con la legalidad de la misma, como ocurriria si se mantiene la posicidn que sostiene que
seria inoperante y superfluo pronunciarse en los eventos en que la misma administracion ha revocado su acto, asi éste sea de caracter general e
impersonal. Pues, contrario a lo que se habia afirmado, opina la Sala que la derogatoria de una norma no restablece per se el orden juridico
supuestamente vulnerado, sino apenas acaba con la vigencia de la norma en cuestion. Porque resulta que un acto administrativo, ain si ha sido
derogado, sigue amparado por el principio de legalidad que le protege, y que sélo se pierde ante pronunciamiento anulatorio del juez competente; de
donde se desprende que lo que efectivamente restablece el orden vulnerado no es la derogatoria del acto, sino la decision del juez que lo anula, o lo
declara ajustado a derecho, ello, ademas, se ve confirmado por los efectos que se suceden en cada evento. La derogatoria surte efecto hacia el futuro,
sin afectar lo ocurrido durante la vigencia de la norma y sin restablecer el orden violado; la anulacion lo hace ab initio, restableciéndose por tal
razén el imperio de la legalidad".

Y por ello mismo es necesario el pronunciamiento sobre actos administrativos de caracter general, impugnados en ejercicio de la accion publica de
nulidad, pues su derogatoria expresa o tacita no impide la proyeccion en el tiempo y el espacio de los efectos que haya generado, ni de la presuncion
de legalidad que los cubre, la cual se extiende también a los actos de contenido particular que hayan sido expedidos en desarrollo de ella y durante
su vigencia. De lo contrario, el juzgamiento de tales actos particulares, por la jurisdiccion contenciosa resultaria imposible, pues tendria que hacerse,
entre otros, a la luz de una norma, la disposicion derogada, cuya legalidad no podia controvertirse por el hecho de no tener vigencia en el tiempo".

Esta posicion ha sido reiterada, entre otras, en las sentencias del 2 de febrero de 2001, exp. 10474, M.P. Germéan Ayala Mantilla, y del 22 de junio de
2001, exp. 10164, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.
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En efecto, el actor adujo que el aparte acusado debia anularse porque el Banco de la Republica interpretd
erréneamente el numeral ii) del literal a) del articulo 3° del Decreto 2080 de 2000, modificado, a su vez, por el
articulo 1° del Decreto 1844 de 2003. De contera, dice que se interpretaron erradamente los articulos 2543 y 122644
C. Co. porque en el acto parcialmente acusado el Banco de la Republica no podia decir que sé6lo estaban sujetas a
registro las inversiones extranjeras en derechos fiduciarios que se utilicen como medio previo y transitorio a la
constitucion de una sociedad, cuando el régimen de inversiones extranjeras no alude a sociedad, sino al concepto
de empresa.

Para examinar el cargo propuesto por el demandante, la Sala se ocupara de las competencias en materia cambiaria
y, especificamente, en materia de inversiones extranjeras. Seguidamente, examinara el caso concreto para
determinar si el Banco de la Republica interpretéd de manera errénea las normas antes mencionadas.

2.1 Marco normativo general de las facultades del Gobierno Nacional y de la Junta Directiva del Banco
de la Republica en materia cambiaria. En especial, las facultades de establecer el régimen de inversiones de
capital exterior. Generalidades

La Constitucién Politica le confié al Banco de la Republica la funcién de banca central. le reconocié autonomia
administrativa, patrimonial y técnica, y le confiri6é la competencia para regular, entre otros, el régimen de cambios

43 ARTICULO 25.- EMPRESA — CONCEPTO. Se entenderé& por empresa toda actividad econémica organizada para la produccion, transformacion,
circulacion, administracion o custodia de bienes, o para la prestacion de servicios. Dicha actividad se realizara a través de uno o mas establecimientos
de comercio.

44 ARTICULO 1226.- CONCEPTO DE LA FIDUCIA MERCANTIL. La fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una persona,
Ilamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o
enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario.
Una persona puede ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario.

Solo los establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente autorizados por la Superintendencia Bancaria, podran tener la calidad
de fiduciarios
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internacionales. Las disposiciones que se refieren a estas materias se encuentran, principalmente, en los articulos
150 [numerales 19, literal b) 45, y 2246], 37147y 37248,

En efecto, el literal b) del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion prevé que al Congreso de la Republica le
corresponde, por medio de una ley marco, sefialar los objetivos y criterios a los que debe sujetarse el Gobierno
Nacional al momento de sefialar el régimen de cambios internacionales. Al congreso, segiin el numeral 22 ib., también
le compete expedir las leyes relacionadas con el Banco de la Republica y las funciones que cumpla la junta directiva.

En el articulo 371 ib., a su turno, le asigna al Banco de la Republica, entre otras, la funcién de regular los cambios
internacionales, funcién que, segin esa misma norma, ejercera en coordinacién con la politica econémica general.

Y el articulo 372 ib. le otorga a la Junta Directiva del Banco de la Republica el caracter de autoridad monetaria,
cambiaria y crediticia, conforme con las funciones que le asigne la ley. Segiin esa misma norma, al congreso también
le corresponde dictar la ley que determine las funciones del Banco de la Republica y las normas con sujecion a las
que el gobierno expedira los estatutos del banco.

4 Articulo 150. - Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: (....)
19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos: (...)

b) Regular el comercio exterior y sefialar el régimen de cambio internacional, en concordancia con las funciones que la Constitucion consagra para la
Junta Directiva del Banco de la Republica.

46 Articulo 150. - Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: (....)
19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos: (...)

b) Regular el comercio exterior y sefialar el régimen de cambio internacional, en concordancia con las funciones que la Constitucion consagra para la
Junta Directiva del Banco de la Republica.

(..)

22 Expedir las leyes relacionadas con el banco de la Republica y con las funciones que le compete a la junta directiva.

47 Articulo 371. El Banco de la Republica ejercera las funciones de banca central. Estara organizado como persona juridica de derecho publico, con
autonomia administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal propio.

Seran funciones basicas del Banco de la Republica: regular la moneda, los cambios internacionales y el crédito; emitir la moneda legal; administrar
las reservas internacionales; ser prestamista de Gltima instancia y banquero de los establecimientos de crédito; y servir como agente fiscal del
gobierno. Todas ellas se ejerceran en coordinacion con la politica econdmica general.

El Banco rendiré al Congreso informe sobre la ejecucion de las politicas a su cargo y sobre los demas asuntos que se le soliciten.

48 Articulo 372. - La Junta Directiva del Banco de la RepUblica sera la autoridad monetaria, cambiaria y crediticia, conforme a las funciones que le
asigne la ley. Tendra a su cargo la direccion y ejecucion de las funciones del Banco y estara conformada por siete miembros, entre ellos el Ministro
de Hacienda, quien la presidira. EI Gerente del Banco sera elegido por la junta directiva y serd miembro de ella. Los cinco miembros restantes, de
dedicacion exclusiva, seran nombrados por el Presidente de la Republica para periodos prorrogables de cuatro afios, reemplazados dos de ellos, cada
cuatro afios. Los miembros de la junta directiva representaran exclusivamente el interés de la Nacion.
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La Corte Constitucional al referirse a las competencias en materia cambiaria%, en especial, al pronunciarse sobre las
leyes marco, dijo>°:

“5.1 Leyes marco en materia cambiaria: Por lo que concierne al problema juridico que plantea a la Corte la
presente demanda, es necesario decir que la técnica de las leyes generales o leyes marco fue expresamente prevista
por el constituyente para la requlacion del régimen de cambios internacionales (régimen cambiario) (C.P. Art.150
numeral 19, literal). Sin embargo, en lo que concierne al régimen cambiario, las leyes marco tienen connotaciones
especiales, puesto que aqui la potestad regulatoria no se comparte unicamente entre el legislativo y el ejecutivo,
sino que también involucra facultades de esta naturaleza, constitucionalmente reconocidas al Banco de la
Reptblica. Por esta razon, el literal b) del numeral 19 del articulo 150 superior indica que al Congreso de la
Republica le corresponde ‘dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales
debe sujetarse el Gobierno para... sefialar el régimen de cambio internacional, en concordancia con las
funciones que la Constitucién consagra para la Junta Directiva del Banco de la Republica’. Por su parte, el
articulo 371 de la Carta indica que serd funcién del Banco de la ‘regular los cambios internacionales’. (sic)

Ndtese como en materia cambiaria las facultades legislativas generales coexisten con las reguladoras del
ejecutivo, que deben ejercerse ‘en concordancia’ con las funciones también regulatorias asignadas en la materia
al Banco emisor. En efecto, en armonia con lo prescrito en el articulo 150 superior, el canon 371 ibidem asigna
a este Banco la funcién basica de regular ‘los cambios internacionales’, ... ‘en coordinacién con la politica
econdmica general’.

Asi pues, dado que las facultades legislativas del Congreso de la Reptiblica en materia cambiaria deben ejercerse
exclusivamente para la expedicion de leyes marco, en ejercicio de las mismas no puede ‘sustituir a dicho ente en
el ejercicio concreto de sus atribuciones como autoridad monetaria, cambiaria y crediticia, o dictar
disposiciones especificamente destinadas a regular casos concretos, ya que al actuar de esa manera el
legislador abandona su funcién propia —la de expedir normas generales y abstractas a las cuales debe
sujetarse el Banco— y asume la de un 6rgano distinto al cual la Carta Politica ha querido confiar la decision en
las aludidas materias de direccién econ6mica.’?

Sobre esta competencia regulatoria tripartita en materia de régimen cambiario, ya la jurisprudencia habia
explicado lo siguiente.

‘8. La Constitucion Politica de 1991 estableci6 dos principios sobre la regulacién de los cambios
internacionales: en primer lugar, conservd la figura de la ley marco a la cual denomina ley general (C.P. arts.
150, numeral 19, literal b) y, en segundo lugar, asign6 simultidneamente a la Junta Directiva del Banco de la
Republica la calidad de autoridad cambiaria, conforme a las funciones que le asigne la ley (C.P., arts. 371y
372).52 Es necesario indicar que si bien el numeral 25 del articulo 189 de la Constitucién de 1991 no le
asigna expresamente al Presidente de la Republica la funcidn de sefalar el régimen cambiario, esta funciéon
esta contemplada en el articulo 150, numeral 19, literal b) de la Carta.

‘De esta manera, la Constitucion de 1991 distribuyé las funciones que deben cumplir las tres autoridades
encargadas ahora de la regulaciéon cambiaria, como se observa en las disposiciones que se citan en seguida:

49 Conviene recordar que el régimen de inversidn de capitales hace parte de la regulacion cambiaria.
50 Sentencia C -140 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
51 Sentencia C-489 de 1994, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo

52 Para la expedicion del régimen cambiario la Constitucion de 1991 consagré una participacion tripartita: el Congreso, el Gobierno y la Junta
Directiva del Banco de la Republica. Sobre este asunto ver, por ejemplo, la sentencia C-564 de 2000, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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‘De conformidad con el literal b) del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion, corresponde al Congreso
de la Republica por medio de las también llamadas ‘ley marco’, ‘dictar las normas generales, y sefialar en
ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos: (...) b)
Regular el comercio exterior y sefialar el cambio internacional, en concordancia con las funciones que la
Constitucion consagra para la Junta Directiva del Banco de la Republica’. Igualmente le compete, mediante
ley ordinaria, ‘Determinar la moneda legal, la convertibilidad y el alcance de su poder liberatorio, y arreglar
el sistema de pesas y medidas’ (C.P., art. 150-13), y ‘Expedir las leyes relacionadas con el Banco de la
Republica y con las funciones que compete desempeiiar a su Junta Directiva’ (C.P., art. 150-22). En el
articulo 371 le asigna al Banco de la Republica, entre otras, las funciones de regulacién de la moneda, de los
cambios internacionales y del crédito, la emisiéon de la moneda legal y la administracién de las reservas
internacionales, las cuales ejercera en coordinacién con la politica econdémica general. Asi mismo, en el
articulo 372 le otorga a la Junta Directiva del Banco de la Republica el caracter de autoridad monetaria,
cambiaria y crediticia, conforme a las funciones que le asigne la ley; senala también este articulo que el
Congreso dictara la ley a la cual debera cefiirse el Banco de la Reptblica para el ejercicio de sus funciones y
las normas con sujecion a las cuales el Gobierno expedira los estatutos del Banco en los que se determinen,
entre otros aspectos, las reglas para la constitucién de reservas, entre ellas las de estabilizacién cambiaria
y monetaria, y el destino de los excedentes de sus utilidades.’s3”

En ese contexto, la responsabilidad para fijar el régimen de cambios internacionales esta a cargo de tres autoridades:
El Congreso de la Republica, que expide la ley marco sobre el régimen de cambios internacionales. El Gobierno
Nacional, que debe dictar el decreto que desarrolla la ley marco y “serialar el régimen de cambios internacionales,
en concordancia de las funciones que la Constitucion consagra para la junta directiva del Banco de la
Repiiblica”. Y la Junta Directiva del Banco de la Republica, que regula los cambios internacionales, con sujecion a
la politica econémica general.

Ahora bien, la Ley 92 del 17 de enero de 199154, marco en materia de cambios internacionales, establecié el ambito
de competencia de la regulacién cambiaria y definié las operaciones sujetas a dicho régimen. Precisamente, el
articulo 15 de esaley dice que el régimen general de la inversion de capitales del exterior (que es el que interesa)
y de las inversiones colombianas en el exterior sera fijado por el Gobierno Nacional y que, en desarrollo de esa
funcidn, el gobierno debe sefalar las modalidades, la destinacion, la forma de aprobacién y las condiciones generales
de tales inversiones.

Luego, en cumplimiento del numeral 22 del articulo 150 C.P., el congreso expidié la Ley 31 de 199255, El articulo 16,
literal h), de esa ley determiné que a la Junta Directiva del Banco de la Republica le corresponde ejercer las funciones

53 Sentencia C-781 de 2001, M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

54 Esa ley se profiri6 antes de que entrara en vigencia la Constitucion de 1991. Sin embargo, se mantuvo vigente y, en los términos del articulo 150,
numeral 19, literal b), se acogié como la ley marco en materia de cambios internacionales.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-781 de 2001, al referirse a la Ley 92 de 1991 dijo:

“7. LalLey 9 de 1991 fue la primera ley marco en materia de cambios internacionales, aprobada en desarrollo del articulo 76 numeral 22 de la
Constitucion anterior. A pesar de la existencia desde 1968 de los preceptos constitucionales, la regulacidon cambiaria la ejercio la Junta Monetaria
hasta 1991, en aplicacién del decreto 444 de 1967 y por ausencia de la ley marco que desarrollara esta materia.

8. La Constitucion Politica de 1991 establecid dos principios sobre la regulacion de los cambios internacionales: en primer lugar, conservo la
figura de la ley marco a la cual denomina ley general (C.P. arts. 150, numeral 19, literal b) y, en segundo lugar, asigné simultaneamente a la Junta
Directiva del Banco de la Republica la calidad de autoridad cambiaria, conforme a las funciones que le asigne la ley (C.P., arts. 371y 372).5* Es
necesario indicar que si bien el numeral 25 del articulo 189 de la Constitucion de 1991 no le asigna expresamente al Presidente de la Republica la
funcidn de sefialar el régimen cambiario, esta funcién esta contemplada en el articulo 150, numeral 19, literal b) de la Carta.”

55 Por la cual se dictan las normas a las que debera sujetarse el Banco de la RepuUblica para el ejercicio de sus funciones, el Gobierno para sefialar el
régimen de cambio internacional, para la expedicion de los Estatutos del Banco y para el ejercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia y control
del mismo, se determinan las entidades a las cuales pasaran los Fondos de Fomento que administra el Banco y se dictan otras disposiciones.

65



de regulacién cambiaria previstas en los articulos 3° (paragrafo 1°) 5°a 13, 16, 22, 27, 28 y 31 de la Ley 92 de 1991.
Con todo, el paragrafo 1° del articulo 16 establece que: “Las funciones previstas en este articulo se ejercerdn por la
Junta Directiva del Banco de la Reptiblica sin perjuicio de las atribuidas por la Constituciény la ley al Gobierno Nacional.”
Y el articulo 59 de esa ley transfirié al Gobierno Nacional las funciones que antes estaban atribuidas a la junta
monetaria y le otorg6, entre otras, las funciones relacionadas con el régimen de inversiones extranjeras.

El Gobierno Nacional, por medio del Decreto 1735 del 2 de septiembre 1993, —en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales, en especial de las que le confiri6 el articulo 59 de la Ley 31 de 1992, y conforme con los
principios previstos en la Ley 92 de 1991— desarroll6 la ley marco y sefial6 el régimen de cambios internacionales.
En lo pertinente, esa norma sefial6 que las inversiones de capital del exterior son operaciones de cambio
internacional.

LaJunta Directiva del Banco de la Republica, por su parte, por medio de la Resolucion Externa 21 del 2 de septiembre
de 1993, —en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial de las que le confieren los
articulos 371y 372 C.P., 16, literales h) e i), de la Ley 31 de 1992 y en concordancia con el Decreto 1735 de 1993—
reguld el régimen de cambios internacionalessé.

Luego, mediante la Resolucion Externa 8 del 5 de mayo 2000, la Junta Directiva del Banco de la Reptiblica compendié
el régimen de cambios internacionales. En lo que interesa, los articulos 30 a 37 incluyeron las inversiones de capital
del exterior como operaciones sujetas al régimen cambiario, cuyo registro corresponde al Banco de la Republica, de
acuerdo con la reglamentacién que la misma entidad debe expedir.

Ahora bien, el Gobierno Nacional —en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial de las que
le confieren los articulos 189, numeral 11, C.P., 15 de la Ley 9a. de 1991 y 59 de la Ley 31 de 1992 y oido el concepto
del CONPES— dict6 el Decreto 2080 de 2000, que consagra el estatuto de inversiones internacionales.

2.2 Conclusiones generales frente a la regulacion del régimen cambiario

Del anterior repaso normativo, la Sala extrae las siguientes conclusiones:

2.2.1 Segun la Constitucion, la regulacion del régimen de cambios internacionales corresponde de manera
concurrente al Congreso de la Republica, al Gobierno Nacional y a la Junta Directiva del Banco de la Republica, asi:

a) Al congreso, le corresponde expedir la ley marco en la que se definen los objetivos y criterios para que el
gobierno sefiale el régimen de cambios internacionales. La regulaciéon de los cambios internacionales esta hoy
prevista en la Ley 92 de 1991.

b) El gobierno expide la norma que desarrolla la ley marco y sefiala el régimen de cambios
internacionales, en concordancia con las funciones que cumple la junta directiva del Banco de la Repiiblica.
Para el efecto, el gobierno expidi6 el Decreto 1735 de 1993, que sefiala el régimen de cambios internacionales.

c) La Junta Directiva del Banco de la Republica regula el régimen cambiario, con sujecién a la politica
econdmica general. La potestad de regulacién estd prevista hoy en la Resoluciéon Externa 8 de 2000 y las
modificaciones posteriores.

2.2.2. Laregulacion de las inversiones extranjeras —como una modalidad de operaciéon de cambio— corresponde
al Gobierno Nacional. Esa regulacion esta hoy prevista en el Decreto 2080 de 2000 y las modificaciones que después
se han incluido.

56 El Decreto 4800 del diciembre de 2010 (publicado en el Diario Oficial en el Diario Oficial 47.937 de la misma fecha) se incluyeron ciertas
modificaciones al Decreto 2080 de 2000. La Sala no hara ninguna mencién a las modificaciones incluidas por el Decreto 4800 porque son posteriores
a la demanda que da lugar a la demanda que da lugar a esta sentencia.
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2.2.3. Al Banco de la Republica le corresponde llevar el registro de las inversiones extranjeras. Tanto la Resolucién
Externa 8 de 2000 como el Decreto 2080 de 2000 prevén que la funcién de registro se debe cumplir conforme con
las reglas que fije el propio Banco de la Republica. El Banco de la Republica, por medio de circulares externas, fija las
reglas que orientan el registro de las inversiones exteriores.

2.3 Caso concreto

En el sub lite, se repite, el actor aleg6 que el Banco de la Republica interpreté de manera errdnea los articulos 3° del
Decreto 2080 de 2000, 25 y 1226 del C. Co. De esa interpretacion el actor pretende derivar la falta de competencia
del Banco de la Republica para dictar el acto acusado.

Para el efecto, la Sala se referira al alcance del Decreto 2080 de 2000 y lo confrontara con el acto parcialmente
demandado.

Como quedé visto, el Gobierno Nacional, por medio del Decreto 2080 de 2000, expidié el régimen general de
inversiones de capital exterior en Colombia. El articulo 1°57 de ese decreto prevé que la inversion extranjera en
Colombia es la inversion de capital del exterior en el territorio colombiano, incluidas las zonas francas, por parte de
personas no residentes, y las inversiones realizadas en el extranjero, por un residente en el paiss8.

El articulo 3°%9 ib., por su parte, prevé que son inversiones de capital la inversion portafolio y la inversion directa.
La inversion de portafolio incluye la inversién en acciones, bonos obligatoriamente convertibles en acciones y otros

5 ARTICULO 1o. REGIMEN DE INVERSIONES INTERNACIONALES. El presente decreto constituye el Régimen de Inversiones
Internacionales del pais y regula en su integridad el régimen de inversiones de capital del exterior en el pais y el régimen de las inversiones
colombianas en el exterior.

Todas las disposiciones en materia de inversiones internacionales deberan cefiirse a las prescripciones contenidas en este decreto, sin perjuicio de lo
pactado en los tratados o convenios internacionales vigentes.

En consecuencia, se consideran como inversiones internacionales sujetas al presente decreto:

a) Las inversiones de capital del exterior en territorio colombiano incluidas las zonas francas colombianas, por parte de personas no residentes en
Colombia, y

b) Las inversiones realizadas por un residente del pais en el extranjero o en zona franca colombiana.

Se entiende por residente lo establecido en el articulo 2° del Decreto 1735 de 1993 y los demés que lo modifiquen o adicionen.

%8 En los términos del articulo 2° del Decreto 1735 de 1993, “se consideran residentes todas las personas naturales que habitan en el territorio
nacional. Asi mismo se consideran residentes las entidades de derecho publico, las personas juridicas, incluidas las entidades sin &nimo de lucro,
que tengan domicilio en Colombia y las sucursales establecidas en el pais de sociedades extranjeras.

Se consideran como no residentes las personas naturales que no habitan dentro del territorio nacional, y las personas juridicas, incluidas las

entidades sin animo de lucro que no tengan domicilio dentro del territorio nacional. Tampoco se consideran residentes los extranjeros cuya
permanencia en el territorio nacional no exceda de seis meses continuos o discontinuos en un periodo de doce meses.” (Se destaca).

59 La norma vigente al momento en que se expidid el acto aqui acusado disponia:

“ARTICULO 30. DEFINICIONES SOBRE INVERSIONES DE CAPITAL DEL EXTERIOR. Son inversiones de capital del exterior la inversion
directa y la inversion de portafolio.

a) Se considera inversion directa:

i) La adquisicion de participaciones, acciones, cuotas sociales, aportes representativos del capital de una empresa o bonos obligatoriamente
convertibles en acciones,
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valores inscritos en el registro nacional de valores, de acuerdo con lo establecido el titulo III, capitulo tercero del
Decreto 2080 de 2000.

En lo que interesa para resolver el caso concreto, se considera inversién directa la adquisicién de derechos en
patrimonios auténomos, constituidos mediante contrato de fiducia mercantil, bien sea como medio para desarrollar
una empresa o para la compra, venta y administraciéon de participaciones en empresas que no estén inscritas en el
registro nacional de valores e intermediarios.

Las inversiones de capital extranjero, segun el articulo 8° del Decreto 2080 de 2000, deben registrarse en el Banco
de la Republica, “de acuerdo con el procedimiento que establezca dicha entidad” (se destaca). Para el caso de las
inversiones extranjeras en derechos fiduciarios, el literal c), ordinal 4°, del articulo 8° prevé que:

“c) Las inversiones directas en otras modalidades distintas de las sefialadas en los literales anteriores se
registrardn una vez que se presente la solicitud correspondiente y se acredite el cumplimiento de los requisitos
sefialados en este decreto y en la reglamentacién del Banco de la Republica. La solicitud deberd presentarse
dentro de un plazo de tres (3) meses contados a partir de:

(...)

iv) La fecha de presentacion de la declaracién de cambio correspondiente a su canalizacion a través del mercado
cambiario en el caso de inversiones en divisas destinadas a:

La adquisicién de derechos en patrimonios autonomos constituidos mediante contrato de fiducia mercantil de
que trata el presente decreto.”

Para cumplir con la funcién de registro, el Banco de la Republica expide actos administrativos de contenido general
y abstracto que definen la reglamentacién a que deben sujetarse los inversionistas extranjeros. Para el efecto, expide
circulares reglamentarias externas que definen la forma en que deben registrarse tales inversiones.

ii) <Ordinal modificado por el articulo 1 del Decreto 1844 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> La adquisicion de derechos en patrimonios
auténomos constituidos mediante contrato de fiducia mercantil bien sea como medio para desarrollar una empresa o para la compra, venta y
administracion de participaciones en empresas que no estén registradas en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios.

iii) la adquisicion de inmuebles, asi como titulos de participacion emitidos como resultado de un proceso de titularizacion inmobiliaria de un
inmueble o de proyectos de construccion o a través de fondos inmobiliarios previstos en las normas legales pertinentes, ya sea por medio de oferta
publica o privada,

iv) los aportes que realice el inversionista mediante actos o contratos, tales como los de colaboracién, concesion, servicios de administracion,
licencia o aquellos que impliquen transferencia de tecnologia, cuando ello no represente una participacién en una sociedad y las rentas que genere
la inversion para su titular dependan de las utilidades de la empresa;

v) <Ordinal adicionado por el articulo 2 del Decreto 1844 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Inversiones suplementarias al capital asignado
de las sucursales.

b) Se considera inversion de portafolio la inversidn en acciones, bonos obligatoriamente convertibles en acciones y otros valores inscritos en el
registro nacional de valores, de acuerdo con lo establecido en el titulo 111, capitulo 111 de este decreto.

PARAGRAFO 1o. No constituyen inversion extranjera los créditos y operaciones que impliquen endeudamiento. Constituye infraccién cambiaria la
realizacion por residentes en el pais de operaciones de endeudamiento externo con divisas que hayan sido declaradas como inversion extranjera.

PARAGRAFO 20. Para efectos del presente decreto se entiende por empresa lo previsto en el articulo 25 del Cédigo de Comercio, asi como las
entidades sin animo de lucro y las entidades de naturaleza cooperativa.

PARAGRAFO 30. <Paréagrafo adicionado por el articulo 3 del Decreto 1844 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Las empresas a que hace
referencia el ordinal ii) del literal a) del presente articulo podran inscribirse posteriormente en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios, de
acuerdo con las disposiciones correspondientes. En el evento en que las empresas en donde haya invertido el patrimonio autonomo se inscriban en
el Registro Nacional de Valores e Intermediarios, aquel deberd comenzar a ser administrado como un fondo de capital extranjero y dar
cumplimiento a lo dispuesto en el Capitulo 111 del titulo 111 del Decreto 2080 de 2000.”
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Siendo asi, el Banco de la Republica si tiene competencia para reglamentar el registro de las inversiones
internacionales. En todo caso, el ejercicio de dicha competencia debe sujetarse a la Constitucion y al régimen general
de inversiones de capital del exterior, que fij6 el Gobierno Nacional en el Decreto 2080 de 2000 y en las
modificaciones que se han venido introduciendo.

Se repite, las inversiones extranjeras derivadas de la adquisicion de derechos fiduciarios esta prevista en el ordinal
ii) del literal a) del articulo 3° del Decreto 2080 de 2000, que es la norma cuya interpretacién errénea invoco el actor.
Ese ordinal fue modificado por el articulo 1° del Decreto 1844 de 2003 y la modificacién, en su momento, fue sugerida
al CONPES por el Departamento de Planeacion Nacional, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el propio
Banco de la Republica. E1 CONPES, segin el Decreto 2348 de 199360 —que finalmente fue derogado por el articulo
4° del Decreto 1801 de 200761—, debia formular recomendaciones al gobierno, antes de que se reformara el régimen
de inversiones internacionales.

En efecto, el CONPES, en el documento 3221 de 2003, dej6 plasmada la recomendacién al Gobierno Nacional, en el
siguiente sentido:

“La actual legislacion sobre inversiones internacionales establece como definicion de inversion extranjera la
adquisicién de derechos en patrimonios auténomos constituidos mediante contrato de fiducia mercantil como
medio para desarrollar una empresa. Esta disposicion tiene como objetivo permitir a los inversionistas
extranjeros utilizar la fiducia para administrar los recursos durante la etapa anterior a la constitucion de la
empresa receptora de la inversions2,

Teniendo en cuenta que los inversionistas extranjeros que deseen adquirir, administrar y enajenar
participaciones de empresas que no estdn inscritas en el Registro nacional de Valores e Intermediarios, no cuenta
con un mecanismo flexible para hacerlo; este documento propone ampliar la definicién de inversién de capital
exterior y permitir la utilizacién de forma permanente de los servicios fiduciarios mercantiles para desarrollar
este tipo de inversion. Especificamente se trata de la posibilidad de utilizar los contratos de fiducia mercantil para
canalizar recursos de capital del exterior a Colombia y como un mecanismo de administracion de recursos en
forma permanente.”

60 |_os articulos 1° y 2° de ese decreto disponfan:

ARTICULO 1o. EI régimen general de inversion de capitales del exterior en el pais, de las inversiones colombianas en el exterior y las reformas al
régimen de inversiones internacionales, se fijara mediante Decreto suscrito por el Director del Departamento Nacional de Planeacién, los ministros y
directores de departamento administrativo correspondientes, dependiendo de la naturaleza de la disposicion adoptada, previo estudio y
recomendaciones que sobre el particular efectie el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Conpes.

ARTICULO 20. Para los efectos previstos en el articulo anterior, el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Conpes, contara con la
asesoria y recomendaciones del Departamento Nacional de Planeacion de acuerdo con las funciones asignadas por la Ley y en especial por el Decreto
2167 de 1992.

61 El Decreto 1801 de 2007 modificd el Régimen General de Inversiones de Capital del exterior en Colombia. El articulo 4° derogé expresamente el
Decreto 2348 de 1993.

62 El caso mas comun es cuando se establece de forma temporal un patrimonio auténomo con recurso de capital del exterior cuyo objeto es la
participacion en procesos de licitaciones. La fiduciaria tiene, con fundamento en el contrato de fiducia, la obligacion de participar en la licitacion para
la adjudicacion del contrato. En el momento en que éste se adjudica, se cumple el objeto de la fiducia y ésta se cancela. Si el inversionista es el
adjudicatorio de la licitacion, posteriormente constituira una empresa receptora de la inversion.
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Como se ve, la regla prevista el ordinal ii) del literal a) del articulo 3° del Decreto 2080 de 2000 buscaba permitir la
adquisicién de derechos fiduciarios durante la etapa previa a la constitucién de la empresa. Esto es, la finalidad de la
norma estaba dirigida a que los inversionistas extranjeros utilizaran la fiducia mercantil para administrar los
recursos durante la etapa anterior a la constituciéon de la empresa receptora de la inversion. Finalmente, la
recomendacioén fue incorporada por el Decreto 1844 de 2003.

En el aparte parcialmente demandado, sin embargo, el Banco de la Republica disponia que la inversién extranjera
derivada de la adquisicion de derechos fiduciarios “solo podrd ser sujeta de registro cuando se utilice como
mecanismo transitorio previo a la constitucién de una sociedad’. Esto es, mientras que el régimen general de
inversiones extranjeras dispone que la adquisicién de derechos fiduciarios por parte de inversionistas extranjeros
se registrara ante el Banco de la Republica cuando sea un medio previo a la constituciéon de una empresa, la norma
parcialmente demandada condiciona el registro al hecho de que se utilice como medio previo a la constitucion de
una sociedad.

Para la Sala, en efecto, la norma parcialmente demandada desconoce que la empresa, segln el articulo 25 C. Co., es
toda actividad econémica organizada para la produccién, transformacidn, circulacién, administracion o custodia de
bienes, o para la prestacién de servicios. Actividad que se realiza, generalmente, por medio de establecimientos de
comercio. Mientras que el articulo 98 ib. 63 define la sociedad como el contrato en el que dos o mas personas se
obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre
si las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social.

La norma parcialmente demandada no podia limitar el registro de la adquisiciéon de derechos fiduciarios —como
modalidad de inversion extranjera— a los casos en que se utilizara como medio previo para constituir una sociedad,
pues lo cierto es que el régimen de inversiones extranjeras (Decreto 2080 de 2000) aludia expresamente a que ese
tipo de inversiones debian utilizarse como medio previo para la constitucién de una empresa.

Sin duda, el acto demandado modificé las condiciones para la adquisicién de derechos fiduciarios por parte de
inversionistas extranjeros. Esto es, el Banco de la Republica interpretd erroneamente el ordinal ii) del literal a) del
articulo 3° del Decreto 2080 de 2000 y expidi6 una regla de registro que limitaba las inversiones de esa naturaleza.

En otras palabras, aunque la modalidad de inversidn siguiera siendo la misma (la adquisicién de derechos
fiduciarios), la regla de registro limitaba la inversion extranjera, en cuanto a que disponia que se registraba siempre
que se utilizara como medio previo para constituir una sociedad, no una empresa.

En materia de inversiones extranjeras, se insiste, las competencias del banco y del gobierno no son excluyentes, pues
se ejercen de manera arménica y concurrente para regular el régimen de cambios internacionales. En lo concerniente
alas inversiones extranjeras, sin embargo, la funcion de registro que cumple el Banco de la Reptblica debe sujetarse
al Decreto 2080 de 2000.

El Banco de la Republica, entonces, estaba en la obligacion de registrar la adquisicién de derechos fiduciarios por
parte de inversionistas extranjeros, siempre que se acreditara que tales derechos se adquirieron como medio para
desarrollar una empresa, pues esa era la Uinica condicion prevista por la norma vigente al momento en que se
expidio el acto parcialmente demandado (el ordinal ii) del literal a) del articulo 3° del Decreto 2080 de 2000).

83 «ARTICULO 98. Por el contrato de sociedad dos o més personas se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en
dinero, con el fin de repartirse entre si las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social.

La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de los socios individualmente considerados.”

Por igual, es ilustrativa la definicion del contrato de sociedad que trae el DRAE: Pacto o convenio, oral o escrito, entre partes que se obligan sobre
materia 0 cosa determinada, y a cuyo cumplimiento pueden ser compelidas.
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En esas condiciones seria del caso declarar la nulidad de la norma parcialmente demandada. Empero, sélo para
efectos de que la norma sobre el registro de ese tipo de inversion tenga efectos practicos y para preservar la
coherencia de los demads supuestos que prevé la norma se declarara ajustada a derecho la expresiéon demandada,
siempre que se entienda asi: “La inversion extranjera directa de que trata el articulo 3, literal a), ordinal ii) del Decreto
2080 de 2000, solo podrd ser sujeta de registro cuando se utilice como mecanismo transitorio previo a la constitucién
de una empresa o para la compra, venta y administracion de participaciones en empresas que no estén registradas en
el Registro Nacional de Valores y Emisores.”

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

DECLARASE AJUSTADA A DERECHO la expresién demandada —prevista en el literal a), numeral 1°, del punto 7.2.3.
del manual de cambios internacionales, establecido por la Circular Reglamentaria Externa DCIN-83 del 22 de junio
de 2007—, siempre que se entienda asi: “La inversion extranjera directa de que trata el articulo 3, literal a), ordinal
ii) del Decreto 2080 de 2000, solo podrd ser sujeta de registro cuando se utilice como mecanismo transitorio previo a la
constitucion de una empresa o para la compra, venta y administracion de participaciones en empresas que no estén
registradas en el Registro Nacional de Valores y Emisores.”

Copiese, notifiquese y devuélvase al tribunal de origen. Ciimplase.

La anterior providencia se estudid y aprobé en la sesién de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente de la Seccion

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

&8 Universipab SaxTo Towas

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL
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Expediente No.

18245

Fecha:

26-01-2012

Concepto No.

Consejo de Estado

Seccion cuarta

(Si se trata de Tribunal
doctrina)
Otro
De: |
Ponente: William Giraldo Giraldo
| PROBLEMA JURIDICO |

(Es juridicamente viable que el Ministerio de Comercio Industria y Turismo niegue la inscripcién a la demandante,

como Sociedad de Comercializacién Internacional?

TESIS

Si, la demandante (C.I. Itochu Colombia S.A.) no cumple con la calificacién de sociedad mixta y por tanto no puede
acceder ala inscripciéon como sociedad comercializadora internacional; y que el hecho que el Ministerio de Comercio

Industria y Turismo no haya realizado una publicacién oficial de su interpretacién juridica, no se considera la

violacién de ningun derecho.

Ubicacion 3
Pag.(s):

4

8 12 13

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion de la norma.

Pag.(s):

| ASPECTO JURIDICO
| FUENTE FORMAL
Ley 67 de 1979. Decreto 2080 de | Decreto 1740 de | Decision 291 de
2000. 1994. 1991.
EXTRACTO
Ubicacion 1 2 6

Analista: Ana Maria Martinez Herrera

EXPORTACIONES - Requisitos para obtener incentivos / SOCIEDADES NACIONALES O MIXTAS - Pueden
obtener incentivos especial cuando comercializan productos colombianos al exterior
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Se observa que la Ley 67 de 1979 estableci6 las normas generales a las que debe sujetarse el Gobierno Nacional para
fomentar las exportaciones mediante las sociedades de comercializacién internacional. La norma indicé que el
Gobierno Nacional podra otorgar incentivos especiales a las sociedades nacionales o mixtas que tengan por objeto
la comercializaciéon de productos colombianos en el exterior. Que para disfrutar de estos incentivos especiales,
ademas de los requisitos generales fijados por el C6digo de Comercio y demas normas comunes sobre la materia, las
sociedades de comercializaciéon internacional deberdn satisfacer las condiciones especificas que sobre su
constitucion, funcionamiento y régimen de inspeccién y vigilancia establezca el Gobierno Nacional.

