INTRODUCCION

El trabajo que sigue a continuacién consiste en el andlisis de diez sentencias del
afio 2012 que dirimen conflictos en el ambito tributario y que se presentan desde la
seccion cuarta del Consejo de Estado.

Los analisis de las sentencias de Consejo de Estado se realizaron sobre el formato
de andlisis juridico estructural establecido por la Universidad Santo Tomas Bogota
para tal fin. EI formato de analisis contiene los campos de numero de expediente,
fecha de sentencia, magistrado ponente, problema juridico, tesis juridica,
identificacion del tipo de problema juridico, fuentes formales que corresponden a
las normas que se tuvieron en cuenta para solventar el problema, ademas del
detalle del extracto de paginas de la sentencia en las cuales se encuentran tanto la
tesis juridica como las fuentes formales.

De las diez Sentencias analizadas, en cinco ocasiones el magistrado ponente fue
Hugo Fernando Bastidas Béarcenas, en cuatro ocasiones la magistrada Maria
Teresa Briceilo de Valencia y en la restante la magistrada Carmen Teresa Ortiz
Rodriguez.

Los temas discutidos en las sentencias objeto de analisis varian desde impuestos
nacionales hasta impuestos del orden territorial (Departamental y Municipal). Se
presentan fallos sobre hechos generadores del Gravamen a los movimientos
financieros, costos, deducciones y rentas exentas en el impuesto sobre la renta y
complementarios, saldos a favor en renta, progresividad del impuesto de renta
sobre nuevas empresas creadas posterior a la promulgacién de la Ley 1430 de
2010, bases gravables del impuesto de industria y comercio y la legalidad de la
imposicién del gravamen de estampillas Pro Hospitales por parte de autoridades
departamentales. Dentro de estos fallos se resolvieron recursos de apelacion,
acciones de nulidad y un recurso extraordinario de revision.

Asi mismo, este trabajo corresponde a la opcion de grado escogida en la
especializacion en Auditoria y Administracion de la Informacion Tributaria vy
constituye un aporte a la biblioteca juridica de la Universidad Santo Tomas de
Bogota.
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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION

CUARTA

Consejero ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Bogotd D.C., once (11) de octubre de dos mil doce (2012) Radicacién

numero: 05001-23-31-000-2009-00195-01(18615) Actor: CEDIMED S.A.

Demandado: MUNICIPIO DE MEDELLIN
FALLO

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 19 de agosto de 2010, proferida el Tribunal Administrativo de

Antioquia, que neg0 las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El 27 de abril de 2007, CEDIMED S.A., presentd la declaracién del impuesto
de industria y comercio por el afio gravable 2006, en la que determind una
base gravable de $202.175.000, un total impuesto de $2.325.000 y un total
saldo a favor de $3.888.000".

Con ocasioén de la solicitud de devolucién del saldo a favor?, el municipio de
Medellin inici6 proceso de fiscalizacion, que dio lugar a la expedicién de la
Resolucion 5175 de 26 de noviembre de 2007, por la cual se le practico a la
sociedad requerimiento especial. En dicho acto se propuso adicionar la base
gravable con los ingresos que no hacen parte del Plan Obligatorio de Salud

(POS), como planes de salud complementaria, medicina prepagada,

! Folio 120
2 Folio 121



compariias de seguros de salud y sistema de riesgos profesionales3. También

propuso la imposicion de la sancién por inexactitud.

Previa respuesta al requerimiento especial®, por Resolucién 1185 de 11 de
marzo de 2008, notificada el 2 de abril de 2008, el municipio expidi6 liquidacion
oficial de revision en la que determind una base gravable de $8.578.397.100,
un total impuesto de $92.438.567 y una sancion por inexactitud de

$57.795.940. Reiteré que los ingresos que excedan los provenientes del POS

se hallan gravados con el impuesto de industria y comercio®.

Por Resolucion SH 17377 del 19 de agosto de 2008, notificada el 1 de octubre
del mismo afo, el municipio confirmd en reconsideracion la liquidacion oficial

recurrida®.

DEMANDA

CEDIMED S.A., pidi6 la nulidad de la liquidacion oficial de revision y de la
resolucibn que resolvid el recurso de reconsideracion. A titulo de
restablecimiento del derecho, solicité que se declare la firmeza de la liquidacion
privada.

Invoc6 como vulneradas las siguientes normas:

e Articulo 29 de la Constitucion Politica;

e Articulo 39 numeral 2° literal d) de la Ley 14 de 1983;

e Atrticulos 155y 156 de la Ley 100 de 1993;

e Atrticulo, 28 del Cdodigo Civil;

e Atrticulo 172 del Acuerdo 57 de 2003 del Concejo de Medellin;
e Atrticulos 51 y 52 del Decreto Municipal 011 de 2004.

*Folios 134y 134 vto
*Folios 139 a 145
*Folio 138
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Como concepto de violacién expuso, en sintesis, lo siguiente:

1. Violacion del debido proceso

Tanto el requerimiento especial como la liquidacion oficial de revision carecen
de de motivacion, pues no dan cuenta de los fundamentos de hecho y derecho
para modificar la declaracion privada. En la liquidacion se cit6 como
fundamento la sentencia C-1040 de 2003 de la Corte Constitucional sin
precisar por qué se desconocié el articulo 39 num 2) literal d) de la Ley 14 de
1983, que fue la norma con fundamento en la cual la demandante excluy6 de
la base gravable los ingresos provenientes de la prestacién de servicios de

salud.

Ademas, en la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion, el
Municipio reconocié la vigencia de la citada norma. No obstante,
equivocadamente concluyé que CEDIMED S.A. pertenece al Sistema General
de Seguridad Social en Salud pero no hace parte del Sistema Nacional de
Salud, a pesar de que es una sociedad que se constituy6 con posterioridad a la

entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Los actos acusados también violaron los articulos 51 y 52 del Decreto
Municipal 011 de 2004, que sefialan que el requerimiento especial debe estar

motivado.

2. Violacion del articulo 39 numeral 2 literal d) de la Ley 14 de 1983

Al gravar con el impuesto de industria y comercio los ingresos provenientes de
los contratos de salud complementaria, medicina prepagada y polizas de salud,
los actos demandados también desconocieron el articulo 39 numeral 2° literal
d) de la Ley 14 de 1983, que prohibe gravar los ingresos asociados a la
actividad de salud. Dicha prohibicion cobija a todas las Instituciones
Prestadoras de Salud, publicas o privadas, con o0 sin animo de lucro,

pertenecientes al Sistema General de Seguridad Social de Salud, tal como

5



aparece configurado en la Ley 100 de 1993, sistema al que pertenece la

demandante, como lo reconocio6 la Administracion.

En sentencia C-1040 de 2003, la Corte Constitucional concluy6 que, a partir de
una recta interpretacion del articulo 48 de la Constitucion Politica, resulta
imposible gravar los recursos de las entidades del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, dejando incolume la primera parte del articulo 111

de la Ley 788 de 2002 por hallarla ajustada a dicho precepto constitucional.

En este fallo, la Corte no se refiri6 a la prohibicion del articulo 39 numeral 2
literal d) de Ley 14 de 1983, lo que significa que dejo a salvo dicho precepto.
Ademas, en la sentencia C-1040 de 2003 no se establecié ningun criterio que
pudiera incidir en la interpretacion que el Consejo de Estado ha hecho de la
referida prohibicién legal.

3. Improcedencia de la sancion por inexactitud

No procede la sancién por inexactitud porque la demandante no cometio
ninguna infraccion sancionable. Eventualmente resulta aplicable el dltimo
inciso del articulo 172 del Acuerdo 57 de 2003, que es equivalente al articulo
647 del Estatuto Tributario, de acuerdo con la cual la sancién por inexactitud es
improcedente si existen diferencia de criterios en relacion con el derecho
aplicable.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El municipio se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes

términos:

La prohibicion del articulo 39 numeral 2) literal d) de la Ley 14 de 1983 solo se
aplica a los hospitales publicos y no a las clinicas privadas. Las entidades que
con la Ley 100 de 1993 se transformaron en E.P.S. y las demas entidades
consagradas en el nuevo régimen de salud en Colombia, no han sido

exoneradas del gravamen por su naturaleza privada. Por eso, al tratar de
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incluirlas, el articulo 93 de la Ley 633 de 2000 fue declarado inexequible
mediante sentencia C-245 del 9 de abril de 2002. Posteriormente, para
subsanar el error cometido en la Ley 633, el articulo 111 de la Ley 788 de
2002, concedi6é nuevamente el beneficio en el porcentaje de las U.P.C. siendo

ésta la Unica norma que consagra el beneficio.

Los recursos diferentes a los del Plan Obligatorio de Salud (POS) estan
gravados con ICA porque no hacen parte los recursos de la seguridad social
con destinacion especifica.

La limitacion del articulo 48 de la Constitucion Politica debe entenderse en el
sentido de que los ingresos de las clinicas que provengan de los contratos
celebrados con las EPS para la prestacion del Plan Obligatorio de Salud,
deben destinarse exclusivamente a la prestacion del servicio de salud al
afiliado y no a otros fines que como entidad privada pudieran resultar
rentables, como inversiones, comercializacion de bienes, que son ingresos que

pueden ser gravados ya que esos dineros no son de la seguridad social.

La Ley 10 de 1990 derogé expresamente el Decreto 356 de 1975, por medio
del cual se establecio la vinculacion de los hospitales y entidades prestadoras
de servicios de salud. En la nueva formulacién legal, existe un “sector salud”
integrado por dos subsectores: el oficial y el privado que concurren pero de los

cuales no se puede predicar que se encuentren adscritos o vinculados.

Si actualmente no existen entidades consideradas como adscritas o vinculadas
al Sistema Nacional de Salud, por sustraccion de materia no puede operar el
tratamiento preferencial de no sujecion que habia previsto el articulo 39 de la
Ley 14 de 1983, es decir, que a partir de la vigencia de la Ley 10 de 1990 esta

no sujecion se hizo inaplicable.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal negd las pretensiones de la demanda con base en las siguientes

consideraciones:



Si bien los servicios de salud no estan gravados con el impuesto de industria y
comercio, como lo prevé la ley y lo ha precisado la jurisprudencia del Consejo
de Estado, la demandante no probd que es una Institucidbn Prestadora de
Servicios de Salud (IPS), y, por ende, que hace parte del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (articulo 155 de la Ley 100 de 1993).

En casos similares, el Tribunal ha accedido a las pretensiones de los
demandantes, porque los ingresos por el SOAT, medicina prepagada, Sistema
de Riesgos Profesionales no estan gravados con el impuesto de industria y
comercio, pues hacen parte de los recursos de la Seguridad Social.

No obstante, en este evento, no puede darse la razén a la actora porgue no

acredité que formara parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

No hay lugar a condenar en costas porque no se generaron.

RECURSO DE APELACION

La demandante apel6 por las razones que se sintetizan asi:

El a quo se abstuvo de pronunciarse sobre el objeto del debate procesal, es
decir, si los ingresos percibidos por CEDIMED S.A., en razén de la prestacion
de servicios de salud, distintos a los vinculados al POS, estan o no gravados
con el impuesto de industria y comercio.

No estaba en discusion si la actora hace parte del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, pues este hecho estaba debidamente probado en
la via gubernativa, como se advierte en la resolucion que resolvio el recurso de

reconsideracion.

Aunque al proceso no se allegaron los antecedentes administrativos, obligacion
que corresponde al Municipio de acuerdo con el articulo 207 del Codigo
Contencioso Administrativo, el problema juridico no es un asunto probatorio,

pues sobre la naturaleza de la entidad no hubo discusién entre las partes.
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De todos modos, del certificado de existencia y representacion legal se
advierte que el objeto social de la demandante es la prestacion de servicios de

salud y que es una entidad privada de naturaleza societaria.

Sobre el fondo del asunto, debe tenerse en cuenta que segun reiterada
jurisprudencia del Consejo de Estado, las entidades privadas también
pertenecen al Sistema de Seguridad Social en Salud y que no estan gravados
con el impuesto de industria y comercio los ingresos provenientes de la
prestacion de servicios de salud, incluidos los que no estan directamente

vinculados al POS.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante y el demandado no presentaron alegatos de conclusién.

El Ministerio Publico guardé silencio.

CONSIDERACIONES

La Sala decide si se ajustan a derecho los actos por los cuales el municipio de
Medellin modific6 la declaracion del impuesto de industria y comercio

presentada por la actora por el afio gravable 2006.

