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INTRODUCCION

El siguiente trabajo de jurisprudencia tiene como objetivo analizar las constantes fuentes de estudio de 8
sentencias del Consejo de Estado de la informacion tributaria. En donde se analizan desde el punto de vista
diferentes sectores buscando identificar el problema juridico de cada caso, quienes intervienen un
demandante y un demandado, en esta posicion se observa que la entidad mas demanda es la Dian.
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Ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

PROBLEMA JURIDICO

|

¢Si la declaracion de retencion en la fuente solo fue presentada sin pago, al momento de

realizar el pago, la Empresa demandante puede acceder a solicitar los TIDIS emitidos?

TESIS

No, ya que al momento de realizar la solicitud de desmaterializacion de los TIDIS, esta

lleva un proceso en la que no se efectua de manera inmediata, si no que lleva cierto

tiempo en la que el contribuyente ha debido prever esas circunstancias con el fin de que

el pago ingresara oportunamente.

Ubicacion | 11
Pag(s):
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SENTENCIA N.°1 EXPEDIENTE N° 17972

RECURSO DE APELACION - Objeto / SENTENCIA Y RECURSO DE APELACION - Limites para
la decision de segunda instancia / DECLARACION DE RENTENCION EN LA FUENTE - Debe
presentarse con pago so pena de darse por no presentada / AGENTE RETENEDOR - Es un
intermediario / TIDIS — Forma de pago de los tributos

De acuerdo con el articulo 350 del Cédigo de Procedimiento Civil, la finalidad del recurso de
apelacion es que la providencia de primera instancia sea revisada por el superior jerarquico del
funcionario judicial que la profirié, para que en el analisis de su legalidad la confirme, revoque o
modifique. Por tanto, resulta necesaria la sustentacion del recurso, ya que ésta es la oportunidad
para manifestar los motivos de inconformidad con dicha decision, pero en los aspectos que
fundamentaron su posicién, como demandante o como demandada, en el debate judicial, y sobre los
cuales el a quo se pronuncié de manera adversa o simplemente no se pronuncié. De ahi que el
marco conformado por la sentencia y el recurso de apelacién es el parAmetro que limita la decision
judicial de segunda instancia. Es por esta razén que el superior no tiene la libertad de suponer otros
motivos que a su juicio debieron ser invocados en contra de la decisién, como tampoco la de
atender los planteamientos expuestos en etapas posteriores a la de sustentacion del recurso de
alzada, porque esta actitud implicaria no sélo el desconocimiento del principio de lealtad procesal,
sino que redundaria en la vulneracién del derecho fundamental a la defensa y contradiccion de la
contraparte. Conforme con el articulo 580 del Estatuto Tributario, el agente retenedor debe presentar
su declaracion con pago, ésto con el objeto de que ponga a disposicion del Estado los dineros
retenidos, dentro de los plazos previstos para el efecto; debe destacarse que en este evento el
agente retenedor sustituye al Estado como recaudador de los impuestos, como una forma anticipada
para que aquel cuente con esos recursos, necesarios para cumplir con los fines que le son propios,
por lo que resulta inadmisible la morosidad en el pago de unos valores que fueron recaudados de
otros contribuyentes a través de la retencion, figura en la cual el agente retenedor cumple una
funcion de simple intermediario: recauda y consigna. De acuerdo con las pruebas relacionadas se
observa que la sociedad utiliz6, como medio de pago de la declaracion de retencién en la fuente, los
TIDIS, forma legalmente autorizada para el pago de los tributos de acuerdo con lo estipulado en
articulo 806 de Estatuto Tributario. Los TIDIS son titulos valores emitidos por la Nacién a través del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, mediante los cuales la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales efectua la devolucion de los saldos a favor resultantes en las declaraciones tributarias de
los contribuyentes.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 580 / ESTATUTO TRIBUTARIO —
ARTICULO 806

DECLARACION DE RETENCION EN LA FUENTE - Debe presentarse con pago total. No se

aceptan pagos parciales / PAGO — Concepto / FIRMEZA DE LA DECLARACION - Se da cuando

no se notifica dentro de los dos afios el acto que la de por no presentada / DECLARACION

POR NO PRESENTADA - Debe expedirse un acto previo que asi lo declare / PAGO

POSTERIOR DE LA DECLARACION DE RETENCION EN LA FUENTE - No es un requisito
5
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subsanable / PRINCIPIO DE LA PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS - No tiene
aplicacion tratandose del requisito de pago de la declaracion de retencién en la fuente

La exigencia consagrada en el literal e) del articulo 580 del Estatuto Tributario supone que la
declaracion se presente con pago, lo que implica que éste debe hacerse en el momento del
vencimiento del plazo para declarar, con la presentacion de la declaracién, oportunidad en la que se
debe poner a disposicion del Estado la totalidad de los recursos recaudados. El término “pago”
usado en el literal e), a que se alude, debe interpretarse atendiendo su sentido natural y obvio y la
finalidad de la norma que dio origen a su creacién y adicién en el Estatuto Tributario; por tanto,
entender que permite un pago parcial de la declaracién de retencion en la fuente, seria una
interpretacion que no da cumplimiento a los cometidos del legislador, pues conllevaria el que
persistiera la existencia de saldos en la sumas recaudadas. Asi las cosas, el incumplimiento de la
obligacion tributaria de cancelar las retenciones en la fecha de presentacion de la declaracion
tributaria, en que incurrié la sociedad actora, implica que para el momento de su presentacion ésta
se tuviera como no presentada, de conformidad con el literal €) del articulo 580 del Estatuto
Tributario. Es importante precisar que la decision de dar por no presentada la declaracion es la
consecuencia de incurrir en alguno de los eventos previstos en el articulo 580 del Estatuto Tributario;
por el contrario, la declaracion privada queda en firme, si dentro de los dos afios siguientes al
vencimiento del término para declarar, no se ha notificado acto administrativo que la declare como no
presentada, perdiendo con ello la administracion la facultad para aforar y sancionar. No obstante lo
anterior, no basta con que se configure algunas de las causales previstas en el articulo 580 del
Estatuto Tributario para tenerse como no presentada una declaracion; es necesaria la expedicion de
una auto declarativo que asi lo ordene, el cual debera estar motivado y sujeto a los principios de
contradiccion y defensa. En tanto no se profiera el mencionado auto, las declaraciones se
consideraran validamente presentadas, como lo han manifestado tanto la Corte Constitucional como
el Consejo de Estado. Lo anterior, porque permitir que el pago posterior le diera plenos efectos a la
declaracion presentada sin pago, conllevaria que los agentes retenedores desconocieran el mandato
legal previsto en la norma, pues en cualquier tiempo podrian subsanar el incumplimiento de la
obligacién tributaria, eludiendo asi el deber de ingresar oportunamente a las arcas del Estado los
dineros retenidos. Siendo deber del juez conducir la aplicacién del derecho segun los fines
predeterminados por el legislador, en aras de la eficiencia de las mismas no resulta procedente darle
a la norma un alcance diferente que obstaculice su logro; tampoco puede, en el presente caso, darse
aplicacion al principio de la primacia de la realidad sobre las formas por tratarse de una disposicion
de aplicacién preferente para lograr la finalidad establecida en la ley, principio que no puede
conllevar al incumplimiento de las obligaciones tributarias del contribuyente.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 580 LITERAL E
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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Bogot4, D. C., diecinueve (19) de enero de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2008-00171-(17972)
Actor: PROYECTOS MONTAJES Y CONSTRUCCIONES S.A. PROMOCON S.A.
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
FALLO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la demandada contra la sentencia proferida el
9 de septiembre de 2009! por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en el proceso que se
tramitd en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos que
declararon como no presentada la declaracion inicial de retencion en la fuente del mes de marzo de
2007,de la sociedad PROYECTOS MONTAJES Y CONSTRUCCIONES S.A. PROMOCON.

La sentencia recurrida dispuso:

“DECLARASE no probada la excepcion de inepta demanda propuesta por el apoderado
judicial de la parte demandada.

! Folio 119 cuaderno principal



UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

“ANULANSE el Auto Declarativo No. 310632007000087 del 22 de noviembre de 2007, y
las Resoluciones N° 310632007000010 de 24 de diciembre de 2007 y 6126-900-008 de
15 de enero de 2008, proferidos por la Divisibn de Fiscalizacion Tributaria y el
Administrador Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogota, mediante
los cuales declara como no presentada la declaracion inicial de retencion en la fuente del
mes de marzo de 2007, presentada por la sociedad PROYECTOS MONTAJES Y
CONSTRUCCIONES S.A. Nit. 800.095.750.

“TENGASE como presentada la declaracion de retencion en la fuente por el tercer mes de
2007, presentada por la sociedad PROYECTOS MONTAJES Y CONSTRUCCIONES S.A.
Nit. 800.095.750-5, el 20 de abril de 2007.

“DECLARASE inhibido respecto a la solicitud de devolucién de los valores pagados por la
sociedad por concepto de sancion e intereses.

ANTECEDENTES

Mediante la Resoluciéon N° 310632007000202 del 26 de marzo de 2007, el Grupo de Control a
Devoluciones de la Division de Fiscalizacion de la Administracion de Impuestos de los Grandes
Contribuyentes de Bogota, autorizé a la sociedad actora la devolucion en titulos de devolucion de
impuestos TIDIS, del saldo a favor resultante en la declaracion del impuesto sobre la renta y
complementarios del afio gravable 2005 por valor de $319.650.000.

Con fundamento en lo anterior la actora solicitd a Deceval, el 18 de abril de 2007, la
desmaterializacion de los titulos por valor de $108.540.000, lo que fue efectuado el dia 23 de abril de
2007 con el Certificado N° T-71508.
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La sociedad demandante presentd, por medio electronico, la declaracion de retencion en la fuente
correspondiente al mes de marzo de 2007 el 20 de abril del mismo afio?, con un total de retenciones
mas sanciones por $490.868.000.

El 23 de abril, la sociedad efectu6 pagos por la suma de $382.328.000, los que sumados al valor de
los TIDIS por $108.540.000, totalizaban el valor de la declaracion mencionada.

Teniendo en cuenta lo anterior, mediante Auto Declarativo N° 310632007000087 del 22 de
noviembre de 2007, la Division de Fiscalizacion declar6 como no presentada la declaracion de
retencion en la fuente por el mes de marzo de 2007; contra dicho auto la sociedad actora presenté
recurso de reposicion y en subsidio de apelacion, los cuales confirmaron la decision del auto
declarativo.

LA DEMANDA

La sociedad actora, en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, demanda la
nulidad del Auto Declarativo N° 310632007000087 del 22 de noviembre de 2007 y de las
Resoluciones N°s 310632007000010 del 24 de diciembre de 2007 y 6126-900.008 de 15 de enero
de 2008, actos por medio de los cuales se declar6 como no presentada la declaracion de retencion
en la fuente correspondiente al mes de marzo de 2007, y se confirmé esa decision, respectivamente.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita se declare como presentada en tiempo la declaracion
y se devuelvan los dineros adicionales pagados a titulo de sancion e intereses.

Normas violadas y concepto de la violacion.

Fundamenta la demanda en los articulos 85, 127, 134, 134A, 134D literal b), 134E numeral 2, 137 A,
139, 149, 169 y siguientes del Cédigo Contencioso Administrativo.

Aduce que la ley establece que los TIDIS son el mecanismo para la devolucion de saldos originados
en el pago de impuestos, los cuales son emitidos por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y
constituyen deuda interna de la Nacién; que se trata de titulos valores libremente negociables, con la
caracteristica que la ley comercial les ha dado de cambio y circulacion, y que la diferencia entre
éstos y los titulos ordinarios, radica en que soOlo pueden ser utilizados por su titular para la
cancelacion de impuestos o derechos administrados por la DIAN, dentro del afio calendario siguiente
a la fecha de su expedicion.

2 Folio 4 del cuaderno de antecedentes
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Expresa que la sociedad solicitd, a través de apoderado, la apertura del depdsito de los titulos con la
empresa DECEVAL S.A. de acuerdo con lo instruido por el Decreto 1571 de 1991, siendo éste el
unico medio que se autoriza para la efectividad de dichos titulos con el objeto de imputarlos a
obligaciones tributarias.

Reclama que la DIAN, en el auto declarativo demandado, debio hacer un analisis objetivo de la
declaracion pues resulta errobneo que haya desconocido un argumento, una diligencia y omitido una
revision objetiva de los hechos, como en el presente caso, en el que las evidencias demuestran que
se cumplié con los tres requisitos exigidos por la ley, a saber: declaracion, presentacién oportuna y
pago completo de la retencion.

Menciona, en relacion con los papeles utilizados para el pago, que ademas la DIAN desconoce el
caracter crediticio de los TIDIS, pues éstos son titulos valores; que, ademas, erradamente, acusa a
la sociedad de ser la culpable en la demora en la desmaterializacion de los papeles. Al respecto
sefiala que la Administracion omitié aplicar el Concepto N° 018511 de 1988, en el que la Oficina
Juridica de la DIAN, con claridad, expresa que la ley no ha sefialado un término dentro del cual el
beneficiario puede solicitar la expedicién de los titulos, de lo que concluye que puede hacerlo en
cualquier tiempo.

Concluye que la culpa en el retraso no fue de la sociedad actora, pues esta realiz6 la solicitud con la
antelacion sugerida en la ley (24 horas), utilizando los mecanismos ordenados en la misma y de
manera completa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIANS solicité denegar las suplicas de la demanda, con los siguientes argumentos:

- La demandante no indica en concreto las normas violadas por la Administracién y tampoco el
concepto de la violacién; luego, la demanda adolece de un defecto tal que no permite entrabar la
relaciéon procesal. Con fundamento en el articulo 137 del Cddigo Contencioso Administrativo,
propone entonces la excepcién de inepta demanda.

% Folio 56 cuaderno principal
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- Manifiesta, en relacion con el fondo del asunto, que la Ley 1066 de 2006, en su articulo 11,
adiciono el literal e) del articulo 580 del Estatuto Tributario que hace referencia a las declaraciones
gue se tienen como no presentadas, sefialando que las declaraciones de retencion en la fuente que
se presentan sin pago tienen esta condicion. Indica que dicha norma fue publicada en el Diario
Oficial N° 456.544 del 29 de julio de 2006, disponiendo que rige a partir de su publicacion, lo que
permite establecer que la conducta esta contemplada en una norma preexistente a los hechos objeto
de esta demanda.

- Indica que el 20 de abril de 2007 fue presentada la declaracion sin pago, por lo que era
aplicable lo establecido el articulo 11 de la Ley 1066 de 2006. Sefiala, que para no hacerse acreedor
a la sancion, correspondia al contribuyente haber efectuado ese mismo dia el pago de las
retenciones declaradas y como los pagos respectivos se hicieron hasta el 23 de abril de 2007, se
dan los presupuestos contemplados en la norma para proferir auto declarativo.

- Expresa que la norma tiene plena vigencia, y dispone que es presupuesto el que la
declaracion se haya presentado sin pago, respecto de lo cual éste es el género y por tanto no puede
afirmarse que con los pagos posteriores, aunque completos, se cumple lo perseguido por la
disposicién, como es el recaudo, en tiempo, del valor de las respectivas retenciones. En tal sentido,
no habiendo distinguido el legislador no es dable hacerlo, interpretando, como lo hace el
demandante, que el haber efectuado el pago completo de la obligacién sea un eximente.

- Menciona que corresponde al beneficiario realizar solicitud de los TIDIS, personalmente, o por
medio de apoderado, ante la entidad autorizada.*

- Aduce que el contribuyente pago, el 23 de abril de 2007°, de manera extemporanea, teniendo
en cuenta que canceld6 mediante 4 recibos de pago, 3 de los cuales corresponden a pagos en
efectivo (cheque de gerencia), por las sumas de $32.097.000, $260.671.000 y $90.406.000 y un
cuarto recibo oficial de pago en bancos por valor de $108.540.000, que es la suma proveniente de
los TIDIS.

Destaca que este ultimo no constituye la compensacién de un saldo a favor anterior a la obligacién,
sino que se trata de la aplicacion de un titulo obtenido, previa solicitud de un saldo a favor.

Por ultimo, sefiala que en el caso hipotético de que se considerara el valor representado en TIDIS
como un saldo a favor, éste representa tan solo una parte del valor total de la obligacion a cancelar,
por lo que el saldo restante seria claramente extemporaneo.

4 Articulo 24 del Decreto 1000 de 1997,
5 Folio 2 cuaderno de antecedentes
11
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SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion “A”, mediante sentencia
del 9 de septiembre de 2009 anulé la actuacion administrativa demandada y declaré en firme la
declaracion privada presentada por la actora.

En primer lugar, avocd la solicitud de excepcion de “Inepta demanda” hecha por la entidad
demandada. La acusacion fue desestimada pues aprecid que solo la ausencia absoluta de las
disposiciones violadas y el concepto de violacion, o explicacion de las normas presuntamente
vulneradas, es impedimento para que el juez deje de emitir un pronunciamiento de fondo, lo cual a
Su juicio no se da en el presente caso ya que en la demanda se observa un acéapite de fundamentos
legales y se efectu6 una interpretacion de los mismos. Por tal motivo, no dio prosperidad a la
excepcion.

Con relacién al fondo del asunto y a los cargos precedentemente expuestos, el a quo manifesté que
las declaraciones tributarias que se dan como no presentadas requieren estar incursas en alguna de
las causales que determina el articulo 580 del Estatuto Tributario; que del literal €)® de la norma en
comento se desprende que cuando se presenta la declaracién de retencion en la fuente sin pago, se
tendra por no presentada.

Con relacién al articulo 11 de la Ley 1066 de 2006, explicd que la DIAN a través de la Circular 0069
del 11 de agosto y del Instructivo N° 00009 de 29 de septiembre, ambos del afio 2006, precisé que el
hecho de darse por no presentada una declaracion no opera de pleno derecho sino que debe
hacerse a través de un acto administrativo “Auto Declarativo”, exponiendo los argumentos o razones
de la autoridad competente y notificarse al interesado para que pueda ejercer su legitimo derecho a
la defensa; indic6 que la jurisprudencia ha reiterado este criterio’

Indicé que en la Circular 066 del 24 de julio de 2008, la DIAN determiné la forma en que los
contribuyentes pueden subsanar las declaraciones de retencion en la fuente presentadas sin pago o
con pago parcial y en ella sefiala que antes de la expedicién del auto declarativo, la DIAN enviara al
contribuyente una comunicacion en la cual le informe que debe subsanar el error mediante el pago
del saldo total a pagar por concepto de retenciones.

6 «“ART. 580.- Declaraciones que se tienen por no presentadas... e) Agregado L. 1066/2006, ART. 11. Cuando la declaracién de
retencion en la fuente se presente sin pago”.”

7 Sentencias del 12 de junio de 1998, Exp. 8735, Consejero Ponente: German Ayala Mantilla, citada en la sentencia del 14 de agosto
de 1998, Consejero Ponente: Delio Gémez Leyva, Exp. 8968 y la Sentencia C-844 de 1999 de la Corte Constitucional.

12
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Que en la circular mencionada se precisé que cuando la declaracion fue presentada oportunamente
sin pago o con pago parcial, se puede subsanar este error mediante el pago del saldo del valor a
pagar que corresponda al total de las retenciones practicadas.

Observo el a quo que la actora presentd oportunamente, y sin pago, su declaracién pero que el 23
de abril de 2007 subsano el error mediante el pago del saldo total a que hace referencia el literal e)
del articulo 580 del Estatuto Tributario, por lo que no era procedente que la administracion profiriera
el auto declarativo pues la falencia del pago fue subsanada antes de que esto ocurriera.

En cuanto a la pretension de la sociedad demandante, de que se le devuelvan los dineros pagados
como sancion e intereses, el Tribunal advirti6 que en via gubernativa la sociedad no solicité ante la
DIAN tal devolucion, y por eso, ante el evidente no agotamiento de la via gubernativa y en garantia
del debido proceso, se declaro inhibida de pronunciarse sobre el punto.

LA APELACION

La parte demandada, insatisfecha con la decision tomada, interpuso recurso de apelacion®
sustentandolo con los siguientes argumentos:

Dijo, que como se aprecia objetivamente y la propia actora asi lo confiesa, no pago en tiempo la
declaracion de retencion en la fuente del mes de marzo de 2007; en consecuencia, se configuré la
situacion prevista en el literal e) del articulo 580 del Estatuto Tributario que entiende la declaracion
de retencion en la fuente como no presentada.

Que el hecho de que la sociedad utilizara TIDIS para pagar parcialmente las retenciones y que la
desmaterializacién no se haya efectuado a tiempo para perfeccionar dicho pago, no es excusa para
eximirla y que, por el contrario, la utilizacion de éstos como medio de pago implica una serie de
cargas al beneficiario, que son diversas para el proposito de la devolucién y del pago de los
impuestos.

Que, por consiguiente, la sociedad debié acogerse a las condiciones y término determinados por el
Deposito Central de Valores, con el fin de dar cumplimiento oportuno a sus obligaciones tributarias,
para lo cual debié llevar a cabo todas las diligencias para que dicho pago fuera oportuno.

Por ultimo, menciona que el Tribunal dio aplicacién a la Circular N° 00066 del 24 de julio de 2008,

gue se profirid un afio y tres meses después de ocurridos los hechos, y que por tanto no era una
disposicion aplicable para aplicar o resolver el presente caso.

ALEGATOS DE CONCLUSION

8 Folio 143 cuaderno principal
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La demandante® expresd su acuerdo con la decision del Tribunal en cuanto anulé los actos
demandados y solicitd al Consejo de Estado que “se pronuncie ordenando la devolucién de los
valores pagados por la sociedad por concepto de sancion e intereses, asunto respecto del cual el
Tribunal se declaré inhibido.

La demandada?’® solicité que se revocara la sentencia y en su lugar se declararan ajustados a
derecho los actos administrativos demandados; expuso que se aparta de la decision del Tribunal en
cuanto afirmoé que no era procedente que la DIAN profiriera el auto declarativo porque la falencia del
pago habia sido subsanada, ya que la norma no prevé tal eventualidad sino que por el contrario
asigna una consecuencia a la presentacién de la declaraciéon de retencion en la fuente sin pago,
como es el considerarla como no presentada.

El Ministerio publico?!, conceptud que se debe confirmar la sentencia de primera instancia, fundado
en los siguientes argumentos:

Precisé que los articulos 806 y 862 del Estatuto Tributario!?, autorizan el pago de los tributos con
titulos de devolucion de impuestos, dentro del afio calendario siguiente a su autorizacién; que para la
vigencia 2007 el Decreto Reglamentario 4583 de 20062 determind la forma de pago de las
obligaciones mediante documentos especiales como los son los titulos, bonos y certificados, asi
como los plazos para declarar y pagar.

Aprecia que la demandante presentd su declaracion de retencion en la fuente el 20 de abril de 2007,
dentro del término legal y que el 18 de abril del mismo afio tramit6 la solicitud de los TIDIS para el

pago.

® Folio 166 cuaderno principal
10 Folio 154 cuaderno principal
1 Folio 172 cuaderno principal
12 «ART. 806.- PAGO CON TITULOS Y CERTIFICADODevolucion de impuestos solo serviran para cancelar impuestos o derechos
administrados por las Direcciones de Impuestos o de Aduanas...”
“ART. 862. MECANISMOS PARA EFECTUAR LA DEVOLUCION. La devolucién de saldos a favor podra efectuarse mediante
cheque, titulo o giro. La Administracién Tributaria podra efectuar devoluciones de saldos a favor superiores a un millén de pesos
($1.000.000), (Valor afio base 1987), mediante titulos de devolucién de impuestos, los cuales s6lo serviran para cancelar impuestos o
derechos, administrados por las Direcciones de Impuestos y de Aduanas, dentro del afio calendario siguiente a la fecha de su
expedicion.
El valor de los titulos emitidos en cada afio, no podra exceder del cinco por ciento (5%) del valor de los recaudos administrados por la
Direccion General de Impuestos respecto al afio anterior, se expediran a nombre del beneficiario de la devolucion y seran negociables”
13 Por el cual se fijan los lugares y plazos para la presentacion de las declaraciones tributarias y para el pago de los impuestos,
anticipos y retenciones en la fuente y se dictan otras disposiciones por el afio gravable 2007.

14



UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

Resalté que cuando la DIAN expidio el auto declarativo, no tuvo en cuenta que la demandante ya
habia subsanado lo relacionado con el pago de la declaracién y que si bien la Circular N° 66 fue
expedida con posterioridad a los hechos ocurridos, dicha circular simplemente esta dando aplicacion
a lo ordenado en la jurisprudencia.4

CONSIDERACIONES

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada contra la
sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A”, del 9 de
septiembre de 2009.

En primer lugar aprecia que, con ocasion de los alegatos de conclusidbn en esta instancia, la
sociedad actora pide que esta Corporacidon se pronuncie sobre la pretension de que le sean
devueltos los dineros pagados a titulo de sancion por extemporaneidad e intereses de mora.

De acuerdo con el articulo 350 del Cédigo de Procedimiento Civil, la finalidad del recurso de
apelacion es que la providencia de primera instancia sea revisada por el superior jerarquico del
funcionario judicial que la profirid, para que en el analisis de su legalidad la confirme, revoque o
modifiquelb.

Por tanto resulta necesaria la sustentacion del recurso, ya que ésta es la oportunidad para
manifestar los motivos de inconformidad con dicha decision, pero en los aspectos que
fundamentaron su posicién, como demandante o como demandada, en el debate judicial, y sobre los
cuales el a quo se pronuncié de manera adversa o simplemente no se pronuncio.

De ahi que el marco conformado por la sentencia y el recurso de apelacion es el parametro que
limita la decisién judicial de segunda instancia. Es por esta razén que el superior no tiene la libertad
de suponer otros motivos que a su juicio debieron ser invocados en contra de la decisién, como
tampoco la de atender los planteamientos expuestos en etapas posteriores a la de sustentacion del
recurso de alzada, porque esta actitud implicaria no soélo el desconocimiento del principio de lealtad

14 Sentencias C-844 de 1999y del Consejo de Estado, sentencias 8968 y 8735 de 1998 y 12407 de 2001.

15 Sentencias de 18 de marzo de 2001, Exp. 13683, C.P. Dr. Juan Angel Palacio H. y 25 de septiembre de 2006, Exp. 14968, C.P.
Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa.
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procesal, sino que redundaria en la vulneracion del derecho fundamental a la defensa y
contradiccion de la contraparte.

En el presente caso se observa que en la sentencia apelada, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en relacién con la pretensién de la sociedad demandante de que se devuelvan los
dineros pagados como sancion e intereses, advirtid6 que “en via gubernativa la sociedad en ningun
momento solicitd ante la Administracién de Impuestos tal devolucién™® y, por lo tanto, ante el no
agotamiento de la via gubernativa y en garantia del debido proceso, se declaré inhibido para
pronunciarse de fondo en relacion con dicha solicitud, decision que no fue controvertida por la parte
actora en la oportunidad legal.

No es entonces admisible para la Sala que en la oportunidad para alegar de conclusién, la parte
demandante pretenda subsanar su omisién, y sin interponer recurso de apelacion sobre ese punto,
reclame pronunciamiento respecto de un aspecto que es adverso a sus intereses.

La anterior observacion resulta suficiente para no acceder a esta peticion de la parte actora y, en
consecuencia, continuar con el estudio del fondo de asunto, s6lo en los aspectos invocados en el
recurso por la demandada.

La réplica de la DIAN en el recurso de apelacion interpuesto, fundamentalmente consiste en que el
Tribunal erradamente aprecio que la falencia del pago en relacion con la declaracion de retencién en
la fuente del tercer periodo de 2007 fue subsanada por la sociedad, mediante la cancelacion
sucesiva de los intereses de mora y de la sancidén por extemporaneidad, mientras que la situacion
objetiva del asunto demuestra que la presentacién de la declaracion se hizo sin pago, y que por
tanto, en estricta aplicacion del enunciado de la ley, la declaracién se debe considerar como no
presentada.

La Sala observa que el 20 de abril de 2007, fecha en la que vencia el plazo para declarar, la parte
actora presenté sin pago la declaracién de retencion en la fuente del mes de marzo de 2007 y que,
posteriormente, el 23 de abril de 2007, efectud el pago correspondiente, incluidas las sanciones e
intereses, por la suma de $491.773.000, de acuerdo con los recibos oficiales de pago aportados en
el expedientel8.

16 Folio 139 cuaderno principal
17 Folio 4 cuaderno de antecedentes
8 Folios 2, 5, 6 y 7 cuaderno de antecedentes
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Segun lo antes expuesto, de conformidad con el literal e) del articulo 580 de Estatuto Tributario,
adicionado por la Ley 1066 del 2006, la compaifiia incurrié en una de las conductas sefialadas en la
ley para tener la declaracidbn como no presentada; dice la disposicion referida:

“Articulo 580. DECLARACIONES QUE SE TIENEN POR NO PRESENTADAS. No se
entendera cumplido el deber de presentar la declaracion tributaria, en los siguientes
casos:

“

e) Agregado L. 1066/2006, art. 11. Cuando la declaracién de retencion en la fuente se
presente sin pago”.

Conforme con la norma transcrita, el agente retenedor debe presentar su declaracion con pago, ésto
con el objeto de que ponga a disposicion del Estado los dineros retenidos, dentro de los plazos
previstos para el efecto; debe destacarse que en este evento el agente retenedor sustituye al Estado
como recaudador de los impuestos, como una forma anticipada para que aquel cuente con esos
recursos, necesarios para cumplir con los fines que le son propios, por lo que resulta inadmisible la
morosidad en el pago de unos valores que fueron recaudados de otros contribuyentes a través de la
retencion, figura en la cual el agente retenedor cumple una funcién de simple intermediario: recauda
y consigna.

Es por ello que en los antecedentes legislativos que dieron origen a esta disposicién, se dijo que la
norma introduce un mecanismo de seguimiento y busca que se le imponga una sancién a los
agentes de retencion, con la finalidad de proscribir la practica de algunos de ellos, de financiar su
operacion con los dineros recaudados a terceros?®,

Y es por ello, también, que es estricta la normativa en exigir el cumplimiento oportuno del deber de
consignar los dineros del Estado, con la consecuencias inherentes cuando no se cumple este
mandato legal aplicando las sanciones para el efecto determinadas.

1 GACETA DEL CONGRESO No. 256 del 13 de mayo de 2005, pag. 3. Ponencia para segundo debate al Proyecto de Ley del 2005,
Cémara de Representantes.
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Segun los antecedentes que obran en el expediente, dentro de la oportunidad legal el contribuyente
presentd su declaracion de retencion en la fuente por el mes de marzo de 2007, en la que registré un
total de retenciones por $490.868.000, conforme se advierte del formulario N° 3507501358521.%°

De otra parte se observa que soélo hasta el 23 de abril de 2007 la sociedad realizé el pago
correspondiente a la declaracion presentada electronicamente el 20 de abril de 2007, incluidos los
intereses de mora, segun consta en los cuatro (4) recibos oficiales de pago que obran en el
expediente, los cuales dan cuenta de un pago total por la suma de $491.773.000, como se muestra a
continuacion:

Recibos de pago N° Fecha Valor
4907502400081 23 de abril de 2007 $108.540.000
4907502469960 23 de abril de 2007 $ 90.406.000
4907502470789 23 de abril de 2007 $ 32.156.000
4907502471952 23 de abril de 2007 $260.671.000
Total $491.773.000 2.

De acuerdo con las pruebas relacionadas se observa que la sociedad utilizd, como medio de pago
de la declaracién de retencion en la fuente, los TIDIS, forma legalmente autorizada para el pago de
los tributos de acuerdo con lo estipulado en articulo 806 de Estatuto Tributario.

Los TIDIS son titulos valores emitidos por la Nacion a través del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, mediante los cuales la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales efectta la devolucion
de los saldos a favor resultantes en las declaraciones tributarias de los contribuyentes.

20 Folio 4 cuaderno de antecedentes
2 Folios 2, 5, 6y 7 cuaderno de antecedentes
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En el asunto bajo examen, la sociedad actora solicitd la desmaterializacién de los TIDIS ante la
empresa DECEVAL, el 18 de abril de 2007, con el objeto de pagar parte del total de retenciones
determinado en la declaracién cuyo plazo para presentarse vencia el 20 de abril de 2007; como este
proceso de desmaterializacion del titulo no se efectia de manera inmediata. sino que lleva cierto
tiempo, el contribuyente ha debido prever esa circunstancia con el fin de que el pago ingresara
oportunamente a las arcas del Estado.

En efecto, la utilizacién de los mencionados titulos es una labor que depende Unica y exclusivamente
del beneficiario, puesto que es él quien inicia e impulsa el procedimiento tendiente al pago de
impuestos con los titulos mencionados, maxime en casos como éste en que el valor de los titulos era
una suma inferior a la debida en la declaracion a titulo de retenciones en la fuente, situacion que
obligaba a utilizar otro medio de pago.

La exigencia consagrada en el literal e) del articulo 580 del Estatuto Tributario supone que la
declaracion se presente con pago, lo que implica que éste debe hacerse en el momento del
vencimiento del plazo para declarar, con la presentacion de la declaracion, oportunidad en la que se
debe poner a disposicion del Estado la totalidad de los recursos recaudados.

El término “pago” usado en el literal e€), a que se alude, debe interpretarse atendiendo su sentido
natural y obvio y la finalidad de la norma que dio origen a su creacion y adicion en el Estatuto
Tributario; por tanto, entender que permite un pago parcial de la declaracion de retencién en la
fuente, seria una interpretacion que no da cumplimiento a los cometidos del legislador, pues
conllevaria el que persistiera la existencia de saldos en la sumas recaudadas.

Asi las cosas, el incumplimiento de la obligacion tributaria de cancelar las retenciones en la fecha de
presentacion de la declaracion tributaria, en que incurrié la sociedad actora, implica que para el
momento de su presentacién ésta se tuviera como no presentada, de conformidad con el literal e) del
articulo 580 del Estatuto Tributario.

En este punto la Sala se detiene a estudiar si el pago posterior de las sumas recaudadas, subsana la
irregularidad en que incurrié el contribuyente.

Es importante precisar que la decision de dar por no presentada la declaracion es la consecuencia
de incurrir en alguno de los eventos previstos en el articulo 580 del Estatuto Tributario; por el
19
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contrario, la declaracion privada queda en firme, si dentro de los dos afios siguientes al vencimiento
del término para declarar?, no se ha notificado acto administrativo que la declare como no
presentada, perdiendo con ello la administracion la facultad para aforar y sancionar.

Asi lo ha reiterado la Corporacion, entre otras, en las sentencias 15748 del 30 de noviembre de
2006, C.P. Ligia Lopez Diaz y 17045 del 26 de octubre de 2009, C.P. William Giraldo Giraldo,

No obstante lo anterior, no basta con que se configure algunas de las causales previstas en el
articulo 580 del Estatuto Tributario para tenerse como no presentada una declaracion; es necesaria
la expedicion de una auto declarativo que asi lo ordene, el cual debera estar motivado y sujeto a los
principios de contradicciéon y defensa. En tanto no se profiera el mencionado auto, las declaraciones
se consideraran validamente presentadas, como lo han manifestado tanto la Corte Constitucional?
como el Consejo de Estado?.

Tal actuacion se adelant6 en el asunto en examen; en efecto, el auto declarativo fue proferido el 22
de noviembre de 2007, esto es, antes de que ocurriera la firmeza de la declaracion tributaria, por lo
gue la administracion tenia competencia para hacerlo.

Conforme con el articulo 588 del E.T., pueden corregirse o0 “subsanarse” las inconsistencias a que se
refieren los literales a), b) y d) del articulo 580, ibidem, pero no la consagrada en el literal d) de la
misma norma, que es la que nos ocupa.

Aun con la expedicion de la Ley 1066 de 2006, que en su articulo 11 adicion6 el literal ) del articulo
580 antes citado, se mantuvo dicha regulacion normativa sin que el legislador, efectuara en esa
ocasion alguna modificacion o adicion al paragrafo segundo del articulo 588 o previera en alguna
otra norma tributaria que este nuevo requisito fuera subsanable.

Lo anterior, porque permitir que el pago posterior le diera plenos efectos a la declaracion presentada
sin pago, conllevaria que los agentes retenedores desconocieran el mandato legal previsto en la

22 Art. 714 del E.T., Firmeza de la declaracion privada
23 Sentencia C-844 de 1999
2 Sentencias del 14 de agosto de 1998, Exp. 8968, C.P. Delio Gdmez Leyva, del 12 de junio de 1998, Exp. 8735, C.P. German Ayala
Mantilla'y del 2 de noviembre de 2001, C.P. Ligia Lépez Diaz
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norma, pues en cualquier tiempo podrian subsanar el incumplimiento de la obligacion tributaria,
eludiendo asi el deber de ingresar oportunamente a las arcas del Estado los dineros retenidos

Siendo deber del juez conducir la aplicacion del derecho segun los fines predeterminados por el
legislador, en aras de la eficiencia de las mismas no resulta procedente darle a la norma un alcance
diferente que obstaculice su logro; tampoco puede, en el presente caso, darse aplicacién al principio
de la primacia de la realidad sobre las formas por tratarse de una disposicion de aplicacion
preferente para lograr la finalidad establecida en la ley, principio que no puede conllevar al
incumplimiento de las obligaciones tributarias del contribuyente.

Por altimo, se pronuncia la Sala respecto de la aplicabilidad de la Circular N° 0066 del 24 de julio de
2008, citada por el a quo en la sentencia apelada como fundamento para aceptar que la falta de
pago de la declaracién de retencion en la oportunidad debida puede subsanarse posteriormente,
antes de que se haya proferido el auto declarativo correspondiente.

Sobre este aspecto se pronuncio la Seccion en la Sentencia 18188 del 27 de octubre de 2011, con
ponencia del Dr. William Giraldo Giraldo:

“En cuanto a la Circular N° 66 de 2008, citada por el actor, se encuentra que esta senala:

“Para subsanar voluntariamente el incumplimiento de la obligacién establecida en el
articulo 11 de la Ley 1066 de 2006, previamente a la expedicidon del auto declarativo,
el agente retenedor o autorretenedor que hubiese presentado de manera oportuna la
declaracion, podra presentar un recibo de pago en bancos, el cual debe corresponder
como minimo para subsanar el incumplimiento de la obligacion a que hace referencia
el articulo mencionado, al saldo del valor a pagar que corresponda al total de las
retenciones practicadas a titulo de impuesto sobre la renta, impuesto sobre las ventas
y timbre nacional durante el respectivo periodo gravable, sin perjuicio de la
reimputacion de pagos a que hace referencia el articulo 804 del E.T y del pago de los
intereses moratorias a que hubiere lugar de conformidad con lo establecido en los
articulos 634 y 635 del E.T”.

En el presente caso, no es procedente darle aplicacién a la Circular 066 de 2008,
pues, como se observo, la ley es clara en disponer que la presentacion sin pago de la
declaracion de retencion en la fuente es insubsanable. Por tanto, esta interpretacion
de la Administraciéon no se encuentra acorde con la ley y con la finalidad prevista en
la norma.
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Es evidente que Unicamente el Congreso estd autorizado por la Constitucion Politica
para emitir, reformar o derogar las leyes. En ese sentido la DIAN no tiene
competencia para modificar la voluntad del legislador mediante una interpretacién de
la norma, y si bien se encuentra obligada a dar cumplimiento a regulaciones de
caracter interno, su deber es dar aplicacion preferente a la ley.

Significa lo anterior que las instrucciones que en materia tributaria emita la DIAN, y
gue tengan como destinatarios las dependencias y funcionarios de dicha entidad, no
pueden desconocer los mandatos constitucionales y legales ni apartarse de las
disposiciones en relacion con tales materias.

Asi las cosas, las instrucciones que se impartan sobre tales efectos, deben propender
por el estricto cumplimiento de las normas tributarias vigentes, sin gue les sea
posible regular aspectos que, como ya se dijo, no son de su competencia.

Igualmente, es importante precisar que la referida circular no incidioé en la declaracion
y pago de las retenciones en la fuente del mes de octubre del afio 2006, dado que al
ser proferida con posterioridad a su presentacion, no podria alegarse que indujo a
error al contribuyente.”

La dltima precision hecha en la sentencia a que se hace referencia es pertinente también en el
presente caso, como quiera que se trata de la presentacion, sin pago, de la declaracién de retencion
en la fuente por el mes de marzo de 2007, periodo anterior a la fecha en que fue proferida la Circular
066 de 2008.

Las razones que anteceden son suficientes para revocar el fallo apelado
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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FALLA:

1. REVOCASE la sentencia del 9 de septiembre de 2009, del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccion Cuarta — Subseccion A. En su lugar se dispone:

2. DENIEGANSE, las suplicas de la demanda.

3. RECONOCESE, personeria al Doctor NAIRO ALEJANDRO MARTINEZ RIVERA, como
apoderado de la DIAN.

Cépiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen.
Cumplase.

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

23



UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No.

(18390)

Fecha:

13 de Septiembre
de 2012

Concepto No.
(Si se trata de

Concejo de Estado SALA DE

CONTECIOSO

doctrina) ADMINISTRATIVO
Tribunal SECCION CUARTA
Otro
De:

Ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

PROBLEMA JURIDICO ‘

¢Los articulos entregados como incentivos a las asesoras de la Empresa de Yambal son

generadores de IVA?

TESIS

No, estos premios son incentivos que otorga YAMBAL a las promotoras dentro de su

estrategia de ventas.

Ubicacion | 13
Pag(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Interpretativo

ASPECTO JURIDICO

FUENTE FORMAL

Decreto 2349

Art. 421 del E.T

Art. 720 del E.T

Art. 420, 429, 437, 463, 488,647

Pag(s):

de 1993 literal Ay B y 730 numeral 4 del E.T.
Art. 490 del E.T

EXTRACTO
Ubicacion | 13 2 3 6

Analista: YADY MIREYA VILLARREAL MENDEZ
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SENTENCIA N° 2 EXPEDIENTE N.° 18390

VENTA POR CATALOGO - Venta directa puerta a puerta. Yambal / INCENTIVOS - Bienes en
especie que se entregan por cumplir una meta. No hacen parte del inventario de la sociedad
gue los entrega. La forma de contabilizarlo es como gasto / GASTO - Definiciéon / CUENTA DE
GASTOS OPERACIONALES DE VENTAS - Comprende los gastos ocasionados en el desarrollo
principal del objeto social del ente econémico

YANBAL DE COLOMBIA para comercializar sus bienes utiliza el sistema conocido como “venta por
catalogo, venta directa, venta puerta a puerta que permite acercar al consumidor final a un gran
surtido de articulos sin necesidad de acudir al almacén, boutique o tienda de superficie”, es decir,
gue los productos que vende la demandante no se adquieren en un almaceén, por lo que la labor de
comercializacion la realizan “consultoras de ventas”, quienes de acuerdo con las metas trazadas por
la compafia pueden recibir “bonos, viajes, electrodomésticos, enseres para el hogar, etc. Segun el
informe rendido por el perito y frente a la pregunta realizada en el sentido de indicar en qué consiste
el sistema de incentivos que concede YANBAL a sus promotoras de ventas por el cumplimiento de
metas en compras y, en particular, cdbmo opera lo que tiene que ver con incentivos entregados en
especie, en el dictamen se explica que los incentivos son bienes en especie que la demandante
suministra a las consultoras que ocupan el primer peldafio de la llamada “Escalera de Exito” por el
nivel de sus compras en un determinado periodo. Ahora bien, es un hecho no discutido por las partes
y que se reafirma en el dictamen, que la actora adquiere los premios de terceros y que no hacen
parte de su inventario sino que se orientan a desarrollar programas de incentivos o premios para una
red de distribuidores. Respecto de este punto, el perito indicd: “Los bienes en especie que entrega
YANBAL a titulo de incentivo a las compradoras no son los mismos que vende dentro de su operacion
(-..).- Los bienes corporales muebles adquiridos para entregar como incentivo a las “consultoras y
directoras”, son electrodomésticos y articulos varios para el hogar.”. En esas condiciones, la Sala
observa que cuando YANBAL adquiere los premios y los entrega como incentivos a las consultoras
gue cumplieron con las metas de compras, esto en su conjunto corresponde a un gasto dentro de su
actividad productora de renta, porque los gastos son precisamente “flujos de salida de recursos, que
no tienen una relacién directa con la adquisicidon de bienes o prestacion de servicios de los cuales la
empresa obtiene sus ingresos. Estan relacionados con los incurridos en actividades de
administracion, comercializacion, investigacion y financiacion”. En efecto, tanto en sede gubernativa
como ante esta jurisdiccion, se establecié que el tratamiento que le da YANBAL a los incentivos y
premios que entrega a sus promotoras, desde el punto de vista contable, corresponde al de un
gasto. Precisamente, de acuerdo con la técnica contable, la cuenta de gastos operacionales de
ventas (52) “Comprende los gastos ocasionados en el desarrollo principal del objeto social del ente
economico y se registran, sobre la base de causacion, las sumas o valores en que se incurre durante
el ejercicio, directamente relacionados con la gestion de ventas encaminada a la direccion,
planeacién, organizacion de las politicas de ventas del ente econdmico incluyendo basicamente las
incurridas en las areas ejecutiva, de distribucién, mercadeo, comercializacion, promocién, publicidad
y ventas. La Sala advierte que esta plenamente determinado que la entrega de premios a titulo de
incentivo dentro de la actividad productora de renta de YANBAL DE COLOMBIA S.A. relne las
caracteristicas de un gasto para la promocion de sus productos, razon por la cual tiene relacion de
causalidad con la actividad que desarrolla la demandante y consiste en la entrega de premios a sus
directoras, al punto que la Administracién no desconocio en la actuacién que se demanda, el valor
gue por este mismo concepto se declaré como IVA descontable.
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ENTREGA FISICA DE LOS PREMIOS PREVISTOS DENTRO DE UNA POLITICA DE INCENTIVOS
— No puede considerarse como una venta / PRESUNCION DE VENTA - Interpretacion del
articulo 421 del Estatuto Tributario / INCENTIVOS - Cuando tienen relacion de casualidad con
la actividad productora de renta no estan gravados con iva

La DIAN parte de un supuesto equivocado al confundir en este caso un gasto con una transferencia
de bienes corporales muebles a titulo gratuito, para asi encuadrarlo dentro del literal a) del articulo
421 E.T., que establece una de las presunciones de venta desde el punto de vista fiscal en el
impuesto sobre las ventas. Se advierte que los hechos que se consideran venta en el ordenamiento
tributario son taxativos y de los previstos en la norma mencionada, no puede concluirse que la
entrega fisica de los premios previstos dentro de una politica de incentivos dentro de la actividad de
una empresa pueda considerarse como una venta. La Sala insiste en que en el sub examine la
adquisicion y entrega de premios como parte de una politica de incentivos es solo un gasto para la
demandante, pues representa una salida de recursos que esta indirectamente relacionada con su
actividad productora de renta, sin que por el hecho de la entrega material de los premios a las
promotoras pueda desvirtuarse su condicion de gasto y ello impida que reciba integralmente el
tratamiento que la ley le asigna como tal desde la adquisicion de los premios a terceros hasta su
entrega a las beneficiarias por metas cumplidas, porque esas son las caracteristicas del gasto que
se analiza en esta oportunidad. En el IVA se gravan las operaciones de venta de bienes corporales
muebles, la importacién, la prestacion de servicios y otros actos asimilados a los primeros. Es en ese
contexto que debe realizarse una labor hermenéutica adecuada de las presunciones de venta
consagradas en el articulo 421E.T. En el sub examine, aunque se trata de contratos traslativos
regidos por el principio de consensualidad -que se transmiten o adquieren por el simple
consentimiento contractual sometido al cumplimiento de la condicion- lo cierto es que parte de la
remuneracion del contrato esta constituida por los premios que se obtienen por los logros, como el
mismo contrato lo demuestra.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 421

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota D.C., trece (13) de septiembre de dos mil doce (2012)
Radicacion nimero: 25000-23-27-000-2008-00147-01(18390)
Actor: YANBAL DE COLOMBIA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
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FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 20 de mayo de 2010,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién “B” que
decidio:

‘PRIMERO. DECLARASE La nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision No. 310642008000015 del 28

de febrero de 2008, proferida por la DIVISION DE LIQUIDACION DE LA ADMINISTRACION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE que la liquidacion del
Impuesto sobre las Ventas por el quinto (sic) bimestre del afio 2005 corresponde a la inserta en la parte motiva
de esta providencia. (...)”

ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

- El 6 de enero de 2006, la parte actora presenté la declaracion del IVA correspondiente al 6°
bimestre del afio 2005, que corrigio los dias 8 de febrero de 2006 y 21 de junio de 2007.

- ElI 01 de agosto de 2007, la Divisidén de Fiscalizacién Tributaria de la Administracion de impuestos
de los Grandes Contribuyentes de Bogota profirié el Requerimiento Especial No. 310632007000144,

por el que propuso modificar la declaracion antes referida.

- EI 28 de febrero de 2008, la Divisién de Liquidacion de la Administracion de impuestos de los

Grandes Contribuyentes de Bogota expidié la Liquidacién Oficial de Revision No. 310642008000015.

- La parte actora prescindio del recurso de reconsideracion con fundamento en el paragrafo del
articulo 720 E.T.

ANTECEDENTES PROCESALES
LA DEMANDA

Yanbal de Colombia S.A., mediante apoderado judicial, formulé las siguientes pretensiones:

“6.1. Que se declare la nulidad del acto administrativo por medio del cual se profirié la liquidacién oficial de
revision numero 310642008000015 de 28 de febrero de 2008.
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6.2. Que, en virtud de la nulidad del acto, y a titulo de restablecimiento del derecho, se reconozca que la
liquidacion privada contenida en la declaraciéon del impuesto sobre las ventas presentada por YANBAL DE
COLOMBIA S.A. por el sexto bimestre del afio 2005 ha quedado en firme.”

Invocé como disposiciones violadas los articulos 420, 421 literales a) y b), 429. 437, 463, 488, 647 y
730 No. 4° del E.T.

En sintesis, los cargos de violacién propuestos por la parte actora fueron los siguientes:

Violacion del ultimo inciso del articulo 437 del Estatuto Tributario, por aplicacion indebida, y

del articulo 488 ibidem por falta de aplicacion

Dijo que la Administracion vulnerd, por aplicacién indebida, el ultimo inciso del articulo 437 del E.T.
Sefiald que la razén de ser de esta norma es restablecer la estructura cuantitativa del impuesto
cuando quiera que los impuestos tomados como descontables hayan perdido sustento.

Explicé que para la DIAN la transferencia de ciertos bienes adquiridos para ser entregados a las
promotoras o distribuidoras de productos Yanbal como parte de su estrategia comercial causaba
IVA. Que, esa conclusion era errada, toda vez que dichos bienes constituian costo para la empresa
en la medida en que la expensa en la que se incurrié para adquirirlos tenia relacion de causalidad

con la actividad productora de renta y se destiné a la realizacion de operaciones gravadas.

Sefal6é que, de igual manera, la Administracion viol6 el articulo 488 del E.T. por falta de aplicacion
porque conforme con dicha norma, es descontable el impuesto a las ventas que se origine en

operaciones que constituyan costo o gasto para la empresa.
Violacion de los literales a) y b) del articulo 421 del Estatuto Tributario

Sostuvo que la Administracion transgredid, por aplicacion indebida, los literales a) y b) del articulo
421 del E.T. al haber tenido como hecho generador del IVA la transferencia de ciertos bienes,
realizada a titulo de premio, a las distribuidoras de los productos que comercializa, que en todo caso
no corresponden con los que enajena dentro de su actividad operacional y no le generan ninguin

ingreso directo.
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Que, de otra parte, el literal b) referido fue violado porque la transferencia de los bienes en discusion
no constituyd un retiro de inventarios, pues no eran de los que producia Yanbal, ni fueron adquiridos

para luego ser enajenados como parte de la actividad comercial de la empresa.
Violacién del articulo 429, en concordancia con el 420 del Estatuto Tributario.

Dijo que la Administracion vulnero el articulo 429 del E.T. al haber tenido como momento de la
causacion del impuesto sobre las ventas por la transferencia de bienes, el de la compra y no el de la
emision de la factura o, subsidiariamente, el de la entrega de los mismos, como lo prevé el literal a)
del referido articulo.

Violacion del articulo 463, en concordancia con el numeral 4° del articulo 730 del Estatuto

Tributario.

Sefialé que, en los actos administrativos demandados se configuré la causal de nulidad prevista en

el numeral 4° del articulo 730 del E.T. porgue se omitio la base gravable del impuesto liquidado.

Explico que lo unico que hizo la Administracion fue indagar sobre el IVA pagado por la compra de los
bienes que posteriormente entregd y adiciond ese valor como mayor impuesto, sin modificar la base

gravable.

Violacion del articulo 647 del Estatuto Tributario por la imposicion de la sancion por

inexactitud

Dijo que existia una diferencia de criterios con la Administracion en relacion con el derecho aplicable
y por tanto, en el evento hipotético de determinarse un mayor impuesto, no habria lugar a la sancién

por inexactitud.

Que la parte actora actu6 con el firme convencimiento de que la entrega de bienes en discusion no
hacia parte de los supuestos descritos en los literales a) y b) del articulo 421 del E.T., y menos del
altimo inciso del articulo 437 ibidem. Que, por tanto, no se trata de la inclusion de factores falsos,
incompletos o desfigurados ni de la omision de impuestos, sino de una interpretacion de las normas

aplicables que difiere con la de la Administracion.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la parte actora y se pronunci6 frente a los cargos de nulidad

en los siguientes términos:

Sefialdé que de conformidad con el articulo 421 del E.T. también se consideran ventas, para efectos
del IVA, todos los actos que impliquen transferencia de dominio, a titulo oneroso o gratuito, de bienes
corporales muebles, independientemente de la designacién que se le de a los contratos que originen

la transferencia.

Dijo que lo que se grava con el impuesto son las operaciones expresamente sefialadas y que no es
determinante que la transferencia haya generado ingresos o que los bienes enajenados hubieran

hecho parte del activo o del inventario.

Sostuvo que no discutia que la adquisicién de los bienes entregados como premio para incentivar las
ventas hubiera generado un impuesto descontable pero que ese hecho no justificaba que la
demandante no hubiera liquidado y declarado el IVA correspondiente por la transferencia del dominio
de los bienes que entreg6 a las promotoras de ventas. Insistié en que de conformidad con el literal a)

articulo 421 del E.T. esa transferencia constituia una donacion.

En relacién con la sancion por inexactitud, transcribié apartes de cierta providencia del Consejo de
Estado para sefalar que la sancién prevista en el articulo 647 del E.T. es objetiva. De igual modo,
sostuvo que en el caso de la demandante no se configuré una diferencia de criterios sino el
desconocimiento del derecho aplicable.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta — Subsecciéon “B”, anulé parcialmente

los actos administrativos demandados.
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Como problema juridico a resolver en la providencia, dijo que consistia en determinar si se
encontraba gravada con IVA la compra de bienes muebles entregados a las distribuidoras o

promotoras a titulo gratuito como incentivo de ventas y si era procedente la sancion por inexactitud.

Sefialé que, de conformidad con el articulo 421 del E.T., la adquisicion de bienes corporales
gravados con el impuesto a las ventas, bien sea para el consumo propio o para ser entregados
gratuitamente a un tercero, causa el IVA.

Agrego, que el articulo 488 del E.T., otorga el derecho a descontar el IVA pagado en la adquisicion o
importacion de bienes que resulten imputables como costo o gasto, siempre y cuando se destinen a

operaciones gravadas con el impuesto.

Sostuvo que, segun el articulo 490 del E.T. cuando los bienes y servicios que otorgan el derecho al
descuento se destinen indistintamente a operaciones gravadas, exentas y excluidas del IVA y no
fuere posible una imputacion directa, el descuento debia distribuirse proporcionalmente en relacion

con cada una de estas actividades.

Para determinar si era procedente gravar con IVA la entrega de incentivos a las distribuidoras o
promotoras a titulo gratuito, el a quo se remitio a la providencia del 22 de octubre de 2009, proferida
por el mismo Tribunal, en la que se concluyé que dicha transferencia generaba el impuesto a las
ventas en tanto que se trataba de una entrega traslaticia del dominio gratuita de un mueble, gravada

segun lo previsto en el articulo 421, literal a), del E.T.

Sefialé que, era improcedente pretender que cuando se entrega un bien a titulo no oneroso, el valor
del impuesto causado por esa enajenacion pueda ser descontado por el mismo responsable, y que si
bien estos no son los del giro normal de la actividad de la empresa, el propdsito de esa adquisicion
fue la de trasladar el dominio a titulo gratuito a las promotoras, es decir, no formar parta del activo

fijo.

Finalmente, sefial6 que se configurdé una diferencia de criterios entre la Administracion y la parte

actora y que, por lo tanto, no habia lugar a aplicar la sancién por inexactitud.
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EL RECURSO DE APELACION.

Tanto la Administracion como la demandante interpusieron recurso de apelacién en lo que les fue

desfavorable.

La DIAN insistio en la liquidacion de la sancion por inexactitud. A su juicio, la parte actora declaré
valores equivocados e incompletos, pues, segun quedé demostrado en el proceso, no liquido el IVA
generado en la entrega de los premios a las promotoras de ventas. Que, en consecuencia, si se

configuraron los supuestos de hecho previsto en el articulo 647 del E.T. para imponer la sancion.

Que, de igual modo, no se presentd una diferencia de criterios entre la Administracion y la parte
actora pues, segun el inciso final del articulo 647 ibidem, esta no se configura cuando se desconoce
el derecho aplicable, como en efecto ocurrié en el presente caso, en el que se dejaron de aplicar las

normas que regulan el hecho generador del IVA.

La parte actora sefialé que el Tribunal incurrié en un grave error de comprension sobre lo que se

debatié en la demanda.

Sostuvo que el litigio no gir6 alrededor de la improcedencia del descuento del IVA sino sobre la
obligacion de generar el impuesto en la entrega de bienes que, a titulo de incentivo, hizo la

demandante a favor de las consultoras de ventas.

Sefiald, ademas, que, el a quo err6é al entender que la liquidacién oficial de revision no adicioné el
IVA en funcion de una hipotética causacién con motivo de la transferencia del dominio de los bienes

a las consultoras, sino con motivo de la compra de ciertos productos a sus proveedores.

Finalmente, en relacion con lo yerros en los que incurrié el Tribunal, dijo que ignoro lo previsto en el
articulo 730 del E.T. acerca de las causales de nulidad de las liquidaciones de revision, en particular,

la causal cuarta sobre la omision de la base gravable.

Reitero los argumentos de la demanda y pidid que se analizaran en vista de que el Tribunal incurrio

en los yerros comentados.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte actora reiter6 los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de apelacion.
Insistié en que la decisidén del Tribunal, adversa a las pretensiones de la demanda, se explicaba por

la incomprension de la tematica que constituia el litigio.

Recalco que la sentencia impugnada debia ser revocada por dos razones: (i) porque el IVA no se
causa por la transferencia gratuita de bienes que el responsable no vende habitualmente vy, (i)
porque no se analizaron las dos causales de nulidad de la liquidacion oficial por omitir la base

gravable y por confundir el momento de causacion del impuesto.
La DIAN reitero lo expuesto en la contestacion de la demanda y en el recurso de apelacion.

Frente a la sancion por inexactitud, sefialé que estaba demostrado que la parte actora no liquido ni
pago el IVA generado en operaciones gravadas, razén suficiente para imponer esta sanciéon, segun

lo previsto en el articulo 647 del E.T.

Insistié en que, en el caso de la litis se configurd el hecho generador el impuesto sobre las ventas ya
gue, hubo lugar a una transferencia del dominio de un bien corporal mueble a un tercero a titulo
gratuito, situacion que se enmarca dentro de los presupuestos considerados como venta para los
efectos del IVA.

El Ministerio Publico solicité revocar parcialmente la sentencia impugnada en tanto que el recurso

de apelacion interpuesto por la DIAN debia prosperar.

Sefiald que los articulos 420 y 421 del E.T. establecen qué actos se consideran venta para los
efectos del IVA, sin que de ellos se desprenda que se requiera de la obtencion de un ingreso. Agregé

gue todas las ventas estan gravadas con el impuesto, salvo que se trate de bienes excluidos.

Dijo que, en las trasferencias del dominio referidas en los literales a), b) y ¢) del articulo 421 del E.T.,

pese a que no existe realmente un impuesto cobrado, se impone al responsable el deber de declarar
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y pagar el IVA como si en efecto lo hubiera recibido. Que esta obligacion fue incumplida por la parte
actora en el presente caso, en tanto que las entregas gratuitas de bienes muebles efectuadas a las

promotoras eran asimiladas a una venta para los efectos del impuesto.

En cuanto a la sancion por inexactitud, sefialé6 que como era claro que la demandante no incluyé
dentro de la declaracion el IVA generado por la donacién de ciertos bienes, se dieron los
presupuestos previstos en el articulo 647 del E.T. para imponer la sancion alli prevista, sin que la
interpretacion de las norma aplicables hecha por la parte actora constituyera una diferencia de

criterios.

CONSIDERACIONES DE LA SALA.

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por las partes, la Sala decidira si es nula la
Liquidacion Oficial de Revision No. 310642008000015 del 28 de febrero de 2008, mediante la cual la
DIAN modificé la declaracion del IVA presentada por Yanbal de Colombia S.A. por el 6° bimestre del
afio 2005.

Concretamente, la Sala resolvera si la entrega de bienes que hizo la parte actora a sus promotoras
de ventas constituye hecho generador del IVA, de conformidad con lo establecido en el articulo 420
del E.T., en concordancia con lo establecido en los articulos 421 y 437 del mismo estatuto vy, si la

sancion por inexactitud impuesta por la Administracion era procedente.
Para decidir son relevantes los siguientes hechos probados no discutidos:

1. El 6 de enero de 2006, la parte actora presentd la declaracién del IVA correspondiente al 6°
bimestre del afio 2005, que luego fue corregida los dias 8 de febrero de 2006 y 21 de junio de
200725,

2. El 01 de agosto de 2007, la Division de Fiscalizacion Tributaria de la Administracion de
Grandes Contribuyentes de Bogota, profiri6 el Requerimiento Especial No.
3106320070001442%, mediante el que propuso modificar la declaracién antes referida en los

siguientes términos:

% Folios 84 del C.A.A. 1y 618y 620 del C.A.A. 5.
% Folios 642 al 671 del del C.A.A. 5.
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Renglon 46 Impuesto generado a la tarifa de 16% $4.512.765.000
Renglon 51 Impuesto generado por operaciones gravadas $4.512.765.000
Renglon 57 Saldo a pagar por el periodo fiscal $543.874.000
Renglén 61 Saldo a pagar por impuesto $365.552.00
Renglén 62 Sanciones $612.314.000
Renglén 63 Total saldo a pagar $975.866.000

3. El 28 de febrero de 2008, la Division de Liquidacion de la Administracion de Grandes
Contribuyentes de Bogota, expidi6 la Liquidacion Oficial de Revisién No. 310642008000015%,
mediante la que modificé la declaracion privada presentada por la demandante por el 6°

bimestre del 2005 en los términos propuestos en el requerimiento especial.

A juicio de la DIANZ, la entrega gratuita de articulos, adquiridos para ser obsequiados como
incentivo por el cumplimiento de metas de ventas, constituye un hecho generador del IVA, segun lo
previsto en el literal a) del articulo 421 del E.T. Que por tanto, la parte actora estaba obligada a
liquidar y pagar el impuesto generado en esa transaccion. Que bajo bajo este entendido, adicion6

$379.858.000 al rengldn 46 Impuesto generado a la tarifa del 16% de la declaracion privada.

El articulo 420 del E.T. sefiala que constituye hecho generador del IVA, entre otros supuestos, la

venta de bienes corporales muebles:

“ARTICULO 420. HECHOS SOBRE LOS QUE RECAE EL IMPUESTO. El impuesto a las ventas se aplicara
sobre:

a. Las ventas de bienes corporales muebles que no hayan sido excluidas expresamente.

Por su parte, articulo 421 del mismo estatuto, establece que para los efectos del referido impuesto
algunos hechos se consideran venta:

“ARTICULO 421. HECHOS QUE SE CONSIDERAN VENTA. Para los efectos del presente Libro, se consideran
ventas:

27 Folios 65 al 96 del C.P.
% Folios 84 y 89 del C.P.
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a. Todos los actos que impliquen la transferencia del dominio a titulo gratuito u oneroso de bienes corporales
muebles, independientemente de la designacion que se dé a los contratos 0 negociaciones que originen esa
transferencia y de las condiciones pactadas por las partes, sea que se realicen a hombre propio, por cuenta de
terceros a nombre propio, 0 por cuenta y a nombre de terceros."

(...)

Asi mismo, el articulo 437 ibidem dispone que el IVA también se causa cuando se enajenan bienes

muebles que formen parte del activo fijo sobre los que se hayan solicitado un impuesto descontable

“ARTICULO 437. LOS COMERCIANTES Y QUIENES REALICEN ACTOS SIMILARES A LOS DE ELLOS Y LOS IMPORTADORES
SON SUJETOS PASIVOS. Son responsables del impuesto:

a. En las ventas, los comerciantes, cualquiera que sea la fase de los ciclos de produccién y distribucion en la
gue actdeny quienes sin poseer tal caracter, ejecuten habitualmente actos similares a los de aquellos.

(...)

La responsabilidad se extiende también a la venta de bienes corporales muebles aunque no se enajenen
dentro del giro ordinario del negocio, pero respecto de cuya adquisicion o importacién se hubiere generado
derecho al descuento.”

De acuerdo con lo anterior, la doctrina judicial de esta Sala tiene por sentado que la venta de bienes
corporales, como hecho generador del IVA, comprende todos aquellos eventos que conlleven un
traspaso de la propiedad a titulo gratuito u oneroso; entendiendo por ésta el traslado del derecho real
de dominio de un bien, independientemente de la designacion que las partes le den a los contratos o
negociaciones que la originen y de las condiciones que hubieren pactado las mismas. Asi mismo,
gue genera el impuesto, la venta de bienes que realicen los comerciantes, aungue no hagan parte
del giro ordinario de sus negocios, siempre y cuando éstos hubieren generado derecho a

descuento?®.

La Sala ha sefialado también que existen algunos ejemplos de transferencias de dominio que no son
asimilables a una venta y, por lo mismo, no generan IVA, tributo que busca gravar el valor agregado

por cada responsable en la cadena de produccién y distribucién, como ocurre con las

29 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. C.P. WILLIAM GIRALDO GIRALDO. Bogotd, D.
C., Numero de referencia: 250002327000200800146 01. Numero de radicado: 18101 Actor: YANBAL DE COLOMBIA S.A. Demandado: U.A.E DIAN.
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remuneraciones en especie, traslacién de titulos de crédito y otros derechos relacionados con el

trabajo personal®®.

En consecuencia, la Sala procede a determinar la naturaleza juridica de la entrega de los bienes que
dieron lugar a la presente litis, para determinar si, en efecto, se enmarca dentro de alguno de los

presupuestos previstos como hecho generador del impuesto sobre las ventas.

Las pruebas obrantes en el expediente3! dan cuenta de que Yanbal de Colombia S.A. es una
sociedad comercial cuyo objeto social principal es la fabricacion y comercializacién de cosméticos y

articulos de belleza.

Asi mismo, que las operaciones comerciales de esa empresa se realizan principalmente mediante un
sistema de ventas llamado puerta a puerta, directa o por catalogo®. Conforme con ese sistema, se
vinculan vendedoras, mediante contratos comerciales de suministro®3. En ejecucién de tales
contratos, las vendedoras, promotoras o directoras adquieren los bienes que produce Yanbal con
una serie de descuentos con el &nimo de venderlos a los consumidores finales. Ademas del
descuento en las compras, las promotoras acceden a ciertos incentivos en especie 0 premios, que

se obtienen por alcanzar las metas de ventas previamente acordadas.

Esta probado también que los incentivos que Yanbal otorga a las promotoras de ventas dentro de su
estrategia comercial pueden ser de dos tipos: o bien articulos producidos por la empresa de los que
enajena dentro del giro ordinario de sus negocios, o0 bien bienes adquiridos a terceros especialmente
para ser entregados como premios. Que estos ultimos, son diferentes a los que produce la empresa

en desarrollo del objeto social®4, los cuales, al momento de su compra se registran contablemente

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. C. P. MARTHA TERESA BRICENO DE
VALENCIA Bogota, D. C., 17 de mayo de 2012. Nimero de radicacién: 25000 23 27 000 2008 00077 01. Numero interno: 17996. Actor: YANBAL DE
COLOMBIA S.A.

31 En los Folios 37 y 38 del C.P. se lee: “La sociedad tiene por objeto principal las siguientes actividades: A) fabricar, elaborar, preparar empacar,
distribuir y transportar, con medios propios o a través de terceros, comprar, vender, importar, exportar, almacenar, industrializar y en general, negociar
o comercializar cosméticos y articulos de belleza y de tocador, envases, empaques, estuches, materiales de promocién y productos quimicos de todo
tipo o descripcion, nuevos, usados o provechosos en el tratamiento, conservacion y fomento de la belleza.” (...).

%2 Folios 16 al 18 del anexo “Dictamen pericial”’

33 Folio 633 del C.A.A. 5.

34 Folios 29 al 30 y 37 al 38 del anexo “Dictamen pericial’
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como gasto, mientras que el IVA pagado en la adquisicibn se imputa como un impuesto

descontable®, una vez son entregados a las promotoras de ventas.

Fue asi que en la declaracion del 6° bimestre del 2005, la parte actora llevé un descuento de
$3.968.891.000, de los cuales $379.857.000, seguln la Administracion3®, correspondieron al impuesto
generado en la compra de los articulos que posteriormente otorgé a las promotoras a titulo de

premio o incentivo.

Para la Sala, el tratamiento fiscal y contable dado por la demandante a los bienes que entrega como
incentivo, distintos a aquellos que produce como parte del objeto social, se ajusta a las reglas del

gasto, en tanto que representa un mecanismo que le permite incrementar los ingresos.

Asi, establecido que dichos bienes fueron adquiridos con el Unico propésito de ser entregados como
parte de una estrategia comercial, se enmarcan dentro de lo previsto en el articulo 403" del Decreto
2349 de 1993. Por esta razdn, no es acertado sostener, como lo hizo la Administracién, que la

entrega de los referidos bienes es una donacion gravada con el impuesto sobre las ventas.

En estas condiciones, se reitera el criterio acogido por la Sala que, al resolver un caso similar sefialé:

“No obstante, la actuacion administrativa demandada pretende hacer ver ese gasto como un hecho generador
del IVA por el solo hecho de la entrega de los premios o incentivos que realiza la demandante a sus promotoras
en un momento posterior al de su adquisicion, cuando se trata de dos situaciones juridicamente diferentes, ya
gue no existe una presuncién de donacion a titulo gratuito sino la entrega real de una bonificacion o incentivo por
gestion personal del vendedor que no puede asimilarse desde ningun punto de vista a una operacion de “venta”.

En efecto, la DIAN parte de un supuesto equivocado al confundir en este caso un gasto con una transferencia de
bienes corporales muebles a titulo gratuito, para asi encuadrarlo dentro del literal a) del articulo 421 E.T., que
establece una de las presunciones de venta desde el punto de vista fiscal en el impuesto sobre las ventas. Se
advierte que los hechos que se consideran venta en el ordenamiento tributario son taxativos y de los previstos en
la norma mencionada, no puede concluirse que la entrega fisica de los premios previstos dentro de una politica

de incentivos dentro de la actividad de una empresa pueda considerarse como una venta.38

%5 Folios 174 al 175 del C.P.

% Folio 650 del C.A.A. No 5.

S7 “ARTICULO 40. GASTOS. Los gastos representan flujos de salida de recursos, en forma de disminuciones del activo o incrementos del pasivo o una
combinacion de ambos, que generan disminuciones del patrimonio, incurridos en las actividades de administracién, comercializacion, investigacion y
financiacion, realizadas durante un periodo, que no provienen de los retiros de capital o de utilidades o excedentes.”

% Op. Cit. 6.
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En consecuencia, desvirtuado que en el presente caso tuvo lugar el hecho generador del IVA, se
revocara el acto administrativo que determiné un mayor impuesto, por lo que no se analizaran los

demas cargos propuestos.

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

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

PRIMERO: REVOCASE la sentencia del 20 de mayo de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo

de Cundinamarca Seccién Cuarta — Subseccion “B”.

SEGUNDO: ANULASE la Liquidacion Oficial de Revision No. 310642008000015 del 28 de febrero
de 2008, expedida por la Divisién de Liquidacion de la Administracion de Grandes Contribuyentes de

Bogota.

TERCERO. A titulo del restablecimiento de derecho, DECLARASE en firme la liquidacién de

correccién del IVA presentada el 21 de junio de 2007 por el 6° bimestre del afio 2005.

CUARTO. RECONOCESE personeria a la abogada Maria Cristina Arias Hernandez como apoderada
de la DIAN.

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

La anterior providencia se estudi6 y aprobé en sesion de la fecha

HUGO FERNANDO BASTIDAS MARTHA TERESA BRICENO DE
BARCENAS VALENCIA
Presidente
WILLIAM GIRALDO GIRALDO CARMEN TERESA ORTIZ DE
RODRIGUEZ
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ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No.

(17969)

Fecha:

9 de Agosto de
2012

Concepto No.
(Si se trata de

Concejo de Estado

SALA DE
CONTECIOSO

doctrina) ADMINISTRATIVO
Tribunal SECCION CUARTA
Otro
De:

Ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

PROBLEMA JURIDICO

¢Se considera hecho generador de IVA, los bienes entregados como incentivos por

YAMBAL a sus promotoras?

TESIS

No, ya que la actividad econémica de Yambal estan constituidas por productos de

belleza en la que contratan vendedoras y promotoras que realizan ventas, llamadas

puerta a puerta y YAMBAL las incentiva con premios cumpliendo las metas de ventas.

Ubicacion | 9 11
Pag(s):
TIPO DE PROBLEMA JURIDICO
Interpretativo
ASPECTO JURIDICO
FUENTE FORMAL
Decreto 2349 de | Art. 420,429, Art. 421 literal A | Art. 720 Art. 730 numeral
1993 del Art. 40 437,463, 488, 647 |y B del E.T. del E.T 4 del E.T
EXTRACTO

Ubicacion | 13

Pag(s):

Analista: YADY MIREYA VILLARREAL MENDEZ
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SENTENCIA N.° 3 EXPEDIENTE N° 17969

VENTA POR CATALOGO - Venta directa puerta a puerta. Yambal / INCENTIVOS - Bienes en
especie que se entregan por cumplir una meta. No hacen parte del inventario de la sociedad
gue los entrega. La forma de contabilizarlo es como gasto / GASTO - Definicién / CUENTA DE
GASTOS OPERACIONALES DE VENTAS - Comprende los gastos ocasionados en el desarrollo
principal del objeto social del ente econémico

YANBAL DE COLOMBIA para comercializar sus bienes utiliza el sistema conocido como “venta por
catalogo, venta directa, venta puerta a puerta que permite acercar al consumidor final a un gran
surtido de articulos sin necesidad de acudir al almacén, boutique o tienda de superficie”, es decir,
gue los productos que vende la demandante no se adquieren en un almacén, por lo que la labor de
comercializacion la realizan “consultoras de ventas”, quienes de acuerdo con las metas trazadas por
la compafia pueden recibir “bonos, viajes, electrodomésticos, enseres para el hogar, etc. Segun el
informe rendido por el perito y frente a la pregunta realizada en el sentido de indicar en qué consiste
el sistema de incentivos que concede YANBAL a sus promotoras de ventas por el cumplimiento de
metas en compras Yy, en particular, como opera lo que tiene que ver con incentivos entregados en
especie, en el dictamen se explica que los incentivos son bienes en especie que la demandante
suministra a las consultoras que ocupan el primer peldafio de la llamada “Escalera de Exito” por el
nivel de sus compras en un determinado periodo. Ahora bien, es un hecho no discutido por las partes
y que se reafirma en el dictamen, que la actora adquiere los premios de terceros y que no hacen
parte de su inventario sino que se orientan a desarrollar programas de incentivos o premios para una
red de distribuidores. Respecto de este punto, el perito indicd: “Los bienes en especie que entrega
YANBAL a titulo de incentivo a las compradoras no son los mismos que vende dentro de su operacion
(-..).- Los bienes corporales muebles adquiridos para entregar como incentivo a las “consultoras y
directoras”, son electrodomeésticos y articulos varios para el hogar.”. En esas condiciones, la Sala
observa que cuando YANBAL adquiere los premios y los entrega como incentivos a las consultoras
gue cumplieron con las metas de compras, esto en su conjunto corresponde a un gasto dentro de su
actividad productora de renta, porque los gastos son precisamente “flujos de salida de recursos, que
no tienen una relacién directa con la adquisicién de bienes o prestacién de servicios de los cuales la
empresa obtiene sus ingresos. Estan relacionados con los incurridos en actividades de
administracion, comercializacion, investigacion y financiacion”. En efecto, tanto en sede gubernativa
como ante esta jurisdiccidn, se establecid que el tratamiento que le da YANBAL a los incentivos y
premios que entrega a sus promotoras, desde el punto de vista contable, corresponde al de un
gasto. Precisamente, de acuerdo con la técnica contable, la cuenta de gastos operacionales de
ventas (52) “Comprende los gastos ocasionados en el desarrollo principal del objeto social del ente
economico y se registran, sobre la base de causacion, las sumas o valores en que se incurre durante
el ejercicio, directamente relacionados con la gestion de ventas encaminada a la direccion,
planeacién, organizacion de las politicas de ventas del ente econdmico incluyendo basicamente las
incurridas en las areas ejecutiva, de distribucion, mercadeo, comercializacién, promocion, publicidad
y ventas. La Sala advierte que esta plenamente determinado que la entrega de premios a titulo de
incentivo dentro de la actividad productora de renta de YANBAL DE COLOMBIA S.A. relne las
caracteristicas de un gasto para la promocion de sus productos, razén por la cual tiene relacion de
causalidad con la actividad que desarrolla la demandante y consiste en la entrega de premios a sus
directoras, al punto que la Administracién no desconocio en la actuacion que se demanda, el valor
gue por este mismo concepto se declaré como IVA descontable.
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ENTREGA FISICA DE LOS PREMIOS PREVISTOS DENTRO DE UNA POLITICA DE INCENTIVOS
— No puede considerarse como una venta / PRESUNCION DE VENTA - Interpretacion del
articulo 421 del Estatuto Tributario / INCENTIVOS - Cuando tienen relacion de casualidad con
la actividad productora de renta no estan gravados con iva

La DIAN parte de un supuesto equivocado al confundir en este caso un gasto con una transferencia
de bienes corporales muebles a titulo gratuito, para asi encuadrarlo dentro del literal a) del articulo
421 E.T., que establece una de las presunciones de venta desde el punto de vista fiscal en el
impuesto sobre las ventas. Se advierte que los hechos que se consideran venta en el ordenamiento
tributario son taxativos y de los previstos en la norma mencionada, no puede concluirse que la
entrega fisica de los premios previstos dentro de una politica de incentivos dentro de la actividad de
una empresa pueda considerarse como una venta. La Sala insiste en que en el sub examine la
adquisicion y entrega de premios como parte de una politica de incentivos es solo un gasto para la
demandante, pues representa una salida de recursos que esta indirectamente relacionada con su
actividad productora de renta, sin que por el hecho de la entrega material de los premios a las
promotoras pueda desvirtuarse su condicion de gasto y ello impida que reciba integralmente el
tratamiento que la ley le asigna como tal desde la adquisicion de los premios a terceros hasta su
entrega a las beneficiarias por metas cumplidas, porque esas son las caracteristicas del gasto que
se analiza en esta oportunidad. En el IVA se gravan las operaciones de venta de bienes corporales
muebles, la importacion, la prestacion de servicios y otros actos asimilados a los primeros. Es en ese
contexto que debe realizarse una labor hermenéutica adecuada de las presunciones de venta
consagradas en el articulo 421E.T. En el sub examine, aunque se trata de contratos traslativos
regidos por el principio de consensualidad -que se transmiten o adquieren por el simple
consentimiento contractual sometido al cumplimiento de la condicién- lo cierto es que parte de la
remuneracion del contrato esta constituida por los premios que se obtienen por los logros, como el
mismo contrato lo demuestra.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 421

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota D.C., nueve (9) de agosto de dos mil doce (2012)
Radicacion nimero: 25000-23-27-000-2008-00127-01(17969)
Actor: YANBAL DE COLOMBIA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
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FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 2 de septiembre de 2009,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subsecciéon “A” que

decidio:

“1. ANULASE PARCIALMENTE la Liquidacion Oficial de Revision No. 310642008000001 del 11 de febrero de
2008, proferida por la Divisién de Liquidacion de la Administracion Especial de los Grandes Contribuyentes de
Bogota, mediante la cual modificé a la sociedad YANBAL DE COLOMBIA S.A. NIT. 860.515.249-1, la declaracion
del impuesto sobre las ventas por el bimestre 3 del afio 2005, en lo que hace alusién a la sancion por inexactitud.
2. DECLARASE que la sociedad YANBAL DE COLOMBIA S.A. NIT. 860.515.249-1, no esta obligada a pagare
suma alguna por concepto de la sancién por inexactitud que le fue impuesta mediante el acto que se anula
parcialmente en el numeral anterior.

3. DENIEGANSE las demas suplicas de la demanda.

(...)

ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

- El 11 de julio de 2005, la parte actora presentd la declaracion del IVA correspondiente al 3°

bimestre del afio 2005, que corrigio el 20 de abril de 2007.

- El 28 de mayo de 2007, la Divisidon de Fiscalizacion Tributaria de la Administracion de Grandes
Contribuyentes de Bogota profirio6 el Requerimiento Especial No. 900006, por el que propuso

modificar la declaracién antes referida.

- El 11 de febrero de 2008, la Divisibn de Liquidacion de la Administracion de Grandes
Contribuyentes de Bogota expidio la Liquidacion Oficial de Revision No. 310642008000001.

- La parte actora prescindié del recurso de reconsideraciéon con fundamento en el paragrafo del
articulo 720 E.T.

ANTECEDENTES PROCESALES

LA DEMANDA
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Yanbal de Colombia S.A., mediante apoderado judicial, formulé las siguientes pretensiones:

6.1. Que se declare la nulidad del acto administrativo por medio del cual se profirié la liquidacion oficial de
revision numero 310642008000001 de 11 de febrero de 2007.

6.2. Que, en virtud de la nulidad del acto, y a titulo de restablecimiento del derecho, se reconozca que la
liquidacion privada contenida en la declaracion del impuesto sobre las ventas presentada por YANBAL DE
COLOMBIA S.A. por el tercer bimestre del afio 2005 ha quedado en firme.”

Invocd como disposiciones violadas los articulos 420, 421 literales a) y b), 429. 437, 463, 488, 647 y
730 No. 4° del E.T.

En sintesis, los cargos de violacién propuestos por la parte actora fueron los siguientes:

Violacion del ultimo inciso del articulo 437 del Estatuto Tributario, por aplicacion indebida, y

del articulo 488 ibidem por falta de aplicacién

Dijo que la Administracion vulnerd, por aplicacién indebida, el dltimo inciso del articulo 437 del E.T.
Sefiald que la razon de ser de esta norma es restablecer la estructura cuantitativa del impuesto

cuando quiera que los impuestos tomados como descontables hayan perdido sustento.

Explico que para la DIAN la transferencia de ciertos bienes adquiridos para ser entregados a las
promotoras o distribuidoras de productos Yanbal como parte de su estrategia comercial causaba
IVA. Que, esa conclusion es errada, toda vez que los bienes constituyen costo para la empresa
porque la expensa realizada para adquirirlos tenia relacion de causalidad con la actividad productora

de renta y se destiné a la realizacion de operaciones gravadas.

Explic6 que, de igual manera, la Administracion viol6 el articulo 488 del E.T. por falta de aplicacion
porque conforme con dicha norma, es descontable el impuesto a las ventas que se origine en

operaciones que constituyan o gasto para la empresa.

Violacién de los literales a) y b) del articulo 421 del Estatuto Tributario
Sostuvo que la Administracion transgredid, por aplicacion indebida, los literales a) y b) del articulo
421 del E.T. al haber tenido como hecho generador del IVA la transferencia de ciertos bienes,

realizada a titulo de premio, a las distribuidoras de los productos que comercializa, que en todo caso

44



UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

no corresponden con los que enajena dentro de su actividad operacional y no le generan ningun

ingreso directo.

Que, de otra parte, el literal b) referido fue violado porque la transferencia de los bienes en discusion
no constituy6 un retiro de inventarios, pues los bienes transferidos a las promotoras no eran de los

gue producia Yanbal.
Violacion de los articulos 420y 429 del Estatuto Tributario

Dijo que la Administracion vulnerd el articulo 429 del E.T. al haber tenido como momento de la

causacion del impuesto sobre las ventas por la transferencia de bienes, el de la compra.

Violacién del articulo 463, en concordancia con el numeral 4° del articulo 730 del Estatuto

Tributario.

Sefiald que, en los actos administrativos demandados se configurd la causal de nulidad prevista en

el numeral 4° del articulo 730 del E.T. porque se omitio base gravable del impuesto liquidado.

Explic6 que lo Unico que hizo la Administracion fue indagar sobre el IVA pagado por la compra de los
bienes que posteriormente entregd y adiciond ese valor como mayor impuesto, sin modificar la base

gravable.

Violacién del articulo 647 del Estatuto Tributario por la imposicién de la sancién por

inexactitud

Dijo que existia una diferencia de criterios con la Administracion en relacion con el derecho aplicable
y por tanto, en el evento hipotético de determinarse un mayor impuesto, no habria lugar a la sancion

por inexactitud.

Que la parte actora actud con el firme convencimiento de que la entrega de bienes en discusion no
hacia parte de los supuestos descritos en los literales a) y b) del articulo 421 del E.T., y menos del

ultimo inciso del articulo 437 ibidem. Que, por tanto, no se trata de la inclusion de factores falsos,
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incompletos o desfigurados ni de la omisién de impuestos, sino de una interpretacion de las normas

aplicables que difiere con la de la Administracion.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la parte actora y se pronuncio frente a los cargos de nulidad

en los siguientes términos:

Sefal6 que de conformidad con el articulo 421 del E.T. también se consideran ventas, para efectos
del IVA, todos los actos que impliquen transferencia de dominio, a titulo oneroso o gratuito, de bienes
corporales muebles, independientemente de la designacion que se le de a los contratos que originen

la transferencia.

Dijo que lo que se grava con el impuesto son las operaciones expresamente sefialadas y que no es
determinante que la transferencia haya generado ingresos o que los bienes enajenados hubieran

hecho parte del activo o del inventario.

Sostuvo que no discutia que la adquisicion de los bienes entregados como premio para incentivar las
ventas hubiera generado un impuesto descontable pero que ese hecho no justificaba que la
demandante no hubiera liquidado y declarado el IVA correspondiente por la transferencia del dominio
de los bienes que entreg6 a las promotoras de venta. Insisti6 en que de conformidad con el literal a)
articulo 421 del E.T. esa transferencia constituia una donacion.

En relacién con la sancion por inexactitud, transcribié apartes de cierta providencia del Consejo de
Estado para sefalar que la sancidn prevista en el articulo 647 del E.T. es objetiva. De igual modo,
sostuvo que en el caso de la demandante no se configur6 una diferencia de criterios sino el

desconocimiento del derecho aplicable.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta — Subsecciéon “A”, anulé parcialmente

los actos administrativos demandados.
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Dijo que de conformidad con el articulo 421 del E.T., la adquisicion de bienes corporales gravados
con el impuesto a las ventas, bien sea para el consumo propio o para ser entregados gratuitamente a
un tercero, causa el IVA.

Sefiald que segun el articulo 488 del E.T., los responsables del régimen comun del IVA pueden
solicitar como descontable el impuesto pagado en la adquisicién de bienes corporales muebles,
imputables como costo o gasto, pero que se requiere de una relacién directa entre dichos bienes y

las operaciones gravadas con el impuesto.

Explico que los bienes adquiridos para incentivar a los empleados de la empresa no constituian
costo o gasto de la actividad productora de renta y, por ende, no concedian el derecho a descontar el
IVA pagado. Que, de igual modo, el IVA causado en la entrega bienes a titulo gratuito no podia ser
solicitado como descontable por el responsable porque, ademas de no estar autorizado por la ley,

con ello se eludia el gravamen.

Con fundamento en lo anterior, dijo que procedia el rechazo del descuento solicitado en la

declaracion del IVA correspondiente al 3° bimestre del 2005.

Sobre el cargo de violacion del articulo 429 del E.T., concordantemente con el articulo 420 ibidem,
dijo que la causacion del IVA es instantanea. Que tratdndose de ventas, la causacion tiene lugar con
la expedicion de la factura o documento equivalente o de la entrega del bien. Asi, que en el caso en
controversia, la causacion tuvo lugar en la fecha de expedicion de la factura con la que se

adquirieron los bienes entregados.

En relacion con la violacién de los articulos 463 y 730 del E.T., sostuvo que de la liquidacion oficial
de revisién se podia establecer la base gravable. Que ademas, la DIAN incluyé la explicacién de las
modificaciones efectuadas, que, a juicio, del Tribunal, constituian suficiente motivacion de la

liquidacion oficial.

Finalmente, sefial6 que se configuré una diferencia de criterios entre la Administracién y la parte

actora y que, por lo tanto, no habia lugar a aplicar la sancion por inexactitud.
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EL RECURSO DE APELACION.

Tanto la Administracion como la demandante interpusieron recurso de apelacién en lo que les fue

desfavorable.

La DIAN insistio en la liquidacion de la sancion por inexactitud porque a su juicio la parte actora
omitio liquidar, declarar y pagar el IVA generado en operaciones gravadas. Que, en consecuencia, si

se configuraron los supuestos de hecho previsto en el articulo 647 del E.T.

Que de igual modo, no se presenté una diferencia de criterios ya que esta debia versar sobre el
derecho aplicable, con la condicién de que lo hechos y las cifras declaradas fueran veraces y
completas. Que, en el presente caso, la discrepancia se presentd a partir de una interpretacion

personal de la ley, carente se sustento legal, por parte de la demandante.

La parte actora sefialé que el Tribunal incurrié en un grave error de comprension sobre lo que se

debati6 en la demanda.

Sostuvo que el litigio no gir6 alrededor de la improcedencia del descuento del IVA sino sobre la
obligacion de generar el impuesto en la entrega de bienes que, a titulo de incentivo, hizo la

demandante a favor de las consultoras de ventas.

Sefald, ademas, que, el a quo errd al entender que la liquidacion oficial de revisién no adicion6 el
IVA en funcion de una hipotética causacion con motivo de la transferencia del dominio de los bienes

a las consultoras, sino con motivo de la compra de ciertos productos a sus proveedores

Finalmente, en relacion con lo yerros en los que incurrié el Tribunal, dijo que ignoro lo previsto en el
articulo 730 del E.T. acerca de las causales de nulidad de las liquidaciones de revision, en particular,

la causal cuarta sobre la omision de la base gravable.

Reitero6 los argumentos de la demanda y pidié que se analizaran en vista de que el Tribunal incurrié

en los yerros comentados.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte actora reiter6 los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de apelacion.
Insistié en que la decisidén del Tribunal, adversa a las pretensiones de la demanda, se explicaba por

la incomprension de la tematica que constituia el litigio.

Recalco que la sentencia impugnada debia ser revocada por dos razones: (i) porque el IVA no se
causa por la transferencia gratuita de bienes que el responsable no vende habitualmente vy, (i)
porque no se analizaron las dos causales de nulidad de la liquidacion oficial por omitir la base

gravable y por confundir el momento de causacion del impuesto.
La DIAN reitero lo expuesto en la contestacion de la demanda y en el recurso de apelacion.

En relacién con el cargo referente a la omision de determinar la base gravable del impuesto, dijo que

se trataba de un hecho nuevo que no se expuso en la via gubernativa.

Frente a la sancion por inexactitud, manifestd que no debia levantarse como lo hizo el Tribunal,
porque la demandante desconocié el ordenamiento juridico aplicable al caso y no se configuré una

diferencia de criterios.

El Ministerio Publico solicitd revocar parcialmente la sentencia impugnada en tanto que el recurso

de apelacion interpuesto por la DIAN debia prosperar.

Sefialé que el articulo 421 del E.T. establece qué actos se consideran venta para los efectos del IVA,
sin que de la norma se desprenda que se requiere de la obtencién de un ingreso. Agreg6 que todas
las ventas estan gravadas con el impuesto, salvo que se trate de bienes excluidos, por lo que se

impone al vendedor el deber de facturar y cobrar el tributo correspondiente.

Dijo que a pesar de lo anterior, el IVA se causaba en los casos de los literales a), b) y c¢) del articulo
421 del E.T. Que, en tales eventos el tributo se causa teéricamente y, por tanto, el responsable debia

liquidarlo y pagarlo como si lo hubiera recibido.
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En cuanto a la sancion por inexactitud, sefialé que como era claro que la demandante no incluyé
dentro de la declaracion el IVA generado por la donacidn de ciertos bienes, se dieron los
presupuestos previstos en el articulo 647 del E.T. para imponer la sancion alli prevista, sin que la
interpretacion de las norma aplicables hecha por la parte actora constituyeran una diferencia de

criterios.

CONSIDERACIONES DE LA SALA.

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por las partes, la Sala decidira si es nula la
Liquidacion Oficial de Revision No. 310642008000001 del 11 de febrero de 2008, mediante la cual la
DIAN modificé la declaracion del IVA presentada por Yanbal de Colombia S.A. por el tercer periodo
del afio 2005.

Concretamente, la Sala resolvera si la entrega de bienes que hizo Yanbal a sus promotoras
constituye hecho generador del IVA, de conformidad con lo establecido en el articulo 420 del E.T., en
concordancia con lo establecido en los articulos 421 y 437 del mismo estatuto y, si la sancién por
inexactitud impuesta por la Administracion era procedente.