FUENTE FORMAL: LEY 67 DE 1979

SOCIEDAD DE COMERCIALIZACION INTERNACIONAL - Requisitos para obtener el registro ante el Ministerio
de Comercio Industria y Turismo. No lo es una sociedad extranjera / SOCIEDAD NACIONAL O MIXTA - No
existe concepto en la Ley 67 de 1979 y el Decreto 1740 de 1994, se aplica el articulo 13 del Decreto 2080 del
2000 que remite a las definiciones contenidas en la Decision 291 de 1991 del Acuerdo de Cartagena / VACIO
NORMATIVO - Aplicacidon de leyes que traten el asunto que no esta reglado en la materia en estudio /
ACUERDO DE CARTAGENA - Tiene aplicacion en nuestro ordenamiento juridico / BENEFICIO DE
EXPORTACION - No tiene aplicacién en sociedades que no son nacionales o mixtas

De lo anterior se observa que para obtener la inscripcion en el registro del Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo como una sociedad de comercializacién internacional para el afio 2003, se debian cumplir los siguientes
requisitos: Ser una sociedad nacional o mixta. Tener como objeto la comercializaciéon y venta de productos
colombianos en el exterior, adquiridos en el mercado interno o fabricados por productores socios de las mimas.
Tratarse de una persona juridica constituida en alguna de las formas establecidas en el Cédigo de Comercio.
Presentacion de estudios de mercado que incorporen su plan exportador, de conformidad con lo que establezca el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. Manifestacion del representante legal de la persona juridica sobre la
inexistencia de sanciones tributarias, aduaneras, cambiarias o de comercio exterior, durante los cinco anos
anteriores a la presentacion de la solicitud. En cuanto al primer requisito, es preciso aclarar lo que se entiende por
sociedad nacional, dado que para la actora, este término se debe establecer conforme a la definicién que trae el
articulo 469 del Cédigo de Comercio, mientras que para la demandada, se debe tener en cuenta la que dispone la
Decision 291 de 1991, por remisién que ordena el Decreto 2080 de 2000. Sin embargo, al verificarse la Ley 67 de
1979 y el Decreto 1740 de 1994, se encuentra que no existe, para el caso especifico de las sociedades de
comercializacion internacional, una norma que defina el término de sociedades nacionales y mixtas, contenido en
dichas disposiciones legales. La Sala observa que sobre estos conceptos, el articulo 13 del Decreto 2080 del 2000
remite a las definiciones contenidas en la Decision 291 de 1991 del Acuerdo de Cartagena. En consecuencia, se debe
entender por sociedad nacional y mixta las que se encuentren comprendidas en las definiciones que trae la Decision
291 de 1991 del Acuerdo de Cartagena por remision del Decreto 2080 de 2000. Ademas, la Decisién 291 de 1991, al
proferirse en el marco del Acuerdo de Cartagena, es de plena aplicacién en nuestro ordenamiento. Asi las cosas,
teniendo en cuenta la definiciéon contemplada en la Decision 291 de 1991, se observa que en los antecedentes
administrativos obra el formulario de solicitud de inscripcién en el registro de sociedades de comercializacién
internacional, en el que C.I. Itochu Colombia S.A. manifesté que tiene un 99% de capital extranjero, por ende, no
puede ser considerada ni como una sociedad nacional ni tampoco como mixta, siendo procedente el rechazo de la
inscripcién solicitada.

FUENTE FORMAL: LEY 153 DE 1887 - ARTICULO 8 / DECISION 291 DE 1991

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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SECCION CUARTA
Consejero ponente: WILLIAM GIRALDO GIRALDO
Bogot4, D. C,, veintiséis (26) de enero de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 11001-03-24-000-2004-00258-01(18245)
Actor: C.I. ITOCHU COLOMBIA S.A.

Demandado: MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO

FALLO

Se decide, en unica instancia®%4, la demanda que, en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
prevista en el articulo 85 del C6digo Contencioso Administrativo, interpuso la sociedad C.I. Itochu Colombia S.A.

I) ANTECEDENTES

El 24 de octubre de 2003, la compafifa C.I. Itochu Colombia S.A. solicité la inscripcién como “sociedad de
comercializacion Internacional” ante el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo - Grupo de Zonas Francas y
Comercializadoras Internacionales.

Mediante comunicacién No. 2-2003-052955 del 6 de noviembre de 2003, el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo nego la solicitud de inscripcion.

Frente al anterior acto administrativo, la sociedad interpuso el recurso de reposicién y en subsidio el de apelacién,
que fueron resueltos mediante la Resolucién No. 00003 del 15 de enero de 2004, y la Resolucién No. 0059 del 19 de
febrero de 2004, respectivamente, confirmando el acto recurrido.

I1) DEMANDA
En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, C.I. Itochu Colombia S.A., solicité:

“Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos expedidos respectivamente por la “Subdirectora de
Instrumentos de Promocién de Exportaciones” y por el “Director de Comercio Exterior” del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo:

a. El acto calendado el 6 de noviembre de 2003 (No. de radicacién 2-2003-052955 y No. de referencia 1- 2003-056179),
a través del cual la Subdirectora de Instrumentos de Promocion de Exportaciones del Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo, se abstuvo de registrar a C.I. ITOCHU COLOMBIA S.A. como “Sociedad Comercializadora Internacional”.

b. La Resolucién No. 00003 del 15 de enero de 2004, por medio de la cual esa misma servidora resolvié un recurso de
reposicion interpuesto por C.I. ITOCHU COLOMBIA S.A. contra el acto indicado en el punto anterior.

% De conformidad con el articulo 128 del Cadigo Contencioso Administrativo, corresponde al Consejo de Estado conocer en (nica

instancia, los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho que carezcan de cuantia, en los cuales se controviertan actos

administrativos expedidos por autoridades del orden nacional.

Segun el Acuerdo 58 de 1999, Reglamento del Consejo de Estado, le corresponde conocer a la Seccion Cuarta de aquellos negocios

relacionados con actos expedidos por el Ministerio de Comercio Exterior, hoy Ministerio de Comercio, Industria y Turismo (art.13).
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¢. La Resolucién No. 0059 del 19 de febrero de 2004 por medio de la cual se resolvié un recurso de apelacion interpuesto
subsidiariamente por C.I. ITOCHU COLOMBIA S.A. contra el acto administrativo indicado en el punto a. y se declaré
agotada la via gubernativa”

Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad derivada de la anterior pretension, se ordene a la NACION
representada por el MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO, registrar a C.I. Itochu Colombia S.A. como
“Sociedad Comercializadora Internacional”, restableciéndosele asi a ésta sus derechos constitucionales y legales
conculcados por medio de los actos administrativos aqui demandados.”

Como normas violadas y concepto de la violacién dijo:
Violacion del articulo 12 del Decreto 093 de 2003.

Sostuvo que de conformidad con el articulo 12 del Decreto 93 de 2003, en concordancia con el articulo 12 del Decreto
1740 de 1994 y de la Ley 67 de 1979, las sociedades de comercializacion internacional son aquellas de naturaleza
nacional o mixta, que tengan por objeto la comercializacién y venta de productos colombianos en el exterior,
adquiridos en el mercado interno o fabricados por productores socios de las mismas, con inscripcién vigente en el
registro de Comercializadoras Internacionales del Ministerio de Comercio Exterior hoy Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo.

Manifesté que para obtener la calidad de sociedad comercializadora internacional, ademas de tener un objeto social
especifico, debe tratarse de una sociedad nacional o mixta, conceptos éstos cuya determinacién debe efectuarse con
base en criterios o elementos de juicio normativos que sean compatibles con el articulo 12 del Decreto 93 de 2003.

Senal6 que el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo aplicé conceptos ajenos que no son compatibles con la
referida norma, dado que tuvo en cuenta disposiciones relativas a la inversidn extranjera, y no las normas
reguladoras del estimulo a las exportaciones.

Articulo 469 del Cédigo de Comercio.

Adujo que de conformidad con el articulo 469 del Cédigo de Comercio, las sociedades extranjeras son aquellas
constituidas conforme a la ley de otro pais y con domicilio principal en el exterior, por tanto, son nacionales las
constituidas bajo la ley colombiana y con domicilio principal en el pais.

Que la anterior se constituye en la regla general para determinar la nacionalidad de una sociedad, cuyos elementos
estructurales son la ley de constitucion y el domicilio principal de la sociedad.

Sefial6 que el Ministerio, para determinar si era una sociedad nacional o extranjera, debi6 aplicar el articulo 469 del
Codigo de Comercio (regla general) y no el articulo 12 de la Decision 291 de 1991, maxime cuando la legislacion
distingue entre sociedad (art. 98 Cédigo de Comercio) y empresa (art. 25 Cédigo de Comercio), siendo la primera
una persona juridica, un sujeto de derechos y obligaciones, y la segunda, tan s6lo una actividad econémica organizada
para la produccién, transformacién, circulacién, administracién, custodia de bienes o prestacién de servicios, y
agregd, que la anterior precision se debe tener en cuenta cuando se restringen o limitan derechos constitucionales,
evento en el que los criterios y definiciones legales deben aplicarse con mayor rigor y taxatividad.

Articulo 12 de la Decisién 291 de 1991, expedida por la Comisiéon del Acuerdo de Cartagena.

Indicé que el articulo 12 de la Decisidon 291 de 1991, interpretado y aplicado por el Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo, define como empresa nacional la constituida en el pais receptor y cuyo capital pertenezca en mas del 80%
a inversionistas nacionales, siempre que, a juicio del organismo nacional competente, esa proporcion se refleje en la
direccion técnica, financiera, administrativa y comercial de la empresa.

Que, respecto de la sociedad extranjera, senalé que es aquella constituida o establecida en el pais receptor y cuyo
capital perteneciente a inversionistas nacionales sea inferior al 51%, o cuando siendo superior, a juicio del
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organismo nacional competente, ese porcentaje no se refleje en la direccién técnica, financiera, administrativa y
comercial de la empresa.

Que el fundamento normativo para negar la inscripcién de la sociedad es la citada norma supracional, que se aplica
con base en el Concepto Juridico No. 0] 1214 del 12 de agosto de 2003, emitido por la Oficina Juridica del Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo, segtn el cual, el significado del término “empresa nacional” es el contenido en la
Decision 291 de 1991. Este criterio es utilizado para la obtencién del registro de las comercializadoras
internacionales, pues el articulo 13 del Decreto 2080 de 2000 faculta a esta entidad para calificar a una empresa
como nacional, mixta o extranjera.

Estim6 que la Decision 291 de 1991 determina la nacionalidad de una sociedad, con base en un criterio
diametralmente opuesto al establecido por el articulo 469 del Cédigo de Comercio, ademas, que lo establecido en la
norma andina sélo es aplicable en las disposiciones sobre inversiones extranjeras.

Articulo 82 de la Ley 153 de 1887

Indicé que el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo desconoce los alcances del articulo 82 de la Ley 153 de
1887 al aplicar una norma que no regula un caso semejante al incentivo de las exportaciones de bienes colombianos,
y a pesar de que existe ley exactamente aplicable al presente caso, como es el articulo 469 de C6digo de Comercio.

Articulo 13 del Decreto 2080 de 2000

Sefial6 que resulta contrario a derecho aplicar analégicamente o de manera extensiva el articulo 13 del Decreto 2080
de 2000, para definir el concepto de sociedad nacional, que ya se encuentra definido por sustracciéon de materia en
el articulo 469 del Coédigo de Comercio, norma esta que por genérica, si armoniza dentro del contexto
correspondiente al régimen de sociedades de comercializacién internacional.

Articulo 83 de la Constitucion Politica.

Adujo que el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo sélo vino aplicar el articulo 12 de la Decisién 291 de 1991,
a partir de la emision del referido concepto juridico, es decir, unos dias antes de que la sociedad solicitara la
inscripcién como comercializadora internacional.

Manifestéd que la referida entidad no ha hecho publica esta interpretaciéon, mediante la expedicién de un acto
administrativo de caracter general, como es el caso de una circular externa, y tampoco la ha dado a conocer en su
pagina web.

Que la Decision 291 de 1991 en esta materia no se venia aplicando, y por el contrario, se han registrado sociedades
como comercializadoras internacionales sin importar la nacionalidad de sus asociados.

Considerd que la actuacion del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, se traduce en: “una alteracién sensible
de situaciones en cuya durabilidad podian legitimamente confiar los afectados”, y en una violacion a los derechos a la
igualdad y a la seguridad juridica, como resultado de la aplicacion abrupta de la Decisiéon 291 de 1991.

Articulo 13 de la Constitucion Politica.

Afirmé que el cambio de interpretacion del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, no obedece a la proteccion
de un interés publico especifico, sino a un intento por colmar un aparente vacio o laguna normativa, en razén de la
ausencia de tipificacién expresa del concepto de sociedad nacional.

Sostuvo que la nacionalidad de los accionistas de una sociedad anénima en nada afecta positiva o negativamente las

exportaciones de un pais, por lo cual, el fomento de las mismas tampoco puede servir de pretexto para el cambio de
interpretacion.
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Advirti6 que los actos acusados establecen una diferenciacion injustificada entre sociedades con capital
mayoritariamente extranjero y aquellas con capital nacional, ambas constituidas conforme a la ley colombiana y con
domicilio en el pafs, desconociendo que, deben ser consideradas como nacionales, desde la 6ptica del articulo 469
del Cédigo de Comercio.

I1T) CONTESTACION DE LA DEMANDA
La parte demandada se opuso a las pretensiones del actor con los siguientes argumentos:

Manifest6 que el Gobierno Nacional, al proferir la normativa que regula el registro de las sociedades de
comercializacién internacional, tuvo como mdviles, entre otros, considerar las exportaciones como motor de
crecimiento de la economia y promover el empleo, adoptando estrategias para incrementar la diversificacién de la
oferta exportable, y creando instrumentos de fomento de las exportaciones.

Senal6 que el Decreto 1740 de 1994, modificado por el articulo 10 del Decreto 93 de 2003, define a las sociedades
de comercializacion internacional, como sociedades nacionales y mixtas, y agregé, que a su vez, esas denominaciones
se encuentran definidas en la Decisién 291 de 1991, norma de caracter supranacional y de estricto cumplimiento
para el pafs.

Adujo que conforme con la Decisién 291 de 1991, la definicién de una sociedad parte de la “conformacién del capital
de la empresa, en otros términos, si el capital de la empresa supera el 80% de los inversionistas extranjeros, ésta dejara
de denominarse nacional y podria definirse como mixta”.

Indicé que se debe considerar como inversionista nacional, aquella persona natural o juridica y el Estado mismo, asi
como otras personas juridicas definidas en la legislacidn civil.

Manifesté que en virtud de los Decretos 2080 de 2000, 093 y 210 de 2003, se deben seguir ante el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, diferentes procesos de inscripcidn, que en ultimas confluyen para la obtencién de la
calificacion que se pretende, bien sea que se solicite el registro como sociedades de comercializacién internacional
o0 que las mismas sean calificadas como empresa nacional o mixta.

Precis6 que las empresas que pretendan ser calificadas como nacionales o mixtas deben presentar la
correspondiente solicitud ante la entidad, con el cumplimiento de los requisitos que para el efecto exijan las normas
pertinentes, y de esta manera, en ejercicio de las facultades otorgadas por el Decreto 210 de 2003, proceda a inscribir
al peticionario como sociedad de comercializacién internacional o calificarla como empresa nacional o mixta, para
que pueda ser objeto de los beneficios que la ley le otorga en cada caso.

Considerd, que desde el punto de vista de la hermenéutica juridica, cuando coexistan normas que regulan la
ritualidad o forma de un proceso, necesariamente, se debera aplicar y prevalecera la norma posterior, en ese sentido,
si bien es cierto que el Decreto 1740 de 1994 exigia algunos requisitos que debian cumplirse por las sociedades para
ser registradas como comercializadoras internacionales, al momento de proferirse el Decreto 93 de 2003, se
establecieron otras exigencias que los administrados debian cumplir para obtener tal registro.

Que las diferencias entre una y otra norma se concretan en que mientras el Decreto 1740 de 1994 exigia que se
tratara de una persona juridica constituida en alguna de las forma establecidas en el Cédigo de Comercio, el Decreto
93 de 2003 de manera expresa seflal6 que debian ser nacionales o mixtas.

Senal6 que, al emitir el concepto juridico, que sirvié de sustento juridico de los actos acusados, el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo le dio aplicacién estricta al articulo 12 del Decreto 93 de 2003, pues en el se exige que
la sociedad debe ser nacional o mixta, y ésta calidad es la que otorga el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo,
cuando procede a darle tal calificacién. De esta manera, en la solicitud se debe precisar que cumple con los requisitos
para ser definida como tal, ya que de no poseerse, la inscripciéon no seria procedente dentro del Registro de
Comercializadoras.
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Adujo que los actos demandados no infringieron el articulo 469 del Cédigo de Comercio, toda vez que se aplicaron
las normas concretas que regulan la materia, esto es, el Decreto 1740 de 1994 modificado por el Decreto 93 de 2003
y la Decisién 291 de 1991, las cuales se aplican preferentemente a las de caracter general.

Indic6 que no se vulneré el articulo 82 dela Ley 153 de 1887, dado que los actos demandados no aplicaron la analogia,
sino que dieron aplicaciéon a normas concretas que regulan la inscripcién en el Registro de Comercializadoras
Internacionales.

Aleg6 que no se desconoce el principio de buena fe, en razén que estad demostrado que el administrado no cumplié
con los requisitos exigidos en las normas para obtener el registro solicitado.

Afirmo6 que no se vulnero el principio de igualdad, toda vez que el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, tiene
facultades legales para adecuar las nuevas exigencias a los registros, y respecto de aquellos que no procedan, puede
aplicar las sanciones respectivas.

IV) ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandante en esta etapa procesal reitero6 los argumentos expuestos en la demanda, agregando lo siguiente:

Que ante la renuencia del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, para responder el requerimiento emitido por
la Corporacién, referido al contenido de la pagina Web del Ministerio que buscaba establecer que dentro de los
requisitos para acceder al registro como sociedades comercializadoras internacionales no se incluia el de tratarse
de sociedades nacionales o mixtas segin el régimen andino, se debe tener como probado los hechos que se
pretendian acreditar con dicha prueba.

Ademas, quedd demostrada la violacion al derecho a la igualdad al indicarse en el documento expedido por la DIAN
(fls. 181 y 182), que si se han concedido registro como comercializadoras internacionales a sociedades con mas del
51% de capital extranjero.

La demandada no present6 alegatos de conclusion.
El Ministerio Piublico dentro de esta etapa procesal rindié concepto en los siguientes términos:

Senal6 que el Decreto 93 de 2003 no determina los conceptos de “sociedades nacionales o mixtas” para los efectos de
la inscripcion de la sociedades de comercializacion internacional, por lo que el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo, acudio al articulo 13 del Decreto 2080 de 2000, que establece el régimen general de inversiones de capital
del exterior de Colombia y de capital colombiano en el exterior, esto es, una norma ajena a la regulacién de aquellas
sociedades, que a su vez, remite a la definicién de “empresa nacional, mixta o extrajera”, por lo que efectivamente y
contrario a lo manifestado por el Director de Comercio Exterior, en la Resolucion No. 59 del 19 de febrero de 2004,
se acudi6 a la analogia para suplir los vacios del Decreto 93 de 2003.

Manifesté que la aplicacion de la analogia no es un ejercicio arbitrario del operador juridico, y supone la existencia
de tres elementos: i) la ausencia de norma exactamente aplicable, ii) que el caso previsto por la norma sea similar o
semejante al asunto carente de norma o previsién el legislador, c) que exista la misma razén, motivo o fundamento
para aplicar al caso previsto en el precepto normativo.

Considerd, que frente a los dos primeros requisitos, es evidente que no existe una norma exactamente aplicable al
caso en cuestion, esto es, dentro del tramite de inscripcion de una sociedad de comercializacién internacional no se

han definido los conceptos de sociedad nacional, extranjera o mixta.

Aclaré que si bien el Cédigo de Comercio regula lo que debe entenderse por sociedad extranjera y por oposicién las
que no encajan en dicha definicién, seran sociedades nacionales, esta normativa debe ceder a la de caracter
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supranacional y expedida en la biisqueda de la integraciéon econémica, que hace necesaria la existencia de una
regulacion uniforme (Decision 291 de 2000).

Indic6 que la Decisidon 291 de 2000 establece lo que debe entenderse por empresa nacional, mixta y extranjera, para
efectos del régimen que ella establece, conceptos de los cuales adolece el Decreto 93 de 2003, y que son basicos para
la aplicacidn del régimen que establece este decreto, por lo que el caso previsto por la norma es similar y semejante
al asunto carente de norma o prevision por el legislador.

Que respecto del tercer requisito, es evidente que el articulo 13 del Decreto 2080 de 2000 y la Decisién 291 de 2000
guardan una intima relacién con aquella que se pretende suplir, pues las mismas establecen reglas para el flujo de
bienes y servicios del pais al extranjero y viceversa.

Sostuvo que los actos administrativos fueron expedidos atendiendo las normas que les sirven de fundamento, sin
violaciéon al principio de igualdad frente a los inversionistas extranjeros, pues las sociedades de comercializacién
internacional y los beneficios de tal calificacion, estan disefiados para promover y fomentar las exportaciones de
productos nacionales en el exterior, por parte de empresarios colombianos, proposito que seria truncado, en el
presente caso, si a tal calificacién y a sus beneficios accediera una sociedad, como la demandante, que pese a estar
constituida por las leyes colombianas y tener su domicilio en este pafs, esta integrada en un 99.92% por empresas
extranjeras y en el 0.08% por su apoderado judicial en el presente proceso.

El despacho, mediante providencia del 29 de septiembre de 2011, ordend notificar a 1a U.A.E DIAN el auto que
ordend correr traslado para alegar de conclusion, teniendo en cuenta que desde la expedicién del Decreto 4271 de
2005, ésta asumio la representacion ante las autoridades judiciales en los procesos relacionados con las sociedades
de comercializacién internacional.

Dicha entidad, dentro del término establecido para el efecto, sefialé que:

Los actos administrativos demandados se encuentran ajustados a derecho conforme lo expuso el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo en el escrito de contestacion de la demanda.

Que el articulo 12 del Decreto 1740 de 1999, modificado por el Decreto 93 de 2003, establece los presupuestos
legales para obtener la calidad de sociedad comercializadora internacional, indicando que debe tratarse de
sociedades nacionales o mixtas, que tengan por objeto la comercializaciéon y venta de productos colombianos en el
exterior, adquiridos en el mercado interno o fabricados por productores socios de las mismas, y que se encuentre
vigente su inscripcion en el registro de comercializadoras internacionales ante la entidad competente de administrar
y controlar dichas sociedades.

Indicé que la norma en la que se fundamenté el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo para abstenerse de
registrar a la sociedad CI Itochu Colombia S.A., como sociedad comercializadora, esto es, el articulo 12 de la Decision
291 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena, fue tenido en cuenta en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo 13 del Decreto 2080 de 2000.

Manifesté que como el 99% del capital de la sociedad demandante es extranjero, es claro que no podia ser inscrita
en el registro de sociedades de comercializadoras internacionales.

Precisé que para la época de la expedicion de los actos demandados esos eran los lineamientos establecidos por el
Ministerio de Comercio Industria y Turismo a efectos de determinar la naturaleza de nacional o extranjera de una
sociedad, independientemente de que posteriormente los mismos hayan variado.

V) CONSIDERACIONES DE LA SALA

Procede la Sala a pronunciarse sobre la legalidad del Oficio No. 2-2003-052955 del 6 de noviembre de 2003 y de las
Resoluciones Nos. 0003 del 15 de enero de 2004 y 0059 del 19 de febrero de 2004, proferidas por el Ministerio de
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Comercio, Industria y Turismo, que se abstuvieron de registrar a la actora como una sociedad comercializadora
internacional.

Para efectos de establecer la procedencia de la inscripcion solicitada por la actora en el afio 2003 en el registro de
sociedades de comercializacién internacional del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, corresponde a la Sala
establecer si C.I Itochu Colombia S.A. tenia la calidad de una sociedad nacional o mixta, de conformidad con la
normativa aplicable en la materia.

En el formulario de solicitud de inscripcién de la sociedad CI Itochu Colombia S.A. como una sociedad de
comercializacién internacional, se indicé la siguiente composicién accionaria:

“CONSTITUCION DE LA EMPRESA
SOCIOS Y PORCENTAJE DE PARTICIPACION:

ITOCHU CORPORATION TOKIO 94.88 %
GUSTAVO CUBEROS G. 0.08 %
ITOCHU U.K.P.L.C. (LONDRES) 1.68%
ITOCHU ANGENTINA S.A. 1.68 %
CINTIMEX OF PANAMA S.A.  1.68%“

Asi las cosas, se observa que la Ley 67 de 1979 estableci6 las normas generales a las que debe sujetarse el Gobierno
Nacional para fomentar las exportaciones mediante las sociedades de comercializacion internacional.

Lanorma indic6 que el Gobierno Nacional podra otorgar incentivos especiales a las sociedades nacionales o mixtas
que tengan por objeto la comercializacién de productos colombianos en el exterior®s.

Que para disfrutar de estos incentivos especiales, ademas de los requisitos generales fijados por el Cédigo de
Comercio y demas normas comunes sobre la materia, las sociedades de comercializacién internacional deberan
satisfacer las condiciones especificas que sobre su constitucidn, funcionamiento y régimen de inspeccién y vigilancia
establezca el Gobierno Nacional®é.

En ejercicio de dicha prevision legal, mediante el Decreto 1740 de 1994 se dictaron normas relativas a las sociedades
de comercializacion internacional:

ARTICULO 1o. <Articulo modificado por el articulo 1 del Decreto 93 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Las
Sociedades de Comercializacion Internacional son aquellas sociedades nacionales o mixtas que tengan por
objeto la comercializacion y venta de productos colombianos en el exterior, adquiridos en el mercado interno o
fabricados por productores socios de las mismas, con inscripcion vigente en el Registro de Comercializadoras
Internacionales del Ministerio de Comercio Exterior.

Dichas sociedades, podrdn contemplar entre sus actividades, la importacién de bienes o insumos para abastecer
el mercado interno o para la fabricacion de productos exportables.

Para la inscripcién de las Sociedades de Comercializacién Internacional en el correspondiente registro del
Ministerio de Comercio Exterior, dicha entidad deberd verificar que cumplan los siguientes requisitos:

a) Que se trate de una persona juridica constituida en alguna de las formas establecidas en el Cédigo de Comercio;

b) Que tengan por objeto principal la comercializacion y venta de productos colombianos en el exterior,
adquiridos en el mercado interno o fabricados por productores socios de las mismas;

55 Articulo 1°.
8 Articulo 2°.
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c) Presentacion de estudios de mercado que incorporen su plan exportador, de acuerdo con la metodologia que
establezca el Ministerio de Comercio Exterior;

d) Manifestacion del representante legal de la persona juridica en el sentido de que ni ella ni sus representantes
han sido sancionados por infracciones tributarias, aduaneras, cambiarias o de comercio exterior, durante los
cinco (5) afios anteriores a la presentaciéon de la solicitud.

PARAGRAFO. Las Sociedades de Comercializacién Internacional inscritas ante el Ministerio de Comercio Exterior,
tendrdn la obligacién de utilizar en su razén social la expresion "Sociedad de Comercializacién Internacional” o
la sigla "C.I".

De lo anterior se observa que para obtener la inscripcion en el registro del Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo como una sociedad de comercializacién internacional para el afio 2003, se debian cumplir los siguientes
requisitos:

- Ser una sociedad nacional o mixta.

- Tener como objeto la comercializacién y venta de productos colombianos en el exterior, adquiridos en el
mercado interno o fabricados por productores socios de las mimas.

- Tratarse de una persona juridica constituida en alguna de las formas establecidas en el C4digo de Comercio.

- Presentacién de estudios de mercado que incorporen su plan exportador, de conformidad con lo que
establezca el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

- Manifestacidn del representante legal de la persona juridica sobre la inexistencia de sanciones tributarias,
aduaneras, cambiarias o de comercio exterior, durante los cinco afios anteriores a la presentacién de la
solicitud.

En cuanto al primer requisito, es preciso aclarar lo que se entiende por sociedad nacional, dado que para la actora,
este término se debe establecer conforme a la definicién que trae el articulo 469 del Cédigo de Comercio, mientras
que para la demandada, se debe tener en cuenta la que dispone la Decisién 291 de 1991, por remisién que ordena el
Decreto 2080 de 2000.

Estas normas son del siguiente tenor:

Cddigo de Comercio:

ARTICULO 469. <DEFINICION DE SOCIEDAD EXTRANJERA>. Son extranjeras las sociedades constituidas
conforme a la ley de otro pais y con domicilio principal en el exterior.

Decreto 2080 de 2000, por el cual se expide el Régimen General de Inversiones de Capital del Exterior en
Colombia y de capital colombiano en el exterior:

ARTICULO 13. AMBITO SUBREGIONAL. El Ministerio de Comercio Exterior, previa solicitud del interesado,
certificard como de inversionistas nacionales, las inversiones de origen subregional cuyos titulares sean
inversionistas nacionales de Paises Miembros del Acuerdo de Cartagena, siempre que se acredite el cardcter de
inversionista nacional en el pais de origen, mediante certificacién expedida por el organismo nacional competente
de dicho pais.

Los términos inversionista nacional, subregional, extranjero, empresa nacional, mixta y extranjera y

empresa multinacional andina, tendrdn el significado que establecen las decisiones 291 y 292 del
Acuerdo de Cartagena o las decisiones que las modifiquen, sustituyan o omplementen.
PARAGRAFO 1o. Para los efectos de la calificacion de la empresa como nacional, mixta o extranjera, el

organismo competente serd el Ministerio de Comercio Exterior.
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(.)

DECISION 291 DE 1991:

Articulo 1.- Para los efectos del presente Régimen se entiende por:
(..)

Empresa Nacional: la constituida en el pais receptor y cuyo capital pertenezca en mds del ochenta por
ciento a inversionistas nacionales, siempre que, a juicio del organismo nacional competente, esa proporcion se

refleje en la direccién técnica, financiera, administrativa y comercial de la empresa.

Empresa Mixta: la constituida en el pais receptor y cuyo capital pertenezca a inversionistas nacionales
en una proporcion que fluctiie entre el cincuenta y uno por ciento y el ochenta por ciento, siempre que a

juicio del organismo nacional competente, esa proporcion se refleje en la direccion técnica, financiera,
administrativa y comercial de la empresa.

Asimismo, se considerardn empresas mixtas aquellas en las que participe el Estado, entes paraestatales o
empresas del Estado del pais receptor, en un porcentaje no inferior al treinta por ciento del capital social y siempre
que a juicio del organismo nacional competente, el Estado, ente paraestatal o empresa del Estado, tenga
capacidad determinante en las decisiones de la empresa.

()

Empresa Extranjera: la constituida o establecida en el pais receptor y cuyo capital perteneciente a

inversionistas nacionales sea inferior al cincuenta y uno por ciento, o cuando siendo superior, a juicio del

organismo nacional competente, ese porcentaje no se refleje en la direccion técnica, financiera,
administrativa y comercial de la empresa.

Para establecer la normativa aplicable en el caso de estudio, se debe atender a la finalidad que tuvo el legislador
cuando creé el incentivo a las empresas de comercializacién internacional mediante la Ley 67 de 1979 que, como se
observo, esta dirigido a incrementar las ventas al exterior de productos colombianos y, ademads, a promover la
constitucion de empresas nacionales y mixtas para que sean ellas las que desarrollen dicha actividad.

Sin embargo, al verificarse la Ley 67 de 1979 y el Decreto 1740 de 1994, se encuentra que no existe, para el caso
especifico de las sociedades de comercializacién internacional, una norma que defina el término de sociedades
nacionales y mixtas, contenido en dichas disposiciones legales.

La Sala observa que sobre estos conceptos, el articulo 13 del Decreto 2080 del 2000 remite a las definiciones
contenidas en la Decision 291 de 1991 del Acuerdo de Cartagena.

El Decreto 2080 ibidem, regula el régimen general de inversiones de capital del exterior en Colombia y del capital
colombiano en el exterior, y cuando la Ley 67 de 1979 y el Decreto 1740 de 1994 se refieren a sociedades nacionales
y mixtas esta imponiendo un analisis del capital de las mismas, es decir, que se trata de tematicas similares, que
permite que se de aplicacion al articulo 82 de la Ley 153 de 1887, segun el cual “Cuando no haya ley exactamente
aplicable al caso controvertido, se aplicardn las leyes que regulen casos 6 materias semejantes, y en su defecto, la
doctrina constitucional y las reglas generales de derecho”

Asimismo, el articulo 469 del Codigo de Comercio no puede aplicarse al caso en analisis para definir qué se entiende
por sociedad nacional o mixta, puesto que éste establece la definicion de sociedad extranjera, por lo que no puede el
intérprete entrar a determinar un contenido que no consagra, aunado a que, como se menciond, existe en nuestro
ordenamiento la definicidn legal que se echa de menos.

82



En cuanto a que la Decisién 291 de 1991 se refiere al término “empresa” y no “sociedad”, es de sefialar que de la
lectura de la referida norma se encuentra que ésta se refiere al ente comercial y no a la actividad que desarrolla como
pretende hacerlo ver el demandante.

En consecuencia, se debe entender por sociedad nacional y mixta las que se encuentren comprendidas en las
definiciones que trae la Decision 291 de 1991 del Acuerdo de Cartagena por remision del Decreto 2080 de 2000.
Ademas, la Decision 291 de 1991, al proferirse en el marco del Acuerdo de Cartagena, es de plena aplicacién en
nuestro ordenamiento. Sobre este tema se pronuncié la Corte Constitucional en la sentencia C-137 de 1996 en los
siguientes términos:
“Como es sabido, el concepto de supranacionalidad - dentro del que se inscribe el Acuerdo de Cartagena -
implica que los paises miembros de una organizacién de esta indole se desprendan de determinadas
atribuciones que, a través de un tratado internacional, son asumidas por el organismo supranacional que
adquiere la competencia de regular de manera uniforme para todos los paises miembros sobre las precisas
materias que le han sido transferidas, con miras a lograr procesos de integracion econémica de cardcter
subregional. Las normas supranacionales despliegan efectos especiales y directos sobre los ordenamientos
internos de los paises miembros del tratado de integracion, que no se derivan del comtun de las normas de
derecho internacional. Por una parte, esta legislacion tiene un efecto directo sobre los derechos nacionales, lo
cual permite a las personas solicitar directamente a sus jueces nacionales la aplicacién de la norma
supranacional cuando ésta regule algiin asunto sometido a su conocimiento. En segundo lugar, la legislacién
expedida por el organismo supranacional goza de un efecto de prevalencia sobre las normas nacionales que
regulan la misma materia y, por lo tanto, en caso de conflicto, la norma supranacional desplaza (que no
deroga) - dentro del efecto conocido como preemption - a la norma nacional”.

Por lo anterior, la Sala considera que el Ministerio, con la expedicion de los actos acusados, no violé el articulo 12 del
Decreto 93 de 2003, por indebida aplicacién, de los articulos 82 de la Ley 153 de 1887 y 12 de la Decisién 291 de
1991 expedida por el Acuerdo de Cartagena.

Tampoco existi6 un trato discriminatorio frente a las empresas extranjeras, toda vez que los beneficios tributarios
son creados por el legislador atendiendo una politica fiscal y estan orientados por las conveniencias de la economia,
actividad estatal, y demas circunstancias socio-econémicas que ameritan el establecimiento de dichas medidas.

Ahora bien, en cuanto a que la interpretacion adoptada por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo debié ser
publicitada, se tiene que ésta se deriva del estudio de las normas legales que regulan la materia, y cuya ignorancia
no sirve de excusa, y tampoco puede derivarse un derecho cuando no se demuestra que se esta en el presupuesto
normativo que lo otorga.

Asi las cosas, teniendo en cuenta la definiciéon contemplada en la Decisién 291 de 1991, se observa que en los
antecedentes administrativos obra el formulario de solicitud de inscripciéon en el registro de sociedades de
comercializaciéon internacional, en el que C.I. Itochu Colombia S.A. manifesté6 que tiene un 99% de capital
extranjero®’, por ende, no puede ser considerada ni como una sociedad nacional ni tampoco como mixta, siendo
procedente el rechazo de la inscripcién solicitada.

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
DENIEGANSE las stiplicas de la demanda.

Recondcese personeria para actuar a la doctora Elvira Sierra Palacios como apoderada de la Direcciéon de Impuesto
y Aduanas Nacionales.

57 F1 80 c.p.
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Copiese, notifiquese, cimplase y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cimplase.

La anterior providencia se estudid y aprobé en la sesién de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente
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(Es juridicamente viable que la DIAN indique que las universidades estatales estan sujetas al impuesto de timbre,
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TESIS

No, la Sala en observancia de sentencia del 16 de diciembre de 2008, precis6 que la intencién de la normatividad era
exonerar a todas las entidades publicas y que al no encontrarse las universidades estatales de forma taxativa en el
articulo 533 del estatuto tributario, no implicaba que estuvieran obligadas al pago del impuesto, lo anterior debido
a que son entidades publicas sin importar que no fueran descentralizadas, 1.
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Bogota D. C., quince (15) de marzo del dos mil doce (2012)
Radicacion nimero: 11001-03-24-000-2007-00249-00(18510)
Actor: UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
FALLO

De acuerdo con la competencia otorgada por los articulos 128 del Cédigo Contencioso Administrativo (No. 1),y 13
del Acuerdo 58 de 1999, reformado por el articulo 12 del Acuerdo 55 de 2003, y en virtud de la remisién dispuesta
por Auto del 27 de julio del 2010 (fl. 145), que esta Sala encuentra ajustada a derecho, se provee sobre la demanda
de nulidad interpuesta contra el Concepto 054296 del 29 de junio del 2006, mediante el cual la Jefe de la Division de
Normativa y Doctrina Tributaria de la Oficina Juridica - Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN,
respondio la consulta radicada bajo el nimero 41813 del 04 de mayo del mismo afio, relacionada con la exencion de
impuesto de timbre para entes universitarios auténomos, en el siguiente sentido:

“El articulo 532 del Estatuto Tributario sefiala en su primer inciso como regla general, que las entidades de
derecho publico se encuentran exentas del pago del impuesto de timbre nacional, pero a renglén seguido el
articulo 533 del citado Estatuto Tributario define qué se entiende por entidades de Derecho Publico:

"Para los fines tributarios de este libro, son entidades de Derecho Ptblico, la Nacién, los departamentos, las
intendencias, las comisarias, los distritos municipales, los municipios y los organismos o dependencias de
las ramas del poder publico, central o seccional, con excepcion de las empresas industriales y comerciales
del Estado y las sociedades de economia mixta". (subrayado fuera de texto).