En concreto, precisa si resulta procedente la adiciébn de ingresos gravados,
provenientes de la prestacion de servicios de salud por parte de CEDIMED
S.A., pues, mientras ésta sostiene que los ingresos por la prestacion de
servicios de salud no estan sujetos al impuesto de industria y comercio’, el
demandado afirma que Unicamente estan excluidos del tributo, los recursos

provenientes del Plan Obligatorio de Salud (POS).

" Articulo 39 numeral 2 literal d) de la Ley 14 de 1983, en concordancia con el articulo 144 No 7 del
Acuerdo 57 de 2003 del Concejo de Medellin.



Sobre el particular, la Sala reitera su posicion fijada en sentencia de 24 de
mayo de 2012, en la cual se retomd el criterio jurisprudencial de la Seccion® y

se efectuaron, entre otras, las siguientes precisiones®:

1. El articulo 39 numeral 2) literal d) de la Ley 14 de 1983 prohibe gravar con
el impuesto de industria y comercio, “los hospitales adscritos o vinculados al
sistema nacional de salud”. Esta es una no sujecion de caracter subijetivo,
pues, segun el articulo 32 ibidem, son sujetos pasivos del impuesto, las

personas naturales, juridicas y sociedades de hecho.

2. El Sistema Nacional de Salud a que se refiere el articulo 39 de la Ley 14
de 1983, fue reemplazado en la Ley 10 de 1990%° por el “Sistema de Salud”.
Segun el articulo 4° de la Ley 10 de 1990, forman parte, del Sistema “tanto el

conjunto de entidades publicas y privadas del sector salud, como también en

lo pertinente, las entidades de otros sectores que inciden en los factores de

riesgo para la salud”

El articulo 5° [num 2], en concordancia con el articulo 7 de la misma Ley,
dispuso que del sector salud hace parte el subsector privado, que esta
compuesto por todas las entidades o personas privadas que presten
servicios de salud, dentro de las cuales incluyé las fundaciones o instituciones
de utilidad comun, las corporaciones y asociaciones sin animo de lucro y las

personas privadas naturales o juridicas.

De acuerdo con las normas en mencion, los hospitales hacian parte del

Sistema de Salud, asi pertenecieran al sector privado, incluidas las

8 Entre otras, ver sentencias del 2 de marzo de 2001, Expediente 10888, C.P. Dr. Juan Angel Palacio
Hincapié, del 10 de junio de 2004, Expediente 13299, C.P. Dra. Elizabeth Whittingham Garcia, del 9 de
diciembre del 2004, Expediente 14174, C.P. Dra. Ligia Lopez Diaz, de mayo 5 de 2005, expediente 14442,
C.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa, de 13 de octubre de 2005, Exp. 15265, C.P. Dra. Ligia Lopez Diaz, de 7
de febrero de 2008, Exp. 15785, de 10 de abril de 2008, Exp. 16640, M.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa,
de 14 de octubre de 2010, Exp. 17926, M.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

o Expediente 17914, Consejera Ponente Martha Teresa Bricefio de Valencia, criterio reiterado en
sentencia de 16 de agosto de 2012, exp 18114.

%“por |a cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones”.
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fundaciones, corporaciones y asociaciones sin animo de lucro o de utilidad

comun.

En relacion con la no sujecion articulo 39 numeral segundo literal d) de la Ley
14 de 1983, en lo que se refiere a “los hospitales adscritos o vinculados al
Sistema Nacional de Salud”, la intencién del legislador fue la de no someter a
las entidades de salud al cumplimiento de ninguna de las obligaciones

sustanciales ni formales relacionadas con el impuesto de industria y comercio.

Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se reorganizé nuevamente el sector
salud, bajo el nombre de “Sistema de Seguridad Social en Salud”. En la conformacion
del Sistema concurren el Gobierno Nacional, el FOSYGA, las Entidades Promotoras de

Salud (EPS)! y las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS)*2.

3. El criterio expuesto, que se reitera en esta oportunidad, reconoce la vigencia
del articulo 5° de la Ley 10 de 1990, en consideraciéon a que, tal como lo
precisara la Sala, el Sistema de Seguridad Social en Salud que desarroll6 la
Ley 100 de 1993 en nada afecta la no sujecidon subjetiva del articulo 39
numeral 2° literal d) de la Ley 14 de 1983, si se tiene en cuenta el criterio

teleoldgico de la norma?s.

Ademas, el concepto de “Sistema de Salud”, hoy “Sistema de Seguridad Social
en Salud”, debe ser apreciado en su alcance bajo las consideraciones
existentes en la Ley 14 de 1983, que es la fuente normativa de la cual surge el

beneficio fiscal para las entidades publicas o privadas del sector salud.

" El articulo 177 de la Ley 100 de 1993 define las EPS como “las entidades responsables de la afiliacion y
el registro de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones, por delegacion del fondo de solidaridad y
garantia...”.

2 Articulo 156 de la Ley 100 de 1993 prevé que las Instituciones Prestadoras de Servicios de
Salud son “entidades oficiales, mixtas, privadas, comunitarias y solidarias, organizadas para la prestacion

de los servicios de salud a los afiliados del sistema general de seguridad social en salud, dentro de las
promotoras de salud o fuera de ellas...”.
B sentencia de 22 de abril de 2004, Exp.13224, C. P. doctor German Ayala Mantilla.
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4. Tampoco es procedente entender que existe una distincion entre “hospital” a
que se refiere el articulo 39 de la Ley 14 de 1983 y “clinica”, pues la Seccién
ha indicado que “tales expresiones en su sentido natural y obvio vienen a ser
sinbnimas, toda vez que no tienen una referencia técnica ni ha sido definida
especialmente por el legislador, y en cambio, los diccionarios de lenguaje usual
y de expresion especializada se refieren indistintamente a ellos como

“establecimientos destinados al tratamiento de enfermos’™*.

5. Si bien los recursos que perciban las clinicas y hospitales destinados a la
prestacion del servicio publico de salud no son susceptibles de ser gravados
con el impuesto de Industria y Comercio, el articulo 11 de la Ley 50 de 1984
prevé que cuando estas entidades realicen actividades industriales o
comerciales seran sujetos del impuesto de industria y comercio en lo relativo a

tales actividades.

6. Con base en la norma anterior, los recursos provenientes de actividades
industriales y comerciales, que no sean propias de las entidades hospitalarias,
no quedan cobijados por la no sujecion del articulo 39 numeral 2 literal d) de la
Ley 14 de 1983. Es decir, que las actividades de servicios que prestan los
hospitales en su calidad de tales son las Unicas a las que se les puede aplicar

la no sujecién creada por el legislador.

Con fundamento en el analisis que antecede, en la sentencia de 24 de mayo de 2012,
exp 17914, la Sala precisé que carece de fundamento legal sostener que todas las
actividades que no sean financiadas con recursos del POS se hallan gravadas con el
impuesto de industria y comercio. Sobre este punto, en la citada sentencia, la Sala

sostuvo lo siguiente:

“En efecto, del articulo 39 numeral 2 literal d) de la Ley 14 de 1983 se
establece que la no sujecion fue concedida por la ley a las entidades o
instituciones constituidas para la prestacion de servicios de salud por el
solo hecho de tener esa condicion sin_que el Legislador hubiera hecho
alguna precisién en cuanto al origen de los

 Sentencia de 10 de junio de 2004, Exp. 13299, M.P. Dra. Elizabeth Whittingham Garcia, reiterada en
sentencia del 27 de agosto de 2009, Exp. 17126, M.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia, entre

otras.
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recursos que manejan. Ademas, el propio Legislador indicé qué tipo
de actividades de esas instituciones eran las que podian ser
gravadas con el tributo al referirse expresamente en el articulo 11 de
la Ley 50 de 1984 a las actividades industriales y comerciales.

El argumento de la Administracion [...] equivale a convertir
autométicamente en actividades comerciales los servicios médicos
prestados por fuera del Plan Obligatorio de Salud (POS) cuando ello
no se desprende de la normativa que rige el impuesto de industria y
comercio para las clinicas y hospitales pues, se reitera, solo seran
gravables las actividades que estas instituciones realicen si son
industriales y comerciales, y sin _que por el hecho de tratarse de
servicios prestados fuera del POS dejen de tener la condiciéon de
“servicios” propios de estas instituciones que es sobre lo que recae
la no sujecioén al tributo. (Subraya la Sala)

[...]

Tampoco puede entenderse que sélo los ingresos que provengan de
la prestacion de servicios incluidos en el POS sean a los que se les
aplica la no sujecion para concluir que los ingresos que se perciben
por la prestacion de servicios de salud no previstos en el POS
estarian gravados, por las siguientes razones:

De acuerdo con el articulo 49 de la Constitucion Politica ya citado, la
atencion en salud es un servicio a cargo del Estado y a este le
corresponde organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de
servicios de salud a los habitantes, conforme a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, asi como establecer politicas
para la prestacion de servicios de salud por entidades privadas y
ejercer su vigilancia y control.

El Legislador, dentro de su libertad de configuracion del Sistema
Seguridad Social, escogié un modelo en el que concurren el Estado
y los particulares para la prestacion del servicio publico de salud®®.
En desarrollo de los articulos 48 y 49 de la Carta, expidi6 la Ley 100
de 1993, en la que se establecio este principio, asi:

ARTICULO 80. CONFORMACION DEL SISTEMA DE SEGURIDAD

SOCIAL INTEGRAL. El Sistema de Seguridad Social Integral es el
conjunto arménico de entidades publicas y privadas, normas y
procedimientos y estad conformado por los regimenes generales
establecidos para pensiones, salud, riesgos profesionales y los
servicios sociales complementarios que se definen en la
presente ley. (Negrillas fuera de texto)

Concretamente en relacién con la Seguridad Social en Salud, dentro
del esquema de la Ley 100 de 1993, sefiald que los objetivos del

1 c-615/02
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Sistema de Seguridad Social en Salud “son regular el servicio publico
esencial de salud y crear condiciones de acceso en toda la poblacion al
servicio en todos los niveles de atencién”*® y dispuso dos formas de acceder
al mencionado Sistema, asi:'’:

1. Como afiliados, bien sea al régimen contributivo o subsidiado, a
quienes se les presta el servicio publico de salud mediante los
Planes Obligatorios de Salud expedidos para cada uno de los
regimenes antes mencionados.

2. Como vinculados, para aquellas personas que no tienen
capacidad de pago, pero que mientras acceden al régimen
subsidiado, el Estado les ofrece un plan de atencion basica en
salud?8.

A los afiliados al régimen contributivo, la Ley 100 de 1993, ademas
de garantizarles los servicios del POS, ha previsto la posibilidad de
que puedan acceder a “Planes Adicionales de Salud” (PAS) que
permiten mejorar los servicios que reciben del Sistema y que son
financiados con recursos propios, tal como lo prevé el articulo 17 del
Decreto 806 de 1998, asi:

ARTICULO 17. OTROS BENEFICIOS. Dentro del Sistema General de
Seguridad Social en Salud pueden prestarse beneficios adicionales al
conjunto de beneficios a que tienen derecho los afiliados como servicio
publico esencial en salud, que no corresponde garantizar al Estado bajo los
principios de solidaridad y universalidad. Estos beneficios se denominan
Planes Adicionales de Salud y son financiados con cargo exclusivo a los
recursos que cancelen los particulares.

Estos planes serdn ofrecidos por las Entidades Promotoras de Salud, las
Entidades Adaptadas, las compaiias de medicina prepagada y las
aseguradoras. (Negrillas fuera de texto).

Ahora bien, los Planes Adicionales de Salud son definidos como el “conjunto de
beneficios opcional y voluntario, financiado con recursos diferentes a los de la
cotizacion obligatoria. El acceso a estos planes serd de la exclusiva responsabilidad
de los particulares, como un servicio privado de interés publico, cuya

® Art. 152 Ley 100/93

" Art. 157 Ley 100/93

¥ En efecto, el Sistema de Seguridad Social en Salud ofrece a los afiliados y vinculados,
dependiendo cada caso, unos planes definidos en el articulo 3° del Decreto 806 de 1998, asi:
Articulo 3°. De los tipos de planes. En el Sistema General de Seguridad Social en Salud
como servicio publico esencial existen Unicamente los siguientes planes de beneficios:
1. Plan de Atencién Bésica en Salud, PAB.

2. Plan Obligatorio de Salud del Régimen Contributivo, POS.

3. Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado, POSS.