Para decidir son relevantes los siguientes hechos probados no discutidos:

1. El 11 de julio de 2005, la parte actora present6 la declaracién del IVA correspondiente al 3°

bimestre del afio 2005, que fue corregida el 20 de abril de 200739,

2. El 28 de mayo de 2007, la Division de Fiscalizacion Tributaria de la Administracién de
Grandes Contribuyentes de Bogota, profiri6 el Requerimiento Especial No. 9000064,
mediante el que propuso modificar la declaracién antes referida en los siguientes términos: i)
Renglon 47 Impuesto generado a la tarifa de 16%: $5.008.659.000, ii) Renglon 50 Impuesto
generado por operaciones gravadas: $5.008.569.000, iii) Renglén 57 Saldo a pagar por el
periodo fiscal: $1.543.386.000, iv) Renglon 61 Saldo a pagar por impuesto: $1.349.27.000, v)
Renglon 62 Sanciones: $529.424.000 y Renglén 63 Total saldo a pagar: $1.878.699.000.

3 Folios 205 del C.A.A.
40 Folios 6 al 36 del C.A.A.
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3. El 11 de febrero de 2008, la Divisién de Liquidacion de la Administracion de Grandes
Contribuyentes de Bogotd, expidié la Liquidacion Oficial de Revisiéon No. 3106420080000014%,
mediante la que se modificd la declaracién privada presentada por la demandante en los

términos propuestos en el requerimiento especial.

A juicio de la DIAN%’, la entrega gratuita de articulos, adquiridos para ser obsequiados como
incentivo por el cumplimiento de metas de venta, constituye un hecho generador del IVA, segun lo
previsto en el literal a) del articulo 421 del E.T. Que por tanto, la parte actora estaba obligada a
liquidar y pagar el impuesto generado en esa transaccion. Que bajo bajo este entendido, adiciono

$330.693.000 al renglon 47 Impuesto generado a la tarifa del 16% de la declaracion privada.

El articulo 420 del E.T. sefiala que constituye hecho generador del IVA, entre otros supuestos, la
venta de bienes corporales muebles:

“ARTICULO 420. HECHOS SOBRE LOS QUE RECAE EL IMPUESTO. El impuesto a las ventas se aplicara
sobre:

a. Las ventas de bienes corporales muebles que no hayan sido excluidas expresamente.

Por su parte, articulo 421 del mismo estatuto, establece que para los efectos del referido impuesto
algunos hechos se consideran venta:

“ARTICULO 421. HECHOS QUE SE CONSIDERAN VENTA. Para los efectos del presente Libro, se consideran
ventas:

a. Todos los actos que impliquen la transferencia del dominio a titulo gratuito u oneroso de bienes corporales
muebles, independientemente de la designacion que se dé a los contratos 0 negociaciones que originen esa

transferencia y de las condiciones pactadas por las partes, sea que se realicen a nombre propio, por cuenta de
terceros a nombre propio, o por cuenta y a nombre de terceros."

(...)
Asi mismo, el articulo 437 ibidem dispone que el IVA también se causa cuando se enajenan bienes

muebles que formen parte del activo fijo sobre los que se hayan solicitado un impuesto descontable

“ARTICULO 437. LOS COMERCIANTES Y QUIENES REALICEN ACTOS SIMILARES A LOS DE ELLOS Y LOS IMPORTADORES
SON SUJETOS PASIVOS. Son responsables del impuesto:

a. En las ventas, los comerciantes, cualquiera que sea la fase de los ciclos de produccion y distribucion en la
gue actlen y quienes sin poseer tal caracter, ejecuten habitualmente actos similares a los de aquellos.

4l Folios 64 al 98 del C.P.
42 Folio 88 del C.P.
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.)

La responsabilidad se extiende también a la venta de bienes corporales muebles aunque no se enajenen
dentro del giro ordinario del negocio, pero respecto de cuya adquisicion o importacion se hubiere generado
derecho al descuento.”

De acuerdo con lo anterior, la doctrina judicial de esta Sala tiene por sentado que la venta de bienes
corporales, como hecho generador del IVA, comprende todos aquellos eventos que conlleven un
traspaso de la propiedad a titulo gratuito u oneroso; entendiendo por ésta el traslado del derecho real
de dominio de un bien, independientemente de la designacién que las partes le den a los contratos o
negociaciones que la originen y de las condiciones que hubieren pactado las mismas. Asi mismo,
gue genera el impuesto, la venta de bienes que realicen los comerciantes, aunque no hagan parte
del giro ordinario de sus negocios, siempre y cuando éstos hubieren generado derecho a

descuento”s.

La Sala ha sefialado también que existen algunos ejemplos de transferencias de dominio que no son
asimilables a una venta y, por lo mismo, no generan IVA, tributo que busca gravar el valor agregado
por cada responsable en la cadena de produccion y distribucion, como ocurre con las
remuneraciones en especie, traslacion de titulos de crédito y otros derechos relacionados con el

trabajo personal**.

En consecuencia, la Sala procede a determinar la naturaleza juridica de la entrega de los bienes que
dieron lugar a la presente litis, para determinar si, en efecto, se enmarca dentro de alguno de los

presupuestos previstos como hecho generador del impuesto sobre las ventas.

Las pruebas obrantes en el expediente*® dan cuenta de que Yanbal de Colombia S.A. es una
sociedad comercial cuyo objeto social principal es la fabricacion y comercializacion de cosméticos y

articulos de belleza.

4 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. C.P. WILLIAM GIRALDO GIRALDO. Bogota, D.
C., Numero de referencia: 250002327000200800146 01. Numero de radicado: 18101 Actor: YANBAL DE COLOMBIA S.A. Demandado: U.A.E DIAN.

4 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. C. P. MARTHA TERESA BRICENO DE
VALENCIA Bogota, D. C., 17 de mayo de 2012. Nimero de radicaciéon: 25000 23 27 000 2008 00077 01. Numero interno: 17996. Actor: YANBAL DE
COLOMBIA S.A.

% En los Folios 37 y 38 del C.P. se lee: “La sociedad tiene por objeto principal las siguientes actividades: A) fabricar, elaborar, preparar empacar,
distribuir y transportar, con medios propios o a través de terceros, comprar, vender, importar, exportar, almacenar, industrializar y en general, negociar
o comercializar cosméticos y articulos de belleza y de tocador, envases, empaques, estuches, materiales de promocion y productos quimicos de todo
tipo o descripcion, nuevos, usados o provechosos en el tratamiento, conservacion y fomento de la belleza.” (...).
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Que las operaciones comerciales de esa empresa se realizan principalmente mediante un sistema
de ventas llamado puerta a puerta, directa o por catalogo*¢. Conforme con ese sistema, se contratan
vendedoras, mediante contratos comerciales de suministro. En ejecucién de tales contratos, las
vendedoras, promotoras o directoras adquieren los bienes que produce Yanbal con una serie de
descuentos con el animo de venderlos a los consumidores finales. Ademas del descuento en las
compras, las promotoras tienen derecho a ciertos incentivos en especie o premios, que se obtienen

por alcanzar las metas de venta previamente acordadas.

Esta probado también que los bienes que entrega Yanbal, a titulo de incentivo, son diferentes a los
gue enajena dentro del giro normal de sus operaciones y que son adquiridos especialmente para ese
proposito, se registran contablemente como gasto, al tiempo que el IVA pagado por su adquisicion se
imputa como un impuesto descontable*’. Fue asi que en la declaracion del 3° bimestre del 2005, la
parte actora llevé un descuento de $3.465.273.000, de los cuales $330.693.000%8 correspondieron al

impuesto generado en la compra de los articulos que posteriormente entregd a las promotoras.

Para la Sala, el tratamiento fiscal y contable dado por la demandante a los bienes que constituyen
los incentivos se ajusta a las reglas del gasto, en tanto que representa un mecanismo que le permite
incrementar sus ingresos. Asi, establecido que fueron adquiridos con el Unico propdésito de ser
entregados como parte de una estrategia comercial, se enmarcan dentro de lo previsto en el articulo
40%° del Decreto 2349 de 1993. Por esta razén, no es acertado sostener, como lo hizo la
Administracion, que la entrega de los referidos bienes es una donacion gravada con el impuesto

sobre las ventas.
En estas condiciones, se reitera el criterio acogido por la Sala que, al resolver un caso similar sefialo:

“No obstante, la actuacién administrativa demandada pretende hacer ver ese gasto como un hecho generador
del IVA por el solo hecho de la entrega de los premios o incentivos que realiza la demandante a sus promotoras
en un momento posterior al de su adquisicidn, cuando se trata de dos situaciones juridicamente diferentes, ya
que no existe una presuncién de donacién a titulo gratuito sino la entrega real de una bonificacién o incentivo por
gestion personal del vendedor que no puede asimilarse desde ningun punto de vista a una operacién de “venta”.

46 Folio 158 del C.P.

47 Folios 161 al 167 del C.P.

“8 Folio 5 del C.A.A.

49 “ARTICULO 40. GASTOS. Los gastos representan flujos de salida de recursos, en forma de disminuciones del activo o incrementos del pasivo o una
combinacion de ambos, que generan disminuciones del patrimonio, incurridos en las actividades de administracion, comercializacion, investigacion y
financiacion, realizadas durante un periodo, que no provienen de los retiros de capital o de utilidades o excedentes.”
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En efecto, la DIAN parte de un supuesto equivocado al confundir en este caso un gasto con una transferencia de
bienes corporales muebles a titulo gratuito, para asi encuadrarlo dentro del literal a) del articulo 421 E.T., que
establece una de las presunciones de venta desde el punto de vista fiscal en el impuesto sobre las ventas. Se
advierte que los hechos que se consideran venta en el ordenamiento tributario son taxativos y de los previstos en
la norma mencionada, no puede concluirse que la entrega fisica de los premios previstos dentro de una politica

de incentivos dentro de la actividad de una empresa pueda considerarse como una venta.>®

En consecuencia, desvirtuado que en el presente caso tuvo lugar el hecho generador del IVA, se
revocara el acto administrativo que determiné un mayor impuesto, por lo que no se analizaran los

demas cargos propuestos.

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

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

PRIMERO: REVOCASE la sentencia del 2 de septiembre de 2009, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca Seccion Cuarta — Subseccion “A”. En su lugar.

SEGUNDO: ANULASE la Liquidacién Oficial de Revision No. 310642008000001 del 11 de febrero
de 2008, expedida por la Division de Liquidacion de la Administracion de Grandes Contribuyentes de

Bogota.

TERCERO. A titulo del restablecimiento de derecho, DECLARASE en firme la liquidacién de
correccion del IVA presentada el 20 de abril de 2007 por el 3° bimestre del afio 2005.

CUARTO. RECONOCESE personeria a la abogada Lina Maria Avila Amézquita como apoderada de
la DIAN.

%0 Op. Cit. Sentencia del 17 de mayo de 2012.
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Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia se estudié y aprobd en sesién de la fecha

HUGO FERNANDO BASTIDAS MARTHA TERESA BRICENO DE
BARCENAS VALENCIA
Presidente
WILLIAM GIRALDO GIRALDO CARMEN TERESA ORTIZ DE
RODRIGUEZ
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ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No.

(18091)

Fecha:

13 de Septiembre
de 2012

Concepto No.
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Concejo de Estado

SALA DE
CONTECIOSO

doctrina) ADMINISTRATIVO
Tribunal SECCION CUARTA
Otro
De:

Ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

PROBLEMA JURIDICO

¢Los bienes comprados como incentivos son registrados contablemente?

TESIS

Si, al momento de su compra los registran contablemente como gasto, mientras el IVA

pagado en su adquisicion se imputa como impuestos descontables.

Ubicacion | 13
Pag(s):
TIPO DE PROBLEMA JURIDICO
Analitico
ASPECTO JURIDICO
FUENTE FORMAL
Decreto Art. 420 de Art. 421 del Art. Art. 720 del
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Analista: YADY MIREYA VILLARREAL MENDEZ
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SENTENCIA N.°4 EXPEDIENTE N° 18091

VENTA POR CATALOGO - Venta directa puerta a puerta. Yambal / INCENTIVOS - Bienes en
especie que se entregan por cumplir una meta. No hacen parte del inventario de la sociedad
gue los entrega. La forma de contabilizarlo es como gasto / GASTO - Definiciéon / CUENTA DE
GASTOS OPERACIONALES DE VENTAS - Comprende los gastos ocasionados en el desarrollo
principal del objeto social del ente econémico

YANBAL DE COLOMBIA para comercializar sus bienes utiliza el sistema conocido como “venta por
catalogo, venta directa, venta puerta a puerta que permite acercar al consumidor final a un gran
surtido de articulos sin necesidad de acudir al almacén, boutique o tienda de superficie”, es decir,
gue los productos que vende la demandante no se adquieren en un almaceén, por lo que la labor de
comercializacion la realizan “consultoras de ventas”, quienes de acuerdo con las metas trazadas por
la compafia pueden recibir “bonos, viajes, electrodomeésticos, enseres para el hogar, etc. Segun el
informe rendido por el perito y frente a la pregunta realizada en el sentido de indicar en qué consiste
el sistema de incentivos que concede YANBAL a sus promotoras de ventas por el cumplimiento de
metas en compras y, en particular, cdbmo opera lo que tiene que ver con incentivos entregados en
especie, en el dictamen se explica que los incentivos son bienes en especie que la demandante
suministra a las consultoras que ocupan el primer peldafio de la llamada “Escalera de Exito” por el
nivel de sus compras en un determinado periodo. Ahora bien, es un hecho no discutido por las partes
y que se reafirma en el dictamen, que la actora adquiere los premios de terceros y que no hacen
parte de su inventario sino que se orientan a desarrollar programas de incentivos o premios para una
red de distribuidores. Respecto de este punto, el perito indico: “Los bienes en especie que entrega
YANBAL a titulo de incentivo a las compradoras no son los mismos que vende dentro de su operacion
(...). Los bienes corporales muebles adquiridos para entregar como incentivo a las “consultoras y
directoras”, son electrodomésticos y articulos varios para el hogar.”. En esas condiciones, la Sala
observa que cuando YANBAL adquiere los premios y los entrega como incentivos a las consultoras
gue cumplieron con las metas de compras, esto en su conjunto corresponde a un gasto dentro de su
actividad productora de renta, porque los gastos son precisamente “flujos de salida de recursos, que
no tienen una relacién directa con la adquisicidon de bienes o prestacion de servicios de los cuales la
empresa obtiene sus ingresos. Estan relacionados con los incurridos en actividades de
administracion, comercializacion, investigacion y financiacion”. En efecto, tanto en sede gubernativa
como ante esta jurisdiccidn, se establecid que el tratamiento que le da YANBAL a los incentivos y
premios que entrega a sus promotoras, desde el punto de vista contable, corresponde al de un
gasto. Precisamente, de acuerdo con la técnica contable, la cuenta de gastos operacionales de
ventas (52) “Comprende los gastos ocasionados en el desarrollo principal del objeto social del ente
economico y se registran, sobre la base de causacion, las sumas o valores en que se incurre durante
el ejercicio, directamente relacionados con la gestion de ventas encaminada a la direccion,
planeacién, organizacién de las politicas de ventas del ente econdmico incluyendo basicamente las
incurridas en las areas ejecutiva, de distribucion, mercadeo, comercializacion, promocién, publicidad
y ventas. La Sala advierte que esta plenamente determinado que la entrega de premios a titulo de
incentivo dentro de la actividad productora de renta de YANBAL DE COLOMBIA S.A. relne las
caracteristicas de un gasto para la promocion de sus productos, razon por la cual tiene relacion de
causalidad con la actividad que desarrolla la demandante y consiste en la entrega de premios a sus
directoras, al punto que la Administracién no desconocié en la actuacion que se demanda, el valor
gue por este mismo concepto se declaré como IVA descontable.
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ENTREGA FISICA DE LOS PREMIOS PREVISTOS DENTRO DE UNA POLITICA DE INCENTIVOS
— No puede considerarse como una venta / PRESUNCION DE VENTA - Interpretacion del
articulo 421 del Estatuto Tributario / INCENTIVOS - Cuando tienen relacion de casualidad con
la actividad productora de renta no estan gravados con iva

La DIAN parte de un supuesto equivocado al confundir en este caso un gasto con una transferencia
de bienes corporales muebles a titulo gratuito, para asi encuadrarlo dentro del literal a) del articulo
421 E.T., que establece una de las presunciones de venta desde el punto de vista fiscal en el
impuesto sobre las ventas. Se advierte que los hechos que se consideran venta en el ordenamiento
tributario son taxativos y de los previstos en la norma mencionada, no puede concluirse que la
entrega fisica de los premios previstos dentro de una politica de incentivos dentro de la actividad de
una empresa pueda considerarse como una venta. La Sala insiste en que en el sub examine la
adquisicion y entrega de premios como parte de una politica de incentivos es solo un gasto para la
demandante, pues representa una salida de recursos que esta indirectamente relacionada con su
actividad productora de renta, sin que por el hecho de la entrega material de los premios a las
promotoras pueda desvirtuarse su condicion de gasto y ello impida que reciba integralmente el
tratamiento que la ley le asigna como tal desde la adquisicion de los premios a terceros hasta su
entrega a las beneficiarias por metas cumplidas, porque esas son las caracteristicas del gasto que
se analiza en esta oportunidad. En el IVA se gravan las operaciones de venta de bienes corporales
muebles, la importacion, la prestacion de servicios y otros actos asimilados a los primeros. Es en ese
contexto que debe realizarse una labor hermenéutica adecuada de las presunciones de venta
consagradas en el articulo 421E.T. En el sub examine, aunque se trata de contratos traslativos
regidos por el principio de consensualidad -que se transmiten o adquieren por el simple
consentimiento contractual sometido al cumplimiento de la condicién- lo cierto es que parte de la
remuneracion del contrato esta constituida por los premios que se obtienen por los logros, como el
mismo contrato lo demuestra.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 421

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota D.C., trece (13) de septiembre de dos mil doce (2012)
Radicacion namero: 25000-23-27-000-2008-001145-01(18091)
Actor: YANBAL DE COLOMBIA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
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FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 28 de octubre de 2009,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién “A” que
decidio:
“1. ANULASE PARCIALMENTE la Liquidacién Oficial de Revision No. 310642008000014 del 28 de febrero de
2008, proferida por la Divisién de Liquidacién de la Administracién Especial de los Grandes Contribuyentes de

Bogota, mediante la cual modificé a la sociedad YANBAL DE COLOMBIA S.A. NIT. 860.515.249-4, la declaracion
del impuesto sobre las ventas por el 5 bimestre del afio 2005, en lo que hace alusién a la sancién por inexactitud.

2. DECLARASE que la sociedad YANBAL DE COLOMBIA S.A. NIT. 860.515.249-1, no esta obligada a pagar
suma alguna por concepto de la sancién por inexactitud que le fue impuesta mediante el acto que se anula
parcialmente en el numeral anterior.

3. DENIEGANSE las demas suplicas de la demanda.

(...)
ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

El 9 de noviembre de 2005, la parte actora presento la declaracion del IVA correspondiente al 5°

bimestre del afio 2005, que corrigid el 16 de noviembre de 2005 y el 20 de abril de 2007.

- El 10 de julio de 2007, la Division de Fiscalizacion Tributaria de la Administracion de Grandes
Contribuyentes de Bogota profirid el Requerimiento Especial No. 310632007000118, por el que
propuso modificar la declaracion antes referida.

- El 28 de febrero de 2008, la Divisibn de Liquidacion de la Administracién de Grandes

Contribuyentes de Bogota expidié la Liquidacion Oficial de Revision No. 310642008000014.

- La parte actora prescindio del recurso de reconsideraciéon con fundamento en el paragrafo del
articulo 720 E.T.

ANTECEDENTES PROCESALES

LA DEMANDA

Yanbal de Colombia S.A., mediante apoderado judicial, formulé las siguientes pretensiones:
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“6.1. Que se declare la nulidad del acto administrativo por medio del cual se profirié la liquidacion oficial de
revisién niumero 310642008000014 del 28 de febrero de 2008.

6.2. Que, en virtud de la nulidad del acto, y a titulo de restablecimiento del derecho, se reconozca que la
liguidacion privada contenida en la declaracion del impuesto sobre las ventas presentada por YANBAL DE
COLOMBIA S.A. por el quinto bimestre del afio 2005 ha quedado en firme.”

Invocd como disposiciones violadas los articulos 420, 421 literales a) y b), 429. 437, 463, 488, 647 y
730 No. 4° del E.T.
En sintesis, los cargos de violacidén propuestos por la parte actora fueron los siguientes:

Violacion del ultimo inciso del articulo 437 del Estatuto Tributario, por aplicacion indebida, y

del articulo 488 ibidem por falta de aplicacion

Dijo que la Administracion vulnerd, por aplicacién indebida, el ultimo inciso del articulo 437 del E.T.
Sefiald que la razon de ser de esta norma es restablecer la estructura cuantitativa del impuesto

cuando quiera que los impuestos tomados como descontables hayan perdido sustento.

Explico que para la DIAN la transferencia de ciertos bienes adquiridos para ser entregados a las
promotoras o distribuidoras de productos Yanbal como parte de su estrategia comercial causaba
IVA. Que, esa conclusion era errada, toda vez que dichos bienes constituian costo para la empresa
en la medida en que la expensa en la que se incurrié para adquirirlos tenia relacion de causalidad
con la actividad productora de renta y se destiné a la realizacion de operaciones gravadas.

Sefialo que, de igual manera, la Administracion viold el articulo 488 del E.T. por falta de aplicacion
porque conforme con dicha norma, es descontable el impuesto a las ventas que se origine en

operaciones que constituyan costo o gasto para la empresa.

Violacion de los literales a) y b) del articulo 421 del Estatuto Tributario
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Sostuvo que la Administracion transgredid, por aplicacion indebida, los literales a) y b) del articulo
421 del E.T. al haber tenido como hecho generador del IVA la transferencia de ciertos bienes,
realizada a titulo de premio, a las distribuidoras de los productos que comercializa, que en todo caso
no corresponden con los que enajena dentro de su actividad operacional y no le generan ningun

ingreso directo.

Que, de otra parte, el literal b) referido fue violado porque la transferencia de los bienes en discusion
no constituyd un retiro de inventarios, pues no eran de los que producia Yanbal, ni fueron adquiridos
para luego ser enajenados como parte de la actividad comercial de la empresa.

Violacion del articulo 429, en concordancia con el 420 del Estatuto Tributario.

Dijo que la Administracion vulneré el articulo 429 del E.T. al haber tenido como momento de la
causacion del impuesto sobre las ventas por la transferencia de bienes, el de la compra y no el de la
emision de la factura o, subsidiariamente, el de la entrega de los mismos, como lo prevé el literal a)

del referido articulo.

Violacion del articulo 463, en concordancia con el numeral 4° del articulo 730 del Estatuto

Tributario.

Sefald que, en los actos administrativos demandados se configurd la causal de nulidad prevista en

el numeral 4° del articulo 730 del E.T. porque se omitio la base gravable del impuesto liquidado.

Explicé que lo unico que hizo la Administracion fue indagar sobre el IVA pagado por la compra de los
bienes que posteriormente entregd y adiciond ese valor como mayor impuesto, sin modificar la base

gravable.

Violacién del articulo 647 del Estatuto Tributario por la imposicién de la sancién por

inexactitud

Dijo que existia una diferencia de criterios con la Administracion en relacién con el derecho aplicable
y por tanto, en el evento hipotético de determinarse un mayor impuesto, no habria lugar a la sancion

por inexactitud.
61



UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

Que la parte actora actu6 con el firme convencimiento de que la entrega de bienes en discusion no
hacia parte de los supuestos descritos en los literales a) y b) del articulo 421 del E.T., y menos del
altimo inciso del articulo 437 ibidem. Que, por tanto, no se trata de la inclusién de factores falsos,
incompletos o desfigurados ni de la omision de impuestos, sino de una interpretacion de las normas

aplicables que difiere con la de la Administracion.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la parte actora y se pronuncio6 frente a los cargos de nulidad

en los siguientes términos:

Sefialdé que de conformidad con el articulo 421 del E.T. también se consideran ventas, para efectos
del IVA, todos los actos que impliquen transferencia de dominio, a titulo oneroso o gratuito, de bienes
corporales muebles, independientemente de la designacion que se le de a los contratos que originen

la transferencia.

Dijo que lo que se grava con el impuesto son las operaciones expresamente sefaladas y que no es
determinante que la transferencia haya generado ingresos o que los bienes enajenados hubieran

hecho parte del activo o del inventario.

Sostuvo que no discutia que la adquisicion de los bienes entregados como premio para incentivar las
ventas hubiera generado un impuesto descontable pero que ese hecho no justificaba que la
demandante no hubiera liquidado y declarado el IVA correspondiente por la transferencia del dominio
de los bienes que entreg6 a las promotoras de ventas. Insistié en que de conformidad con el literal a)

articulo 421 del E.T. esa transferencia constituia una donacion.

En relacién con la sancion por inexactitud, transcribié apartes de cierta providencia del Consejo de
Estado para sefalar que la sancidén prevista en el articulo 647 del E.T. es objetiva. De igual modo,
sostuvo que en el caso de la demandante no se configur6 una diferencia de criterios sino el

desconocimiento del derecho aplicable.
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LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta — Subseccion “A”, anulé parcialmente

los actos administrativos demandados.

Dijo que la controversia juridica planteada giraba en torno a determinar si era procedente adicionar el
IVA por la compra de bienes muebles entregados a las distribuidoras o promotoras de la parte

actora, a titulo gratuito.

Sefalé que, de conformidad con el articulo 421 del E.T., la adquisicion de bienes corporales
gravados con el impuesto a las ventas, bien sea para el consumo propio o para ser entregados

gratuitamente a un tercero, causa el IVA.

Agreg0, que segun el articulo 488 del E.T., los responsables del régimen coman del IVA pueden
solicitar como descontable el impuesto pagado en la adquisicion de bienes corporales muebles,
imputables como costo o gasto, pero que se requiere de una relacion directa entre dichos bienes y

las operaciones gravadas con el impuesto.

Explico que los bienes adquiridos para incentivar a los empleados de la empresa no constituian
costo o gasto de la actividad productora de renta y, por ende, no concedian el derecho a descontar el
IVA pagado. Que, de igual modo, el IVA causado en la entrega bienes a titulo gratuito no podia ser
solicitado como descontable por el responsable porque, ademas de no estar autorizado por la ley,

con ello se eludia el gravamen.

Con fundamento en lo anterior, dijo que procedia el rechazo del descuento solicitado en la

declaracion del IVA correspondiente al 5° bimestre del 2005.

Sobre el cargo de violacion del articulo 429 del E.T., concordantemente con el articulo 420 ibidem,
dijo que la causacion del IVA es instantanea. Que tratdndose de ventas, la causacién tiene lugar con
la expedicion de la factura o documento equivalente o de la entrega del bien. Asi, que en el caso en
controversia, la causacion tuvo lugar en la fecha de expedicién de la factura con la que se

adquirieron los bienes entregados.
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En relacion con la violacion de los articulos 463 y 730 del E.T., sostuvo que de la liquidacion oficial
de revision se podia establecer la base gravable. Que ademas, la DIAN incluyé la explicacion de las
modificaciones efectuadas, que, a juicio, del Tribunal, constituian suficiente motivacion de la
liguidacién oficial.

Finalmente, sefal6 que se configurdé una diferencia de criterios entre la Administracion y la parte

actora y que, por lo tanto, no habia lugar a aplicar la sancién por inexactitud.
EL RECURSO DE APELACION.

Tanto la Administracion como la demandante interpusieron recurso de apelacién en lo que les fue

desfavorable.

La DIAN insistio en la liquidacion de la sancion por inexactitud. A su juicio, la parte actora declaro
valores equivocados e incompletos, pues, segin queddé demostrado en el proceso, no liquido el IVA
generado en la entrega de los premios a las promotoras de ventas. Que, en consecuencia, Si se

configuraron los supuestos de hecho previsto en el articulo 647 del E.T.

Que de igual modo, no se presentd una diferencia de criterios entre la Administracion y la parte
actora pues, segun el inciso final del articulo 647 ibidem, esta no se configura cuando se desconoce
el derecho aplicable, como en efecto ocurrié en el presente caso, en el que se dejaron de aplicar las

normas que regulan el hecho generador del IVA.

La parte actora sefialé que el Tribunal incurrié en un grave error de comprension sobre lo que se

debati6 en la demanda.

Sostuvo que el litigio no gir6 alrededor de la improcedencia del descuento del IVA sino sobre la
obligacién de generar el impuesto en la entrega de bienes que, a titulo de incentivo, hizo la

demandante a favor de las consultoras de ventas.

Sefald, ademas, que, el a quo errd al entender que la liquidacion oficial de revision no adicioné el
IVA en funcion de una hipotética causacion con motivo de la transferencia del dominio de los bienes

a las consultoras, sino con motivo de la compra de ciertos productos a sus proveedores.
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Finalmente, en relacion con lo yerros en los que incurrié el Tribunal, dijo que ignoré lo previsto en el
articulo 730 del E.T. acerca de las causales de nulidad de las liquidaciones de revision, en particular,

la causal cuarta sobre la omision de la base gravable.

Reitero los argumentos de la demanda y pidié que se analizaran en vista de que el Tribunal incurrié

en los yerros comentados.
ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte actora reiter6 los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de apelacion.
Insistié en que la decision del Tribunal, adversa a las pretensiones de la demanda, se explicaba por

la incomprension de la tematica que constituia el litigio.

Recalco que la sentencia impugnada debia ser revocada por dos razones: (i) porgue el IVA no se
causa por la transferencia gratuita de bienes que el responsable no vende habitualmente vy, (ii)
porque no se analizaron las dos causales de nulidad de la liquidacion oficial por omitir la base

gravable y por confundir el momento de causacion del impuesto.

La DIAN reiterd lo expuesto en la contestacion de la demanda y en el recurso de apelacion.

Frente a la sancidn por inexactitud, manifesté que no debia levantarse como lo hizo el Tribunal, pues
las cifras declaradas por la parte actora no fueron veraces y completas, requisito que exige el articulo

647 del E.T. para que se configure una diferencia de criterios como eximente de esta sancion.

Insistid en que todo acto que implique la transferencia del dominio a titulo gratuito de bienes

corporales muebles, constituye hecho generador del IVA.

En relacién con el cargo referente a la omision de determinar la base gravable del impuesto, dijo que

se trataba de un hecho nuevo que no se expuso en la via gubernativa.
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El Ministerio Publico solicitd revocar parcialmente la sentencia impugnada en tanto que el recurso

de apelacion interpuesto por la DIAN debia prosperar.

Sefald que de conformidad con los articulos 420, 421y 437 del E.T., el IVA se genera en la venta de
bienes corporales muebles que no hayan sido expresamente excluidos, aunque no se enajenen

dentro del giro ordinario de los negocios del vendedor.

Dijo que, aceptar que no se causa el IVA por la entrega de los bienes realizada por la parte actora
implica desconocer lo dispuesto en el articulo 421 del E.T. que sefala que las transferencias
gratuitas de la propiedad causan el impuesto sobre las ventas. Asi mismo, que la obligacion de
declarar el IVA se extiende a la venta de bienes que no se enajenan dentro del giro ordinario de los
negocios del responsable, cuando otorgan derecho a descuento, como en el caso de la parte actora,

tal y como lo preveé el articulo 437 ibidem.

Sobre la diferencia de criterios, como eximente de la sancion por inexactitud, sefalé que el articulo
647 del E.T. prevé que esta tiene aplicacién cuando la discusién gira alrededor del derecho aplicable
y no cuando se desconoce el derecho, como en el presente caso, en el que la parte actora no tuvo
en cuenta los hechos previstos en la ley como generadores del IVA y la obligacion de declararlo

como responsable.

CONSIDERACIONES DE LA SALA.

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por las partes, la Sala decidira si es nula la
Liquidacion Oficial de Revision No. 310642008000014 del 28 de febrero de 2008, mediante la cual la
DIAN modifico la declaracion del IVA presentada por Yanbal de Colombia S.A. por el 5° bimestre del
afio 2005.

Concretamente, la Sala resolvera si la entrega de bienes que hizo la parte actora a sus promotoras
de ventas constituye hecho generador del IVA, de conformidad con lo establecido en el articulo 420
del E.T., en concordancia con lo establecido en los articulos 421 y 437 del mismo estatuto vy, si la

sancion por inexactitud impuesta por la Administracién era procedente.

Para decidir son relevantes los siguientes hechos probados no discutidos:
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4. EI 9 de noviembre de 2005, la parte actora presento la declaracion del IVA correspondiente al 5°
bimestre del afio 2005, que luego fue corregida los dias 16 de noviembre de 2005 y 20 de abril de
200751,

5. El 10 de julio de 2007, la Division de Fiscalizacion Tributaria de la Administracion de Grandes
Contribuyentes de Bogota, profirié el Requerimiento Especial No. 310632007000118%, mediante

el que propuso modificar la declaracion antes referida en los siguientes términos:

Renglon 46 Impuesto generado a la tarifa de 16% $5.881.367.000
Renglon 51 Impuesto generado por operaciones gravadas $5.881.367.000
Renglon 57 Saldo a pagar por el periodo fiscal $2.951.849.000
Renglén 61 Saldo a pagar por impuesto $2.779.971.000
Renglén 62 Sanciones $445.078.000
Renglon 63 Total saldo a pagar $3.225.049.000.

6. ElI 28 de febrero de 2008, la Divisibn de Liquidacion de la Administracion de Grandes
Contribuyentes de Bogota, expidié la Liguidacion Oficial de Revisiéon No. 31064200800001452,
mediante la que modificé la declaracién privada presentada por la demandante por el 5° bimestre
del 2005 en los términos propuestos en el requerimiento especial.

A juicio de la DIAN®*, la entrega gratuita de articulos, adquiridos para ser obsequiados como

incentivo por el cumplimiento de metas de ventas, constituye un hecho generador del IVA, segun lo

previsto en el literal a) del articulo 421 del E.T. Que por tanto, la parte actora estaba obligada a

liquidar y pagar el impuesto generado en esa transaccion. Que bajo bajo este entendido, adiciono

$278.035.000 al renglon 46 Impuesto generado a la tarifa del 16% de la declaracion privada.

El articulo 420 del E.T. sefiala que constituye hecho generador del IVA, entre otros supuestos, la

venta de bienes corporales muebles:

51 Folios 108 del C.A.A. 1y 628 del C.A.A. 5.
52 Folios 659 al 690 del del C.A.A. 5.

53 Folios 65 al 99 del C.P.

54 Folios 88 y 89 del C.P.
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“ARTICULO 420. HECHOS SOBRE LOS QUE RECAE EL IMPUESTO. El impuesto a las ventas se aplicara
sobre:

a. Las ventas de bienes corporales muebles que no hayan sido excluidas expresamente. (...)"

Por su parte, articulo 421 del mismo estatuto, establece que para los efectos del referido impuesto

algunos hechos se consideran venta:

“ARTICULO 421. HECHOS QUE SE CONSIDERAN VENTA. Para los efectos del presente Libro, se consideran
ventas:

a. Todos los actos que impliguen la transferencia del dominio a titulo gratuito u oneroso de bienes corporales
muebles, independientemente de la designacion que se dé a los contratos o negociaciones que originen esa
transferencia y de las condiciones pactadas por las partes, sea que se realicen a nombre propio, por cuenta de
terceros a nombre propio, 0 por cuenta 'y a nombre de terceros. (...)"

Asi mismo, el articulo 437 ibidem dispone que el IVA también se causa cuando se enajenan bienes

muebles que formen parte del activo fijo sobre los que se hayan solicitado un impuesto descontable

“ARTICULO 437. LOS COMERCIANTES Y QUIENES REALICEN ACTOS SIMILARES A LOS DE ELLOS Y LOS IMPORTADORES
SON SUJETOS PASIVOS. Son responsables del impuesto:

a. En las ventas, los comerciantes, cualquiera que sea la fase de los ciclos de produccion y distribucion en la
gue actlen y quienes sin poseer tal caracter, ejecuten habitualmente actos similares a los de aquellos. (...)”

La responsabilidad se extiende también a la venta de bienes corporales muebles aunque no se enajenen
dentro del giro ordinario del negocio, pero respecto de cuya adquisicién o importacion se hubiere generado
derecho al descuento.”

De acuerdo con lo anterior, la doctrina judicial de esta Sala tiene por sentado que la venta de bienes
corporales, como hecho generador del IVA, comprende todos aquellos eventos que conlleven un
traspaso de la propiedad a titulo gratuito u oneroso; entendiendo por ésta el traslado del derecho real
de dominio de un bien, independientemente de la designacion que las partes le den a los contratos o
negociaciones que la originen y de las condiciones que hubieren pactado las mismas. Asi mismo,
gue genera el impuesto, la venta de bienes que realicen los comerciantes, aunque no hagan parte
del giro ordinario de sus negocios, siempre y cuando éstos hubieren generado derecho a

descuento®>.

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. C.P. WILLIAM GIRALDO GIRALDO. Bogota, D.
C., Numero de referencia: 250002327000200800146 01. Numero de radicado: 18101 Actor: YANBAL DE COLOMBIA S.A. Demandado: U.A.E DIAN.
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La Sala ha sefalado también que existen algunos ejemplos de transferencias de dominio que no son
asimilables a una venta y, por lo mismo, no generan IVA, tributo que busca gravar el valor agregado
por cada responsable en la cadena de produccion y distribucion, como ocurre con las
remuneraciones en especie, la traslacion de titulos de crédito y otros derechos relacionados con el

trabajo personal®®.

En consecuencia, la Sala procede a determinar la naturaleza juridica de la entrega de los bienes que
dieron lugar a la presente litis, para determinar si, en efecto, se enmarca dentro de alguno de los

presupuestos previstos como hecho generador del impuesto sobre las ventas.

Las pruebas obrantes en el expediente®” dan cuenta de que Yanbal de Colombia S.A. es una
sociedad comercial cuyo objeto social principal es la fabricacion y comercializacion de cosméticos y
articulos de belleza.

Asi mismo, que las operaciones comerciales de esa empresa se realizan principalmente mediante un
sistema de ventas llamado puerta a puerta, directa o por catalogo®. Conforme con ese sistema, se
vinculan vendedoras, mediante contratos comerciales de suministro®. En ejecuciéon de tales
contratos, las vendedoras, promotoras o directoras adquieren los bienes que produce Yanbal con
una serie de descuentos con el 4nimo de venderlos a los consumidores finales. Ademas del
descuento en las compras, las promotoras acceden a ciertos incentivos en especie o premios, que

se obtienen por alcanzar las metas de venta previamente acordadas.

Esta probado también que los incentivos que Yanbal otorga a las promotoras de ventas dentro de su
estrategia comercial pueden ser de dos tipos: o bien articulos producidos por la empresa de los que
enajena dentro del giro ordinario de sus negocios, o bien bienes adquiridos especialmente para ser

entregados como premios. Que estos ultimos, son diferentes a los que produce la empresa en

5% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. C. P. MARTHA TERESA BRICENO DE
VALENCIA Bogota, D. C., 17 de mayo de 2012. Numero de radicacion: 25000 23 27 000 2008 00077 01. Numero interno: 17996. Actor: YANBAL DE
COLOMBIA S.A.

57 En los Folios 37 y 38 del C.P. se lee: “La sociedad tiene por objeto principal las siguientes actividades: A) fabricar, elaborar, preparar empacar,
distribuir y transportar, con medios propios o a través de terceros, comprar, vender, importar, exportar, almacenar, industrializar y en general, negociar
o0 comercializar cosméticos y articulos de belleza y de tocador, envases, empaques, estuches, materiales de promocién y productos quimicos de todo
tipo o descripcion, nuevos, usados o provechosos en el tratamiento, conservacion y fomento de la belleza.” (...).

%8 Folios 169 y 170 del C.P.

% Folio 668 del C.A.A. 5.
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desarrollo del objeto social®®, los cuales, al momento de su compra se registran contablemente como
gasto, mientras que el IVA pagado en su adquisicién se imputa como un impuesto descontable®?,

una vez son entregados a las promotoras de ventas.

Fue asi que en la declaracién del 5° bimestre del 2005, la parte actora llevd un descuento de
$2.229.518.000, de los cuales $278.035.334, segln la Administracién®?, correspondieron al impuesto
generado en la compra de los articulos que posteriormente otorgd a las promotoras a titulo de

premio o incentivo.

Para la Sala, el tratamiento fiscal y contable dado por la demandante a los bienes que entrega como
incentivo, distintos a aquellos que produce como parte del objeto social, se ajusta a las reglas del
gasto, en tanto que representa un mecanismo que le permite incrementar los ingresos.

Asi, establecido que dichos bienes fueron adquiridos con el Unico proposito de ser entregados como
parte de una estrategia comercial, se enmarcan dentro de lo previsto en el articulo 40% del Decreto
2349 de 1993. Por esta razén, no es acertado sostener, como lo hizo la Administracion, que la

entrega de los referidos bienes es una donacion gravada con el impuesto sobre las ventas.

En estas condiciones, se reitera el criterio acogido por la Sala que, al resolver un caso similar sefialo:

“No obstante, la actuacién administrativa demandada pretende hacer ver ese gasto como un hecho generador
del IVA por el solo hecho de la entrega de los premios o incentivos que realiza la demandante a sus promotoras
en un momento posterior al de su adquisicion, cuando se trata de dos situaciones juridicamente diferentes, ya
gue no existe una presuncién de donacién a titulo gratuito sino la entrega real de una bonificacién o incentivo por
gestion personal del vendedor que no puede asimilarse desde ningln punto de vista a una operacién de ‘venta”.

En efecto, la DIAN parte de un supuesto equivocado al confundir en este caso un gasto con una transferencia de
bienes corporales muebles a titulo gratuito, para asi encuadrarlo dentro del literal a) del articulo 421 E.T., que
establece una de las presunciones de venta desde el punto de vista fiscal en el impuesto sobre las ventas. Se
advierte que los hechos que se consideran venta en el ordenamiento tributario son taxativos y de los previstos en
la norma mencionada, no puede concluirse que la entrega fisica de los premios previstos dentro de una politica
de incentivos dentro de la actividad de una empresa pueda considerarse como una venta.84

% Folios 172 al 173y 176 al 178 del C.P.

51 Folios 174 al 175 del C.P.

62 Folio 650 del C.A.A. No 5.

63 “ARTICULO 40. GASTOS. Los gastos representan flujos de salida de recursos, en forma de disminuciones del activo o incrementos del pasivo o una
combinacion de ambos, que generan disminuciones del patrimonio, incurridos en las actividades de administracion, comercializacion, investigacion y
financiacion, realizadas durante un periodo, que no provienen de los retiros de capital o de utilidades o excedentes.”

8 Op. Cit. 6.
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En consecuencia, desvirtuado que en el presente caso tuvo lugar el hecho generador del IVA, se

revocara el acto administrativo que determiné un mayor impuesto, por lo que no se analizaran los

demas cargos propuestos.

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

PRIMERO: REVOCASE la sentencia del 28 de octubre de 2009, proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca Seccién Cuarta — Subseccion “A”.

SEGUNDO: ANULASE la Liquidacién Oficial de Revision No. 310642008000014 del 28 de febrero
de 2008, expedida por la Division de Liquidacion de la Administracion de Grandes Contribuyentes de
Bogota.

TERCERO. A titulo del restablecimiento de derecho, DECLARASE en firme la liquidacién de
correccion del IVA presentada el 20 de abril de 2007 por el 5° bimestre del afio 2007.

CUARTO. RECONOCESE personeria al abogado Nairo Alejandro Martinez Rivera como apoderado
de la DIAN.

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

La anterior providencia se estudié y aprobo en sesion de la fecha

HUGO FERNANDO BASTIDAS MARTHA TERESA BRICENO DE
BARCENAS VALENCIA
Presidente
WILLIAM GIRALDO GIRALDO CARMEN TERESA ORTIZ DE
RODRIGUEZ
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ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No.

(17937)

Fecha:

13 de Septiembre
de 2012

Concepto No.
(Si se trata de

Concejo de Estado

SALA DE
CONTECIOSO

doctrina) ADMINISTRATIVO
Tribunal SECCION CUARTA
Otro
De:

Ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

PROBLEMA JURIDICO

¢Se puede obtener al beneficio de Auditoria, cuanto se realizan correcciones en la

declaracion de Renta y Complementarios?

TESIS

Si, siempre y cuando se haya presentado en forma oportuna y el pago se realice en los

plazos senalados.

Ubicacion | 6
Pag(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Analitico Juridico

ASPECTO JURIDICO

FUENTE FORMAL

Pag(s):

Constitucion Ley 633 de Decreto 406 de | Decreto 3258 | Resolucion N°
politica Art. 2000 art. 17 2001 literal d de 2002 3200662007000011
2,6,29,209 y 230
Art. 16 del Art. 588 y 589 | Art. 683, 689-1 | Art. 714 del Art. 730 ordinal 5
decreto 3805 de | del E.T del E.T E.T
2003

EXTRACTO
Ubicacion | 1 3 4 6 8 9 10

Analista: YADY MIREYA VILLARREAL MENDEZ
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SENTENCIA N.°5 EXPEDIENTE N.° 17937

BENEFICIO DE AUDITORIA DE LA LEY 633 DE 2000 - Interpretacion del articulo 17 de la Ley
633 de 2000. La expresién impuesto neto de renta del afio inmediatamente anterior, contenida
en el inciso primero del articulo 17 de la Ley 633 de 2001, alude tanto al impuesto neto de
renta declarado en el denuncio inicial como al declarado en el denuncio de correccién /
BENEFICIO DE AUDITORIA DE LA LEY 633 DE 2000 - Requisitos. Procedencia

“[...] la Sala debe definir si cuando el articulo 17 de la Ley 633 de 2000 alude “al impuesto neto de
renta del afio inmediatamente anterior”, a la liquidacion privada que gozaria del beneficio de
auditoria, se esta refiriendo al impuesto neto de renta declarado en el denuncio inicial o en el
denuncio de correccion vy, si tiene alguna incidencia que el denuncio de correccion sea presentado
con posterioridad a la liquidacion privada que gozaria del beneficio de auditoria. La Sala considera
gue el impuesto neto de renta del afio inmediatamente anterior a la liquidacion privada que gozaria
del beneficio de auditoria, alude al impuesto neto de renta declarado en el denuncio inicial o en el
denuncio de correccion. Lo anterior, por cuanto, las correcciones a los denuncios de renta estan
permitidos, en los términos de los articulos 588 y 589 del E.T., tal como lo puso de presente el a quo.
Y, porque al tenor del inciso segundo del articulo 588 E.T. “Toda declaracién que el contribuyente,
responsable, agente retenedor o declarante, presente con posterioridad a la declaracion inicial, sera
considerada como una correccion a la declaracion inicial o a la dltima correccién presentada, segun
el caso. [...] La Sala reitera que del inciso primero y del paragrafo segundo del articulo 17 de la Ley
633 de 2000 no se puede colegir que no sea valido el impuesto neto de renta declarado en el
denuncio corregido y que ese denuncio no pueda ser visto como referente valido para establecer el
cumplimiento de los requisitos para acceder al beneficio de auditoria, asi la correccion se haya
presentado con posterioridad a la declaracion de renta del afio 2003”.