Bajo estos presupuestos juridicos y teniendo en cuenta que la exencion consagrada en el articulo 532 del
ordenamiento tributario se debe a la calidad de los otorgantes, en este caso a las entidades de derecho
publico, es necesario precisar la naturaleza juridica de los entes auténomos universitarios.

Al respecto se pronuncié la Sala de Consulta y Servicio Civil del Honorable Consejo de Estado, al resolver
una consulta del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, mediante Concepto Nro. 1587, del 21 de octubre
de 2004 (C.P. doctor Flavio Augusto Rodriguez Arce), en el cual, luego de analizar los articulos 69, 113 y
210 de la Constitucion Politica, 57, 58, 59 de la Ley 30 de 1992, 38, 39,40y 68 de la Ley 489 de 1998, sostuvo:

"..Naturaleza juridica de los entes universitarios auténomos.

Con fundamento en el anterior marco normativo se puede establecer que los entes universitarios son
organos independientes, con libertad juridica de accion y de gestion, libres de intromisiones por parte de
otras ramas o entidades del poder ptiblico —aun cuando con limitaciones—, con autonomia constitucional
y capacidad para autorregularse, autogestionar, autocontrolarse, autodeterminarse administrativamente
en el desarrollo de sus actividades, particularmente para asumir la elaboracién y aprobacion de sus
presupuestos y administrar sus propios bienes y recursos, caracteristicas todas estas que, como se verd, no
estdn presentes en su totalidad en las entidades descentralizadas del orden nacional

Sobre el particular la Corte Constitucional ha establecido que las entidades universitarias son entes
especiales titulares de autonomia constitucionalmente reconocida (...) en cuyo desarrollo ostentan
potestades en virtud de las cuales pueden organizarse, estructural y funcionalmente, autorregularse y
autocontrolarse, delimitando, como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Corte, el dmbito para el
desarrollo de sus actividades"—Sent T-889/2003-.

86



Como se advierte, los entes universitarios son érganos auténomos e independientes, regulados por un
régimen especial —cuyos aspectos mds relevantes estdn resaltados en el art. 57 del L... 30— que como tales
no estdn adscritos ni sujetos a la suprema direccién de algiin érgano de la administracién o de cualquiera
de las ramas del poder publico, sin perjuicio de estar vinculados al Ministerio de Educaciéon Nacional en lo
que se refiere a las politicas y planeacion del sector educativo —ibid.—.

Si bien es cierto los entes universitarios auténomos comparten varias de las caracteristicas de las entidades
descentralizadas del orden nacional, tales como personeria juridica, autonomia administrativa y financiera

y patrimonio independiente —L 30/92. art. 57—, no es menos cierto que difieren en otras: como no estar
sujetas al control de tutela, el proceso de creacion —arts. 210 de la Carta. 58 y 59 de la L 30—. la
configuracién del régimen laboral, amén que, por no pertenecer a la rama ejecutiva del poder publico, sino
constituir 6rgnanos auténomos a independientes por mandato constitucional, no resulta dable asignarles
el cardcter de entidades descentralizadas, concepto que estd restringido a personas juridicas que integran
la rama ejecutiva del poder piblico.

En relacion con este punto, la Corte Constitucional ha precisado que los entes universitarios auténomos —
sin perjuicio de pertenecer a la administracion publica— no conforman ninquna de las ramas del poder ni
pueden formar parte de la administracion nacional y por ende no estdn sujetos a control de tutela por parte

del ejecutivo.

En efecto, en Sentencia C-220 de 1997 la Corte sefialé que "las universidades oficiales,.... "son érganos
auténomos del Estado, que por su naturaleza v funciones no integran ninguna de las ramas del poder
publico y que por lo tanto no admiten ser categorizadas como uno de ellos, mucho menos como
establecimientos publicos, pues ello implicaria someterlas a la tutela e injerencia del poder ejecutivo, del
cual quiso de manera expresa preservarlas el constituyente”.

No sobra advertir, que esta especial naturaleza de las universidades estatales estd reconocida por el
articulo 57 de la Ley 30 de 1992 al disponer que ellas deben organizarse como entes universitarios
auténomos, ...Por lo tanto, su organizacién tiene un régimen particular y especial, y por ello, tales
organismos estdn vinculados al Ministerio de Educacion Nacional en lo referente a las politicas y la
planeacion del sector educativo ...Vinculacién de las universidades estatales a dicho ministerio que no
significa que este ejerza sobre ellas un control de tutela que, segtin se explicd, resulta a todas luces
incompatible con su condicién de entes auténomos, sino que dichos establecimientos deben estar sujetos a
su orientacioén y coordinacién en lo que se refiere a las politicas y la planeacion del sector educativo, dado
que de todas formas estos establecimientos oficiales de educacion superior son érganos del Estado que
estdn en el deber de articular su actividad con las demds instituciones ptblicas. Asi lo reconocié la Corte en
la citada Sentencia C-220 de 1997 al expresar que "la vinculacion al Ministerio de Educacion, esto es al
poder ejecutivo, es tinicamente para efectos de coordinar y planear el desarrollo de politicas en el sector
educativo”.

Con fundamento en la Sentencia C-299 de 1994 de la Corte Constitucional hay quienes consideran que los
entes universitarios pueden asimilarse a entidades descentralizadas del orden nacional...

En relacion con esta sentencia es preciso sefialar que en ella se destaca, ante todo, que los entes
universitarios tienen diferencias con los organismos descentralizados por servicios; que la ley quiso
establecer un nuevo modelo de organismo; y que se desecha toda injerencia del ejecutivo en sus asuntos
administrativos y académicos. Del pdrrafo resaltado de la sentencia transcrita, segtin el cual "el disefio
institucional precedente permite entrever la consagracién de una figura especial dentro del sistema de la
descentralizacion administrativa por servicios o funcional, denominado ente universitario auténomo’, y al
cual se le asignan unas caracteristicas especiales que acenttian su autonomia, que cualitativamente lo
hacen diferente de los demds organismos descentralizados por servicios hasta ahora reconocidos por la
doctrinay la legislacion nacionales”, no puede derivarse que los entes universitarios autonomos puedan ser
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considerados como entidades descentralizadas del orden nacional, para los efectos previstos en el articulo
8°de la Ley 185 de 1995, por varias razones:

A juicio de la Sala para determinar la naturaleza de los entes auténomos universitarios no resulta vdlido
encasillarlos directamente como entidades administrativas descentralizadas del orden nacional, por
cuanto: a) el articulo 113 —inc. 2°— distingue claramente los érganos que integran las ramas del poder
publico de los "auténomos e independientes”, b) conforme al articulo 38 de la Ley 489 —expedida con
posterioridad a la sentencia— la rama ejecutiva en el orden nacional estd integrada por organismos y
entidades del sector central y del sector descentralizado, discriminando los que hacen parte de ambos y
advirtiendo en el literal g) del numeral 2° que también hacen parte de este tiltimo "las demds entidades
administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice o autorice la ley, para que formen
parte de la rama ejecutiva del poder ptiblico”, c) la sentencia en cita alude de manera genérica al sistema
de la descentralizacién administrativa y no a la categoria especifica de entidades descentralizadas del
orden nacional, d) por tanto, el entendimiento que resulta vdlido del fallo frente a la normatividad, es
considerar que los entes universitarios hacen parte de la administracion ptiblica no porque pertenezcan a
“los organismos que conforman la rama ejecutiva del poder piiblico” sino por integrar "los demds
organismos y entidades de naturaleza puiblica que de manera permanente tienen a su cargo el ejercicio de
las actividades y funciones administrativas o la prestacién de servicios publicos del Estado colombiano"—
art. 39 ibid.—, e) la Lev 489 clarificé la naturaleza juridica especial de los entes universitarios auténomos
que no encajan dentro del concepto de entidades descentralizadas del orden nacional —art. 40—, f) Las
transcripciones hechas de la jurisprudencia reciente de la Corte Constitucional reafirman que los entes
universitarios auténomos no hacen parte de ninguna de las ramas del poder publico y por tanto, no
conforma la rama ejecutiva, que es aquella a la cual pertenecen las entidades descentralizadas del orden
nacional.

En Sentencia C-517 de 1992 la Corte Constitucional hizo importantes precisiones acerca de estos conceptos
y sefialé enfdticamente que tienen "sentidos multivocos que corresponde al intérprete de las normas
desentrafiary precisar en cada caso". No desconoce la Sala que dada la interrelacién entre los conceptos,
la autonomia es el resultado de una amplia descentralizacion y esta a su vez tiene un claro contenido
autonémico; sin embargo, no por ello puede predicarse que desde la perspectiva legal todos los érganos
auténomos sean entidades descentralizadas... De esta forma, conforme a la ley, todo ente descentralizado
goza de autonomia en ciertas materias, mas no todo érgano auténomo pertenece al sector descentralizado
de la administracion. ..."(subrayado fuera de texto).

Por otra parte el articulo 94 de la Ley 30 de 1992, por la cual se organiza el servicio piiblico de la educacién
superior, expresamente establece:

"Articulo 94. Para su validez los contratos que celebren las universidades estatales u oficiales. ademds del
cumplimiento de los requisitos propios de la contratacion ente particulares, estardn sujetos a los requisitos
de aprobacién y registro presupuestal, a la sujecién de los pagos segun la suficiencia de las respectivas
apropiaciones, publicacién en el Diario Oficial y pago del impuesto de timbre nacional cuando a este haya
lugar.” (subrayado fuera de texto).

Este Despacho se pronuncié respecto al alcance de dicho precepto, mediante el Oficio Nro. 019176 del 3 de
marzo de 2006, cuya fotocopia anexamos para su ilustracion.

Asi las cosas, los entes universitarios auténomos, titulares de autonomia constitucionalmente reconocida,
dada su especial naturaleza juridica, si bien integran la administracién ptblica, no hacen parte de las
ramas del poder piiblico y por tanto, no conforman la rama ejecutiva, que es aquella a la cual pertenecen
las entidades descentralizadas, en consecuencia a la luz del articulo 533 del Estatuto Tributario, no se
encuentran exentos del pago del impuesto de timbre.”

ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA
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La Universidad de Antioquia fue creada por la Ley 71 de 1878, como establecimiento publico del orden
departamental, integrado a la rama ejecutiva. A partir de la Ley 30 de 1992, se organizé como ente universitario
auténomo, de acuerdo con lo previsto en el articulo 69 de la C. P, con régimen especial, y vinculado al Ministerio de
Educacidon Nacional en lo referido a las politicas y planeaciéon del sector educativo, con personeria juridica,
autonomfia académica, financiera, administrativa y presupuestal.

Como entidades de derecho publico en los términos del articulo 533 del E. T., las universidades estatales estarian
exentas del pago del impuesto de timbre nacional, de acuerdo con los articulos 515 y 532 ibidem. Contrario a ello, el
Concepto demandado sefial6 que aunque los entes universitarios integran la administracion publica, no conforman
la rama ejecutiva a la que pertenecen las entidades descentralizadas y, por lo mismo, no son beneficiarios de la
exencion.

La conclusion del criterio oficial sefialado se bas6 en pronunciamientos inaplicables, como el Concepto No. 1587 del
21 de octubre del 2004, que emiti6 la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado frente a la consulta
relacionada con la naturaleza descentralizada de los entes universitarios autébnomos para la aplicacién del paragrafo
19 del articulo 8° de la Ley 185 de 1995; y la sentencia C-220 de 1997, en la que se indic6 que las disposiciones de
control presupuestal para los establecimientos publicos nacionales no se aplicaban a las universidades estatales,
porque el régimen de las mismas es el consagrado en la Ley 30 de 1992 y las disposiciones del Estatuto Organico del
Presupuesto que no contravinieren su autonomia. Ninguno de dichos pronunciamientos refieren especificamente al
impuesto de timbre, ni de ellos puede inferirse razonablemente que los entes universitarios autébnomos sean sujetos
pasivos del mismo, dado que ello implicaria que el factor determinante para imponer dicho tributo fuera su grado
de autonomia.

La Administracion estima que las universidades publicas no estdn exentas del impuesto de timbre, porque como
entes administrativos auténomos que son, no hacen parte de la rama ejecutiva. Ese criterio abstrae las razones
teleolodgicas y finalisticas de las exenciones establecidas para el impuesto de timbre, y de las entidades exceptuadas
del mismo, pasando por alto que dichas excepciones s6lo pretendieron someter al impuesto a las entidades publicas
que ejercieran actividad industrial o comercial (sociedades de economia mixta y empresas industriales y comerciales
del Estado), so pretexto de acentuar y constitucionalizar un rasgo de autonomia.

Ninguna disposicion incluye a las universidades estatales como sujetos pasivos del impuesto de timbre; por el
contrario, se insiste, de los articulos 32 de la Ley 62 de 1992, que modific6 el texto original del articulo 515 del E. T,,
162 delaLey 223 de 1995, que adiciono el articulo 532 del E. T., y 533 de éste Gltimo cuerpo legal, todas las entidades
publicas, como las universidades constitutivas de establecimientos publicos, estan exentas del referido tributo; y la
profundizacién de su autonomia por mandato constitucional no puede interpretarse como un cambio en la voluntad
legislativa y/o constituyente para afectarlas con el gravamen.

La vision cronolégica e integral de las normas anteriores corroboran la afirmaciéon de que el concepto cuya nulidad
se demanda viola el ordenamiento superior, porque éste prevé una exencién general de impuesto de timbre para
todas las entidades de derecho publico independientemente de si pertenecen o no a las clasicas ramas del mismo, o
si frente a ellas gozan de autonomia.

Asiy en concreto, el acto acusado viola el articulo 515 del E. T., al exigir el impuesto de timbre nacional a personas
que el legislador excluyé como sujetos pasivos del mismo; el articulo 532, al considerar que las universidades como
entes auténomos no hacen parte de ninguna de las ramas del poder publico ni, por ende, estan cobijadas por la
exencion que alli se consagra; y el articulo 533, al interpretar que se promulgd cuando los centros universitarios
eran establecimientos publicos y que esa condicién ahora cambid, cuando la mencién que dicha norma respecto de
las entidades publicas exentas del tributo es meramente enunciativa e incluye a cualquier sujeto de esa naturaleza,
contrario a la taxatividad que emplea para sefialar a las entidades publicas no exentas.

Asi mismo y dado que las normas anteriores desarrollan los articulos 150 (Nos. 1y 12) y 338 de la C.P., el concepto
demandado transgrede tales normas constitucionales, porque, de una parte, desconoce el principio democratico

89



segun el cual no hay tributo sin representacion popular, y, con éste, que solo el legislador puede crear tributos,
determinar sus elementos esenciales y establecer exenciones a los mismos; y, de otro lado, pasa por alto que la
profundizacién de la autonomia universitaria no cambia la voluntad legislativa de considerar entidades de derecho
publico a las universidades estatales, ni convierte a éstas en sujetos pasivos del impuesto de timbre.

LA CONTESTACION DE LA DEMANDA
La Direccidn de Impuestos Nacionales se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo siguiente:

La autonomia universitaria bajo régimen especial ha sido establecida por los articulos 57 de la Ley 30 de 1992 y 40
de la Ley 489 de 1998, y reconocida por sentencias como la T-889 del 2003.

La sentencia C-220 de 1997 profundiz6 sobre la diferencia de los entes universitarios y los establecimientos ptblicos,
precisando que las primeras no podian supeditarse a la rama ejecutiva por ser ajenas a las interferencias del poder
politico. Por su parte, la sentencia C-926 del 2005 examin6 la autonomia presupuestal de los entes universitarios.

En virtud de la autonomia universitaria las universidades publicas se transformaron de tal forma que ya no hacen
parte de ninguna de las ramas del poder publico, asi sus recursos provengan del presupuesto nacional; por lo mismo,
aquéllas no pueden beneficiarse con exenciones previstas para las ramas del poder publico nacional o seccional,
como la del impuesto de timbre, asi sean instituciones publicas independientes y especiales.

El concepto acusado alude a sentencias de la Corte Constitucional que reafirman la exclusién de los entes
universitarios autbnomos de las ramas del poder publico y su ajenidad a la conformacion de la rama ejecutiva a la
que pertenecen las entidades descentralizadas del orden nacional. En especial, la sentencia C-517 de 1992 precisa
que si bien todo ente descentralizado goza de autonomia en ciertas materias, no todo 6rgano auténomo pertenece
al sector descentralizado de la Administracién.

Por su parte, el articulo 94 de la Ley 30 de 1992 dispuso que la validez de los contratos celebrados por las
universidades estatales u oficiales se sujetaba, entre otros requisitos, al pago del impuesto de timbre nacional,
cuando al mismo hubiere lugar.

La ley, entonces, no exonera a las universidades del impuesto de timbre nacional. Las exenciones son objetivas en
cuanto s6lo proceden respecto de actos y contratos sefialados en la ley y muy especialmente los sefialados en el
articulo 30 del E. T., salvo los casos en que expresamente tomen en consideracién a la persona.

Aunque el articulo 533 del E. T. s6lo excluye de la exencién a las empresas industriales y comerciales del Estado y a
las sociedades de economia mixta, fue explicito en sefialar como beneficiarios de la exencién a los organismos o
dependencias de las ramas del poder publico nacional o seccional, de las que no hacen parte los entes universitarios
auténomos, como organismos que, en si mismos, no integran la Administracién ni se encuentran supeditados a la
rama ejecutiva.

Diferente es el caso del Banco de la Reptblica que, siendo un organismo auténomo, de naturaleza especial y sujeto a
un régimen legal propio, la Ley 30 de 1992 lo exonerd directamente de los impuestos de timbre y renta y
complementarios, en tanto que sujetd a los entes universitarios auténomos al primero de dichos gravamenes,
respecto de los actos que realizaran. S6lo hasta la Ley 1111 del 2006 dichos entes fueron exonerados del referido
tributo, con su expresa inclusion en el articulo 533 del E. T., bajo la consideracion de ser entidades de derecho publico
para fines tributarios; por tanto, con antelacién a dicha ley, las universidades publicas estaban obligadas a pagar el
impuesto de timbre.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El demandante no alegé de conclusion.

90



La demandada, por su parte, reiterd los argumentos de su escrito de contestacion.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico solicité que en el sub lite se declare la operancia de la |cosa juzgada, porque la sentencia del 16
de diciembre del 2008, proferida por la Seccién Cuarta dentro del expediente No. 11001032700020060005200,
anulé el concepto demandado, surtiendo efectos erga omnes que imposibilitan realizar un nuevo pronunciamiento
judicial sobre las disposiciones contenidas en aquél, en cuanto fueron retiradas del ordenamiento juridico.

En este sentido, pide que la presente providencia se esté a lo decidido en el fallo mencionado.

Encontrandose el proceso para fallo, la Secciéon Primera de esta Corporacion, ante quien se presenté la demanda y
se surtié todo el tramite de la instancia, remitié el expediente a esta Seccidn por relacionarse con un juicio de
legalidad sobre un acto administrativo de caracter tributario.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala examinar la legalidad del Concepto 054296 del 29 de junio del 2006, expedido por la Divisién
de Normativa y Doctrina Tributaria de la Oficina Juridica - Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, en
cuanto interpreta que los entes universitarios autbnomos no se encuentran exonerados del impuesto de timbre
nacional, en los términos del articulo 532 del E. T.

En los términos de la demanda, el Concepto acusado desconoce que dichos entes siempre han estado exentos del
impuesto sefialado, por tratarse de entidades de derecho publico originalmente creadas bajo la forma de
establecimientos publicos, independientemente de la autonomia y el régimen especial que les reconocié la Ley 30 de
1992.

Asimismo, el libelo predica que, en virtud de la reserva de ley tributaria prevista en el articulo 338 de la Constitucion
Politica, no puede interpretarse que las excepciones legalmente previstas para la exencién tributaria del impuesto
de timbre se extienden a empresas distintas de las que sefiala el Estatuto Tributario, a saber: empresas industriales
y comerciales del Estado y sociedades de economia mixta que ejercen las mismas actividades.

A contrario sensu, la Direccién de Impuestos entiende que hasta antes de la Ley 1111 del 2006 las universidades
publicas debian tributar por concepto de impuesto de timbre, porque la Ley 30 de 1992 las transformé en entes
plenamente auténomos e independientes, no adscritos ni sujetos a la suprema direccién de 6rganos administrativos
ni de ninguna de las ramas del poder publico ni, menos aun, pertenecientes al sector descentralizado de la rama
ejecutiva. Y, expresamente, a través del articulo 94, las obligd a pagar el impuesto de timbre nacional respecto de los
contratos que celebraran.

Bajo tales argumentos competeria a la Sala establecer si la exencién de impuesto de timbre prevista por el legislador
tributario, hasta antes de la modificacién introducida por el articulo 61 de la Ley 1111 del 2006, cobijaba a las
universidades publicas organizadas como entes autdnomos bajo la forma prevista en el articulo 28 de la Ley 30 de 1992;
de acuerdo con el siguiente marco legal que invoca el libelista:
“Art. 515. Son contribuyentes las personas naturales o juridicas, sus asimiladas, y las entidades publicas no
exceptuadas expresamente, que intervengan como otorgantes, giradores, aceptantes, emisores o
suscriptores en los documentos.

Asi mismo es contribuyente aquel a cuyo favor se expida, otorgue o extienda el documento

Art. 532. Las entidades de derecho ptiblico estdn exentas del pago del impuesto de timbre nacional.
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Cuando en una actuacién o en un documento intervengan entidades exentas y personas no exentas, las
ultimas deberdn pagar la mitad del impuesto de timbre, salvo cuando la excepcion se deba a la naturaleza
del acto o documento y no a la calidad de sus otorgantes.

Cuando la entidad exenta sea otorgante, emisora o giradora del documento, la persona o entidad no exenta
en cuyo favor se otorgue el documento, estard obligada al pago del impuesto en la proporcién establecida
en el inciso anterior.

Art. 533. Para los fines tributarios de este Libro, son entidades de derecho ptblico, la Nacién, los
Departamentos, las Intendencias, las Comisarias, los Distritos Municipales, los Municipios y los organismos
o dependencias de las ramas del poder ptiblico, central o seccional, con excepcion de las empresas
industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta.s8”

El problema juridico asi planteado fue examinado por esta Seccién en sentencia del 16 de diciembre del 2008, dentro
del expediente No. 16297, C. P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia, en el contexto de las normas violadas que
alli se invocaron®®,

A partir de la interpretacion teleolégica o finalista de los articulos 532 y 533 del E. T., dicha providencia consideré
que la finalidad de tales normas era exonerar del impuesto de timbre a las entidades publicas en general, y que esa
naturaleza la ostentaban igualmente los entes universitarios auténomos, como organismos que integran la
estructura del funcionamiento estatal para el cumplimiento de los cometidos sefnalados por la Constituciéon Politica.

Bajo esa perspectiva, precisé que el hecho de que el mencionado articulo 533 no hubiera referido expresamente a
las universidades oficiales como entidades descentralizadas integrantes de la rama ejecutiva, no las hacia perder la
condicion de organismos del sector publico ni las obligaba, por ende, a pagar el impuesto sefialado.

En el mismo sentido, aclaré que las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia
mixta se excluyeron de la exencidn porque, a pesar de pertenecer a la rama ejecutiva y al control del drgano
administrativo al que se encontraran adscritas, sus ingresos provenian de una actividad mercantil que las distinguia
del grupo de entes publicos para los cuales se previé la exencién, es decir, los que se sostenian del rubro
presupuestal, condicion ajena a los entes universitarios autonomos.

De acuerdo con ello, se concluyéd que dichos entes universitarios como entidades publicas que son,
independientemente de que fueran o no descentralizadas, se encuentran exentos del pago del impuesto de
timbre a la luz del articulo 532 del E. T., como posteriormente lo ratificé el articulo 61 de la Ley 1111 del
2006; y, en consecuencia, se anulo el Concepto 054296 del 29 de junio del 2006.

Los siguientes apartes ilustran la sintesis anterior:

“... el problema juridico a dilucidar recae en establecer si los “entes universitarios auténomos” ostentan el
caracter de entidades publicas exentas del Impuesto de Timbre.

La Sala observa que la actual Constitucion Politica regul6 el principio de la autonomia universitaria en el
articulo 69 asi:

(..

6 Esta norma fue modificada por el articulo 61 de la Ley 1111 del 2006, en el siguiente sentido: Para los fines tributarios de este Libro, son entidades de derecho pulblico
la Nacion, los Departamentos, los Distritos Municipales, los Municipios, los entes universitarios autonomos y los organismos o dependencias de las ramas del poder
publico, central o seccional, con excepcion de las empresas industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta.

8 Ademas de los articulos 532 y 533 del E. T.y 113 de la C. P., en el proceso 16297 se invocd la violacion de los articulos 69 constitucional; 57 y 64 de la Ley 30 de
1992.
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En la norma transcrita se evidencia que el constituyente otorgé a los entes universitarios autonomia e
independencia, para que a través de la Ley se estableciera un régimen especial para las universidades del
Estado.

El legislador en cumplimiento del mandato superior expidié la Ley 30 de 1992 “por la cual se organiza el
servicio publico de educacion superior”, en donde previ6 en los articulos 28 y 57 aquellos aspectos que reflejan
la autonomia universitaria en los siguientes términos:

(..

La Corte Constitucional en la Sentencia C- 220 de 1997 se pronunci6 acerca del alcance de la autonomia
universitaria consagrada en la Carta Politica [art. 69], en donde resalt6 que son 6rganos auténomos del Estado,
dada su naturaleza y funciones, que no integran ninguna de las ramas del poder publico. ...

De todas maneras la Alta Corporacién Constitucional ha reconocido en la providencia en comento??, que la
autodeterminacion de los entes universitarios oficiales se traduce en la ausencia de injerencia de los poderes
publicos, en concreto el ejecutivo, sin que les reste el caracter de organismos de derecho publico “sujetos a
un régimen legal propio, lo que quiere decir que exigen por parte del legislador un tratamiento especial, que
les permita efectivamente ejercer esa prerrogativa, sin que ello implique “..exonerarlas de todo punto de
contacto con el Estado”71,0 no admitir el control fiscal que sobre ellas debe ejercer la Contraloria General de la
Republica, en cuanto se nutren de recursos publicos...”.

Ahora bien, en la disposicion legal [art. 57 de la Ley 30/92] se menciona que las universidades estatales u
oficiales estan vinculadas al Ministerio de Educacién Nacional en lo que se refiere a las politicas y planeacion
del sector educativo, en donde la jurisprudencia constitucional’2 ha dejado en claro que es Uinicamente para
efectos de coordinar y planear el desarrollo de directrices educativas, y no como organismos supeditados al
poder ejecutivo, de manera que deben actuar con independencia del mismo, sin estar sujetas a un control de
tutela como el concebido para los establecimientos publicos, concepto que por si mismo niega la autonomia.

(..

... la diferencia de los entes universitarios auténomos de los demas entidades descentralizadas, radica en la
autonomia que la Constitucion (art. 69) les reconoce de manera expresa.

En materia del Impuesto de Timbre por ser un gravamen meramente documental, su caracter es instantaneo,
y se origina con el otorgamiento o aceptacién de contratos o documentos donde consten obligaciones

econdmicas.

Es asi como el articulo 51973 del Estatuto Tributario reza:

" Sentencia C-220/97

" Corte Constitucional, Sentencia C-050 de 1994, M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara

"2 Corte Constitucional, Sentencias C-368, C-475, C-506 y C-746, todas de 1999 y C- 560/2000.

7 El articulo 72 de la Ley 1111 de diciembre 27 de 2006, modifico el articulo 519 del Estatuto Tributario asf:

ARTICULO 72. Modificase el inciso primero y adicidnase un Paragrafo al articulo 519 del Estatuto Tributario, los cuales quedan asi:

“Articulo 519. Base gravable en el impuesto de timbre nacional. El impuesto de timbre nacional, se causara a la tarifa del uno punto cinco por ciento
(1.5%) sobre los instrumentos publicos y documentos privados, incluidos los titulos valores, que se otorguen o acepten en el pais, 0 que se otorguen
fuera del pais pero que se ejecuten en el territorio nacional o generen obligaciones en el mismo, en los que se haga constar la constitucién, existencia,
modificacién o extincion de obligaciones, al igual que su prérroga o cesién, cuya cuantia sea superior a seis mil (6.000) Unidades de Valor Tributario -
UVT, en los cuales intervenga como otorgante, aceptante o suscriptor una entidad publica, una persona juridica o asimilada, o una persona natural que
tenga la calidad de comerciante, que en el afio inmediatamente anterior tuviere unos ingresos brutos o un patrimonio bruto superior a treinta mil (30.000)
Unidades de Valor Tributario -UVT.

Paragrafo 2. La tarifa del impuesto a que se refiere el presente articulo se reducira de la siguiente manera:

93



(..

Conforme a lo dispuesto en la disposicion legal mencionada, los presupuestos previstos en la Ley como
generadores del impuesto de timbre, estan constituidos por el otorgamiento o aceptacidon de instrumentos
publicos y documentos privados, incluidos los titulos valores, en los que se haga constar la constitucidn,
existencia, modificacién o extincidén de obligaciones, al igual que su prérroga o cesién y la aceptaciéon de la
oferta mercantil cuando se haga en documento separado.

La Sala’4 ha considerado que el hecho gravable o regla de gravabilidad del impuesto recae en aquellos actos
contractuales en donde conste la constitucion, existencia, modificacién, prérroga, cesién o extincién de una
obligacién, manifestado en forma externa mediante el otorgamiento, giro, aceptacién o suscripcidon del
respectivo instrumento, por lo que la ocurrencia esta ligada a su expresion escrita.

No obstante, el legislador tributario en consideraciéon a la calidad que ostenta una de las partes que interviene
en el otorgamiento o aceptacion de instrumentos puiblicos o documentos privados contentivos de obligaciones
que superan la cuantia prevista en la ley para la generacion del tributo, plasmé en el articulo 532 del Estatuto
Tributario que “Las entidades de Derecho Publico estidn exentas del pago del impuesto de timbre nacional”.

De tal manera, que la misma disposicion prevé que si en un documento o actuacién intervienen entidades
exentas y personas no exentas, las ultimas deberdn pagar la mitad del impuesto de timbre, salvo cuando la
excepcion se deba a la naturaleza del acto o documento y no a la calidad de sus otorgantes.

Ahora bien, el articulo 533 ib. antes de la modificacién introducida por el articulo 61 de la Ley 1111 de
diciembre 27 de 200675, definia como entidades de derecho piblico a “la Nacidn, los Departamentos, las
Intendencias, las Comisarias, los Distritos Municipales, los Municipios y los organismos o dependencias de
las Ramas del Poder Publico, Central o Seccional, con excepcidn de las empresas industriales y comerciales
del Estado y de las sociedades de economia mixta (Modificado por la Constitucién Politica de Colombia de
1991, articulos 286 y 309). (Negrilla fuera de texto)

Parala DIAN en el concepto demandado los entes universitarios autonomos si bien son titulares de autonomia
constitucionalmente reconocida, no hacen parte de las ramas del poder ptblico, en particular, la ejecutiva, que
es a la que pertenecen las entidades descentralizadas, y por ende, de conformidad con la norma citada no se
encuentran exentas del pago del impuesto de timbre.

Al respecto, la Sala observa que la exencion de impuesto de timbre esta concebida para las entidades de
derecho publico [art. 532 del E.T.], en consideracién a que cumplen funciones especificas del Estado,
en donde su presupuesto se nutre de recursos provenientes de ingresos originados en los tributos,
razones que tuvo en cuenta el precepto legal para excluirlas del pago del gravamen en las
transacciones documentales que realicen.

En cambio, las empresas industriales y comerciales del estado y sociedades de economia mixta al desarrollar
actividades productivas y mercantiles, constituyen la excepcion a la exencion del impuesto de timbre.

- Al uno por ciento (1%) en el afio 2008
- Al medio por ciento (0.5%) en el afio 2009
- Al cero por ciento (0%) a partir del afio 2010"

74 Sentencias de agosto 27 de 1997, expediente 8420, M.P. Dr. Julio E. Correa Restrepo y de julio 14 de 2000, expediente 9822, M.P. Dr. German Ayala Mantilla.

s El articulo 61 de la Ley 1111 de 2006 reza: Modificase el articulo 533 del Estatuto Tributario, el cual queda asi: “Articulo 533. Qué se entiende por
entidades de derecho publico. Para los fines tributarios de este Libro, son entidades de derecho publico la Nacién, los Departamentos, los Distritos
Municipales, los Municipios, los entes universitarios autbnomos y los organismos o dependencias de las ramas del poder publico, central o seccional, con
excepcion de las empresas industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta.
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Pues bien, la Sala al igual que lo apreci6 el Ministerio Publico advierte que para la época en que se expidi6 el
acto cuestionado [Concepto 054296 de junio 29 de 2006], el texto recopilado en el articulo 532 del Estatuto
Tributario [Decreto 624 de marzo 30 de 1989] correspondia al articulo 27 de la Ley 2 de 1976, es decir, en
vigencia de la Constitucion Nacional de 1986, en donde las universidades eran establecimientos publicos
adscritos al Ministerio de Educacién Nacional [Decretos 1050/68, art. 5° y 80 de 1980], de tal forma que eran
parte integrante de la rama ejecutiva, y por ende de la exencion del impuesto de timbre.

La situacion se modificé con el actual marco constitucional en donde se establecid [art. 69] la garantia
a la autonomia universitaria, para que pudieran darse sus directivas y regirse por sus propios
estatutos, de acuerdo con el régimen especial que previera la Ley para las universidades del Estado,
por lo cual se despojaban del control de tutela que ejercia el ejecutivo sobre ellas, con el fin de
garantizar la independencia académica en la educaciéon superior, sin ningin tipo de injerencia del
poder publico.

Lo anterior hizo que dejaran de pertenecer a la rama ejecutiva y por supuesto no hicieran parte de las
demas [legislativa y judicial], al convertirse en organismos auténomos que cumplen funciones
estatales de trascendental importancia para la nacion, sin perder la calidad de entidades publicas,
como lo sostuvo la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el concepto’¢ que sirvié de base a
la doctrina de la DIAN demandada, en donde una vez estudiada la posicién jurisprudencial de la Corte
Constitucional a la que se hizo referencia en acapites anteriores, sostuvo que “los entes universitarios hacen
parte de la administraciéon publica no porque pertenezcan a los “organismos que conforman la rama
ejecutiva del poder publico” sino por integrar “los demas organismos y entidades de naturaleza publica
que de manera permanente tienen a su cargo el ejercicio de las actividades y funciones administrativas
o la prestacion de servicios publicos del Estado colombiano”. (Negrilla fuera de texto)

De suerte que en el caso en estudio, debe el juzgador en su labor interpretativa elegir el método de
interpretacion que resulte admisible o valido con el sentido y coherencia de la norma interpretada, es decir,
con el alcance y finalidad perseguida por los articulos 532 y 533 del Estatuto Tributario.

Es por ello que al acudir a los métodos de interpretacion?’, entre ellos, el teleolégico o finalista, que consiste
en identificar el fin de la norma, o sea buscar el objetivo que perseguia el legislador al momento de dictarla, se
colige que fue basicamente exonerar del pago del Impuesto de Timbre a las “entidades publicas”, de ahi que
al adecuar los preceptos legales mencionados [arts. 532 y 533 ib.] a la Constitucién actual, se infiere que los
“entes universitarios auténomos” son organismos que hacen parte de la estructura de funcionamiento
estatal, de naturaleza publica para el cumplimiento de los cometidos sefialados por la Carta Politica, y en esa
medida exentos del gravamen.

Y es que la tesis juridica del concepto demandado se cimenté en que los entes universitarios no son entidades
descentralizadas del poder ejecutivo, lo que las obligaba a cancelar timbre, conclusiéon que no se desprende de
la lectura del articulo 533 del Ordenamiento Fiscal, toda vez que la norma hace una relacion de las entidades
de derecho publico para efectos de la aplicacién de la exencién del impuesto de timbre, que incluye los entes
descentralizados por hacer parte de la rama ejecutiva, para finalmente excluir del beneficio fiscal a las
empresas industriales y comerciales del estado y a las sociedades de economia mixta, sin que se deduzca que
la ausencia de calidad de entidad descentralizada de las universidades oficiales las avoque al pago del tributo,

76 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1587 de octubre 21 de 2004. C.P. Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.

" Los métodos de interpretacion son basicamente el linguistico o gramatical, que consiste en atribuirle a los enunciados normativos el significado que
usualmente se le da a las palabras, bien en el lenguaje comin, técnico o cientifico, segun de lo que se trate; logico, por aplicacion de métodos de
razonamientos formal, entre estos la reduccion al absurdo, es decir, de las interpretaciones posibles se descartan las que conduzcan a una decision
absurda; sistematico, de acuerdo con el cual los enunciados deben interpretarse en su contexto y no de manera aislada; teleoldgico o finalista, que
consiste en identificar el fin de la norma, que puede ser subjetivo, cuando se busca el fin que perseguia el legislador al momento de dictarla u objetivo
cuando se especula sobre el fin que éste le atribuiria a la disposicién si la hubiera dictado en el momento en que el juez la aplica, y consecuencialista,
segun el cual de entre las interpretaciones posibles debe elegirse la que permita la obtencién de mejores fines. [Consejo de Estado. Sentencia de agosto
13 de 2002, Sala Plena. expediente REVPI-004. M. P. Dr. Ricardo Hoyos Duque.]
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pues por ese hecho no pierde la condicién de organismos o entes que pertenecen al sector publico, como la
misma actuacion demandada lo reconoce dentro de la respectiva interpretacion juridica.