4. Atencion en accidentes de transito y eventos catastroficos.

5. Atencidn inicial de urgencias.
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prestacion no corresponde prestar al Estado, sin perjuicio de las facultades
de inspeccién y vigilancia que le son propias. (...)”*°

De acuerdo con el articulo 169 de la Ley 100 de 199320, los PAS
pueden ser de diferentes tipos:

- Planes de atenciéon complementaria®! del Plan Obligatorio de
Salud emitidos por las Entidades Promotoras de Salud.

- Planes de Medicina Prepagada??, de atencién prehospitalaria o
servicios de ambulancia prepagada, emitidos por entidades de
Medicina Prepagada.

- Pdlizas de seguros emitidos por comparfias de seguros vigiladas
por la Superintendencia Financiera.

- Otros planes autorizados por la Superintendencia Financiera y la
Superintendencia Nacional de Salud.

Todos los anteriores planes tienen en comun que su objeto es la
prestacion de servicios de salud y estan regulados dentro del
sistema de seguridad social en salud, como beneficios adicionales al
servicio publico esencial que se garantiza a través del Sistema de
Seguridad Social en Salud.

[..]

[...] la Sala advierte que constitucionalmente el servicio publico es
amplio en cuanto se refiere a la “atencion en salud”. Sin embargo, el
Estado, dentro de sus posibilidades, garantiza a través del Sistema
General de Seguridad Social en Salud una parte de ese servicio que

* Art. 18 Dcto. 80/98

# Norma modificada por el art. 37 de la Ley 1438 de 2011. En su texto original, el articulo 169 de la Ley 100/93
disponia:

ARTICULO 169. Las Entidades Promotoras de Salud podran ofrecer planes complementarios al Plan Obligatorio de
Salud, que seran financiados en su totalidad por el afiliado con recursos distintos a las cotizaciones obligatorias
previstas en el articulo 204 de la presente Ley.

PARAGRAFO. El reajuste del valor de los planes estara sujeto a un régimen de libertad vigilada por parte del Gobierno
Nacional.

“ Dcto. 806/98. Articulo 23. Planes de Atencion Complementaria. Los PAC son aquel conjunto

de beneficios que comprende actividades, intervenciones y procedimientos no indispensables ni necesarios para el
tratamiento de la enfermedad y el mantenimiento o la recuperacién de la salud o condiciones de atencion inherentes a
las actividades, intervenciones y procedimientos incluidas dentro del Plan Obligatorio de Salud.

Tendran uno o varios de los siguientes contenidos:

1. Actividades, intervenciones y procedimientos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud o expresamente excluidos
de éste.

2. Una o varias condiciones de atencion diferentes que permitan diferenciarlo del POS tales como comodidad y red
prestadora de servicios.
Paragrafo. Sélo podran ofrecerse los contenidos del POS en las mismas condiciones de atencién cuando éstos estan

sometidos a periodos de carencia, exclusivamente durante la vigencia de este periodo.

| a medicina prepagada, ha sido definida por el Decreto 1486 de 1994, asi: El sistema organizado y establecido por
entidades autorizadas conforme al presente Decreto, para la gestion de la atencion médica, y la prestacion de los
servicios de salud y/o atender directa o indirectamente estos servicios, incluidos en un plan de salud preestablecido,
mediante el cobro de un precio regular previamente acordado. (Negrillas fuera de texto).
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denomina servicio publico esencial de salud, esto es, unas
prestaciones bésicas a las que tenga acceso toda la poblacién con
el fin de recuperar la salud e impedir el menoscabo de la capacidad
econdmica y asi lo reconoce cuando define al POS como ‘el
conjunto basico de servicios de atencidon en salud a que tiene
derecho, en caso de necesitarlos, todo afiliado al Régimen
Contributivo que cumpla con las obligaciones establecidas para el
efecto (...)"

No obstante lo anterior, la Carta?* permiti6 que en la prestacion del
servicio de salud concurrieran las entidades privadas, con el objeto
de ampliar su cobertura y mejorar la calidad, no solo a través de la
prestacion de los servicios que integran esa parte esencial que
garantiza el Estado (POS), sino que ademas puedan intervenir con
planes adicionales de salud, estos ultimos autorizados dentro del
esquema del Sistema de Seguridad Social en Salud y que deben ser
regulados por el Estado por hacer parte de un servicio publico?®.

[.]

[...] uno de los principios del Sistema de Seguridad Social en Salud
es el de la libre escogencia, que consiste en garantizar a los
usuarios libertad en la eleccion entre las Entidades Promotoras de
Salud y los prestadores de servicios de salud dentro de su red en
cualquier momento de tiempo?°.

En esa medida, la ley introduce un campo de libre competencia
econémica?’ entre los particulares y el Estado para ofrecer servicios
de salud, todo ello con la finalidad de hacer competitivo el mercado y
mejorar la calidad y eficiencia del servicio?®. Entonces, es dentro del
mercado de servicios de salud, donde tienen cabida todas las
practicas comerciales legales que pueden implementar los
participantes del sector para ofrecer y vender sus servicios, lo cual
es aplicable no sélo a la prestacidon de los previstos en el POS sino
ademas a todos los planes adicionales que la Ley 100 de 1993 ha
habilitado para que sean prestados por los particulares y que, como
se vio, también hacen parte del servicio publico de salud y se
sujetan a las normas que sobre competencia rigen para la actividad
econdmica y la iniciativa privada.

® Dcto. 806/98 art. 7¢.
** Art. 49 inciso 2. C.P.

» C-736/07. “Ahora bien, de esta reglamentacion constitucional, de manera especial de lo afirmado por el articulo

365 cuando indica que los servicios publicos “estardn sometidos al

régimen juridico que fije la ley, podrdn ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades
organizadas, o por particulares”, la Corte entiende que el constituyente quiso definir que las personas o entidades
que asuman la prestacion de los servicios publicos tendran no sélo un régimen juridico especial, sino también una
naturaleza juridica especial; esta particular naturaleza y reglamentacién juridica encuentra su fundamento en la
necesidad de hacer realidad la finalidad social que es definida por la misma Carta como objetivo de la adecuada

prestacion de los servicios publicos”.
* Art. 153-12 L. 100/93
 Art. 333 C.P.

% -974/02
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En suma, la Sala advierte que los servicios POS son una parte del
servicio publico de salud, que corresponde a la atencion béasica que
el Estado puede garantizar, sin embargo, existen otros servicios que
complementan al POS y que también hacen parte del servicio
publico de salud vy, por tanto, los ingresos que reciben las clinicas y
hospitales, por la prestacion de esa clase de servicios no estan
sujetos al impuesto de industria_y comercio, pues mantienen la
naturaleza de servicios y no podrian clasificarse como actividades
industriales o comerciales, para poder ser gravados” (Subraya la
Sala)

De acuerdo con el criterio jurisprudencial expuesto, que la Sala ahora reitera, la
no sujecion del articulo 39 numeral 2) literal d) de la Ley 14 de 1983 se aplica a
las clinicas y hospitales respecto de todos los ingresos que reciban por la
prestacion del servicio de salud, independientemente de que estén o0 no

incluidos en el POS.

La Sala ha precisado que esta no sujecién se encuentra vigente, pues, no fue
derogada por el articulo 111 de la Ley 788 de 2002, que prevé una exclusion
de la base gravable del impuesto de los recursos de las entidades que integran

el Sistema de Seguridad Social en Salud?®.

Lo anterior, porque las dos normas son compatibles y se complementan entre
si, dado que mientras el articulo 39 de la Ley 14 de 1983 es de caracter
subjetivo, pues, establece un beneficio a favor de los hospitales y clinicas, el
articulo 111 de la Ley 788 de 2002 es real, por cuanto excluye de la base
gravable del impuesto los recursos de dichas entidades cuando integran el
Sistema de Seguridad Social en Salud, o sea, que no estan gravados con el
impuesto de industria y comercio los recursos que reciben por concepto de los

servicios de salud que prestan,

> El articulo 111 de la Ley 788 de 2002, después de la declaratoria de inexequibilidad parcial (sentencia
C-1040 de 2003), dispone lo siguiente: “En su condicion de recursos de la sequridad social, no forman
parte de la base gravable del impuesto de industria y comercio, los recursos de las entidades integrantes
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, conforme a su destinacion especifica, como lo prevé el
articulo 48 de la Constitucion Politica”.

% sentencia de 24 de mayo de 2012, exp 17914, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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En el caso en estudio, se advierte que los antecedentes administrativos fueron
allegados al expediente3! previo requerimiento hecho en Sala Unitaria dentro
del tramite de segunda instancia®2. Con base en dichos antecedentes y en las

restantes pruebas que figuran en el proceso, la Sala observa lo siguiente:

- Segun certificado del Secretario Seccional de Salud de Antioquia,
CEDIMED S.A., es un prestador de servicios de salud que se halla
inscrito en el Registro Especial de Prestadores de Servicios de Salud:.

- De acuerdo con el certificado de existencia y representacion legal,
dentro del objeto social de CEDIMED S.A. se halla prevista “la actividad
medica o paramédica, tendiente al establecimiento de toda clase de
ayudas diagndsticas o de tratamiento, en todas las especialidades
médicas™*.

- En la declaracién del impuesto de industria y comercio del afio gravable
2006, la actora no incluyd como ingresos gravados, los provenientes de
la prestacion de servicios de salud®.

- El municipio de Medellin adicion6 como ingresos gravados, los
recibidos por la prestacion de servicios de salud distintos al POS,
como planes de salud complementaria, medicina prepagada, compafiias
de seguros de salud y sistema de riesgos profesionales®®. Para el
efecto, sostuvo que solo estan excluidos del impuesto de industria y
comercio los ingresos provenientes del POS, pues estos son los

recursos de la Seguridad Social®’.

1 Folios 119 a 164

%2 por auto de 30 de mayo de 2011, notificado el 30 de junio siguiente, la Consejera Ponente de
esta providencia requirié al demandado para que enviara los antecedentes administrativos de
los actos acusados (folios 115 a 117), orden que fue cumplida por el Municipio mediante oficio
de 15 de julio del mismo afio.

*3FI. 149 vto

* Folio 2

% Folio 9 c.ppal.

% Folios 134 y 134 vto

%" Sobre el particular, en la liquidacién de revision, el municipio sostuvo: “Que en la declaracion
privada informan como objeto social servicios de salud. Entre los aspectos que dejo claro la
Sentencia C-1040 de 2003, es que los recursos que las EPS y las IPS captan por los pagos de
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De acuerdo con los hechos probados y el andlisis que antecede, la actora, en
su condicion de persona juridica de derecho privado que se dedica a la
prestacion de servicios de salud, es una Institucién Prestadora de Servicios de
Salud que hace parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Este hecho fue corroborado por la misma Administracion en la Resolucion SH
17 -377 de 2008, por la cual se resolvié el recurso de reconsideracion contra la
liquidacion oficial. No obstante, de manera errénea el municipio concluyo que si
bien la demandante hace parte del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, no forma parte del Sistema Nacional de Salud a que se refiere el
articulo 39 numeral 2) literal d) de la Ley 14 de 1983, cuyo contenido reitera el
articulo 144 numeral 7 del Acuerdo 57 de 2003, motivo por el cual no tiene

derecho al beneficio de dichas normas38.

Al respecto, la Sala reitera que el Sistema Nacional de Salud a que se
refieren las normas anteriormente mencionadas fue reemplazado por el
Sistema de Salud del cual forman parte las personas juridicas de derecho
privado (articulos 5y 40 de la Ley 10 de 1990). Y, que con la Ley 100 de 1993
se reorganiz6 el sector salud bajo el nombre de Sistema General de
Seguridad Social en Salud, del que forman parte las Instituciones
Prestadoras de Salud (articulo 156 de la Ley 100 de 1993), como la
demandante, que se encuentran excluidas del impuesto de acuerdo con el
articulo 39 numeral 2 lit d) de la Ley 14 de 1983.

Por lo demés, para la fecha en que se constituyo la demandante (17 de abril de

1996)% y, por supuesto, para el afio gravable en discusién (2006), no existia ya

sobre aseguramiento (sic) o planes complementarios que los afiliados al Régimen Contributivo asumen
motu propio, por medio de un contrato individual con las entidades de salud para obtener servicios
complementarios -.como por ejemplo la medicina prepagada — por fuera de los previstos en el POS. Estos
ingresos y todos los demas recursos que excedan los exclusivos para prestacion del POS, son rentas que
pueden ser gravadas con impuestos por los recursos captados. Es decir, los ingresos que las EPS y las
IPS obtengan por la prestacion de servicios diferentes a los previstos legal y jurisprudencialmente como
Plan Obligatorio de Salud, no constituyen rentas parafiscales y por lo tanto son gravados.” (Folios 138 y
138vto)

* Folios 147 a 149

* Folio 2 (Certificado de la Camara de Comercio de Bogota)
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el Sistema Nacional de Salud, lo que en nada afecta la no sujecion al tributo

por parte de la actora.