FUENTE FORMAL: LEY 633 DE 2000 - ARTICULO 17/ ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO
588, ARTICULO 589, ARTICULO 689, INCISO 1

BENEFICIO DE AUDITORIA DE LA LEY 633 DE 2000 - Firmeza de la declaracion de renta
objeto del mismo. No se afecta ni se modifica por la correccion, conforme con la ley, de la
declaracién privada base para establecer el incremento del impuesto neto de renta, ni incide
el hecho de que el denuncio de correccidon se presente con posterioridad a la declaracion que
se pretende beneficiar, salvo que tal denuncio sea objeto de liquidacién oficial de revision, en
la cuantia del impuesto neto declarado / DENUNCIO DE CORRECCION - Es valido mientras no
haya sido cuestionado por la DIAN

“El término de firmeza de los doce meses a que alude el articulo 689-1 del E.T. -que se cuenta a
partir de la fecha de presentacion de la declaracion de renta que va a ser objeto del beneficio de
auditoria- no se modifica o afecta por el hecho de que el contribuyente corrija, cumpliendo
cabalmente la ley, el denuncio de renta que servira de referente para establecer si se cumplen los
porcentajes de incremento del impuesto neto de renta. De manera que, no tiene ninguna incidencia
gue el denuncio de correccion del afio anterior sea presentado con posterioridad a la liquidacion
privada que gozaria del beneficio de auditoria. Sélo tendria incidencia en la medida en que el
denuncio de correccion sea objeto de liquidacién oficial de revision, en la cuantia del impuesto neto
declarado. [...]La Sala no puede suponer que la correccion de la declaracion de renta, que tuvo
como objetivo aumentar el impuesto del afio 2002 se presentd con el animo de acomodar la

declaracion de renta del afio 2003 a los requisitos previstos para acceder al beneficio de auditoria.
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La DIAN debié probar ese hecho, pues contaba con las facultades de fiscalizacion para demostrar
ese supuesto. Pero, en tanto el denuncio de correccion no haya sido cuestionado por la DIAN, la
Sala debe tenerlo como valido”.

FUENTE FORMAL: LEY 633 DE 2000 - ARTICULO 17

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Bogota D.C., trece (13) de septiembre de dos mil doce (2012)

Radicacion numero: 25000-23-27-000-2008-00117-01(17937)

Actor: MARIA DEL PILAR PULECIO ESPITIA

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la DIAN, contra la sentencia del 15 de julio de

2009, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion “A”,

gue resolvio lo siguiente:

PRIMERO. Se declara la nulidad de los siguientes actos administrativos:

- La liquidacién Oficial de Revisién No. 320642007000001 del 11 de enero de 2007, proferida por la Division de
Ligquidacion de la Administracién de Impuestos Nacionales de las Personas Naturales de Bogota de la U.A.E. —
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, mediante la cual se modificé la declaracion del impuesto
de renta y complementarios del afio gravable de 2003, presentada por la ciudadana MARIA DEL PILAR
PULECIO ESPITIA, NIT. 51.871.491-5.

- La Resolucion No, 320662007000011 del 18 de enero de 2008, proferida por la Division Juridica Tributaria de la
Administracion de Impuestos Nacionales de las Personas Naturales de Bogota de la U.A.E — Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, por medio de la cual se resolvio el recurso de reconsideracion y se
confirmé la Liquidacién Oficial de Revision No. 320642007000001 del 11 de enero de 2007.

SEGUNDO. A titulo de restablecimiento de derecho se declara la firmeza de la declaracién de renta y
complementarios por el afio gravable 2003 presentada por el contribuyente el 5 de mayo de 2004.

TERCERO. No han condena costas (sic) (...)"
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ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

— Los dias 16 de mayo de 2003% y 5 de mayo de 2004,% Maria del Pilar Pulecio Espitia present6 las
declaraciones del impuesto sobre la renta y complementarios correspondientes a los afios gravables
2002 y 2003, respectivamente.

— EI 6 de mayo de 2004, la parte actora present6 declaracion de correccion del denuncio privado
correspondiente al periodo 2002°.

— EI 10 de mayo de 2006, la Division de Fiscalizacién de la Administracion Local de Impuestos
Nacionales - Personas Naturales de Bogota, mediante el Requerimiento Especial No.
320632006000026°%, propuso modificar la declaraciéon del impuesto sobre la renta del afio 2003.

— EI 11 de enero de 2007, la Division de Liquidaciéon de la Administracion Local de Impuestos Nacionales
- Personas Naturales de Bogota, mediante la Liquidacion Oficial de Revisién No. 320642007000001°,
modificd la declaracion de renta del afio 2003 en los términos propuestos en el requerimiento especial.

— EI 18 de enero de 2008, la Division Juridica Tributaria de la Administracion Local del Impuestos
Nacionales - Personas Naturales de Bogota, previa interposicion del recurso de reconsideraciéon contra
la Liguidacion Oficial de Revision No. 320642007000001, expidi6 la Resolucion No.
3200662007000011°, mediante la que confirmé el acto administrativo recurrido.

ANTECEDENTES PROCESALES

LA DEMANDA

Maria del Pilar Pulecio Espitia, mediante apoderado judicial, formul6 las siguientes pretensiones:

“3.1. Que son nulas (i) la Liquidacién Oficial Renta Naturales — Revision No. 320642007000001 del 11 de
enero de 2007, proferida por la Division de Liquidacion de la Administracion de Impuestos Nacionales de las
Personas Naturales de Bogotd de la UAE - Direccidbn de Impuestos y Adunas Nacionales, que fue
confirmada por la Resolucion No. 320662007000011 del 18 de enero de 2008, y (ii) la Resolucion No.
320662007000011 del 18 de enero de 2008, proferida por la Division Juridica Tributaria de la Administracion
de Impuestos Nacionales de las Personas Naturales de Bogota de la UAE — Direccién de Impuestos y

% Folio 25 del C.P.

56 Folios 23 del C.P.

57 Folios 24 del C.P.

% Folios 26 al 39 del C.P.
59 Folios 49 al 78 del C.P.
" Folios 89 al 102 del C.P.
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Aduanas Nacionales, por la cual se resuelve un recurso de reconsideracién y se confirma la Liquidacion
Oficial Renta Naturales — Revision No. 320642007000001 por cuanto fueron expedidas:

>

>
>
>

Con infraccién de las normas de rango constitucional y legal en que deberian fundarse y violacion de
los principios constitucionales de la tributacién;

Mediante falsa motivacion;

Con evidente desviacion de podery fraude a la ley; y

Con infraccion del principio de confianza legitima.

3.2. Que, atitulo de restablecimiento del derecho, se reconozca judicialmente la firmeza de la declaracién de
renta de la demandante por el afio gravable 2003, consolidada doce (12) meses después de su presentacion
sin que se hubiera notificado emplazamiento para corregir, esto es, el dia 5 de mayo de 2005, fecha a partir
de la cual se torna en intangible para las autoridades tributarias.

3.3. Que, en los términos de la sentencia No. 86 proferida por la Corte Suprema de Justicia con fecha 25 de
julio de 1991, Expediente 2273, se fije la cauciéon que debe otorgar mi poderdante para garantizar el pago
con lo recargos a que haya lugar en cuanto lo resuelto /e resulte desfavorable.”

Invocé como disposiciones violadas las siguientes:

— Constitucion Politica: articulos 2, 6, 29, 209 y 230

— Estatuto Tributario: articulos 683, 689-1 (texto modificado por el articulo 17 de la Ley 633 de
2000), y 730, ordinal 5

En sintesis, los cargos de violacién propuestos fueron los siguientes.

1. Violacion de normas superiores.

Dijo que la DIAN viol6 los articulos 271, 672, 2973, 83742097° y 23076 de la Constitucién Politica, y 689-

1 [modificado por el articulo 17 de la Ley 633 de 2001], 683 y 730 del E.T., porque modifico la declaracion

del impuesto sobre la renta correspondiente al afio gravable 2003, cuando supuestamente ya se

" En cuanto dispone que uno de los fines del Estado es asegurar un orden justo

2 En cuanto dispone que los servidores publicos responden por extralimitacion de funciones.

3 En cuanto regula el derecho al debido proceso

" En cuanto regula el principio de buena fe y constituye el fundamento del principio de la confianza legitima.

S En cuanto regula que la funcién administrativa esté al servicio de los intereses generales en aras de garantizar la seguridad juridica.
8 En cuanto dispone que los jueces deben someterse a la ley
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encontraba en firme, con fundamento en una interpretacién equivocada de las normas que regulan el

beneficio de auditoria. No explicé en este acapite en qué consistio la indebida interpretacion.

2. Falsa motivacion

Luego de argumentar en qué consiste la causal de nulidad por falsa motivacion, la demandante puso
de presente que corrigié la declaracion de renta del afio 2002 después de haber presentado la
declaracion de renta del afio 2003, y que en el denuncio del afio 2003 se podia apreciar que habia
incrementado el impuesto sobre la renta del afio 2002, declarado en el denuncio corregido, en los

montos exigidos por el articulo 689-1 del E.T.

Aleg6 que la DIAN viol6 el articulo 689-1 E.T., puesto que, a su parecer, interpretd de manera errada
que para acceder al beneficio de auditoria, la declaracion de renta del afio 2002 debia haber sido
presentada antes que la declaracién de renta del afio 2003, y no posteriormente, como se verificd en

el caso concreto.

Para sustentar su dicho, transcribié en dos columnas el articulo 17 de la Ley 633 de 2000, que
modificé el articulo 689-1 E.T., y el articulo 7 del Decreto 406 de 2001, para evidenciar, a su juicio,
que las citadas normas no exigian que las declaraciones presentadas y/o corregidas fueran
presentadas con anterioridad a la presentacion de la declaracion que se desea beneficiar con la

prerrogativa prevista en el articulo 689-1 E.T.

Dijo que el impuesto neto de renta de determinado afio gravable también es el que se incluye en la
declaracion de correccion, puesto que toda declaracién presentada con posterioridad a la

declaracion inicial se considera una correccion y la sustituye para todos los efectos legales.

Explicé que cuando un contribuyente corrige la declaracion de renta del afio anterior al periodo
respecto del cual se aplica el beneficio de auditoria, el impuesto neto de renta que debe servir de
base para determinar si cumple con los requisitos exigidos en las normas pertinentes es el de la

Ultima declaracion presentada.
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Por tanto, sefalé que constituye una falsa motivacién el hecho de que la DIAN haya tomado la
declaracion inicial como base para verificar los requisitos del beneficio de auditoria cuando, para la
fecha en que inicio la fiscalizacién, aquella habia sido sustituida para todos los efectos legales por la

declaraciéon de correccion.

Por ultimo, sostuvo que las normas que regulaban el beneficio de auditoria preveian que los
contribuyentes que no hubieran presentado las declaraciones del impuesto sobre la renta, estando
en la obligacion de hacerlo, podian acogerse al beneficio si incrementaban el impuesto neto de renta
en las cuantias sefialadas. Afiadio que si el legislador concedi6 esa prorrogativa a quienes no habian

declarado, con mayor razon debia beneficiar a quienes si habian cumplido esa obligacion.
3. Desviacion de poder y fraude a la ley

Dijo que, en el presente caso, la DIAN incurri6 en desviacion de poder porque la actuacion

administrativa estuvo motivada por un animo estrictamente recaudatorio.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda. Dijo que la litis se concretaba a decidir si la
demandante tenia el derecho al beneficio de auditoria, en los términos del articulo 17 de la Ley 633
de 2000 que modificé el articulo 689-1 E.T.

Precisé que conforme con esa norma, para que proceda el beneficio de auditoria se debian cumplir
los siguientes requisitos:

- Que la declaracion objeto del beneficio haya sido presentada de manera oportuna. Que,
conforme con el articulo 16 del Decreto 3805 de 2003, la demandante tenia como ultimo plazo
para presentar y pagar la declaraciéon de renta del afio 2003, el 13 de mayo de 2004. Y que,

en efecto, presentd ese denuncio el 5 de mayo de 2004, esto es, de forma oportuna.

- Que el pago de la declaracion se realice en los plazos sefialados por el articulo 16 del Decreto

3805 de 2003.
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Que antes del término de firmeza de la declaracién de renta, la DIAN no haya notificado
emplazamiento para corregir, esto es, dentro de los doce (12) meses siguientes al 5 de mayo

de 2004. Puso de presente que la DIAN no notificé el emplazamiento dentro de ese afo.

Que el contribuyente no goce de beneficios tributarios en razén a su ubicacién en una zona

geografica determinada.

Que el impuesto neto del periodo objeto de beneficio se incremente con relaciéon al afio
inmediatamente anterior, en por lo menos un porcentaje equivalente a dos veces la inflacién
causada del respectivo periodo gravable, en relacion con el impuesto neto de renta del afio

inmediatamente anterior.

Explico que, para el afio 2003, la inflacion certificada por el DANE fue de 6.49%, de tal forma
gue, el impuesto neto de renta debia incrementarse en por lo menos 12.98% frente al del afio
2002. Que, al momento en que la parte actora presentd la declaracion de renta
correspondiente al afio 2003, esto es el 5 de mayo de 2004, el denuncio privado del periodo
2002 que presento el 16 de mayo de 2003 registraba como impuesto neto de renta la suma de
$100.000. Que, en consecuencia, para gozar del beneficio de auditoria la demandante debia
probar que incremento el impuesto de renta del afio 2003 por lo menos en 12.98%. Que, en la
declaracion del periodo 2003, la parte actora consigné un valor de $740.000, y, por lo tanto,

cumplié la exigencia antes referida.

Que el impuesto neto sobre la renta de la declaraciéon del afio frente al cual debe cumplirse el
requisito del incremento, sea superior a dos salarios minimos legales mensuales vigentes.
Explicé que este requisito no lo cumplié la demandante. Puso de presente que para el afio
2002, el salario minimo legal mensual vigente equivalia a $309.000, segun el decreto 2910 de
2001. Que, para el 5 de mayo de 2004, fecha en que la parte actora presento la declaracion
de renta del afio 2003, en la cuenta corriente que lleva la DIAN figuraba que la demandante

presentd la declaracion de renta por el afio 2002, el 16 de mayo de 2003.
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- Que en esa declaracion de renta del afio 2002 figura que el impuesto de renta que declard
asciende a $100.000. Que como esa suma es inferior a los dos salarios minimos legales
mensuales vigentes al afio 2002 ($618.000), no estaba satisfecho el requisito previsto en el
paragrafo segundo del articulo 689-1 E-T. Que no es procedente hacer el analisis con relacién
a la declaraciéon de correccion del impuesto de renta que por el afio 2002 presentd la
demandante el 6 de mayo de 2004. Lo anterior porque, de una parte, los requisitos del
beneficio de auditoria deben cumplirse a la fecha de presentacion de la declaracion de renta
respecto de la cual se pretende el beneficio, tal como se deduce del articulo 689-1 E.T. que
dispone que el término de firmeza se cuenta a partir del denuncio inicial, no del de correccién.
Y, de otro lado, porque la correccién que hizo la demandante se hizo con el Unico propdsito de

“acomodarse al requisito mencionado™’”.

Ademas de lo expuesto, la DIAN adujo que no era aplicable al caso concreto el literal d) del articulo 7
del Decreto 406 de 200178 porque esa norma previd una medida excepcional para aquellos
contribuyentes que no habian presentado la declaracion de renta por los afios gravables anteriores al
del beneficio.

Que, por lo expuesto, la declaracion del impuesto sobre la renta del afio 2003, presentada el 5 de
mayo de 2004, no gozaba del beneficio de auditoria y que, por esa razoén, el término de firmeza del
dicho denuncio era el general de dos afios, previsto en el articulo 714 del E.T. Que, en
consecuencia, los actos administrativos demandados no son nulos pues no vulneraron ningun

precepto constitucional ni del Estatuto Tributario, ni fueron falsamente motivados.
LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A”, accedid6 a las

pretensiones de la demanda.

" En la declaracion de correccion que por el afio 2002 present6 la demandante, se incrementa el impuesto de renta de $100.000 a $620.000.

"8Literal d) del articulo 7 del Decreto 406 de 2001: En el caso de contribuyentes obligados a declarar que no lo hayan hecho por los afios gravables
anteriores al del beneficio, presentar en debida forma estas declaraciones incrementando su impuesto neto de renta en un porcentaje equivalente a dos
(2) veces la inflacion causada en el respectivo afio gravable, y siempre que aquél no sea inferior a dos salarios minimos mensuales legales; y pagar los
valores a cargo por concepto de impuesto, sanciones, intereses y actualizacion. Este requisito deberd cumplirse a mas tardar en la fecha en la cual
vence el plazo para declarar el afio gravable objeto del beneficio; (...)"
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Sefald que el problema juridico a resolver consistia en determinar si para efectos del beneficio de
auditoria de la declaracion de renta del afio 2003, debia tenerse en cuenta el denuncio privado inicial
del afio 2002, existente al momento de la presentacién de la declaracion objeto del beneficio o la

correccién efectuada con posterioridad a la presentacion de la declaracion de renta del afio 2003.

Para resolver el problema juridico propuesto, sostuvo que lo primero que debia determinar era si la
correccion de la declaracion del afio 2002, efectuada el 6 de mayo de 2004, era valida a luz de lo

previsto en el articulo 588 del E.T.

Explico que, segun el Decreto 3258 de 2002, la demandante debié presentar la declaracion del
impuesto sobre la renta del afio gravable 2002 a mas tardar el 21 de abril de 2003. Que, sin
embargo, cumplio esa obligacion de manera extemporaneamente el 16 de mayo de 2003. Que, por

lo tanto, dicho denuncio adquiria firmeza hasta el 16 de mayo de 2005.

Que como la demandante corrigié oportunamente (6 de mayo de 2004) la declaracion de renta del
afio 2002, en el sentido de aumentar el impuesto neto de renta de $100.000 a $620.000, esa

declaracion es valida.

Que, en esa medida, la demandante satisfizo los requisitos previstos en el articulo 17 de la Ley 633
de 2000.

Que, en efecto, como la inflacion del afio 2003 fue del 12,49%, para acceder al beneficio de
auditoria, la parte actora debidé liquidar por lo menos un impuesto neto de renta de $720.000,
exigencia que cumplié, pues el impuesto lo tas6 en $740.000.

Concluyé que, como la DIAN no notifico el emplazamiento para corregir antes del 5 de mayo de
2005, la declaracién de renta del afio 2003 habia quedado en firme al tenor del articulo 689-1 del
E.T.

EL RECURSO DE APELACION.

La DIAN interpuso el recurso de apelacion. Dijo que el articulo 689-1 del E.T. previé varios

escenarios para que los contribuyentes se acogieran al beneficio de auditoria.
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Que en el primero de ellos establecioé que las declaraciones de los contribuyentes que incrementaran
el impuesto neto de renta en un porcentaje equivalente a dos veces el valor de la inflacién del
respectivo afilo gravable, en relacion con el impuesto del afio anterior, quedarian en firme si dentro
de los 12 meses siguientes a la presentacion de la declaracién no se notificaba emplazamiento para

corregir.

Que el segundo escenario, previsto en el inciso 4° de la misma norma, establecié que los
contribuyentes que en los afios anteriores al periodo en el que pretendieran acogerse al beneficio, no
hubieran presentado alguna declaracion de renta y las presentaran dentro de los términos previstos
para los afios 2000 a 2003, tendrian derecho al beneficio de auditoria, siempre que incrementaran el
impuesto neto de renta en un porcentaje equivalente a dos veces el valor de la inflacion del

respectivo periodo.

Sefiald que, de otra parte, el literal d) del articulo 7 del Decreto 406 de 2001 previo otro escenario,
referido a los obligados a declarar que no hubieran dado cumplimiento a esta obligacién, evento en
el cual, para acceder al beneficio, los requisitos debian cumplirse a la fecha del vencimiento del

plazo para declarar.

Insistié en que los requisitos previstos para acceder al beneficio de auditoria debian cumplirse en la
fecha de presentacion de la declaracion del periodo sobre el que recaia el beneficio, ya que ese era
el momento en que deberian compararse las declaraciones y no posteriormente. Que, en
consecuencia, el incumplimiento de alguno de los requisitos a esa fecha implicaba el

desconocimiento del beneficio.
ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte actora reiter6 los argumentos de la demanda. Manifest6 que aceptar la tesis de la
Administracién implicaba desconocer los efectos de las correcciones de las declaraciones.

Agrego que, de conformidad con el literal d) del Decreto 406 de 2001, las correcciones surtidas con

posterioridad a la presentacion de las declaraciones beneficiadas, fueran voluntarias o provocadas,
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si tienen efecto legal, tanto para determinar la pérdida del beneficio de auditoria como para

mantenerlo.

La DIAN reiter6 los argumentos de la contestacion de la demanda y del recurso de apelacion.

El Ministerio Publico solicitd revocar la sentencia apelada. Dijo que para acceder al beneficio de
auditoria se requeria: i) aumentar el impuesto neto de renta del afio en que se pretenda el beneficio
de auditoria con respecto al afio inmediatamente anterior, ii) que tal incremento debe corresponder a
un porcentaje minimo determinado, iii) realizar los pagos del impuesto en las fechas dispuestas por
la ley y, iv) que se encontraba implicita la exigencia consistente en que al momento de la

presentacion de la declaracion se encontraran cumplidos los tres anteriores requisitos.

Explico que, la dltima condicion surge de la reduccion del plazo de firmeza de la declaracion de renta
y, por ende, de las facultades de fiscalizacion con las que cuenta la DIAN, porque es precisamente a
partir de la declaracion inicial que se cuenta el término de doce meses a que hace referencia el
articulo 689-1 del E.T.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacién interpuesto por la DIAN, la Sala decidir4 si son nulas: i) la
Liquidacion Oficial de Revisiéon No. 320642007000001 del 11 de enero de 2007, mediante la que la
Division de Liguidacion de la Administracion Local de Impuestos Nacionales - Personas Naturales de
Bogota de la UAE DIAN modificé la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios del
aflo 2003, que la demandante presenté el 5 de mayo de 2004, y (ii) la Resolucién No.
320662007000011 del 18 de enero de 2008, expedida por la Divisiéon Juridica Tributaria de la misma

Administracion, que confirmé el acto administrativo recurrido.

Concretamente, la Sala decidira si respecto de la declaracion del impuesto sobre la renta y
complementarios del afio gravable 2003 oper6 el beneficio de auditoria previsto en el articulo 17 de
la Ley 633 de 2000, reglamentado por el Decreto 406 de 2001. Para el efecto, la Sala precisara: (i)
los hechos relevantes para decidir el caso, (ii) la debida interpretacion del articulo 17 de la Ley 633

de 2000, que modificé el articulo 689-1 E.T. (iii) el analisis del caso concreto.
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De los hechos relevantes para decidir el caso.
En el presente caso, son relevantes para decidir los siguientes hechos probados:

1. El 16 de mayo de 2003"°, Maria del Pilar Pulecio Espitia presenté la declaraciéon del impuesto
sobre la renta y complementarios del afio 2002, en la que liquid6é un impuesto neto de renta de
$100.000.

2. EI 5 de mayo de 2004, |la parte actora presenté el denuncio privado de renta del periodo
gravable 2003, en el que determind un impuesto neto de renta de $740.000.

3. El 6 de mayo de 2004, la demandante presentd declaracién de correccion del denuncio
correspondiente al afio 20028, En la correccién, la demandante: (i) modificé el renglén de
deducciones®, incrementé la renta liquida gravable®, (iii) modificéd el impuesto sobre la renta
gravable®, (iv) incrementd el anticipo que pago por el afio 20028, (v) incrementd el anticipo
debido por el afio 200328, (vi) incrementd el anticipo de la sobretasa®’, (vi) liquid6é sancién por
inexactitud®, y, (vii) liquid6 saldo a pagar®® e intereses de mora®. En total pagé $1.142.000 en
los que incluyé el pago de los $90.000 que pagoé en el denuncio inicial.

4. El 10 de mayo de 2006, la Division de Fiscalizacion de la Administracion Local Impuestos
Nacionales - Personas Naturales de Bogot4, mediante el Requerimiento Especial No.
32063200600026°, notificado el 11 de mayo del mismo afio, propuso modificar la declaracion
del impuesto sobre la renta del periodo gravable 2003 para incrementar el impuesto neto de
renta a $323.749.000 e imponer una sancion por inexactitud de $544.866.000.

5. El 10 de agosto de 2006, la parte actora, mediante oficio radicado en la DIAN, se opuso a la
modificacién propuesta en el requerimiento especial. Alegd que respecto de la declaracion
glosada habia operado el beneficio de auditoria, estipulado en el articulo 689-1 del E.T.%2.

" Folio 25 del C.P.

8 Folios 23 del C.P.

8 Folios 24 del C.P.

82 En el denuncio inicial declaré deducciones en cuantia de $24.404.000. Y en la correccién declar6 deducciones por $21.830.000
8 En el denuncio inicial calculé la renta liquida gravable en $19.080.000. Y en la correccion, calcul6 en $21.654.000

8 En el denuncio inicial calculd el impuesto en $10.000. Y en la correccién en $620.000. En ambos casos tuvo en cuenta el decreto 2794 de 2001.
8 En el denuncio inicial liquidé por anticipo del afio 2002 un total de $90.000. Y en la correccién un total de $255.000.

8 En el denuncio inicial liquidé por anticipo del afio 2003 un total de $75.000. Y en la correccion un total de $465.000.

87 En el denuncio inicial liquidé por sobretasa del anticipo del afio 2003 un total de $5.000. Y en la correccion un total de $31.000
8 En cuantia de $180.000

8 En cuantia de $1.041000.

% En cuantia de $191.000

% Folios 26 al 39 del C.P.

2 Folios 40 al 48 del C.P.
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6. El 11 de enero de 2007, la Division de Liquidacion de la Administracion Local de Impuestos
Nacionales - Personas Naturales de Bogota, mediante la Liquidacion Oficial de Revision No.
320642007000001%, rechazé los argumentos de defensa propuestos en la respuesta al
requerimiento especial y modificd la declaracion del 2003 en los términos propuestos en el
requerimiento.

7. EI 9 de marzo de 2007, la demandante interpuso recurso de reconsideracién contra la
Liquidacion Oficial de Revisién No. 320642007000001.%

8. El 18 de enero de 2008, la Division Juridica Tributaria de la Administracion Local del
Impuestos Nacionales - Personas Naturales de Bogot4d expidié la Resolucion No.

230662007000011%, mediante la que confirmé el acto administrativo recurrido.

De la debida interpretacion del articulo 689-1 E.T., modificado por el articulo 17 de la Ley 633
de 2001.

El articulo 689-1 E.T., modificado por el articulo 17 de la Ley 633 de 2001, dispone lo siguiente:

“ARTICULO 17. BENEFICIO DE AUDITORIA. Modificase el articulo 689-1 del Estatuto Tributario, el cual
quedara asi:

"Articulo 689-1. BENEFICIO DE AUDITORIA. Para los periodos gravables 2000 a 2003, la liquidacién privada
de los contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios que incrementen su impuesto neto de renta
en por lo menos un porcentaje equivalente a dos (2) veces la inflacion causada del respectivo periodo gravable,
en relacion con el impuesto neto de renta del afio inmediatamente anterior, quedara en firme si dentro de los
doce (12) meses siquientes a la fecha de su presentacion no se hubiere notificado emplazamiento para
corregir, siempre que la declaracion sea debidamente presentada en forma oportuna y el pago se realice en los
plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional.

En el caso de los contribuyentes que se sometan al beneficio de auditoria, el término de firmeza aqui previsto
sera igualmente aplicable para sus declaraciones de retencion en la fuente y del impuesto a las ventas,
correspondientes a los periodos contenidos en el afio gravable del impuesto sobre la renta sometido al beneficio.

Esta norma no es aplicable a los contribuyentes que gocen de beneficios tributarios en razén a su ubicacion en
una zona geografica determinada.

Cuando la declaracién objeto de beneficio de auditoria arroje una pérdida fiscal, la Administracion Tributaria
podra ejercer las facultades de fiscalizacién para determinar la procedencia o improcedencia de la misma y por

% Folios 49 al 78 del C.P.
9 Folios 79 al 88 del C.P.
% Folios 89 al 102 del C.P.
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ende su compensacion en afios posteriores. Esta facultad se tendra no obstante haya transcurrido el periodo de
los doce (12) meses de que trata el presente articulo.

En el caso de los contribuyentes que en los afios anteriores al periodo en el que pretende acogerse al beneficio
de auditoria, no hubieren presentado declaracién de renta y complementarios, y cumplan con dicha obligacion
dentro de los plazos que sefiale el Gobierno Nacional para presentar las declaraciones correspondientes a los
periodos gravables 2000 a 2003, les sera aplicable el término de firmeza de la liquidacién prevista en este
articulo, para lo cual deberdn incrementar el impuesto neto de renta a cargo por dichos periodos en un valor
equivalente a dos (2) veces el porcentaje de inflacion del respectivo periodo gravable.

Cuando se demuestre que las retenciones en la fuente declaradas son inexistentes, no procedera el beneficio de
auditoria.

PARAGRAFO 1°. Las declaraciones de correccion y solicitudes de correccion que se presenten antes del
término de firmeza de que trata el presente articulo, no afectaran la validez del beneficio de auditoria, siempre y
cuando en la declaracion inicial el contribuyente cumpla con los requisitos de presentacién oportuna, incremento
del impuesto neto sobre la renta, pago, y en las correcciones dichos requisitos se mantengan.

PARAGRAFO 20. Cuando el impuesto neto sobre la renta de la declaracion correspondiente al afio gravable
frente al cual debe cumplirse el requisito del incremento, sea inferior a dos (2) salarios minimos legales
mensuales vigentes, no procedera la aplicacion del beneficio de auditoria”. (Resaltado no hace parte de la norma
citada).

Para lo que interesa al caso concreto, a la Sala le corresponde precisar la interpretacion del inciso
primero y del paragrafo segundo del articulo 17 de la Ley 633 de 2000, pues en estos dos incisos se
fundament6 la DIAN para decidir que la demandante no tenia derecho al beneficio de auditoria.
Concretamente, la Sala debe definir si cuando el articulo 17 de la Ley 633 de 2000 alude “al
impuesto neto de renta del afio inmediatamente anterior”, a la liquidacion privada que gozaria del
beneficio de auditoria, se esta refiriendo al impuesto neto de renta declarado en el denuncio inicial o
en el denuncio de correccion y, si tiene alguna incidencia que el denuncio de correccién sea

presentado con posterioridad a la liquidacion privada que gozaria del beneficio de auditoria.

La Sala considera que el impuesto neto de renta del afio inmediatamente anterior a la liquidacion
privada que gozaria del beneficio de auditoria, alude al impuesto neto de renta declarado en el

denuncio inicial o en el denuncio de correccion.

Lo anterior, por cuanto, las correcciones a los denuncios de renta estan permitidos, en los términos
de los articulos 588 y 589 del E.T., tal como lo puso de presente el a quo. Y, porque al tenor del

inciso segundo del articulo 588 E.T. “Toda declaracion que el contribuyente, responsable, agente retenedor o

declarante, presente con posterioridad a la declaracion inicial, serd considerada como una correccion a la declaracién

inicial o a la ultima correccién presentada, segun el caso.”
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El término de firmeza de los doce meses a que alude el articulo 689-1 del E.T.— que se cuenta a
partir de la fecha de presentacion de la declaracion de renta que va a ser objeto del beneficio de
auditoria— no se modifica o afecta por el hecho de que el contribuyente corrija, cumpliendo
cabalmente la ley, el denuncio de renta que servird de referente para establecer si se cumplen los

porcentajes de incremento del impuesto neto de renta.

De manera que, no tiene ninguna incidencia que el denuncio de correccion del afio anterior sea
presentado con posterioridad a la liquidacion privada que gozaria del beneficio de auditoria. Sélo
tendria incidencia en la medida en que el denuncio de correccidn sea objeto de liquidacién oficial de
revision, en la cuantia del impuesto neto declarado.

Del caso concreto

En el caso concreto estd probado que la demandante corrigié el denuncio de renta del afio 2002,

después de haber presentado el denuncio de renta del afio 2003.

La DIAN no discute que cotejado el denuncio de renta del afio 2003 con el denuncio de renta
corregido del afio 2002, la demandante acredita el cumplimiento de los requisitos previstos en el
articulo 17 de la Ley 633 de 2000.

Lo que discute la DIAN es que la declaracion de renta que debia tenerse en cuenta como parametro
de comparacion era la declaracién de renta vigente al momento de la presentacion de la declaracion
de renta del afio 2003, independientemente de la validez de la correccion que presentd
posteriormente del denuncio de renta del afio 2002. Insiste en que el requisito previsto en el
paragrafo 2 del articulo 17 de la Ley 633 de 2000 debia estar cumplido a la fecha en que se presentd
la declaracion de renta del afio 2003. Ademas, increpd que la demandante corrigié el denuncio de
renta del afio 2002 con el Unico proposito de acomodar la declaracion de renta del afio 2003 a los

requisitos exigidos para acceder al beneficio de auditoria.

La Sala reitera que del inciso primero y del paragrafo segundo del articulo 17 de la Ley 633 de 2000
no se puede colegir que no sea valido el impuesto neto de renta declarado en el denuncio corregido

y que ese denuncio no pueda ser visto como referente valido para establecer el cumplimiento de los
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requisitos para acceder al beneficio de auditoria, asi la correcciobn se haya presentado con

posterioridad a la declaracion de renta del afio 2003.

La Sala no puede suponer que la correccién de la declaracion de renta, que tuvo como objetivo
aumentar el impuesto del afio 2002 se presentd con el &nimo de acomodar la declaracion de renta
del afio 2003 a los requisitos previstos para acceder al beneficio de auditoria. La DIAN debio probar
ese hecho, pues contaba con las facultades de fiscalizacién para demostrar ese supuesto. Pero, en
tanto el denuncio de correccion no haya sido cuestionado por la DIAN, la Sala debe tenerlo como

valido.

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

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia del 15 de julio de 2009, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Carta, Subseccion “A”, dentro del contencioso de nulidad y

restablecimiento del derecho promovido por Maria del Pilar Pulecio Espitia, en contra de la DIAN.

SEGUNDO: RECONOCESE personeria a la abogada Sandra Patricia Moreno Serrano como apodera
de la DIAN.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia se estudié y aprobo en sesion de la fecha

HUGO FERNANDO BASTIDAS MARTHA TERESA BRICENO DE
BARCENAS VALENCIA
Presidente
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WILLIAM GIRALDO GIRALDO CARMEN TERESA ORTIZ DE
RODRIGUEZ
Salvo Voto

BENEFICIO DE AUDITORIA DE LA LEY 633 DE 2000 - Requisitos. Procedencia. No opera si la
declaraciéon de renta que sirve de referente para verificar el aumento del impuesto neto de
renta liquidado en el afio siguiente se corrige con posterioridad a la presentacion del
denuncio que pretende quedar cobijado por el beneficio

“En el proyecto se afirma que, segun la norma, el impuesto se compara frente al del afio anterior, ya
sea que se trate del declarado en el denuncio inicial o en uno de correccion, y que no tiene ninguna
incidencia que el denuncio de correccion sea presentado con posterioridad a la declaracion que se
pretende beneficiar. No comparto esa conclusion, como quiera que el beneficio de auditoria opera
sobre las liquidaciones privadas en las que se incremente el impuesto neto de renta, en por lo menos
dos veces la inflacion, en relacién con el impuesto del afio anterior. Por lo tanto, el cumplimiento de
este requisito sblo puede verificarse comparando el impuesto liquidado en la declaracion que se
pretende quede cobijada por el beneficio, frente al que consta en la declaracién del afio anterior que

obra al momento de su presentacién y no frente a una declaracion (posterior) que en ese momento
no existia”.

FUENTE FORMAL: LEY 633 DE 2000 - ARTICULO 17/ ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 689,
INCISO 1
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
SALVAMENTO DE VOTO
Consejero: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Radicacion niumero: 25000-23-27-000-2008-00117-01(17937)
Actor: MARIA DEL PILAR PULECIO ESPITIA

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
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Con el acostumbrado respeto me separo de la decision que tomod la Sala en el asunto de la

referencia, por las siguientes razones:

De conformidad con el articulo 17 de la Ley 633 de 2000, que modifico el articulo 689-1 del
Estatuto Tributario, el beneficio de auditoria opera respecto de la liquidacién privada del
impuesto sobre la renta de los afios gravables 2000 a 2003, de los contribuyentes que
incrementen su impuesto neto de renta en por lo menos un porcentaje equivalente a dos (2)
veces la inflacion causada del respectivo periodo gravable, en relacion con el impuesto neto

de renta del afio inmediatamente anterior.

Dice la norma que la declaracién quedara en firme si dentro de los doce (12) meses
siguientes a la fecha de su presentacion no se hubiere notificado emplazamiento para
corregir, siempre que la declaracion sea oportuna y debidamente presentada, y el pago se

realice en los plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional.

En el caso que nos ocupa, se pretende el beneficio de auditoria sobre la declaracién de renta del afio
2003 que fue presentada el 5 de mayo de 2004 y, para esos efectos, la declaracién que se tiene
como referente es la de correccién del afio 2002, que fue radicada el 6 de mayo de 2004, al dia
siguiente, en la que se aumento el impuesto a cargo para cumplir con el requisito exigido de que el

impuesto a cargo fuera mayor a dos salarios minimos legales mensuales®®.

Como se evidencia, la declaraciéon del afio 2002 con la cual debe compararse la del afio 2003 para
verificar si se cumple el requisito del aumento del impuesto a cargo en los términos exigidos, para
tener derecho al beneficio, fue presentada con posterioridad a la presentacion de la correspondiente

al aflo 2003, sobre la que se invoca el beneficio.

% Ley 633 de 2001, articulo 17, paragrafo 2°. “Cuando el impuesto neto sobre la renta de la declaracion correspondiente al afio
gravable frente al cual debe cumplirse el requisito del incremento, sea inferior a dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes,
no procederd la aplicacion del beneficio de auditoria”.
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Es ilogico afirmar que al momento de presentacion de la declaracién actual, la del afio 2003, se
cumple el requisito del aumento del impuesto, respecto de una declaracién que para ese instante no

existia, pues no habia sido presentada, o que se hizo al dia siguiente.

En el proyecto se afirma que, segun la norma, el impuesto se compara frente al del afio anterior, ya
sea que se trate del declarado en el denuncio inicial o en uno de correccion, y que no tiene ninguna
incidencia que el denuncio de correccion sea presentado con posterioridad a la declaracion que se

pretende beneficiar.

No comparto esa conclusién, como quiera que el beneficio de auditoria opera sobre las
liquidaciones privadas en las que se incremente el impuesto neto de renta, en por lo menos

dos veces la inflacién, en relacién con el impuesto del afio anterior.

Por lo tanto, el cumplimiento de este requisito sélo puede verificarse comparando el impuesto
liquidado en la declaracién que se pretende quede cobijada por el beneficio, frente al que
consta en la declaracion del afio anterior que obra al momento de su presentacion y no frente

a una declaracién (posterior) que en ese momento no existia.

Contrario a lo afirmado en la sentencia, con la correccion a la declaracion del afio anterior,
2002, en fecha posterior a la presentacion de la del afio 2003, la actora si buscaba acomodar
su denuncio para acceder al beneficio de auditoria, como quiera que el denuncio del afio
2002 que obraba al momento de la presentacion de la declaracién del ejercicio 2003, se
enmarca dentro de aquellos que no permitian alcanzar el beneficio, ya que el impuesto alli

liquidado era inferior a dos salarios minimos legales mensuales vigentes.

En esta forma dejo expresadas las razones de mi salvamento de voto.

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Dado en Bogotd D. C., a los veintiun (21) dias del mes de noviembre de dos mil doce (2012)
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SENTENCIA N.°6 EXPEDIENTE N.° 17832

BIENES EXENTOS - Estan gravados con IVA pero a una tarifa cero / PRODUCTOR DE BIENES
EXENTOS - Tienen derecho a la devolucién del iva / IMPUESTOS DESCONTABLES - Los
pueden solicitar en devolucién por lo pagado por los bienes exentos

Por la naturaleza de los bienes exentos previstos en la disposicion mencionada, la Ley les ha dado
un tratamiento especial, dado que se encuentran gravados con Impuesto sobre las Ventas a una
tarifa de cero (0), es decir, estan exonerados del tributo. El productor de dichos bienes adquiere la
calidad de responsable del impuesto, con derecho a la devolucion del IVA repercutido por los
agentes econémicos que le preceden, o sea, a descontar los impuestos causados en la adquisicion
de bienes y servicios, cuando constituyan costo o gasto para producirlos. En cuanto a quienes se les
devuelve los saldos a favor, provenientes de la aplicacion de los impuestos descontables, el
paragrafo 1° del articulo 850 del Estatuto Tributario (modificado por el articulo 67 de la Ley 788 de
2002) expresa que “Cuando se trate de responsables del impuesto sobre las ventas, la devolucién de
saldos originados en la declaracion del impuesto sobre las ventas, sélo podra ser solicitada por
aquellos responsables de los bienes y servicios de que trata el articulo 481, por los productores de
los bienes exentos a que se refiere el articulo 477 y por aquellos que hayan sido objeto de retencion.
(Negrilla fuera de texto). Asi las cosas, la Sala observa que el fin buscado por el legislador tributario
en el articulo 477 ib en comento, se circunscribe a que bienes considerados como parte integrante
de la canasta familiar de los colombianos, que estaban consagrados como excluidos del IVA en el
articulo 424 ib. [antes de la modificacion realizada por el articulo 31 de la Ley 788 de 2002 al art. 477
del E.T.], pasaran a la modalidad de exentos (con tarifa cero), para que el consumidor final no se
viera afectado con un tributo que aumentara su valor, y el productor de ellos obtuviera la devolucion
del IVA que cancelara en el ciclo productivo para la obtencién del bien. En los antecedentes de la
expedicion de la Ley 788 de 2002 [art.31], se lee: “Eliminar el concepto de bienes excluidos en IVA,
puesto que en las lineas de produccion el peso del IVA es trasladado totalmente al consumidor final,
guien tiene que pagar un mayor precio. Con esta propuesta los bienes excluidos pasan a la categoria
de exentos (con tarifa 0), de tal manera que siempre se pueda deducir el IVA pagado contra el IVA
generado sin que el costo total se traslade al producto.” Observa la Sala que ni el articulo 477 del
Estatuto Tributario ni el Decreto 1949 de julio 14 de 2003 limitan la exencion a un periodo dentro del
proceso productivo en el que se pueda considerar como descontable el IVA pagado en la adquisicién
de bienes y servicios, como lo pretende la DIAN al excluir de dicho beneficio el periodo de levante de
las aves, por considerarlas que constituyen activos fijos

PRODUCTORES DE HUEVOS - Tienen derecho a la devolucién del IVA sobre bienes y
servicios que constituyan costo o gasto / PROCESO DE PRODUCCION - Concepto /
FACTORES DE PRODUCCION O FACTORES PRODUCTIVOS - Recursos que agregan un valor
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al bien o servicio / DEVOLUCION DEL IVA - Consagra este beneficio dentro del proceso de
produccion sin limitacion

El Decreto Reglamentario No. 1949 de julio 14 de 2003 expresamente sefiala que los productores de
huevos tienen derecho a tratar como descontable el IVA pagado sobre bienes y servicios que
constituyan costo o gasto necesario para el desarrollo del proceso de produccion y comercializacion
por parte del avicultor. Por proceso de produccion se entiende: “un sistema de acciones que se
encuentran interrelacionadas de forma dinamica y que se orientan a la transformacion de ciertos
elementos. De esta manera, los elementos de entrada (conocidos como factores) pasan a ser
elementos de salida (productos) tras un proceso en el que se incrementa su valor, cabe destacar que
los factores son los bienes que se utlizan con fines productivos (las materias primas). Los
productos, en cambio, estan destinados a la venta al consumidor final o mayorista” Ahora bien, se
conocen como factores de produccion o factores productivos los recursos que combinados en un
proceso productivo agregan valor en la elaboracion de bienes y servicios. En consecuencia, si el
articulo 477 del Estatuto Tributario consagra el beneficio fiscal sin restriccién alguna en el proceso de
produccion, y el decreto reglamentario expresamente trata como descontable el IVA pagado sobre
bienes y servicios que constituyan costo o gasto necesario para el desarrollo del proceso de
produccion, acorde con lo sefialado por el a quo, la prohibicién de descontar el IVA asociado al
alimento consumido por las aves en la etapa de levante, siendo un gasto necesario que hace parte
del proceso de produccion, vulnera el articulo 477 ib al desconocer un beneficio fiscal, limitando sin
autorizacion legal la exencién consagrada. Como lo dijo el Ministerio Publico, es légico que si el ave
no se alimenta, no llega a la edad adulta, y si no llega a la edad adulta, simplemente no es posible la
produccion de carne ni huevos.

FUENTE FORMAL: DECRETO REGLAMENTARIO 1949 DE 2003 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 477

NOTA DE RELATORIA: Sobre el asunto que se discute se reiteran sentencias del Consejo de
Estado, Seccion cuarta de 24 de marzo de 2011, Rad. 17884 y 17971 C.P. William Giraldo Giraldo;
11 de agosto de 2011, Rad. 18037 y 17974, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; 5 de mayo de
2011, Rad. 17952 C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota D.C., catorce (14) de junio de dos mil doce (2012).
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2008-00162-01(17832)
Actor: PIMPOLLO S.A.

Demandado: U.A.E. DIAN

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la U.A.E. DIAN contra la
sentencia del 21 de mayo de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que

fall6 lo siguiente:

“1.- ANULAR LA LIQUIDACION (sic) OFICIAL DE REVISION No. 310642007000021 DE 8 DE MARZO
DE 2007 Y LA RESOLUCION No. 310662008000005 DE 25 DE FEBRERO DE 2008, A TRAVES DE
LAS CUALES LA ADMINISTRACION ESPECIAL DE IMPUESTOS DE LOS GRANDES
CONTRIBUYENTES DE BOGOTA, MODIFICO LA DECLARACION PRIVADA DEL IMPUESTO SOBRE
LAS VENTAS POR EL SEXTO BIMESTRE DE 2004, PRESENTADA POR LA SOCIEDAD PIMPOLLO

S.A.
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COMO CONSECUENCIA DE LO ANTERIOR, Y A TiTULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO,
SE DECLARA EN FIRME LA DECLARACION PRIVADA PRESENTADA POR LA SOCIEDAD
DEMANDANTE, POR CONCEPTO DE IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS DEL SEXTO BIMESTRE
DEL ANO 2004,

2.- Reconocer personeria juridica a (sic) doctor LUIS Z. MALAVER AMEZQUITA (sic), como apoderado judicial de
la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, en los términos y para los
efectos del poder conferido y que obra a folio 209 del expediente

3.- En firme esta providencia y hechas las anotaciones correspondientes, archivese el expediente, previa

devolucién de los antecedentes administrativos a la oficina de origen, y de los gastos del proceso a la parte
demandante, si a ello hubiere lugar. Déjense las constancias del caso.

(...)

1. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

- La sociedad PIMPOLLO S.A. presento la declaracion del IVA del 6° bimestre de 2004, el dia
12 de enero de 2005, identificada con el autoadhesivo nuamero 13419010536204%;
posteriormente corregida el dia 9 de febrero de 2005, y en la que se registré un saldo a favor
de $1.936.450.000.%

- Mediante la Resolucion numero 608-0215 del 25 de febrero de 2005, la Administracion
Especial de los Grandes Contribuyentes reconocio el anterior saldo a favor, compenso el valor
de $735.396.000 y devolvié $1.201.054.000 a la demandante.

- Mediante el Requerimiento Especial nimero 310632006000150 del 12 de octubre de 2006 se

propuso modificar la liquidacion privada del IVA del 6° bimestre de 2004.