En efecto, al acudir a la definicién de entidad descentralizada contemplada en el articulo 6878 de la Ley 489 de
1998 se encuentran “las empresas industriales y comerciales del estado y las sociedades de economia mixta”
que a pesar de pertenecer a la rama ejecutiva, sujetas al control politico y a la suprema direccién del 6rgano
de la administracidn al cual estén adscritas, como el Estado actda en el trafico de bienes y servicios como un
particular (actividades productivas y mercantiles), se salen de la finalidad legislativa dirigida a entes publicos
que se sostienen del rubro presupuestal, sin que los “entes universitarios autdnomos” sean asimilables a este
tipo de instituciones para enmarcarlas en la excepcién de la exencién.

De manera que “los entes universitarios autonomos” sin ser entidades descentralizadas, la Sala reitera que son
“entidades publicas” que de acuerdo con el articulo 532 del Ordenamiento Tributario estan exentas del pago
del impuesto de timbre.

Tan es asi que el legislador en aras de finiquitar cualquier tipo de discusion sobre el tema, en la tltima reforma
tributaria [art. 61 de la Ley 1111 de 2006] expresamente los incluy6 en el articulo 533 ib, ain cuando con
anterioridad se encontraban inmersas en la norma mencionada como entes de orden publico.

Por ello, en los antecedentes legislativos que dieron origen ala Ley 1111 de 2006, se precisa la modificacion
del articulo 533 ib. con la disposicion aprobada en primer debate (art. 61), “sobre eliminacién del impuesto de
timbre para entes autonomos universitarios de naturaleza publica”.

En atencién a todo lo dicho, la Sala encuentra que la posicién doctrinal contenida en el concepto 054296 de
junio 29 de 2006 se aparta de los parametros legales, razén por la cual se declarara su nulidad.”

Sin duda alguna, la decisién anulatoria que contiene la sentencia traida a colacion se extiende a la litis planteada en
este proceso y traza el derrotero juridico para definirlo, toda vez que su causa y objeto son idénticos a los de la accién
que dicha providencia dirimi6 en el sentido de anular el acto administrativo demandado.

Siendo ello asi, corresponde a la Sala estarse a lo resuelto en el fallo referido por evidente existencia de cosa juzgada
respecto de la pretensién de nulidad que aqui se ventila, y en tal sentido impartira la orden respectiva.

En efecto, la Sala ha precisado que?”9, en términos generales, el fendmeno de la cosa juzgada opera cuando mediante
decision de fondo, debidamente ejecutoriada, la jurisdiccion ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la causa

petendi juzgada en proceso posterior.

Como tal, dicha figura juridica impide que se expidan pronunciamientos futuros sobre el mismo asunto, dada su
previa definicién o juzgamiento a través de providencias en firme, en clara salvaguarda de la seguridad juridica.

El articulo 175 del Cdédigo Contencioso Administrativo reguld este efecto de las decisiones judiciales en firme
proferidas en los procesos de que conoce esta jurisdiccion, en los siguientes términos:

“La sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo tendrd fuerza de cosa juzgada erga omnes.

8 El articulo 68 de la Ley 489 de 1998 enumera las entidades descentralizadas asi: “los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del
Estado, las empresas oficiales de servicios publicos y las demas entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones
administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacion de actividades industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio. Como 6rganos del Estado aun cuando gozan de autonomia administrativa estan sujetas al control politico y a la suprema direccion del érgano de la
administracion al cual estan adscritas...”

 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 10 de marzo del 2011, exp. 18330, C. P. Dra. Carmen Teresa Ortiz.
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La que niegue la nulidad pedida producird cosa juzgada erga omnes pero sélo en relacion con la causa
petendi juzgada.

La sentencia dictada en procesos relativos a contratos y de reparacién directa y cumplimiento, producird
cosa juzgada frente a otro proceso que tenga el mismo objeto y la misma causa y siempre que entre ambos
procesos haya identidad juridica de partes; la proferida en procesos de restablecimiento del derecho
aprovechard a quien hubiere intervenido en el proceso y obtenido esta declaracién a su favor.

Cuando por sentencia ejecutoriada se declare la nulidad de una ordenanza o de un acuerdo intendencial,
comisarial, distrital o municipal, en todo o en parte, quedardn sin efectos en lo pertinente los decretos
reglamentarios”

De esta forma quedd consagrada la operancia de la cosa juzgada en las acciones de nulidad simple, nulidad y
restablecimiento del derecho, contractuales, de reparacién directa y cumplimiento.

Respecto a la primera de ellas, aqui impetrada, no se previeron requisitos especiales de procedencia como si se hizo
en el caso de las acciones de reparacion directa, contractuales y de cumplimiento (inc. 3); el legislador tan sélo se
refiri6 al alcance de la figura de acuerdo con el sentido de la sentencia proferida en la accién de nulidad, de modo
que, si ésta es anulatoria, aquél sera erga omnes con caracter absoluto y oponible a todos, hayan o no intervenido en
el proceso; pero si, por el contrario, es denegatoria, el efecto erga omnes se restringe a la causa petendi juzgada.

La sentencia del 16 de diciembre del 2008 encaja en el primero de dichos supuestos, en cuanto anulé el concepto
oficial nacional demandado en el sub lite, haciéndolo desaparecer del universo juridico y, de contera, restandole

objeto a cualquier otra accién de nulidad vigente respecto de la validez de ese tipo de pronunciamiento oficial.

La presente sentencia entonces, se sujetara a los parametros que imponen los efectos erga omnes absolutos del fallo
anulatorio sefialado.

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
1. ESTESE A LO RESUELTO en la sentencia del 16 de diciembre del 2008, proferida por esta Corporacién dentro del
expediente 16297, que anulé el Concepto 054296 del 29 de junio del 2006, proferido por la Division de Normativa y
Doctrina Tributaria de la Oficina Juridica de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.

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

La anterior providencia se estudid y aprobd en sesién de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente
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UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 17515y 17441 Fecha: 01-11-2012
Concepto No. Consejo de Estado Seccién cuarta
(Si se trata de Tribunal
doctrina)

Otro

De: |
Ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas

PROBLEMA JURIDICO

;Son gastos de funcionamiento todos aquellos contabilizados en la cuenta 5 del PUC y deben tomarse como base para

la contribucion especial a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios?

TESIS

Si, considera la Sala que para el cdlculo de la contribucién, deben tenerse en cuenta todos los gastos de
funcionamiento asociados a la prestacién del servicio publico y que de ninguna manera se estd aumentando la base
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ni se estan incluyendo todos los gastos, porque de hecho se estan incluyendo excepciones sobre rubros de la cuenta
5 que no tienen que ver con la prestacion del servicio.
Ubicacion 4 7 8 10 15 17

Pag.(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion de la norma.

| ASPECTO JURIDICO |
| FUENTE FORMAL |
Articulos 83, 95-9, | Ley 143 de 1994. Ley 142 de 1994. Articulos 145 del | Articulo 158 del
209 y 338 de la Codigo Contencioso | Codigo de
Constitucion Administrativo. Procedimiento Civil
Politica.
Resoluciéon numero | Resolucion
SSPD- 20051300033635 de
20081300016515 de | 2005.
2008
EXTRACTO
Ubicacion 4 7 12 16
Pag.(s):

Analista: Ana Maria Martinez Herrera

CONTRIBUCIONES ESPECIALES - Una a favor de las comisiones de regulacion y otra a favor de las
superintendencias / BASE GRAVABLE DE LAS CONTRIBUCIONES ESPECIALES - Esta constituida por gastos de
funcionamiento / TARIFA - Limite / GASTOS DE FUNCIONAMIENTO - Son aquellos asociados a la prestacion
del servicio regulado

El articulo 85 de la Ley 142 de 1992 “Ley de servicios publicos domiciliarios”, establecié dos contribuciones
especiales a cargo de las entidades sometidas a regulacion, control y vigilancia de las Comisiones de Regulacion y de
las Superintendencias: una a favor de las Comisiones de Regulacion, con el fin de recuperar los costos del servicio
de regulacién que prestan, y otra, a favor de las Superintendencias para recuperar los costos de control y vigilancia
en que incurren. Conforme con el articulo 85, la base gravable de las contribuciones especiales esta constituida por
los “gastos de funcionamiento”, asociados al servicio de regulacion de la entidad contribuyente, obtenidos en el afio
anterior al que se hace el cobro. En cuanto a la tarifa, el precepto mencionado dispone que tendra como limite
maximo el 1% del valor establecido para cada ente vigilado como base gravable del tributo. La contribucién se calcula
a partir de la informaciéon reportada en los estados financieros puestos a disposicién de la Superintendencia de
Servicios Publicos y de las Comisiones de Regulacidn, sin que en ningtin caso sobrepase el 1% del valor determinado
como base impositiva. El precedente de la Corporacion al respecto, que en esta oportunidad se reitera, ha sido de
que “laintencion del Legislador, en relacidn con el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, fue la de limitar la base gravable
de la contribucién especial a los gastos de funcionamiento, lo que excluye la posibilidad de entender que se referia a
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todo lo que involucra el concepto general de “gastos” del Plan de Contabilidad, pues, de lo contrario, como lo afirma
el demandante, no tendria ningin sentido que el Legislador hiciera esa precisién.”

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1992 - ARTICULO 85

NOTA DE RELATORIA: Sobre la base gravable de las contribuciones especiales se reitera como precedente
jurisprudencial la sentencia de 23 de septiembre de 2010, Rad. 16874, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION SSPD-2008-1300016515 DE 2008 (9 de junio) SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - ARTICULO 1 (No anulado)

CONTRIBUCION ESPECIAL A FAVOR DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS -
Base gravable. Calculo. Servicio regulado de la entidad contribuyente del afio precedente

Cuando el articulo 19 de 1a Resoluciéon 20081300016515 de 2008 fijé como base gravable de la contribucién especial
para el aiio 2008 los gastos de funcionamiento de la entidad causados en el afio 2007, debe entenderse que, en los
términos del articulo 85.2 de la Ley 142, se refiri6 a aquellas erogaciones causadas o pagadas, relacionadas con la
prestacion de los servicios publicos de cada ente prestador. Por el contrario, ese concepto no incluye todo lo que
comprende el concepto general de “gastos” del Plan de Contabilidad de las Entidades Prestadoras de Servicios
Publicos Domiciliarios. De alli que la Sala no encuentre violados los principios de solidaridad, coordinacién y
legalidad previstos en los articulos 95-9, 209 y 338 de la Constitucién Politica, en la forma propuesta por la parte
actora, pues la Superintendencia actu6 dentro del 4mbito de competencia que la Ley 142 de 1994 le otorg6 para fijar
la base gravable de la contribucién especial a cargo de las entidades sometidas a su vigilancia. No obstante lo
anterior, la Sala hara una interpretacién en favor del acto y, por seguridad juridica, negara la pretensién de nulidad
de la expresidn “de los gastos de funcionamiento de la entidad contribuyente en el afio 2007”,contenida en el articulo
19 de la resolucion acusada, en el sentido de entender que cuando alude al concepto “gastos de funcionamiento”, se
refiere a todos aquellos gastos relacionados con la prestacién del servicio publico sometido a regulacion, por parte
de las entidades objeto de vigilancia, control o regulacién de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.
De acuerdo con la anterior disposicidn, el calculo de la contribucién de un determinado afio toma en cuenta los gastos
de funcionamiento asociados al servicio regulado de la entidad contribuyente del afio precedente. En este caso, para
la contribucion del afio 2008, el articulo 12 acusado tom6 como periodo de los gastos el ano 2007, lo que no
representa violacion alguna del articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994. Por ello, se negara la pretension de nulidad de
dicho aparte.

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1994 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 338
NORMA DEMANDADA: RESOLUCION SSPD-2008-1300016515 DE 2008 (9 de junio) SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - ARTICULO 1 (No anulado)
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 nimero: 11001-03-27-000-2009-00005-00(17515-17441)
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Actor: LUCY CRUZ DE QUINONEZ Y ASOCIACION NACIONAL DE EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS Y ACTIVIDADES COMPLEMENTARIAS E INHERENTES - ANDESCO

Demandado: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
FALLO
La Sala decide la acciéon de nulidad incoada por la abogada Lucy Cruz de Quifiones y la Asociaciéon Nacional de
Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios y Actividades Complementarias e Inherentes ~ANDESCO-, contra el
articulo 19 (parcial) de la Resolucién niimero SSPD-2008-1300016515 del 9 de junio de 2008, expedida por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

1. ANTECEDENTES PROCESALES
- LADEMANDA

La abogada Lucy Cruz de Quifiones, en nombre propio, y el sefior Benjamin Estrella Agilaren, en representacion de
ANDESCO, presentaron las siguientes pretensiones y los cargos que a continuacién se resumen:

a. Expediente 17515 (Lucy Cruz de Quifiones)

“Que se declare nulo el aparte resaltado del articulo primero (12) de la Resolucién Numero SSPD-
20081300016515 de junio 9 de 2008, que dice asi:

“Articulo 12 Tarifa y base para liquidar la Contribucién Especial para la vigencia 2008. Fijar la tarifa de la
contribucion especial que deben pagar a la Superintendencia de Servicios Ptublicos Domiciliarios las entidades
sometidas a su inspeccion, control y vigilancia por la vigencia 2008, en el 0.6497% de los gastos de
funcionamiento de la entidad contribuyente causados en el aiio 2007, de acuerdo con los estados financieros
puestos a disposicién de la Superintendencia a través del Sistema Unico de informacién, SUL

Para aquellos prestadores de servicios publicos domiciliarios cuya base de liquidacién de la contribucién especial
para la vigencia 2008 sea inferior a $33.648.189,00 la tarifa serd del cero por ciento (0%).

Pardgrafo. Para todos los efectos de la presente resolucién se entenderd por estados financieros puestos a
disposicion de la Superintendencia, los reportados por el ente contribuyente a la Superintendencia de Servicios
Ptblicos Domiciliarios a través del Sistema Unico de Informacién, SUI".

Alegé que la Superintendencia viol6 los articulos 83, 95-9, 209 y 338 de la Constitucion Politica; los articulos 35y 36
del Codigo Contencioso Administrativo y, el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994.

Para la parte actora, el aparte subrayado violé el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, porque modific6 la base
gravable de la contribucién especial al incluir gastos no previstos por el legislador. Precis6 que, mientras que en la
Ley 142 la base esta conformada por los gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a regulaciéon por
la Superintendencia, el articulo acusado fijé6 una base mas amplia al incluir todos los gastos de funcionamiento
causados en el afio 2007.

Sostuvo que el articulo acusado violé el principio de buena fe consagrado en el articulo 83 de la Constitucidén Politica,
asf como el principio de legalidad desarrollado en los articulos 95-9, 209 y 338 de la Constitucion, pues el legislador
es el Unico competente para modificar la base gravable de la contribucién especial. Para la parte actora, la
Superintendencia no tiene competencia para ampliar discrecionalmente la base gravable de la contribucion, so
pretexto de un recaudo mas equitativo. La competencia de la Superintendencia, agregd, se circunscribe a la
aplicacién de la tarifa dentro de un rango que va de 0.1 a 1% de los gastos de funcionamiento asociados al servicio
regulado.
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Adujo la violacién de los articulos 35 y 36 del Cédigo Contencioso Administrativo, por expedicion irregular de la
norma acusada y por falta de motivacidn, pues para la parte actora un acto administrativo no esta motivado con el
simple recuento de las normas. Por el contrario, afiadio, la motivacién del acto debe sustentar la razonabilidad,
proporcionalidad o idoneidad de la medida, en especial cuando se trata de asuntos tributarios.

Afirmé que los “gastos” y los “gastos de funcionamiento asociados al servicio” corresponden a conceptos diferentes,
pues, en esencia, el funcionamiento y la relacién con el servicio regulado los hacen disimiles. Que el vocablo “gastos”
alude al género y la expresidn “gastos de funcionamiento” a la especie. Que no debe afirmarse que todo gasto es un
gasto de funcionamiento asociado al servicio objeto de regulacién, pues, si asi fuera, careceria de todo sentido la
distincion hecha por el legislador.

Precisé que no es acertado afirmar que las cuentas de Clase 5 “Gastos” incluyen unicamente los gastos de
funcionamiento, pues pueden existir gastos registrados en la cuenta que no correspondan a gastos de
funcionamiento asociados al servicio regulado.

b. Expediente 17441 (ANDESCO)

“Por medio de la presente demanda se solicita (...) que se declare la nulidad parcial del articulo 12 de la Resolucién
No. SSPD-20081300016515 del 9 de junio de 2008 “Por medio de la cual se establece la tarifa de la Contribucion
Especial para la vigencia 2008”, expedida por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, (...)

(...)
La nulidad se solicita respecto del aparte: “de los gastos de funcionamiento de la entidad contribuyente”, (...)

ANDESCO estim6 violados los articulos 338, 95 (numeral 92) y 363 de la Constitucion Politica y, 85.2 de la Ley 142
de 1994.

Para ANDESCO, el articulo acusado vari6 significativamente la base gravable de la contribucién de vigilancia que
establece el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, pues incluy6 la totalidad de las cuentas 5 “Gastos” del PUC para
prestadores de servicios publicos domiciliarios, con excepcidn de las cuentas 5801 “Intereses”, 5802 “Comisiones” y
5803 “ajuste por diferencia en cambio”, asi como el grupo 75 “Costos de produccion”.

Estimé que la resolucion acusada carece de motivacion, pues se limité a efectuar un recuento de las normas que
habilitan a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a expedirla. Resalté la ausencia de los elementos
cuantitativos y cualitativos que fueron tenidos en cuenta para cambiar la base gravable de la contribucién.

Sostuvo el desconocimiento del principio de reserva de ley establecido en el articulo 338 de la Constitucion Politica,
toda vez que la Superintendencia excedid lo dispuesto en el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994 al modificar la base
gravable de la contribucién especial que alli se sefiala.

Indicé que la Resoluciéon 20081300016515 del 9 de junio de 2008, que fij6 la tarifa de la contribucion especial para
el afio 2008, debid regir para la vigencia fiscal siguiente, toda vez que la contribucién se tasa hasta el mes de junio
del afio que se esta cobrando.

- COADYUVANCIAS

La sociedad Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP y el abogado Pedro Enrique Sarmiento Pérez coadyuvaron la
demanda en los mismos términos de la parte actora.

- SUSPENSION PROVISIONAL
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Mediante providencia del 5 de febrero de 2009, 1a Sala negé la suspension provisional del aparte acusado, pedida por
la partes. La decisidn fue confirmada mediante el auto del 7 de mayo de 2009, con ocasién del recurso de reposicion
interpuesto por ANDESCO.

- ACUMULACION

En atencidn a los principios de celeridad y economia procesal, y de conformidad con lo previsto en los articulos 145
del Cédigo Contencioso Administrativo y 158 del Cddigo de Procedimiento Civil, mediante auto del 8 de julio de 2009
se procedid6 a acumular el expediente 110010327000200800040-00 (17441) con el de numero
110010327000200900005-00 (17515), por reunirse los presupuestos exigidos en las citadas normas.

- LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios pidi6 negar las pretensiones de la demanda,
puesto que el aparte acusado se ajust6 a la ley y la Constitucion Politica.

Aclaré que en ningiin momento la entidad modificé la base gravable de la contribucién especial del articulo 85 de la
Ley 142 de 1994, sino que “la ha aplicado conforme al propdsito de la misma norma que la establecié y los lineamientos
fijados por la Contaduria General de la Nacion, (...)”

Pidi6 el reconocimiento de la ineptitud del cargo de violacién del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, porque la parte
actora no explico la forma en que el acto acusado violé esa disposicidn.

Dijo que el legislador le asigno a la Superintendencia la facultad discrecional de excluir de la base gravable de la
contribucién ciertos elementos, con el fin de beneficiar a los contribuyentes.

Indicé que, por eso, la Superintendencia expidi6 el Plan de Contabilidad aplicable a los prestadores de servicios
publicos domiciliarios privados (Resoluciéon 20051300033635 del 28 de diciembre de 2005), en la que, en el inciso
62 de la descripcidn de la clase 5 “gastos”, se establecid: “Para todos los efectos previstos en las leyes 142 y 143 de 1994
y las demds normas que las modifiquen o adicionen, se entenderd que los gastos de funcionamiento de los entes de los
prestadores de servicios ptiblicos domiciliarios a los que las mismas se refieren, corresponden a los contabilizados en las
cuentas de la clase 5-gastos-; con las adiciones de las cuentas del grupo 75-costos de produccion- y las exclusiones que
se hagan en los respectivos actos administrativos que expida la autoridad competente en cada caso.”

Precis6 que, si bien la Superintendencia, hasta el afio 2006, venia aplicando algunas exclusiones de la base gravable,
esto no quiere decir que éstas fueran indefinidas. Que, por ello, a partir del aino 2007 no se excluyeron algunos
conceptos de la cuenta 5 “Gastos”, lo que derivo en la inconformidad de los prestadores de servicios publicos
domiciliarios, como es el caso.

Adujo que la Superintendencia ampli6 la base gravable de la contribucion, ya que existe una norma general para todas
las entidades sometidas a la vigilancia de la entidad que define y limita el alcance del concepto de gasto de
funcionamiento establecido en la Ley 142 de 1994.

Asever6 que la motivacién de la resoluciéon acusada es completa, veridica e idénea. Que la Superintendencia
contextualizé nitida y validamente el concepto de gastos de funcionamiento, en atencién al contenido del articulo
85.2 dela Ley 142 de 1994, para determinar los gastos incurridos por una empresa en el desarrollo del objeto social
y de las actividades sometidas a su control.

Dijo que la fijacién de un criterio Unico para calcular la base gravable de la contribucién no es ilegal, ya que, por el

contrario, lo que se hizo en el aparte acusado fue adecuar una situacién para que todos los contribuyentes pagaran
bajo los mismos criterios objetivos, en cumplimiento del principio de justicia y equidad.
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Puso de presente que el nivel de gastos asociados al servicio sometido a regulacion debe estar relacionado con el
volumen de operaciones de la empresa vigilada. Que, por lo tanto, es equitativo el hecho de que las empresas con un
mayor volumen de operaciones paguen un mayor valor de contribucién, en la medida que la Superintendencia destine
mayores recursos para su control.

Para la Superintendencia, la parte actora hizo una interpretacién errada del articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994 al
desconocer la intencién del legislador, asi como del alcance del concepto de gasto de funcionamiento. Para la
Superintendencia es l6gico que los gastos asociados a la prestacion de los servicios que no estan sometidos al control
de la entidad se excluyan de la base gravable de la contribucion.

Adujo que la calificacidn que hizo el articulo 85.2 de 1a Ley 142 de 1994 se relaciona con la prestacion de los servicios
sometidos a regulacidn de la Superintendencia y no a la prestacidn del servicio en si mismo.

Indicé que el acto acusado aplicé los criterios establecidos en la Ley 142 de 1994, en el sentido de que sélo se
consideran como base de la contribucién los gastos de funcionamiento asociados a servicios que presten las mismas
empresas, pero que no estén sometidos a regulacion por parte de la entidad.

Dijo que la interpretacion de la parte actora, frente al concepto de gastos de funcionamiento, es contraria a lo regulado
por la Contaduria General de la Nacidn, ya que esta entidad ha sostenido que los gastos de funcionamiento son los
que tienen por objeto coadyuvar en el desarrollo de la actividad econémica o cometido estatal. Cit6 apartes de
conceptos de la Contaduria y de doctrina judicial de esta Corporacion.

Indicé que no se violaron los principios de justicia y equidad, pues el acto acusado fue expedido con el lleno de los
requisitos fijados por la Constitucidn y la ley. Insistié en que la Superintendencia no modificé la base gravable de la
contribucién especial, sino que el demandante interpreté equivocadamente el concepto “gasto”. Afiadi6 que la
Superintendencia esta autorizada para excluir ciertos gastos de la base de liquidacién de la contribucién en la forma
como lo hizo en la resolucién acusada.

Manifestd que no se viold el articulo 338 de la Constitucién Politica, porque la vigencia de la contribucién especial no
se desprende de la resolucion acusada sino de la Ley 142 de 1994, que la cre6. Al respecto, sostuvo que “(...) el actor
confunde criterios y nociones de los limites en la creacion y aplicacion de los tributos, en primer término tal y como el
mismo demandante afirma se trata de una TASA y las tasas deben ser creadas por la Ley, las ordenanzas y los acuerdos
(segtin lo establecido por la C.P., Art. 338), es absolutamente conocido que la contribucion a favor de la SSPD fue creada
por la Ley 142 de 1994, la cual entré en vigencia el 11 de julio de 1994, es decir, para el aiio 2007 la ley que cred esta
tasa estaba vigente.”

- ALEGATOS DE CONCLUSION
El abogado Pedro Enrique Sarmiento Pérez indicé que el acto acusado extendio la base gravable de la contribuciéon
especial al tomar la totalidad de los gastos de funcionamiento del ente objeto de vigilancia, y no con los gastos de

funcionamiento asociados al servicio objeto de regulacion.

Reiter6 que la determinacion de la base gravable de la contribucién especial esta fijada por la ley, y que la
Superintendencia no tiene competencia ni facultad alguna para modificarla.

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios reiter6 que el acto acusado no modificé la base
gravable de la contribucion especial, sino que la fijé conforme con la intencién de legislador y de los lineamientos

fijados por la Contaduria General de la Nacién.

La Asociacion Nacional de Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios y Actividades Complementarias e
Inherentes ~ANDESCO- y la abogada Lucy Cruz De Quifiones reiteraron los aspectos esgrimidos en la demanda.
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Insistieron en que el aparte acusado del articulo 12 de la Resolucién SSPD 20081300016515 de 2008 modifico la
base gravable de liquidacion de la contribucién especial, que ya habia sido establecida en el articulo 85.2 de la Ley
142 de 1994.

La sociedad COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP reiteré los argumentos expuestos en el escrito de
coadyuvancia de la demanda. Afiadi6 que los conceptos técnicos de la Contaduria General de la Nacién, aducidos por
la Superintendencia, hacen una interpretacién amplia del término “gastos de funcionamiento”, que no se encuentra
regulada en el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994. Que al existir un vacio en la ley sobre el alcance de dicho concepto,
ni la Superintendencia, ni la Contaduria General, pueden hacer interpretacidn alguna al respecto.

El Ministerio Publico pidi6 acceder a las pretensiones de la demanda. Consideré que los gastos de funcionamiento
que conforman la base gravable de la contribucidn especial deben estar relacionados directa o indirectamente con
el servicio prestado, sometido a regulacion.

Aleg6 que el aparte acusado violé los articulos 85.2 de la Ley 142 de 1994 y 338 de la Constitucidn Politica, al cambiar
la base gravable de la contribucién especial, establecida en el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994. A su juicio, esto
hace mas gravosa la situacién del contribuyente.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Ala Salale corresponde decidir sobre la pretension de nulidad de la expresion “de los gastos de funcionamiento de la
entidad contribuyente causados en el afio 2007”, contenida en el articulo 1° de la Resolucién niimero SSPD-
20081300016515 del 9 de junio de 2008, expedida por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

Segun la parte actora, el articulo acusado ampli6 la base gravable de la contribucién especial creada por la Ley 142
de 1994, pues mientras que la ley establecer que la base esta conformada por “el valor de los gastos de funcionamiento,
asociados al servicio sometido a regulacion”, el aparte acusado sefiald que la base gravable de la contribucién para el
afio 2008 esta conformada por la “totalidad de los gastos de funcionamiento de la entidad contribuyente”. A su juicio,
se violaron el principio de legalidad derivado del articulo 338 de la Constitucién Politica y el articulo 85.2 de la Ley
142 de 1994.

A) CONTRIBUCION ESPECIAL. ARTICULO 85 DE LA LEY 142 DE 1994

El articulo 85 de la Ley 142 de 199280 “Ley de servicios ptblicos domiciliarios”, establecié dos contribuciones
especiales a cargo de las entidades sometidas a regulacion, control y vigilancia de las Comisiones de Regulaciéon y de

8 ARTICULO 85. CONTRIBUCIONES ESPECIALES. Con el fin de recuperar los costos del servicio de requlacion que preste
cada comision, y los de control y vigilancia que preste el Superintendente, las entidades sometidas a su requlacion, control
y vigilancia, estardn sujetas a dos contribuciones, que se liquidardn y pagardn cada afio conforme a las siguientes reglas:

85.1. Para definir los costos de los servicios que presten las Comisiones y la Superintendencia, se tendrdn en cuenta todos
los gastos de funcionamiento, y la depreciacion, amortizacion u obsolescencia de sus activos, en el periodo anual
respectivo.

85.2. La superintendencia y las comisiones presupuestardn sus gastos cada afio y cobrardn dentro de los limites que
enseguida se sefialan, solamente la tarifa que arroje el valor necesario para cubrir su presupuesto anual.

La tarifa mdxima de cada contribucion no podrd ser superior al uno por ciento (1%) del valor de los gastos de
funcionamiento, asociados al servicio sometido a regulacion, de la entidad contribuyente en el afio anterior a aquel en el
que se haga el cobro, de acuerdo con los estados financieros puestos a disposicion de la Superintendencia y de las
Comisiones, cada una de las cuales e independientemente y con base en su estudio fijardn la tarifa correspondiente.
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las Superintendencias: una a favor de las Comisiones de Regulacién, con el fin de recuperar los costos del servicio
de regulacién que prestan, y otra, a favor de las Superintendencias para recuperar los costos de control y vigilancia
en que incurren.

Conforme con el articulo 85, la base gravable de las contribuciones especiales esta constituida por los “gastos de
funcionamiento”, asociados al servicio de regulacion de la entidad contribuyente, obtenidos en el afio anterior al que
se hace el cobro. En cuanto a la tarifa, el precepto mencionado dispone que tendra como limite maximo el 1% del
valor establecido para cada ente vigilado como base gravable del tributo.

La contribucidn se calcula a partir de la informacién reportada en los estados financieros puestos a disposicidn de la
Superintendencia de Servicios Publicos y de las Comisiones de Regulacién, sin que en ningtin caso sobrepase el 1%
del valor determinado como base impositiva.

El precedente de la Corporacién al respecto, que en esta oportunidad se reitera, ha sido de que “la intencidn del
Legislador, en relacién con el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, fue la de limitar la base gravable de la contribucién
especial a los gastos de funcionamiento, lo que excluye la posibilidad de entender que se referia a todo lo que involucra
el concepto general de “gastos” del Plan de Contabilidad, pues, de lo contrario, como lo afirma el demandante, no tendria
ningtn sentido que el Legislador hiciera esa precisién.”

Asimismo, que “[A]l analizar el contenido del Grupo 75 del Plan de Contabilidad para entes prestadores de servicios
publicos, se encuentra que al igual que la Clase 5 - Gastos, el catdlogo contiene cuentas que no corresponden a la
definicion jurisprudencial de gastos de funcionamiento, criterio previsto por el legislador como base gravable de la
contribucion a cargo de los entes prestadores de servicios ptiblicos y comisiones de regulacién, ya que algunos de estos
rubros no representan erogaciones efectivas de recursos, que es el pardmetro adoptado para determinar la base gravable
del tributo previsto en el articulo 85 de la Ley 142 de 1994.

La nocién de gastos de funcionamiento debe incluir las erogaciones causadas®! o pagadas durante el periodo contable
que estén relacionadas con la prestacidn de los servicios publicos de cada ente prestador, lo que implica que no hagan
parte de tales gastos los recursos que el ente destine para otros efectos, tales como, servicios de la deuda e inversién.

Lo anterior demuestra que no pueden tenerse en cuenta para la base gravable la totalidad de los gastos mencionados
en las cuentas de la Clase 5 - Gastos o del Grupo 75 del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios Ptiblicos
Domiciliarios, porque, se insiste, el legislador solamente se refirié a los de funcionamiento, cuyo alcance ha sido
dilucidado por la jurisprudencia resefiada y sin que sea procedente extenderlos a otros gastos que no tengan una
relacion necesaria e inescindible con los servicios que prestan, pues los elementos que conforman la base gravable estdn
limitados.

De la lectura del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, {...), es claro que la intencién del Legislador fue la de limitar la base

gravable de la contribucion especial a los gastos de funcionamiento, lo que excluye la posibilidad de entender que se
referia a todo lo que involucra el concepto general de “gastos” del Plan de Contabilidad, pues, de lo contrario, como [o
afirma el demandante, no tendria ningtin sentido que el Legislador hiciera esa precision.”8?

81 El numeral 4.2.7.2 de la Resolucién 20051300033635 de 2005 de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios contenido
dentro de las Normas Técnicas Generales establece la “contabilidad de causacion o por acumulacién” segun el cual “los entes
prestadores de servicios publicos domiciliarios deben reconocer en el periodo en el cual se realizan los hechos financieros y econémicos,
y no cuando se pague o se reciba el efectivo o su equivalencia”.

8 En la sentencia del 23 de septiembre de 2010, expediente 16874, CP. Martha Teresa Bricefio de Valencia, con ocasion
del estudio de legalidad de la Resolucién N° 20051300033635 del 28 de diciembre de 2005, expedida por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, se declard la nulidad del inciso 6° de la Descripcion 5 Gastos del Plan

de Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios, que definié el concepto de gastos de
funcionamiento para efectos de establecer la tarifa y base gravable de la contribucién especial.
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D) CASO CONCRETO

Se trata de verificar si el articulo acusado amplié la base gravable de la contribucién especial creada por la Ley 142
de 1994, al disponer que la base esta conformada por la totalidad de “los gastos de funcionamiento de la entidad
contribuyente”, y, si se violaron el principio de legalidad derivado del articulo 338 de la Constitucién Politica y el
articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994.

El texto del aparte acusado es el que se subraya:

Articulo 12 Tarifa y base para liquidar la Contribucién Especial para la vigencia 2008. Fijar la tarifa de la
contribucion especial que deben pagar a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios las entidades
sometidas a su inspeccién, control y vigilancia por la vigencia 2008, en el 0.6497% de los gastos de

funcionamiento de la entidad contribuyente causados en el aiio 2007, de acuerdo con los estados financieros

puestos a disposicion de la Superintendencia a través del Sistema Unico de informacion, SUI

El articulo anterior fij6é la base y la tarifa de la contribucién especial, para el afio 2008, a cargo de las entidades
sometidas a control de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. Segtin el articulo, la tarifa es del
0.6497% de los “gastos de funcionamiento” de la entidad causados en el afio 2007.

De acuerdo con el precedente al que se aludi6 anteriormente, los gastos de funcionamiento que hacen parte de la
base gravable de la contribucién del articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994 son aquellos asociados a la prestacidn del
servicio regulado.

De tal manera que, cuando el articulo 12 de la Resoluciéon 20081300016515 de 2008 fijé como base gravable de la
contribucién especial para el afio 2008 los gastos de funcionamiento de la entidad causados en el afio 2007, debe
entenderse que, en los términos del articulo 85.2 de la Ley 142, se refiri6 a aquellas erogaciones causadas o pagadas,
relacionadas con la prestacién de los servicios publicos de cada ente prestador. Por el contrario, ese concepto no
incluye todo lo que comprende el concepto general de “gastos” del Plan de Contabilidad de las Entidades Prestadoras
de Servicios Publicos Domiciliarios.

De alli que la Sala no encuentre violados los principios de solidaridad, coordinacién y legalidad previstos en los
articulos 95-9, 209 y 338 de la Constitucién Politica, en la forma propuesta por la parte actora, pues la
Superintendencia actué dentro del ambito de competencia que la Ley 142 de 1994 le otorgd para fijar la base
gravable de la contribucion especial a cargo de las entidades sometidas a su vigilancia.

No obstante lo anterior, la Sala hara una interpretaciéon en favor del acto y, por seguridad juridica, negara la
pretension de nulidad de la expresion “de los gastos de funcionamiento de la entidad contribuyente en el afio
2007”,contenida en el articulo 12 de la resolucién acusada, en el sentido de entender que cuando alude al concepto
“gastos de funcionamiento”, se refiere a todos aquellos gastos relacionados con la prestacion del servicio publico
sometido a regulacion, por parte de las entidades objeto de vigilancia, control o regulacién de la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios.

De otra parte, tampoco se advierte que el articulo acusado haya violado los articulos 35 y 36 del C6digo Contencioso
Administrativo, por expedicién irregular de la norma acusada y por falta de motivacidn, pues, se repite, la
Superintendencia no modific6 la base gravable de la contribucidn especial creada por la Ley 142 de 1994. Por el
contrario, de la parte motiva de la Resolucion 20081300016515 de 2008 se desprende que la Superintendencia de

También puede consultarse las sentencias del 14 de octubre de 2010, expediente 16650, Consejero ponente Hugo
Fernando Bastidas Barcenas.
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Servicios Publicos Domiciliarios actud en ejercicio de las facultades que la ley le otorga, y que, adicionalmente, la
base gravable para liquidar la contribucion especial para el afio 2008 se estableci6 dentro de los limites fijados en el
articulo 85 [numeral 85.2] de la Ley 142 de 1994.

Finalmente, la demandante pretendio6 la nulidad de la expresion “causados en el afio 2007”, pues consideré que la
tarifa fijada en el articulo 12 de la resolucién acusada debié regir para la vigencia fiscal siguiente, toda vez que la
contribucién se tasa el mes de junio del afio que se esta cobrando.

Para resolver, se cita el inciso segundo del articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, que establece:

()

“La tarifa mdxima de cada contribucién no podrd ser superior al uno por ciento (1%) del valor de
los gastos de funcionamiento, asociados al servicio sometido a regulacién, de la entidad
contribuyente en el aifio anterior a aquel en el que se haga el cobro, de acuerdo con los estados
financieros puestos a disposicién de la Superintendencia y de las Comisiones, cada una de las cuales
e independientemente y con base en su estudio fijardn la tarifa correspondiente.”