Ademas, con base en el criterio jurisprudencial que antecede, no estan gravados con
ICA los ingresos de la demandante provenientes de los planes de servicios
complementarios, medicina prepagada, seguros y riesgos profesionales, que no hacen
parte del POS, por cuanto hacen parte del servicio publico de salud y, en general,
“tienen en comun que su objeto es la prestacion de servicios de salud y estdn
regulados dentro del sistema de seguridad social en salud, como beneficios adicionales
al servicio publico esencial que se garantiza a través del Sistema de Seguridad Social en

Salud”*.

A su vez, de acuerdo con los preceptos en mencion, en concordancia con el
articulo 111 de la Ley 788 de 2002, los recursos que reciben entidades como
la actora por concepto de los servicios de salud que prestan, no estan

gravados con el impuesto de industria y comercio.

Las razones que anteceden son suficientes para revocar la sentencia apelada.
En su lugar, procede la nulidad de la liquidacion oficial de revision y del acto
que la confirmd. Y, como consecuencia, se declara la firmeza de la declaraciéon

del impuesto de industria y comercio presentada por la actora por el afio 2006.

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

REVOCASE |a sentencia apelada. En su lugar:

“sentencia de 24 de mayo de 2012, exp 17914
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1. DECLARASE la nulidad de la Resolucion 1185 de 11 de marzo de
2008, por la cual el municipio de Medellin practico liquidacion de revision
a la declaracion del impuesto de industria y comercio presentada por la
demandante por el afio gravable 2006 y de la Resolucién SH -17377 de
19 de agosto de 2008, que confirmd en reconsideracion el acto

administrativo anterior.
2. A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE en firme la
declaracion privada del impuesto de industria y comercio presentada por

la actora por el afio gravable 2006.

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

Cumplase.

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

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente
SALVAVOTO

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

WILLIAM GIRALDO GIRALDO
ACLARA VOTO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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HOSPITALES ADSCRITOS O VINCULADOS AL SISTEMA NACIONAL DE

SALUD - No estan gravados con el impuesto de industria y comercio porque antes de
la Ley 100 su actividad era de beneficencia o de caridad / HOSPITAL Y CLINICA - La
diferencia es irrelevante para efectos del impuesto de industria y comercio /
APLICACION DE LA SENTENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL - ingresos del sistema
de seguridad social que estan gravados / INTERPRETACION ERRONEA - articulo 111
de la Ley 788 de 2002 no derogé el literal d) del numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14
de 1983

Considero que la prohibicion de gravar con el impuesto de industria y comercio
prevista en la Ley 14 de 1983, a los hospitales adscritos o vinculados al
sistema nacional de salud no obedeci6 a que tales instituciones fueran
simplemente parte de ese sistema sino a que, antes de la Ley 100 de 1993, el
sistema nacional de salud era una actividad asistencial, de beneficencia o de
“caridad”. En efecto, la exencidén obedecio, en realidad, a que de una parte, el
servicio de salud publica no era una actividad industrial, comercial o de
servicios, al tenor de la Ley 14 de 1983, sino que era una especie equivoca de
funcién publica a cargo del Estado que se fundamentaba en la asistencia
publica. Las entidades que prestaban ese servicid — funcidon no podian estar
gravadas con el impuesto de industria y comercio, porque la funcion publica no
era hecho generador de tal impuesto. De otra parte, la exencién obedeci6 a
que los servicios de salud publica los venian prestando los particulares,
especialmente las entidades privadas de utilidad comun, que promovieron la
creacion de hospitales, asilos, auspicios, orfelinatos, casas de reposo,
leprocomios, etc, financiados con recursos provenientes del erario (auxilios) o
del producido de la explotacion de los juegos de suerte y azar, de las loterias,
de los impuestos por venta de licores y cigarrillos. De manera que la exencién
se fundamentd en principios de equidad, justicia social y capacidad contributiva
de tales entidades que suplian, en cierta medida, la incapacidad del Estado
para prestar los servicios de salud publica. El Estado, simplemente, promovio
la incorporacion de los privados al sistema nacional de salud. Ademas, por
politicas de control y para garantizar la prestacion idénea del servicio publico,
como era su deber tenia que incorporarlos al sistema de salud reinante en ese
tiempo.
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
SALVAMENTO DE VOTO
Consejero: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Radicaciéon nimero: 05001-23-31-000-2009-00195-01(18615)

Actor: CEDIMED S.A.
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Demandado: MUNICIPIO DE MEDELLIN

Con el acostumbrado respeto, disiento de la decisidbn que tomo la sala
en la sentencia del 11 de octubre de 2012. Esa sentencia revoco la del 19 de
agosto de 2010, que dicto el Tribunal Administrativo del Valle de Antioquia por
la que se denegd la nulidad de los actos administrativos de liquidacién del
impuesto de industria y comercio que el municipio de Medellin le formulé a
CEDIMED S.A.

La sentencia reiterd la sentencia del 24 de mayo de 2012 que declaré la
nulidad de ciertos actos administrativos?!, por la aparente interpretacion
erronea del literal d) del numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14 de 1983 y del
articulo 111 de la Ley 788 de 2002, interpretacion erronea que habria hecho el

Distrito Capital cuando dict6 los actos acusados.

Habida cuenta de que en la sentencia del 24 de mayo de 2012 salvé el
voto, reitero a continuaciéon los argumentos que expuse para apartarme de esa

sentencia y, por ende, de la sentencia del 11 de octubre del mismo afo.

En la sentencia se dice que, conforme con el correcto entendimiento de
esas normas, las empresas que prestan servicios de salud en ejecucion de
planes complementarios o en virtud de la atencién particular de pacientes sin
cargo a ningun seguro médico obligatorio no estan sujetas al impuesto de
industria y comercio. Dijo que la no sujecién se aplicaba en atencion a la
naturaleza subjetiva (criterio organico) de que presta los servicios de salud,
conforme con el literal d) del numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14 de 1983, y
al origen de los recursos (criterio material) derivados de la prestacion del

servicio, conforme con el articulo 111 de la Ley 788 de 2002.

41 Los demandados dentro del expediente 25000232700020080011501. NUMERO INTERNO: 17914. DEMANDANTE:
CLINICA DE LA MUJER. DEMANDADO: DISTRITO CAPITAL. SENTENCIA: 24 DE MAYO DE 2012.

MAGISTRADO PONENTE: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA.
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No comparto la decision que tom0 la Sala, por las siguientes razones:

Oposicion a los argumentos referidos a la exenciéon del impuesto
de industriay comercio en virtud del sujeto que presta los
servicios de salud.

El literal d) del numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14 de 1983 dispone lo

siguiente:

“Articulo 39. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior,
continuaran vigentes:

(...)

2. Las prohibiciones que consagra la Ley 26 de 1904; ademas,
subsisten para los departamentos Yy municipios las siguientes
prohibiciones:

(...)

d) La de gravar con el impuesto de industria y comercio, los
establecimientos educativos publicos, las entidades de beneficencia, las
culturales y deportivas, los sindicatos, las asociaciones de profesionales
y gremiales sin animo de lucro, los partidos politicos y los hospitales
adscritos o vinculados al sistema nacional de salud (...)"” (negrilla

fuera de texto)

La Sala fij6 la interpretacién de la norma transcrita y concluyé que “en lo
que se refiere a ‘los hospitales adscritos o vinculados al Sistema Nacional de
Salud’, la intencion del Legislador del afio 1983, fue la de no someter a las
entidades de salud al cumplimiento de ninguna de las obligaciones

sustanciales ni formales relacionadas con el impuesto de industria y comercio.”
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La interpretacion se fundamentd esencialmente en que, de conformidad
con los articulos 4, 5, 7 y 10 de la Ley 10 de 1990, las entidades publicas y
privadas del sector salud conformaban y conforman el sistema nacional de

salud.

Considero que la prohibicién de gravar con el impuesto de industria y
comercio prevista en la Ley 14 de 1983, a los hospitales adscritos o vinculados
al sistema nacional de salud no obedeci6 a que tales instituciones fueran
simplemente parte de ese sistema sino a que, antes de la Ley 100 de 1993, el
sistema nacional de salud era una actividad asistencial, de beneficencia o de

“caridad”.

En efecto, la exencion obedecid, en realidad, a que de una parte, el
servicio de salud publica no era una actividad industrial, comercial o de
servicios, al tenor de la Ley 14 de 1983, sino que era una especie equivoca de
funcion publica*? a cargo del Estado que se fundamentaba en la asistencia
publica®3. Las entidades que prestaban ese servicié6 — funciéon no podian estar
gravadas con el impuesto de industria y comercio, porque la funcién publica no

era hecho generador de tal impuesto.

De otra parte, la exencion obedecio a que los servicios de salud publica

los venian prestando los particulares, especialmente las entidades privadas de

42 E| servicio publico era entendido conforme la nocién subjetiva, segln la cual, los servicios ptblicos eran los
“prestados” o “realizados” por la Administracién Publica” [‘La concepcidn subjetiva, en su inspiracion original, Alberto
Montafia Plata “El concepto de servicio publico en el derecho administrativo”. Universidad Externado de Colombia.
Segunda Edicion. Mayo 2005. Bogota- Colombia.]

En efecto, antes de la Constitucién de 1991, tanto desde el punto de vista organico, material o formal*? el servicio publico
era funcion publica.Desde el punto de vista material: el servicio publico es funcién publica porque atafie a la actividad del
Estado ejecutada para satisfacer necesidades de interés publico, y sujeta al derecho publico. Desde el punto de vista
orgénico: el servicio publico es funcién publica en virtud de los 6rganos publicos que cumplen las tareas de interés
general sujetas al derecho publico. Y, desde el punto de vista formal: el servicio publico es funcion publica, porque el
derecho publico tiende a regular toda actividad orientada a la satisfaccion de necesidades publicas.

43 Acto Legislativo 01 de 1936. Articulo 16. La asistencia plblica es funcién del Estado. Se debera prestar a quienes
careciendo de medios de subsistencia y de derecho para exigirla de otras personas, estén fisicamente incapacitados
para trabajar.

La ley determinara la forma como se preste la asistencia y los casos en que deba darla directamente el Estado.

Conforme con el articulo 1 del Decreto Ley 3224 de 1963, la asistencia publica como funcién del Estado era entendida
como la ayuda que éste debe prestar para procurar el bienestar individual, familiar y colectivo, y mediante la
prevencion y la recuperacion de la salud de quienes careciendo de medios de subsistencia y de derecho para exigirla
de ofras personas, estan incapacitados para trabajar” Cfr. Op. Cit 5.
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utilidad comuan, que promovieron la creacién de hospitales, asilos, auspicios,
orfelinatos, casas de reposo, leprocomios, etc, financiados con recursos
provenientes del erario (auxilios) o del producido de la explotacion de los
juegos de suerte y azar, de las loterias, de los impuestos por venta de licores y
cigarrillos*. De manera que la exencién se fundamenté en principios de
equidad, justicia social y capacidad contributiva de tales entidades que suplian,
en cierta medida, la incapacidad del Estado para prestar los servicios de salud
publica. El Estado, simplemente, promovio la incorporacion de los privados al
sistema nacional de salud. Ademas, por politicas de control y para garantizar la
prestacion idénea del servicio publico, como era su deber tenia que

incorporarlos al sistema de salud reinante en ese tiempo.

En efecto, dado que los particulares han prestado de vieja data los
servicios de salud publica, incluso desde antes de la entrada en vigencia de la
Ley 10 de 1990, el sistema nacional de salud que se adoptd en el afio 19754
se gestd, precisamente, a raiz del proceso de fortalecimiento de las
instituciones publicas y privadas dedicadas a la prestacion de los servicios de

asistencia publica y de servicios de salud.

En virtud de ese proceso de fortalecimiento, desde la Ley 12 de 1963 se
creo el Plan Hospitalario Nacional, y en 1973, mediante la Ley 12, el Congreso

le concedio facultades extraordinarias al ejecutivo para que reorganizara el

44 e . L. . . . . . - . .