- El dia 8 de marzo de 2007, la Division de Liquidacion expidié la Liquidacion Oficial de Revision

namero 310642007000021. En dicho acto se rechazaron impuestos descontables por

97 Folio 172 del cuaderno 1 de antecedentes.

% Autoadhesivo niimero 13419010536852, folio 173 del cuaderno 1 de antecedentes.
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operaciones gravadas por $207.516.000 (renglon 66),se impuso sancion por inexactitud de
$332.026.000 y se fijé un saldo a favor de $1.396.908.000.

- La liquidacién oficial de revision fue confirmada mediante la Resolucibn Recurso de
Reconsideracion numero 310662008000005 del 25 de febrero de 2008, con ocasion del

recurso de reconsideracion interpuesto por la parte actora.

2. ANTECEDENTES PROCESALES
A) LA DEMANDA
La sociedad PIMPOLLO S.A., mediante apoderado judicial, formulé las siguientes pretensiones:

PRIMERA. Solicito al Honorable Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca declarar la
nulidad de los siguientes actos administrativos, todos ellos proferidos por la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES-ADMINISTRACION DE
IMPUESTOS DE LOS GRANDES CONTRIBUYENTES DE BOGOTA.

1. Resolucion No. 310642007000021 del 8 de Marzo de 2.007, por medio de la cual se profirié
liquidacion oficial de revision respecto de la declaracion del impuesto a las ventas presentada por
PIMPOLLO para el periodo 06 de 2.004.

2. Resolucion No. 310662008000005 del 25 de Febrero de 2.008, que resolvid el recurso de
reconsideracion interpuesto oportunamente en contra de la liquidacion oficial de revision
confirmando esta decision en su integridad.

SEGUNDA. En consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho, solicito se declare que la declaracion
del impuesto a las ventas presentada por PIMPOLLO para el periodo 06 del afio 2.004 se encuentra en firme
y que por lo tanto, no estd PIMPOLLO obligada a reintegrar valor alguno a favor de la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL, DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIAN) por
concepto de impuesto a las ventas, como tampoco a pagar valor alguno por concepto de la sancién por
inexactitud.”
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La sociedad invoc6é como violadas las siguientes disposiciones:

e Atrticulos 13, 83, 95-9, 363 y 121 de la Constitucion Politica;
e Articulos 477, 491, 647, 683 del Estatuto Tributario;
e Decreto 1949 de 2003, articulos 1°, 4°y 5°;

El concepto de violacion de las anteriores disposiciones legales y constitucionales se sintetiza asi:
Primer cargo. Violacion directa del articulo 647 E.T. por indebida interpretacion.

Dijo que la DIAN, en una indebida interpretacion del articulo 647 del E.T., concluyd, en los actos
demandados, que el IVA que pag6é PIMPOLLO en la adquisicion de insumos para la elaboracién del
alimento consumido por las pollonas reproductoras en etapa de levante, no era descontable, por

tener la calidad de activo fijo.

Indicé que con la indebida interpretacion que hizo la DIAN se violaron los articulos 25, 27, 28, 30, 31
y 32 del Cadigo Civil.

Segundo cargo. Violacion directa del articulo 477 del Estatuto Tributario por indebida

aplicacién. Desviacion de poder.

Afirmé que los actos acusados violaron el articulo 477 E.T., al no permitir que PIMPOLLO S.A. pueda
registrar como impuesto descontable el IVA pagado en la adquisicion de insumos para la produccion
de bienes que se encuentran exentos del IVA, de conformidad con dicho articulo. Para la parte
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actora, esta situacion la obliga a llevar el impuesto descontable rechazado como mayor valor de

dichos bienes, “so pretexto que ellos son semovientes con el caracter de activos fijos”.

Puso de presente que conforme con el articulo 477 ibidem, modificado por el articulo 31 de la Ley
788/02, la “carne y despojos comestibles de aves de la partida 01.05, frescos, refrigerados o
congelados”, asi como los “huevos de ave con cascara frescos”, bienes cuya comercializacion
constituye el objeto social de PIMPOLLO, son bienes que estan exentos del IVA, circunstancia que

fue desconocida por la DIAN.

Indicé que “la prohibicion de descontar el IVA asociado al alimento consumido por las reproductoras
en la etapa de levante, siendo este un gasto necesario para la produccion de bienes exentos, pues
apenas natural que si la pollita no se alimenta, no llega a la edad adulta, y si no llega a la edad
adulta, pues simplemente no es posible la produccion de carnes y huevos; implica el
desconocimiento parcial de la calidad exenta de esta clase de bienes y por ende implica desconocer

el contenido del articulo 477 del Estatuto Tributario.”

Afirmdé que con la interpretacion y aplicacion errénea del articulo 477 ibidem, la DIAN incurrié en

desviacion de poder.
Tercer cargo. Violacion del Decreto 1949/03 por indebida interpretacion

Puso de presente que los actos acusados afirmaron que la actuacion de PIMPOLLO viol6 los
articulos 1°, 4° y 5° del Decreto 1949/03. Sin embargo, estimé que, por el contrario, la DIAN viol6
estas disposiciones al hacer una interpretacion indebida de las mismas.
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Adujo que las actividades que realiza la sociedad PIMPOLLO, en ejecucion de su objeto social, se
adecuan a las actividades a que aluden los literales a y ¢ del articulo 1° y del articulo 3° del Decreto
1949.

El Decreto 1949 permite que los productores que realicen los procesos alli descritos puedan
descontar la totalidad del impuesto pagado por los bienes y servicios que constituyan costo o gasto
para la produccion. También permite a los productores de huevos frescos para el consumo humano

descontar los costos 0 gastos necesarios para el desarrollo del proceso.

Sostuvo que el alimento consumido por la reproductora pollona en la etapa de levante es un gasto
necesario en el proceso de produccion de carne y de huevos; toda vez que, PIMPOLLO no alimenta
el animal para incrementar su precio, sino para que las aves no fallezcan y puedan producir. Que,
por lo tanto, el IVA asociado a este gasto necesario es descontable en su totalidad, conforme con el
citado Decreto 1949.

Para la demandante, la interpretacion que hizo la DIAN del Decreto 1949 “burld” el contenido
material del concepto de exencion, pues “al hacer recaer una porcion de la carga impositiva sobre el
productor, cuando el concepto de exencion implica que la carga tributaria del IVA precisamente no

debe recaer sobre el productor, se desconoce de facto el contenido del articulo 477”.
Cuarto cargo. Violacién del articulo 491 del E.T. por aplicacion indebida.

Dijo que cuando la DIAN afirma que el IVA pagado por cuenta del alimento consumido por las
pollonas reproductoras en etapa de levante no es descontable, por no constituir costo o gasto del
proceso productivo sino mayor valor de la pollona reproductora, y que dada su calidad de activo fijo
no es descontable por aplicacion del articulo 491 E.T., incurre en un error de interpretacion al aplicar
una norma de caracter general a un régimen especial.
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Indic6 que la DIAN extendio el alcance del articulo 491 E.T. a una situacién no prevista por la norma.
Que dicho articulo prohibe descontar el IVA en la adquisicion e importacion de activos fijos, mas no

el IVA pagado en la formacion de los mismos.

Quinto cargo. Falsa motivacion en el rechazo del impuesto descontable.

La demandante indicO que los actos acusados se fundamentaron en una serie de conceptos
incongruentes de la DIAN. Hizo un analisis del alcance de los Conceptos numeros 2055/91,
78449/98, 91645/04, 52580/06, 52980/06 y 5344/06.

Sostuvo que la posicion actual de la DIAN, plasmada en el Concepto 5344/06, conlleva a que si las
aves son activos fijos, donde las erogaciones en que se incurre en el levante son mayor valor del
activo, el contribuyente, acogiéndose al articulo 6° del Decreto 1766 de 2004, reglamentario del
articulo 158-3 E.T., puede tratar el IVA pagado en la producciéon de dicho activo fijo como
descontable. Que, como PIMPOLLO es productor de bienes exentos, tiene derecho a obtener la

devolucién del saldo a favor que se origina en esta operacion.
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Explico que la férmula que utilizé6 la DIAN para calcular los impuestos descontables rechazados
partié de la suma de los saldos, al final del periodo, de las cuentas 158401 (aves reproductoras en
general) y 1445 (aves contabilizadas como inventario). Sobre dicha suma, agrego, la DIAN calcul6 a
gué proporcion correspondia cada uno de los saldos de las cuentas, lo que arrojé como resultado
gue el 15% del total de semovientes al final del periodo en discusion, correspondiera a activos fijos y

el 82.24% a semovientes contabilizados como inventario.

Dijo que no es admisible que la DIAN tome el porcentaje de las reproductoras al final del periodo
(15.76%) y lo apliqgue al IVA que se solicito como descontable por la compra de insumos para
concentrado en el periodo en discusion, cuyo valor total asciende a $1.109.207.354, y rechace la
suma de $207.515.560.

Para la parte actora, “[E]l razonamiento de la Division de Liquidacion pareceria ser inconsecuente
incluso con la posicion de la Administracion Central, pues si la idea es determinar cuanto (sic) fue el
monto aproximado del alimento consumido por las reproductoras en etapa de levante, que se supone
es el que no da derecho a descuento, ;Por qué entonces (...) aplico el porcentaje que corresponde a

la totalidad de las aves reproductoras?”

Aseverd que, en caso de que se pruebe la improcedencia del IVA descontable rechazado, los actos
acusados partieron de una base falsa al rechazar como descontable la totalidad del alimento
consumido por las reproductoras en etapa de levante y en etapa de postura, “cuando es claro que
conforme la posicion de la entidad demandada en los actos administrativos, sélo es improcedente
descontar el IVA del alimento consumido por las reproductoras en levante, con lo cual, el IVA
asociado al resto del concentrado, que consumen las ponedoras productoras, en todo caso tenia que

se aceptado.”
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Afirmo6 que la DIAN incurrié en falsa motivacion, cuando dijo que existia fundamento legal para
rechazar la parte del IVA que paga el productor de bienes exentos por concepto de costo y

deducciones.

Sexto cargo. Violacion de los articulos 13, 83, 95-9 y 363 de la Constitucion Politica y 683 del

E.T. Principios de proporcionalidad y equidad en las cargas.

Manifesté que se violaron estas disposiciones porque la DIAN olvidé que si las gallinas ponedoras
son semovientes activos fijos, y respecto de ellas se puede tomar la deduccion especial del articulo
158-3 del E.T., la consecuencia practica es que el IVA pagado en la adquisicion o formacion de este
activo fijo sea descontable. Que, en ese orden, PIMPOLLO podia descontar el IVA que pagé en los
costos y deducciones originados en el pago del concentrado para las gallinas en levante.

Séptimo cargo. Improcedencia de la sancién por inexactitud.

Dijo que como consecuencia de los anteriores cargos de violacion, la sancion por inexactitud del

articulo 647 E.T. resulta improcedente.

Asi mismo, sostuvo que existio diferencia de criterios en cuanto a la interpretacion de la normativa
aplicable al IVA descontable que pagé PIMPOLLO en los costos y deducciones originados en el

pago del concentrado para las gallinas en levante (articulo 477 E.T. y D.R. 1949/03).
Adujo que no existieron descuentos inexistentes, que hicieran procedente la sancion.

B) CONTESTACION DE LA DEMANDA
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En concreto, el apoderado de la U.A.E. DIAN pidi6 negar las pretensiones de la demanda.

Aclaré que la liquidacion oficial de revision acusada, previo analisis de los articulos 477, 585, 488,
489y 491 del E.T.; 2654 de la Ley 223/95; 12 del Decreto 1265/99, la Circular 175/01 y, los Decretos
1949 y 522/03, rechazo el valor de $207.516.000, por concepto de los impuestos descontables por
insumos requeridos para la preparacion del concentrado para el sostenimiento de aves ponedoras y
productoras de carne, solicitados en el renglon 66 de la declaracion del IVA de la demandante,

correspondiente al 6° bimestre de 2004.

Dijo que conforme con los articulos 488 y 489 del E.T.; 31 de la Ley 788/02 ; 1°, 4° y 5° del Decreto
1949/03 y, el Memorando 00594/04, es posible que los nuevos productores de bienes exentos tomen
como descontable el IVA pagado en la adquisicion de bienes y servicios para el sostenimiento de los

semovientes, siempre y cuando concurran los presupuestos establecidos en la ley.

Sostuvo que en el caso de la parte actora si es aplicable el articulo 491 E.T., que establece que el

IVA por la adquisicion o importacién de activos fijos no otorga derecho a descuento alguno.

Afirmé que de acuerdo con las pruebas contables que aporté la demandante, concretamente las
relacionadas con las cuentas 1445 y 1584 (Inventarios y propiedades, planta y equipo), se establecio
gue la porcién del impuesto descontable de insumos requeridos para la preparacion del concentrado
gue ha de atribuirse a los semovientes activos fijos corresponde al 15.76%, a partir de la

identificacion de los semovientes activos fijos y los correspondientes a inventarios.

Adujo que, una vez identificados los semovientes, tanto activos fijos como inventarios, y teniendo en

cuenta los insumos para concentrado cuya base gravable corresponde a $13.423.341.604, siendo el
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IVA descontable de $1.316.723.094, se determiné una proporcion del mismo para aves
reproductoras de $207.515.560, frente a un total de $1.109.207.534 para inventarios semovientes
correspondiente a (15.76%), objeto de rechazo en los actos acusados.

Encontré ajustado el rechazo de los impuestos descontables a lo dispuesto en el articulo 477 E.T., y
porque se comprobd que el concentrado es utilizado en la etapa de formacion del activo productivo,
es decir, en la etapa de cria y levante de la gallina ponedora. Por esta razén, agrego, el IVA causado
por los insumos requeridos para la preparaciéon del concentrado esta destinado al activo fijo y
constituye un mayor costo del mismo, lo que implica la improcedencia para solicitarlo como

descontable.

Indicé que hasta tanto se inicie la etapa de produccion, el impuesto sobre las ventas pagado por los
productores de huevos en la adquisicion de bienes y servicios gravados, destinados al levante de las
pollonas, no puede ser tratado como un impuesto descontable ni ser solicitado en devolucion y/o

compensacion.

Adujo que no es procedente afirmar que la DIAN realiz6 una indebida interpretacion del Decreto
1949/03, pues éste desarroll6 lo dispuesto en el articulo 477 E.T., respecto a qué responsables y

clase de bienes tienen derecho al impuesto descontable y a la devolucion.

Dijo que la decision plasmada en los actos demandados se fundamento en los registros contables de
la sociedad demandante, que fueron allegados por la misma. Que, de tal manera, la parte actora no

puede alegar que existieron argucias contables e indebida interpretacion del citado articulo 477.

Puso de presente que la sociedad demandante fue la que clasifico los semovientes aves ponedoras

en etapa productiva en la cuenta 1584, correspondiente a la clase de activo, grupo propiedades,

planta y equipo; cuenta en la que, segun el PUC, se registra el costo de los semovientes que posee
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el ente econémico, asi como los destinados al servicio de las diferentes actividades productoras,
propias del activo fijo. Agrego que esta clasificacion encuentra sustento en la certificacion que aporté
la demandante, suscrita por el representante legal, el contador y el revisor fiscal de la sociedad

actora.

Respecto de la supuesta incongruencia de la doctrina de la DIAN, con respecto al IVA descontable
en la cria y levante de las aves reproductoras, resaltdé que los conceptos que expide la DIAN
constituyen la expresién de manifestaciones, juicios, criterios o dictamenes sobre la interpretacion de

las normas tributarias, aduaneras, de comercio exterior o cambiarias.

Dijo que no puede pretenderse que por el hecho de que un gasto sea deducible en el impuesto de
renta, el IVA pagado sea descontable, pues deben concurrir determinadas condiciones para que ello
sea posible. Uno de los requisitos es que los bienes o servicios adquiridos se destinen directamente
a operaciones gravadas con el IVA, lo que no se cumplié en el caso de la demandante. Afadié que
en los Conceptos DIAN 2055/91 y 78449/98, se conceptud sobre la depreciacion y las inversiones
amortizables para el sector agropecuario (arts. 135 y 158), respecto de los semovientes, y se

especificd que la clasificacion como activo fijo o movible es irrelevante para efectos de las mismas.

Sostuvo que la discusién no esta orientada a la aplicacion del articulo 264 de la Ley 223/95, porque,
incluso, el concepto referido por la demandante al respecto, esté relacionado con el impuesto sobre
la renta, especificamente sobre la amortizacidén de inversiones. Afadié que la deducibilidad de una
erogacion que sea procedente en renta no excluye el analisis que deba efectuarse en materia del
IVA sobre la procedencia del impuesto descontable, relacionada especificamente con la destinaciéon
de las erogaciones de las que se derivan.

Finalmente, estimd que la sancion por inexactitud era procedente, porque cumplio los presupuestos

del articulo 647 E.T. Dijo que se prob6é que la demandante incluyé en la declaracion del IVA

impuestos descontables por operaciones exentas inexistentes, cuando no existia el derecho a
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descontar. Asimismo, que no existio la aludida diferencia de criterios alegada, toda vez que esta
probado que la parte actora desconocio el derecho aplicable frente al cumplimiento de los requisitos

gue dan derecho a solicitar impuestos descontables.
C) LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca declaré la nulidad de los actos acusados vy, a titulo de
restablecimiento del derecho, declar6 la firmeza de la declaracion del IVA del 6° bimestre de 2004,

con fundamento en las siguientes consideraciones:

Después de aludir al articulo 850 E.T., al articulo 31 de la Ley 788 de 2002, y a los articulos 1°y 3°
del Decreto 1949, concluy6é que si bien el IVA descontable pagado en la adquisicion de bienes y
servicios que constituyan activos fijjos no es procedente, no es menos cierto que la Ley 788/02
establecié claramente que la carne y los despojos comestibles, asi como los huevos de ave con
cascara, frescos, son exentos del impuesto. Asimismo, destaco que frente a estos ultimos productos,
el D.R. 1949/03 (articulos 4° y 5°) consagro la devolucion del IVA descontable que constituya costo o

gasto en su produccion.

Resalto que los articulos 4° y 5° del Decreto 1949 aluden a un proceso tendiente a la obtencién de
aves en el estado que permita su consumo, y que lo mismos se indica para los huevos, bajo el

entendido de que ello se logra a través de un proceso.

Considerd impertinente hablar de etapas en el proceso de desarrollo de las aves, asi como de si son
activos fijos o movibles, toda vez que la ley y el reglamento se refieren a un proceso en donde lo

pagado como IVA en la adquisicion de bienes y servicios para su desarrollo es descontable.
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Sostuvo que el producto final, que tiene un momento de iniciacion y otro de terminacion, es exento
del impuesto, razén de mas para apartarse de los criterios de activos fijos 0 movibles, asi como de
los procesos de desarrollo de las aves, que al fin y al cabo terminan siendo comestibles, por un lado,

o de medio, para la obtencion de los huevos.

D) EL RECURSO DE APELACION

El apoderado de la U.A.E. DIAN recurrio la decision del Tribunal y solicité negar las pretensiones de

la demanda. En concreto, las razones de su inconformidad fueron las siguientes:

Dijo que el Tribunal se equivoco en la interpretacion sobre el IVA descontable en casos como el que

se discute.

Reiter6 que los nuevos productores de bienes exentos tienen la posibilidad de tomar como
descontable el IVA pagado en la adquisicion de bienes y servicios para el sostenimiento de los
semovientes, siempre y cuando concurran los presupuestos establecidos en las normas generales y
especiales. Que resulta aplicable el articulo 491 E.T., que establece que el IVA por la adquisicién o

importacion de activos fijos no otorga derecho a descuento.

Dijo que “una vez identificados los valores registrados en las cuentas semovientes tanto activos fijos
como inventario y teniendo en cuenta los insumos para concentrado cuya base gravable
corresponde a las compras del periodo y lo Contabilizado en la Cuenta de “Impuesto Sobre las
ventas” solicitando el impuesto descontable que una vez se determina la proporcion del mismo para

aves reproductoras queda un impuesto descontable que no es viable aceptar.”
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Insisti6 en que el rechazo de los impuestos descontables efectuado en los actos acusados se
adecuo a lo sefalado en el articulo 477 E.T. Ademas, porque se comprobd que el concentrado es
utilizado en la etapa de formacién del activo productivo, es decir, en la etapa de cria y levante de la
gallina ponedora, y que, por ello, el IVA causado por los insumos requeridos para la preparaciéon del
concentrado esta destinado al activo fijo y constituye un mayor costo del mismo, lo que imposibilita

solicitarlo como impuesto descontable.

Sostuvo que si bien es cierto el objeto social de la sociedad demandante es “[LJa explotacion
economica de la industria y el comercio avicola en todas sus areas o ramas y en especial la
incubacién, produccion, levante, engorde, y procesamiento de aves de corral, la produccion y
comercializacion de toda clase de huevos fértiles y comerciales (...)”, no es posible afirmar, como lo
hizo el Tribunal, que la ley establece que todos los bienes comercializados por PIMPOLLO S.A.
estan exentos del IVA, lo que le daria el derecho a llevar impuestos descontables y a solicitar

devoluciones.

Insistié en que el articulo 13 del Decreto 522 de 2003 contempla la facultad de los responsables del
IVA (productores de huevos entre otros) de solicitar la compensacion o devolucion de saldos a favor
originados en las declaraciones del IVA, respecto de los bienes exentos relacionados con el articulo

477 E.T., siempre y cuando se reunan los requisitos establecidos en la ley para el efecto.

Finalmente, estimd que no era procedente afirmar que el producto final, que tiene un momento de
iniciacion y otro de terminacion, es exento. Y que tampoco era procedente apartarse de los criterios
de activos fijos 0 movibles, asi como de los procesos de desarrollo de las aves, que al final y al cabo

terminan siendo comestibles o de medio para la obtencién de los huevos.
E) ALEGATOS DE CONCLUSION
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La sociedad demandante pidi6 confirmar la sentencia apelada. Dijo que la decisién del Tribunal

guardaba coherencia juridica.

Estimé que el recurso de apelacién no refuté los fundamentos facticos y juridicos del fallo del
Tribunal. Que la DIAN se limitd a exponer nuevamente su argumentacion, sin atacar directamente los

fundamentos de la sentencia, lo que resulta suficiente para desestimar el recurso.
La U.A.E. DIAN reitero la disertacion del recurso de apelacion.
El Ministerio Publico pidio confirmar la sentencia apelada.

Consider6 que la sociedad actora es responsable del IVA y ostenta la calidad de productora de
bienes exentos, porque dentro de su objeto social se incluye la explotacién econémica de la industria
y comercio avicolas, en todas las areas, incluidas la incubacién, produccién, levante, engorde y

procesamiento de aves de corral, asi como la produccion y comercializacion de huevos fértiles.

Que, como consecuencia de lo anterior, tiene derecho a solicitar como descontables los valores
pagados por IVA en la compra de insumos para la obtencion del pollo procesado y los huevos, asi
como de los demas costos 0 gastos necesarios y relacionados con la produccion o comercializacion
de esos bienes exentos, de conformidad con los articulos 477 del E.T. y 5° del Decreto 1949 de
2003.

Consider6 que, impedir el descuento de los costos incurridos en la cria y levante de las gallinas
ponedoras, haria ineficaz la exencion de los anteriores productos y el derecho a descontar el IVA

pagado en su adquisicion.
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3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala debe establecer la legalidad de los actos administrativos que modificaron la declaracion del
Impuesto sobre las Ventas correspondiente al sexto bimestre del afio 2004, presentada por la
sociedad PIMPOLLO S.A.

Para el efecto, conforme con el recurso de apelacion, la Sala verificara si es procedente el rechazo
del IVA pagado por la sociedad actora en la compra de productos para la conformacion del alimento
para ser consumido por las pollonas reproductoras en la etapa de levante, con fundamento en el
articulo 491 del E.T.

Previo a resolver lo anterior, se pone de presente que la Sala ya ha tenido la oportunidad de
pronunciarse, respecto de otros periodos, sobre los mismos argumentos de hecho y de derecho que
aqui se analizan, en diferentes procesos en los que fungieron las mismas partes. Por ello, para el

presente asunto, la Sala acogera las consideraciones que en su momento se hicieron al respecto.*®

El articulo 477 del Estatuto Tributario, con la modificacion introducida por el articulo 31 de la Ley 788
de diciembre 27 de 2002, dispone:

Bienes que se encuentran exentos del impuesto. Estan exentos del impuesto sobre las ventas los
siguientes bienes:

9 Sentencias del 24 de marzo de 2011, expedientes 250002327000200800253-01 (17884) y 250002327000200800255-01 (17971)
Consejero ponente William Giraldo Giraldo (IVA ler y 3er bimestre 2005); del 11 de agosto de 2011, expedientes
250002327000200800254-01 (18037) y 250002327000200800257-01 (17974), Consejero ponente Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez
(IVA 2°y 5° bimestre 2005); del 5 de mayo de 2011, expediente 250002327000200800256-01 (17952), Consejero ponente Martha
Teresa Bricefio de Valencia, (IVA 4° bimestre 2005).
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Carne de animales de la especie bovina, fresca o refrigerada
Carne de animales de la especie bovina, congelada
Carne de animales de la especie porcino, fresca, refrigerada o congelada

Carne de animales de las especies ovino o caprina, fresca, refrigerada o
congelada

Despojos comestibles de animales

Carne y despojos comestibles, de aves de la partida 01.05, frescos, refrigerados

02.08.10.00.00

03.02

03.03

03.04

04.01

04.02

04.06.10.00.00
04.07.00.10.00

04.07.00.90.00

0 congelados

Carne fresca de conejo o liebre

Pescado fresco o refrigerado, excepto los filetes y demas carne de pescado de
la partida 03.04

Pescado congelado, excepto los filetes y demas carne de pescado de la partida
03.04

Filetes y demas carne de pescado (incluso picado), frescos, refrigerados o
congelados

Leche y nata (crema), sin concentrar, sin adicion de azlcar ni otro edulcorante
de otro modo

Leche y nata (crema), con cualquier proceso industrial concentradas o con
adicion de azucar u otro edulcorante

Queso fresco (sin madurar)
Huevos para incubar, y los pollitos de un dia de nacidos

Huevos de ave con cascara, frescos

19.01.10.10.00

48.20

Leche matermizada o humanizada

Cuadernos de tipo escolar.

La ley ha otorgado un tratamiento especial a los bienes exentos de que trata la anterior disposicion.

Si bien se encuentran gravados con el impuesto sobre las ventas, lo estan a la tarifa cero (0), lo que

en la practica significa que estan exonerados del tributo.
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Por tratarse de bienes gravados, el productor de los mismos tiene la calidad de responsable del
impuesto sobre las ventas, con derecho a la devolucion del impuesto pagado al adquirir bienes y
servicios gravados destinados a las operaciones gravadas o exentas, segun lo dispone el articulo
485 del Estatuto Tributario:

ART. 485. - Modificado Ley 6#/92, art.19. Los impuestos descontables son:

a. El impuesto sobre las ventas facturado al responsable por la adquisiciébn de bienes corporales
muebles y servicios, hasta el limite que resulte de aplicar al valor de la operacién que conste en las
respectivas facturas o documentos equivalentes, la tarifa del impuesto a la que estuvieren sujetas las
operaciones correspondientes; la parte que exceda de este porcentaje constituira un mayor valor del
costo o del gasto respectivo.

b. El impuesto pagado en la importacién de bienes corporales muebles. Cuando la tarifa del bien
importado fuere superior a la tarifa del impuesto a la que estuvieren sujetas las operaciones
correspondientes, la parte que exceda de este porcentaje constituira un mayor valor del costo o del
gasto respectivo.

El articulo 850 del mismo ordenamiento, al precisar los sujetos de la devolucién de los saldos a favor

resultantes en las declaraciones, por la aplicacion de los impuestos descontables, determina:

ART. 850.- Devolucién de saldos a favor. Los contribuyentes o responsables que liquiden saldos a
favor en sus declaraciones tributarias podran solicitar su devolucion.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales debera devolver oportunamente a los contribuyentes,
los pagos en exceso o0 de lo no debido, que éstos hayan efectuado por concepto de obligaciones
tributarias y aduaneras, cualquiera que fuere el concepto del pago, siguiendo el mismo procedimiento
gue se aplica para las devoluciones de los saldos a favor.

PARAGRAFO 1°. Cuando se trate de responsables del impuesto sobre las ventas, la devolucién de
saldos originados en la declaracién del impuesto sobre las ventas, sélo podra ser solicitada por aquellos
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responsables de los bienes v servicios de que trata el articulo 481 por los productores de los bienes
exentos a que se refiere el articulo 477 y por aquellos que hayan sido objeto de retencion.

(...

En el caso en examen, de conformidad con el certificado de existencia y representacion legal visible
en los folios 48 a 51 del cuaderno principal, el objeto social de la sociedad demandante consiste en
“[L]a explotacion econdémica de la industria y el comercio avicolas en todas sus areas o ramas y en
especial la incubacion, produccion, levante, engorde, y procesamiento de aves de corral, la
produccion y comercializacion de toda clase de huevos fértiles y comerciales, fabricacion y
comercializacién de alimentos avicolas y similares, compra y venta de pollitas y pollitos de un dia,

compra y venta de drogas veterinarias, (...)”

En consonancia con el objeto social descrito y las normas indicadas, la sociedad demandante es un
productora de los bienes exentos de que trata el articulo 477 del E.T. En consecuencia, es sujeto
responsable del impuesto sobre las ventas, con derecho a solicitar la devolucion de los saldos a
favor determinados en las declaraciones de este gravamen, conforme lo dispone el articulo 850 del

mismo estatuto.

Es innegable que el propdsito del legislador, al incluir dentro del articulo 477 E.T. como bienes
exentos gravados a la tarifa cero (0) los arriba subrayados, era el de evitar que tales bienes,
considerados como parte integrante de la canasta familiar, que figuraban como excluidos del
impuesto sobre las ventas en el articulo 424 del Estatuto Tributario, antes de la modificacion
introducida por el articulo 31 de la Ley 788 de 2002 al articulo 477, vieran aumentado su precio,

afectando al consumidor final.

Lo anterior porque, en el caso de los bienes excluidos, su enajenacion no se enmarca como hecho
generador del Impuesto sobre las Ventas (articulo 420 E.T.), pero el IVA pagado en su fabricacién o

consecucion del producto se refleja como un mayor valor del costo.
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También fue propdsito del legislador otorgarle al productor de tales bienes el derecho a la devolucion
del IVA pagado en la adquisicién de productos destinados al ciclo productivo de la obtencion del
bien. Es asi como en los antecedentes que precedieron la expedicién de la Ley 788 de 2002,

proyecto de Ley 080 de 2002 de la Camara de Representantes, se lee:

“..)

Eliminar el concepto de bienes excluidos en IVA, puesto que en las lineas de produccién el peso del IVA
es trasladado totalmente al consumidor final, quien tiene que pagar un mayor precio. Con esta
propuesta los bienes excluidos pasan a la categoria de exentos (con tarifa 0), de tal manera que
siempre se pueda deducir el IVA pagado contra el IVA generado sin que el costo total se traslade al
producto.

(..)

El Decreto 1949 de 2003, que reglament6 el articulo 477 del E.T., sefiala:

ART. 1°—Responsables con derecho _a devoluciéon. Tienen derecho a devolucion del
impuesto sobre las ventas pagado por la adquisicion de bienes y servicios gravados que
constituyan costo o gasto de su produccion, los productores de los nuevos bienes exentos
sefialados en el articulo 477 del estatuto tributario, asi:

a) En relaciéon con las carnes, el productor duefio de los animales que los sacrifique o
haga sacrificar y comercialice las carnes o los despojos comestibles producto del
sacrificio, calificados como exentos del impuesto sobre las ventas. Igualmente, el
pescador que comercialice los pescados y carnes de pescado calificadas como exentas del
impuesto sobre las ventas, excepto el atin blanco, de aleta amarilla y de aleta azul o comun,
clasificables en las subpartidas 03.03.41.00.00, 03.03.42.00.00 y 03.03.45.00.00 del arancel de
aduanas, los cuales se encuentran excluidos del impuesto;
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(...

c) En relacion con los huevos, el avicultor que desarrolle el proceso y los comercialice.

PAR.—EI simple comercializador de los bienes calificados como exentos no es responsable del
impuesto sobre las ventas.

ART. 4°—Procesos de produccion. Cuando una persona realice los varios procesos
requeridos para la cria, el levante y el engorde o la ceba de los animales, cuyas carnes y
despojos comestibles son exentos del impuesto sobre las ventas, tiene derecho a
solicitar como impuesto descontable la totalidad del impuesto pagado por los bienes y
servicios gravados que constituyan costo o gasto para la produccion y comercializacion
de los bienes exentos, observando la oportunidad consagrada en el articulo 496 del estatuto
tributario.

ART. 5°—Productores de huevos. Los productores de huevos tienen derecho a tratar como
descontable el impuesto sobre las ventas pagado sobre bienes y servicios que
constituyan costo o gasto necesario para el desarrollo del proceso de produccion y
comercializacion por parte del avicultor.

(..

De la lectura de las anteriores disposiciones no se observa limitante alguna relacionada con el
derecho a considerar como descontable el IVA pagado en la adquisicién de bienes y servicios, por
corresponder a determinada etapa dentro del proceso de produccién; especificamente al periodo de
levante de las aves ponedoras, al considerarlas activos fijos, como lo sugirié la DIAN al rechazar el

impuesto descontable objeto de discusion.

El articulo 477 del E.T. simplemente consagré como bienes exentos la carne y despojos comestibles
de aves de la partida 01.05, frescos, refrigerados o congelados y los huevos de ave con cascara,
frescos.
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Por su parte, el Decreto Reglamentario 1949 indicé como responsables, con derecho a devolucion, a
los productores de los nuevos bienes exentos sefalados en el articulo 477 del E.T.; concretamente,
al productor duefio de los animales que comercialice el producto del sacrificio y al avicultor que

desarrolle el proceso y comercialice los huevos.

En cuanto a los procesos de produccion, el decreto sefialé que si una misma persona realiza los
varios procesos requeridos para la cria, el levante y el engorde o la ceba de los animales, cuyas
carnes y despojos comestibles son exentos del Impuesto sobre las Ventas, puede solicitar como
descontable la totalidad del impuesto pagado al adquirir los bienes y servicios gravados, que
constituyan costo o gasto para la produccion y comercializacion de los bienes exentos, y para el

desarrollo del proceso de produccion y comercializacion por parte del avicultor.1®

En consecuencia, la prohibiciéon de descontar el IVA asociado al alimento consumido por las aves en
la etapa de levante, siendo un gasto necesario, que hace parte del proceso de produccion, vulnera el
articulo 477 del E.T., al desconocer un beneficio fiscal, y al limitar sin autorizacion legal la exencién
consagrada.

De alli que la actuacion administrativa que rechazo el descuento del impuesto sobre las ventas que
pago la demandante en la adquisicion de las pollonas y de los productos para sustentar la etapa
improductiva de cria y levante, debe ser anulada por desconocer las disposiciones que consagran el
derecho al descuento.

El cargo de apelacion no prospera.

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,

10 Sobre el particular, la Sala se pronuncié en la sentencia del 24 de marzo de 2011, expediente 16997, Consejera
ponente Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez. En esta sentencia se anularon los numerales 5 del Memorando N° 00594
del 05 de agosto de 2004, expedido por los subdirectores de Fiscalizacion Tributaria y Recaudacién de la DIAN y 3.b) del
Memorando N° 00842 del 28 de noviembre de 2005 expedido por el Jefe de la Oficina Juridica y los subdirectores de
Fiscalizacion Tributaria y Recaudacion de la DIAN; la parte final del Concepto N° 091645 del 30 de diciembre de 2004 y
el oficio N° 005335 del 3 de febrero de 2005 expedidos por la Divisién de Normativa y Doctrina Tributaria de la DIAN.
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FALLA:

PRIMERO. CONFIRMASE la sentencia apelada por las razones aducidas en la parte considerativa

de esta providencia.

SEGUNDO. RECONOCESE personeria para actuar en representacion de la U.A.E. DIAN a la

abogada Maria Cristina Arias Hernandez, en los términos del poder que le fue otorgado.
Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Camplase.

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

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidente
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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SENTENCIA N.°7 EXPEDIENTE N.° 17844

VIA GUBERNATIVA — Su agotamiento es requisito de procedibilidad para presentar demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho / VIA GUBERNATIVA EN ASUNTOS TRIBUTARIOS -
Agotamiento / RECURSO DE RECONSIDERACION - Actos contra los que procede. Eventos en
los que se prescinde interponerlo

La via gubernativa constituye un requisito de procedibilidad para el ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho contra actos administrativos de caracter particular. De acuerdo con los articulos
62 y 63 del Cddigo Contencioso Administrativo, la via gubernativa se agota cuando contra el acto
administrativo no procede ningun recurso; cuando los recursos interpuestos se han decidido, y cuando el acto
administrativo quede en firme por no haber sido interpuestos los recursos de reposicion o de queja que contra
él procedian. Sefiala, a su vez, el articulo 720 del Estatuto Tributario, que sin perjuicio de lo dispuesto en
normas especiales del mismo, contra las liquidaciones oficiales, resoluciones que impongan sanciones u
ordenen el reintegro de sumas devueltas y demd&s actos producidos, en relaciébn con los impuestos
administrados por la DIAN, procede el recurso de reconsideracion, el cual deberéd interponerse ante la oficina
competente dentro de los dos meses siguientes a su notificacion. En el caso de las liquidaciones oficiales de
revision, cuando se hubiere atendido en debida forma el requerimiento especial, el contribuyente podra
prescindir del recurso de reconsideracion y acudir directamente ante la jurisdiccion contencioso administrativa,
dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la notificacion de aquéllas.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 62 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO 63/ ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 720

DETERMINACION OFICIAL DEL IMPUESTO - Procedimiento / REQUERIMIENTO ESPECIAL -
Contenido / LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION - Determinacion del impuesto / INSPECCION
TRIBUTARIA - Suspende el término para notificar el requerimiento especial

El Estatuto Tributario establece, en el Capitulo Il del Titulo 1V, el procedimiento de determinacién oficial de
impuestos y los distintos actos que en su desarrollo puede producir la administracién, asi como las
actuaciones del contribuyente frente a cada uno de tales actos. Este procedimiento inicia con la notificacién
del requerimiento especial, acto en el que la administracion propone las modificaciones que considera
pertinentes, después de efectuar un analisis a la declaracion y de verificar la exactitud de los valores en ella
consignados; si considera que la respuesta del contribuyente no desvirtia lo propuesto, debe proceder a
practicar una liquidacioén oficial de revisién en la que determine el impuesto, ya sea acogiendo parcialmente
las explicaciones dadas por el contribuyente al contestar el requerimiento o confirmando en su totalidad las
modificaciones en él sugeridas. Una vez, agotado el procedimiento descrito, en un plazo que no puede
exceder de seis meses contados a partir del vencimiento del término para dar respuesta al requerimiento
especial, la Administracion debe proferir y notificar la liquidacién oficial de revision.
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FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 706

LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION — Causales de nulidad / PRINCIPIO DE CORRESPONDENCIA - Se
predica entre la liquidacion oficial de revision y el requerimiento especial / TRASLADO DE PRUEBAS -
La Administracion tiene la facultad para hacerlo de un expediente a otro en virtud de la facultad de
investigacion

En lo que se relaciona con las causales de nulidad de las liquidaciones oficiales y de las resoluciones
gue resuelven los recursos, el articulo 730 del Estatuto Tributario las consagra taxativamente: 1.
Cuando se practiquen por funcionario incompetente. 2. Cuando se omita el requerimiento especial
previo a la liquidacion de revision o se pretermita el término sefialado para la respuesta, conforme a
lo previsto en la ley, en tributos que se determinan con base en declaraciones periddicas. 3. Cuando
no se notifiqguen dentro del término legal. 4. Cuando se omitan las bases gravables, el monto de los
tributos o la explicacion de las modificaciones efectuadas respecto de la declaracion, o de los
fundamentos del aforo. 5. Cuando correspondan a procedimientos legalmente concluidos. 6. Cuando
adolezcan de otros vicios procedimentales, expresamente sefalados por la ley como causal de
nulidad. El articulo 711 del Estatuto Tributario establece que la liquidacion de revision debera
contraerse exclusivamente a la declaracion del contribuyente y a los hechos que hubieren sido
contemplados en el requerimiento especial o en su ampliacion si la hubiere, con el fin de garantizar
el derecho de defensa del contribuyente. Segun el Tribunal, la Administracion Tributaria esta
facultada para trasladar a un expediente pruebas obtenidas al verificar un impuesto distinto al que se
investiga, siempre que el contribuyente conozca de ellas; como en el caso concreto la investigacion
se inicié por el programa integral de renta, ventas y retencion en la fuente, estimé valido su traslado.
Por lo tanto, no puede hablarse de traslado de pruebas sin el lleno de los requisitos para el efecto,
porque, en todo caso, se trata de informacion recaudada en ejercicio de las facultades de
investigacion de que esta investida la administracion, en relacion, también, con obligaciones
tributarias de la actora y en desarrollo de la investigacion por un programa integral, que cobijaba los
diferentes gravamenes.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 730 / ESTATUTO TRIBUTARIO —
ARTICULO 711

PRUEBA TESTIMONIAL — Medio de prueba. Forma de practicarla / TESTIMONIO EN MATERIA
TRIBUTARIA - Los son los escritos relacionados con obligaciones tributarias y las
declaraciones tributarias / PRUEBA DE PASIVOS - Quien no esté obligado a llevar
contabilidad seran los documentos de fecha cierta. Prueba documental. Prueba supletoria.
Desconocimiento cuando la prueba documental no existe o es insuficiente / SISTEMA DE
COMPARACION PATRIMONIAL - procede para determinar el impuesto ante la carencia de
prueba de los pasivos

Nuestro ordenamiento juridico establece como medio de prueba el testimonio, definiéndolo como una
declaracion que hace un tercero ante un juez con fines procesales sobre lo que sabe respecto de un hecho.
Como todo medio de prueba, el testimonio debe ser valorado, pero antes de ello, la autoridad debe verificar
gue el mismo cumpla con los requisitos de validez como la capacidad del testigo, la inexistencia de
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inhabilidades, las formalidades propias de su recepcion, etc. El articulo 684 del Estatuto Tributario faculta a la
Administracion Tributaria para citar o requerir al contribuyente o a terceros para que rindan informes o
contesten interrogatorios. A su vez, el articulo 750 dispone que los hechos consignados en las declaraciones
tributarias de terceros, en informaciones rendidas bajo juramento ante las oficinas de impuestos, en escritos
dirigidos a éstas, o en respuestas a estos requerimientos administrativos, relacionados con obligaciones
tributarias del contribuyente, se tendrdn como testimonio, sujeto a los principios de publicidad y contradiccién
de la prueba. En cuanto a la prueba de los pasivos, establece el articulo 770 del Estatuto Tributario que los
contribuyentes que no estén obligados a llevar libros de contabilidad, sélo podran solicitar pasivos que estén
debidamente respaldados por documentos de fecha cierta y, en los demas casos, los pasivos deben estar
respaldados por documentos idoneos y con el lleno de las formalidades exigidas en materia contable. A su
turno, el articulo 771 del mismo Estatuto establece que el incumplimiento a la norma anterior, acarreara el
desconocimiento del pasivo. Para la acreditacion de los pasivos, el legislador establecié una prueba especifica
como es la documental, de tal suerte que si ésta no existe o es insuficiente, no puede ser apreciada y, por
tanto, la deuda se tendr4d como no demostrada. Lo anterior, sin perjuicio de que se pruebe de manera
supletoria que las cantidades respectivas y sus rendimientos fueron oportunamente declarados por el
beneficiario, de conformidad con el articulo 771 del Estatuto Tributario, situacién que en el plenario no esta
demostrada.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 684 / ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO
750 / ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 770/ ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 711

SANCION POR INEXACTITUD — Procede cuando se incluyen pasivos inexistentes. Falta de
prueba de los pasivos

El articulo 647 del Estatuto Tributario dispone que habréa lugar a la sancién por inexactitud cuando
exista omision de ingresos, de impuestos generados por operaciones gravadas, de bienes o
actuaciones susceptibles de gravamen, inclusion de costos, deducciones, descuentos, exenciones,
pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos inexistentes y en general, la utilizacién en
las declaraciones 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. No concuerda el argumento de la actora con las causales que para exonerar de la
sancion por inexactitud consagra el articulo citado, ya que en forma textual indica como una de las
conductas sancionables: “/a inclusion de pasivos...inexistentes...”

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 647

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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SECCION CUARTA

Consejera Ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Bogota D. C., veinticinco (25) de junio de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2008-00166-01(17844)
Actor: MARIA DEL CARMEN PINEROS PERILLA

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la sentencia del
8 de mayo de 2009 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion

“B”101 proferida dentro del proceso de accién de nulidad y restablecimiento del derecho, prevista en

el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, que dispuso:

“PRIMERO. Decléarase no probada la excepcién de inepta demanda propuesta la DIAN.

SEGUNDO. Declarase la nulidad parcial de los siguientes actos administrativos
emanados de la DIAN:

e Liquidacion Oficial de Revisién N° 080642007000004 de 23 de abril de 2007.
e Resolucién N° 900.002 de 27 de febrero de 2008, mediante la cual se resolvio el recurso
de reconsideracion interpuesto en contra de la anterior decisién, modificandola.

Levantase la sancion por inexactitud impuesta; en consecuencia, y como
restablecimiento del derecho, declarase que la sefiora Maria del Carmen Pifieros Perilla

101 Folios 888 a 922 del cuaderno 4
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no esta obligada a cancelar algun valor por concepto de sancién por inexactitud respecto
del Impuesto Sobre la Renta de la vigencia fiscal 2003.

(...)”

ANTECEDENTES

Se exponen en la demanda los siguientes:

La contribuyente Maria del Carmen Pifieros Perilla presento, el 27 de
abril de 2004, la declaracion del impuesto sobre la renta vy
complementarios correspondiente al afio gravable 2003, en la que
liquidé un saldo a pagar de $2.814.0001°2,

El 31 de diciembre de 2004, la Division de Fiscalizacion Tributaria de la
Administracion de Impuestos Nacionales de Girardot profirié el Auto
de Apertura N° 080632004002199 por el Programa Integral renta,
ventas y retencion'®® y el Auto de Inspecciéon Tributaria
080632004000073%%4, notificado el 6 de enero de 2005.

El 22 de febrero de 2005, la actora envio a la Administracion Tributaria
la informacidén solicitada en la inspeccion mencionada y con el fin de

continuar con la diligencia el 15 de abril del mismo afio, se presento

102 Folio 19 del cuaderno 1
103 Folio 23 del cuaderno 1
104 Folio 37 del cuaderno 1
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en las oficinas de impuestos, como consta en el acta de visita visible

en el folio 459 del cuaderno 4.

El 18 de abril de 2005, ante la presencia de indicios de inexactitud en
la declaracién del impuesto sobre la renta del afio gravable 2003%, |a
administracion profirioc el Emplazamiento para Corregir N°
080632005000004, que fue notificado el dia 19 del mismo mes y afio.

Con fundamento en la informacion recaudada en la inspeccion
tributaria adelantada, la Administraciéon profiri6 el Requerimiento
Especial N° 080632006000007 del 26 de julio de 2006, notificado por
correo certificado el 28 de julio de ese afo, en el que propuso la
modificacion de la declaracion en lo relacionado con la determinacién
del patrimonio bruto y de los pasivos, lo que generd una diferencia
patrimonial que dio lugar a la comparacién de patrimonios; asi mismo,

propuso la imposicién de sancién por inexactitud?1,

La contribuyente, dentro del término legal dio respuesta al
requerimiento citado en la que aceptd, parcialmente, las glosas

propuestas y, en tal virtud, corrigio la declaracién tributaria.