De acuerdo con la anterior disposicion, el calculo de la contribucién de un determinado afio toma en cuenta los gastos
de funcionamiento asociados al servicio regulado de la entidad contribuyente del afio precedente. En este caso,
para la contribucion del afio 2008, el articulo 12 acusado tom6 como periodo de los gastos el afio 2007, lo que no
representa violacion alguna del articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994. Por ello, se negara la pretension de nulidad de
dicho aparte.

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

FALLA:
NIEGASE la pretension de nulidad del articulo primero de la Resolucién nimero SSPD-2008-1300016515 del 9 de
junio de 2008, expedida por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en el sentido de que la
expresion “gastos de funcionamiento de la entidad contribuyente causados en el afio 2007” debe entenderse como
aquellos gastos asociados al servicio sometido a regulacién de la entidad contribuyente, conforme lo dispone el
articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994, causados en el afio 2007.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Cimplase.

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

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

WILLIAM GIRALDO GIRALDO
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PROBLEMA JURIDICO

¢Estan sujetos a gravamen al movimiento financieros los desembolsos realizados por las entidades bancarias a
proveedores de bienes que después serdn destinados a un contrato de leasing financiero?

TESIS

Si, debido a que se constituye como una operaciéon de compraventa y en ninglin caso es una operacion de crédito que
cumple las caracteristicas especificadas en la normatividad vigente, para acceder a la exencidon del gravamen al
movimiento financiero, particularmente con la que indica: desembolso de crédito a cuenta bancaria o expedicion de

cheque.

Ubicacion 9 12
Pag.(s):

13

15 29 30

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion de la norma.

ASPECTO JURIDICO
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FUENTE FORMAL

Articulos 127-1 vy | Ley 1430 de 2010. Sentencia 15312 de | Articulo 10 del | Articulo 2 del

879, numeral 11 2008 del Consejo de | Decreto Decreto

Estatuto Tributario. Estado. Reglamentario 449 | Reglamentario 913
de 2003. de 1993.

Concepto Concepto DIAN | Concepto DIAN

2007039517-001 de|ntimero 91749 de|55704 de 2004.
2007 de la|2007.

Superintendencia
Financiera
EXTRACTO
Ubicacion 4 5 10 17 28
Pag.(s):

Analista: Ana Maria Martinez Herrera

GRAVAMEN A LOS MOVIMIENTOS FINANCIEROS - Impuesto del orden nacional. Operaciones que grava.
Consagracion legal. operaciones exentas / ABONO EN CUENTA - Desembolsos de créditos en cuenta
corriente, de ahorros o de depdsito en el Banco de la Repiblica / LEASING FINANCIERO - Antecedentes
normativos. Definicion

El Gravamen a los Movimientos Financieros -GMF- es un impuesto del orden nacional que se aplica a las
transacciones financieras realizadas por los usuarios del sistema financiero. Su regulacién se encuentra desarrollada
en los articulos 870 y siguientes del Estatuto Tributario. La Corte concluy6 que el Gravamen a los Movimientos
Financieros esta vinculado a la disposicién de recursos provenientes de cuentas corrientes, de ahorro, o de depdsito
y, en general, a los movimientos contables en los que se configure el pago de obligaciones o el traslado de bienes,
recursos o derechos a cualquier titulo. El articulo 10 transcrito precisa el significado de la expresion "abono en
cuenta”, entendida como los desembolsos de créditos en cuenta corriente, de ahorros o de depdsito en el Banco de
la Republica, que realicen los establecimientos de crédito y las entidades vigiladas por la Superintendencia de la
Economia Solidaria y los que se realicen mediante cheque sobre el que el otorgante del crédito imponga la leyenda
"Para abono en cuenta del primer beneficiario ". También sefiala como requisito de la exencién que se abone
efectivamente el producto del crédito en una de las cuentas mencionadas que pertenezcan al beneficiario, pero,
adicionalmente, incluye los desembolsos de crédito mediante operaciones de descuento y redescuento. Asi mismo,
establecié como exento el desembolso al comercializador de los bienes o servicios financiados con el crédito
conforme con los requisitos sefialados en el mismo articulo 10 del Decreto 449. En el afio 1979, el Gobierno nacional
expidio el Decreto 148 de 1979, mediante el cual autorizé a las corporaciones financieras para adquirir y mantener
acciones en compaiiias de leasing o arrendamiento financiero hasta por un monto que no excediera del 10% del su
capital pagado y reserva legal. Luego, mediante el Decreto 2059 de 1981, se sometié a la vigilancia de la
Superintendencia de Sociedades a todas las sociedades comerciales cuyo objeto contemplara, como actividad
principal, la realizacién de operaciones de arrendamiento financiero o leasing, independientemente de la clase de
sociedad bajo la cual se desarrollarian tales actividades y el monto de su capital y patrimonio. Esta norma establecié
una vigilancia objetiva sobre las operaciones de arrendamiento financiero o leasing. De acuerdo con el articulo 22
del Decreto 913, la operaciéon de arrendamiento financiero o leasing financiero es “la entrega a titulo de
arrendamiento de bienes adquiridos para el efecto financiando su uso y goce a cambio del pago de canones que
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recibira durante un plazo determinado, pactandose con el arrendatario la facultad de ejercer al final del periodo la
opcién de compra.”

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 870
NORMA DEMANDADA: CONCEPTO 91746 DE 2007 (5 de noviembre) DIAN - (No Anulado)

CONTRATO DE LEASING - Operaciones que comprende. Contratos que intervienen. Su finalidad es financiar.
Es diferente al contrato de mutuo / DESEMBOLSOS DE RECURSOS QUE HACEN LAS COMPANiAS DE
FINANCIAMIENTO COMERCIAL A LOS DISTRIBUIDORES O COMERCIALIZADORES DE BIENES PARA LA
ADQUISICION DE BIENES QUE SERAN ENTREGADOS EN LEASING FINANCIERO - No estan exentos del GMF. No
es una operacion financiera

El contrato de leasing o arrendamiento financiero implica las siguientes operaciones: La entrega de un bien para su
uso y goce; El establecimiento de un canon periédico, que lleva implicito el precio del derecho a ejercer una opcién
de compra y, La existencia, a favor del arrendatario, de una opciéon de compra al terminarse el plazo pactado en el
contrato, que podra ejercer siempre y cuando cumpla la totalidad de las prestaciones a cargo. En este tipo contratos
intervienen por lo menos dos partes: una compania de financiamiento o un banco, propietario del bien objeto del
leasing, y un locatario, persona natural o juridica que recibe la tenencia del mismo para su uso y goce.
Adicionalmente, en la operacion suele intervenir, sin que sea parte necesaria, el proveedor de los bienes objeto del
leasing. Un rasgo sobresaliente de este tipo de contratos es que la compaiiia de financiamiento comercial actiia como
proveedor de fondos para la compra de bienes seleccionados por el arrendatario o locatario, y no asume los riesgos
asociados a la propiedad del bien, sino que éstos se trasladan al locatario o arrendatario. Por su parte, el
comercializador de bienes actiia como un proveedor de la compaiia de financiamiento comercial, quien, en adelante,
se convierte en propietario de los activos que adquiere del primero, y que, posteriormente serdn entregados al
locatario. Ahora bien, no puede perderse de vista que la causa del contrato de leasing financiero es la de financiar,
sin que por ello el contrato se convierta en uno de crédito o mutuo. En el caso en examen, el concepto acusado parte
de afirmar que el desembolso de recursos que realizan las compaiiias de financiamiento comercial a favor de
comercializadores de bienes que seran entregados a terceros mediante contratos de arrendamiento financiero o
leasing no esta cobijado con la exencién del GMF consagrada en el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto
Tributario, por no tener la naturaleza de una operacioén crediticia, sino de un negocio de aprovisionamiento propio
de la fase precontractual del contrato de leasing. Para la Sala, por lo expuesto anteriormente, el concepto no acierta
en cuanto a que desconoce el caracter financiero de la operacién de leasing, pero acierta en cuanto precisa que la
disposicién de los recursos objeto del contrato de leasing a favor de terceros proveedores no esta exenta del GMF.

NORMA DEMANDADA: CONCEPTO 91746 DE 2007 (5 de noviembre) DIAN - (No Anulado)

DESEMBOLSOS A COMERCIALIZADORES DE BIENES Y SERVICIOS FINANCIADOS CON CREDITOS - Condiciones
para que estén exentos del gravamen a los movimientos financieros / CONTRATO DE LEASING - No retine las
condiciones para ser una operacion exenta del GMF. No es una operacion de crédito. Conla Ley 1430 de 2010
expresamente estas operaciones estan exentas del GMF

En el caso de los desembolsos a comercializadores de bienes y servicios financiados con el producto del crédito, el
articulo 102 del Decreto 449 de 2003 fija las condiciones para la procedencia de la exencién. De acuerdo con dicho
articulo, el producto del crédito debe desembolsarse efectivamente en la cuenta corriente o de ahorros del
comercializador, siempre y cuando se retinan los siguientes requisitos: a) Que el beneficiario del préstamo autorice
por escrito al otorgante del crédito para efectuar el desembolso al comercializador de los bienes. b) Que el
desembolso se haga mediante abono directo en la cuenta corriente o de ahorros del comercializador de los bienes y
servicios o mediante cheque con la leyenda “para abono en cuenta del primer beneficiario”. c) Que el otorgante del
crédito conserve los documentos en los que conste el destinatario de los recursos del crédito, la utilizacion de los
mismos y la autorizacion dada por el beneficiario del crédito. Ninguna de las anteriores condiciones se presenta en
el caso del desembolso de recursos para la adquisicién de bienes que van a ser objeto de un contrato de leasing
financiero. Si bien el contrato de leasing financiero es considerado una operacién indirecta de crédito entre la
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compaiiia de leasing y el locatario (arrendatario), lo cierto es que entre la compaiiia de leasing y el distribuidor o
comercializador de los bienes existe una operacidon comercial, netamente instrumental, que surge con posterioridad
al perfeccionamiento del contrato de leasing. S6lo hasta el afio 2010, con la expedicion de la Ley 1430, se estableci6
expresamente la exencion de los desembolsos o pagos efectuados por las compaiiias de financiamiento comercial
para el pago a los comercializadores de bienes que seran entregados a terceros mediante contratos de leasing
financiero con opcién de compra.

FUENTE FORMAL: DECRETO 449 DE 2003 - ARTICULO 10

NORMA DEMANDADA: CONCEPTO 91746 DE 2007 (5 de noviembre) DIAN - (No Anulado)

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Bogota D.C,, veintisiete (27) de septiembre de dos mil doce (2012)
Radicacion nimero: 11001-03-27-000-2009-00009-00(17543)
Actor: MARIA CRISTINA RAMIREZ LONDONO
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
FALLO

La Sala decide la accién de nulidad incoada por la sefiora Maria Cristina Ramirez Londofio, contra el Concepto
numero 91749 del 8 de noviembre de 200783, expedido por la Oficina Juridica de la DIAN.

1. ANTECEDENTES PROCESALES
A) LA DEMANDAS34
La sefiora Maria Cristina Ramirez Londofio, en nombre propio, propuso la siguiente peticion:

“1. Decretar la nulidad del Concepto 91749 del 15 (sic) de noviembre de 2007 de la Oficina Juridica de la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales por ser contrario a la ley.”

La demandante cité6 como violados los articulos 127-1 y 879, numeral 11, del Estatuto Tributario; 22 del Decreto
Reglamentario 913 de 1993; 102 del Decreto Reglamentario 449 de 2003; el Concepto DIAN 55704 del 25 de agosto
de 2004; el Acta 3 del 4 de abril de 2005, del Comité de Direccién de la DIAN y, el Concepto 2007039517-001 del 30
de agosto de 2007, de la Superintendencia Financiera de Colombia. Para sustentar lo anterior, adujo lo siguiente:

1. Elleasing financiero es una operacion de crédito

83 Folios 21 a 26.

84 La demanda fue corregida mediante escrito del 12 de mayo de 2009, en virtud del auto inadmisorio de la misma del 27 de abril de 2009.
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Precis6 que el leasing financiero es una operacién crediticia que se materializa con la participacién de
establecimientos de crédito legalmente constituidos y autorizados.

Dijo que la DIAN, en el concepto acusado, interpret6 erroneamente, que las Unicas operaciones de crédito exentas
del Gravamen a los Movimientos Financieros son las derivadas de los contratos de mutuo, sin tener en cuenta que el
numeral 11 del articulo 879 del E.T. no hace esta distincion.

Que malinterpret6 el Concepto nimero 2007039517-001 del 30 de agosto de 2007, en el que la Superintendencia
Financiera precisé que el contrato de leasing financiero se celebra con el inico propoésito de financiar la adquisiciéon
de bienes, en la medida en que retne las siguientes condiciones: i) La transmisién de la propiedad de una cosa del
acreedor con contrapartida econémica diferida; ii) La pausa o dilacidn entre el ejercicio del derecho por parte del
acreedor y el cumplimiento de la obligacién por parte del deudor y, el interés como precio del tiempo que media
entre las prestaciones de ambos sujetos de la relacién crediticia.

Explicé que el contrato de leasing financiero implica varias operaciones. Que el crédito que otorga la compafiia de
leasing en contratos de este tipo requiere para su perfeccionamiento los siguientes contratos y regulaciones: i) La
suscripcion del contrato entre la compaiiia de leasing y el tomador; ii) El contrato de compraventa entre la compaifiia
de leasing y el proveedor del bien que se adquiere vy, iii) La opcién irrevocable de compra que se pacta al inicio del
contrato y que se hace efectiva a la terminacién del mismo.

Afirmé que el desembolso del crédito que se hace al proveedor del bien es parte integral de la actividad de
financiamiento mediante un contrato de leasing. Que, por ello, la DIAN no puede considerar esta etapa de manera
independiente y sin relacidn causal con el contrato de leasing financiero.

Aludié a la sentencia de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado del 13 de marzo de 2008, expediente 15312.

Concluyé que los contratos de leasing financiero son operaciones de crédito, y que los desembolsos que hace el
establecimiento de crédito al comercializador de los bienes objeto del contrato de leasing se encuentran exentos del
GMF, en los términos del numeral 11 del articulo 879 del E.T. y del articulo 102 del Decreto Reglamentario 449 de
2003.

2. Reconocimiento contable y tributario del leasing financiero

Sostuvo que el reconocimiento del leasing financiero, como una modalidad de las operaciones de crédito, se
armoniza con el tratamiento contable y tributario propio de estas figuras, establecido en el articulo 127 del E.T.

Dijo que el articulo 127-1 ibidem es coherente con la naturaleza de las “operaciones de crédito” que tienen los
contratos de leasing financiero, a tal punto que es expresa la disposicion al sefialar que el arrendatario debe
reconocer la adquisicidn del activo y, a su vez, el nacimiento del pasivo, que se disminuye en la medida en que se van
pagando las cuotas o canones.

3. llegitimidad de los recaudos hechos por la DIAN, por concepto de GMF en operaciones de leasing
financiero con opcidn irrevocable de compra

Precisé que si bien la interpretacion doctrinal de la ley por parte de la DIAN constituye doctrina oficial, lo cierto es
que si un concepto de la DIAN es contrario a la ley, en perjuicio de los contribuyentes, la Administracién esta obligada
a resarcir ese perjuicio.

Indicé que si las operaciones de crédito y los desembolsos por parte de las compaiifas de financiamiento comercial
a un proveedor de bienes adquiridos en la modalidad de leasing financiero estan exentos del GMF, el impuesto
cobrado constituye un pago de lo no debido y, en consecuencia, debera ser reintegrado a favor de quien lo pagé.

B) SUSPENSION PROVISIONAL
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Esta Seccion, mediante auto del 18 de junio de 2009, negd la solicitud de suspensién provisional del concepto
demandado.

C) COADYUVANCIAS

El abogado Julio Fernando Alvarez coadyuvé las pretensiones de la demanda. Particularmente, frente al asunto
objeto de la litis, alegd que la interpretaciéon que hizo la DIAN en el concepto acusado, en el sentido de que la
adquisicidn de equipos y bienes para entregar en leasing es una operacion independiente o separada del contrato de
leasing, es errada e ilegal.

Explicé que el contrato de arrendamiento financiero o leasing es un todo prestacional y, por tanto, no puede dividirse
como si fuera la acumulacion de contratos independientes (mandato de compra, arrendamiento, opcién de venta).

El abogado Edgar Ivan Leén Robayo coadyuvé la demanda. En concreto, sostuvo que el concepto acusado
desconoci6 el tratamiento juridico valido que se le debe dar al contrato de leasing, con el propédsito de evitar el
perfeccionamiento de una exencién establecida por la ley a favor de las instituciones financieras que realizan este
tipo de operaciones.

Afiadio6 que el concepto acusado desconocié no so6lo la naturaleza juridica del leasing financiero, sino que endilgoé la
responsabilidad del pago del GMF a las compaiiias de financiamiento comercial, al indicar que la compra de los bienes
que éstas hacen a solicitud de los clientes, para darselos posteriormente en arriendo, no constituye una operacién de
crédito.

El abogado Juan Camilo Serrano Valenzuela coadyuv6 la demanda. En concreto, dijo que a partir del articulo 127-
1 del E.T. y de la doctrina de la Superintendencia Financiera, el leasing es una operacion de crédito exenta del GMF,
en los términos del numeral 11 del articulo 879 del E.T.

C) LA CONTESTACION DE LA DEMANDA
Dentro de la oportunidad legal, el apoderado judicial de la U.A.E. DIAN pidié negar las pretensiones de la demanda.

Sostuvo que el concepto demandado precis6 en qué caso procede la exencién establecida en el numeral 11 del articulo
879 del Estatuto Tributario, en lo relacionado con los desembolsos de crédito, y aclar6 que cualquier traslado o abono
contable que no corresponda a esa situacion se encuentra gravado con el Gravamen a los Movimientos Financieros.
Asimismo, que los desembolsos realizados por las Compafiias de Financiamiento Comercial estan dirigidos a favor de
comerciantes de bienes, que posteriormente seran entregados a terceros, y que no existe un crédito otorgado por
parte de la financiera a favor de un tercero.

Dijo que el concepto no desconoce que las compaiiias de financiamiento comercial realicen operaciones de crédito y
que el contrato de leasing sea un contrato atipico compuesto de varias operaciones; pero que lo que no reconoce es
que la disposicion de recursos para el pago a proveedores de bienes o servicios de los clientes de las entidades
financieras, independientemente de la procedencia de tales recursos, esté exenta del GMF.

Aclar6 que la adquisicién de bienes por parte de la compafiia de financiamiento comercial, para ser entregados a
terceros mediante contrato de arrendamiento financiero, no constituye un “desembolso de crédito”. Que el objeto de
la exencidn es el desembolso del crédito mediante el abono en cuentas de ahorro, corriente o de depdsito del Banco
de la Republica o mediante cheque con la restriccidn, respecto al abono en cuenta del primer beneficiario, y no la
disponibilidad que la entidad financiera haga de sus cuentas para adquirir bienes a favor de terceros.

A partir de la doctrina judicial del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, afirmé que las exenciones son

beneficios fiscales de origen legal consistentes en la exoneracion del pago de una obligacion tributaria sustancial.
Que, en tal sentido, la interpretacién que expuso en el concepto demandado y su aplicacién son de caracter restrictivo
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y que, por tanto, la exencién a que aludio el concepto sélo comprende las operaciones o transacciones expresamente
establecidas por la ley, siempre y cuando cumplan los requisitos para su procedencia.

Finalmente, dijo que no es procedente acceder a la devolucion del GMF pagado por los contribuyentes, toda vez que
ésta no es una pretensién propia de las acciones de nulidad simple, conforme con el articulo 84 del Cddigo
Contencioso Administrativo. Afladié que mediante la demanda de nulidad simple no se puede perseguir ninguna
condena contra el Estado.

D) ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante, ademads de reiterar los argumentos de la demanda, puso de presente que no habia lugar a
pronunciarse sobre si la pretension de devolucién del impuesto pagado es propia de la acciéon de nulidad, pues
mediante escrito del 12 de mayo de 2009 corrigi6 la demanda en este sentido.

Dijo que en ningiin momento se pretende extender, por medio de analogia, 1a exencién consagrada en el numeral 11
del articulo 879 del E.T., sino que, por el contrario, se busca aplicar la nocidn de “operaciones de crédito” tal como lo
sefiala dicha norma, la que fue restringida sin fundamento legal alguno por la DIAN, al limitar la exencién a los
contratos de mutuo.

La U.A.E DIAN reiter6 los argumentos del escrito de contestacion de la demanda.

El Ministerio Publico pidié que se negaran las pretensiones de la demanda.

Asimismo, dijo que las compaiiias de financiamiento comercial no realizan una operaciéon de crédito cuando
adquieren bienes de un proveedor, para luego destinarlos a un contrato de leasing. Esta operacién, agreg6, es una
actividad comercial de compraventa, en ejercicio de la facultad de disposicién de los recursos, para pagar una
transaccion comercial. Que, por ello, esta actividad es un hecho gravado segun el articulo 871 del E.T.

Precisé que las particularidades contables y tributarias, como objeto de financiamiento, se dan a partir de la
ejecucién del contrato de leasing y entre sus partes, y no antes, en la compra realizada entre el proveedor y la
compaiiia de financiamiento comercial.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos de la demanda incoada por la sefiora Maria Cristina Ramirez Londofio, la Sala debe decidir si el
Concepto nimero 91749 del 8 de noviembre de 2007 de la Oficina Juridica de la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales, que a continuacién se transcribe, es nulo por violaciéon del numeral 11 del articulo 879 del Estatuto
Tributario, por errénea interpretacion.

Dice el concepto:

“Doctor

AGUSTIN ESGUERRA RESTREPO
Presidente

Leasing de Occidente S.A.

Carrera 13 No. 26-45 Piso 10,12y 15
Bogotd D.C.

Ref. Consulta radicada bajo el niimero 54697 de 19/06/2007

Este pronunciamiento se emite dentro del marco de generalidad preceptuado en el articulo 11 del Decreto 1265
de 1999 y el articulo 10 de la Resolucién 1618 de 2006, que prevén la competencia funcional de este Despacho.
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Se consulta en el escrito de la referencia si los desembolsos realizados por las Compaiiias de Financiamiento
Comercial a favor de comercializadores de bienes que serdn entregados a terceros mediante contratos de

arrendamiento financiero o leasing se encuentran exentos del GMF, de acuerdo con lo previsto por el numeral 11
del articulo 879 del Estatuto Tributario. (Subrayado de la Sala)

A efecto de lo anterior manifiesta el consultante, que es claro que las Compaiiias de Financiamiento Comercial
son beneficiarias de la exencion establecida en el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario, por las
operaciones que éstas realizan en cumplimiento de su objeto social, que para efectos del gravamen a los
movimientos financieros, se consideran operaciones de crédito.

Sostiene igualmente, que si las operaciones de financiamiento comercial -leasing son operaciones de crédito para
los efectos de la exencién del GMF, es indispensable que los recursos girados por éstas para el pago de bienes que
serdn objeto de contratos de financiamiento comercial o leasing a favor de comercializadores de bienes, se
encuentren exentos del gravamen.

Para efectos de dar respuesta a las inquietudes planteadas, precisa en primer lugar, hacer referencia al marco
normativo que regula el tema en estudio.

Los articulos 871 y 875 del Estatuto Tributario consagran el hecho generador y los sujetos pasivos del gravamen
a los movimientos financieros respectivamente.

El articulo 879 del Estatuto Tributario establece algunas exenciones a la sujecién del gravamen, sefialando en su
numeral 11:

“ART. 879.- Adicionado. L. 633/2000, art 12 Exenciones del GMF. Se encuentran exentas del gravamen a los
movimientos financieros:

... 11. Modificado. L. 1111/2006, art. 42. Los desembolsos de crédito mediante abono a la cuenta o mediante
expedicion de cheques que realicen los establecimientos de crédito, las cooperativas con actividad financiera o las
cooperativas de ahorro y crédito vigiladas por las superintendencias Financiera o de Economia Solidaria
respectivamente”. (Subrayado fuera de texto).

El numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario fue reglamentado por el articulo 10 del Decreto 449 de
2003, norma que dispone que para efectos de la exencién establecida en el numeral 11 del articulo 879 del
Estatuto Tributario se entienden como abono en cuenta todos los desembolsos de créditos que realicen los
establecimientos de crédito.

Esta exencion cobija igualmente los desembolsos de crédito mediante operaciones de descuento y redescuento,
asi como los pagos que efecttien las entidades intermediarias a las de descuento.

También procede la exencién indicada en el inciso primero del articulo 10% del Decreto 449 de 2003 cuando el
establecimiento de crédito o la entidad vigilada por Superintendencia (sic) de la Economia Solidaria, efectiie el
desembolso al comercializador de los bienes o servicios financiados con el producto del crédito. En este evento
constituyen condiciones sine qua non para la procedencia de la exencién, que el beneficiario del préstamo autorice
por escrito al otorgante del crédito para efectuar el desembolso al comercializador de los bienes y servicios; que
el desembolso del crédito se efectiie mediante abono directo en la cuenta corriente o de ahorros del
comercializador de bienes y servicios y que el otorgante del crédito conserve los documentos en los que conste el
destinatario de los recursos del crédito, la utilizacién de los mismos y la autorizacién al otorgante del crédito para
efectuar el desembolso al comercializador, para efectos del control por parte de las autoridades competentes.

Cualquier traslado, abono o movimiento contable que no corresponda al desembolso efectivo de recursos del
crédito tal como se sefiala en el citado articulo 10 del Decreto 449, estard sujeto al gravamen.
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De conformidad con lo previsto en el numeral 12 del articulo 2% del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero,
los establecimientos de crédito comprenden los establecimientos bancarios, las corporaciones financieras, las
corporaciones de ahorro y vivienda (ahora Bancos Comerciales), las compaiiias de financiamiento comercial y las
cooperativas financieras.

Las Compaiiias de Financiamiento Comercial de conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 del Estatuto
Orgdnico del Sistema Financiero tienen autorizadas, entre otras operaciones, las de captar ahorro a través de
depdsitos a término; otorgar préstamos; comprar y vender titulos representativos de obligaciones emitidas por
entidades de derecho publico; otorgar financiacion mediante la aceptacion de letras de cambio; otorgar valores
y garantias; efectuar operaciones de compra de cartera o factoring; efectuar, como intermediario del mercado
cambiario, operaciones de compra y venta de divisas y realizar operaciones de leasing.

De conformidad con las normas mencionadas, son sujetos pasivos del gravamen a los movimientos financieros los
usuarios y clientes de las entidades vigiladas por las superintendencias Bancaria, de Valores o de Economia
Solidaria; asi como las entidades vigiladas por estas mismas superintendencias, incluido el Banco de la Reptiblica.

Para que proceda la exencidn prevista en el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario, es necesario que
se cumplan las siguientes condiciones:

1. Que se trate de un desembolso de crédito

2. Que el desembolso del crédito se efectiie mediante abono a la cuenta o mediante la expedicion de cheques

3. Que el desembolso sea realizado por establecimientos de crédito, por cooperativas con actividad financiera o
por cooperativas de ahorro y crédito.

Con el fin de contar con mayores elementos de juicio para absolver la consulta de la referencia, este Despacho
elevé consulta a la Direccion Juridica de la Superintendencia Financiera de Colombia, en lo relacionado con los
temas de su competencia. De la respuesta suministrada nos permitimos destacar los siguientes apartes:

En torno al concepto de crédito, término que es imperioso precisar teniendo en cuenta que el primer requisito
exigido para que proceda la exencidn prevista en el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario, es que se
trate de un desembolso del crédito, la Superintendencia Financiera sostiene:

“...Desde el dmbito estrictamente legal, algunos doctrinantes centran la nocién en comento en el acto juridico
de concesion de crédito, en la voluntad misma de quien lo otorga. Es asi como para Joaquin Garrigues “(...) De
esta manera quedan configurados en la esencia juridica del crédito los siguientes elementos: la transmision
(actual o prometida) de la propiedad es (sic) de una cosa del acreedor al deudor con contrapartida econémica
diferida, la pausa o dilacion ente (sic) el ejercicio del derecho por parte del acreedor y el cumplimiento de la
obligacion por parte del deudor, y, por tiltimo, el interés como precio del tiempo que media entre las prestaciones
de ambos sujetos de la relacién crediticia...”

Precisado lo anterior se refiere al contrato de leasing financiero en los términos en que es definido por el articulo
29 del Decreto 913 de 1993, de la siguiente manera:

“Entiéndese por operacién de arrendamiento financiero la entrega a titulo de arrendamiento de bienes
adquiridos para el efecto, financiando su uso y goce a cambio del pago de cdnones que recibird durante un plazo
determinado, pactdndose para el arrendatario la facultad de ejercer al final del periodo una opcién de compra.

En consecuencia, el bien deberd ser de la compaiiia arrendadora, derecho de dominio que conservard hasta
tanto el arrendatario ejerza la opcién de compra. Asi mismo, debe entenderse que el costo del activo dado en
arrendamiento se amortizard durante el término de duracion del contrato, generando la respectiva utilidad.”

Afirma la Superintendencia financiera que, como lo precisa la doctrina nacional y extranjera, es caracteristica
estructural y la mds sobresaliente del contrato de leasing financiero la funcién de financiacion de la empresa, en
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la medida en que provee “(...) a los diferentes agentes de la economia recursos para llevar a cabo sus planes de
inversion y de consumo.”

A partir de lo expuesto concluye la citada Entidad que”...el contrato de leasing financiero conlleva una operacion
de financiacién en favor del locatario (arrendador) y a cargo de la institucion financiera (CFC), que si bien es
cierto no se estructura juridicamente bajo un contrato tipico de crédito, como lo es el mutuo, ello en modo alguno
desvirtia la finalidad o funcién mencionada. En otras palabras, si a la expresion “Crédito” se le da el alcance o
significado restrictivo de “contrato de Mutuo”, fuerzas concluir que el leasing financiero no configuraria una
operacion de tal naturaleza...”

La Superintendencia Financiera de Colombia manifiesta igualmente que “...1a disposicion de recursos destinados
a la adquisicion de bienes que serdn objeto del contrato de leasing financiero hace parte de la estructura juridica
de financiacién que se otorga al arrendatario, aunque, se insiste, no bajo la estructuracién de un contrato de
mutuo...”, aspecto sobre el cual este Despacho se permite precisar que la exencién del gravamen a los movimientos
financieros que establece el numeral 11 del articulo 879, como ya se anotd, se consagra unicamente a favor de los
desembolsos de crédito en las condiciones y realizados por los sujetos que sefiala la norma, no a favor de todas las
operaciones que comprende la estructura juridica de financiacién de las compaiiias de financiamiento comercial.

El beneficio consagrado en el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario no se puede hacer extensivo a
los recursos girados por las compaiiias de financiamiento comercial a favor de comercializadores de bienes, para
el pago de bienes que serdn objetos de contratos de financiamiento comercial o leasing toda vez que las exenciones
deben estar consagradas de manera expresa en la ley, que por tratarse de excepciones a la regla general deben
ser interpretadas y aplicadas de manera restrictiva, por lo que no son susceptibles de ser reconocidas por
analogia.

La anterior posicién coincide tanto con la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, como
con la doctrina vigente que en reiteradas oportunidades ha sostenido que las exenciones son beneficios fiscales de
origen legal, consistentes en la exoneracion del cumplimiento de obligaciones tributariasy sélo cobijan los sujetos
y objeto expresamente sefialados por la norma que establece la exencién o exclusién, como ocurre con toda norma
de cardcter exceptivo.

En torno al tema de la amplia potestad de configuracion del legislador en el dmbito tributario y las caracteristica
que identifican las exenciones, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-508 de 6 de julio de 2006, M.P.
Dr.: Alvaro Tafur Galvis, expreso:

“...en lo que se refiere concretamente al tema de las exenciones la Corte ha puesto de presente que la Constitucién
no ha consagrado un derecho a recibir o conservar exenciones tributarias, sino que por el contrario ha establecido
un deber general de contribuir mediante el pago de tributos “al financiamiento de los gastos e inversiones del
Estado dentro de conceptos de justicia y equidad” (art. 95-9 de la C.P) (Ver, entre otras las sentencias C-711 de
2001 M.P. Jaime Araujo Renteria, C-1060 de 2001 M.P. Lucy Cruz de Quifionez).

La Corte ha explicado que el Congreso en el dmbito nacional puede empero establecer exenciones tributarias las
cuales se identifican por su cardcter taxativo, limitativo, inequivoco, personal e intransferible, de suerte tal que
unicamente obrardn a favor de los sujetos pasivos que se subsuman en las hipdtesis previstas en la ley, sin que a
éstos les sea dable transferirlas vdlidamente a otros sujetos pasivos bajo ningtin respecto. Igualmente ha
destacado que las exenciones corresponden a hechos generadores que en principio estarian total o parcialmente
gravados, pero que por razones de politica econémica, fiscal, social o ambiental, el 6rgano competente decide
sustraerlos total o parcialmente de pago...” (Ver sentencia C-1107 de 2001 M.P. Jaime Araujo Renteria).

En este orden de ideas, se reitera que el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario consagro (sic) de
manera taxativa una exencion del gravamen a los movimientos financieros, a favor de los sujetos y en las
condiciones previstas en la citada disposicion, beneficio que no se puede extender a los desembolsos realizados
por las compaiiias de financiamiento comercial a favor de comercializadores de bienes que serdn entregados a
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terceros mediante contratos de arrendamiento financiero teniendo en cuenta que en derecho tributario la
interpretacion es restringida, acorde con lo sefialado por la H Corte Constitucional.

Si bien las compaiiias de financiamiento comercial pueden realizar operaciones de crédito, no todas las
operaciones que estas compaiiias lleven a cabo pueden ser catalogadas como operaciones de crédito, este es el
caso de los recursos girados por estas para el pago de bienes que serdn objeto de contratos de financiamiento
comercial o leasing a favor de comercializadores de bienes, operaciones que no constituyen en si mismas ni
contratos de leasing ni operaciones de crédito, dado que los elementos de la relacion crediticia, no se evidencian
en su totalidad en la operacién en cuestién para que pueda ser calificada como tal.

La adquisicién de bienes que serdn destinados a contratos de leasing constituye un negocio juridico de
aprovisionamiento, propio de la fase precontractual del contrato de financiamiento comercial, pero en manera
alguna se le puede atribuir la naturaleza de crédito.

En las condiciones enunciadas es claro que las Compariiias de Financiamiento Comercial segtin lo previsto en el
numeral 12 del articulo 22 del EOSF estdn catalogadas como establecimientos de crédito, pero no todas las
operaciones que éstas realizan en cumplimiento de su objeto social pueden considerarse desembolsos de crédito
como es el caso, insistimos, de los recursos girados para el pago de bienes que serdn objeto de contratos de
financiamiento comercial o leasing a favor de comercializadores de bienes.

En consecuencia, (Subrayado de la Sala)

(.)"

En el presente caso, la Sala entiende que la inconformidad de la demandante se centré en que el concepto demandado
interpretdé equivocadamente el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario, al concluir que el giro de
recursos que hacen las compaiiias de financiamiento comercial para el pago de bienes que seran entregados a
terceros mediante contratos de leasing, no son desembolsos de crédito exentos del Gravamen a los Movimientos
Financieros.

Para resolver el caso, la Sala hara algunas precisiones sobre la naturaleza del Gravamen a los Movimientos
Financieros y sobre el leasing financiero, para luego analizar los cargos de la demanda.

El Gravamen a los Movimientos Financieros

El Gravamen a los Movimientos Financieros -GMF- es un impuesto del orden nacional que se aplica a las
transacciones financieras realizadas por los usuarios del sistema financiero. Su regulacion se encuentra desarrollada
en los articulos 870 y siguientes del Estatuto Tributario.

Elarticulo 871 del E.T., vigente parala ocurrencia de los hechos, en relacién con el hecho generador del GMF, dispone:

ARTICULO 871. HECHO GENERADOR DEL GMF. El hecho generador del Gravamen a los Movimientos
Financieros lo constituye la realizacion de las transacciones financieras, mediante las cuales se disponga de
recursos depositados en cuentas corrientes o de ahorros, asi como en cuentas de depdsito en el Banco de la
Reptiblica, y los giros de cheques de gerencia.

Inciso 22 En el caso de cheques girados con cargo a los recursos de una cuenta de ahorro perteneciente a un
cliente, por un establecimiento de crédito no bancario o por un establecimiento bancario especializado en cartera
hipotecaria que no utilice el mecanismo de captacién de recursos mediante la cuenta corriente, se considerard
que constituyen una sola operacion el retiro en virtud del cual se expide el chequey el pago del mismo.

Inciso 32 También constituyen hecho generador del impuesto:
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Inciso 4% El traslado o cesién a cualquier titulo de los recursos o derechos sobre carteras colectivas, entre
diferentes copropietarios de los mismos, asi como el retiro de estos derechos por parte del beneficiario o
fideicomitente, inclusive cuando dichos traslados o retiros no estén vinculados directamente a un movimiento de
una cuenta corriente, de ahorros o de depésito. En aquellos casos en que si estén vinculados a débitos de alguna
de dichas cuentas, toda la operacion se considerard como un solo hecho generador.

Inciso 5% La disposicién de recursos a través de los denominados contratos o convenios de recaudo o similares
que suscriban las entidades financieras con sus clientes en los cuales no exista disposicién de recursos de una
cuenta corriente, de ahorros o de depdsito.

Inciso 62 Los débitos que se efectiien a cuentas contables y de otro género, diferentes a las corrientes, de ahorros
o de depédsito, para la realizacion de cualquier pago o transferencia a un tercero.

Inciso 7% Para efectos de la aplicacion de este articulo, se entiende por carteras colectivas los fondos de valores,
los fondos de inversién, los fondos comunes ordinarios, los fondos comunes especiales, los fondos de pensiones, los
fondos de cesantia y, en general, cualquier ente o conjunto de bienes administrado por una sociedad legalmente
habilitada para el efecto, que carecen de personalidad juridica y pertenecen a varias personas, que serdn sus
copropietarios en partes alicuotas.