Por iniciativa privada vinieron apareciendo en el pais las instituciones de utilidad comudn, conformadas por fundaciones o
corporaciones sin animo de lucro, establecidas por particulares que destinan parte de sus bienes a un fin social o ain esfuerzos para
realizar actividades de beneficio social y cuya vigilancia ha estado a cargo del Estado.

Las instituciones de utilidad comln estuvieron enmarcadas dentro del concepto de asistencia publica, regulado por el Estado conforme a
la Ley 93 de 1938, y son todas aquellas entidades creadas por iniciativa privada y publica inicialmente, y sélo las de origen privado con
posterioridad a la reforma administrativa de 1968 [3 Alvaro Tafur G. Establecimientos publicos e instituciones de utilidad comuin, Bogota,
Ministerio de Salud Publica, 1969, pp.47 y ss.; Ley 93 de 1938 y Decreto ley 3130 de 1968], que destinan un patrimonio a una finalidad
social sin animo de lucro y sobre las cuales el Estado ejerce control y vigilancia, con la finalidad de que sus bienes se mantengan y
cumplan el objeto para el cual fueron establecidas [4 Numeral 19 articulo 120, y articulos 36 y 44 C.P. de 1986; numeral 26
articulo 189 y articulo 36 CPC].

De igual manera, a iniciativa de los departamentos y municipios se crearon las Juntas de Beneficencia, encargadas de recaudar
recursos con destino a la financiacion de las instituciones de asistencia publica y que ayudaron a la construccion y sostenimiento de
establecimientos de beneficencia, en los cuales se atendia a personas con necesidades sociales[5 Régimen legal de Loterias, Rifas y
Concursos, Federacion de Loterias de Colombia

—Fedelco—, Ley 64 de 1923, Bogota, PRAG, 1978, p.3]. Tomado de Leonardo Cafién Ortegdén. Una vision Integral de la Seguridad
Social. Universidad Externado de Colombia. Volumen |. 22 edicion actualizada. Bogota, 2007.

“® Leonardo Cafién Ortegdn. Una vision Integral de la Seguridad Social. Universidad Externado de Colombia. Volumen

I. 22 edicién actualizada

26



sistema nacional de salud que habia sido definido inicialmente por el Decreto
2470 de 1968.4¢

En ejercicio de esas facultades, el ejecutivo expidié los Decretos 056,
350 y 356 de 1975 que regularon, respectivamente, el sistema nacional de
salud; la organizacion y funcionamiento de los Servicios Seccionales de Salud
y de las Unidades Regionales; y el régimen de adscripcién y vinculacion de las
entidades que prestan servicios de salud.

El Decreto 056 de 1975, para efectos del sistema nacional de salud,
definié que las entidades adscritas “como entidades de asistencia publica”
eran todas las personas juridicas de derecho publico que prestaran servicios
de salud a la comunidad, recibieran o no aportes del Estado. Y, asi mismo, y
con el mismo componente de “asistencia publica”, eran entidades adscritas,
todas las personas juridicas de derecho privado que prestaran los mismos
servicios de salud, recibieran o no aportes estatales, y estuvieran 0 no
sometidas al control y la vigilancia que preveia el articulo 120 ordinal 19 de la

Constitucion Politica.4’

Ahora bien, de conformidad con el Decreto 350 de 1975, el régimen de
vinculacion aludia a las entidades de derecho privado que prestaran los
servicios de salud con &nimo de lucro o sin animo de lucro, a efectos de que
pudieran ofrecer, auspiciar o iniciar la prestacion de servicios de salud a la
comunidad, pero con los requisitos que estableciera el Ministerio de Salud
Publica [articulo 11]. Adicionalmente, debian suscribir contratos*® con los
organismos o entidades del sistema nacional de salud en el respectivo nivel,

para garantizar la implantacion del regimen establecido en el mentado decreto.

“idem
4720. Ejercer el derecho de inspeccion y vigilancia sobre instituciones de utilidad comun, para que sus rentas se
conserven y sean debidamente aplicadas, y que en todo lo esencial se cumpla con la voluntad de los fundadores.

“8 En el mismo sentido el articulo 24 de la Ley 10 de 1990
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En cuanto a los hospitales, el articulo 17 del Decreto 352 de 1975
precis6 que funcionarian como entidades adscritas o vinculadas al sistema

nacional de salud.

Lo expuesto permite reafirmar que la no sujecién del impuesto de
industria y comercio a los hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional
de salud no obedecié a que pertenecieran organicamente al sistema nacional
de salud, sino a que, esencialmente, el servicio salud publica no era una
actividad mercantil, sino un servicio que se asimilaba a una funcion publica a
cargo del Estado, prestada directamente por este, mediante su propia red
hospitalaria o la de particulares vinculados y en virtud de contratos
administrativos, todo ello en un esquema confuso entre lo que es funcion

publica y servicio publico.

Ahora bien, los decretos citados fueron derogados expresamente por la Ley 10
de 1990, que reorganizd el sistema nacional de salud. Sin embargo, esta reforma en
nada modificé la no sujecion del impuesto de industria y comercio, pues la reforma
aludié, esencialmente, a asuntos de politica de salud publica. Ademas, se ha dicho que
este sistema “prdcticamente no se llevé a cabo por la expedicion de la Constitucion de
1991 y de la Ley 100 de 1993, que ordend la conformacion del Sistema de Seguridad
Social Integral, dentro del cual es parte fundamental el Sistema General de Seguridad

Social de Salud.”*®

En todo caso, la Ley 10 de 1990 también fundamentaba el sistema
nacional de salud en la “asistencia publica” como “funciéon” del Estado [articulo
2].

Ahora bien, la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991 y

de la Ley 100 de 1993 incide, a mi juicio, radicalmente en la interpretacion del

“|dem Op. Cit. 5
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literal d) del numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14 de 1983 toda vez que, la
“asistencia publica” —motor de la prestacion de los servicios de salud como
una especie de funcién publica— se reemplazoé por los conceptos modernos de
seguridad y de proteccion sociales. El primero como servicio publico obligatorio
e irrenunciable, y, el segundo, como mecanismo de control de los recursos

destinados a la seguridad social.

En efecto, de conformidad con el articulo 48 de la Carta Politica, la
seguridad social es un servicio publico obligatorio e irrenunciable. Como
servicio, puede ser prestado por entidades publicas o privadas, de conformidad
con la ley y, en todo caso, bajo la direccién, coordinacion y control del Estado,
con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad,
integralidad, unidad y participacion. Adicionalmente, la Constitucion proscribio
la utilizacién de los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para

fines diferentes a ella.

Segun la doctrina “el modelo de seguridad social colombiana, iniciada a
raiz de la expedicion de la Ley 100 de 1993 (...) esta orientado a la sustitucion
de los esquemas de asistencia publica, prevision social y seguros sociales

obligatorios que vino desarrollando el pais durante las ultimas cinco décadas.

Con el fin de mejorar los niveles de cobertura de la seguridad social, eliminar
las inequidades resultantes del heterogéneo sistema desarrollado en mas de
medio siglo, tratar de solucionar los problemas de desfinanciacion de las
instituciones e incorporar elementos para hacer eficiente la prestacion de los
servicios y beneficios de la seguridad social [19]°°, con la expedicion de la
reforma de la seguridad social se plantea la construccion de un sistema de
seguridad social integral, dentro del cual se orienten, coordinen y desarrollen
las actividades de seguridad social, cuyas caracteristicas basicas podrian

resumirse de la siguiente forma:

0 Cita original: Oscar Rodriguez S. et al. Estructura y crisis de la seguridad social en Colombia 1946-1992, Bogot4,
CID— Universidad Nacional, 1992, p.237.
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1. Lograr la cobertura universal en forma progresiva, tanto para la
poblacion trabajadora y su familia, a través del aseguramiento
obligatorio, como para el resto de la poblacion por medio de subsidios.

2. Unificar los regimenes para hacer mas racional y equitativo el sistema
en el cubrimiento de las contingencias que afectan la salud y la pérdida
de ingreso.

3. Adoptar un sistema mixto de financiacion de tipo contributivo para las
personas con recursos, y de caracter subsidiario para los grupos mas
vulnerables de la poblacion, a través de la solidaridad general y del
sector productivo.

4. Incorporar elementos de eficiencia en la administracion de los servicios y
beneficios de la seguridad social, como la libertad de eleccion, la libre
competencia y los estandares minimos de calidad.

5. La creacion de una cultura del seguro, del ahorro, de la prevencién, del
autocuidado, de la responsabilidad personal, etc, que redunden en la
mejor utilizacion de los recursos de la seguridad social.

6. Reconocer y auspiciar la participacion del sector privado y publico en la
gestién de la seguridad social, bajo la orientacion ycontrol del Estado.

7. Tratar de desliar el desarrollo de la seguridad social de la relacion
laboral que vincule a los trabajadores dependientes de un empleador,
con base en los nuevos postulados de la Constitucion Pol'ticia de 1991
(...)"t

Para lo que nos interesa, entonces, el nuevo sistema de seguridad social en salud

parte de la nocion de servicio publico de salud en sustitucién de “los conceptos

decimondnicos de asistencia publica y beneficencia”>?.

La modificacion también implic6 que los servicios de salud ya no se
prestaran por el Estado y por los particulares contratados por aquel, dentro de
un esquema de auxilios procedentes del erario o de la caridad de las personas,

sino que se prestan como servicio obligatorio e irrenunciable por entidades

*11dem Op. Cit. 5

%2 Julio Silva Colmenares.”La modernizacion del Estado, el reto de la calidad y la eficiencia en el servicio de salud y el
papel de la Superintendencia Nacional de Salud. Algunas reflexiones para la discusién”. Superintendencia de Salud.
Ediciones Macondo. 1992.
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publicas y privadas y bajo la coordinacion y control del Estado, dentro de un

esquema de libre competencia y libertad econdémica.

En efecto, en el contexto actual de servicio publico de salud, el sistema
general de seguridad social en salud est4 integrado, entre otros sujetos, por las
entidades promotoras de salud en calidad de organismos de administracion y
financiacion y, las instituciones prestadoras de salud, en calidad de

prestadoras del servicio publico de salud. [articulo 155 de la Ley 100 de 1993].

Las Entidades Promotoras de Salud son las entidades responsables de la
afiliacion y el registro de los afiliados al sistema de seguridad social en salud y
del recaudo de las cotizaciones, por delegacion del Fondo de Solidaridad y
Garantia (FOSYGA). Su funcién basica es organizar y garantizar, directa o
indirectamente, la prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados y
girar, dentro de los términos previstos en la Ley 100, la diferencia entre los
ingresos por cotizaciones de los afiliados y el valor de las correspondientes
Unidades de Pago por Capitacion al Fondo de Solidaridad y Garantia. [articulo
177 de la Ley 100].

La unidad de pago por capitacion (UPC) es el pago que se reconoce a cada
entidad promotora de salud por la organizacién y garantia de la prestacion de
los servicios incluidos en el Plan de Salud Obligatorio para cada afiliado. Esta
Unidad se establece en funcion del perfil epidemiolégico de la poblacion
relevante, de los riesgos cubiertos y de los costos de prestacion del servicio en
condiciones medias de calidad, tecnologia y hoteleria, y le corresponde
definirla al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, de acuerdo con los
estudios técnicos del Ministerio de Salud. [articulo 182 de la Ley 100 de 1993]

Estos son los recursos que, al tenor del articulo 48 de la Carta politica, solo
pueden destinarse para la prestacion del servicio publico obligatorio de la
seguridad social en salud.

Ahora bien, las instituciones prestadoras de salud son aquellas que prestan
los servicios de salud, en el nivel de atencion correspondiente, a los afiliados y
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beneficiarios dentro de los parametros y principios sefialados en la Ley 100 de
1993.

A efectos de garantizar la aplicacion de los principios que orientan el
sistema de seguridad social, las instituciones prestadoras de servicios de salud
deben prestar los servicios de salud conforme con las reglas de la libre

competencia y dentro del mercado de servicios de salud.>3

Dado el esquema de libre competencia que sugiere el nuevo sistema, el

articulo 111 de la Ley 788 de 2002 dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 111. En su condicién de recursos de la seguridad social, no
forman parte de la base gravable del impuesto de industria y comercio,
los recursos de las entidades integrantes del Sistema General de

Seguridad Social en Salud, en el porcentaje de la Unidad de Pago Por

Capitacion, UPC, destinado obligatoriamente a la prestacion de

servicios de salud, conforme a su destinacion especifica, como lo prevé

el articulo 48 de la Constitucién Politica.