105 Folios 461 a 469 del cuadernillo 4
106 Folios 628 a 662 del cuaderno 4
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La Division de Liquidacion, con el animo de esclarecer los hechos
objeto de investigacion, en especial, lo concerniente a los pasivos,
recibio el testimonio de terceros relacionados con la demandante;
ademas, solicitdé informacién a la CIFIN®’, la Camara de Comercio,

Covinoc y el Ministerio de Transporte.

El 23 de abril de 2007, la misma dependencia practico la Liquidacion
Oficial de Revision N° 0806420070000041%8, notificada por aviso el 2 de
mayo del mismo afio!®® y que, recurrida el 1° de juniol® fue
modificada mediante la Resolucion N° 900.002 del 27 de febrero de

2008111: este Gltimo acto fue notificado el 6 de marzo de 2008.

LA DEMANDA

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 85 del Codigo
Contencioso Administrativo, la contribuyente, por intermedio de apoderado, formuldé las siguientes

pretensiones!!?:

107 CIFIN es una central de informacién administrada por la Asociacion Bancaria, creada en 1981, dedicada a la recoleccién, obtencion,
compilacién, modificacién, administracion, procesamiento, intercambio, envio, divulgacién y transferencia a cualquier titulo, de datos personales,
financieros, crediticios, de servicios y, en general, cualquiera relacionado con el cumplimiento de obligaciones, asi como los provenientes de
terceros paises y cualquier otro que no sea contrario a la Constitucion y la Ley.

108 Folios 15 a 42 del cuaderno 4
109 Folios 753 a 754 del cuaderno 5
110 Folios 762 a 770 del cuaderno 4
111 Folios 44 a 55 del cuaderno 4
112 Folio 2 del cuaderno 4
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“Se declare la Nulidad de la Liquidacién Oficial de Revisién N° 080642007000004 del 23 de abril
de 2007 correspondiente a Impuesto de Renta y Complementarios afio gravable 2003 a cargo
de la Sefiora Maria del Carmen Pifieros Perilla identificada con c.c. 20.567.874 con NIT
20.567.874-7.

Se declare la Nulidad de la Resolucién N° 900002 del 27 de febrero de 2008, que resuelve el
Recurso de Reconsideracion interpuesto por la Sefiora Maria del Carmen Pifieros Perilla
identificada con c.c. 20.567.874 con NIT 20.567.874-7 contra la Resolucién citada en el numeral
anterior.

Como consecuencia de lo anterior se restablezca el derecho de mi representada consistente en
gue se declare en firme la declaracion privada del Impuesto sobre la Renta y Complementarios
afio Gravable 2.003, presentada el 27 de abril de 2004 por la Sefiora Maria del Carmen Pifieros
Perilla identificada con c.c. 20.567.874 con NIT 20.567.874-7, se declare sin efecto juridico la
correccion presentada por renta afio gravable 2003 el 24 de octubre de 2006 con el N°
50119701000234 y se ordene la devolucion del valor pagado en exceso de catorce Millones
Ochocientos Sesenta y Tres Mil Pesos Moneda Corriente ($14.863.000).

Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandada”.

Invocé como normas violadas las siguientes:

- Articulo 29 de la Constitucion Politica.

- Articulos 28, 29, 69, 73, 74, 85y 135 a 139 del Cédigo Contencioso Administrativo.
- Atrticulos 236, 283, 647, 683, 708, 714, 742, 750 y 779 del Estatuto Tributario.

- Articulos 91 y 116 del Decreto 187 de 1975.

Para desarrollar el concepto de violacion manifesto:

Irregularidades en el requerimiento especial que genera la nulidad de la liquidacidn oficial de revision.

La Administracion Tributaria violé el debido proceso y el derecho de defensa porque no levanté acta de la
inspeccion tributaria adelantada pues, aunque obra acta de la visita al domicilio de la actora en el mes de

febrero y otras dos, de abril y junio del mismo afio 2005, no se conocio la fecha de cierre de la investigacion,
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como lo exige el articulo 779 del Estatuto Tributario; por lo tanto, no existe documento que contenga todos los

hechos, pruebas y fundamentos en que se sustenté la investigacion.

El cierre de la inspeccion no ocurrié dentro de los tres meses de suspension del término legal, pues el auto
que la ordend se notifico el 6 de enero de 2005 y se continud requiriendo informacion a la contribuyente

durante los meses de abril y junio del mismo afio.

Adujo que, en consecuencia, no se realizd inspeccion tributaria que suspendiera el término de firmeza de la
declaracion y, por lo tanto, el requerimiento especial y la liquidacién oficial de revision son extemporaneos, lo
que entrafia su nulidad.

Asi las cosas, la declaracion de correccion presentada con ocasion de la respuesta al requerimiento especial
no produce efectos legales porque fue presentada cuando la declaracion inicial se encontraba en firme, por lo
qgue el valor pagado al presentarla constituye un pago en exceso que debe ser devuelto por la entidad

demandada.

Nulidad de la liquidacién oficial de revision por violacion al debido proceso al allegar irregularmente

pruebas obrantes en otros procesos.

Sefal6 que, en el requerimiento especial se menciona que al expediente correspondiente a la investigacion
adelantada por el impuesto de renta del afio 2003 se allegaron fotocopias de los informes de auditoria
rendidos en los procesos de devolucion por concepto del impuesto sobre las ventas de los bimestres segundo,
tercero, cuarto, quinto y sexto de 2003.

Consideré que como ni el Estatuto Tributario ni el Cédigo Contencioso Administrativo expresan la forma de
allegar pruebas que obren en otros procesos, por remision expresa del cédigo mencionado se debe aplicar lo
dispuesto en el articulo 185 del Codigo de Procedimiento Civil que estipula que las pruebas practicadas
validamente en un proceso podran trasladarse a otro, y seran apreciadas sin mas formalidades, siempre que
sea en copia auténtica, lo que en el presente caso se omitio.
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Se refirid a las sentencias 6636 de 2003 y 6949 de 2002 de la Corte Suprema de Justicia en las que se habria
dicho que el traslado de los informes mencionados ha debido ser ordenado mediante un auto de tramite
debidamente notificado para cumplir los requisitos de publicidad y contradiccién.

Nulidad de la liquidacion oficial de revisién por falta de correspondencia con el requerimiento
especial.

Sefialo que la Division de Liquidacion, previo a proferir la liquidacion oficial, recibio testimonios sin ordenarlos
previamente en la forma antes anotada y sin notificar a la contribuyente para que asistiera a la practica de la

prueba.

Indico, que como el requerimiento especial se notificd el 28 de julio de 2006 y los testimonios fueron recibidos
el 27 de marzo de 2007, a esa fecha ya habian transcurrido mas de tres meses después del vencimiento del

plazo para responderlo, por lo que ya no podia ordenarse su ampliacion.

Advirtié que, ademas, segun el articulo 750 del Estatuto Tributario, los testimonios deben ser rendidos en las
oficinas de la Administracion Tributaria.

Sefialé que de esos testimonios, la demandada concluyd, en la liquidacion oficial de revision, en relacién con
los pasivos, que uno de ellos es inexistente, que los soportes solo se presentaron con ocasion de la respuesta
al requerimiento especial y que los acreedores no tienen capacidad econdémica que les permita hacer
préstamos, mientras que en el requerimiento especial, los pasivos fueron rechazados por no estar
respaldados en documentos de fecha cierta, lo cual demuestra la falta de correspondencia entre los dos actos
administrativos, lo que genera la nulidad de la liquidacién oficial de revision por violacion del debido proceso y
del derecho de defensa.
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Los pasivos existen y estan probados.

La DIAN no desvirtu6 la contabilidad de la demandante y considerd que como no estaba obligada a llevarla,
no era suficiente para probar la realidad econ6mica de la empresa, sin tener en cuenta que los libros fueron
registrados en la Camara de Comercio.

La situacion patrimonial de una persona no se prueba con testimonios, es necesario investigar sobre sus
ingresos y bienes; existiendo un titulo valor, pagaré, que por expresa disposicion del articulo 793 del Codigo
de Comercio no requiere reconocimiento de firma para su cobro, la ley lo presume auténtico; luego, no es
admisible el argumento de que dicho titulo no es cierto, porque lo suscriben parientes o porque la acreedora

carece de recursos econémicos.

Es ilegal establecer renta por comparacién patrimonial por el hecho de que los documentos carecen

de fecha cierta.

Conforme con el articulo 116 del Decreto 187 de 1975, la Administracién Tributaria no puede determinar la
renta por el sistema de comparacion de patrimonios cuando el pasivo solicitado en la declaracién de renta no
reuna los requisitos exigidos por el articulo 124 del Decreto 2053 de 1974, siempre y cuando el contribuyente
demuestre la existencia del mismo.

Por tanto, la demandada no puede desconocer el pasivo por $248.637.000 con el argumento de que los
documentos soporte no cumplen con lo establecido en los articulos 767 y 770 del Estatuto Tributario, que se
refieren a la presentacion o registro, ante notario o autoridad competente, de los documentos soporte de los

pasivos para los contribuyentes no obligados a llevar contabilidad.

Sancién por inexactitud.
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Advirtié que, en el caso concreto, no se presentan las conductas sefialadas en el articulo 647 del Estatuto
Tributario para la procedencia de la sancion y que la DIAN no desvirtu6 la existencia de los pasivos; como
fundamento de su afirmacion transcribe apartes de las sentencias del Consejo de Estado, 15164 del 22 de
febrero de 2007 y 14535 del 7 de junio de 2006.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

En la oportunidad legal, la apoderada de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, en escrito de

contestacion a la demanda, se opuso a las pretensiones de la demanda?*3.

Propuso como excepcion de fondo el indebido agotamiento de la via gubernativa pues considerd que en la
demanda se refieren hechos nuevos que la Administracion Tributaria no tuvo la oportunidad de controvertir.

Indicé que el numeral 6° del articulo 730 del Estatuto Tributario sefiala las causales de nulidad de los actos de

liquidacion y resolucion de recursos, de las que no hacen parte las alegadas por la demandante.

Se refirid a la sentencia del Consejo de Estado 5404 del 17 de febrero de 1995, en la que se concluye que las
causales de nulidad consagradas en el Cédigo de Procedimiento Civil no son aplicables a las actuaciones
administrativas de liquidacion de impuestos; que por lo tanto, es inepta la demanda por el indebido
agotamiento de la via gubernativa, pues la administracion no tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre las
objeciones realizadas a su actuacion, lo que impide que la jurisdiccion contencioso administrativa pueda entrar

a revisar la legalidad de los actos administrativos demandados y solicitd un fallo inhibitorio.

En cuanto al fondo del asunto hizo un recuento de la investigacion tributaria y de los cargos planteados por la

demandante, relacionados con la inspeccion tributaria, para manifestar que el término de firmeza de la
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declaracién del impuesto sobre la renta del afio gravable 2003, presentada el 27 de abril de 2004 era el 27 de
abril de 2006; que dicho término se suspendié al decretarse, mediante el auto del 31 de diciembre de 2004,

inspeccion tributaria a la demandante.

Advirti6 que no existe impedimento legal para que la Administracion Tributaria utilice las facultades de
fiscalizacion previstas en el articulo 684 del Estatuto Tributario dentro del término para responder el
emplazamiento para corregir, pues se trata de una labor de recaudo de pruebas, previa al requerimiento

especial, que no afecta el debido proceso ni el derecho de defensa que le asiste a la contribuyente.

Que conforme con el articulo 685 del Estatuto Tributario, cuando la Administracién de Impuestos tenga
indicios sobre la inexactitud de la declaracion del contribuyente podra enviar un emplazamiento para corregir;
gue la contribuyente dio respuesta al emplazamiento el 27 de mayo de 2005 y aporté documentos que

sirvieron de fundamento para proponer la modificacion de la declaracion mediante requerimiento especial.

En consecuencia, para la notificacion del requerimiento especial se suman los términos de suspension por la
practica de la inspeccion tributaria y el envio del emplazamiento para corregir, es decir, para el caso en
estudio la suspension operd por cuatro meses.

Estima desacertada la interpretacion segun la cual, la suspension del plazo para notificar el requerimiento
especial se inicia con la practica de la inspeccion tributaria ya que la norma es clara al decir que el término se

suspende a partir de la fecha de la notificacién del auto que la decreta.

Explicé que, en los términos de la Ley 223 de 1995, la Administracion Tributaria si practicé la inspeccién
tributaria, por lo que el término se suspendi6é desde el 6 de enero de 2005, fecha de notificacién del auto que
la ordend y, en consecuencia, el requerimiento especial se notifico dentro del término legal, el 28 de julio de
2006.

Advirti6 que la Division de Liquidacion no amplié el requerimiento especial porque su finalidad es incluir

hechos y conceptos no contemplados en éste para proponer una nueva determinaciéon oficial de los

impuestos, anticipos, retenciones y sanciones y lo que aqui se pretendia era esclarecer los hechos objeto de
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investigacion, relacionados con los pasivos, para lo cual estimé suficiente escuchar el testimonio de los
supuestos prestamistas de la demandante, quienes resultaron ser sus parientes y, ademas, manifestaron: i)
no haber realizado los préstamos; ii) no tener buenas relaciones con ella; y iii) no contar con recursos

econdmicos.

Afirmé que los pasivos por $224.061.000 fueron desvirtuados por la DIAN mediante los medios probatorios
utilizados, documentos y testimonios; que la contribuyente no aportd los documentos de fecha cierta que los
respaldaran y que, ademas, en la contabilidad no se registrd el ingreso de tales dineros ni los abonos a
capital, el pago de los intereses generados, ni la garantia del crédito, lo que llevé a la certeza de su

inexistencia.

Explico que los libros de contabilidad son prueba suficiente para que se reconozcan los pasivos, soélo a partir
de su registro en la Camara de Comercio y Unicamente en relacién con las operaciones posteriores al mismo;
gue, ademas, la actividad econémica de la contribuyente se limita exclusivamente a la cria de aves de corral y
no esta en la obligacién de llevar contabilidad, por lo que sus deberes y obligaciones no se rigen por el Cédigo

de Comercio.

Manifestd que el inciso final del articulo 647 del Estatuto Tributario, antes de la Ley 49 de 1990, disponia que
la determinacion de la renta liquida gravable por el sistema de comparacion patrimonial daba lugar a la
sancion por inexactitud en cuanto al mayor impuesto de patrimonio que se generara por la omision de activos

o inclusién de pasivos inexistentes, como en el caso que nos ocupa.

Precis6 que la demandante, en la declaracion de correccién presentada con ocasion de la respuesta al
requerimiento especial, aceptd parcialmente los hechos y modificaciones propuestas por la Administraciéon
Tributaria, es decir, que segun el articulo 709 del Estatuto Tributario, se trata de una correccion provocada,

por lo que no es posible declarar su nulidad y menos ordenar la devolucion de las sumas pagadas.

En lo que atafie al traslado de pruebas, manifest6 que no era necesario surtir el tramite indicado por la

demandante, pues fue seleccionada para ser investigada fiscalmente por el afio gravable 2003 en desarrollo
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del programa integral que incluye los impuestos de renta, ventas y la retencion en la fuente, lo que autorizaba

a tener en cuenta, en cada caso, todos los documentos recaudados que incidieran en su determinacion.

De lo anterior infiere que no se vulnerd derecho alguno y el actuar de la Administracion Tributaria se ajust6é a
los preceptos constitucionales y legales y la contribuyente pudo ejercer los derechos de defensa y de
contradiccion.

Solicité condenar en costas a la demandante.

LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 8 de mayo 20094, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Cuarta, Subseccion “B” declar6 no probada la excepcion de inepta demanday la nulidad parcial de la
Liguidacion Oficial de Revision N° 080642007000004 del 23 de abril de 2007, y de la Resolucién N°
900.002 del 27 de febrero de 2008 que fall6 el recurso de reconsideracion contra la anterior,
proferidas por la Administracion de Impuestos Nacionales de Girardot; a titulo de restablecimiento del
derecho, declaré que la sefiora Maria del Carmen Pifieros Perilla no estq obligada a pagar valor
alguno por concepto de sancion por inexactitud respecto del impuesto sobre la renta del afio
gravable 2003.

Las razones aducidas en la decisidon son las siguientes:

Sobre la excepcion planteada por la apoderada de la demandada, manifesto el a-quo que existe identidad en
la pretension de la accionante, toda vez que tanto en el recurso de reconsideracion como en la demanda
contenciosa se cuestiona la validez de la liquidacion oficial de revision, solo que ante la jurisdiccion adujo

nuevos argumentos encaminados a obtener la misma pretension.
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Respecto del fondo del asunto manifesto:

Irregularidades en la expediciéon del requerimiento especial y firmeza de la declaracion privada.

Sefialé que, de acuerdo con los articulos 705 y 706 del Estatuto Tributario, el término para notificar el
requerimiento especial se suspende cuando se practique inspeccion tributaria de oficio, por tres meses
contados a partir de la notificacién del auto que la decreta y durante el mes siguiente a la notificacion del

emplazamiento para corregir.

Que como la actora presento la declaracion el 7 de mayo de 2004, el término para notificar el requerimiento
especial comenzo a correr el 8 de mayo del mismo afio pero se suspendi6 a partir del 6 de enero de 2005, con
la notificacién del auto que decretd la inspeccion tributaria, hasta el 6 de abril de 2005 y por un mes mas por
la notificacion del emplazamiento para corregir, lo que significa que el plazo final vencia realmente en
septiembre de 2006 y al haberlo notificado el 28 de julio de 2006, fue oportuno y no se configuro la firmeza de

la declaracion tributaria.

Falta de coherencia entre el requerimiento especial y la liquidacién oficial, pruebas allegadas de forma

irregular al expediente.

Precis6 que, de acuerdo con los articulos 684, 703, 704 y 711 del Estatuto Tributario, la Division de
Fiscalizacion tiene amplias facultades de investigacion, en ejercicio de las cuales puede, citar o requerir al
contribuyente o a terceros para que rindan informes o contesten interrogatorios; exigir la presentacién de
documentos en los que registren sus operaciones cuando estén obligados a llevar libros de contabilidad;
ordenar la exhibicién y examen parcial de los libros, comprobantes y documentos y, en general, realizar todas

las actuaciones necesarias para la correcta determinacion de los impuestos.

Agregd que debe existir correspondencia entre la declaracion privada, el requerimiento especial y la

liquidacién oficial de revisiéon, con el fin de preservar el debido proceso y el derecho de defensa del

contribuyente; después de comparar las modificaciones propuestas en el requerimiento especial y las
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determinadas en la liquidacion oficial de revision, afirmé que existe la debida correspondencia a que se alude
pues ambos actos refieren al rechazo de pasivos por la falta de idoneidad de la contabilidad de la actoray la
ausencia de los soportes correspondientes, atendiendo la calidad de persona no obligada a llevar
contabilidad.

En cuanto al traslado de pruebas, transcribié apartes de la sentencia del Consejo de Estado 13860 del 9 de
septiembre de 2004, para sostener que la Administracion esta autorizada a trasladar a un expediente pruebas
obtenidas al verificar un impuesto distinto al que examina, siempre que el contribuyente las conozca; que, por
lo tanto, en la investigacion adelantada a la demandante por el programa integral renta, ventas y retencion,
era valido trasladar las pruebas que se consideraban pertinentes y necesarias, las cuales fueron conocidas
por la actora.

Frente a los testimonios de terceros, relacionados con los pasivos, anotd que si bien el literal c) del articulo
684 del Estatuto Tributario faculta a la administracién para citar o requerir al contribuyente o a terceros para
gue rindan informes o contesten interrogatorios y cuando se hace bajo la gravedad del juramento constituyen
prueba testimonial, no es menos cierto que dichos testimonios estan sujetos al principio de publicidad y
contradiccion; que como en el caso en estudio los testimonios no fueron decretados mediante un acto que
acatara dichos principios, la prueba no puede ser tenida en cuenta para efectos de controvertir la legalidad de
los pasivos declarados por la actora.

Los pasivos rechazados por la Administracion se encuentran debidamente acreditados y deben ser

aceptados.

En relacion con el rechazo de los pasivos por la suma de $224.061.000, precis6 el a-quo que, sin estar
obligada, la demandante determiné voluntariamente registrar sus operaciones en libros de contabilidad, con lo
cual se acogi6 al régimen previsto para quienes estan obligados a llevarla; advirtio que segun consta en los
antecedentes y como lo manifesté la administracion en el requerimiento especial, los libros Mayor y de
Balances fueron inscritos por la actora el 4 de junio de 2003 y en ellos se registraron operaciones ocurridas

desde el 1° de enero de 2003, lo que evidencia que la inscripcion fue posterior al inicio de los registros,
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apartandose de lo dispuesto en los articulos 126 numeral 4 del Decreto 2649 de 1993 y 29 del Cédigo de

Comercio, lo que le quita valor como plena prueba.

Adicionalmente, al examinar los soportes de la contabilidad, concluyé que los movimientos contables no se
reflejan en el libro auxiliar ni hay correspondencia entre los registros y sus soportes, circunstancia que no
justificé la accionante; en consecuencia, al no encontrarse debidamente probados los pasivos, mantuvo el

rechazo.
Renta por comparacion patrimonial.

Sefialé que el rechazo de los pasivos ocasiona la modificacion del renglén 57 “Deudas”, lo que a su vez afecta
el total del patrimonio liquido, por lo que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 236 del Estatuto Tributario,

es procedente determinar el impuesto sobre la renta por el sistema de comparacién patrimonial.

Sancién por inexactitud.

Sefialé que el rechazo de los pasivos por falta de soporte, no da lugar a imponer sancion por inexactitud.
RECURSO DE APELACION

Las partes, inconformes con la decision de primera instancia, interpusieron recurso de apelacion, en los

siguientes términos:
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La demandante solicité modificar la sentencia impugnada y declarar la nulidad de los actos administrativos

demandados; reiter6 los argumentos expuestos en la demanda!?®®.

La demandada solicité modificar la sentencia impugnada y, en su lugar, negar las suplicas de la demanda;
reiterd las razones expuestas en la contestacion y agrego:

La sancion por inexactitud es procedente por cuanto las pruebas indican que los pasivos son inexistentes y

gue provienen de operaciones simuladas.

Destaco, después de analizar la naturaleza juridica de la prueba, que la declaracion del impuesto sobre la
renta debe estar sustentada en documentos que el contribuyente debe tener disponibles para ser presentados
en el momento en que la DIAN los solicite; que, por lo tanto, no es excusa el argumento de que a la
demandante se le otorgd poco tiempo para presentar los soportes de los pasivos; “y la primera visita se realizo
el 17 de febrero de 2005 para culminar en junio de 2006”, tiempo suficiente para tener los documentos
disponibles. Que, de otra parte, los acreedores son familiares de la demandante por lo que no existia dificultad
para conseguir los documentos soportes de los pasivos al momento de la visita y solo se presentaron con la
respuesta al requerimiento especial.

Que mediante los medios probatorios utilizados por la Administracion Tributaria, el testimonial y el
documental, se pudo comprobar que los prestamistas no tenian capacidad econdmica y alguno de ellos

confesd que nunca habian realizado préstamos a la demandante.

Como soporte de sus afirmaciones, transcribié apartes de las sentencias del 14 de julio de 1975y del 11 de
enero de 2005, de la Corte Suprema de Justicia, en las que se concluyé que en la simulacion, para probar la
capacidad econdmica de una persona, no se exige una prueba especifica, por lo que la prueba testimonial es

eficaz e idbnea como contraindicio de la simulacion.
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Que, en ese contexto, esta demostrado que la sancion por inexactitud se fundd en la inexistencia, falsedad o

simulacion de pasivos por lo que no es correcta la decision del a-quo de levantarla.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandante insistié en las razones que expuso en la demanda y en el recurso de apelacion.

La demandada insistié en las razones que expuso en el escrito de contestacion de la demanda y en

el recurso de apelacion.

El Ministerio Puablico no intervino en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se discute la legalidad de los actos administrativos mediante los cuales la Administracién de Impuestos
Nacionales de Girardot modificé la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios, presentada por

la demandante por el afio gravable 2003.

En los términos del recurso de apelacion, corresponde a la Sala decidir si se configura la excepcion de inepta
demanda, por falta de agotamiento de la via gubernativa planteada por la demandada, y, en caso de no ser
asi, si opero la firmeza de la declaracion por haberse proferido el requerimiento especial de manera irregular,
como lo considera la parte actora; asi mismo, si la liquidacion oficial es nula porque se sustentd en pruebas
allegadas al expediente en forma ilegal y si hay coherencia de ese acto con el requerimiento especial; se debe
establecer también si los pasivos fueron debidamente probados y si es véalido determinar el impuesto por el

sistema de comparacion patrimonial; por ultimo, si hay lugar a la imposicion de la sancién por inexactitud.
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Excepcion de falta de agotamiento de la via gubernativa

La via gubernativa constituye un requisito de procedibilidad para el ejercicio de la accién de nulidad y

restablecimiento del derecho contra actos administrativos de caracter patrticular.

De acuerdo con los articulos 62 y 63 del Cédigo Contencioso Administrativo, la via gubernativa se agota
cuando contra el acto administrativo no procede ningln recurso; cuando los recursos interpuestos se han
decidido, y cuando el acto administrativo quede en firme por no haber sido interpuestos los recursos de

reposicion o de queja que contra él procedian.

Sefiala, a su vez, el articulo 720 del Estatuto Tributario, que sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales
del mismo, contra las liquidaciones oficiales, resoluciones que impongan sanciones u ordenen el reintegro de
sumas devueltas y demdas actos producidos, en relacion con los impuestos administrados por la DIAN,
procede el recurso de reconsideracion, el cual deberéa interponerse ante la oficina competente dentro de los

dos meses siguientes a su notificacion.

En el caso de las liquidaciones oficiales de revision, cuando se hubiere atendido en debida forma el
requerimiento especial, el contribuyente podra prescindir del recurso de reconsideracion y acudir directamente
ante la jurisdiccion contencioso administrativa, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la notificacion de

aquéllas.

En el caso concreto la demandada manifiesta que no obstante haberse agotado la via gubernativa, ello ocurrié

respecto de hechos diferentes a los que hoy se demandan.

Observa la Sala;
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La Divisién de Liquidacién de la Administracion de Impuestos Nacionales de Girardot notificod la
Liquidacion Oficial de Revision N° 080642007000004, por aviso publicado en el Diario El Tiempo el 2
de mayo de 2007; el 1° de junio de 2007 la demandante interpuso recurso de reconsideraciontt,
expresando que se habia violado el debido proceso al adelantar la actuacién administrativa e indicé
gue segun el articulo 720 del Estatuto Tributario, la contabilidad sirve de medio de prueba de
pasivos, siempre que se lleve con todas las formalidades, como en su caso; agregd que la DIAN
nunca cuestiono los pagarés y las letras de cambio y que, ademas, los documentos tienen fecha

cierta; que no existe norma que prohiba el préstamo entre esposos y familiares.

Con ocasioén de la demanda, la actora solicitd la nulidad de la liquidacién oficial de revisién por violacion al
debido proceso al allegar irregularmente pruebas obrantes en otros procesos, la falta de correspondencia con
el requerimiento especial y el rechazo de los pasivos al no aceptar como prueba los documentos de fecha
cierta presentados.

Encuentra la Sala que tanto en el recurso de reconsideracion como en la demanda, el asunto de fondo lo
constituye el rechazo de los pasivos por falta de la prueba pertinente ya que la DIAN consideré que los
documentos allegados no tenian fecha cierta y que la contabilidad, llevada sin estar obligada, no contenia los
registros exigidos para demostrar las deudas, los intereses y la forma de pago pactada. Lo anterior es
suficiente para concluir que si bien, con ocasién de la demanda, la actora mejordé los argumentos, el punto

central de discusion es el mismo, el rechazo de los pasivos.

Asi lo ha considerado el Consejo de Estado entre otras, en la sentencia 17708 del 5 de mayo de 20117 en la

gue advirtio:

“(...) El articulo 135 del Codigo Contencioso Administrativo dispone como uno de los requisitos
para acudir ante la Jurisdiccion, a través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
contra actos administrativos definitivos de caracter particular y concreto, que se agote

116 Folios 762 a 762 del cuaderno 4
"7 C. P. Martha Teresa Bricefio de Valencia
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previamente la via gubernativa. Esto acontece cuando contra los actos administrativos no
procede ningun recurso, cuando los recursos interpuestos se han decidido y cuando el acto
administrativo quede en firme por no haber sido interpuestos los recursos de reposicion o de
gueja (articulos 62 y 63 ibidem).

De acuerdo con lo anterior, la Jurisdiccion no puede conocer hechos nuevos planteados en la
demanda, que no lo hayan sido ante la Administracion; pero si, como en este caso, en el recurso
de reconsideracion la contribuyente solicitdé que se revocara en todas y cada una de las partes la
Liquidacion Oficial Renta Sociedades No. 300642006000018 del 13 de marzo de 2006, para que
en su lugar se absolviera de las cargas tributarias sefialadas en la misma, con base en argumentos
tales como firmeza de la declaracion, ausencia de inexactitud y presuncion de buena fe y de la
veracidad de la declaracion tributaria, los cargos aducidos sobre procedencia de las deducciones o
improcedencia de la adicion de ingresos y de la sancion por irregularidades contables, no son
nuevos elementos facticos, sino mejores razones juridicas en que se sustenta la nulidad de los
actos acusados, como quiera que desde la etapa administrativa objetd la validez de toda la
actuacion.

Es decir, que con idéntica pretension de nulidad de la liquidacién oficial, se ampli6 el debate con
nuevos argumentos encaminados a demostrar la ilegalidad. En consecuencia, la excepciéon no
esta llamada prosperar por cuanto si hubo agotamiento de la via gubernativa en relacion con la
pretension de nulidad de todas y cada una de las partes de la modificacién oficial del impuesto
de renta de la actora por el afio gravable 2002.

En cuanto al fondo del asunto la Sala estudiara, en su orden, lo siguiente:

Firmeza de la declaraciéon del impuesto sobre la renta del afio gravable 2003 por irregularidades en la

expedicion del requerimiento especial.
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Mencioné la actora que al no conocerse la fecha de cierre de la inspeccion tributaria, en los términos que
exige el articulo 779 del Estatuto Tributario'*®, no existe documento en el expediente que contenga los

hechos, pruebas y fundamentos en que ella se sustenta, pues la DIAN no levanté el acta de la misma.

Que al presentarse dicha situacion, la inspeccion tributaria no logré suspender el término para notificar el
requerimiento especial y al hacerlo el 26 de julio de 2006, se excedio el término de los dos afios que vencian

el 7 de junio del mismo afio, viciando de nulidad la liquidacién oficial de revision.
Precisa la Sala:

El Estatuto Tributario establece, en el Capitulo Il del Titulo IV, el procedimiento de determinacion oficial de
impuestos y los distintos actos que en su desarrollo puede producir la administracién, asi como las

actuaciones del contribuyente frente a cada uno de tales actos.

Este procedimiento inicia con la notificacién del requerimiento especial, acto en el que la administracién
propone las modificaciones que considera pertinentes, después de efectuar un analisis a la declaracion y de
verificar la exactitud de los valores en ella consignados; si considera que la respuesta del contribuyente no

desvirtia lo propuesto, debe proceder a practicar una liquidacion oficial de revisidn en la que determine el

118 ARTICULO 779. INSPECCION TRIBUTARIA. La Administracion podra ordenar la préctica de inspeccion tributaria, para verificar la exactitud de
las declaraciones, para establecer la existencia de hechos gravables declarados o no, y para verificar el cumplimiento de las obligaciones formales.

Se entiende por inspeccion tributaria, un medio de prueba en virtud del cual se realiza la constatacion directa de los hechos que interesan a un
proceso adelantado por la Administracién Tributaria, para verificar su existencia, caracteristicas y demas circunstancias de tiempo, modo y lugar, en
la cual pueden decretarse todos los medios de prueba autorizados por la legislacion tributaria y otros ordenamientos legales, previa la observancia
de las ritualidades que les sean propias.

La inspeccién tributaria se decretara mediante auto que se notificara por correo o personalmente, debiéndose en él indicar los hechos materia de la
prueba y los funcionarios comisionados para practicarla.

La inspeccion tributaria se iniciara una vez notificado el auto que la ordene. De ella se levantara un acta que contenga todos los hechos, pruebas y
fundamentos en que se sustenta y la fecha de cierre de investigacion debiendo ser suscrita por los funcionarios que la adelantaron.

Cuando de la préctica de la inspeccion tributaria se derive una actuacion administrativa, el acta respectiva constituira parte de la misma.
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impuesto, ya sea acogiendo parcialmente las explicaciones dadas por el contribuyente al contestar el

requerimiento o confirmando en su totalidad las modificaciones en él sugeridas.

Una vez, agotado el procedimiento descrito, en un plazo que no puede exceder de seis meses contados a
partir del vencimiento del término para dar respuesta al requerimiento especial, la Administracion debe proferir
y notificar la liquidacion oficial de revision.

En el caso concreto y considerando la fecha en que la sefiora Maria del Carmen Pifieros Perilla presento la
declaracion del impuesto sobre la renta por el ejercicio fiscal 2003, esto es, el 27 de abril de 20049, la
declaracion tributaria quedaria en firme, inicialmente, el 27 de abril de 2006; sin embargo, como el 6 de enero
de 2005 la demandada notificé el Auto de Inspeccién Tributaria N° 080632004000073, en virtud del cual
realizé la mencionada diligencia, al tenor del articulo 706 del Estatuto Tributario, operd, por tres meses, la

suspension del término anotado.

Asi mismo, teniendo en cuenta que la administracion hizo uso de la opcion consagrada en el articulo 685 del
Estatuto Tributario al enviar a la actora un emplazamiento para corregir, notificado el 18 de abril de 2005'%°,

también opero la suspensién por un mes mas, plazo concedido para que el contribuyente lo responda.

Asi las cosas, el vencimiento que inicialmente era el 27 de abril de 2006, en razén de la suspension por
efectos de haberse decretado y practicado inspeccion tributaria y proferido emplazamiento para corregir, se
amplio hasta el 28 de agosto de 2006.

Por lo tanto, al notificar la demandada el requerimiento especial el 28 de julio de 2006'%%, lo hizo dentro de la
oportunidad legal y, en consecuencia, la declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2003 no

adquirio firmeza.

119 Folio 641 del cuaderno 5
120 Folios 461 a 469 del cuadernillo 4
121 Folio 629 del cuaderno 4
144



UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

Se evidencia que los funcionarios comisionados efectivamente realizaron la diligencia de inspeccion tributaria,
como se desprende de las actas de la Division de Fiscalizacion Tributaria suscritas por la demandante y el
funcionario comisionado para tal efecto, de fecha 15 de abril de 200522, 24 de abril de 20052 y 13 de junio
de 200624, diligencia que fue cerrada en ésta Ultima fecha; se observa también que la demandante respondié

el emplazamiento para corregir, lo que demuestra que no se vulnerd su derecho de defensa.
En consecuencia, no prospera el cargo de apelacion.

Nulidad por falta de congruencia entre el requerimiento especial y la liquidacion oficial de revision y
porque las pruebas fueron allegadas de formairregular al expediente.

El apoderado de la actora fundament6 la nulidad incoada en varias irregularidades que, segun dijo, se
presentaron en el procedimiento seguido por la Administracion de Impuestos, que en su concepto conllevan a
la nulidad de la operacién administrativa demandada; ellas son: falta de correspondencia entre lo propuesto
en el requerimiento especial y lo determinado oficialmente; traslado de pruebas de un expediente a otro sin
auto que lo decrete, asi como la falta de autenticacion de las copias y la recepcion de la prueba testimonial de
forma irregular, vulnerando el debido proceso.

En lo que se relaciona con las causales de nulidad de las liquidaciones oficiales y de las resoluciones que
resuelven los recursos, el articulo 730 del Estatuto Tributario las consagra taxativamente:

1. Cuando se practiquen por funcionario incompetente.

2. Cuando se omita el requerimiento especial previo a la liquidacion de revision o se pretermita el
término sefialado para la respuesta, conforme a lo previsto en la ley, en tributos que se determinan
con base en declaraciones periddicas.

3. Cuando no se notifiquen dentro del término legal.

122 Folio 459 del cuadernillo 4
123 Folio 482 del cuadernillo 4
124 Folio 520 del cuadernillo 4
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4. Cuando se omitan las bases gravables, el monto de los tributos o la explicacion de las
modificaciones efectuadas respecto de la declaracion, o de los fundamentos del aforo.

5. Cuando correspondan a procedimientos legalmente concluidos.

6. Cuando adolezcan de otros vicios procedimentales, expresamente sefialados por la ley como

causal de nulidad.

Conforme con la anterior disposicion la Sala analizara cada una de las irregularidades sefialadas por la actora,

con el fin de establecer si se enmarcan dentro de las consagradas en la legislacion tributaria.

- Falta de correspondencia entre lo propuesto en el requerimiento especial y lo determinado

oficialmente.

El articulo 711 del Estatuto Tributario establece que la liquidacion de revision debera contraerse
exclusivamente a la declaracion del contribuyente y a los hechos que hubieren sido contemplados en
el requerimiento especial o en su ampliacién si la hubiere, con el fin de garantizar el derecho de

defensa del contribuyente.

En el caso bajo examen, en el Requerimiento Especial N° 080632006000007 del 26 de julio de 2006 se
propuso el rechazo de los pasivos por cuanto su procedencia esta sujeta a que estén soportados en
documentos de fecha cierta, ya que la actividad desarrollada por la demandante, cria especializada de aves

de corral, esta catalogada como no mercantil y, por lo tanto, no esta obligada a llevar libros de contabilidad.

Agreg0 la entidad demandada que los pagarés que respaldan las deudas se debieron presentar ante notario o
autoridad competente y que, ademas, en la etapa de investigacion la contribuyente no aporté los documentos
idéneos; por lo expuesto, propuso su rechazo; la determinacion de la renta por el sistema de comparacion
patrimonial; la adicion de ingresos conforme con el articulo 236 del mismo Estatuto y la imposicion de la

sancion por inexactitud.
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Por su parte, en la Liquidacion Oficial de Revision N°080642007000004 del 23 de abril de 2007, la
Administracion Tributaria sefialé que los pasivos deben estar soportados en documentos idoneos tales como
la factura, el pagaré, la letra de cambio, el cheque, etc. y no con un simple comprobante de ingresos o
egresos 0 con una nota contable; que no estan soportados en documentos de fecha cierta; que los
documentos fueron aportados con posterioridad a la inspeccién tributaria porque no hacian parte de la
contabilidad; que no son auténticos y que la contribuyente lleva una contabilidad sin el cumplimiento de los
requisitos exigidos en el articulo 774 del Estatuto Tributario.

De lo anterior se concluye que existe la debida correspondencia entre el requerimiento especial y la
liquidacion oficial de revision, pues la glosa propuesta en el primero, y la determinada oficialmente es la
misma: el rechazo de los pasivos por falta del soporte correspondiente.

En consecuencia, no advierte la Sala que en el caso se haya incurrido en causal de nulidad por la razon

esgrimida.

- Traslado de pruebas de un expediente a otro, sin auto que lo decrete, asi como falta de

autenticacién de las copias.

Segun el Tribunal, la Administracion Tributaria esta facultada para trasladar a un expediente pruebas
obtenidas al verificar un impuesto distinto al que se investiga, siempre que el contribuyente conozca de ellas;
como en el caso concreto la investigacion se inicié por el programa integral de renta, ventas y retencion en la

fuente, estimo valido su traslado.

Segun la demandante, para el traslado de pruebas debe darse aplicacion a lo dispuesto en el articulo 185 del
Cddigo de Procedimiento Civil, que exige que las pruebas practicadas en un proceso pueden trasladarse a
otro en copia auténtica para ser apreciadas siempre que en el proceso primitivo se hubieren practicado a
peticion de la parte contra quien se aduce o con audiencia de ella; que en el caso en estudio el funcionario no
ordeno el traslado mediante auto de tramite debidamente notificado, con el fin de cumplir con los requisitos de
publicidad y contradiccion.
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Por su parte, la demandada precisa que lo que se trasladé al expediente no fueron pruebas sino los informes
de la auditoria realizada por los funcionarios de la administracion en las investigaciones correspondientes a
las declaraciones del impuesto sobre las ventas y de retencion en la fuente del afio gravable 2003, en
desarrollo del programa ‘“integral renta, ventas y retencién en la fuente” ordenado mediante el Auto de
Apertura N° 080632004002199 del 31 de diciembre de 2004.

Observa la Sala que en los folios 56 a 60, 63 a 67, 68 a 69, 72 a 75, 76 a 78, del cuaderno 1, obran los
informes de auditoria elaborados por funcionarios de la DIAN en la investigacion realizada sobre las
declaraciones del impuesto sobre las ventas de los bimestres 2°, 3°, 4°, 5° y 6° de 2003 con ocasion de las
solicitudes de devolucion de los saldos a favor resultantes. En ellos se hace referencia a los impuestos
descontables, a las facturas de compraventa de los insumos necesarios para el desarrollo de la actividad
exenta; se concluye que la contribuyente cumple con los requisitos establecidos en el articulo 13 del Decreto
522 de 2003 y se cita al Comité de Devoluciones de la Administracion para que decida sobre la procedencia

de la solicitud de devolucién.

Por lo tanto, no puede hablarse de traslado de pruebas sin el lleno de los requisitos para el efecto,
porque, en todo caso, se trata de informacién recaudada en ejercicio de las facultades de
investigacion de que esta investida la administracion, en relacién, también, con obligaciones
tributarias de la actora y en desarrollo de la investigacion por un programa integral, que cobijaba los

diferentes gravamenes.
En consecuencia, no observa la Sala que en el caso se haya incurrido en causal de nulidad, por la razén

alegada.

- Recepcidn de la prueba testimonial de forma irregular
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Nuestro ordenamiento juridico establece como medio de prueba el testimonio, definiéndolo como una

declaracion que hace un tercero ante un juez con fines procesales sobre lo que sabe respecto de un hecho!?®.

Como todo medio de prueba, el testimonio debe ser valorado, pero antes de ello, la autoridad debe verificar
gue el mismo cumpla con los requisitos de validez como la capacidad del testigo, la inexistencia de
inhabilidades, las formalidades propias de su recepcion, etc.

El articulo 684 del Estatuto Tributario faculta a la Administracion Tributaria para citar o requerir al
contribuyente o a terceros para que rindan informes o contesten interrogatorios. A su vez, el articulo 750
dispone gue los hechos consignados en las declaraciones tributarias de terceros, en informaciones rendidas
bajo juramento ante las oficinas de impuestos, en escritos dirigidos a éstas, 0 en respuestas a estos
requerimientos administrativos, relacionados con obligaciones tributarias del contribuyente, se tendran como

testimonio, sujeto a los principios de publicidad y contradiccion de la prueba.

Evidencia la Sala que los testimonios rendidos en el afio 2007 por los sefiores Nelson Armando Gutiérrez
Ojeda, Martha Cecilia Pifieros y Luis Eduardo Prieto Acosta'?®, no estuvieron precedidos por auto que los
ordenara ni se obtuvieron en la diligencia de la inspeccion tributaria.

Lo anterior genera que dichos testimonios no sean tenidos en cuenta para efecto de controvertir la legalidad
de los pasivos declarados en el afio 2003. Sin embargo, los actos administrativos, por esta circunstancia, no

estan viciados de nulidad por lo que la Sala procede a estudiar los demas cargos de apelacion.

Prueba de pasivos.

En el caso concreto, la Administracion Tributaria rechazo pasivos por la suma de $224.061.000.

125 Articulo 213 del Cédigo de Procedimiento Civil
126 Folios 686 a 688 del cuaderno 5
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En cuanto a la prueba de los pasivos, establece el articulo 770 del Estatuto Tributario que los contribuyentes
gue no estén obligados a llevar libros de contabilidad, s6lo podran solicitar pasivos que estén debidamente
respaldados por documentos de fecha cierta y, en los demés casos, los pasivos deben estar respaldados por
documentos idéneos y con el lleno de las formalidades exigidas en materia contable.

A su turno, el articulo 771 del mismo Estatuto establece que el incumplimiento a la norma anterior, acarreara

el desconocimiento del pasivo.

Segun lo previsto en el articulo 23 del Codigo de Comercio, la actora no se encontraba obligada a llevar libros
de contabilidad, pues no ejerce alguna actividad mercantil ya que su actividad es la cria especializada de aves
de corral; por lo tanto, la prueba de sus pasivos la constituyen los documentos auténticos y de fecha cierta en
gue conste esas deudas; advierte la Sala que los documentos con los que la actora pretende probar los
pasivos no fueron aportados durante la inspeccién tributaria sino con ocasién de la respuesta al requerimiento
especial; se evidencia que los mismos no tienen fecha cierta y que las fotocopias de los pagarés por valor de
$50.000.000 (16 de diciembre de 2003), $40.341.000 (30 de septiembre de 2003), $15.000.000 (18 de
diciembre de 2003), $50.000.000 (1° de junio de 2001) y $56.000.000 (1° de junio de 2001); la letra de cambio
por $6.720.000 (2003) y por $6.000.000 (2003)*?" no fueron autenticadas y algunas corresponden a vigencias

fiscales anteriores.

Para la acreditacion de los pasivos, el legislador establecié una prueba especifica como es la documental, de
tal suerte que si ésta no existe o es insuficiente, no puede ser apreciada y, por tanto, la deuda se tendra como
no demostrada. Lo anterior, sin perjuicio de que se pruebe de manera supletoria que las cantidades
respectivas y sus rendimientos fueron oportunamente declarados por el beneficiario, de conformidad con el

articulo 771 del Estatuto Tributario, situacion que en el plenario no esta demostrada.

Manifiesta la actora que aun no estando obligada a llevar contabilidad, registr6 como comerciante sus libros
contables ante la Camara de Comercio, lo que evidencia que se llevaba con las formalidades exigidas en
materia contable y podia servir como prueba; sin embargo, advierte la Sala que la contabilidad de la actora no

cumple las formalidades requeridas, pues los libros Mayor y Balances fueron registrados el 4 de junio de 2003

127 Folios 644 a 650 del cuaderno 5
150



UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA
y en ellos se asentaron operaciones con fecha 1° de enero de 2003; es decir, la inscripcion fue posterior al

inicio de su diligenciamiento, vulnerando lo dispuesto en los articulos 126 del Decreto 2649 de 1993 y 24

numeral 4 del Cédigo de Comercio.

Asi las cosas, la Sala no tendrd como prueba la contabilidad de la actora pues aunque no estaba obligada a
llevarla, su existencia y validez esta condicionada a que se ajuste a los lineamientos legales previstos sobre el

particular.

Respecto de la prueba de pasivos, preciso la Sala, en el fallo del 17 de junio de 2010, con ponencia de la
Consejera Doctora Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez. Expediente 16604, que:

1)

De otra parte, procedia el rechazo de pasivos declarados en el renglén Ol “otros pasivos” dado
gue estos carecen de respaldo probatorio, pues, los documentos que el actor allegé en virtud
del requerimiento ordinario de informacion de 23 de noviembre de 2001?%, no son pruebas
idoneas para tal efecto, de acuerdo con el articulo 770 del Estatuto Tributario, segun el cual, los
contribuyentes que no estan obligados a llevar libros de contabilidad, sélo pueden solicitar
pasivos debidamente respaldados por documentos de fecha cierta. Y, en los demas casos, los
pasivos deben estar respaldados por documentos idéneos y con el lleno de todas las
formalidades exigidas para la contabilidad.