PARAGRAFO. Para los efectos del presente articulo se entiende por transaccién financiera toda disposicion de
recursos provenientes de cuentas corrientes, de ahorro, o de depdsito que implique entre otros: retiro en efectivo
mediante cheque, talonario, tarjetas débito, cajero electrénico, puntos de pago, notas débito o a través de
cualquier otra modalidad, asi como los movimientos contables en los que se configure el pago de obligaciones o
el traslado de bienes, recursos o derechos a cualquier titulo, incluidos los realizados sobre, carteras colectivas y
titulos, o la disposicién de recursos a través de contratos o convenios de recaudo a que se refiere este articulo.
Esto incluye los débitos efectuados sobre los depdsitos acreditados como 'saldos positivos de tarjetas de crédito’y
las operaciones mediante las cuales los establecimientos de crédito cancelan el importe de los depdsitos a término
mediante el abono en cuenta.

PARAGRAFO 2. El movimiento contable y el abono en cuenta corriente o de ahorros que se realice en las
operaciones cambiarias se considera una sola operacién hasta el pago al titular de la operacion de cambio, para
lo cual los intermediarios cambiarios deberdn identificar la cuenta corriente o de ahorros mediante la cual
dispongan de los recursos. EI gravamen a los movimientos financieros se causa a cargo del beneficiario de la
operacion cambiaria cuando el pago sea en efectivo, en cheque al que no se le haya puesto la restriccion de “para
consignar en cuenta corriente o de ahorros del primer beneficiario”, o cuando el beneficiario de la operacién
cambiaria disponga de los recursos mediante mecanismos tales como débito a cuenta corriente, de ahorros o
contable.

La Corte Constitucional, con ocasion del estudio de constitucionalidad del articulo 871 E.T., consideré que la
modificacién introducida por la ley 788 de 2002, replanted el hecho generador del Gravamen a los Movimientos
Financieros, para incluir operaciones que no estaban cubiertas en la legislacion previa (Ley 663 de 2000), y amplié
los sujetos pasivos y los agentes retenedores. Al efecto, la Corte sostuvo:

“(...) En el proyecto de ley presentado por el gobierno a la consideracién del Congreso de la Reptiblica, en relacién
con el Gravamen a los Movimientos Financieros, no solamente se ampliaba el espectro de los hechos generadores,
los sujetos pasivos y los agentes retenedores, sino que, ademds, se modificaba el pardgrafo del articulo 871 del
Estatuto Tributario, para desplazar el niicleo de la definicién de lo que para efectos del gravamen debia
considerarse como transaccion financiera, desde la “operacidn de retiro de efectivo” hacia la expresién genérica
“disposicion de recursos”, que comprende no sélo el retiro en efectivo, sino, también, de manera mds amplia y
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entre otros conceptos, “...los movimientos contables que se efectiien para el traslado de recursos o derechos a
cualquier titulo ...”.85

Posteriormente, en la ponencia para primer debate en las comisiones conjuntas de Senado y Cdmara se expresé
que “[e]n el articulo sobre el hecho generador del gravamen a los movimientos financieros se efectian algunos
ajustes en su redaccion, para precisar que constituyen hecho generador del impuesto los pagos propios o de
terceros que realicen los establecimientos de crédito mediante abono en cuenta corriente, de ahorros o depdsito,
cuando tales pagos no estén vinculados a un movimiento de otra cuenta corriente, de ahorro o depdsito.” Se
agregé en la ponencia que “[d]e la misma forma, en el pardgrafo se precisa que se entienden por transaccién
financiera los movimientos contables en los que se configure el pago de obligaciones o el traslado de bienes,
recursos o derechos a cualquier titulo.”

Asi mismo, la Corte concluy6 que el Gravamen a los Movimientos Financieros esta vinculado a la disposicidn de
recursos provenientes de cuentas corrientes, de ahorro, o de depdsito y, en general, a los movimientos contables en
los que se configure el pago de obligaciones o el traslado de bienes, recursos o derechos a cualquier titulo.

Por su parte, el articulo 879 del mismo estatuto, vigente en el momento en que fue expedido el concepto acusado,
sefiala taxativamente las operaciones que se encuentran exentas del gravamen, asi:

Exenciones del GMF. Se encuentran exentas del Gravamen a los Movimientos Financieros:

(.)

11. Los desembolsos de crédito mediante abono a la cuenta o mediante expedicion de cheques que realicen
los establecimientos de crédito, las cooperativas con actividad financiera o las cooperativas de ahorro y
crédito vigiladas por las Superintendencias Financiera o de Economia Solidaria respectivamente.

El numeral 11 fue reglamentado por el articulo 102 del Decreto Reglamentario nimero 449 del 27 de febrero de
2003, que textualmente reza:

Articulo 102 Desembolsos de crédito. Para efectos de la exencién establecida en el numeral 11 del
articulo 879 del Estatuto Tributario, se entenderd como abono en cuenta todos aquellos desembolsos de créditos
que realicen los establecimientos de crédito, las entidades vigiladas por la Superintendencia de la Economia
Solidaria en cuenta corriente, de ahorros o en cuenta de Depdsito en el Banco de la Reptiblica, o aquellos que se
realicen mediante cheque sobre el cual el otorgante del crédito imponga la leyenda 'para abono en cuenta del
primer beneficiario’.

Para la procedencia de la exencién serd requisito abonar efectivamente el producto del crédito en una de las
cuentas mencionadas en el inciso anterior que pertenezca al beneficiario del mismo.

Esta exencién cobija igualmente los desembolsos de crédito mediante operaciones de descuento y redescuento,
asi como los pagos que efectiien las entidades intermediarias a las de descuento.

8  El Pardgrafo del articulo 671 del Estatuto Tributario, tal como se establecié por la Ley 633 del 2000 era del siguiente tenor: “Paragrafo. Para los

efectos del presente articulo, se entiende por transaccién financiera toda operacidn de retiro en efectivo, mediante cheque, con talonario, con tarjeta
débito, a través de cajero electrénico, mediante puntos de pago, notas débito o mediante cualquier otra modalidad que implique la disposicion de recursos
de cuentas de deposito, corrientes o de ahorros, en cualquier tipo de denominacion, incluidos los débitos efectuados sobre los depésitos acreditados
como "saldos positivos de tarjetas de crédito” y las operaciones mediante las cuales los establecimientos de crédito cancelan el importe de los depoésitos
a término mediante abono en cuenta.” (Subraya la Sala) A su vez, en el proyecto de ley sometido a la consideracién del Congreso, el mencionado
paragrafo quedaba de la siguiente manera: “Paragrafo. Para los efectos del presente articulo se entiende por transaccion financiera toda disposicion
de recursos provenientes de cuentas corrientes, de ahorro, o de depdsito que implique entre otros: retiro en efectivo mediante cheque, talonario, tarjetas
débito, cajero electrénico, puntos de pago, notas débito o a través de cualquier otra modalidad, asi como los movimientos contables que se efectien
para el traslado de recursos o derechos a cualquier titulo, incluidos los realizados sobre carteras colectivas y titulos, o la disposicién de recursos a
través de contratos o convenios de recaudo a que se refiere este articulo. Esto incluye los débitos efectuados sobre los depdsitos acreditados como
saldos positivos de tarjetas de crédito y las operaciones mediante las cuales los establecimientos de crédito cancelan el importe de los depdsitos a término
mediante el abono en cuenta.” (Subraya la Sala)
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También procede la exencién indicada en el inciso primero del presente articulo cuando el establecimiento de
crédito o la entidad vzgllada por Supermtendencza de la Economia Solldarla efectiie el desembolso &l
ite. En este evento serdn requisitos

obligatorios:

a) Que el beneficiario del préstamo autorice por escrito al otorgante del crédito para efectuar el desembolso_al

lizadorde Jos bi

b) Que el desembolso del crédito se efectile mediante abono directo en la cuenta corriente o de ahorros del
comercializador-de-bienesy-servicios. Si el desembolso del crédito se realiza mediante cheque, el otorgante del
crédito deberd imponer sobre el mismo la leyenda ‘para abono en cuenta del primer beneficiario’,

c) Que el otorgante del crédito conserve los documentos en los que conste el destinatario de los recursos del
crédito, la utilizacién de los mismos, y la autorizacién indicada en el literal a), para efectos del control por parte
de las autoridades competentes.

PARAGRAFO. Cualquier traslado, abono o movimiento contable que no corresponda al desembolso efectivo de
recursos del crédito tal como se indica en el presente articulo estard sujeto al gravamen.86

El articulo 10 transcrito precisa el significado de la expresién "abono en cuenta”, entendida como los desembolsos
de créditos en cuenta corriente, de ahorros o de depdsito en el Banco de la Republica, que realicen los
establecimientos de crédito y las entidades vigiladas por la Superintendencia de la Economia Solidaria y los que se
realicen mediante cheque sobre el que el otorgante del crédito imponga la leyenda "Para abono en cuenta del primer
beneficiario "

También sefiala como requisito de la exencién que se abone efectivamente el producto del crédito en una de las
cuentas mencionadas que pertenezcan al beneficiario, pero, adicionalmente, incluye los desembolsos de crédito
mediante operaciones de descuento y redescuento.

Asi mismo, establecié como exento el desembolso al comercializador de los bienes o servicios financiados con el
crédito conforme con los requisitos sefialados en el mismo articulo 10 del Decreto 449.

EL LEASING FINANCIERO. ANTECEDENTES NORMATIVOS

En el afio 1979, el Gobierno nacional expidié el Decreto 148 de 1979, mediante el cual autorizo a las corporaciones
financieras para adquirir y mantener acciones en compaiias de leasing o arrendamiento financiero hasta por un
monto que no excediera del 10% del su capital pagado y reserva legal.

Luego, mediante el Decreto 2059 de 1981, se someti6 a la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades a todas
las sociedades comerciales cuyo objeto contemplara, como actividad principal, la realizacién de operaciones de
arrendamiento financiero o leasing, independientemente de la clase de sociedad bajo la cual se desarrollarian tales
actividades y el monto de su capital y patrimonio. Esta norma estableci6 una vigilancia objetiva sobre las operaciones
de arrendamiento financiero o leasing.

8 |os apartes tachados fueron declarados nulos por esta Seccion, mediante la sentencia del 30 de mayo de 2011, expediente 110010327000200900024-
00 (17699), Consejero ponente Marta Teresa Bricefio de Valencia. En esta oportunidad la Sala estimé que los apartes anulados vulneraban el principio de
legalidad tributaria, “pues excede la ley que reglamenta, al agregar por dicha via calidades al titular de la cuenta a la que se abona el desembolso, que no
estan de acuerdo con la intencién del legislador. Es asi como el hecho de que se ‘“incluya” como beneficiario de la exencién el desembolso del crédito que
se entregue a un “comercializador de bienes o servicios”, excluye del beneficio los créditos que se abonen a terceros que no posean tal calidad, lo que

contraria abiertamente el espiritu del numeral 11 del articulo 879 E.T. que no establece restriccion alguna al respecto.”
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Posteriormente, mediante el Decreto 2920 de 1982, el Gobierno se limité a prohibir la captacién masiva y habitual
de recursos del publico por parte de las compaiiias de arrendamiento financiero. Para el efecto, los Decretos 3227
de 1982 y 1981 de 1988 reglamentaron y definieron el concepto de captaciéon masiva y habitual de recursos del
publico.

La Ley 74 de 1989 reglamentd la inversion extranjera en el sector financiero, y dispuso que las sociedades de
financiamiento comercial dedicadas a la actividad de leasing debian organizarse y funcionar conforme con las
disposiciones de la Ley 45 de 1923 o Estatuto Bancario y las demas disposiciones complementarias, y someterse al
control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria (hoy Superintendencia Financiera).

En desarrollo de la Ley 74 de 1989, el Gobierno expidio el Decreto Reglamentario 3039 del mismo afio, que regulé
algunos aspectos fundamentales del contrato de leasing.

En primer lugar, el Decreto 3039 de 1989 dispuso que las sociedades de leasing debian contar con certificado de
autorizacion expedido por la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), requisito indispensable para poder
realizar validamente las actividades constitutivas de su objeto social. En segundo lugar, dispuso que dichas
sociedades debian tener objeto social exclusivo.

Luego, con la expedicion de la Ley 35 de 1993, las sociedades de arrendamiento financiero o leasing, que optaron
por su conversion en compaiiias de financiamiento comercial, adquirieron la naturaleza juridica de establecimientos
de crédito.

Posteriormente, el Gobierno Nacional, mediante el Decreto nimero 913 del 19 de mayo de 1993, tipific6 el leasing
financiero y establecid la estructura basica para la celebracién de este tipo de operaciones.

Mediante la Ley 510 de 1999, el legislador elimind la diferencia que introdujo la Ley 35 de 1993 entre las compafiias
de financiamiento comercial especializadas en leasing y compaiiias de financiamiento comercial tradicionales. De
acuerdo con el articulo 16 de la citada ley, se consideran compaiiias de financiamiento comercial las instituciones
que tienen por funcién principal captar recursos a término, con el objeto primordial de realizar operaciones activas
de crédito para facilitar la comercializacién de bienes y servicios, y realizar operaciones de arrendamiento
financiero.

De acuerdo con el articulo 22 del Decreto 913, la operacién de arrendamiento financiero o leasing financiero es “la
entrega a titulo de arrendamiento de bienes adquiridos para el efecto financiando su uso y goce a cambio del pago de
cdnones que recibird durante un plazo determinado, pactdndose con el arrendatario la facultad de ejercer al final del
periodo la opcién de compra.”

La Corte Suprema de Justicia ha sostenido que “el leasing es un negocio juridico consensual; bilateral - o si se prefiere
de prestaciones reciprocas -, en cuanto las dos partes que en él intervienen: la compaiiia de leasing y el usuario o
tomador, se obligan reciprocamente (interdependencia prestacional); de tracto o ejecucién sucesiva (negocio de
duracién), por cuanto las obligaciones principales -y originarias- que de él emanan: para el contratante, conceder el uso
y goce de la cosa y para el contratista, pagar el precio, no se agotan en un solo momento, sino que se desenvuelven y
desdoblan a medida que transcurre el tiempo (tempus in negotio); oneroso, toda vez que cada una de las partes busca
un beneficio econémico que, recta via, se refleja en la obligacion asumida por la parte contraria o cocontratante y,
finalmente, las mds de las veces, merced a la mecdnica negocial imperante en la praxis contractual, por adhesién, como
quiera que el usuario debe sujetarse, sin posibilidad real de discutirlas, a unas cldusulas previamente establecidas -0
fijadas ex ante -, con cardcter uniforme por la compaiiia de leasing (condiciones generales dictadas por la entidad
predisponente).”

El asunto objeto de examen

Segun la parte actora, la operacion de leasing financiero es una operacidn de crédito, y, por ende, el giro de recursos
que hacen las compaiiias de financiamiento comercial para el pago de bienes que seran entregados posteriormente
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a terceros en virtud de un contrato de leasing financiero, esta exento del Gravamen a los Movimientos Financieros,
por aplicacién del numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario.

En primer lugar, la Sala parte de reafirmar, como lo hacen las partes, que el contrato de leasing financiero es una
operacion indirecta de crédito a favor del locatario o (arrendatario). Asi lo ha interpretado la doctrina de la
Superintendencia Financiera y de la Corte Suprema de Justicia®’, al sostener que “el contrato de leasing financiero
conlleva una operacion de financiacién en favor del locatario (arrendador) y a cargo de la institucion financiera (CFC),
que si bien es cierto no se estructura juridicamente bajo un contrato tipico de crédito, como lo es el mutuo, ello en modo
alguno desvirtia la finalidad o funcién mencionada. En otras palabras, si a la expresion “Crédito” se le da el alcance o
significado restrictivo de “contrato de Mutuo”, fuerza concluir que el leasing financiero no configuraria una operacion
de tal naturaleza. Pero si a dicho término “crédito” le reconocemos su real funcién econémica de “financiacién’,
efectivamente el leasing financiero, como lo resalta la Corte Suprema de Justicia, permite el acceso indirecto al crédito
por conducto, en este caso, de las compaiiias de financiamiento comercial especializadas en este tipo de negocio.” 8

Ahora bien, en lo que respecta a que si los desembolsos de recursos que hacen las compafiias de financiamiento
comercial a los distribuidores o comercializadores de bienes, para la adquisicion de bienes que seran entregados en
arrendamiento financiero (leasing financiero), estdn exentos del GMF conforme con el numeral 11 del articulo 879
del E.T., 1a Sala considera que no por las siguientes razones:

Como se dijo anteriormente, el contrato de leasing o arrendamiento financiero implica las siguientes operaciones:
1- Laentrega de un bien para su uso y goce;

2- El establecimiento de un canon periddico, que lleva implicito el precio del derecho a ejercer una opcion de
compray,

3- Laexistencia, a favor del arrendatario, de una opcion de compra al terminarse el plazo pactado en el contrato,
que podra ejercer siempre y cuando cumpla la totalidad de las prestaciones a cargo.

En este tipo contratos intervienen por lo menos dos partes: una compafia de financiamiento o un banco, propietario
del bien objeto del leasing, y un locatario, persona natural o juridica que recibe la tenencia del mismo para su uso y
goce. Adicionalmente, en la operacion suele intervenir, sin que sea parte necesaria, el proveedor de los bienes objeto
del leasing.

Un rasgo sobresaliente de este tipo de contratos es que la compaiiia de financiamiento comercial actia como
proveedor de fondos para la compra de bienes seleccionados por el arrendatario o locatario, y no asume los riesgos
asociados a la propiedad del bien, sino que éstos se trasladan al locatario o arrendatario.

Por su parte, el comercializador de bienes actiia como un proveedor de la compafiia de financiamiento comercial,
quien, en adelante, se convierte en propietario de los activos que adquiere del primero, y que, posteriormente seran
entregados al locatario.

La Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica en precisar “que la circunstancia de que el locatario (arrendador) realice
una especifica indicacion o sefialamiento a la sociedad de leasing para la compra de los bienes a un determinado
productor o proveedor, revela la presencia de diversos intereses en este peculiar negocio juridico, sin que, por razén de
los mismos, en efecto, sus titulares inexorablemente se conviertan en partes del contrato, stricto sensu.”8?

87 La Corte Suprema ha dicho que “El ‘leasing’ -anglicismo recientemente incorporado al castellano, segln lo realza la tltima edicion del Diccionario de
la Lengua Espafiola-, es una operacion originaria de los Estados Unidos de Norteamérica, que se remonta a los afios siguientes a la Segunda Guerra
Mundial, especificamente, a comienzos de la década de los cincuenta, prevalentemente como un novisimo modelo de financiacion, muy apropiado para
adelantar -0 apalancar- procesos de reconversion industrial, en cuanto permitia -y permite- el acceso al crédito y, por contera, a bienes de capital o0 a
equipos necesarios para el crecimiento y expansion econémica, sin tener que afectar o comprometer, en grado superlativo, el patrimonio del empresario
0, en general, del usuario crediticio y, de paso, obtener algunas ventajas de orden fiscal o tributario” (Sentencia del 13 de diciembre de 2002, expediente
6462, Magistrado ponente Carlos Ignacio Jaramillo.

88 Concepto 2007039517-001 del 30 de agosto de 2007.

8 [dem 6.
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Para la Corte, existe una operacién comercial en la que participa activamente el proveedor de los bienes, y una
operacion de financiamiento representada en el contrato de leasing, en la que sélo son partes la compafiia de
financiamiento comercial y el locatario o arrendatario.

En otras palabras, segin la Corte Suprema de Justicia “en lugar de un negocio plurilateral, lo que existe es una
pluralidad de roles: del proveedor (vender el bien), la sociedad de leasing (adquirir y pagar el precio del sefialado bien
que posteriormente dard para su uso) y el usuario (pagar el canon o retribucion mensual), que denotan la presencia de
intereses divergentes, propios del contrato bilateral -o de prestaciones reciprocas-y no convergentes, predicables -en si-
del negocio plurilateral, mdxime cuando el norte de los intereses del usuario, del proveedor y de la sociedad de leasing
no es simétrico y sus prestaciones no se orientan, articulada e irrefragablemente, a la consecucién de un fin comtin a
todas ellas, segtin tiene lugar en el referido contrato plurilateral.”

Ahora bien, no puede perderse de vista que la causa del contrato de leasing financiero es la de financiar, sin que por
ello el contrato se convierta en uno de crédito o mutuo.

En el caso en examen, el concepto acusado parte de afirmar que el desembolso de recursos que realizan las
compafiias de financiamiento comercial a favor de comercializadores de bienes que seran entregados a terceros
mediante contratos de arrendamiento financiero o leasing no esta cobijado con la exencién del GMF consagrada en
el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario, por no tener la naturaleza de una operacion crediticia, sino
de un negocio de aprovisionamiento propio de la fase precontractual del contrato de leasing.

Para la Sala, por lo expuesto anteriormente, el concepto no acierta en cuanto a que desconoce el caracter financiero
de la operacidn de leasing, pero acierta en cuanto precisa que la disposicion de los recursos objeto del contrato de
leasing a favor de terceros proveedores no esta exenta del GMF, por las siguientes razones:

Segin el numeral 11 del articulo 879 del E.T., estdn exentos del Gravamen a los Movimientos Financieros los
desembolsos de crédito, mediante abono a la cuenta o mediante la expedicion de cheques, que realicen los
establecimientos de crédito, entre otros.

En el caso de los desembolsos a comercializadores de bienes y servicios financiados con el producto del crédito, el
articulo 102 del Decreto 449 de 2003 fija las condiciones para la procedencia de la exencién. De acuerdo con dicho
articulo, el producto del crédito debe desembolsarse efectivamente en la cuenta corriente o de ahorros del
comercializador, siempre y cuando se retinan los siguientes requisitos:

a) Que el beneficiario del préstamo autorice por escrito al otorgante del crédito para efectuar el desembolso al
comercializador de los bienes.

b) Que el desembolso se haga mediante abono directo en la cuenta corriente o de ahorros del comercializador de los
bienes y servicios o mediante cheque con la leyenda “para abono en cuenta del primer beneficiario”.

) Que el otorgante del crédito conserve los documentos en los que conste el destinatario de los recursos del crédito,
la utilizacion de los mismos y la autorizacion dada por el beneficiario del crédito.

Ninguna de las anteriores condiciones se presenta en el caso del desembolso de recursos para la adquisicién de
bienes que van a ser objeto de un contrato de leasing financiero. Si bien el contrato de leasing financiero es
considerado una operacion indirecta de crédito entre la compafiia de leasing y el locatario (arrendatario), lo cierto
es que entre la compafiia de leasing y el distribuidor o comercializador de los bienes existe una operaciéon comercial,
netamente instrumental, que surge con posterioridad al perfeccionamiento del contrato de leasing.

En la operacion de compra de los bienes objeto del contrato de leasing, no existe un desembolso directo de crédito a
favor del comercializador ni de quien posteriormente se vera beneficiado con el contrato de leasing (locatario). Por

0 jdem 6
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esta razon, esta operacion comercial, entendida como un negocio juridico de aprovisionamiento en el que hay un
desembolso de recursos a favor de un tercero, esta gravada con el GMF, como acertadamente lo concluy6 el concepto
demandado.

Sélo hasta el ano 2010, con la expediciéon de la Ley 1430, se estableci6 expresamente la exencion de los desembolsos
o pagos efectuados por las compaiiias de financiamiento comercial para el pago a los comercializadores de bienes
que seran entregados a terceros mediante contratos de leasing financiero con opcién de compra.?!

Finalmente, la parte actora alegdé que el mismo articulo 127-1 del Estatuto Tributario reconoce los contratos de
leasing financiero como operaciones de crédito.

La Sala reitera que no desconoce la naturaleza crediticia del contrato de leasing financiero, pero insiste en que el
concepto acusado se ajusto a lo dispuesto en el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario, reglamentado
por el articulo 109 del Decreto Reglamentario nimero 449 del 27 de febrero de 2003, porque los desembolsos de
recursos realizados por las Compafiias de Financiamiento Comercial a favor de comercializadores de bienes que
seran entregados a terceros mediante contratos de arrendamiento financiero o leasing es un supuesto de hecho que
no cumple las condiciones para estar exento del Gravamen a los Movimientos Financieros, hecho que, se reitera,
quedd exento a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1430 de 2010 . En consecuencia, se desestiman 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
NIEGANSE las pretensiones de la demanda por las razones aducidas en la parte considerativa de esta providencia.
Copiese, notifiquese, comuniquese y cimplase.

Esta providencia se estudid y aprobé en la sesién de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS MARTHA TERESA BRICENO DE
BARCENAS VALENCIA
Presidente de la Sala

9 ARTICULO 60. GMF EN DESEMBOLSOS DE CREDITOS. Modificase el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario el cual queda asi:

“11. Los desembolsos de crédito mediante abono a cuenta de ahorro o corriente o mediante expediciéon de cheques con cruce y negociabilidad restringida
que realicen los establecimientos de crédito, las cooperativas con actividad financiera o las cooperativas de ahorro y crédito vigiladas por las
Superintendencias Financiera o de Economia Solidaria respectivamente, siempre y cuando el desembolso se efectle al deudor, cuando el desembolso
se haga a un tercero solo sera exento cuando el deudor destine el crédito a adquisicién de vivienda, vehiculos o activos fijos.

Los desembolsos o pagos a terceros por conceptos tales como némina, servicios, proveedores, adquisicion de bienes o cualquier cumplimiento de
obligaciones se encuentran sujetos al Gravamen a los Movimientos Financieros, salvo la utilizacion de las tarjetas de crédito de las cuales sean titulares

las personas naturales, las cuales continGan siendo exentas.

También se encuentran exentos los desembolsos efectuados por las compafiias de financiamiento o bancos, para el pago a los comercializadores de
bienes que seran entregados a terceros mediante contratos de leasing financiero con opcién de compra”. (negrilla fuera de texto)
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Concepto No. CIRCULAR INTERNA 00012 | Consejo de Estado Seccién cuarta
(Si se trata de DE 2008 Tribunal
doctrina)
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De: |
Ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas
| PROBLEMA JURIDICO |

(Los intereses de mora causados a partir de devoluciones improcedentes, estan sujetos al beneficio de reducciéon en
el pago establecido porla Ley 1175 de 2007?

| TESIS |
Si, porque la intencidn de la Ley es sanear la cartera de los contribuyentes y dentro de esa cartera se contemplan las
obligaciones por devoluciones improcedentes, porque la norma dice “contribuyentes de impuestos, tasas y
contribuciones” y los intereses generados sobre el mayor impuesto determinado en laliquidacién oficial, hacen parte
de un impuesto y obligacién principal.

Ubicacion 4 5 9 11 15 17
Pag.(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion de la norma.
| ASPECTO JURIDICO |

| FUENTE FORMAL |

Ley 1175 de 2007 Articulo 670 del | Sentencia C-075 del | Concepto No.
Estatuto Tributario 3 de febrero de 2004 | 026940 del 13 de
marzo de 2008

EXTRACTO

Ubicacion 5 7 13 15
Pag.(s):

Analista: Ana Maria Martinez Herrera
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FACILIDADES DE PAGO DE LA LEY 1175 DE 2007 - Requisitos. Finalidad / INTERESES MORATORIOS -
Reduccion / OBLIGACION PRINCIPAL - Obligacion sustancial de pago del tributo

Mediante la Ley 1175 de 2007, el Congreso de la Republica establecié condiciones especiales para el pago de
impuestos, tasas y contribuciones, con el fin de acelerar la obtencién de recursos publicos, recuperar el crédito fiscal
y buscar el saneamiento de la cartera de las entidades que administran recursos publicos. La Ley 1175 de 2007
establecié los aspectos fundamentales del pago con beneficio, de aquellas obligaciones causadas en el ano 2005 y
anteriores, por los contribuyentes o responsables de impuestos, tasas y contribuciones. En concreto, los beneficios
son los siguientes: a) Si el contribuyente, sujeto pasivo o responsable paga en efectivo la totalidad de la obligacién
principal, mas intereses y las sanciones actualizadas, antes del 27 de junio de 2008, tendra derecho a una reducciéon
al 30% del valor de los intereses de mora causados hasta la fecha del pago. b) Si el contribuyente, sujeto pasivo o
responsable paga en efectivo toda la obligacion correspondiente a impuestos, tasas y contribuciones, antes del 27 de
junio de 2008, se le dara facilidad de 3 afios para pagar los intereses de mora y las sanciones actualizada Para
resultar beneficiado con la reduccion de intereses moratorios, segun el literal a) del articulo 12 de la Ley 1175, se
exige el pago tanto de la obligacion principal como de los intereses y de las sanciones, y para efectos de la facilidad
de pago contemplada en el literal b), se requiere inicamente el pago de la obligacion principal, habida cuenta de que
el beneficio se otorga para facilitar el pago de los intereses y de las sanciones.

FUENTE FORMAL: LEY 1175 DE 2007
NORMA DEMANDADA: CIRCULAR INTERNA 00012 DE 2008 (11 de febrero) DIAN - (Anulada parcialmente)

SANCION POR DEVOLUCION Y O COMPENSACION IMPROCEDENTE - Tiene como fin obtener el reintegro del
impuesto. Presupuestos. Devolucion de la obligacién principal / ACTO ADMINISTRATIVO QUE IMPONE LA
SANCION POR DEVOLUCION Y O COMPENSACION IMPROCEDENTE - Contenido / INTERESES MORATORIOS -
Son los que se causan sobre el mayor impuesto determinado en la liquidacion oficial / SANCIONES - Sobre ellas
no se calculan intereses moratorios

La Sala considera que la Circular interna 012 de la DIAN si restringe el beneficio previsto en el articulo 12 de la Ley
1175 de 2007 porque, efectivamente, si bien el acto administrativo que impone la sancién por devolucién y/o
compensaciéon improcedente prevista en el articulo 670 del Estatuto Tributario no tiene como fin determinar el
impuesto, si tiene como fin exigir su reintegro cuando se presentan los siguientes supuestos: (I) cuando el
contribuyente le solicita a la autoridad tributaria la devolucién o la compensacién de saldos a favor liquidados en
forma inexacta en el denuncio privado y que, por lo mismo, son improcedentes; y, (II) cuando el contribuyente
imputa saldos a favor, también liquidados en forma inexacta en el denuncio privado. Dado que el contribuyente, en
la generalidad de los casos, presenta la solicitud de devolucion y/o compensacion de los saldos a favor antes de que
la autoridad tributaria haya verificado la exactitud de la declaracién tributaria correspondiente mediante la
formulacién de la liquidacidn oficial de revision, la medida prevista en el articulo 670 del E.T. se instituyd, se reitera,
con el fin de que la autoridad tributaria competente pueda exigir el reintegro de lo que devolvié o compensé en
exceso. Por eso, esa sancion se puede imponer dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que la autoridad
tributaria notifico la liquidacion oficial de revisidn, pues es a partir de este momento en el que tal autoridad tendria
certeza del monto debido por concepto de la “obligaciéon principal”. Ahora bien, independientemente de que la
autoridad tributaria adelante dos actuaciones administrativas: (i) la de determinacion del impuesto que termina con
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la liquidacion oficial de revisién y (ii) la de imposicion de sancién por devolucién improcedente, la fuente juridica
del mayor impuesto liquidado es la liquidacién oficial de revisién o la sentencia judicial que la confirmé o modificé.
El acto administrativo que impone la sancién por devolucién y/o compensaciéon improcedente se limita, de un lado,
a ordenar el reintegro de las sumas ya devueltas o compensadas de manera indebida, a efectos de cubrir el mayor
impuesto y/o las sanciones no declaradas y pagadas a que haya lugar determinadas en la liquidacion oficial de
revision, y, de otro, a incrementar, a titulo de sancion, en un 50% los intereses de mora causados sobre los impuestos
debidos. Como esta operacién arroja como resultado el monto de dinero que la autoridad tributaria requiere para cubrir
el mayor impuesto determinado y/o las sanciones a que haya lugar, entre éstas la sancion de inexactitud, la Sala reitera
que cuando la norma alude al pago de los intereses moratorios correspondientes debe entenderse que son los que se
causan sobre el mayor impuesto determinado en la liquidacion oficial, es decir, que los intereses no se calculan sobre las
sanciones, ademas, porque no lo prevé asi el articulo 634 del E.T. De manera que, los intereses correspondientes, que se
calculan en la forma antedicha, se incrementan en un 50%, a titulo, en estricto sentido, de sancién por devolucién y/o
compensacion improcedente, conforme lo ha precisado la Sala

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 670 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 634
NORMA DEMANDADA: CIRCULAR INTERNA 00012 DE 2008 (11 de febrero) DIAN - (Anulada parcialmente)

FACILIDAD DE PAGO - Es aplicable a la sancién del incremento del 50 porciento de los intereses de mora /
SANCION - Es inescindible de la obligacion principal

La Sala precisa que es razonable exigir el pago del incremento del 50% de los intereses moratorios para acceder al
beneficio previsto en el literal a) del articulo 12 de la Ley 1175 de 2007, porque el propdsito de esta ley fue recuperar
el crédito fiscal mediante estrategias que contribuyeran al saneamiento de la cartera, saneamiento que supone “el
manejo de un inventario administrable que represente razonablemente los menores costos para el Estado, lo cual se
logra mediante herramientas legales que, a partir de una evaluacién de costo-beneficio, permitan disminuir dicho
inventario” El incremento del 50% de los intereses de mora que se exige a titulo de sancidn, en estricto sentido, por
la devolucién improcedente o en exceso de saldos a favor, forma parte del inventario de la cartera que el Estado
pretendia sanear. Por tanto, para la Sala es razonable que se exija el pago de la obligacion principal como de todas
las sanciones inherentes y derivadas de la misma, en la medida que forman parte del inventario de la cartera a
recuperar. Por las mismas razones, para la Sala era procedente beneficiar con la facilidad de pago, al tenor del literal
b) del articulo 1¢ de la Ley 1175 de 2007, la mentada sancién del incremento del 50% de los intereses de mora,
puesto que, se reitera, de una parte, esa sancidn es inescindible de la obligacién principal y, de otra, forma parte del
inventario de la cartera a recuperar.

FUENTE FORMAL: LEY 1175 DE 2007 - LITERAL B) DEL ARTICULO 1

NORMA DEMANDADA: CIRCULAR INTERNA 00012 DE 2008 (11 de febrero) DIAN - (Anulada parcialmente)

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogotd D.C., doce (12) de julio de dos mil doce (2012).
Radicacion nimero: 11001-03-27-000-2009-00014-00(17616)

Actor: PEDRO SILVIO PULIDO PINTO
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Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
FALLO

La Sala decide la accion de nulidad incoada por el sefior Pedro Silvio Pulido Pinto, contra la Circular Interna nimero
00012 del 11 de febrero de 2008 (parcial), firmada por el Director de Impuestos, el Subdirector de Cobranzas y el
Jefe de la Oficina Juridica de la U.A.E. DIAN.

1. ANTECEDENTES PROCESALES
LA DEMANDA

El sefior Pedro Silvio Pulido Pinto, en nombre propio, elevo la siguiente peticion:

(...) a). Se declare la nulidad de la expresion “ni a las devoluciones improcedentes” que se incluyé en el aparte
nimero 62 del criterio No. 1 de la circular interna No. 00012, del 11 de febrero del 2008, emanada del Director
de Impuestos de la DIAN (...)”

La parte actora cité como violado el articulo 12 dela Ley 1175 de 2007. Dijo que esta ley establece ciertas condiciones
especiales para el pago de impuestos, tasas y contribuciones. Que, en concreto, la ley permite pagar tales tributos
con una rebaja del 70% de los intereses de mora causados, sin distinguir la clase de acto administrativo o acto
juridico que origina la obligacién.

Explicé que la Circular Interna 000012, cuya nulidad se demanda previé que las condiciones especiales de pago no
se aplican a las “devoluciones improcedentes”. Que, en consecuencia, la Circular estipulé una limitacién no prevista
enla Ley 1175.

Que, en efecto, cuando Ley 1175 alude, en general, a los “impuestos”, en ese vocablo estan incluidos, implicitamente,
los que se originan a cargo de un contribuyente cuando se presenta una devolucién improcedente de impuestos.

SUSPENSION PROVISIONAL

Esta Seccidn, mediante auto del 21 de mayo de 2009, negé la solicitud de suspensién provisional del aparte
demandado de la Circular Interna 00012 de 2008 de la DIAN.

LA CONTESTACION DE LA DEMANDA
Dentro de la oportunidad legal, el apoderado judicial de la U.A.E. DIAN pidi6 negar las pretensiones de la demanda.

Afirmé que la expresion demandada de la Circular No. 000012 de 2008 se ajusta al articulo 12dela Ley 1175/07. Que
cuando la DIAN impone la sancién por devolucién improcedente prevista en el articulo 670 del E.T. no ordena la
devolucion del impuesto sino el pago de una sancién derivada de una infraccion administrativa que se genera cuando
el contribuyente solicita de manera improcedente la devolucién o compensacién de saldos a favor.

Sostuvo que “las pautas indicadas en la Circular acusada obedecen a que el sistema tributario reviste cierta complejidad
en su aplicacién, por lo que representa una orientacion para los contribuyentes con el fin de que previa diferenciacién
de los conceptos a los que va dirigida la Ley éstos no incurran en equivocaciones que les generen cargas adicionales por
una general interpretacion de lo normado en el articulo 12 de la Ley 1175 de 2007.”

ALEGATOS DE CONCLUSION

El Ministerio Publico pidi6 negar la pretension de la demanda.
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Expresd que el articulo 12 de la Ley 1175 de 2007 permite reducir los intereses de mora causados por el no pago de
impuestos en un 30% cuando el contribuyente paga en efectivo el total de impuestos, tasas y contribuciones
(obligacién principal), mas los intereses y las sanciones actualizadas por cada concepto y periodo.

Para el representante del Ministerio Publico, la expresién: “ni las devoluciones improcedentes”, contenida en la
circular acusada, no excede la Ley 1175 de 2007 porque, a su juicio, la sancién por devolucién improcedente no es
un hecho generador de tributo alguno.

Dijo que el articulo 670 E.T. establece la sancién por solicitar la devoluciéon o compensaciéon improcedente de un
saldo a favor rechazado o modificado por la Administracién, mas no una sancién propia del impuesto de renta ni su
determinacion oficial.