Este porcentaje serd para estos efectos, del ochenta por ciento (80%)

en el régimen contributivo y del ochenta y cinco por ciento (85%) de la

UPC en el régimen subsidiado.”

Considero que fue clarisima la intencién del legislador de gravar la utilidad
derivada del nuevo mercado de los servicios de salud. Sin embargo, los

%% ARTICULO 185. INSTITUCIONES PRESTADORAS DE SERVICIOS DE SALUD. Son funciones de las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud prestar los servicios en su nivel de atencién correspondiente a los afiliados y beneficiarios dentro de los parametros y
principios sefialados en la presente Ley.

Las Instituciones Prestadoras de Servicios deben tener como principios basicos la calidad y la eficiencia, y tendran autonomia
administrativa, técnica y financiera. Ademas propenderan por la libre concurrencia en sus acciones, proveyendo informacioén oportuna,
suficiente y veraz a los usuarios, y evitando el abuso de posicién dominante en el sistema. Estan prohibidos todos los acuerdos o
convenios entre Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, entre asociaciones o sociedades cientificas, y de profesionales o
auxiliares del sector salud, o al interior de cualquiera de los anteriores, que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el
juego de la libre competencia dentro del mercado de servicios de salud, o impedir, restringir o interrumpir la prestaciéon de los servicios
de salud.

Para que una entidad pueda constituirse como Institucion Prestadora de Servicios de salud deberd cumplir con los requisitos
contemplados en las normas expedidas por el Ministerio de Salud.

PARAGRAFO. Toda Institucién Prestadora de Servicios de Salud contara con un sistema contable que permita registrar los costos de
los servicios ofrecidos. Es condicién para la aplicacion del régimen Unico de tarifas de que trata el Articulo 241 de la presente Ley,
adoptar dicho sistema contable. Esta disposicion debera acatarse a mas tardar al finalizar el primer afio de vigencia de la presente Ley.
A partir de esta fecha serd de obligatorio cumplimiento para contratar servicios con las Entidades Promotoras de Salud o con las
entidades territoriales, segun el caso, acreditar la existencia de dicho sistema.
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apartes subrayados de la norma fueron declarados inexequibles por la Corte
Constitucional, mediante sentencia C-1040 de 2003, por violacién del articulo
48 de la Carta Politica, en el entendido de que el 100% de los ingresos que
perciben las entidades promotoras de salud por concepto de UPC deben estar

destinados a satisfacer el servicio obligatorio de seguridad social en salud.

Esas consideraciones las hizo extensivas a los recursos que perciben
las instituciones prestadoras de salud, en el entendido de que los servicios que
prestan también se pagan con cargo a los recursos de la UPC.>*

Es importante precisar que la Corte Constitucional, en la sentencia C-
1040 de 2003 aclaré que tales instituciones podian ser sujeto pasivo del

impuesto de industria y comercio cuando realizaran actividades gravadas.

Es por eso que, en la sentencia del 3 de marzo de 2011°° de la cual fui
ponente, la Sala concluy6 que cuando el literal d) del No. 2 del articulo 39 de la
Ley 14 de 1983 dispone que no estan sujetos al impuesto de industria y
comercio “...los servicios prestados por los hospitales adscritos o vinculados al
sistema nacional de salud”, debe entenderse que en vigencia del actual
sistema de seguridad social en salud, el servicio publico de salud al que se
refiere la norma, es aquel cuya prestacion debe garantizar el Estado a través
de las instituciones que conforman el Sistema de Seguridad Social Integral vy,
especialmente, de las empresas promotoras de salud y de las instituciones
prestadoras de servicios de salud, en ambos casos, de naturaleza publica,

privada o mixta, pero en desarrollo del plan obligatorio de salud.

* En ese sentido se pronuncié la Corte Constitucional en sentencia C-1040 de 2003 “17. Las anteriores consideraciones deben hacerse
extensivas a las Instituciones Prestadoras de Salud -IPS-, pues en su condicion de integrantes del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, estan encargadas de la prestacion de los servicios de salud a los afiliados con base en los recursos del POS que reciben de
las EPS. En consecuencia, dichas entidades tampoco estan obligadas a cancelar el impuesto de industria y comercio sobre las
actividades comerciales y de servicios que comprometan recursos del POS, por tratarse de rentas parafiscales, y solamente lo haran
sobre los recursos que no estan destinados al POS.”

% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero ponente: HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogot4, D.C., Tres (3) de marzo de dos mil once (2011). Radicacién:250002327000200700243-
01.N° Interno: 17459. Demandante: FUNDACION CARDIO INFANTIL- INSTITUTO DE CARDIOLOGIA. Demandado: SECRETARIA DE
HACIENDA-DIRECCION DISTRITAL DE IMPUESTOS.
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Adicionalmente, se dijo que constituye servicio publico de salud los
prestados en desarrollo de los planes que se ofrezcan en los regimenes
especiales a que hace alusion el articulo 279 de la Ley 100 de 1993°%, y los

que se prestan con cargo a los recursos del FOSYGA. %/

Respecto de los otros ingresos que perciban las IPS por la prestacién de
servicios de salud, diferentes a los anteriormente establecidos, la Sala
concluyé que estaban gravados, porque si bien son servicios que se pueden
prestar por instituciones que forman parte del Sistema General de Seguridad
Social en salud, se prestan como parte del mercado de servicios de salud,

mercado que incluye, de una parte, los servicios prestados de manera

% ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcién de aquel que se
vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptla a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas
prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneraciéon. Este Fondo serd responsable de la
expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que
para el efecto se expida.

Se exceptUan también, los trabajadores de las empresas que al empezar a regir la presente Ley, estén en concordato preventivo y
obligatorio en el cual se hayan pactado sistemas o procedimientos especiales de protecciéon de las pensiones, y mientras dure el
respectivo concordato.

Igualmente, el presente régimen de Seguridad Social, no se aplica a los servidores publicos de la Empresa Colombiana de Petréleos, ni
a los pensionados de la misma. Quienes con posterioridad a la vigencia de la presente Ley, ingresen a la Empresa Colombiana de
Petréleos-Ecopetrol, por vencimiento del término de contratos de concesién o de asociacion, podran beneficiarse del régimen de
Seguridad Social de la misma, mediante la celebracién de un acuerdo individual o colectivo, en término de costos, forma de pago y
tiempo de servicio, que conduzca a la equivalencia entre el sistema que los ampara en la fecha de su ingreso y el existente en
Ecopetrol.

PARAGRAFO 1o. La empresa y los servidores de que trata el inciso anterior, quedan obligados a efectuar los aportes de solidaridad
previstos en esta ley.

Las entidades empleadoras referidas en el presente articulo, quedan facultadas para recibir y expedir los bonos correspondientes a los
periodos de vinculacién o cotizacion a que hubiere lugar, de conformidad con la reglamentacién que para tal efecto se expida.

()

% En sentencia T-760 de 2008, la Corte Constitucional precis6 que “(...) Cuando una persona requiere un servicio de salud que no se
encuentra incluido dentro del Plan Obligatorio de Servicios, y carece de recursos para cubrir el costo del mismo que le corresponda
asumir, las entidades encargadas de asegurar la prestacion del servicio (EPS) deben cumplir con su responsabilidad y, en
consecuencia, asegurar el acceso a éste. No obstante, es el Estado quien ha de asumir el costo del servicio, por cuanto le
corresponde la obligacion de garantizar el goce efectivo del derecho. En tal sentido, la jurisprudencia constitucional y la
regulacién han reconocido a la entidad aseguradora el derecho de repetir contra el Estado (ver secciones 4.4.y 6.2.), a través
del Fosyga. El adecuado financiamiento de los servicios de salud no contemplados en el POS depende entonces, del correcto flujo de
recursos por parte del Estado para cubrir el pago de los recobros que reglamentariamente sean presentados por las entidades que
garantizan la prestacion del servicio. En la medida en que tales costos no estan presupuestados por el Sistema dentro del monto
que recibe la entidad aseguradora de la prestacion del servicio de salud por cuenta de cada uno de sus afiliados o
beneficiarios (UPC, unidad de pago por capitacion), su falta de pago atenta contra la sostenibilidad del sistema, y en tal
medida, al acceso a la prestacién de los servicios de salud que se requieran con necesidad. Al ser las entidades encargadas de
garantizar la prestaciéon del servicio (EPS), o incluso las instituciones prestadoras de salud (IPS), las que suelen asumir los
costos de la demora de los pagos de los recobros, se genera ademads, una presion sobre éstas para dejar de autorizar la
prestaciéon de servicios de servicios no contemplados en el POS. Asi pues, en la medida que la capacidad del Sistema de Salud
para garantizar el acceso a un servicio de salud depende de la posibilidad de financiarlo sin afectar la sostenibilidad del Sistema, el que
no exista un flujo de recursos adecuado para garantizar el acceso a los servicios de salud que se requieran con necesidad, no incluidos
dentro de los planes de servicio, obstaculiza el acceso a dichos servicios. (...)
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obligatoria por ley (POS) o de manera obligatoria, por ejemplo, a instancia de
sentencias judiciales y, de otra, los servicios prestados de manera voluntaria y
extraordinaria a cambio de una contraprestacion por servicios médicos que se
prestan en virtud de seguros médicos, planes complementarios salud® o por
simple arbitrio del cliente, como cuando requiere servicios meédicos

extraordinarios®®.

La Sala se apartd6 de la anterior tesis que ya habia adoptado,

fundamentalmente por las siguientes razones:

Parti6 de reiterar la sentencia del 22 de abril de 2004 (Exp.13224), en la que la
Seccién Cuarta del Consejo de Estado habria dicho que sigue vigente el articulo 5° de la
Ley 10 de 1990, “toda vez que ‘el Sistema de Seqguridad Social en Salud que desarrollo
la Ley 100 de 1993 en nada afecta la no sujecion subjetiva del articulo 39 numeral 22

literal d) de la Ley 14 de 1983, si se tiene en cuenta el criterio teleoldgico de la norma’.”

Que, “ademas, el concepto de ‘Sistema de Salud’, hoy ‘Sistema de
Seguridad Social en Salud’, debe ser apreciado en su alcance bajo las
consideraciones existentes en la Ley 14 de 1983, que es la fuente normativa
remota de la cual surge el beneficio fiscal para las entidades publicas o

privadas del sector salud.”

No comparto las conclusiones transcritas por cuanto, reitero, no se
puede asimilar la filosofia del Sistema Nacional de Salud de los afios ochenta
—que era eminentemente asistencial y esquematizado desde una controversial
“funcion publica” — al sistema de Seguridad Social en Salud que previo la Ley

100 de 1993, que es un servicio publico obligatorio e irrenunciable, pero que se

% ARTICULO 169. PLANES COMPLEMENTARIOS. Las Entidades Promotoras de Salud podran ofrecer planes
complementarios al Plan Obligatorio de Salud, que seran financiados en su totalidad por el afiliado con recursos
distintos a las cotizaciones obligatorias previstas en el articulo 204 de la presente Ley.

%9 por ejemplo, cirugias de estética.
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presta segun un modelo de libre mercado, a pesar de que haya un plan

obligatorio y una fuerte intervencion controladora del Estado.

Ademas, el articulo 5° de la Ley 10 de 1990 no definié el sistema
nacional de salud®. Ese articulo simplemente describi6 cémo estaba
conformado el sector salud®, norma que difiere del articulo 8 de la Ley 100 de
1993 que regula la conformacion del sistema de seguridad social, ya no como
un simple grupo de instituciones publicas o privadas, sino como el conjunto
armonico de esas entidades, las normas y procedimientos que las regulan y los
regimenes generales establecidos para pensiones, salud, riesgos profesionales
y los servicios sociales complementarios que se definen en la citada ley. Es
incompatible el espiritu y letra de la Ley 10 con el espiritu y letra de la Ley 100.

Entonces, la no sujecion al impuesto de industria y comercio que
consagra el literal d) del numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14 de 1983, para
‘los hospitales adscritos o vinculados al Sistema Nacional de Salud” no
dependia de si el articulo 5° de la ley 10 de 1990 estaba derogado o no, como

se infiere de la sentencia de la cual me aparto.