(..).

Resulta claro para la Sala que ante la falta de prueba de los pasivos por parte de la demandante,
conforme con lo dispuesto en el articulo 236 del Estatuto Tributario, era procedente determinar el

impuesto sobre la renta por el sistema de comparacion patrimonial

128 Entre ellos, relacion de anexos referentes al patrimonio y declaraciones de renta 1999 y 2000, facturas y movimientos de pasivos de enero a
mayo, julio a agosto y octubre de 1999, al igual que los recaudados y exhibidos dentro de la inspeccion tributaria (libros de contabilidad mayor y
balances y auxiliares, y el anélisis de los movimientos de pasivos durante los meses sefialados).
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En cuanto a la afirmacién de la demandante en el sentido de que la Administracion Tributaria no puede
determinar la renta por el sistema de comparacion de patrimonios cuando el pasivo solicitado en la
declaracion de renta no reana los requisitos exigidos por el articulo 124 del Decreto 2053 de 1974, la Sala
precisa que para su aplicacién es necesario que el contribuyente demuestre la existencia del pasivo, situacion

gue en este caso no se acredito.
Por las consideraciones aqui consignadas se desestima el cargo propuesto

Sancién por inexactitud.

Asegura la demandante que en el presente caso no se presentan las conductas sefialadas en el articulo 647

del Estatuto Tributario y que la DIAN no desvirtud la existencia de los pasivos.

El articulo 647 del Estatuto Tributario dispone que habra lugar a la sancién por inexactitud cuando
exista omision de ingresos, de impuestos generados por operaciones gravadas, de bienes o
actuaciones susceptibles de gravamen, inclusién de costos, deducciones, descuentos, exenciones,
pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos inexistentes y en general, la utilizacién en
las declaraciones 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.

No concuerda el argumento de la actora con las causales que para exonerar de la sancion por inexactitud
consagra el articulo citado, ya que en forma textual indica como una de las conductas sancionables: “la

inclusién de pasivos...inexistentes...”

Es claro que en la declaracién tributaria presentada por el afio gravable 2003, la sefiora Maria del Carmen
Pifieros Perilla incurri6 en una de las conductas tipificadas taxativamente como causal de sancion, lo que

condujo a la determinacién de un menor impuesto a cargo, como se confirmo en el andlisis antes efectuado.
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Por tanto, la sancion por inexactitud se debe mantener pues ni en sede administrativa ni en la judicial la

demandante logro demostrar la existencia de los pasivos.

Advierte la Sala que la demandada, en el escrito de contestacion de la demanda, solicito la condena
en costas a la demandante, peticion que no fue atendida por el Tribunal ni apelada en esta

instancia.

En consecuencia, la Sala dara prosperidad al recurso de apelacién interpuesto por la demandada y

revocard la decision del a-quo; en su lugar, negara las suplicas de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sala de lo Contencioso, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia del 8 de mayo de 2009 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Cuarta, Subseccion “B” proferida dentro de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por

la sefiora Maria del Carmen Pifieros Perilla contra la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN.
En su lugar se dispone:
Primero: DENIEGANSE las sUplicas de la demanda.

Segundo: Reconocese personeria a la abogada Maria Cristina Arias Hernandez, como apoderada de la

DIAN, en los términos del poder que aparece en el folio 28 del cuaderno principal.
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Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Camplase.

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

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidente

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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SENTENCIA N.° 8 EXPEDIENTE N° 18473

NOTIFICACION - Finalidad / LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION - Se notifican de manera electrénica
o personalmente o por correo / NOTIFICACION POR AVISO EN PAGINA WEB DE LA DIAN - Se permite
de forma subsidiaria / NOTIFICACION POR CORREO - Finalidad. No estd como requisito que se
entregue en la mano al contribuyente. La entrega en la direccion informada por el contribuyente
permite inferir que se tiene relacion con el lugar / ACTIVOS FIJOS REALES - No opera para activos
movibles / ADQUISICION - Dominio

La notificacion de los actos administrativos, como medio a través del cual el administrado conoce las
decisiones que lo afectan y puede contradecirlas, es un elemento esencial del derecho fundamental al debido
proceso. Asi, mientras los actos no se notifiquen, no producen efecto ni son oponibles a sus destinatarios
(articulo 48 del Cdédigo Contencioso Administrativo). Conforme con el inciso primero del articulo 565 del
Estatuto Tributario vigente para cuando se profirid la liquidacion oficial de revision demandada (con la
modificacion introducida por el articulo 45 de la Ley 1111 del 2006), “Los requerimientos, autos que ordenen
inspecciones o verificaciones tributarias, emplazamientos, citaciones, resoluciones en que se impongan
sanciones, liquidaciones oficiales y demas actuaciones administrativas, deben notificarse de manera
electronica, personalmente o a través de la red oficial de correos o de cualquier servicio de mensajeria
especializada debidamente autorizada por la autoridad competente.” De esta manera, las notificaciones
electronicas, personales y por correo fueron los mecanismos juridicos que el legislador adopt6 con caracter
alternativo para cumplir con el principio de publicidad de las liquidaciones oficiales en general, entre ellas las
de revision. Con el mismo caracter subsidiario, el Estatuto autoriza la notificacién por aviso en el portal web de
la DIAN que incluya mecanismos de busqueda por nimero identificacion personal y, en todo caso, en un lugar
de acceso al publico de la misma entidad, para cuando el correo sea devuelto. Sin embargo, la circunstancia
anterior no corresponde a ninguno de los dos presupuestos que el articulo 565 del E. T. previ6 para practicar
la notificacion por correo, expresamente distinguidos en parrafos anteriores. En efecto, la entrega del correo
gue exige la norma es un elemento que semanticamente se encuentra exclusivamente asociado a la puesta
de algo o de alguien en manos o en poder de otro, sin que el legislador hubiere ligado la identidad de éste a la
de la persona misma del contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante. Cosa distinta es que la
finalidad de la diligencia de notificacion vista de cara a la efectividad del derecho de contradiccion y del
principio de publicidad, conduzca a procurar que aquél en cuyas manos se pone el correo sea su destinatario,
lo que no implica invalidar la entrega cuando quiera que éste no sea el directo receptor del envio, pues el
hecho de que se encuentre en la direccién informada por el contribuyente, permite presumir que tiene algin
tipo de vinculo con quienes regularmente habitan en ese lugar. A la luz del articulo 158-3 del E. T., es
perfectamente claro que la deduccién especial rechazada por los actos demandados opera exclusivamente
para la efectiva inversién en activos fijos reales productivos adquiridos por los contribuyentes de impuestos
sobre la renta y complementarios, durante los afios 2004 a 2007, con la finalidad de formar parte del
patrimonio del contribuyente e incorporarse a la actividad productora de renta. Tal condicionamiento visto en
contraste con la definicion fiscal de activos fijos del articulo 60 del E. T., permite entender que la deduccién no
opera para la adquisicion de activos movibles; que los “bienes” cobijados por el beneficio son Unicamente los
corporales (art. 653 del C. C.) por ser de suyo la forma tangible, y que tengan una relacion directa y
permanente con lo producido, de modo que resulten indispensables para obtenerlo. Ese Gltimo requisito, como
también lo ha precisado la Sala, excluye los activos fijos que participan de manera indirecta en el proceso
productivo, como los muebles y equipos destinados a la parte administrativa y gerencial.
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FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO 48 / LEY 1111 DEL 2006 -
ARTICULO 45 / ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 565 / ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 158.3

DEDUCCION ESPECIAL POR ACTIVOS FIJOS REALES PRODUCTIVOS ADQUIRIDOS -
Generalidades. Debe solicitarse en la declaracién del impuesto sobre la renta del afio en que
se realiza la inversion. Requisitos. Solo procede para activos fijos reales productivos.
Contrato de leasing / ACTIVO FIJO REAL PRODUCTIVO - Definicién. Antecedentes
jurisprudenciales / ALABES - Son activos fijos reales

la deduccién in examine debe solicitarse en la declaracion del Impuesto sobre la Renta y Complementarios
correspondiente al afio gravable en que se realiza la inversion, con base en el costo de adquisicién del bien,
segun las siguientes reglas: Si se realizan obras de infraestructura para el montaje o puesta en
funcionamiento de los activos fijos reales productivos y ellas deben activarse para ser depreciadas o
amortizadas de acuerdo con la técnica contable, su costo hace parte de la base para calcular la deduccion; y
si la confeccion o construccion de tales obras tardan mas de un periodo gravable para su confeccién o
construccion, la deduccion se aplica sobre la base de la inversién efectuada en cada afio gravable. Si los
activos fijos reales productivos son construidos o fabricados por el contribuyente, la deduccion se calcula con
base en las erogaciones incurridas por la adquisicion de bienes y servicios que constituyan el costo del activo
fijo real productivo. Si el activo fijo real productivo se deja de utilizar en la actividad productora de renta o se
enajena antes de vencer el término de depreciacion o amortizacion del bien, el contribuyente debe incorporar
el valor proporcional de la deduccion solicitada como renta liquida gravable en la declaracion del Impuesto
sobre la Renta y Complementarios del periodo fiscal en que ello ocurra, teniendo en cuenta la vida Uutil
pendiente de depreciar o amortizar segun la naturaleza del bien. Esta vista judicial permite considerar que los
“alabes” importados son, ciertamente, bienes tangibles y utilizables en la actividad productora de renta
relacionada con la generacion y comercializacién de energia, y connotables como elementos tipo repuestos
con los que muy seguramente se busca prolongar la vida Util del activo real existente. Asi mismo y dentro del
marco del contrato de leasing celebrado, se entiende que, independientemente de la modalidad de
importacion temporal utilizada y de que en la descripcion de la mercancia de las declaraciones aportadas se
identifique una reimportacion de bienes reexportados, mientras la arrendataria no ejerza la opcién de compra
las partes de la unidad funcional reimportadas son de la arrendadora, en tanto que los repuestos si se
consideran adquiridos por la demandante y excluidos del contrato de leasing, pues, segun las declaraciones
de importacion, ella reintegroé las divisas por pago anticipado. Todo lo anterior permite a la Sala concluir que
el rechazo de la deduccion dispuesto por los actos demandados se basa en una interpretacion sesgada del
articulo 158-3 del E. T., que le atribuyd un alcance ajeno a su espiritu y restringié a motu proprio sus efectos.
Es asi, porque dicha deduccion se previé con caracter general para todo tipo de bienes que cumplan la
condicién de ser activos fijos reales productivos y que, en esa medida, sean aptos para la actividad productora
de renta del contribuyente y la generacion de sus ingresos gravables, sin excluir los equipos o bienes tipo de
repuestos indiscutiblemente requeridos para el correcto funcionamiento del activo fijo real principal con el que
se desarrolla dicha actividad.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 158.3

CONSEJO DE ESTADO
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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Consejero ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Bogota D. C., trece (13) de septiembre del dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2008-00172-01(18473)
Actor: TERMOFLORES S. A.E. S. P.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Se decide la apelacion interpuesta por el demandante contra la
sentencia del 17 de junio del 2010, por la cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca decidié la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho instaurada contra los actos
administrativos que modificaron el impuesto sobre larenta a su cargo

para el afio gravable 2004.

Dicho fallo dispuso:
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“PRIMERO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda, de
conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.”

ANTECEDENTES

El 4 de abril del 2005, TERMOFLORES S. A. E. S. P. presento
declaracion de impuesto sobre la renta correspondiente al afio
gravable 2004, en la que registré6 una deduccidn por inversion en
activos fijos reales productivos de $15.553.097.000, un total a pagar de
$0 y un saldo a favor de $1.068.000.

Previa apertura de investigacion en la que se realizaron diferentes
verificaciones y/o cruces documentales, se ordenaron visitas a las
instalaciones de la contribuyente y se practico inspeccion tributaria, la
Administracion Especial de Impuestos de las Personas Juridicas de
Bogota libro el Requerimiento Especial No. 300632007000136 del 25 de
junio del 2007, por el cual determiné la improcedencia de la suma de $
$3.141.249.000 de la deduccion, de acuerdo con el articulo 158-3 del E.
T., el Decreto 1766 del 2004, y los Conceptos 35197 del 10 de junio del
2005y 21236 del 15 de abril del 2006. En tal sentido, el requerimiento

propuso modificar la declaracion privada.

Mediante Liquidacion Oficial de Revision No. 300642008000030 del 13
de marzo del 2008, la administracion acogiéo la propuesta de
modificacion y, de acuerdo con ella, disminuyo el valor de la

deduccion a $12.411.818.000, aumenté el impuesto a cargo a
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$1.209.393.000 e impuso sancion por inexactitud de $1.935.029.000,
para un total a pagar de $3.143.354.000.

Contra esta decision no se interpuso recurso alguno.

LA DEMANDA

TERMOFLORES S. A. E. S. P. solicito la nulidad del requerimiento especial y de la Liquidacién Oficial de
Revision vy, a titulo de restablecimiento del derecho, pidié que se le practicara nueva liquidacion oficial o que
se declarara en firme la declaracién de renta que presento el 4 de abril del 2005.

Tres grupos de normas se estimaron violadas, y respecto de cada uno de ellos se presentaron los cargos que
estructuran el concepto de violacion, asi:

> Violacion de los articulos 6° del Decreto 229 de 1995, 710 (inc. 1°), 714 (inc. 3°), y 730 (N° 3) del

Estatuto Tributario, por falta de aplicacion, dado que la liquidacion oficial demandada se notifico
extemporaneamente.

> Violacion de los articulos 158-3 ibidem, adicionado por el articulo 68 de la Ley 863 del 2003, 1°, 2° y 3°
del Decreto Reglamentario 1766 del 2004, por errbnea interpretacion, en cuanto la referida liquidacion
oficial rechazo6 la deduccién especial del 30% de la inversion en activos fijos reales productivos por
$3.141.279.000.

> Violacion de los articulos 647 (inc. 6°), 703, 712 (lit, g) y 730 (N° 4) del E. T., por falta de aplicacion,
pues la demandada impuso sancién por inexactitud.

Los fundamentos de estas glosas, de la oposicion a las mismas y del andlisis que sobre ellas hizo la sentencia

apelada asi como el Ministerio Publico, se abordaran integralmente en la parte considerativa de esta

providencia
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LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal nego las pretensiones de la demanda.

RECURSO DE APELACION

La demandante apeld la sentencia, oponiéndose a los argumentos centrales que la motivaron a

través de tres apartes que reiteran los cargos de nulidad.

CONSIDERACIONES

Se provee sobre la legalidad de los actos administrativos que determinaron el impuesto de renta a cargo de la
demandante por el afio 2004.

Las glosas que propone analizar la alzada se individualizan en el siguiente orden:
1) FALTA DE MOTIVACION DE LOS ACTOS ACUSADOS
Antecedentes contextuales de este cargo de apelacién

Argumentos de la demanda:

La liquidacion oficial demandada no se notificé por el servicio de mensajeria especializada, sino que se envio
por la empresa Servientrega S. A., sin que ésta entregara personalmente dicho acto administrativo al

representante legal de la demandante, independientemente de que la direccion informada en la planilla 'y en la
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guia de crédito (Cl 73 7 TO A OF 402 de Bogota) coincidiera con la informada en el registro Unico tributario

inscrito ante la DIAN.

El acuse de recibo que aparece en la guia crédito, no es valido para demostrar la entrega a TERMOFLORES
S. A., porque aparece firmado por un tercero ajeno a ella. En el caso de las sociedades dicha entrega supone
la puesta de la correspondencia respectiva en manos del representante legal de aquélla.

En atencion a previa solicitud que le hiciere la demandante a Servientrega S. A. para que le informara el
numero de factura o guia cambiaria de transporte (Oficio TF-482 del 19 de mayo del 2008, entregado el 27 de
mayo siguiente), dicha empresa sefaldé que no habia logrado ubicar la trazabilidad de la guia 196319949.

Ello condujo a que el 26 de junio del 2008 (Oficio 4108) se pidiera informacion a la DIAN sobre la forma como

se habia pretendido natificar la liquidacion de revision, la compafiia utilizada, la planilla y la guia referida.

El 10 de julio del 2008, la DIAN se refirié a lo solicitado y manifestd que la liquidacién de revision se entregé a
Servientrega con planilla interna N° 1107, que el numero de guia de crédito que alli se le asigné fue
196319949, que el de la orden de servicio es 616369, segun el “listado y asignacion de guias DIAN” de
Servientrega, y que el 19 de marzo la Administracion de Impuestos recibié prueba de la entrega de la guia
crédito al sefior Nelson Soto, dos dias antes.

Con base en esos datos, la actora solicitd informacion a SERVIENTREGA sobre todo lo relacionado con la
notificacion de la liquidacion oficial de revisién; no obstante, dicha empresa volvié a indicar que no podia
ubicar la trazabilidad de la guia 196319949 y que necesitaba la guia remitente, la cual se le suministré el 6 de
agosto del 2008.

Por Oficio 9209 de octubre del mismo afio, SERVIENTREGA pidi6 a la demandante la “guia original remitente
franja azul”, la factura comercial o cotizacién del envio y la copia del RUT. Frente a ello se le sefial6 que
dichas factura y cotizacion eran documentos originados en la relacion entre la empresa de mensajeria y la
autoridad de impuestos.
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Termoflores recibi6 el acto demandado por solicitud propia, el 7 de mayo del 2008.

La liquidacién de revision debe notificarse dentro de los seis meses siguientes al vencimiento del plazo para
responder el requerimiento especial y si no se notifica en ese lapso, la declaracion privada queda en firme.
Dicho término se cumplié el 25 de marzo del 2008, es decir, casi mes y medio antes de que se realizara la
diligencia respectiva.

Argumentos de la contestacion a la demanda v a su escrito de adicion:

La Administracion de Impuestos adelanté oportunamente y en debida forma todas las diligencias necesarias
para notificar la liquidacion oficial de revision demandada, enviandola a la ultima direccion informada por la
contribuyente que, ademas de coincidir con la registrada en el RUT, corresponde a donde se le enviaron los

requerimientos ordinarios y el requerimiento especial, oportunamente respondidos.

Dicho envio se realiz6 el 13 de marzo del 2008, mediante correo contentivo de una copia del acto
administrativo mencionado, y fue recibido el 17 de marzo del 2008 por quien para ese momento se encontraba

en el lugar de remision.

Asi, la notificacion en comento se practicé dentro del término establecido en el articulo 710 del E. T., pues el
plazo para responder el requerimiento especial vencié el 25 de junio del 2007, de modo que los seis meses

para proferirla precluian el 25 de marzo del 2008.

En la relacion tripartita que se establece entre la DIAN y la empresa encargada de realizar la entrega a través
de la prestacion del servicio especializado de correspondencia, el papel de la Administracion se contrae a dar
plena credibilidad a lo que dicha empresa le manifiesta en relacion con la entrega de las comunicaciones

remitidas por su conducto.
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La informacién suministrada por Servientrega es veraz para demostrar que el envio del correo de notificacién

se recibio en la fecha y en el lugar que sefiala la guia.

Argumentos de la sentencia apelada:

Previa alusion al texto de los articulos 565, 566 y 568 del E. T., antes de la modificacién introducida por la Ley
1111 del 2006, el Tribunal anota que la remisién de correos a direcciones distintas de las informadas por los
contribuyentes, puede corregirse con el envio de los actos a las direcciones correctas; y que cuando los
correos se devuelven por cualquier otra razon, los actos pueden notificarse por aviso publicado en un diario de
amplia circulacién nacional.

Las normas sobre notificacion de actuaciones administrativas fiscales deben armonizarse con las del RUT con
cuya adopcién el declarante tiene la obligacién formal de informar la direccion de notificacion y cualquier
cambio de la misma, y la Administracion, por su parte, debe manejar adecuadamente el registro y consultarlo

para determinar la direccion de notificacion por correo.

El RUT de la demandante reporta como direccion la Calle 73 7 31 TO A OF 402, a la cual se envio el correo
para notificarle la liquidacion oficial de revision acusada, recibido a conformidad por el sefior Nelson Soto, sin

nota de devolucién alguna.

El desconocimiento de la persona que recibid el correo es una circunstancia ajena al tramite legal de
notificacion, y si dicha afirmacién se probara, la norma que establece al RUT como mecanismo de ubicacion

de los contribuyentes quedaria inoperante.

En consecuencia, la notificaciéon de la liquidacion demandada se ajust6 a la normatividad prevista para tal
efecto y se entiende surtida el 17 de marzo del 2008, cuando el correo fue recibido, es decir, dentro de la

oportunidad legal que prevé el articulo 710 del E. T.

Argumentos del recurso de apelacidn vy alegatos de conclusién de la demandada frente al mismo:
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Comienza la apelante por sefialar que las modificaciones hechas por la Ley 1111 del 2006 a los articulos 565,
566 y 568 del E. T., rigen la notificacion de la liquidacion oficial de revision demandada, porque se
encontraban vigentes para cuando ésta se expidio; en tanto que el tribunal transcribio el texto original de esas

normas.

De acuerdo con el primero de dichos articulos, la Administracion envio el correo para notificar a través de una
oficina de mensajeria especializada, cuyo servicio se encuentra regulado por el Decreto 229 de 1995 (arts. 6°,
inc 1°), es independiente de la red postal nacional e internacional, y lo prestan compafias autorizadas por el
Ministerio de Comunicaciones.

Esas compaifiias no estan autorizadas para realizar notificaciones por correo, porque esa actuacion se reserva
a las redes postales oficiales. EI envio de objetos postales por el servicio de mensajeria especializada
conlleva necesariamente la entrega personalizada de los mismos, que en el caso de la liquidacion oficial

acusada no se cumplid; en ese sentido, se reiteran los argumentos de la demanda.

Si en gracia de discusion se acepta que la forma de notificacion utilizada fue la de notificacion por correo, la
sentencia se limité a un analisis formal sin analizar a fondo el hecho de que la demandante no conozca a la

persona que recibio el correo.

Entregar los correos en las recepciones de los edificios en que habitan un sinnimero de propietarios (calle 73
N° 7-31), y no directamente en las oficinas que funcionan en ellos (Torre A, oficina 402), hace que la diligencia
de natificacion no se tenga por realizada conforme a la Ley. De hecho, el impuesto predial y las contribuciones

de valorizacion se cobran respecto de la direccion concreta de cada unidad que conforma la copropiedad.

Los procedimientos y mecanismos para notificar los actos administrativos deben cumplirse rigurosamente
para dar certeza y seguridad juridica a la notificacion, que solo es viable en la medida en que el afectado
pueda conocer aquéllos.
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En los alegatos de conclusion presentados en la segunda instancia, la demandada sefialé que la falta de
notificacion de los actos administrativos no produce la nulidad de los mismos sino su inoponibilidad, de

manera que el argumento de indebida notificacion no es pertinente para la accion ejercida.

Afirmé también que, segun el criterio de la Seccion Quinta de esta Corporacion?®, la citacion realizada por
mensajeria especializada puede aceptarse como notificacion valida e idonea en cuanto cumple los requisitos
del articulo 656 del E. T.

Tanto la mensajeria especializada como el correo certificado son formas de notificacion validas a la luz del
Estatuto Tributario y la Administracion cumplié los procedimientos previstos para las mismas, enviando el acto
administrativo a la direccion que el contribuyente inform6 en el RUT. Sobre el particular, el demandado

retoma los argumentos expuestos en su escrito de contestacion a la demanda.

Concepto del Ministerio Publico en la segunda instancia:

El Ministerio Publico rindié concepto desfavorable a este punto de la apelacion, destacando que si bien el
Tribunal transcribié normas que habian perdido vigencia, al analizar los hechos probados aplicé las regentes

para la fecha en que se expidio la liquidacion oficial.

Para el procurador delegado, la Administracion no puede asumir las irregularidades internas en la recepcion y
entrega de correspondencia dentro de las edificaciones donde el contribuyente tiene su domicilio.

De acuerdo con ello, la notificacion debe entenderse oportunamente hecha el 17 de marzo del 2008, cuando
se recibi6 en la direccién informada por la contribuyente accionante, pues el término para realizarla vencia el

25 de mayo siguiente.
Por lo anterior, el Ministerio Publico solicita desestimar este cargo de la apelacion.

Analisis de la Sala:

Corresponde establecer si la Liquidacion Oficial de Revision 300642008000030 del 13 de marzo del 2008 fue

indebidamente notificada, considerando que el correo enviado para tal efecto a través de SERVIENTREGA S.

123 sentencia del 24 de noviembre del 2003, exp. 2003-02444-1
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A., no se entreg6 personalmente al representante legal de la demandante sino a un tercero ajeno a ella. Para

ello se observa:

La notificacion de los actos administrativos, como medio a través del cual el administrado conoce las
decisiones que lo afectan y puede contradecirlas, es un elemento esencial del derecho fundamental al debido
proceso. Asi, mientras los actos no se notifiquen, no producen efecto ni son oponibles a sus destinatarios

(articulo 48 del Cédigo Contencioso Administrativo).

Conforme con el inciso primero del articulo 565 del Estatuto Tributario vigente para cuando se profirié la
liquidacion oficial de revision demandada (con la modificacion introducida por el articulo 45 de la Ley 1111 del
2006), “Los requerimientos, autos que ordenen inspecciones o verificaciones tributarias, emplazamientos,
citaciones, resoluciones en que se impongan sanciones, liquidaciones oficiales y demas actuaciones
administrativas, deben notificarse de manera electrénica, personalmente o a través de la red oficial de
correos o de cualquier servicio de mensajeria especializada debidamente autorizada por la autoridad

competente.”

De esta manera, las notificaciones electronicas, personales y por correo fueron los mecanismos juridicos que
el legislador adopt6é con caracter alternativo para cumplir con el principio de publicidad de las liquidaciones

oficiales en general, entre ellas las de revision.

En el caso concreto, la Administracion utilizo la tercera de dichas formas de notificacién (por correo), segun

dan cuenta las documentales obrantes en los folios 170 a 175 de este cuaderno.

Sobre la manera de practicar la diligencia aludida, el articulo que se comenta dispuso:

“PARAGRAFO 1o0. La notificacion por correo de las actuaciones de la administracion, en materia
tributaria, aduanera o cambiaria se practicara mediante entrega de una copia del acto
correspondiente en la Gltima direccién informada por el contribuyente, responsable, agente
retenedor o declarante en el Registro Unico Tributario - RUT. En estos eventos también
procedera la notificacion electronica.

Cuando el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, no hubiere informado una
direccion a la administracion tributaria, la actuacién administrativa correspondiente se podra
notificar a la que establezca la administracion mediante verificacion directa o mediante la
utilizacion de guias telefénicas, directorios y en general de informacién oficial, comercial o
bancaria. Cuando no haya sido posible establecer la direccién del contribuyente, responsable,
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agente retenedor o declarante, por ninguno de los medios sefalados, los actos de la
administracion le seran notificados por medio de publicacion en un periédico de circulacion
nacional.

Cuando la notificacién se efectiie a una direccion distinta a la informada en el Registro Unico
Tributario, RUT, habra lugar a corregir el error dentro del término previsto para la notificacion del
acto.

PARAGRAFO 20. Cuando durante los procesos que se adelanten ante la administracion
tributaria, el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, actie a través de
apoderado, la notificacion se surtird a la ultima direccion que dicho apoderado tenga
registrada en el Registro Unico Tributario, RUT.”
En los términos de los paragrafos pretranscritos, la practica de la notificacion por correo supone
exclusivamente dos condiciones, una subjetiva relacionada con el destinatario del correo, y otra objetiva,

referida al lugar de destino del mismo:

> La efectiva entrega del acto a notificar (para el caso, de la liquidacion oficial de revision).

> La realizacion de dicha entrega en la ultima direccion informada por el contribuyente, responsable,
agente retenedor o declarante en el Registro Unico Tributario — RUT, o a la registrada en el de su
apoderado, si es que actla a través de éste.

Si dicha informacion no se suministrg, la notificaciéon puede practicarse en la direccién que la Administracion
establezca a través de la verificacion de cualquier tipo de informacion oficial, comercial o bancaria. En defecto
de ella la norma faculta la publicacion en un periédico de circulacion nacional, como mecanismo supletorio de

notificacion.

Con el mismo caracter subsidiario, el Estatuto autoriza la notificacion por aviso en el portal web de la DIAN
gue incluya mecanismos de busqueda por nimero identificacion personal y, en todo caso, en un lugar de

acceso al publico de la misma entidad, para cuando el correo sea devuelto.

168



UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

En el asunto in examine no se discute ningln aspecto relacionado con la direccion de envio del correo ni con
su devolucion. De hecho, las partes coinciden en que aquél se remitid a la direccion legalmente establecida,
esto es, a la informada por la contribuyente en su Registro Unico Tributario: calle 73 No. 7-31, Torre A Oficina
402; y ello se encuentra corroborado por la Planilla para consignacion de correspondencia No. 1107 impresa

el 14 de marzo del 2008 y por la Guia Crédito No. 196319949 que reporta el envio en la misma fecha.

Segun dicha guia, el correo fue recibido por el sefior Nelson Soto, identificado con la Cédula de Ciudadania
93.343.288, a las 5:40 PM del dia 17 de marzo del mismo afio.

La alzada discute la entrega del correo enviado, en cuanto fue recibido por alguien que, en decir de la
apelante, no conoce.

Sin embargo, la circunstancia anterior no corresponde a ninguno de los dos presupuestos que el articulo 565

del E. T. previo para practicar la notificacion por correo, expresamente distinguidos en parrafos anteriores.

En efecto, la entrega del correo que exige la norma es un elemento que semanticamente se encuentra
exclusivamente asociado a la puesta de algo o de alguien en manos o en poder de otro, sin que el legislador
hubiere ligado la identidad de éste a la de la persona misma del contribuyente, responsable, agente retenedor
o declarante.

Cosa distinta es que la finalidad de la diligencia de notificacion vista de cara a la efectividad del derecho de
contradiccion y del principio de publicidad, conduzca a procurar que aquél en cuyas manos se pone el correo
sea su destinatario, lo que no implica invalidar la entrega cuando quiera que éste no sea el directo receptor del
envio, pues el hecho de que se encuentre en la direccién informada por el contribuyente, permite presumir

gue tiene algun tipo de vinculo con quienes regularmente habitan en ese lugar.

Esa presuncion cobra aun mas fuerza tratdndose de sociedades debidamente inscritas y dotadas de toda una
estructura organizacional conformada por empleadores y empleados, en las que los representantes legales no
son siempre las persona encargadas de atender al publico en general y/o recibir la correspondencia que le
envian, salvo prueba en contrario.
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Con lo anterior quiere significarse que son vdlidas las entregas a personas distintas de los representantes
legales de las sociedades contribuyentes, sin perjuicio de que éstas puedan demostrar la inexistencia de

relacion alguna con el receptor del correo y, por esa via, desvirtuar la presuncion de la que se viene hablando.

Tal demostracion solo puede partir de una prolija actividad probatoria a través de medios pertinentes,
conducentes y fehacientes que en el caso concreto se echan de menos, pues el desconocimiento de la
persona receptora del correo enviado, sélo corresponde a un decir de la parte actora, desprovisto de pruebas
suficientes para afianzarlo y revestirlo de credibilidad irrefutable.

A contrario sensu y como indicio en contra, se aprecia que a la misma direccion a la que se envié la
liquidacion oficial de revisibn se remitieron otro tipo de actos de tramite (requerimientos ordinarios y de
informacion) que fueron oportunamente atendidos por la demandante.

Por lo demas, SERVIENTREGA S. A. es una oficina de mensajeria especializada, cuyos servicios bien
pudieron ser adquiridos por la autoridad de impuestos para efecto de realizar las notificaciones por correo que
establece el ordenamiento tributario, sin que se haya aportado prueba contundente para tan siquiera dudar de
esa actuacion oficial.

En este orden de ideas, la Sala considera véalida la practica de la notificacion realizada y, en tal sentido,

desestima este cargo de la alzada.

Finalmente, se advierte la impertinencia del argumento relacionado con la ineptitud de la notificacion
realizada, bajo el entendido de que las oficinas de mensajeria especializada carecen de facultad para realizar
notificaciones por correo dado que tal servicio se restringe al servicio postal oficial, pues tal glosa s6lo fue
planteada en los alegatos de conclusion ante esta instancia y, por tanto, resulta extemporanea para ser

analizada en la presente sentencia.

2) RECHAZO DE LA DEDUCCION ESPECIAL DEL 30% DE LA INVERSION EN ACTIVOS FIJOS REALES
PRODUCTIVOS POR $3.141.279.000
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Antecedentes contextuales de este cargo de apelacién

Argumentos de la demanda:

La deduccién del 30% de la inversion en activos fijos reales productivos cumple los requisitos para ser
aceptada a la demandante como persona juridica que es, sobre los alabes fijos y moviles que compré para
formar parte de su patrimonio, en cuanto participan directa y permanentemente en su actividad productora de

renta, y se deprecian o amortizan fiscalmente.

La Administracion no cuestiona la compra de tales bienes tangibles a Fig Equipment Llc, a través del
Fideicomiso Fidugan Termoeléctrica Las Flores — Termoflores — Flores 1, para reemplazar los alabes moviles
y fijos dafiados de esa planta perteneciente al tercero BBVA Panama (antes Fiduciaria Ganadera S. A.), que

fueron reexportados previamente a su adquisicion e importacion temporal a largo plazo por leasing en 1994.

La termoeléctrica mencionada es objeto de un contrato de leasing vigente para todo el afio 2004, cuyo

arrendatario es el Fideicomiso Fidugan del cual la actora fue fideicomitente y beneficiaria en el afio 2004.

Los alabes fijos y moviles comprados por la actora y por el fideicomiso no reemplazaron ningan tipo de activo
poseido por la contribuyente ni por el Fideicomiso, no obstante si constituir un reemplazo desde el punto de

vista de la planta de generacion Termoeléctrica.

Entre los activos fijos de la demandante no consta ninguno depreciable o intangible amortizable que
corresponda a dicha planta, la cual, por lo mismo, no fue amortizada ni depreciada, sin que conste algun
pasivo a favor del arrendador financiero BBVA Panama4; el 100% de los canones se llevaron a gastos del

estado de resultados y a deducciones en el impuesto sobre la renta.
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Precisamente, para efecto del impuesto sobre la renta, la demandante incluyé dentro de sus activos el 100%
del patrimonio del fideicomiso y dentro de sus rentas el 100% de los resultados de aquél en el afio 2004,

dando aplicacion al principio de transparencia.

Los alabes en comentario se registraron dentro del activo porque fueron comprados y pagados a su
proveedor, y estaban vinculados con la actividad productora de renta de la contribuyente; asi mismo, se
registraron en su patrimonio bruto y en el del Fideicomiso Fidugan, aplicandoles depreciacién y amortizacion,

sin que la Administracion lo refutara.

De la adquisicién de activos fijos reales productivos da cuenta el certificado de contador publico anexo a la
demanda, el de la Junta Central de Contadores, que dejo constancia de la vigencia de la matricula del
profesional signatario de tal certificado, y el de la Camara de Comercio de Bogota, que constatd el registro de

libros contables.

El primero de dichos certificados goza de presuncion de veracidad, de acuerdo con los articulos 9° de la Ley
145 de 1960 y 777 del E. T., y la jurisprudencia del Consejo de Estado que les reconoce pleno valor

probatorio.

Los repuestos, equipos y elementos que constituyen reparacion-mantenimiento mayor de un activo fijo real
productivo son objeto de la deduccién especial del 30% de la inversion, porque aquéllos se utilizan
directamente en el desarrollo de la actividad productora de renta que, en general y como un todo, incluye los
repuestos, equipos y elementos adquiridos para realizar mejoras o0 reparaciones mayores sobre activos fijos
reales productivos existentes, para obtener mayor productividad, reduccién de costos y mayor vida de los

existentes.

Lo anterior conduce a que las reparaciones mayores deban registrarse como activos para su depreciacion -
amortizacién, pues se relacionan con la generaciéon de ingresos de mas de un periodo gravable. La simple
reparacion de un activo fijo de un activo fijo real productivo debe llevarse a gastos y deducciones.
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El articulo 158-3 no distingui6 si los activos adquiridos objeto de la deduccion que alli se contempla debian ser
los destinados a la reparacion o mantenimiento que constituyan inversiones mayores, o los activos que en si

mismos constituyen un bien o adicionan los que ya posee el contribuyente.

El Decreto Reglamentario de la disposicién anterior (1766 del 2004) tampoco diferencia la procedencia de la
deduccion especial respecto de repuestos, equipos Yy elementos adquiridos para reparaciones y
mantenimiento mayores frente a otro tipo de activos fijos reales productivos.

El Consejo de Estado ha sefialado que el descuento del impuesto sobre la renta pagado en la adquisicion de
bienes de capital como los activos fijos, no excluye los repuestos, muebles y enseres que establece la norma

reglamentaria®®°,

Los éalabes fijos y moviles adquiridos se incorporaron como nuevos activos al activos patrimonio-bruto del
Fideicomiso Fidugan, segun se desprende de la declaracion de renta del 2004, los comprobantes que

registran la contabilizacion de los mismos vy el certificado del revisor fiscal.

Si esos bienes se hubieran destinado a una simple reparacion o mejora, se hubieran llevado directamente a
gastos contables y deducciones fiscales, no como nuevos activos del activo patrimonio-bruto del fideicomiso y

de la actora, segun las normas contables y tributarias aplicables a ese tipo de erogaciones.

Dichos bienes estan integrados directa y permanentemente a la Planta Termoeléctrica las Flores I, con la cual
la demandante genera energia en desarrollo de su actividad productora de renta. Esa relacion no fue

cuestionada en la actuacion administrativa.

130 Consejo de Estado, Sentencia del 19 de agosto de 1994, exp. 4568
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La deduccion fue solicitada unicamente en el afio en que se adquirieron los bienes (2004), y se calcul6 sobre
el costo de adquisicién en pesos colombianos equivalente al valor en délares, aspectos que tampoco fueron
objeto de debate.

Argumentos de la contestacioén a la demanda

El debate sobre la procedencia de un beneficio tributario sélo admite interpretaciones restrictivas,
entendiéndose que aquél comprende exclusivamente a los destinatarios sefialados en las normas que los

establecen y siempre que cumplan todos los requisitos establecidos en ellas.

Los antecedentes administrativos demuestran que la demandante no adquirié activos nuevos en los términos
exigidos por el articulo 158-3 del E. T., sino partes de un activo que ya existia para reemplazar otras que se
encontraban averiadas; y que para ello consulté ante la Administracion Local de Impuestos de Barranquilla
sobre el procedimiento para importar repuestos y para la consiguiente reexportacion de las piezas sustituidas.

De acuerdo con la respuesta obtenida, la contribuyente importd alabes fijos y moviles y, una vez instalados,
reexportd las piezas dafiadas y se benefici6 en el pago de los impuestos aduaneros amparados bajo el
convencimiento de estar reparando una maquina que se encontraba en proceso de importacion temporal a

largo plazo.

El beneficio consagrado en el articulo 158-3 del E. T. no procede frente a la reparacion de maquinaria, porque
aquél sélo se previdé para la adquisicion de activos fijos reales productivos. El término “activo fijo” no se

equipara a mejoras, reparaciones y repuestos.
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Argumentos de la sentencia apelada:

El Tribunal desestimé este cargo de la demanda, porque la deduccién especial del articulo 158-3 sélo procede
respecto de la efectiva adquisicion de un activo fijo real productivo, como incorporaciéon de un nuevo bien en el
patrimonio del contribuyente y no de su simple reparacion o mejora.

No obstante, lo realizado por la accionante es un mantenimiento mayor propio del activo fijo que posee para la
generacion eléctrica en la planta Termoeléctrica Las Flores |, consistente en el reemplazo de los alabes
deteriorados por unos nuevos con la unica finalidad de obtener el mejor rendimiento de la maquinaria

existente, y no la adquisicién de una nueva.

La deduccion debia rechazarse porque recaia sobre los repuestos utilizados para la reparacién de un activo

fijo real productivo y no sobre la adquisicién de uno nuevo generador de renta.

Argumentos del recurso de apelacion vy alegatos de conclusién de la demandante frente a los mismos:

En criterio de la apelante, la sentencia sélo tuvo en cuenta los argumentos de los actos demandados.

Asi mismo, ninguna de las normas invocadas en la demanda define las inversiones en activos fijos reales
productivos adquiridos, cuya deduccion solo se motivd en el estimulo de la inversién constituida por la
adquisicion de dichos activos.

En tal sentido, retoma los argumentos expuestos en la demanda sobre el cargo in examine, segun los cuales,
los activos fijos tomados como base de liquidacién de la deduccién constituyen una reparacion/mantenimiento
mayor, porque le aportaron a la planta de generacién una mayor productividad y vida util, disminuyendo los

costos de produccion.

175



UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

Las pruebas aportadas demuestran que los bienes adquiridos base de la deduccién, constituyen una
reparacién mayor susceptible de la deduccién especial que se discute, en cuanto encajan dentro del alcance

de los tipos de activos fijos que dan derecho a la misma.

Frente a ello, los alegatos de conclusion de la demandada aducen que la Ley 1111 del 2006 mantuvo
incolume la finalidad primordial del articulo 158-3 del E. T., cual era la reactivacion de la economia a traves
de la adquisicién de activos fijos reales productivos, siempre que pasaran a formar parte del patrimonio del

contribuyente solicitante de la deduccién especial por inversién que aquél contempla.

Dichos activos son bienes tangibles que se adquieren para formar parte del patrimonio, participando directa e
inmediatamente en la actividad productora de renta y depreciandose o amortizandose fiscalmente.

Tanto la Ley 1111 como el Decreto 1766 del 2004 condicionaron la procedencia de la deduccion del
mencionado articulo 158-3, a la adquisicidn o incorporacion de nuevos activos en el patrimonio de la empresa,
no al mejoramiento, reparacion, reemplazo, mejora o acondicionamiento de los mismos, para mejorar su

produccién o mejorar su vida util.

Las erogaciones por los ultimos conceptos mencionados no tienen el caracter de inversiéon para efecto de la
deduccién especial. Por tanto, una vez el activo esté funcionando, los valores adicionales por remodelacion,
reparacion o adecuacion no pueden incluirse dentro de la base para calcular dicha deduccion.

Concepto del Ministerio Publico en la seqgunda instancia:

El Ministerio Publico rindié concepto desfavorable al cargo en comentario, dado que la deduccion sélo recae
sobre activos fijos como bienes tangibles utilizados normalmente para desarrollar las actividades productivas,
y cuya vida es util superior a un afio o a un ciclo productivo si es que su duracion supera una vigencia fiscal,
caso en el cual los beneficios deben extenderse a més de un ciclo productivo. Esos bienes, ademas, deben

destinarse a la actividad productiva de la empresa y no adquirirse para revenderlos.
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Contablemente los activos fijos deben clasificarse como propiedad, planta y equipo, ser depreciables o
amortizables fiscalmente, utilizarse directa y permanentemente en la actividad productora de renta y adquirirse
dentro del lapso establecido en la ley.

Para efecto de la deduccion especial, el activo no se puede adquirir mediante leasing operativo, porque la
norma sélo la permite para caso del leasing financiero con opcion irrevocable de compra. El beneficio tampoco
opera respecto de mejoras, adiciones, reformas o reparaciones de activos que ya se tenian, porque ello no

corresponde a una adquisicion de activos fijos productivos.

La maquinaria adquirida por TERMOFLORES en el afio 2004 mediante importacion, fue reparada en el
exterior y para ello se exporté y reimportd, una vez realizada la reparacion.

Con la reimportacion la demandante no adquirié un bien constitutivo de activo fijo real productivo, tan es asi
que el valor de la reimportacion no se da por el valor del bien considerado activo fijo, sino por una parte

relacionada con el valor de los repuestos necesarios para la reparacion y actualizacion de la planta.

Como los repuestos reparados conforman un bien productivo en si, no puede asimilarse a un activo fijo
productivo, y, en consecuencia, el Ministerio Publico solicita que se confirme la sentencia apelada en cuanto a
este aspecto atafie.

Analisis de la Sala:

Generalidades sobre la deduccién especial prevista en el articulo 158-3

Corresponde a la Sala establecer la procedencia de la deduccion especial por inversion en activos fijos reales
productivos, consagrada en el inciso tercero del articulo 158 del E. T., adicionado por el articulo 68 de la Ley
863 del 2003, a cuyo tenor se lee:
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“ARTICULO 158-3. Las personas naturales y juridicas contribuyentes del impuesto sobre la
renta, podran deducir el treinta por ciento (30%) del valor de las inversiones efectivas
realizadas solo en activos fijos reales productivos adquiridos, aun bajo la modalidad de
leasing financiero con opcion irrevocable de compra, a partir del 1° de enero de 2004. Esta
deduccion solo podré utilizarse por los afios gravables 2004 a 2007 inclusive. Los contribuyentes
gue hagan uso de esta deduccion no podran acogerse al beneficio previsto en el articulo 689-1. La
DIAN debera informar semestralmente al Congreso sobre los resultados de este articulo.

El Gobierno Nacional reglamentara la deduccién contemplada en este articulo.”

De la reglamentacion que ordena la norma, se ocup6 el articulo 1° del Decreto 1766 del 2004 que sefala:

“Articulo 1. Deduccion especial. Las personas naturales y juridicas contribuyentes del Impuesto
sobre la Renta, podran deducir en la determinacién del Impuesto sobre la renta de los afios
gravables de 2004 a 2007, inclusive, por una sola vez en el periodo fiscal en el cual se
adquiera, el treinta por ciento (30%) del valor de las inversiones efectivamente realizadas en
la adquisicion de activos fijos reales productivos que se efectien entre el 1° de enero de
2004 y el 31 de diciembre del afio 2007. Esta deduccion igualmente procedera, cuando los
activos fijos reales productivos se adquieran bajo el sistema leasing con opcion irrevocable de
compra.”

Para los efectos anteriores, el reglamento definié el activo fijo real productivo como los bienes tangibles que
se adquieren para formar parte del patrimonio y participar de manera directa y permanente en la actividad

productora de renta del contribuyente, y que se deprecian o amortizan fiscalmente (art. 2°).

Esta seccién, mediante sentencia del 26 de abril del 2007, exp. 15153, negd la nulidad de la expresién “y se deprecian o

amortizan fiscalmente” que integran el concepto anterior, por no exceder la facultad reglamentaria. Alli preciso:

“La norma transcrita consagra una deduccion especial del 30% para los contribuyentes del impuesto de renta que adquieran
efectivamente activos fijos reales productivos, en busca de estimular la inversion y el aumento de la capacidad productiva del
pais, con el consecuente incremento de la rentabilidad del contribuyente.

Ahora bien, el legislador determiné en forma concreta que la inversién que otorga la prerrogativa fiscal debia
realizarse “sélo en activos fijos reales productivos”, de lo cual se deduce que excluyé aquellos bienes que por
definicién no tienen la naturaleza de reales'®, como sucede con los que ostentan el caracter de intangibles!®2.