Transcribi6 apartes de la sentencia de la Corte Constitucional C-075 del 3 de febrero de 2004, en relacién con la
sancion del articulo 670 E.T.

Concluyé que “dada la naturaleza de la sancién por devolucion improcedente, (...) la expresion demandada se ajusta a
la ley y no es violatoria del articulo 12 de la Ley 1175, en la medida en que no excede el precepto legal al aclarar que las
devoluciones improcedentes no gozan del beneficio fiscal en comento; beneficio que de acuerdo con la citada
normatividad cubre los intereses moratorios de los impuestos, tasas y contribuciones, asi como las sanciones e intereses
actualizados, por cada uno de los anteriores conceptos, mds no a las sanciones independientes como (...) la contemplada
en el articulo 670 del Estatuto Tributario.”

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos de la demanda incoada por el sefior Pedro Silvio Pulido Pinto, a la Sala le corresponde decidir si el
aparte subrayado de la Circular Interna nimero 00012 de 2008 dictada por el Director de Impuestos de la DIAN, que
a continuacion se transcribe, viol6 el articulo 12 de la Ley 1175 de 2007.

“CIRCULAR INTERNA No. 00012

PARA: Directores Regionales, Administradores de Impuestos, Administradores de Aduanas,
Administradores de Impuestos y Aduanas, Jefes de Division de Cobranzas, Jefes de Division de
Recaudacién y Cobranzas, Coordinadores y Funcionarios del Area de Cobranzas.

DE: Director de Impuestos

ASUNTO: CRITERIOS A TENER EN CUENTA PARA LA APLICACION DE LAS DISPOSICIONES
CONSAGRADAS EN EL ART. 1°DE LA LEY 1175 DE 2007.

Con el fin de brindar orientacion sobre el alcance de las condiciones especiales de pago consagradas en el articulo 12 de
la Ley 1175 de 2007 y garantizar la eficacia de estas disposiciones, se sefialan a continuacién algunos criterios para su
aplicacion por parte de la administracion tributaria:

1. Obligaciones objeto de las condiciones especiales de pago

Las condiciones especiales previstas en la Ley 1175 de 2007 se aplican tinicamente a las obligaciones pendientes de pago
por concepto de impuestos, tasas y contribuciones de los periodos gravables 2005 y anteriores. En el caso de los tributos
administrados por la DIAN se incluye, para efectos de estas condiciones, el impuesto de renta del afio gravable 2005, el
impuesto sobre las ventas del sexto bimestre de 2005 y la retencién en la fuente del periodo 12 de 2005. Las condiciones
especiales de pago previstas en la citada Ley se aplican igualmente a las obligaciones aduaneras contenidas en
liquidaciones oficiales, proferidas respecto de operaciones efectuadas en el afio 2005 y anteriores, y a los Bonos para la
Seguridad y Bonos de solidaridad para la Paz de que tratan la Ley 345 de 1996 y la Ley 487 de 1998, respectivamente.
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Las obligaciones correspondientes a declaraciones tributarias de los periodos gravables 2005 y anteriores que no hayan
sido presentadas podrdn ser objeto de las condiciones especiales previstas en la Ley 1175, siempre y cuando el
contribuyente o responsable, dentro del plazo sefialado para acogerse a ellas, presente la respectiva declaracién y
cumpla la totalidad de los requisitos. [gualmente podrdn ser objeto de las condiciones especiales previstas en la citada
Ley las obligaciones a cargo de los deudores solidarios vinculados mediante mandamiento de pago.

Son objeto de las condiciones especiales previstas en la Ley 1175 de 2007 las obligaciones incluidas en facilidades de
pago, otorgadas de conformidad con las reglas generales del Estatuto Tributario o en desarrollo de procesos de
conciliacién y terminacién por mutuo acuerdo. También son objeto de estos beneficios las obligaciones incluidas en
facilidades de pago otorgadas con fundamento en la Ley 1066 de 2006, que el 27 de diciembre de 2007 estuvieren al dia
en el pago de las respectivas cuotas.

De conformidad con lo dispuesto en el pardgrafo del articulo 12 de la Ley 1175 de 2007, no son objeto de los beneficios
de las obligaciones incluidas en facilidades de pago otorgadas con fundamento en la Ley 1066 de 2006, que el 27 de
diciembre de 2007 estuvieren incumplidas. Para el efecto, no se requiere haber proferido resolucién de incumplimiento
de la respectiva facilidad.

Las obligaciones que hagan parte de un acuerdo de reestructuracion, celebrado en los términos de la Ley 550 de 1999,
pueden ser objeto de las condiciones especiales de pago previstas en el literal a) del articulo 12 de la Ley 1175 de 2007.
En este caso, la disminucién de intereses se aplica sobre los intereses causados hasta el inicio de la negociacién y no
cobija los intereses generados durante el plazo del acuerdo que se hubieren negociado a una tasa distinta a la del interés
moratorio vigente.

Las condiciones especiales de pago no se aplican a las deudas que correspondan exclusivamente a sanciones e intereses,
a las sanciones independientes, ni a las devoluciones improcedentes.

2. Plazo para acogerse a las condiciones especiales de pago

El plazo para acogerse a las condiciones especiales de pago contempladas en la Ley 1175 de 2007 vence el dia 27 de
junio de 2008. Para evitar contratiempos de tltima hora en la radicacién de documentos, es conveniente advertir a los
contribuyentes sobre el horario de atencién al piiblico en las respectivas administraciones.

3. Requisitos

Para acceder a la reduccién del 70% de los intereses de mora, consagrada en el literal a) del articulo 12 de la Ley 1175
de 2007, el deudor deberd cancelar, dentro del plazo arriba sefialado, el valor total del impuesto, las sanciones
actualizadas y el 30% de los intereses moratorios, por cada concepto y periodo.

Para acceder al otorgamiento de la facilidad para el pago de los intereses moratorios y las sanciones, en los términos
del literal b) del articulo 12 de la Ley 1175 de 2007, se debe cancelar, dentro del plazo arriba sefialado, el valor total del
impuesto por cada concepto y periodo y radicar ante la Administracion, dentro del mismo plazo, solicitud de facilidad
de pago con garantia, con el lleno de los requisitos y anexos indicados en la Orden Administrativa No. 004 de 2007.

4. Mecanismos de pago

Para efecto de los beneficios contemplados en el articulo 12 de la Ley 1175 de 2007 los pagos deben realizarse mediante
recibos oficiales de manera separada por cada impuesto y periodo, en efectivo, en cheque de gerencia o cheque girado
sobre la misma plaza de la oficina que lo recibe, con tarjeta débito, con tarjeta crédito, mediante transferencias
electrénicas o abonos en cuenta, mediante documentos especiales como titulos, bonos o certificados autorizados por la
ley, o mediante la aplicacion de titulos de depdsito judicial. No dan derecho a los beneficios las compensaciones de saldos
a favor, las daciones en pago, las adjudicaciones, ni los cruces de cuentas.

5. Facilidades de pago
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Para efectos del otorgamiento de facilidades de pago, en los términos de lo dispuesto en el literal b) del articulo 12 de la
Ley 1175 de 2007, no se requiere incorporar todas las obligaciones pendientes de pago en la facilidad. Tampoco es
indispensable que el deudor efectiie el pago de una cuota inicial para obtener la facilidad pues, en virtud de la ley, el
deudor accede al beneficio del plazo hasta por 3 afios tinicamente con el pago del total de la obligacién principal y la
presentacién de garantia.

En todos los casos en que se otorgue la facilidad de pago contemplada en la norma deberd aportarse garantia que cubra
suficientemente el valor de la deuda, independientemente de que el plazo solicitado sea inferior a un afo. La solicitud
de facilidad de pago, junto con los anexos y documentos que soporten la garantia ofrecida, deberd radicarse a mds
tardar el 27 de junio de 2008. El término para expedir la resolucion de facilidad de pago es el contemplado en la Orden
Administrativa No 004 de 2007.

El incumplimiento de los requisitos sefialados para el otorgamiento de la facilidad de pago da lugar a la pérdida del
beneficio, caso en el cual los pagos efectuados por el contribuyente se reimputardn de acuerdo a la regla del articulo
804 del Estatuto Tributario.

()"

La parte actora alegd que la circular demandada es nula porque excluy6 a las devoluciones improcedentes del
beneficio previsto en el articulo 12 de la Ley 1175 de 2007, restriccidon que esa ley no establecid.

Explic6 que cuando Ley 1175 de 2007 alude, en general, a los “impuestos”, en ese vocablo estan incluidos,
implicitamente, los que se originan a cargo de un contribuyente cuando se configura la devoluciéon improcedente de
impuestos.

La Sala considera que la parte actora tiene la razon y, por tanto, la Circular 012 es nula en cuanto dispuso que las
devoluciones improcedentes no se benefician de la Ley 1175 de 2007, por las siguientes razones:

Mediante la Ley 1175 de 2007, el Congreso de la Republica establecié condiciones especiales para el pago de
impuestos, tasas y contribuciones, con el fin de acelerar la obtencién de recursos publicos, recuperar el crédito fiscal
y buscar el saneamiento de la cartera de las entidades que administran recursos publicos92. El articulo 12 de la citada
ley dispone:

“ARTICULO 10. CONDICIONES ESPECIALES PARA EL PAGO DE IMPUESTOS, TASAS Y CONTRIBUCIONES.
Dentro de los seis (6) meses siguientes a la vigencia de la presente ley los sujetos pasivos, contribuyentes o
responsables, de los impuestos, tasas y contribuciones, administrados por las entidades con facultades para
recaudar rentas o caudales ptiblicos del nivel nacional o territorial, que se encuentren en mora por obligaciones
correspondientes a los periodos gravables 2005 y anteriores, tendrdn derecho a solicitar, tinicamente con relacién
a las obligaciones causadas durante dichos periodos gravables, las siguientes condiciones especiales de pago:

a) Pago en efectivo del total de la obligacién principal mds los intereses y las sanciones actualizadas, por cada
concepto y periodo, con reduccion al treinta por ciento (30%) del valor de los intereses de mora causados
hasta la fecha del correspondiente pago. Para tal efecto, el pago deberd realizarse dentro de los seis (6) meses
siguientes a la vigencia de la presente ley.

Las obligaciones que hayan sido objeto de una facilidad de pago se podrdn cancelar en las condiciones aqui
establecidas, sin perjuicio de la aplicacion de las normas vigentes al momento del otorgamiento de la respectiva
facilidad, para las obligaciones que no sean canceladas;

b) Pago en efectivo dentro de los seis (6) meses siguientes a la vigencia de la presente ley del total de la obligacién
principal, por cada concepto y periodo, imputable a impuestos, tasas y contribuciones, y facilidad de pago con

92 Exposicion de motivos del proyecto de ley. Gaceta del Congreso nimero 204 del 24 de mayo de 2007.
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garantiay hasta por tres (3) afios para el pago de los intereses de mora y las sanciones actualizadas. En este caso
los requisitos para el otorgamiento de la facilidad deberdn aportarse dentro del mismo término sefialado para el
pago de la obligacion principal. La liquidacién de las obligaciones establecida en la facilidad de pago presta
meérito ejecutivo en los términos del numeral 3 del articulo 828 del Estatuto Tributario.

PARAGRAFO. No podrdn acceder a los beneficios de que trata el presente articulo los deudores que hayan suscrito
acuerdos de pago con fundamento en el articulo 70 de la Ley 1066 de 2006, que a la entrada en vigencia de la
presente ley se encuentren en mora por las obligaciones contenidas en los mismos.”

La Ley 1175 de 2007 estableci6 los aspectos fundamentales del pago con beneficio, de aquellas obligaciones
causadas en el afio 2005 y anteriores, por los contribuyentes o responsables de impuestos, tasas y contribuciones.
En concreto, los beneficios son los siguientes:

a) Si el contribuyente, sujeto pasivo o responsable paga en efectivo la totalidad de la obligacién principal, mas
intereses y las sanciones actualizadas, antes del 27 de junio de 2008, tendra derecho a una reduccién al 30% del
valor de los intereses de mora causados hasta la fecha del pago.

b) Si el contribuyente, sujeto pasivo o responsable paga en efectivo toda la obligacion correspondiente a impuestos,
tasas y contribuciones, antes del 27 de junio de 2008, se le dara facilidad de 3 afios para pagar los intereses de mora
y las sanciones actualizadas.

Para resultar beneficiado con la reduccidn de intereses moratorios, segun el literal a) del articulo 12 de la Ley 1175,
se exige el pago tanto de la obligacidon principal como de los intereses y de las sanciones, y para efectos de la
facilidad de pago contemplada en el literal b), se requiere inicamente el pago de la obligacion principal, habida
cuenta de que el beneficio se otorga para facilitar el pago de los intereses y de las sanciones.

Cuando la norma alude a “obligacién principal” se refiere a la obligacién sustancial de pago del tributo (Impuestos,
tasas, contribuciones) derivada de la relaciéon juridica-tributaria trabada entre el contribuyente y la
Administraciéon?. Esta obligacién se encuentra definida en el articulo 12 del Estatuto Tributario, que dice: “La
obligacion tributaria sustancial se origina al realizarse el presupuesto o presupuestos previstos en la ley como
generadores del impuesto y ella tiene por objeto el pago del tributo.”

9 Segun César Albifiana, la relacion juridico-tributaria consiste en “vinculo juridico establecido por ley, en virtud del cual un sujeto (deudor) ha de pagar
una cantidad (cuota) a otro sujeto (acreedor), que es titular de la potestad tributaria, como consecuencia de producirse el supuesto de hecho previsto en
la propia ley.” (Sistema tributario espafiol y comparado, segunda edicién, Madrid, Editorial Tecnos, 1992, pag. 124.
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Asi lo dijo la Sala%, y ahora lo reitera, en la sentencia del 27 de octubre de 2011 que, si bien declar6 ajustado a
derecho el Concepto No. 026940 del 13 de marzo de 20089, expedido por la Division de Normativa y Doctrina
Tributaria de la U.A.E DIAN, que se remitié a lo dicho en la Circular Interna No. 012, dicho pronunciamiento obedecié
alo siguiente.

% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero ponente: WILLIAM GIRALDO GIRALDO.
Bogoté, D. C., veintisiete (27) de octubre de dos mil once (2011). Radicacion numero: 11001-03-27-000-2009-00021-01(17660). Actor: CELSO VICENTE
AMAYA MANTILLA. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. “En la exposicién de motivos que dio origen a esta
disposicion, se dijo: “La recuperacion del crédito fiscal, como propdsito fundamental de la administracion tributaria, debe adelantarse con base en
estrategias que contribuyan al saneamiento de la cartera y que estimulen el recaudo.

El saneamiento de la cartera de las entidades que administran recursos publicos supone, en aplicacion del principio constitucional de eficiencia que rige
en materia tributaria, el manejo de un inventario administrable que represente razonablemente los menores costos para el Estado, lo cual se logra mediante
herramientas legales que, a partir de una evaluacién de costo- beneficio, permitan disminuir dicho inventario. El incremento en los recaudos esta asociado
a la implementacién de medidas que estimulan el pronto pago, acelerando la obtencién de los recursos publicos y permitiendo un uso oportuno de los
mismos.

(...)

En tal sentido, se introducen condiciones especiales_para el pago de impuestos, tasas y contribuciones, encaminadas a lograr los objetivos
planteados, con un caracter transitorio®.

De esta manera el legislador sustentd la creacion de estas condiciones especiales como una medida para acelerar la obtencién de los recursos publicos,
que estimulaban a los deudores de los impuestos, tasas y contribuciones a realizar su pago. Esto en aplicacion del principio de eficiencia que rige el
sistema tributario y con la finalidad de lograr el saneamiento de la cartera de las entidades que administran los recursos publicos.

Para la Sala es claro que, desde el inicio del trAmite legislativo, la finalidad de la norma fue la de establecer condiciones especiales para el pago de
impuestos, tasas y contribuciones, pues asi se indic6 en la exposicién de motivos y quedé plasmado, de manera expresa, en el texto de la norma, cuando
sefial6 “CONDICIONES ESPECIALES PARA EL PAGO DE IMPUESTOS, TASAS Y CONTRIBUCIONES.”. Asi, desde una interpretacion literal e histérica
de la norma, las sanciones no estan comprendidas dentro de las obligaciones susceptibles del beneficio en mencion.

En esa medida, la norma en cuestién establecid, en forma directa, los aspectos fundamentales del pago con beneficio, entre ellos, los conceptos objeto
del mismo, los cuales deben corresponder a aquellas obligaciones causadas en el afio 2005 y anteriores, por los contribuyentes o responsables de
impuestos, tasas y contribuciones. Es decir, que se traté de aquella obligacion originada en un hecho generador dentro de determinada vigencia gravable
y que conllevo el pago del tributo.

Asi, para resultar beneficiado con la reduccion de intereses moratorios dispuesta en el literal a) del articulo 1° de la ley 1175 de 2009, la norma exige el
pago de una obligacién principal, ademas del pago de los intereses y sanciones respectivos, y para efectos de la facilidad de pago contemplada
en el literal b), requiere nicamente el pago de la obligacion principal.

Con fundamento en lo anterior, es preciso aclarar que la expresion “obligacion principal, utilizada en la disposicion estudiada, no puede interpretarse de
manera general, para entender cualquier deber que surja entre el contribuyente y el fisco, sino que, teniendo en cuenta el contexto en que fue utilizada,
ésta hace referencia a la denominada “obligacion tributaria sustancial”, definida en el articulo 1° del Estatuto Tributario:

“La obligacion tributaria sustancial se origina al realizarse el presupuesto o los presupuestos previstos en la ley como generadores del
impuesto y ella tiene por objeto el pago del tributo”.

En ese sentido, la obligacion tributaria sustancial deriva de una relacion juridica obligacional ex lege, esto es, un vinculo juridico que emana de la ley,
una vez se cumplan los presupuestos (elementos de la obligacion) establecidos en ella, que tiene por objeto el pago del tributo.

Cabe aclarar que las sanciones tributarias no hacen parte de este tipo de obligaciones, por cuanto aquellas son la consecuencia o la respuesta juridica
al incumplimiento de la obligacién tributaria o infraccién a la ley. Surgen como una herramienta correctiva, que solo existe en la medida en que se
incumplan las obligaciones tributarias.

Si bien las sanciones tributarias generan una obligacion a favor del fisco, ésta no es la clase de obligacion a que se refiere la norma que, como se observo,

trata de aquellas que corresponden al pago de los impuestos, tasas y contribuciones.”

% El concepto de la DIAN dice que: “Las condiciones especiales de pago no se aplican a las deudas que correspondan exclusivamente a sanciones e
intereses, a las sanciones independientes, ni a las devoluciones improcedentes, conforme se precis6 en la Circular Interna 0012 de febrero 17 de 2008”.
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En la sentencia del 27 de octubre de 2011, la Sala dijo expresamente que no emitiria pronunciamiento alguno sobre
el contenido de la circular porque no era el acto demandado, pero declaré ajustado a derecho ese concepto, porque
la demanda se limit6 a afirmar que un concepto no puede prohibir la aplicacién del derecho regulado enlaley 1175
de 2007 “cuando el pago se refiera a deudas que correspondan exclusivamente a sanciones e intereses, sanciones
independientes y devoluciones improcedentes, por cuanto vulneraria una norma superior.”

También se neg6 la nulidad porque el demandante, en ese proceso, interpretd, de manera errénea, que de ese
concepto se inferia que se causaban intereses moratorios sobre sanciones, lo que, a su juicio, era ilegal, por violar el
principio non bis in idem. En la sentencia se precisé lo siguiente: “De otra parte, respecto a que se viold, con la
expedicion del concepto antes citado, el principio del non bis in idem, en tanto que se estd aplicando una sancién
moratoria sobre otra sancion, es pertinente precisar que el hecho de que el concepto demandado haya establecido que
no procedia la aplicacion del articulo 1° de la Ley 1175 de 2007 respecto de las sanciones e intereses, sanciones
independientes y devoluciones improcedentes, no implica que esté admitiendo que sobre las sanciones se puedan
generar intereses moratorios, basta con la lectura del mismo para llegar a esta conclusion.”

También se alegd que el Concepto No. 026940 del 13 de marzo de 2008 era nulo, porque “la sancién prevista en el
articulo 670 del Estatuto Tributario consiste en intereses moratorios, aumentados estos tltimos en un 50%”. La Sala
preciso que era cierto lo afirmado, pero también precis6 que “(...) el hecho de que se tome el valor de la obligacién
principal, esto es, las sumas devueltas en exceso por concepto de impuestos, como un pardmetro para tasarla, no
desnaturaliza su condicion de sancién.”

En esta oportunidad, la Sala reitera que, en efecto, el articulo 670 del E.T. regula una sancién legal? en el sentido del
“castigo” o la pena que se le impone al contribuyente de: (i) “reintegrar lo devuelto indebidamente”, por haber
solicitado en devolucion un saldo a favor al que no tenia derecho, (ii) pagar los intereses correspondientes, y (iii)
pagar un incremento del 50% de los intereses, a titulo de multa, propiamente dicha. Y, por tanto, precisa que la
sancién por devolucién improcedente es inescindible de la obligacién tributaria principal, puesto que la orden de
reintegro tiene como finalidad que se satisfaga el pago de la obligacion principal (impuesto) y/o de la obligacién
secundaria (sanciones) determinadas oficial o judicialmente

Ahora bien, la presente demanda, a diferencia de la que se plante6 contra el Concepto No. 026940 del 13 de marzo
de 2008, cuestiond el hecho de que no se permita a los contribuyentes acogerse al beneficio de la Ley 1175 de 2007
cuando se impone la sancidon por devolucién improcedente, en la medida en que esta sancién lleva implicita la
devolucion de los “impuestos” a que alude, en general, el articulo 12 de la citada ley, la parte actora cuestiond la
Circular por restringir el beneficio.

La Sala considera que la Circular interna 012 de la DIAN si restringe el beneficio previsto en el articulo 12 de la Ley
1175 de 2007 porque, efectivamente, si bien el acto administrativo que impone la sancién por devolucién y/o
compensacion improcedente prevista en el articulo 670 del Estatuto Tributario no tiene como fin determinar el
impuesto, si tiene como fin exigir su reintegro cuando se presentan los siguientes supuestos: (I) cuando el
contribuyente le solicita a la autoridad tributaria la devolucién o la compensacién de saldos a favor liquidados en
forma inexacta en el denuncio privado y que, por lo mismo, son improcedentes; y, (II) cuando el contribuyente
imputa saldos a favor, también liquidados en forma inexacta en el denuncio privado.

Dado que el contribuyente, en la generalidad de los casos, presenta la solicitud de devolucién y/o compensacion de
los saldos a favor antes de que la autoridad tributaria haya verificado la exactitud de la declaracion tributaria
correspondiente mediante la formulacién de la liquidacion oficial de revision, la medida prevista en el articulo 670
del E.T. se instituy0, se reitera, con el fin de que la autoridad tributaria competente pueda exigir el reintegro de lo
que devolvié o compensé en exceso. Por eso, esa sancidn se puede imponer dentro de los dos afios siguientes a la
fecha en que la autoridad tributaria notificé la liquidacién oficial de revisidn, pues es a partir de este momento en el
que tal autoridad tendria certeza del monto debido por concepto de la “obligacién principal”.

9 Cadigo Civil. Articulo 60. La sancion legal no es sélo la pena sino también la recompensa; es el bien o el mal que se deriva como consecuencia del
cumplimiento de sus mandatos o de la transgresion de sus prohibiciones.
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Ahora bien, independientemente de que la autoridad tributaria adelante dos actuaciones administrativas: (i) la de
determinacién del impuesto que termina con la liquidacién oficial de revisién y (ii) la de imposicién de sancién por
devolucion improcedente??, 1a fuente juridica del mayor impuesto liquidado es la liquidacién oficial de revision o la
sentencia judicial que la confirmé o modific6. El acto administrativo que impone la sancién por devolucion y/o
compensacion improcedente se limita, de un lado, a ordenar el reintegro de las sumas ya devueltas o compensadas
de manera indebida, a efectos de cubrir el mayor impuesto y/o las sanciones no declaradas y pagadas a que haya
lugar determinadas en la liquidacion oficial de revision, y, de otro, a incrementar, a titulo de sancién, en un 50% los
intereses de mora causados sobre los impuestos debidos.

Sobre el particular, la Corte Constitucional, en sentencia 075 de 2004, precisé que “(...) la actuacién que se adelanta
para efectos de la devolucion de los saldos solicitados por el contribuyente o responsable del impuesto es anterior al
proceso de determinacion del tributo e independiente de éste. Se trata de una actuacion previa, dgil, en la que se parte
de la presuncion de veracidad de las informaciones contenidas en la declaracién tributaria y en la que se promueve la
rdpida devolucién de los saldos a favor con la finalidad de no perjudicar al contribuyente o responsable con la
prolongacion de la retencion de unas sumas que exceden el impuesto a su cargo. No obstante, la decision administrativa
de devolver el saldo reportado por el contribuyente tiene solo cardcter provisional pues una decisién definitiva sélo
puede tomarse cuando culmine el proceso de determinacion del tributo y de eventual imposicién de sanciones. Sélo en
este momento la administracién cuenta con todos los elementos de juicio necesarios para liquidar o no un saldo a favor
del contribuyente y para definir si hay lugar a su devolucion. De alli que en aquellos casos en que hubo lugar a
devoluciones y se acredite luego que en la declaracién no existen saldos a favor del contribuyente o responsable, la
administracién tenga derecho a solicitar el reintegro de las sumas devueltas, a exigir el pago de intereses
moratorios y a imponer sanciones.” (negrilla fuera de texto)

De manera que, cuando el articulo 670 E.T, alude al reintegro de las sumas devueltas o compensadas de manera
improcedente se refiere a la cifra que resulte de restar al saldo a favor determinado en la liquidacién oficial de revisién
o en liquidacion formulada en sentencia judicial, segiin sea el caso, el saldo a favor pedido en devolucién y/ o
compensacion.

Como esta operacién arroja como resultado el monto de dinero que la autoridad tributaria requiere para cubrir el mayor
impuesto determinado y/o las sanciones a que haya lugar, entre éstas la sancidn de inexactitud, la Sala reitera®8 que
cuando la norma alude al pago de los intereses moratorios correspondientes debe entenderse que son los que se causan
sobre el mayor impuesto determinado en la liquidacidén oficial, es decir, que los intereses no se calculan sobre las
sanciones, ademas, porque no lo prevé asi el articulo 634 del E.T. De manera que, los intereses correspondientes, que se
calculan en la forma antedicha, se incrementan en un 50%, a titulo, en estricto sentido, de sancién por devolucién y/o
compensacion improcedente, conforme lo ha precisado la Sala%.

9 La doctrina judicial de la seccién ha dicho que uno es el proceso de determinacion y discusion del tributo, y otro, de caracteristicas muy diferentes,
aungue se inicie como consecuencia del primero, el proceso sancionatorio por devolucién improcedente. Tanto es asi, que no siempre que se profiera
una liquidacién de revisién para sustituir una declaracion tributaria con saldo a favor que haya sido imputado, compensado o solicitado en devolucién, se
inicia en forma automatica el proceso sancionatorio aludido, por cuanto éste requiere agotar un procedimiento separado que culmina con la notificacion
de una resolucion independiente. (Entre otras la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, del 31 de julio de 2009, Rad. 16955, Consejera
ponente Martha Teresa Bricefio de Valencia)

% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS
BARCENAS. Bogota, D.C., diez (10) de febrero de dos mil once (2011). Radicacién: 250002327000200500073-01. No Interno: 17909. Demandante:
INDUSTRIAS POWER ELECTRIC S.A. EN LIQUIDACION. Demandado: U.A.E. DIAN.

% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejera ponente (E): MARTHA TERESA
BRICENO DE VALENCIA. Bogota, D.C., quince (15) de abril de dos mil diez (2010). Radicacién nimero: 25000-23-27-000-2002-91637-01(16445).
Actor: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. Demandado: FIDUCIARIA COLPATRIA S.A.: “Por eso, la norma establece que si la

Administracién Tributaria dentro del proceso de determinacion, mediante liquidacion oficial, rechaza o modifica el saldo a favor objeto de devolucién o
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En el mismo sentido, la Corte Constitucional, mediante sentencia 075 de 2004 precisé que “Si la administracion de
impuestos, en el proceso de determinacién del tributo, establece que no se genera un saldo a favor del contribuyente y
que no hay lugar a devoluciéon alguna, tiene el derecho de ordenar el reintegro de lo devuelto con los intereses
moratorios correspondientes pues la inexistencia de un saldo a favor implica un mayor impuesto a cargoy como esta
suma no se pagé oportunamente, se generan aquellos. Ademds, hay lugar a una sancién en tanto el
contribuyente fue inexacto en su declaracién de impuestos y generé un saldo y una devolucion a los que no
habia lugar.” (negrilla fuera de texto).

Precisado que en la sancién por devolucion improcedente esta involucrada la orden de reintegro del impuesto
determinado en la liquidacién oficial o en la sentencia judicial, no era dable que la DIAN prohibiera acceder al
beneficio previsto en la Ley 1175 de 2007 cuando se impone la sancién por devoluciéon y/o compensacion
improcedente, pues tal restriccion implica que también se restrinja el derecho que tiene el contribuyente al que se
le formulé la liquidacién oficial que dio lugar a esa sancién.

En consecuencia, para la Sala, el correcto entendimiento de la Ley 1175 de 2011 en los casos en que la DIAN formulé
liquidacion oficial de revision e impuso la sancién por devolucién improcedente era el siguiente:

Los contribuyentes que antes del 27 de junio de 2008 hubieren: (i) reintegrado las sumas devueltas o compensadas
en exceso para satisfacer el pago total100 de la obligacién principal y de las sanciones determinadas en la liquidacion
oficial, y (ii) pagado los intereses moratorios que correspondan, mas el incremento de tales intereses en un cincuenta
por ciento (50%), podian acogerse al beneficio previsto en el literal a) del articulo 12 de la Ley 1175 de 2007. Es
decir, tales contribuyentes, tenian derecho a una reduccién al 30% del valor de los intereses de mora causados hasta
la fecha del pago.

Valga precisar que el incremento del 50% se debia calcular sin tener en cuenta el descuento a que alude el literal a)
del articulo 12 de la Ley 1175 de 2007.

En el mismo sentido, los contribuyentes que antes del 27 de junio de 2008 hubieren (i) reintegrado las sumas
devueltas o compensadas en exceso para satisfacer el pago total de la obligacion principal determinado en la
liquidacion oficial de revisién, podian acogerse al beneficio previsto en el literal b) del articulo 12 de la Ley 1175 de
2007. Es decir, tales contribuyentes tenian derecho a que se les otorgara una facilidad de pago de 3 afios para el
pago de los intereses de mora y las sanciones actualizadas (las determinadas en la liquidacién oficial y el incremento
del 50% de los intereses de mora que se liquida a titulo de sancién por devolucién improcedente).

La Sala precisa que es razonable exigir el pago del incremento del 50% de los intereses moratorios para acceder al
beneficio previsto en el literal a) del articulo 12 de la Ley 1175 de 2007, porque el propésito de esta ley fue recuperar
el crédito fiscal mediante estrategias que contribuyeran al saneamiento de la cartera,10! saneamiento que supone “el
manejo de un inventario administrable que represente razonablemente los menores costos para el Estado, lo cual se
logra mediante herramientas legales que, a partir de una evaluacién de costo-beneficio, permitan disminuir dicho
inventario”102

Elincremento del 50% de los intereses de mora que se exige a titulo de sancidn, en estricto sentido, por la devoluciéon
improcedente o en exceso de saldos a favor, forma parte del inventario de la cartera que el Estado pretendia sanear.

compensacion deberan reintegrarse las sumas devueltas o compensadas en exceso mas los intereses moratorios que correspondan, aumentados éstos

Ultimos en un cincuenta por ciento (50%). Este incremento es 1o gue constituye realmente la sancién por devolucién improcedente, que se impone

previo traslado del pliego de cargos por el término de un mes para responder.” (resaltados fuera de texto).

100 Incluyendo el pago del mayor valor a pagar determinado en la liquidacion oficial y que no se satisface con el reintegro de lo devuelto de manera
improcedente.

101 Exposicion de motivos de la Ley 1175 de 2007 tomada de la sentencia del 27 de octubre de 2011. Expediente 17660. C.P. William Giraldo Giraldo
102 jdem
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Por tanto, para la Sala es razonable que se exija el pago de la obligacién principal como de todas las sanciones
inherentes y derivadas de la misma, en la medida que forman parte del inventario de la cartera a recuperar.

Por las mismas razones, para la Sala era procedente beneficiar con la facilidad de pago, al tenor del literal b) del
articulo 1°dela Ley 1175 de 2007, la mentada sancién del incremento del 50% de los intereses de mora, puesto que,
se reitera, de una parte, esa sancion es inescindible de la obligacion principal y, de otra, forma parte del inventario
de la cartera a recuperar.

Conforme con lo expuesto, para la Sala, el texto demandado de la Circular Interna No. 00012 de la DIAN viol6 el
articulo 12dela Ley 1175 de 2007, pues limité el beneficio alli previsto.

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

FALLA

DECRETASE la nulidad de la expresién “devoluciones improcedentes” contenida en la Circular Interna No. 0012 de
la U.A.E. DIAN.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cimplase.

Esta providencia se estudid y aprobé en la sesién de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente de la Sala

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. 17442 Fecha: 12-03-2012
Concepto No. Consejo de Estado Secci6n cuarta
(Si se trata de Tribunal
doctrina)
Otro
De: |
Ponente: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez
| PROBLEMA JURIDICO |

(Puede la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales exigir como requisito para declarar zonas francas
permanentes y permanentes especiales, certificacion que acredite que el proyecto esta conforme con las exigencias
ambientales?

| TESIS |

Si, debido a las actividades que se desarrollan en las zonas francas, se hace necesario garantizar que la construcciéon
de la misma no atenta contra las normas ambientales, lo anterior, porque es un derecho constitucional gozar de un
ambiente sano y es responsabilidad del Estado tomar las medidas necesarias para garantizar su cumplimiento
(principio de precaucién). La exigencia de la certificacién no es un requisito adicional a los ya establecidos, ésta ya
estaba prevista en los decretos que rigen el tema, asi que se hace necesario contar con ella.

Ubicacion 9 11 12 14
Pag.(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretacion de la norma.

ASPECTO JURIDICO |

FUENTE FORMAL |

140



Articulos 4, 6 y 84 de | Articulo 1 de la Ley | Articulo 5y 31 dela | Decreto 1220 del 21 | Decreto 2685 de
la Constitucion | 962 de 2005. Ley 99 de 1993. de abril de 2005. 1999.
Politica.
Resolucion 5532 del | Sentencia C-703 de|Sentencia T-195 de |Sentencia C-243 de
24 de junio de 2008. | 2010. 1999. 1997
EXTRACTO
Ubicacion 4 6 7 8
Pag.(s):

Analista: Ana Maria Martinez Herrera

ZONAS FRANCAS - Area geografica donde se desarrollan procesos industriales altamente productivos y
competitivos, bajo los conceptos de seguridad, transparencia, tecnologia, produccion limpia, y buenas
practicas empresariales / ZONAS FRANCAS PERMANENTES - En ella se ubican solamente usuarios industriales
y o comerciales y o de servicios / ZONA FRANCA TRANSITORIO - Lugar donde se hacen ferias o exposiciones,
congresos y seminarios de caracter internacional

Antes de iniciar el correspondiente analisis, es conveniente precisar que las zonas francas son areas geograficas
delimitadas dentro del territorio nacional, en donde se desarrollan procesos industriales altamente productivos y
competitivos, bajo los conceptos de seguridad, transparencia, tecnologia, produccién limpia, y buenas practicas
empresariales. En las zonas francas se pueden desarrollar, entre otras, actividades relacionadas con el sector
productivo, de alto impacto en la region; logistica, transporte, manipulacién, distribucién, empaque, reempaque,
envase, etiquetado o clasificacion; telecomunicaciones, sistemas de tecnologia de la informacién para captura,
procesamiento, almacenamiento y transmisién de datos y organizacién, gestién u operaciéon de base de datos;
investigacion cientifica y tecnoldgica; asistencia médica, odontoldgica y en general en salud; turismo; reparacion,
limpieza o pruebas de calidad de bienes; soporte técnico, mantenimiento y reparacién de equipos, naves, aeronaves o
maquinaria; y, auditoria, administracion, corretaje, consultoria o similares. Algunas de las anteriores actividades
pueden tener en mayor o menor grado un impacto sobre el medio ambiente de la regién en donde se pretende obtener
la autorizacidon de construccién y funcionamiento de la zona franca. Las zonas francas permanente y permanente
especial, son Unicamente areas geograficas en las que se ubican los usuarios industriales y/o comerciales y/o de
servicios; mientras las permanentes pueden contar con varios usuarios en la permanente especial sélo una empresa
puede desarrollar su actividad industrial o de servicio, en el area determinada por la misma. La zona franca transitoria,
por su parte, corresponde a lugares donde se celebran ferias, exposiciones, congresos y seminarios de caracter
internacional, que revisten importancia para la economia del pais.