Se dijo también en la sentencia que “tampoco seria procedente entender que
existe una distincion entre “hospital” a que se refiere la norma de la no sujecidn, y
“clinica”, pues esta Corporacién ha indicado que “tales expresiones en su sentido

natural y obvio vienen a ser sindnimas, toda vez que no tienen

89 o definié el articulo 4°

®150. Sector Salud. El sector salud esta integrado por:

1) El subsector oficial, al cual pertenecen todas las entidades publi-cas que dirijan o presten servicios de salud, y
especificamente: Ley 10 de 1990 6/38

a) Las entidades descentralizadas directas o indirectas del orden na-cional;

b) Las entidades descentralizadas directas o indirectas del orden de-partamental, municipal, distrital o metropolitano o
las asociaciones de municipios;

c) Las dependencias directas de la Nacion o de las entidades territo-riales;

d) Las entidades o instituciones publicas de seguridad social, en lo pertinente a la prestacion de servicios de salud, sin
modificacion al-guna de su actual régimen de adscripcion;

e) La Superintendencia Nacional de Salud, que a partir de la vigen-cia de la presente Ley, es un organismo adscrito al
Ministerio de Sa-lud, dentro del marco de la autonomia administrativa y financiera que le sefiala la ley, sin personeria
juridica.

2. El subsector privado, conformado por todas las entidades o perso-nas privadas que presten servicio de salud y,
especificamente, por:

a) Entidades o instituciones privadas de seguridad social y cajas de compensacion familiar, en lo pertinente a la
prestacion de servicios de salud;

b) Fundaciones o instituciones de utilidad comun;

c) Corporaciones y asociaciones sin animo de lucro;
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una referencia técnica ni ha sido definida especialmente por el legislador, y en cambio,
los diccionarios de lenguaje usual y de expresion especializada se refieren
indistintamente a ellos como “establecimientos destinados al tratamiento de

enfermos.”®?.

Discrepo también de esa conclusion toda vez que, claro, el analisis
etimologico entre hospital y clinica era irrelevante. Lo relevante era advertir que
la intervencion privada en la prestacion del servicio de salud prevista en la Ley
100 de 1993 es antagonicamente diferente a la intervencion privada que se dio
en el pais con anterioridad a esa ley y que fundamentd, en parte, la
organizacién del sistema nacional en salud en Colombia en esa época, tal

como se preciso inicialmente.

Fue de tal envergadura la modificacion que hizo la Ley 100 de 1993 que
contemplé un régimen de transicion para la adaptacion al nuevo esquema
[Titulo V de la Ley 100 de 1993], que demandaba de las personas juridicas de
derecho privado la acreditacion de los requisitos exigidos para constituirse
como instituciones prestadoras de servicios de salud IPS, independientemente
de la naturaleza publica o privada y de que el servicio se preste en clinicas o
en hospitales en el entendido de que son parte de la infraestructura necesaria

que estas instituciones requieren para la prestacion del servicio de salud.

Adicionalmente, es fundamental advertir que se pasé de un modelo de
actividad privada de caracter asistencial a un modelo de actividad privada
basada en la libre competencia y de libertad econémica, asi haya regulacion y

control de parte del Estado, lo que es, por lo demas, su obligacion.

En el primer modelo, en virtud de los principios de equidad y de justicia,
era pertinente exonerar del impuesto de industria y comercio a los prestadores
de servicios de salud que hacian asistencialismo y caridad, aunque también

€s0s conceptos bajo esos negocios.

d) Personas privadas naturales o juridicas;
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En el segundo modelo, los nuevos operadores ejecutan un servicio
publico con &animo de lucro y, por ende, constitutivo del hecho generador del
impuesto de industria y comercio. Sin embargo, el articulo 48 de la Carta
Politica decidié que los recursos de la seguridad social que perciban tales
operadores, directamente (EPS) o indirectamente (IPS), no se pueden destinar
ni utilizar para fines diferentes a la seguridad social. Por lo tanto, se configura
el hecho generador, pero, por disposicion constitucional, la base gravable se
aminora para gravar con el impuesto de industria y comercio Unicamente los
recursos que excedan los recursos destinados exclusivamente para la
seguridad social, tales como los derivados de los planes complementarios de
salud.

De manera que, a mi juicio, no bastaba partir del hecho de que, a fin de
cuentas, todos los operadores regulados en la ley 100 de 1993 prestan el
servicio publico de salud, situacién que nadie niega.

Lo que ocurre es que, en materia tributaria es imperioso consultar los
principios de justicia, equidad, igualdad y capacidad contributiva que permiten
ilustrar el fundamento del beneficio o de la exencién regulado en la ley y que,
en todo caso, debe encontrar fundamento en la Constitucibn que consagra
como fin dltimo del Estado, entre otros: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion. Es mas, todo beneficio o privilegio o

descuento tributario es excepcional.

La sentencia de la cual me aparto destaca las sentencias de la Corte
Constitucional en las que se ha dicho que “(...) la prestacion del servicio de
salud en condiciones de competencia econémica, no es incompatible con
su caracter de interés publico y su finalidad eminentemente social, pese a

gue se trata de sujetos que actuan motivados por intereses privados, que

62 sentencia de 10 de junio de 2004, Exp. 13299, M.P. Dra. Elizabeth Whittingham Garcia, reiterada en sentencia del
27 de agosto de 2009, Exp. 17126, M.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia, entre otras.
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también gozan de la proteccion de la Constitucion.” Y, con fundamento en
las mismas, la sentencia reconoce que “(...) dentro del mercado de servicios
de salud, (...) tienen cabida todas las practicas comerciales legales que
pueden implementar los participantes del sector para ofrecer y vender sus
servicios, lo cual es aplicable no sélo a la prestacion de los previstos en el POS
sino ademas a todos los planes adicionales que la Ley 100 de 1993 ha
habilitado para que sean prestados por los particulares y que, como se vio,
también hacen parte del servicio publico de salud y se sujetan a las normas
que sobre competencia rigen para la actividad econdmica y la iniciativa

privada.” Sin embargo, concluye que esos servicios no son mercantiles®3,

Personalmente considero que por ser mercantiles tales servicios estan
gravados, pero, por disposicion del articulo 48 de la Constitucion Politica, solo
estan gravados los recursos que excedan los recursos previstos para cubrir el

servicio publico obligatorio e irrenunciable a la seguridad social en salud.

Fijese, ademas, que en la sentencia de la cual me aparto, se deduce un
presupuesto de sujecion al impuesto de industria y comercio, cuando el
servicio de salud se presta por una institucién “que no pertenezca al sistema de

seguridad social integral”.

Esa conclusion viola el derecho de igualdad de los prestadores de
servicios de salud y desconoce los principios tributarios antedichos, pues se
aparta del argumento principal de la sentencia segun el cual, el servicio de
salud no deja de serlo, independientemente de quien lo preste, con mayor
razén si la Ley 100 de 1993 parte del presupuesto de que todo operador de
esos servicios forma parte del sistema de seguridad social en salud y, para el
efecto, debe cumplir los requisitos que exige la Ley. El sistema no esta

concebido para que haya operadores por fuera del mismo, porque esta de por

% En suma, la Sala advierte que los servicios POS son una parte del servicio publico de salud, que corresponde a la
atencion basica que el Estado puede garantizar, sin embargo, existen otros servicios que complementan al POS y que
también hacen parte del servicio publico de salud y, por tanto, los ingresos que reciben las clinicas y hospitales, por la
prestacion de esa clase de servicios no estan sujetos al impuesto de industria y comercio, pues mantienen la
naturaleza de servicios y no podrian clasificarse como actividades industriales o comerciales, para poder ser gravados.
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medio el ejercicio de una actividad de servicio publico de interés general, que
exige de la regulacién, coordinacion y control por parte del Estado, maxime que
en esa actividad estan de por medio derechos fundamentales.

Por las anteriores razones, considero que es erronea la interpretacion
del literal d) del numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14 de 1983, a la que se
lleg6 en la sentencia de la cual me aparto.

De la oposicién a los argumentos referidos a la exencién del impuesto de
industria y comercio en consideracion al origen de los recursos que se

perciben por la prestacion de los servicios de salud.

En relacion con el origen de los recursos obtenidos por la prestacion de
servicios de salud, la Sala infirid que el articulo 111 de la Ley 788 de 2002 se
limité a precisar que los recursos destinados a la seguridad social en salud no
pueden ser gravados con el impuesto de industria y comercio. Que esa norma
nada dijo sobre la causacién del impuesto de industria y comercio por la
prestacion de servicios de salud que generen recursos adicionales a los

destinados a los servicios obligatorios de salud.

La interpretacion se fundamenté en el texto literal de la norma.
Adicionalmente, la Sala no comparti6 los argumentos que la Corte
Constitucional dijo en la sentencia C-1040 de 2003, respecto de que los
recursos adicionales que por servicios de salud perciben las empresas
promotoras de salud y las instituciones prestadoras de salud estan gravados
con el impuesto de industria y comercio. Adujo que esas afirmaciones las
planteé la Corte a titulo de obiter dicta y sin tener en cuenta las normas

especificas que regulan el impuesto de industria y comercio.

También concluy6 que el articulo 111 de la Ley 788 de 2002 no habia

derogado tacitamente el literal d) del numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14 de
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1983, pues no advirti6 que hubiera incompatibilidad entre las dos

disposiciones.

Pues bien, el articulo 111 de la Ley 788 de 2002 regul6 el impuesto de
industria y comercio en la prestacion de los servicios de salud publica en el

siguiente sentido:

“ARTICULO 111. <Apartes tachados INEXEQUIBLES> En su condicién
de recursos de la seguridad social, no forman parte de la base gravable

del impuesto de industria y comercio, los recursos de las entidades

integrantes del Sistema General de Seguridad Social en Salud, enr—el

obligatoriamente a la prestacion de servicios de salud, conforme a su

destinacion especifica, como lo prevé el articulo 48 de la Constitucion

Politica.

El articulo 111 de la Ley 788 de 2002 fue demandado por violacion del

articulo 48 de la Carta Politica. Y la Corte considerd probada esa vulneracion,
esencialmente porque “la actividad comercial o de servicios de la EPS no
puede dar lugar al hecho generador del impuesto de industria y comercio
cuando quiera que las mismas comprometen recursos de la Unidad de Pago

por Capitacion, (...)”

La Corte Constitucional, previo analisis del nuevo sistema integral de
seguridad social, calific6 de actividad comercial la que desarrollan las EPS,
consideracion que hizo extensiva a las IPS. Pero no obstante esa

consideracion, interpreté que la exencion del impuesto de industria y comercio
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estaba restringida a los recursos destinados a la seguridad social en salud, en

virtud de lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucion Politica.

Consecuente con esa argumentacion, interpretd acertadamente que,
“Por tanto, solamente habria lugar a aplicar el aludido impuesto sobre la
actividad comercial y de servicios de las EPS que compromete recursos
gue excedan los destinados exclusivamente para prestacion del POS,
pues son ingresos propios de las EPS sobre los cuales puede recaer el
citado gravamen impositivo, sin que se esté vulnerando el articulo 48

Superior.”

Las conclusiones que expuso la Corte Constitucional no fueron dichas a
titulo de obiter dicta, porque para llegar a las mismas partié del hecho de que
en el nuevo esquema de seguridad social en salud, los servicios de salud
publica se prestan dentro de los postulados de la libre competencia y libertad
econdémica y, por tanto, en la actualidad, tales servicios tienen caracter

mercantil. Asi estén vinculados a regulaciones de servicio publico.

Eso no es de extrafar: la actividad de transporte de personas es un
servicio publico y, sin embargo, se considera mercantil y sujeta a impuestos. La
actividad bancaria es un servicio publico y, sin embargo, sujeta a impuesto. Ni
la una ni la otra es funcion publica, pues esto es legislar, dictar sentencias,
dictar reglamentos y actos administrativos. Satisfacer necesidades de interés
general es servicio publico, y no necesariamente a cargo del Estado y siempre

bajo su control.

Conforme con la sentencia C-037 de 1996, que citd la Sala en la
providencia de la cual me aparto, “‘gozan de cosa juzgada implicita los
conceptos de la parte motiva que guarden una unidad de sentido con el
dispositivo de la sentencia, de tal forma que no se pueda entender éste sin la

alusion de aquellos’.
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Guarda unidad de sentido con la parte resolutiva de la sentencia de la
cual me aparto, que la Corte Constitucional, en la sentencia C-1040 de 2003,
haya concluido que estan gravados con el impuesto de industria y comercio los
servicios de salud publica, pero que estan exentos los recursos que se
destinen a la seguridad social en salud, en virtud del nuevo esquema dentro
del cual se prestan los servicios de salud publica. Por tanto, la sentencia debi6
dar cumplimiento a la sentencia de la Corte Constitucional.