181 Los bienes “reales” se predican de los “corporales”, definidos en el articulo 653 del Cédigo Civil, como las cosas “...que tienen un ser real y pueden
ser percibidas por los sentidos,...”
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Asi mismo, la norma legal condicioné la procedencia de la deducciéon a que los activos fijos reales fueran
“productivos”, frente a lo cual la Sala en Sentencia reciente®® que examind la legalidad de la expresion “participan
de manera directa” y permanente en la actividad productora de renta del contribuyente, contenida en la misma
norma que aqui se impugna, sefialo:

“De otra parte, la condicién sobre la cualidad de ‘productivos”, prevista en la ley para que proceda la deduccion,
implica que entre lo producido y los bienes empleados para ello, debe existir una relacién directa y
permanente, de suerte que sean indispensables para su ejecucion. Ello necesariamente excluye los activos
fijos que participan de manera indirecta en el proceso productivo, como son los muebles y equipos destinados a la
parte administrativa y gerencial, a que alude la accionante.

De lo expuesto se colige que la definicion contenida en el reglamento acusado, en cuanto precisa que son activos
fijos reales productivos, los bienes tangibles que ‘participan de manera directa” y permanente en la actividad
productora de renta, no contradice lo preceptuado en la norma superior reglamentada, pues esta claro que fue
voluntad del legislador limitar la deduccion del 30% “sélo” para aquellos activos fijos que se incorporan de
manera directa al proceso productivo.” (Negrilla de la Sala)

Por tanto, debe existir una estrecha relacion o vinculacién directa entre los activos fijos y la actividad productiva del
contribuyente, de tal suerte, que su incorporacién incida en forma inmediata en las actividades productoras de
renta y por ende en el caudal de ingresos sometidos al tributo.

De esta manera el legislador concibié una deduccion que estimulara la inversion en la adquisicion de activos fijos
reales productivos, para buscar aumentar el ingreso publico, es asi como en la exposicién de motivos del
proyecto inicial, ain cuando en principio se refirié a una tarifa diferencial en renta para la reinversion de utilidades

(...)

Se colige que el proposito del legislador al establecer la deducciéon en comento, fue la adquisicion de bienes
tangibles que participen de manera directa y permanente en la actividad productora de renta del contribuyente, es
decir, que el elemento determinante de la prerrogativa fiscal, es que el activo fijo real se involucre directamente en
el proceso productivo para generar ingresos y ejercer efectos positivos en la produccion y el empleo y asi en tal
definicion deben ser tenidos en cuenta, por ser elementos sustanciales a la productividad, los fenémenos de la
depreciacion y/o la amortizacion.

182 | os activos fijos se definen fiscalmente como aquellos “bienes corporales muebles o inmuebles y los incorporales que no se enajenan dentro del giro
ordinario de los negocios del contribuyente” (Art. 60 del E.T.).

133 Sentencia del 3 de marzo de 2006, expediente 15086, Consejera Ponente: Dra. Ligia Lopez Diaz.
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En efecto, la expresion legal “activos fijos reales productivos adquiridos”, indica que son aquéllos en los que
invierte el contribuyente para producir renta y para el caso de los terrenos que participan de manera directa y
permanente en la actividad productora o generadora del ingreso, existe otro tipo de disposiciones fiscales que
impiden su depreciacién o amortizacion. (arts. 135y 142 E.T.)

Todo ello sin perjuicio de que la naturaleza propia de los demas activos fijos reales obligue a observar los
preceptos legales tributarios que establecen la depreciacion y amortizacion e incluso la renta liquida por
recuperacion de deducciones (arts 137, 142, 196 y 198 del E.T.), aspecto por demas contemplado en el Decreto
reglamentario (Art. 3°), cuando se deja de utilizar el bien en la actividad productora de renta o por su enajenacion,
antes del vencimiento del término para depreciarlo o amortizarlo.”

Por su parte, en fallo del 24 de mayo del 2007, exp. 14898, se negd la nulidad de la expresion “bienes tangibles”, porque
el hecho de que asociara los activos fijos reales productivos a dichos bienes no excedia la facultad reglamentaria
otorgada por el articulo 158-3 del E. T., en cuanto éste precisé que la deduccidn recaia sobre activos reales excluyendo

todo tipo de bienes que no tuvieren esa particularidad. Asi lo indicé:

“En efecto, aunque, los bienes incorporales o intangibles, tales como ciertos derechos, propiedades intelectuales o
informéticas o sistemas técnicos, forman parte del patrimonio, tienen la calidad de ser activos fijos y de igual
manera, participar en la realizacidon del proceso productivo de la empresa, lo cierto, es que el legislador fue claro al
especificar concretamente el tipo de activos sobre los cuales recae la deduccién, al sefialar que se trataba de
activos reales.

Por ello, en cuanto a la condicién de ser bienes tangibles, el reglamento no contradice ni limita el precepto legal.
Por el contrario, se encuentra conforme con la particularidad que de activos fijos efectud el legislador y, aunque no
se haga una distincion expresa en el texto legal, tal singularidad excluye aquellos conceptos que no participen de
la misma.

(...)

Asi las cosas, el reglamento que defini6 como activo fijo real, los bienes tangibles, para efectos de la deduccion
especial del 30% en su adquisicién, no viola el citado articulo 26, pues si el contribuyente acredita el cumplimiento
de los presupuestos contenidos en la norma legal que la autoriza, no hay lugar a desconocer su procedencia.

Por todo lo anterior, el Gobierno Nacional no excedi6 la potestad reglamentaria prevista en el articulo 189 [11] de
la Constitucion Politica, por lo tanto, no se accedera a declarar la nulidad del aparte demandado.”
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A su turno, la sentencia del 5 de julio del 2007, exp. 15400, nego la nulidad de las expresiones “para
formar parte del patrimonio” y “se deprecian o amortizan fiscalmente”3* contenidas en el mismo
articulo 2° del Decreto 1766 del 2004, porque tampoco excedian lo dispuesto en el articulo 158-3 del
Estatuto Tributario ni agregd requisitos no previstos en él, sino que se limitaron a aclarar unas
caracteristicas esenciales de los activos fijos reales productivos cuales son: formar parte del
patrimonio del contribuyente y depreciarse o amortizarse fiscalmente. Entre sus consideraciones,

anoto:

“el legislador consagré una deduccion especial para los contribuyentes del impuesto de renta que decidan invertir
en activos fijos reales productivos, en busca de estimular la inversion y el aumento de la capacidad productiva del
pais, con el consecuente incremento de la rentabilidad del contribuyente.

Esta medida constituye un incentivo importante para la reactivacion del proceso productivo, pues permite que en el
afio de adquisicién del activo se pueda deducir el 30% del valor de la inversion, mientras que en otras
circunstancias, su amortizacion se realiza segun el tiempo de vida util, lo que conlleva que las deducciones
anuales sean inferiores, reflejandose en una mayor utilidad gravable.

De otra parte, el legislador al referirse de manera especifica a las inversiones realizadas “sélo en activos fijos
reales productivos”, excluyé de tal tratamiento, aquellos bienes que por definicién no tienen esa naturaleza.

Reitera la Sala'® que los “activos fijos”, cuya adquisicion da lugar a la deduccion especial, son aquellos bienes
“que no se enajenan dentro del giro ordinario de los negocios del contribuyente” (art. 60 E.T.). La disposicién legal
excluyé del beneficio la inversién en bienes que por definicion no tienen la naturaleza de ‘“reales”,**® como sucede
con los que ostentan el caracter de intangibles. Los activos también deben ser “productivos”, esto es, que entre lo
producido y los bienes empleados para ello, debe existir una relacién directa y permanente, de suerte que sean
indispensables para su ejecucion.

Para que un gasto sea deducible se requiere que tenga relacién de causalidad con la actividad productora de
renta. Una de las caracteristicas de los activos fijos reales productivos es que las erogaciones realizadas para su
adquisicion no son de facil asociacién con los ingresos, toda vez que regularmente prestan un servicio no sélo
durante el periodo en el cual se adquirieron, sino también durante periodos posteriores. Es por ello que resulta

134 Si bien la Sentencia del 26 de abril de 2007, exp. 15153, habia negado la nulidad de esta expresion, la Sala examiné las pretensiones puestas a su
consideracién por considerar que no se presenta cosa juzgada.

135 |bidem.

136 | os bienes “reales” son los “corporales”, definidos en el articulo 653 del Cédigo Civil, como las cosas “que tienen un ser real y pueden ser percibidas
por los sentidos.”
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necesario asignarles un valor proporcional durante el tiempo de vida Util o de duracién del negocio. A medida que
el activo participa en la actividad productora de renta en el periodo gravable, una parte proporcional del valor de la
inversion es deducible de la renta, como depreciacion o amortizacion.

Por ello, es propio de los activos fijos reales productivos que sean depreciables o amortizables fiscalmente y asi,
cuando el articulo 2° del Decreto 1766 de 2004 incluyé esta caracteristica dentro de su definicién, no restringié el
beneficio otorgado en la ley, ni extendié su contenido, pues se limitd a aclarar un rasgo que en todo caso es
esencial de estos bienes.'®”

Esos criterios fueron retomados en la sentencia del 7 de febrero del 2008, exp. 15394, que negd la nulidad de los
Conceptos DIAN 055704, 077779 y 085085 todos del 7 de febrero del 2004, analizando si el articulo 158-3 del
E. T. descartaba el leasing operativo para efecto de la deduccion especial que alli se contempla, conforme al
tratamiento contable y fiscal previsto en el articulo 127-1 ibidem para los activos fijos reales productivos
contabilizados en el haber patrimonial del contribuyente.

En tal sentido, recordd que, a la luz de los antecedentes legislativos*® del articulo 158-3 del E. T., la
deduccion especial que en él se prevé busca reactivar el proceso productivo, con una incidencia directa en el

empleo y en la rentabilidad del contribuyente.

Y la sentencia del 2 de abril del 2009, exp. 16088, que anuld los Conceptos DIAN 002461 de 19 de enero de
2005 y 023560 de 25 de abril del mismo afio, insistio:

“La intencién del legislador con esta disposicion (se refiere al articulo 158-3 del E. T.) fue estimular la inversion y
concretamente en la adquisicién de “activos fijos reales productivos™3.

187 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 26 de abril de 2007, exp. 15153, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.

138 “Es asi como se dijo en exposicién de motivos del proyecto inicial, “ ...Bajo la conviccion de que la mejor forma de aumentar los ingresos publicos es
estimular la inversion por sus efectos positivos sobre la produccién y el empleo, este proyecto propone una tarifa diferencial del impuesto sobre la renta
para las utilidades reinvertidas. Asi, se propone que los contribuyentes que reinviertan por lo menos el 60% de las utilidades fiscales en activos
productivos, tendran una tarifa del impuesto del 15%” (Gaceta del Congreso 572 de 2003).

Sobre la propuesta de establecer una tarifa diferencial del impuesto sobre la renta para la reinversion de utilidades presentada con el proyecto inicial,
las Comisiones Conjuntas no la aceptaron y en su lugar se aprobé una proposicion que permite a las personas juridicas deducir del impuesto sobre la
renta el treinta por ciento (30%) del valor de las inversiones efectivas realizadas en activos fijos reales productivos que se adquieran a partir del 1° de
enero de 2004. Esta deduccion solo sera aplicable por los afios gravables 2004 a 2007(Gaceta del Senado 691 segundo debate)”.

139 Sj bien, en la exposicion de motivos del proyecto inicial de la reforma tributaria de 2003, se proponia una tarifa diferencial del impuesto sobre la renta
del 15% para los contribuyentes que reinvirtieran por lo menos el 60% de las utilidades en activos productivos (Gaceta del Congreso 572 de 2003), las
Comisiones Conjuntas no la aceptaron y en su lugar se aprob6 una proposicién que permite a las personas juridicas deducir del impuesto sobre la renta
el 30% del valor de las inversiones efectivas realizadas en activos fijos reales productivos que se adquieran a partir del 1° de enero de 2004, aplicable
s6lo por los afios gravables 2004 a 2007(Gaceta del Senado 691 segundo debate).
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(...)

Sobre el alcance de esta deduccidn, la Sala mediante sentencia de 23 de marzo de 2006, decidi6 sobre la
legalidad de la expresion “participan de manera directa” en la actividad productora de renta, del articulo 2
del Decreto en mencién (se refiere al Decreto 1766 del 2004) y resalté que tal deduccidn se trataba de un
incentivo importante que perseguia la reactivacion del proceso productivo y como consecuencia légica, al
incremento en la rentabilidad del contribuyente.

(...)"

Ahora bien, la deduccién in examine debe solicitarse en la declaracion del Impuesto sobre la Renta y
Complementarios correspondiente al afio gravable en que se realiza la inversion, con base en el costo de

adquisicion del bien, segun las siguientes reglas:

> Si se realizan obras de infraestructura para el montaje o puesta en funcionamiento de los activos fijos
reales productivos y ellas deben activarse para ser depreciadas o amortizadas de acuerdo con la
técnica contable, su costo hace parte de la base para calcular la deduccion; y si la confeccion o
construccion de tales obras tardan mas de un periodo gravable para su confeccion o construccion, la

deduccion se aplica sobre la base de la inversion efectuada en cada afio gravable.

» Silos activos fijos reales productivos son construidos o fabricados por el contribuyente, la deduccion se
calcula con base en las erogaciones incurridas por la adquisicién de bienes y servicios que constituyan
el costo del activo fijo real productivo.

» Si el activo fijo real productivo se deja de utilizar en la actividad productora de renta o se enajena antes
de vencer el término de depreciacion o amortizacion del bien, el contribuyente debe incorporar el valor
proporcional de la deduccion solicitada como renta liquida gravable en la declaracién del Impuesto
sobre la Renta y Complementarios del periodo fiscal en que ello ocurra, teniendo en cuenta la vida util

pendiente de depreciar o amortizar segun la naturaleza del bien.

A la luz del articulo 158-3 del E. T., es perfectamente claro que la deduccién especial rechazada por los actos
demandados opera exclusivamente para la efectiva inversion en activos fijos reales productivos adquiridos por
los contribuyentes de impuestos sobre la renta y complementarios, durante los afios 2004 a 2007, con la

finalidad de formar parte del patrimonio del contribuyente e incorporarse a la actividad productora de renta.

140 Expediente 15086, C.P. Doctora Ligia Lépez Diaz.
183



UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

Tal condicionamiento visto en contraste con la definicién fiscal de activos fijos del articulo 60 del E. T.14,
permmite entender que la deduccidon no opera para la adquisiciéon de activos movibles; que los “bienes”
cobijados por el beneficio son Unicamente los corporales (art. 653 del C. C.) por ser de suyo la forma tangible,
y que tengan una relaciéon directa y permanente con lo producido, de modo que resulten indispensables para

obtenerlo.

Ese ultimo requisito, como también lo ha precisado la Sala, excluye los activos fijos que participan de manera
indirecta en el proceso productivo, como los muebles y equipos destinados a la parte administrativa y

gerencial*42,

Puntual se presenta la voluntad legislativa al precisar que los bienes objeto de la inversion deducible no son
otros distintos a los “adquiridos” en el interregno de tiempo que establece la norma, entendiéndose que la
adquisicion, como tal, refiere a la compra, adquisicion o apropiamiento por operacion de traslacion de dominio,
de los bienes tangibles incorporados al patrimonio del contribuyente e incorporados a la actividad productora

de renta.

Andlisis de la deduccion especial de acuerdo con el tipo de bienes importados — Valoracion

Probatoria

TERMOFLORES S. A. ESP es una compainiia resultante de la fusion de las sociedades Flores Il S. A., Flores
II1'S. A.y CIA SCA ESP, Flores Il SA & CIA SCA ESP, Flores lll S. A. y Flores Holding Ltda, cuyo objeto social
lo constituyen las actividades de generacion y comercializacion de energia eléctrica, de conformidad con las
Leyes 142 y 143 de 1994, y las que las modifiquen (Escritura Publica No. 0015943 del 27 de diciembre del
2002, inscrita el dia 30 del mismo mes, fls. 69-71).

En desarrollo de ese objeto, la demandante puede “desarrollar actividades de adquisicion, enajenacion,
operacion de derivados, opciones, futuros, permutas, promesas, derechos de preferencia, instrumentos de

cobertura de riesgo y precios, comercializacion a cualquier titulo y, en general, cualquier actividad comercial

141 “Bienes corporales muebles o inmuebles y los incorporales que no se enajenan dentro del giro ordinario de los negocios del contribuyente"

142 sentencia del 26 de marzo del 2006, exp. 15086
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relacionada con energia eléctrica, gas natural y cualquier otro combustible, asi como el de la capacidad de

transporte de éstos”.

El 8 de septiembre de 1993 el Banco Ganadero Panama S. A. y la Fiduciaria Ganadera S. A., quien obro con
cargo al Fideicomiso FIDUGAN Termoeléctrica las Flores, constituido por Escritura Publica N° 1501 del 14 de
abril de 1993 y resultante del contrato de fiducia mercantil irrevocable celebrado entre las mismas partes, con
alcances de administracién, garantia y pago, suscribieron contrato de leasing internacional como esquema de
financiacion para desarrollar un proyecto de generacion de energia contratado por CORELCA (fls. 91-113,
anexo 6).

De acuerdo con ese convenio de leasing, la fiduciaria adquirié la calidad de arrendataria y el Banco la de
propietario de la Termoeléctrica que, como tal, correspondia a una unidad funcional constitutiva de un grupo
electr6geno con turbina a gas, marca Westinghouse, modelo D5 ECONOPAC, tipo heavy duty, de 100.000
MW, con capacidad para operar consumiendo gas natural y/o ACPM de corriente alterna.

Dicha unidad comprendia los siguientes sistemas y elementos: turbina de combustion de gas completo;
sistema eléctrico de potencia; caldera de recuperaciéon de calor; turbina de vapor y equipo auxiliar, generador
de las turbinas de vapor; sistema de controles de ciclo combinado; subestacion eléctrica (barraje aislado de
fase, transformadores de potencia y equipo de interconexién); sistema de enfriamiento de agua; sistema de
acondicionamiento y desmineralizacion de agua para la produccion de vapor y refrigeracion de las turbinas;
sistema de compresion de gas; generador de la turbina de combustion a gas; equipos y materiales
miscelaneos de interconexion y funcionamiento del sistema (tuberias, valvulas, cables, instrumentos y sistema
automatico de proteccion contra fuego), y equipos auxiliares de la turbina de combustion (paquete de
arranque de la turbina de gas, paquete de control eléctrico, paquete mecanico de lubricacion, combustible,
aire a presion y proteccion contra incendios, sistema de admision del aire, sistema de escape del aire,
carcazas, sistema de gas combustible, paquete de tuberias de interconexion de las diferentes maquinas,
sistema de aire comprimido, paquete de tuberias, intercambiador de aire, enfriados de aceite lubricante,
sistema de proteccion contra incendio incorporado a los turbogeneradores)'43.

143 En los antecedentes administrativos reposa copia del contrato de leasing internacional celebrado el 21 de diciembre de 1995, entre el Fideicomiso
FIDUGAN TERMOELECTRICA LAS FLORES I, constituido por documento privado del 15 de diciembre de 1995, en calidad de arrendataria, y el
Banco Ganadero S. A. de Panama, en calidad de arrendador (fls. 465-486, c. 4), modificado el 13 de junio de 1996, fls. 36-39, c. a. 4).

Segun el clausulado del contrato, el arrendador adquiri6 fuera de Colombia la propiedad de la turbina o unidad funcional marca Westhinghouse modelo
ECONOPAC 501 F, que incluye: disefio e ingenieria de la planta, turbina de combustion, paquete eléctrico, mecanico, accesorios, equipo de la
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El arrendatario, por su parte, recibié la mera tenencia del bien anteriormente descrito, previéndose que la
importacion la realizaria el arrendatario con la constitucién de las garantias exigidas por la ley, quien ademas
seleccionaria los proveedores y fabricantes de los componentes del equipo arrendado, sin que el Banco
tuviera que responder por el saneamiento de los vicios ocultos que presentara el bien, como dafos, defectos,
diferencia con las especificaciones o errores del fabricante, proveedor o comerciante en el ensamble o

correcta instalacion del equipo.

El plazo del contrato se pacté en 91 meses a partir de la entrega del bien, y los canones en forma trimestral
(29), sujetos a la tasa de interés igualmente establecida, sin perjuicio de ejercer la opcién de compra a la
fecha de pago de la ultima cuota, dentro de los 91 meses siguientes a la suscripcion de la Ultima acta de

entrega.

fell
|

El contrato se modificé en varias ocasiones'#4, entre ellas, con el “otro si” del 1° de marzo del 2001, por el cual
se establecié que el contrato se perfeccionaba y las partes asumian sus obligaciones desde la fecha de su
suscripcion, y que el Banco conferia la tenencia del bien objeto del contrato al arrendatario hasta la fecha

prevista para el ejercicio de la opcién de adquisicion, la cual s6lo se podria ejercer el 28 de junio de 2013.

Asi pues, en el afio 2004, cuando se solicité la deduccion especial del articulo 158-3 del E. T., la actora fungia
como fideicomitente y beneficiaria del contrato de fiducia mercantil celebrado el 14 de abril de 1993 con el
BBVA Fiduciaria S. A. y modificado por Escritura Pablica 6011 del 10 de agosto del 2001, denominado

“Patrimonio Auténomo Fideicomiso Fidugan Termoeléctrica Las Flores I”.

subestacion, paneles de control, material de intercomunicacién, transporte de materiales y equipos al sitio, trabajos civiles montaje electromecanico,
asistencia técnica, arranque y puesta en operacion.

También se preciso6 que el arrendatario recibia la mera tenencia de dicho bien a titulo de leasing, por un plazo de 240 meses desde la entrega del bien,
a cambio de canones semestrales, que posteriormente se modificaron por trimestrales, entre el 10 de noviembre de 1997 y el 10 de noviembre del
2011. Dicho leasing se extendia a cualquier mecanismo o pieza usada accesoriamente en el equipo arrendado o que en el futuro se le agregara o
adicionara.

La turbina descrita se encuentra integrada por los siguientes bienes y elementos: generador, exitatris, equipos auxiliares (paquete de arranque, sistema
de entrada de aire incluidos los filtros, sistema de escape de gases, paquete de control eléctrico, paquete mecénico, sistema de admision del aire,
enfriador, paquete de tuberias), auxiliares eléctricos (transformador eléctrico auxiliar, barraje aislado de fase, transformadores de potencia, subestacién
eléctrica), sistema de proteccion contra incendios, subestacion, montaje, lineas de transmision y otros equipos auxiliares, comprensores y modulos de
entrada y salida encapsulados que permitan la interconexion de acuerdo con las normas eléctricas.

144 Entre otras, el 8 de septiembre de 1993, 23 de diciembre de 1993, 26 de abril de 1994, 7 de junio de 1994, 13 de junio de 1996 que ampli6 a
semestrales los periodos del pago de los cénones causados, y el “otro si” del 28 de noviembre de 1997, que por los cambios en los mercados
financieros revisaron y cambiaron tanto la tasa de interés incluida en los canones de arrendamiento, como el valor de éstos mismos y sus periodos.
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A través de dicho Fideicomiso Termoflores negocié con la firma FIG EQUIPMENT LLC la importacién de
bienes tangibles consistentes en “-1° &labes fijos — “vane segments” (compuesto por vane seg R2 50105 P/N
2297 JEOGO02, VANE SEG R3 W501D5 P/N 229J774G01, VN SEGMENT R2 50105 STD 2297 J34G02,
VANE SEG TURB R-4 501 D5 P/N 2296J63G01, RW1 D5 SNGL VN SEG COATED P/N 7953824611 Y RW1
D5 P/N 2296J63G01, RW1 D5 SNGL VN SEG COATED P/N 795J824G11 Y RW1 D5 SNGL VN SEG E
SCOP C P/N 795J824G12), y -2° alabes moviles - - turbine blades (compuestos por TURBINE BLADE ROW #
1 P/N 7898D70005, TURBINE BLADE ROW # 2 P/N 7910D32008, TURBINE BLADE ROW # 2 P/N
1773D82006 Y TURBINE BLADE ROW #1 P/N 1773D81010), por un valor de US$5.561.568.41 equivalente a
COL $14.872.190.272.37 para reemplazar en un 100% los &labes fijos y los alabes moviles dafiados de la
planta de generacion Termoeléctrica las Flores 1”14, planta que fue objeto de importacién temporal a largo

plazo mediante leasing con vencimiento en el afio 2013.

Esos alabes correspondian a “equipos dafiados que eran y son de propiedad de la arrendadora de la planta y
que fueron objeto de reexportacion” y, desde el punto de vista integral de la planta, tal reemplazo consistio en
“‘un mantenimiento mayor para conservar la productividad, disminuir los costos de produccion y aumentar la

vida util de la turbina de combustién que forma parte de tal planta”.

La significacion semantica desde el punto de vista mecanico del término “alabes”, los refiere como paletas
curvas de la turbina que reciben el impulso del fluido, o cada uno de los dientes de la rueda, que
sucesivamente levantan y luego abandonan a su propio peso los mazos de un batdn u otro mecanismo

analogo'*.

Tales bienes se integran a los demas elementos estructurales de la planta de generacién Termoeléctrica Las
Flores | de propiedad de BBVA Panama S. A., conformando la misma.

La operacion comercial referida se formaliz6 mediante las siguientes declaraciones de importacion y
exportacion de equipos, partes piezas y elementos de turbina de la planta Flores I:

N° DE DECLARACION DE | ESPECIFICIDADES DE LA DESCRIPCION DE LA
IMPORTACION Y DECLARACION MERCANCIA
EXPORTACION

0747726003603-7 del 26 | Exportador o proveedor en | Reimportacion de

145 Certificado de revisor fiscal del 16 de julio del 2008, fls. 76-78, c. 1

146 \www.raes.es
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de mayo del 2004 (fl. 46)

el exterior: FIG.

EQUIPMENT, LLC

N° de factura: 0224 del 20
de abril del 2004

Modalidad: S 130 (temporal)

mercancia reexportada con
dex. 0214031032069 del 21
de febrero del 2004, para
reparacion o reemplazo, de

unidad funcional en
régimen de importacion
temporal a largo plazo,

conforme al articulo 149 del
Decreto 2685/99.

0792526001089-8 del 28
de junio del 2004 (fl. 48)

Exportador o proveedor en
el exterior: FIG.
EQUIPMENT, LLC

N° de factura: 0224 del 20
de abril del 2004

Modalidad: S 130 (temporal)

Reimportacion de
mercancia reexportada con
dex. 0214031032069 del 21
de febrero del 2004, para
reparacion o reemplazo, de

unidad funcional en
régimen de importacion
temporal a largo plazo,

conforme al articulo 149 del
Decreto 2685/99.

0214031032069 del 21 de
febrero del 2004 (fls. 169-
170)

Importador o consignatario:
FIG. EQUIPMENT, LLC C/O
SIEMENS WESTINGOUSE

Modalidad: S 130 (temporal)

Row vane (cuarta rueda
alabe movil) ref: 501d5-da

vane seg turb r-
4/n.2296j63g01 gty.14
partes de turbina de

combustion mod. W501d5
marcas Westinghouse de
100 mw importada con
declaracion e importacion
N° 1309001002322-1 de
mayo 17 de 1994 enviadas
a reparacion o reemplazo
en el exterior de acuerdo a
lo establecido en el articulo
149 del Decreto 2685/99
D0992257.

El proceso de importacion se realiz6é en el marco de las siguientes actuaciones:

e El apoderado especial de TERMOFLORES S. A., con documento sin fecha exacta (fls. 4 a 9, c. 4),
solicité al Administrador de Aduanas de Barranquilla que le autorizara expresamente la reexportacion

de las partes y piezas de bienes de capital importados temporalmente a largo plazo (leasing), y que
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requirieran sustitucion, en momento posterior a la importacion de las partes que las sustituyan,
conforme lo prevé el articulo 141 del Decreto 2685 de 1999, de manera que las piezas y partes que
sustituyeran las defectuosas o averiadas pudieran importarse previamente a la reexportacion de éstas

ultimas.

Con tal finalidad, sefialé que el articulo 149 ibidem no regul6 los eventos en que se requiere importar
previamente la parte sustitutiva de las piezas averiadas o desperfectas; que lo realmente eficiente
desde el punto de vista de la facilitacion y el dinamismo del comercio exterior, era permitir que se
importara la pieza que va a sustituir a la averiada, sin necesidad de que ésta ultima fuera previamente
reexportada; y que la constitucion de una garantia que garantizara la exportacion de la pieza averiada
era una excelente alternativa para los intereses del Estado y del usuario.

Frente a esa solicitud, el Administrador de Aduanas Local de Barranquilla informé el procedimiento a

seguir para la operacion indagada, mediante misiva del 16 de julio del 2004, asi (fls. 182-183, c. 2):

“1.- Se debe presentar una declaracidon de importacion temporal de corto plazo para reexportar en el mismo
estado .... clasificando el bien de capital y describiendo las partes que se importaron para este, con su
descripcion especifica, modelo, marcas, seriales y otros elementos que permiten su individualizacion e
identificacion.

2.- Luego de instaladas las piezas en el bien capital (turbina) se deben reexportar las piezas averiadas indicando
en la autorizacién de embarque la descripcion de las mismas y expresando en la descripcidén que esta mercancia
se reexporta para ser reemplazada al amparo del articulo 149 del Decreto 2685 de 1999 ....

3.- Presentar modificacion de la modalidad de Importacién de Corto Plazo de la Declaracion de Importacion
mencionada en el numeral 1° a Importacion Temporal de Largo Plazo al amparo del articulo 150 del Decreto
2685 de 1999, siguiendo el procedimiento contemplado en esta norma, con excepcion del pago de los tributos
aduaneros ya que estos fueron cancelados con la importacion de las piezas averiadas. Se debe mencionar en la
Declaracién de Importaciéon que estas piezas reemplazan las que fueron reexportadas con la Declaracion de
Exportacién mencionada en el numeral 2° y en la casilla correspondiente colocar el nimero de dicha Declaracion
de Exportacion”

El 16 de marzo del 2007 se levanto Acta de Verificacion de la constatacion directa realizada por uno de

los funcionarios de la Division de Fiscalizacién Tributaria de la Administracion de Impuestos de
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Barranquilla, segun Auto Comisorio No. 900020 del 15 de marzo del 2007 (fls. 391.393, c. a. 3). El acta

describe y concluye:

“TERMOFLORES S. A., es una planta generadora de energia eléctrica con turbinas alimentadas por gas natural,
conformada por tres (3) unidades que generan entre todas 400 MW.

Con el fin de lograr mayor eficiencia en la generacién de energia y controlar las emisiones de gases
contaminantes a la atmésfera tales como el NOX y el CO2, se requeria la utilizacion de grandes cantidades de
agua desmineralizada asi como la instalacion de una nueva planta de purificacion compuesta por una bateria de
filtros especiales.

Con el fin de cumplir con los objetivos anteriores se proyecté el SISTEMA INTEGRADO DE OPTIMIZACION
AMBIENTAL “SIOA”, que consiste en inyectar agua desmineralizada a alta presién en la succién del compresor
axial del turbo grupo y asi mantener constantes las condiciones del aire de entrada a las turbinas de combustion.

La ejecucion del proyecto SIOA requirié la importacion de gran cantidad de equipos en el afio 2004, que se
concretaron en las seis (6) plantas de tratamiento de agua y en la adquisicion de infinidad de partes y piezas que
hacen parte de los equipos de compresién y de tratamiento del agua.

En la visita ocular practicada a las instalaciones en compafiia del ingeniero jefe, el funcionario pudo constatar la
gran cantidad de partes y piezas que hacen parte de los equipos instalados en los compresores alimentadores de
aire a alta presién y en las instalaciones que procesan y transportan el agua tratada hasta las tres plantas
generadoras de energia.

...no fue posible para el funcionario identificar de forma individual los elementos que hacen parte de las
instalaciones antes descritas con los detallados en las facturas de compras, por la gran cantidad y variedad de
elementos que los componen, y por no estar a la vista muchos de ellos en las facturas, ya que en su totalidad las
descripciones estan descritas en inglés técnico comprensible Gnicamente para Iso profesionales especialistas en
el tema de generacion de energia.

CONCLUSIONES
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... los activos fijos adquiridos durante el afio 2004 denominados como Plantas de Tratamiento o Compresor Wet
no son una simple maquina identificable de manera individual, ya que se trata practicamente de un acueducto
especializado que absorbe el agua del rio Magdalena, le hace un tratamiento de filtrado y desmineralizado, la
inyecta en las unidades de generacion de energia en forma de neblina, recupera el agua sobrante en el proceso y
le da un tratamiento de descontaminacion para su vertimiento posterior en el rio.

Este procedimiento involucra la utilizacién de gran cantidad de elementos tales como compresores, filtros,
boquillas, tuberias, medidores, sellos, etc, que son los que aparecen descritos en las facturas de compras segun
la explicacion dada por el ingeniero Bermejo.

Por lo anterior estos activos se consideran parte integral del proceso de generacién de energia que el agua
desmineralizada y el aire en altos volimenes producido por ellos son el combustible de las plantas generadoras
ademas del gas natural inyectado en las turbinas.

Para que tengan una idea de estos procedimientos se le envia literatura al respecto, ya que como se indico
anteriormente no es posible la identificaciéon individual de cada activo por la gran cantidad y diversidad de
elementos que los constituyen, y para el caso pongo el ejemplo de un contribuyente que declare como activo fijo
un vehiculo automotor, pero en las facturas de compras se describan en inglés la infinidad de partes y piezas
internas y externas que componen el vehiculo.”

En dicha visita no se aportdé copia de la declaracion de importacion sobre la modificacion de la
modalidad de importacion de corto a largo plazo, al amparo del articulo 150 del Decreto 2586; pero se
exhibieron las siguientes facturas (fls. 396 y sgts):

FACTURA VALOR
WJFTBOO01A del 4 de febrero del 2004 US$3.550.000
000-000221 del 27 de febrero del 2004 US$7.822.118.48
000-000224 del 20 de abril del 2004 US$5.561.568.41
90363413 del 25 de mayo del 2004 US$100.000
90363414 del 25 de mayo del 2004 US$279.000.36
90363415 del 25 de mayo del 2004 US$75.698.92
90363532 del 25 de mayo del 2004 US$111.300.72
90363413 del 25 de mayo del 2004 US$20.000
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90369764 del 16 de junio del 2004 US$347.000

Dichas facturas se encuentran en idioma inglés y no cuentan con la traduccion oficial aportada al
proceso.

En la misma fecha (16 de marzo del 2007) el revisor fiscal de la actora certificd que, segun el anexo
“‘Renta Deduccion Especial Inversion Activos Fijos” de la declaracién de renta del afo 2004, la actora
tom6é como deduccion especial el valor de $15.535.097.000 sobre una planta de agua, un wet

compresor, otros activos Flores Il y otros activos Flores I.

El 20 de marzo del 2007, por Auto No. 300632007000014, se ordend practicar inspeccion tributaria a la
demandante para verificar todos los aspectos relacionados con las declaraciones de importacion Nos.
0747726003603-7 y 0792526001089-8 del 28 de junio del 2004, por las cuales se reexportaron piezas
para reparacion o reemplazo, de unidad funcional de régimen de importacion temporal a largo plazo,
conforme al articulo 149 del Decreto 2685 de 1999; asi como con la declaracion de importacion No.
2380801203824-6 del 12 de julio del 2004, por la cual se realizé una importacion temporal a corto
plazo 6 meses, segun los articulos 142, 143 lit. a), 144 y 147 del mismo decreto; y para verificar todos
los demas elementos relacionados con la deduccion por inversion en activos fijos, llevada por la actora

en la declaracion de renta del 2004.

El 24 de mayo del 2007, el Jefe de la Division de Servicio al Comercio Exterior informo que el 24 de
junio de 1993 y el 28 de enero de 1994 el Importador Fideicomiso Fidugan Termoeléctrica las Flores
importé partes de una unidad funcional bajo la modalidad de importacién temporal a largo plazo
leasing (declaracion inicial 1309001001847-1 del 28 de enero de 1994, corregida por declaracion
1309001002322-1 del 17 de mayo siguiente, y 13476010000-7 del 24 de junio de 1993, corregida por
la declaracion 1347601002119-4 del 14 de abril siguiente), las cuales fueron exportadas segun
Declaracion 0214031032069 del 21 de febrero del 2004.

También precisé que parte de las piezas amparadas por la ultima declaracibn mencionada se
reexportaron el 21 de febrero del 2004 y fueron reemplazadas, para lo cual se presentaron nuevas
declaraciones de importacion temporal (07477260036037 del 26 de mayo del 2004 y 07925260010898
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del 28 de junio del mismo afio), sin pago de tributos porque éstos ya se habian cancelado (fls. 529-
535, c. a. 4).

Por dltimo, anoté que la modalidad de importacion temporal de leasing correspondiente a las
declaraciones indicadas, se encuentra vigente hasta el 30 de junio del 2013, cuando vence dicho

contrato.

El 28 de mayo del 2007, la Jefe de la Divisién de Normativa y Doctrina Aduanera respondio la consulta
elevada por el Administrador Especial de Personas Juridicas de Bogota, sobre la procedencia de la
deduccién especial establecida en el articulo 158-3 del E. T.) para los bienes de capital importados
temporalmente a largo plazo en el afio 1994, objeto de reexportacién para reparacién o reemplazo en
el afio 2004 y reimportados en ese mismo afio (fls. 537-541, c. a. 4). Dicha respuesta preciso que:

Respecto de bienes de capital, piezas y accesorios para que funcionen, el plazo maximo para
importacion temporal con fines de reexportacion en el mismo estado, podia ser de 5 afios a partir del

levante de la mercancia.

En los contratos precedentes a ese tipo de importacion, con duracion superior a 5 afios, la Ultima cuota
de ese periodo debia incluir el pago del saldo de tributos aduaneros no cancelados; asi, el bien
importado en 1994 ya tendria cancelados todos los tributos aduaneros en el 2004, cuando se

reexportd para reparacion o reemplazo.

Si las mercancias importadas temporalmente a largo plazo son objeto de reexportacion para
reparacion o reemplazo por averias, defectos o impropiedades respecto del fin por el cual se
importaron, no hay lugar a pagar tributos aduaneros en su reimportacion, ya que sobre ellos se

entienden cancelados todos los tributos generados por la importacion inicialmente efectuada.
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Asi, sobre las reimportaciones de mercancias reparadas respecto de las cuales ya se han pagado

todos los tributos aduaneros, es improcedente cancelar tributos adicionales.

El hecho de la declaracion de importacion temporal a largo plazo o del pago de los tributos aduaneros
correspondientes, no determina la fecha de inversion efectiva en activos reales productivos para la
procedencia de la deduccién especial del articulo 158-3 del E. T., pues si la importacién se efectia
dentro de un contrato de leasing financiero, la fecha de la inversién debe determinarse segun las

caracteristicas propias de ese contrato.

El 21 de junio del 2007 se rindi6 el informe final de la visita de auditoria realizada a la demandante, en
virtud del Auto de Verificacion No. 300632007000538 del 22 de febrero del mismo afio (fls. 551 a 555,
c. a. 4). Las conclusiones de dicho informe apuntan que:

“Tal como lo sefialan las declaraciones de importacién mencionadas!’, lo que la sociedad TERMOFLORES S. A.
ESP ... realizé con esas importaciones, fue la sustitucién de unas piezas averiadas, por lo que de acuerdo con lo
estipulado en la ley, como la norma reglamentaria es esencial para acceder al beneficio de deduccién especial
por inversion en activos fijos, la adquisicion, es decir, la incorporacion de nuevos activos en el patrimonio de la
empresa y no, simplemente, la reparacién o mejora de los activos existentes, que seria el presente caso (sic).

La sociedad TERMOFLORES S. A. ESP ..., por lo tanto, al no estar adquiriendo un activo productivo, sino
reemplazando unas piezas y equipos que ya poseia, no tendria derecho a llevar como deduccion por inversion
en activos fijos la factura No. 000-000224 de abril 20 de 2004 por valor de US 5.561.568.41, tal como lo
establece el articulo 158-3 del Estatuto Tributario, en concordancia con el articulo 1° del Decreto 1766 de junio
02 de 2004.

Es importante precisar que del valor total de la factura No. 000-000224 de abril 20 de 2004, la sociedad
TERMOFLORES ... en la declaracién de Renta 2004, de acuerdo al cuadro de inversiones aportado por la
sociedad, unicamente se hace uso del beneficio del 30% de la deduccion por inversion en activos fijos sobre el
valor de $10.470.928.387.86, que es el valor a desconocer como deduccién por inversion en activos fijos ...(sic)

147 Se refiere a la declaracion de exportacion No. 0214031032069 del 21 de febrero del 2004 que da cuenta del envio a reparacion o reemplazo en el
exterior de unas partes de turbina de combustion de acuerdo con lo establecido en el articulo 149 del Decreto 2685 de 1999, las cuales se habian
ingresado al territorio nacional con las declaraciones de importacion Nos. 1309001003043-4 del 23 de septiembre de 1994 y 1309001002322-1 del 17
de mayo de 1994. Asi mismo, alude a las Declaraciones de Importacion Nos. 0747726003603-7 del 26 de mayo del 2004 y 0792526001089-8 del 23 de
junio del mismo afio que reemplazo unas piezas importadas en 1994.
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De los tres pasos a seguir para la sustitucion de piezas averiadas, segun lo descrito en el oficio No. 8002068-119
de julio 16 de 2004, suscrito por el Administrador de Aduanas Local Barranquilla, la sociedad no llevé a cabo lo
sefialado en el paso 1°, por cuanto la importacion inicial de los equipos y partes descritos en la declaracion de
exportacion No. 0214031032069 del 21/02/04, se realiz6 en el afio 1994, tal como lo sefiala la casilla
denominada descripcion de la mercancia de la sefialada declaracion.

... la sociedad TERMOFLORES ... mediante oficio radicado en esta administracién con No. 29046 de abril 30 de
2007, manifiesta que no efectud la importacion temporal a corto plazo, como se puede observar en las casillas
51, 52 y 53 de las respectivas declaraciones de importacion; obviando lo sefialado en el numeral 1° del oficio No.
8002068-119 del 16/07/04, suscrito por el Administrador de Aduanas Local Barranquilla.

Es claro entonces el reiterar nuevamente que la sociedad TERMOFLORES ..., con las declaraciones de
importacion Nos. 0747726003603-7 de mayo 26 de 2004 y 079252601089-8 de junio 28 de 2004, lo que realizé
con estas importaciones fue la sustitucién de una piezas averiadas, por lo que de acuerdo con lo estipulado por
la Ley, no se podria tomar como una inversion en activos fijos efectuada en el afio 2004. (sic)”

En la misma fecha, se suscribi6 el acta final de la inspeccion tributaria ordenada por el Auto No.
300632007000014 del 20 de marzo del 2007, la cual da cuenta de la confrontacion entre los libros
oficiales de contabilidad y los auxiliares exhibidos por la actora. Dicha acta se constituy6é en parte del
requerimiento especial de acuerdo con el articulo 779 del E. T. (fls. 542, 556-557, c. a. 4).

La anterior relacion probatoria deja en claro que los bienes respecto de los cuales se solicitd el beneficio fiscal

del articulo 158-3, son las paletas curvas de turbina, también llamados alabes fijos y moviles, que import6 la
sociedad TERMOFLORES S. A. ESP a través del Fideicomiso FIDUGAN, por el valor de US$5.561.568.41
equivalentes a COL$14.872.190.272.37 (factura 000-000224 del 20 de abril del 2004), para reemplazar los
alabes fijos y moviles dafiados de la planta de Generacion Termoeléctrica las Flores I.

Tales operaciones se constatan en la descripcion de mercancias que aparece en la declaracion de

exportacion 0214031032069 del 21 de febrero de 2004, y en las declaraciones de importacion
0747726003603-7 del 26 de mayo siguiente y 0792526001089-8 del 28 de junio del mismo afio.
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También es claro que dichos bienes son partes de una turbina destinada a la generacion de energia,
importada en 1994 por modalidad de importacion temporal a largo plazo y reemplazados en el afio 2004 por
razon de su previa exportacion (Declaracion No. 0214031032069 del 21 de febrero del 2004), conforme con
los arts. 141 y 149 del Decreto 2685 de 1999, y declarados por la modalidad de importacién temporal de
mercancias en arrendamiento para exportacion en el mismo estado (modalidad S130 declaracion de

importacion).

Esta vista judicial permite considerar que los “alabes” importados son, ciertamente, bienes tangibles y
utilizables en la actividad productora de renta relacionada con la generacion y comercializacion de energia, y
connotables como elementos tipo repuestos con los que muy seguramente se busca prolongar la vida util del

activo real existente.

Asi mismo y dentro del marco del contrato de leasing celebrado, se entiende que, independientemente de la
modalidad de importacién temporal utilizada y de que en la descripcion de la mercancia de las declaraciones
aportadas se identifique una reimportacién de bienes reexportados, mientras la arrendataria no ejerza la
opcion de compra las partes de la unidad funcional reimportadas son de la arrendadora, en tanto que los
repuestos si se consideran adquiridos por la demandante y excluidos del contrato de leasing, pues, segun las

declaraciones de importacion, ella reintegro las divisas por pago anticipado.

Todo lo anterior permite a la Sala concluir que el rechazo de la deduccion dispuesto por los actos
demandados se basa en una interpretacion sesgada del articulo 158-3 del E. T., que le atribuyé un alcance

ajeno a su espiritu y restringié a motu proprio sus efectos.

Es asi, porque dicha deduccién se previé con caracter general para todo tipo de bienes que cumplan la
condicion de ser activos fijos reales productivos y que, en esa medida, sean aptos para la actividad productora
de renta del contribuyente y la generacién de sus ingresos gravables, sin excluir los equipos o bienes tipo de
repuestos indiscutiblemente requeridos para el correcto funcionamiento del activo fijo real principal con el que

se desarrolla dicha actividad.
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Tal razonamiento, de paso sea anotar, deja desprovisto de fundamento juridico a la sancion impuesta, pues la
discrepancia frente al rechazo de la deduccion declarada hace que automaticamente desaparezca el supuesto
de hecho previsto en el articulo 647 del E. T. En consecuencia, se sustrae la Sala de examinar las razones de

fondo expuestas por las partes para atacar y defender dicha imposicion.

En este orden de ideas, concurren motivos suficientes para desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos
demandados, los cuales, por lo mismo se hacen pasibles de la declaratoria de nulidad pretendida con la
consiguiente orden de restablecimiento del derecho, debiéndose, por tanto, revocar la sentencia apelada.

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

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

FALLA

1. REVOCASE la sentencia del 17 de junio del 2010, proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca dentro de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho de

TERMOFLORES S. A. E. S. P,, contra LA DIAN. En su lugar, se dispone:

“ANULASE la Liquidacion Oficial de Revision No. 300642008000030 del 13 de marzo
del 2008, proferida por la Division de Liquidacion de la Administracion Especial de
Impuestos de Bogota contra Termoflores S. A. E.S.P.

En consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho, se declara en firme la

declaracion privada N°1340109057225 del 4 de abril del 2005, que dicho contribuyente
presento por concepto de impuesto sobre la renta del afio gravable 2004.”
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2. Reconocese personeria juridica para actuar como apoderada de la DIAN a la abogada

Nohora Elizabeth Sanchez Garzon, conforme al poder visible en el folio 340.

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

Cumplase.

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidente

WILIAM GIRALDO GIRALDO CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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