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 5532 DE 2008 (24 de junio) DIAN - ARTICULO 59-2, LITERAL F) (No anulado)
/ RESOLUCION 5532 DE 2008 (24 de junio) DIAN - ARTICULO 59-3, LITERAL G) (No anulado) / RESOLUCION 5532
DE 2008 (24 de junio) DIAN - ARTICULO 59-8, LITERAL I) (No anulado) / RESOLUCION 5532 DE 2008 (24 de junio)
DIAN - ARTICULO 59-16, LITERAL C (No anulado)

AMBIENTE SANO - Derecho de consagracion constitucional / PRINCIPIOS DE PRECAUCION Y PREVENCION -
Alcance en materia de derecho de medio ambiente

La Constitucion Politica consagra el derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano y la obligacién, a
cargo del Estado, de proteger las riquezas naturales y culturales de la Nacién. Asi mismo garantiza la participacion
de los particulares en las decisiones que puedan afectarlas, pues figura dentro de los deberes de las personas y de
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los ciudadanos proteger los recursos naturales del pais y velar por la conservaciéon de un ambiente sano. A los
principios de prevencién y de precaucidn que rigen en materia ambiental, se refiri6 la Corte Constitucional en la
sentencia C-703 de 2010. Precisé la Corte que estos principios, que guian el derecho ambiental, persiguen, como
propésito ultimo, el dotar a las respectivas autoridades de instrumentos para actuar ante la afectacion, el dafio, el
riesgo o el peligro que enfrenta el medio ambiente, que lo comprometen gravemente, al igual que a los derechos con
él relacionados. Tratandose de danos o de riesgos, en los que es posible conocer las consecuencias derivadas del
desarrollo de determinado proyecto, obra o actividad, de modo que la autoridad competente pueda adoptar
decisiones antes de que el riesgo o el dafio se produzcan, con el fin de reducir sus repercusiones o de evitarlas, opera
el principio de prevenciéon que se materializa en mecanismos juridicos tales como la evaluacién del impacto
ambiental o el tramite y expedicion de autorizaciones previas, cuyo presupuesto es la posibilidad de conocer con
antelacion el dafio ambiental y de obrar, de conformidad con ese conocimiento anticipado, a favor del medio
ambiente.

FUENTE FORMAL: CONTITUCION NACIONAL - ARTICULO 79

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 5532 DE 2008 (24 de junio) DIAN - ARTICULO 59-2, LITERAL F) (No anulado)
/ RESOLUCION 5532 DE 2008 (24 de junio) DIAN - ARTICULO 59-3, LITERAL G) (No anulado) / RESOLUCION 5532
DE 2008 (24 de junio) DIAN - ARTICULO 59-8, LITERAL I) (No anulado) / RESOLUCION 5532 DE 2008 (24 de junio)
DIAN - ARTICULO 59-16, LITERAL C (No anulado)

ZONA FRANCA PERMANENTE Y PERMANENTE ESPECIAL - Requisitos para obtener la declaratoria /
CERTIFICACION PARA DECLARAR LA ZONA FRANCA - Es requisito para constituirla. Contenido / ZONA
FRANCA PERMANENTE ESPECIAL - Debe aportarse la certificacion en la que conste que se encuentra
conforme con lo exigido por la autoridad ambiental

Para obtener la declaratoria de existencia de zonas francas permanentes y permanentes especiales, se deben cumplir
los requisitos establecidos por el Decreto 2685 de 1999, adicionado por los Decretos 383 de 2007 y 4051 de 2007,
segun el caso. Los articulos 393-2, 393-3 y 393-4 del Decreto 2685 de 1999, adicionado por el articulo 1° del Decreto
383 de 2007, exigian para obtener la declaratoria de existencia de zona franca permanente y permanente especial.
Como puede verse claramente en el texto de las disposiciones transcritas, desde el afio 2007, con ocasion de los
Decretos 383 y 4051, se consagré como requisito para obtener la declaratoria de una zona franca permanente o
permanente especial, certificacién expedida por la autoridad competente del municipio o distrito en cuya
jurisdiccion se quiera constituir la zona franca, en la que se manifieste que el proyecto estd acorde con el plan de
desarrollo municipal o distrital y que se encuentra conforme con lo exigido por la autoridad ambiental. Asi mismo se
debe demostrar que las actividades a desarrollar cuentan con las correspondientes autorizaciones, calidades y
acreditaciones necesarias para el desarrollo de la actividad, exigidas por la autoridad competente que regule,
controle o vigile la actividad correspondiente seglin sea el caso. En este orden de ideas, para la declaratoria de una
zona franca permanente especial, la persona juridica que lo pretenda debe, ademas de acreditar el cumplimiento de
los requisitos sefialados en el articulo 393-2 del Decreto 4051 de 2007, aportar la certificacién expedida por la
autoridad competente del municipio o distrito en cuya jurisdiccién se quiera construir la zona franca, en la que
manifieste que el proyecto esta acorde con el plan de desarrollo municipal o distrital y se encuentra conforme con lo
exigido por la autoridad ambiental, tal como lo exigen los numerales 8° del articulo 393-2 y el numeral 9° del articulo
393-3 del Decreto 2685 de 1999 modificado por el Decreto 4051 de 2007. De lo anterior se desprende que en los
literales demandados se reproduce exactamente el requisito exigido en los Decretos 383 y 4051 de 2007,
relacionados con la certificacién expedida por la autoridad ambiental competente en la jurisdiccién donde se ubicara
la zona franca permanente y permanente especial, en la que se precise que el proyecto se cifie a las exigencias
ambientales correspondientes, con el fin de acreditar que el proyecto esta conforme con las normas ambientales. Por
lo tanto, es claro que su texto esta acorde con la normativa mencionada, sin que se observe violacién del articulo 1°
de la Ley 962 de 2005, pues no se exigen nuevos requisitos para la declaratoria de la zona franca permanente y
permanente especial; simplemente se limita a reiterar los sefialados por los decretos que regulan el tema de las zonas
francas, por lo que, en consecuencia, tampoco violan el articulo 84 Constitucional. En sintesis, considera la Sala que
es de vital importancia contar con la certificacién de la autoridad ambiental competente en la que se acredite que la
instalacidn de la zona franca, cuya autorizacion se solicita, no vulnera el derecho de las personas a gozar de un
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ambiente sano ni atenta contra la conservacion de los recursos naturales y, en este orden de ideas, es claro que los
literales f), g), i) y c) de los articulos 59-2, 59-3, 59-8 y 59-16, respectivamente, de la Resoluciéon 5532 de 2008,
demandados, no vulneran las normas mencionadas por el actor.
FUENTE FORMAL: DECRETO 2685 DE 1999 / DECRETO 383 DE 2007 / DECRETO 4051 DE 2007
NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 5532 DE 2008 (24 de junio) DIAN - ARTICULO 59-2, LITERAL F) (No anulado)
/ RESOLUCION 5532 DE 2008 (24 de junio) DIAN - ARTICULO 59-3, LITERAL G) (No anulado) / RESOLUCION 5532
DE 2008 (24 de junio) DIAN - ARTICULO 59-8, LITERAL I) (No anulado) / RESOLUCION 5532 DE 2008 (24 de junio)
DIAN - ARTICULO 59-16, LITERAL C (No anulado)
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Bogota, D. C. doce (12) de marzo de dos mil doce (2012)
Radicacion nimero: 11001-03-27-000-2008-00041-00(17442)
Actor: HELBERT GUERRERO FAJARDO Y FELIPE MATEUS RAMIREZ
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
FALLO
Decide la Sala la acciéon publica de nulidad instaurada por los ciudadanos Helbert Guerrero Fajardo y Felipe Mateus
Ramirez, contra los articulos 59-2, literal f); 59-3, literal g); 59-8, literal i); 59-16, literal c) de la Resolucién 5532 del
24 de junio de 2008, proferida por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, relacionada con las zonas

francas.

ANTECEDENTES
La demanda

Los ciudadanos Helbert Guerrero Fajardo y Felipe Mateus Ramirez solicitan la nulidad de los literales que se
subrayan de los articulos 59-2, 59-3, 59-8, 59-16, de la Resolucién 5532 del 24 de junio de 2008, que expresan:

“RESOLUCION No. 5532 DE 2008
(24 de Junio de 2008)

Por la cual se modifica parcialmente y se adiciona la Resolucién 4240 de 2000
EL DIRECTOR GENERAL DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

En ejercicio de las facultades legales conferidas en el literal i) del articulo 19 del decreto 1071 de 1999, el
decreto 2685 de 1999, sus modificaciones y adiciones

RESUELVE
()
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Articulo 59-2. Solicitud de la declaratoria de zonas francas permanentes. La solicitud de declaratoria
de la zona franca permanente deberd ser presentada ante la Subdireccién de Comercio Exterior o la
dependencia que haga sus veces, por la persona juridica que pretenda ser autorizada como usuario
operador, acompaiiada del plan maestro de desarrollo general de la zona franca permanente aprobado y
del concepto favorable emitido por la Comision Intersectorial de Zonas Francas, cumpliendo los requisitos
sefialados en los articulos 393-1y 393-2 del decreto 2685 de 1999.

Para tal efecto, ademds deberd tenerse en cuenta lo siguiente:

()

f] Para acreditar que el proyecto estd conforme con lo exigido por la autoridad ambiental se deberd allegar
certificacion expedida por la autoridad ambiental competente en la jurisdiccion donde se ubicard la zona
franca permanente en la que se determine que el proyecto se ajusta a las exigencias ambientales

correspondientes;

()

Articulo 59-3. Solicitud de la declaratoria de zonas francas permanentes especiales. La solicitud de
declaratoria de la zona franca permanente especial deberd ser presentada ante la Subdireccién de
Comercio Exterior o la dependencia que haga sus veces, por la persona juridica que pretenda ser
reconocida como usuario industrial de la misma, acompaiiada del plan maestro de desarrollo general de
la zona permanente especial aprobado y del concepto favorable emitido por la Comisién Intersectorial de
Zonas Francas, cumpliendo los requisitos del drea para esta clase de zonas francas y los requisitos
sefialados en el articulo 393-3 del decreto 2685 de 1999.

Para tal efecto, deberd tenerse en cuenta lo siguiente: que deberd ser certificado por revisor fiscal.

()

g) Para acreditar que el proyecto estd conforme con lo exigido por la autoridad ambiental se deberd
allegar certificacion expedida por la autoridad ambiental competente en la jurisdiccion donde se ubicard
la zona franca permanente especial en la que se determine que el proyecto se ajusta a las exigencias

ambientales correspondientes.

()

Articulo 59-8. Solicitud de declaratoria de existencia de zonas francas permanentes especiales por
sociedades que ya estdn desarrollando las actividades propias que el proyecto planea promover.
La solicitud de declaratoria de existencia de zonas francas permanentes especiales por sociedades que
estdn desarrollando las actividades propias que el proyecto planea promover deberd ser presentada ante
la Subdireccion de Comercio Exterior o la dependencia que haga sus veces, por la persona juridica que
pretenda ser reconocida como usuario industrial, acompafiada del plan maestro de desarrollo general de
la zona franca permanente especial aprobado y del concepto favorable emitido por la Comision
Intersectorial de Zonas Francas, cumpliendo los requisitos establecidos en el articulo 393-4 del decreto
2685 de 1999.

Para tal efecto, deberd tenerse en cuenta lo siguiente:

(.)
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i) Para acreditar que el proyecto estd conforme con lo exigido por la autoridad ambiental se deberd allegar

certificacion expedida por la autoridad ambiental competente en la jurisdiccion donde se ubicard la zona
franca permanente especial en la que se determine que el proyecto se ajusta a las exigencias ambientales

correspondientes;

()

Articulo 59-16. Solicitud de ampliacién del area declarada como zona franca. Para la ampliacién del
drea declarada como zona franca se deberd presentar ante la Subdireccion de Comercio Exterior de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales o la dependencia que haga sus veces, solicitud suscrita por
el representante legal del usuario operador, en la cual se justifique la ampliacién del drea conforme con lo
previsto en los articulos 393-9 y 393-10 del decreto 2685 de 1999, acreditdndose ademds el cumplimiento
de los requisitos sefialados en el articulo 393-11 del decreto 2685 de 1999.

Para tal efecto, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

()

¢. Para acreditar que el Drovecto de alezaczon estd conforme con lo exigido por la autorldad ambiental

se ampliard la zona franca, en la que se determine que el proyecto se ajusta a las exigencias ambientales
correspondientes.

(.)"

Los demandantes indican como normas vulneradas los articulos 4°, 6° y 84 de la Constitucién Politica; 5°y 31 de la
Ley 99 de 1993; y 1° de la Ley 962 de 2005.

El concepto de violacion se puede resumir asil03:

De conformidad con las normas mencionadas, las autoridades publicas no pueden establecer ni exigir permisos,
licencias o requisitos adicionales para el ejercicio de una actividad que ha sido reglamentada de manera general.

Los numerales 9 y 12 del articulo 31 de la Ley 99 de 1993 establecen como funciones de las Corporaciones
Auténomas Regionales la evaluacion, control y seguimiento ambiental de los usos del agua, el suelo, el aire y demas
recursos naturales renovables; esas funciones comprenden la expedicion de las respectivas licencias ambientales,
permisos, concesiones, autorizaciones y salvoconductos requeridos por la ley para el uso, aprovechamiento o
movilizacién de los recursos naturales renovables o para el desarrollo de actividades que afecten o puedan afectar
el medio ambiente.

El numeral 15 del articulo 5 de la Ley 99 de 1993 sefiala como funciones del Ministerio de Medio Ambiente la de
evaluar los estudios ambientales y expedir, negar o suspender la licencia ambiental correspondiente, en los casos
que se sefialan en el articulo VIII (sic) de la mencionada ley.

Que, por tanto, no existe, como funcién del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y de las
autoridades ambientales regionales, norma que ordene la expedicién de certificaciones que determinen que un
proyecto se ajusta a las exigencias ambientales correspondientes.

Senalan que al revisar el Decreto 1220 del 21 de abril de 2005, por el cual se reglamenta el Titulo VIII de la Ley 99
de 1993 sobre licencias ambientales, encuentran que en los articulos 7°, 8° y 9° se enumeran de manera taxativa los
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proyectos, obras y actividades que estdn sujetos al requisito de licencia ambiental; que dentro de esa lista no
aparecen las zonas francas, por lo tanto, estos proyectos no requieren del tramite de licencia ambiental.

Se refieren al articulo 3° del Decreto 1220 del 21 de abril de 2005, que establece que la licencia ambiental llevara
implicitos todos los permisos, autorizaciones y/o concesiones para el uso, aprovechamiento y/o afectacion de los
recursos naturales renovables, que sean necesarios para el desarrollo y operacién del proyecto, obra o actividad.

Que en consecuencia, la certificacion solicitada por la DIAN como requisito para la declaratoria de zonas francas viola
el articulo 84 de la Constitucion Politica, por solicitar un requerimiento no definido en la reglamentacién respectiva;
que, por lo tanto, se debe aplicar el articulo 4° constitucional que consagra que la Constitucién es norma de normas
y que en caso de incompatibilidad entre ella y otra norma juridica, se aplican las disposiciones constitucionales.

Precisan que el requisito exigido por la DIAN va en contra de los principios rectores de la politica de racionalizacién,
estandarizacién y automatizaciéon de tramites, que buscan evitar exigencias injustificadas en las relaciones de los
particulares con la Administraciéon Publica, en especial el de reserva legal de permisos, licencias o requisitos
establecidos en el articulo 1° de la Ley 962 de 2005, en el que se establece que para el ejercicio de las actividades,
derechos o cumplimiento de obligaciones, inicamente podran exigirse las autorizaciones, requisitos o permisos que
estén previstos taxativamente en la ley o se encuentren autorizados expresamente por ésta. En tales casos las
autoridades no podran exigir certificaciones, conceptos o constancias.

Reiteran que, conforme con lo expuesto, el requisito solicitado por la DIAN, relacionado con la certificacién de la
autoridad ambiental competente en la jurisdiccién donde se ubicara la zona franca, viola los articulos 4° y 84 de la
Constitucion Politica, y las Leyes 99 de 1993 y 962 de 2005; que ademas, la expedicion de certificaciones de este tipo
podria originar que los funcionarios publicos incurrieran en violacion del articulo 6° de la Constitucion, por
extralimitacién en el ejercicio de funciones no establecidas por la normativa ambiental vigente.

Por ultimo, transcriben apartes de las sentencias T-195 de 1999 del Consejo de Estado y de la C-243 de 1997 de la
Corte Constitucional, que tratan el tema de los requisitos adicionales a los previstos en las normas existentes.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada se opone a las pretensiones de la demandal%; para el efecto manifiesta lo siguiente, en
relacion con el cargo planteado en la demanda:

Precis6 que los apartes de la Resolucion 5532 del 24 de junio de 2008, objeto de demanda, solo reglamentan, entre
otros, los numerales 3° y 4° del articulo 393 del Decreto 383 de 2007, proferido por el Gobierno Nacional en uso de
las facultades conferidas por el numeral 25 del articulo 189 de la Constitucidn Politica y las Leyes 1004 de 2005 y 62
de 1971.

Que los articulos 393-2, 393-3 y 393-4 del Decreto 2685 de 1999 adicionado por el mencionado Decreto, sefialan los
requisitos para obtener la declaratoria de existencia de las zonas francas permanente y permanente especial, entre
los que se exige la certificacion expedida por la autoridad competente del municipio o distrito en cuya jurisdicciéon
se quiera construir la zona franca, en la que se debe manifestar que el proyecto esta acorde con el plan de desarrollo
municipal o distrital y que se encuentra conforme con lo exigido por la autoridad ambiental.

Ademas, se debe demostrar que las actividades a desarrollar cuentan con las correspondientes autorizaciones,
calidades y acreditaciones, necesarias para el desarrollo de la actividad, exigidos por la autoridad competente.

Asevero que los literales de los articulos demandados siguen los lineamientos del Decreto 383 de 2007.

104 Folios 190 a 196
146



Afirmé que aun cuando el articulo 1° de la Ley 962 de 2005 sefala que no se podra solicitar la presentacion de
documentos de competencia de otras autoridades, el articulo 59 de la misma ley, faculta al Ministerio de Comercio
Industria y Turismo para coordinar con las entidades correspondientes la consolidacién de informacién sobre vistos
buenos previos y autorizaciones estatales a las cuales se encuentran sometidas las importaciones y exportaciones,
sin perjuicio de las facultades que le corresponden a cada una de las autoridades en el ambito propio de su
competencia.

Agregé que sibien la ley pudo no sefialar como funcién del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial
y de las autoridades ambientales regionales la expedicion de este tipo de certificaciones, esto no es ébice para que
con fundamento en el principio de coordinacién que atafie a todas las entidades del sector publico, se cumpla la
funcién que también emana del articulo 209 de la Constitucién Politica.

Que en ese contexto, mal puede derivarse transgresion de las normas superiores, porque lo que se trata es de impedir
laviolacion alos derechos colectivos del ambiente, ya que segun el inciso 2° del articulo 79 de la Constitucion Politica,
es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia
ecolégica y fomentar la educacion para el logro de estos fines.

Manifesté que es inexplicable que los demandantes, conociendo el contenido del articulo 3° del Decreto 1220 de
2005, en el cual se establece que la licencia ambiental llevara implicita todos los permisos, autorizaciones y/o
concesiones para el uso, aprovechamiento y/o afectacion de los recursos naturales renovables necesarios para el
desarrollo y operacion de un proyecto, obra o actividad, afirmen que no es factible exigir una certificacién que para
el caso daria certeza sobre la existencia de un pronunciamiento por parte de las dependencias a cargo del control
ambiental.

Que segun el articulo 1° de la Ley 1004, la zona franca es el area geografica delimitada dentro del territorio nacional,
en donde se desarrollan actividades industriales de bienes y servicios, o actividades comerciales, bajo una normativa
especial en materia tributaria, aduanera y de comercio exterior; que, ademas, el numeral 3° del articulo 2° distingue
como una de las finalidades el desarrollo de procesos industriales de alta productividad y competitividad, bajo los
conceptos de seguridad, transparencia, tecnologia, produccién limpia y buenas practicas ambientales, lo que significa
que son areas susceptibles de alto impacto ambiental por lo que se requiere definicién previa, sobre aptitud, por
parte de las autoridades competentes.

Considerdé que siendo el Director General de Impuestos y Aduanas Nacionales el facultado para declarar la existencia
de las zonas francas permanentes y permanentes especiales, las exigencias que realice la DIAN, con apoyo en el
Decreto 2685 de 1999 y sus modificaciones, no se enmarcan en los parametros de tramitologia, sefialados en las
normas de prohibicién.

Explicé que no es un tramite innecesario, pues no busca imponer medidas preventivas o sanciones por violacién a
normas de caracter ambiental expedidas por el Ministerio del Medio Ambiente, sino confirmar que las entidades
correspondientes se han pronunciado sobre la viabilidad de las actividades a desarrollar, de manera que no afecten
la proteccién del medio ambiente.

ALEGATOS DE CONCLUSION.

Los demandantes no intervinieron en esta etapa procesal.

La entidad demandada insistid en los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda?05.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
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El Procurador Sexto Delegado ante esta Corporacién rindi6é concepto en el que solicité negar las pretensiones de la
demandatoe,

Precisé que de conformidad con el Decreto 383 de 2007, para la declaratoria de existencia de una zona franca y la
autorizacion de sus usuarios, la DIAN debia tener en cuenta los fines establecidos en el articulo 2° de la Ley 1004 de
2005, asi como el impacto que pudiera generarse en la region, (articulo 392-1), para lo cual se previo, entre otros, el
concepto de la Comision Intersectorial, sobre la viabilidad de la solicitud de dicha declaratoria.

Que, ademas, se debia acreditar la certificacién de la autoridad competente del municipio o distrito en cuya
jurisdiccion se quiera construir la zona franca, en la que se manifieste que el proyecto esta acorde con el plan de
desarrollo municipal o distrital y se encuentra conforme con lo exigido por la autoridad ambiental (numeral 7° del
articulo 393-2 del Estatuto Aduanero).

Anot6 que la Resolucién 5532 de 2008, que se demanda, modific6, entre otros, el Titulo IV de la Resolucién 4240 de
2000 relativo al procedimiento para la declaratoria de existencia de zonas francas permanentes y permanentes
especiales, al cual pertenecen las normas cuyos literales se demandan, acordes con los articulos 393-2 y siguientes
del Decreto 383 de 2007.

Indic6 que los literales f), g), i) y c) cuestionados, imponen en comin como requisito para la declaratoria de zonas
francas, allegar la certificacion de la autoridad ambiental competente en la jurisdiccidn de la zona, para acreditar que
el proyecto cumple las exigencias ambientales, en idéntico sentido que lo hace el numeral 7° del articulo 393-2 del
Decreto 383 de 2007.

Que en materia ambiental, el articulo 49 de la Ley 99 de 1993 exige la licencia ambiental para la ejecucién de obras,
el establecimiento de industrias o el desarrollo de cualquier actividad que, de acuerdo con la ley y los reglamentos,
pueda producir deterioro grave a los recursos naturales renovables o al medio ambiente o introducir modificaciones
considerables o notorias al paisaje.

Explicéd que el articulo 50 define la licencia ambiental como la autorizacién que otorga la autoridad ambiental
competente para la ejecucion de una obra o actividad, sujeta al cumplimiento por el beneficiario de la licencia de los
requisitos que la misma establezca en relacion con la prevencion, mitigacion, correccién, compensacién y manejo de
los efectos ambientales de la obra o actividad autorizada y que los articulos 51, 52 y 53 disponen que tales licencias
seran otorgadas por el Ministerio del Medio Ambiente, las Corporaciones Auténomas Regionales y algunos
municipios y distritos, de conformidad con lo previsto en la Ley 99 de 1993, asi como preciso los casos en que el
ministerio o las corporaciones deben otorgar las licencias.

Expresd que la Ley 1004 de 2005 que defini6 la zona franca, dispone en el articulo 4° que para la reglamentacion
sobre el asunto, el Gobierno Nacional debia determinar lo relativo a la autorizacién y funcionamiento de zonas
francas permanentes o transitorias.

Precis6 que, de acuerdo con lo anterior, el requisito previsto en el Decreto 383 de 2007 es posterior a la exigencia
de la licencia ambiental establecida para los proyectos, obras o actividades relacionadas con los articulos 7°, 8°y 9°
del Decreto 1220 de 2005 como sujetos a licencia ambiental y por ello dicha certificacién no podia estar contenida
en estas disposiciones.

Indic6 que la certificacion exigida persigue establecer que la zona franca se desarrolle conforme con las exigencias
ambientales, por el impacto que pueda generar en una determinada regién, por cuanto no se trata solamente de la
ocupacion de un terreno minimo de 20 hectareas sino de la construccién de la infraestructura y edificaciones
necesarias para tal fin, lo cual introduce modificaciones considerables al paisaje en los términos del articulo 49 de la
Ley 99 de 1993.
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Que, en su criterio, las normas demandadas estadn acordes con los principios ambientales, entre otros el relacionado
con la tarea conjunta y coordinada entre el Estado y el sector privado para proteger el medio ambiente, en
acatamiento del numeral 8° del articulo 95 Constitucional; que ademas, el sustento legal de la certificacién lo
constituye el Decreto 383 de 2007, de lo que se desprende que la resolucién demandada no hizo mas que reiterar el
requisito de la certificacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir sobre la legalidad de los articulos 59-2, literal f); 59-3, literal g); 59-8, literal i); 59-16,
literal c) de la Resolucién 5532 del 24 de junio de 2008 proferida por la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales, que establecen como requisito para la declaratoria de zonas francas permanente y permanente especial
una certificacién expedida por la autoridad ambiental, en la que se acredite que el proyecto esta conforme con las
exigencias ambientales.

Las razones de la ilegalidad se concretan en afirmar que los articulos demandados vulneran los articulos 4°, 6° y 84
de la Constitucion Politica, 5°y 31 dela Ley 99 de 1993y 1° de la Ley 962 de 2005; por cuanto el Ministerio del Medio
Ambiente no tiene como funcién certificar si el desarrollo de un proyecto de zona franca cumple con las exigencias
ambientales y que no es una obra supeditada a licencia ambiental, razén por la cual no debe exigirse.

Antes de iniciar el correspondiente andlisis, es conveniente precisar que las zonas francas son areas geograficas
delimitadas dentro del territorio nacional, en donde se desarrollan procesos industriales altamente productivos y
competitivos, bajo los conceptos de seguridad, transparencia, tecnologia, produccién limpia, y buenas practicas
empresariales.

En las zonas francas se pueden desarrollar, entre otras, actividades relacionadas con el sector productivo, de alto
impacto en la region; logistica, transporte, manipulacién, distribucidn, empaque, reempaque, envase, etiquetado o
clasificacién; telecomunicaciones, sistemas de tecnologia de la informacién para captura, procesamiento,
almacenamiento y transmisién de datos y organizacion, gestiéon u operacidn de base de datos; investigacion cientifica
y tecnoldgica; asistencia médica, odontoldgica y en general en salud; turismo; reparacion, limpieza o pruebas de
calidad de bienes; soporte técnico, mantenimiento y reparacion de equipos, naves, aeronaves o maquinaria; y,
auditoria, administracion, corretaje, consultoria o similares.

Algunas de las anteriores actividades pueden tener en mayor o menor grado un impacto sobre el medio ambiente de
la regién en donde se pretende obtener la autorizacién de construccién y funcionamiento de la zona franca.

Las zonas francas permanente y permanente especial, son tinicamente areas geograficas en las que se ubican los
usuarios industriales y/o comerciales y/o de servicios; mientras las permanentes pueden contar con varios usuarios
en la permanente especial s6lo una empresa puede desarrollar su actividad industrial o de servicio, en el area
determinada por la misma. La zona franca transitoria, por su parte, corresponde a lugares donde se celebran ferias,
exposiciones, congresos y seminarios de caracter internacional, que revisten importancia para la economia del pais.

La Constitucion Politica consagra el derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano y la obligacién, a
cargo del Estado, de proteger las riquezas naturales y culturales de la Nacién. Asi mismo garantiza la participacién
de los particulares en las decisiones que puedan afectarlas, pues figura dentro de los deberes de las personas y de
los ciudadanos proteger los recursos naturales del pais y velar por la conservaciéon de un ambiente sano.

Asi quedo establecido en el articulo 79 de la Carta:

"Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizard la participacion de
la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo.

Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las dreas de especial
importancia ecolégica y fomentar la educacion para el logro de esos fines”.
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En aras de dar cumplimiento a las disposiciones constitucionales, el legislador expidié la Ley 99 de 1993 en la cual
se consagra, entre otros, el principio de precaucidén en la legislacién del medio ambiente:

"Articulo 1. Principios Generales. La politica ambiental seguird los siguientes principios generales:

()

6. La formulacidn de las politicas ambientales tendrd en cuenta el resultado del proceso de investigacion
cientifica. No obstante, las autoridades ambientales y los particulares dardn aplicacién al principio de
precaucion conforme al cual, cuando exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no deberd utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces para
impedir la degradacion del medio ambiente.

(.)"

Asi mismo, en el articulo 5°, numeral 25, de la misma ley se precisa:

"Articulo 5. Funciones del Ministerio: Corresponde al Ministerio del Medio Ambiente:

()

2) Regular las condiciones generales para el saneamiento del medio ambiente, y el uso, manejo,
aprovechamiento, conservacion, restauracion y recuperacion de los recursos naturales, a fin de impedir,
reprimir, eliminar o mitigar el impacto de actividades contaminantes, deteriorantes o destructivas del
entorno o del patrimonio natural;

(.)

25) Establecer los limites mdximos permisibles de emisidn, descarga; transporte o depdsito de substancias,
productos, compuestos o cualquier otra materia que pueda afectar el medio ambiente o los recursos
naturales renovables; del mismo modo, prohibir, restringir o reqgular la fabricacion, distribucién, uso,
disposicién o vertimiento de sustancias causantes de degradacién ambiental. Los limites mdximos se
establecerdn con base en estudios técnicos, sin perjuicio del principio de precaucién;

(.)"

Alos principios de prevencidn y de precaucién que rigen en materia ambiental, se refiri6 la Corte Constitucional en
la sentencia C-703 de 2010.

Precisé la Corte que estos principios, que guian el derecho ambiental, persiguen, como propoésito tltimo, el dotar a
las respectivas autoridades de instrumentos para actuar ante la afectacion, el dafio, el riesgo o el peligro que enfrenta
el medio ambiente, que lo comprometen gravemente, al igual que a los derechos con él relacionados.

Tratandose de dafos o de riesgos, en los que es posible conocer las consecuencias derivadas del desarrollo de
determinado proyecto, obra o actividad, de modo que la autoridad competente pueda adoptar decisiones antes de
que el riesgo o el dafio se produzcan, con el fin de reducir sus repercusiones o de evitarlas, opera el principio de
prevencion que se materializa en mecanismos juridicos tales como la evaluacion del impacto ambiental o el tramite
y expediciéon de autorizaciones previas, cuyo presupuesto es la posibilidad de conocer con antelacién el dafio
ambiental y de obrar, de conformidad con ese conocimiento anticipado, a favor del medio ambiente.

El principio de precaucion o tutela se aplica en los casos en que ese previo conocimiento no esta presente, pues
tratandose de éste, el riesgo o la magnitud del dafio producido o que puede sobrevenir no son conocidos con
anticipacion, porque no hay manera de establecer, a mediano o largo plazo, los efectos de una accidn, lo cual tiene su
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causa en los limites del conocimiento cientifico que no permiten adquirir la certeza acerca de las precisas
consecuencias de alguna situacién o actividad, aunque se sepa que los efectos son nocivos.

Acorde con lo anterior, para obtener la declaratoria de existencia de zonas francas permanentes y permanentes
especiales, se deben cumplir los requisitos establecidos por el Decreto 2685 de 1999, adicionado por los Decretos
383 de 2007 y 4051 de 2007, segun el caso.

Los articulos 393-2, 393-3 y 393-4 del Decreto 2685 de 1999, adicionado por el articulo 1° del Decreto 383 de 2007,
exigian para obtener la declaratoria de existencia de zona franca permanente y permanente especial, lo siguiente:

“Articulo 393-2. Requisitos para obtener la declaratoria de existencia de una Zona Franca
Permanente. Para obtener la declaratoria de existencia de una Zona Franca Permanente se deberd
acreditar, ademds de los requisitos previstos en los literales b), d), e), f) y h) del articulo 76 del presente
Decreto, los siguientes:

()

7. Certificacion expedida por la autoridad competente del municipio o distrito en cuya jurisdiccion se
quiera construir la Zona Franca, en la que se manifieste que el proyecto estd acorde con el plan de
desarrollo municipal o distrital y se encuentra conforme con lo exigido por la autoridad ambiental.

()

Articulo 393-3. Requisitos especiales para solicitar la declaratoria de existencia de una Zona
Franca Permanente Especial. Cuando se pretenda la declaratoria de existencia de una Zona Franca
Permanente Especial por tratarse de proyectos de alto impacto economico y social para el pais, la
persona juridica que aspire a tal declaratoria, deberd cumplir ademds con los siguientes requisitos
especiales:

()

4. Acreditar que las actividades a desarrollar cuentan con las correspondientes autorizaciones, calidades
y acreditaciones necesarios para el desarrollo de la actividad exigidos por la autoridad competente que
regule, controle o vigile la actividad correspondiente segiin sea el caso, asi como las acreditaciones
especiales que requieran dichas entidades a efectos de otorgar su visto bueno para desarrollarse como
Usuario Industrial de Zona Franca.

Articulo 393-4. Conceptos de otras entidades. Antes de declarar la existencia de una Zona Franca, la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales solicitard concepto al Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo, al Departamento Nacional de Planeacién y cuando lo considere procedente, a otras entidades
para otorgar la Declaratoria de existencia de la Zona Franca. En estos casos las entidades dispondrdn de
quince (15) dias calendario contados a partir de la fecha del recibo de la solicitud, para emitir concepto.
Si dentro de este plazo las entidades se pronuncian favorablemente o no se pronuncian, la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales continuard con el tramite.

()"

Por su parte, el Decreto 4051 del 23 de octubre de 2007 modifico, entre otros, los articulos 393-2 y 393-3 del Decreto
2685 de 1999, adicionados por el Decreto 383 de 2007, asi:
Articulo 393-2. Requisitos para obtener la declaratoria de existencia de una Zona Franca
Permanente._Para obtener la declaratoria de existencia de una Zona Franca Permanente, quien

pretenda ser Usuario Operador de la misma, deberd acreditar los siguientes requisitos:
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()

8. Anexar certificacion expedida por la autoridad competente en cuya jurisdiccion se pretenda obtener la

declaratoria de existencia de la Zona Franca Permanente en la que se declare que el proyecto estd acorde
con el plan de desarrollo municipal o distrital y que se encuentra conforme con lo exigido por la autoridad

ambiental;

()"

Articulo 393-3. Requisitos para la declaratoria de existencia de una Zona Franca Permanente
Especial y reconocimiento del Usuario Industrial. Para obtener la declaratoria de existencia de una
Zona Franca Permanente Especial, quien pretenda ser Usuario Industrial de la misma, deberd acreditar
los siguientes requisitos:

()

9. Anexar certificacion expedida por la autoridad competente en cuya jurisdiccion se pretenda obtener la
declaratoria de existencia de la Zona Franca Permanente Especial, en la que se manifieste que el proyecto

estd acorde con el plan de desarrollo municipal o distrital y se encuentra conforme con lo exigido por la

autoridad ambiental:;

()"

Como puede verse claramente en el texto de las disposiciones transcritas, desde el afio 2007, con ocasion de los
Decretos 383 y 4051, se consagré como requisito para obtener la declaratoria de una zona franca permanente o
permanente especial, certificacion expedida por la autoridad competente del municipio o distrito en cuya jurisdicciéon
se quiera constituir la zona franca, en la que se manifieste que el proyecto estd acorde con el plan de desarrollo
municipal o distrital y que se encuentra conforme con lo exigido por la autoridad ambiental.

Asi mismo se debe demostrar que las actividades a desarrollar cuentan con las correspondientes autorizaciones,
calidades y acreditaciones necesarias para el desarrollo de la actividad, exigidas por la autoridad competente que
regule, controle o vigile la actividad correspondiente segun sea el caso.

En este orden de ideas, para la declaratoria de una zona franca permanente especial, la persona juridica que lo
pretenda debe, ademas de acreditar el cumplimiento de los requisitos sefialados en el articulo 393-2 del Decreto
4051 de 2007, aportar la certificacién expedida por la autoridad competente del municipio o distrito en cuya
jurisdiccion se quiera construir la zona franca, en la que manifieste que el proyecto esta acorde con el plan de
desarrollo municipal o distrital y se encuentra conforme con lo exigido por la autoridad ambiental, tal como lo exigen
los numerales 8° del articulo 393-2 y el numeral 9° del articulo 393-3 del Decreto 2685 de 1999 modificado por el
Decreto 4051 de 2007.

Los literales f), g), i) y ¢) de los articulos 59-2, 59-3, 59-8 y 59-16, respectivamente, de la Resolucién 5532 de 2008
establecen:

“Para acreditar que el proyecto estd conforme con lo exigido por la autoridad ambiental se deberd allegar
certificacion expedida por la autoridad ambiental competente en la jurisdiccion donde se ubicard la zona
franca (..) en la que se determine que el proyecto se ajusta a las exigencias ambientales
correspondientes”

De lo anterior se desprende que en los literales demandados se reproduce exactamente el requisito exigido en los
Decretos 383 y 4051 de 2007, relacionados con la certificaciéon expedida por la autoridad ambiental competente en
la jurisdicciéon donde se ubicara la zona franca permanente y permanente especial, en la que se precise que el
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proyecto se cifie a las exigencias ambientales correspondientes, con el fin de acreditar que el proyecto estad conforme
con las normas ambientales.

Por lo tanto, es claro que su texto esta acorde con la normativa mencionada, sin que se observe violacién del articulo
1° de la Ley 962 de 2005, pues no se exigen nuevos requisitos para la declaratoria de la zona franca permanente y
permanente especial; simplemente se limita a reiterar los sefialados por los decretos que regulan el tema de las zonas
francas, por lo que, en consecuencia, tampoco violan el articulo 84 Constitucional.

En sintesis, considera la Sala que es de vital importancia contar con la certificacién de la autoridad ambiental
competente en la que se acredite que la instalacién de la zona franca, cuya autorizacion se solicita, no vulnera el
derecho de las personas a gozar de un ambiente sano ni atenta contra la conservacién de los recursos naturales y,
en este orden de ideas, es claro que los literales f), g), i) y c) de los articulos 59-2, 59-3, 59-8 y 59-16,
respectivamente, de la Resolucién 5532 de 2008, demandados, no vulneran las normas mencionadas por el actor.

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

FALLA:
1. DENIEGANSE las pretensiones de la demanda.

Copiese, notifiquese, comuniquese, devuélvase al Tribunal de origen. Cimplase.

La anterior providencia se estudié y aprobé en la sesidn 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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