Por altimo, lo anteriormente expuesto resulta ilustrativo para concluir que
el articulo 111 de la Ley 788 de 2002 no derogo el literal d) del numeral 2 del
articulo 39 de la Ley 14 de 1983. Sin embargo, insisto en que la sentencia de
la cual me aparto si interpreté de manera errbnea esas normas y, por tanto,
discrepo de que se haya calificado de obiter dicta las razones que se
expusieron en la sentencia de 3 de marzo de 2011%* que dict6 esta misma

seccion.

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

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Fecha ut supra

NO SUJECION AL IMPUESTO DE IDNUSTRIA Y COMERCIO - Era solo

para las entidades que prestaran actividades de asistencia publica en salud /
PLANES COMPLEMENTARIOS - No corresponden a las asistencia en salud
gue el estado debe garantizar

64 Expediente: 17459, Fundacién Cardio Infantil — Instituto de Cardiologia.
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La no sujecion establecida en el articulo 39 numeral 2° literal d) ib, segun la
normativa vigente a la fecha de su expedicion, se referia a las entidades que
prestaran actividades de asistencia publica en salud. Los planes
complementarios no corresponden a la asistencia en salud que el Estado debe
garantizar. En ese sentido no puede decirse que el no contar con ellos “afecte
directamente el nivel de vida del pueblo colombiano”, por lo tanto, a los
recursos que se obtengan con cargo a estos servicios les es aplicable la
regulacion general del impuesto de Industria y Comercio. Afirmacion que
encuentra sustento en la sentencia de la Corte Constitucional C-1040/03.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIN CUARTA

ACLARACION DE VOTO

Consejero: WILLIAM GIRALDO GIRALDO

Radicacion niumero: 05001-23-31-000-2009-00195-01(18615) Actor:

CEDIMED S.A.
Demandado: MUNICIPIO DE MEDELLIN

En ocasion anterior®®> me aparte de la decisibn mayoritaria de la Sala, respecto
de la no sujeciéon de los hospitales y clinicas al impuesto de Industria y
Comercio dispuesta en el articulo 39 numeral 2° literal d) de la Ley 14 de
1983 cuando presten servicios de salud no establecidos en el POS. Las

razones que me llevaron a disentir del criterio de la Sala fueron las siguientes:

® Sentencia del 24 de mayo de 2012, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio, radicacién niumero: 253000-23-
27-000-2008-0011501 (17914) Actor: Clinica de la Mujer.
% Articulo 39°.- No obstante lo dispuesto en el articulo anterior continuaran vigentes:
2. Las prohibiciones que consagra la Ley 26 de 1904; ademas, subsisten para los Departamentos y
Municipales las siguientes prohibiciones:

d) La de gravar con el impuesto de Industria y Comercio, los establecimientos educativos publicos,
las entidades de beneficencia, las culturales y deportivas, los sindicatos, las asociaciones de
profesionales y gremiales sin animo de lucro, los partidos politicos y los hospitales adscritos o
vinculados al sistema nacional de salud.

44



La no sujecion establecida en el articulo 39 numeral 2° literal d) ib, segun la
normativa vigente a la fecha de su expedicion, se referia a las entidades que

prestaran actividades de asistencia publica en salud.

La Carta Politica de 1991 en el articulo 48 sefiala que la Seguridad Social es
un servicio publico de caracter obligatorio, que se prestara bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la ley.

En desarrollo de la norma citada, el gobierno nacional profirié la Ley 100 de
1993, por la cual se creo el Sistema de Seguridad Social Integral, en cuyo libro
Il reguld lo concerniente al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Como “caracteristica basica” del Sistema General de Seguridad Social en
Salud se sefiala que todos los afiliados al Sistema General de Seguridad
Social en Salud recibirdn un plan integral de protecciéon de la salud, con
atencién preventiva, médico-quirdrgica y medicamentos esenciales, que sera

denominado el Plan Obligatorio de Salud.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 169 consagra los planes complementarios al
Plan Obligatorio de Salud, financiados en su totalidad por el afiliado o las
empresas que lo establezcan, con recursos distintos a las cotizaciones
obligatorias previstas por la misma ley. Estos Planes son de carécter opcional
y voluntario, se financian con los recursos propios del afiliado o del empleador,
y al Estado no le corresponde garantizarlos bajo los principios de solidaridad y

universalidad.

Los planes complementarios no corresponden a la asistencia en salud que el
Estado debe garantizar. En ese sentido no puede decirse que el no contar con
ellos “afecte directamente el nivel de vida del pueblo colombiano’®’, por lo
tanto, a los recursos que se obtengan con cargo a estos servicios les es
aplicable la regulacion general del impuesto de Industria y Comercio.
Afirmacion que encuentra sustento en la sentencia de la Corte Constitucional
C-1040/03.

o Argumento de la exposicion de motivos del articulo 39 numeral 2° literal d) de la Ley 14 de 1983.
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A pesar de estas consideraciones, acojo la posicion adoptada en la Sala del 24 de
mayo de 2012%8, por considerar mas ajustado al derecho a la igualdad el que las

decisiones coincidan con el criterio mayoritario.

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

Fecha ut supra

®® Sentencia dictada en el expediente 17914, con participacion de conjuez
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UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No.

18986

Fecha:

23 de febrero de
2012

Concepto No.

Concejo de Estado

X

(Si se trata de Tribunal
doctrina) Otro

De:
Ponente: Martha Teresa Bricefo de Valencia

PROBLEMA JURIDICO

¢Es legal el gravamen de la estampilla Pro Hospital Universitario CARI E.S.E., impuesto
por la Asamblea Departamental del Atlantico mediante ordenanza 0008 de 20067

TESIS

No es legal. El gravamen de la estampilla Pro Hospital Universitario CARI E.S.E. No se
puede establecer sobre una actividad que tienen la misma base y hecho generador que
esta gravada con impuestos nacionales.

Ubicacion | 5

Pag(s):

8

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Recurso de apelacion sobre auto.

ASPECTO JURIDICO

FUENTE FORMAL

Ley 645/01 Art. 71 Dec. Art. 195y 196 Ordenanza Art. 2,3y 4
1222/86 Dec. 1333/86 41/02 Ordenanza
18/06
EXTRACTO
Ubicacion | 2 3 6 7

Pag(s):

Analista: Jorge Enrique Vera Gamboa
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Consejera ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Bogota D. C., veintitrés (23) de febrero de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 08001-23-31-000-2008-00713-01(18986)

Actor: JAIME ANDRES GIRON MEDINA

Demandado: DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO

AUTO

Ha llegado el presente proceso para decidir el recurso de apelacién interpuesto
por la parte demandante contra la providencia de 1° de marzo de 2010 del Tribunal
Administrativo del Atlantico, mediante la cual neg6 la suspension provisional del

acto administrativo acusado.
ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion consagrada en el articulo 84 del Cédigo Contencioso
Administrativo, el actor solicité la nulidad de los articulos 2, 3 y 4 de la Ordenanza
0018 de 2006, expedida por la Asamblea Departamental del Atlantico, por medio
de la cual se modifica el Estatuto Tributario del Departamento del Atlantico
(Decreto Ordenanzal No. 000823 de 2003). Pidi6, ademas, la suspension

provisional.

El 27 de noviembre de 2008 se presentd la demanda ante el Tribunal
Administrativo del Atlantico que en auto de 1° de marzo de 2010, la admitidé y negd

la suspensién provisional solicitada.

Inconforme con la anterior providencia, el actor interpuso oportunamente el

recurso de apelacion.
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LA SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL

El demandante, en escrito separado, solicité la suspension provisional de los
efectos del acto acusado al considerar que es evidente la contradiccién con los
articulos 71 [5] del Decreto 1222 de 1986 y 195 y 196 del Decreto 1333 de 1986.
Advirti6 ademas, que el Consejo de Estado ya decretd la suspension provisional
de normas idénticas en su esencia a las demandadas, y que en primera instancia
fueron anuladas por el Tribunal Administrativo del Atlantico.!

Para demostrar la manifiesta infraccion de las normas superiores realizé el

siguiente cuadro comparativo:

Normas Violadas

Normas Acusadas

Normas
provisionalmente
suspendidas por el
Consejo de Estado y
anuladas por el

Departamentales:

(...)

5. Imponer gravamenes
sobre objetos o]
industrias gravados por

la ley, y

Decreto 1333 de 19863

ARTICULO 195. El
impuesto de industria 'y
comercio recaera, en
cuanto a materia
imponible, sobre todas
las actividades
comerciales, industriales
y de
Servicio que se ejerzan o
realicen en las

Departamento del
Atlantico, el cual quedara
asi:

Articulo 173. SUJETO

PASIVO. Son sujetos
pasivos de la Estampilla
Pro Hospital
Universitario CARI
E.S.E., las personas
naturales o juridicas y
SuUs asimiladas de
conformidad al Estatuto
Tributario Nacional y sus
normas
reglamentarias, que
expidan factura,
documentos

equivalentes a las

Gravable:

Tribunal
Decreto 1222 de 19862 |Ordenanza 0008 de | Ordenanza 0040 de
20064 2001: Articulo 4: EI
ARTICULO 71. Es articulo 6° de la
prohibido a las |Art. 2. El articulo 173 del | Ordenanza 000027 de
Asambleas Estatuto Tributario del | 2001 quedara asi: Base

la  base
gravable para el cobro

de la estampilla Pro-
Hospital  Universitario
de Barranquilla, la

constituyen los ingresos
brutos o los ingresos
operacionales segun el
caso, 0 en general la
base gravable
declarada por los
contribuyentes del
Impuesto de Industria y
Comercio.”

Ordenanza 0017 de

2004, Articulo 5: EIl
articulo tercero de la
Ordenanza 0040 de

! Se refiere al proceso de simple nulidad promovido por Lucy Cruz de Quifiones contra los articulos
4 de la Ordenanza No. 40 de 2001, 5 y 6 de la Ordenanza 0018 de 2004 y 5 de la Ordenanza 0017
de 2004, expedidas por la Asamblea Departamental del Atlantico. Exp. 2006-00693 (17420).

%Por el cual se expide el Cédigo de Régimen Departamental

®Por el cual se expide el Cédigo de Régimen Municipal

* Por medio de la cual se modifica el Estatuto Tributario del Departamento del Atlantico (Decreto
Ordenanzal No. 000823 de 2003)
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respectivas
jurisdicciones
municipales, directa o

indirectamente,por
personas naturales,
juridicas 0 por

sociedades de hecho, ya
sea que se cumplan en
forma permanente u
ocasional, en inmuebles
determinados, con
establecimientos
comercio o sin ellos.

de

ARTICULO 196. El
impuesto de industria y
comercio se liquidara
sobre el  promedio
mensual de ingresos
brutos del afio
inmediatamente anterior,
expresados en moneda
nacional y

obtenidos  por las
personas y sociedades
de hecho indicadas en el
articulo anterior, con
exclusion de:
devoluciones -ingresos
provenientes de venta de
activos fijos y de
exportaciones-, recaudo
de impuestos de
aquellos productos
cuyo precio esté
regulado por el Estado y

percepciéon de
subsidios. (...)

facturas y en general
cualquier documento que

asi:
hecho

2001 quedara
Constituye el

soporte ingresos

generador de la

obtenidos en desarrollo
del ejercicio de
actividades industriales,
comerciales 0 de
prestaciéon de servicios

obligacion de pagar la
Estampilla Pro Hospital
Universitario de
Barranquilla, el ejercicio
o realizacion directa o

Art. 3. El articulo 174 del
Estatuto Tributario del

Departamento del
Atlantico, modificado por
el articulo 5° de la

Ordenanza No. 017 de
2004, el cual quedara
asi:

Articulo 174. HECHO

GENERADOR.
Constituye el hecho
generador de la

estampilla Pro- Hospital
Universitario CARI
E.S.E., las facturas, los
documentos
equivalentes a
facturas y en general
cualquier documento que

las

soporte ingresos,
que expidan las
personas naturales o
juridicas y sus
asimiladas en desarrollo
del ejercicio de

actividades industriales,
comerciales 0 de
prestacion de servicios

en la jurisdiccién del
Departamento del
Atlantico.

(...)

Art. 4. El articulo 175 del
Estatuto Tributario del
Departamento del
Atlantico, el cual quedara
asi:

Articulo  175. BASE
GRAVABLE.
Constituye base

en jurisdiccién del | indirecta de actividades
Departamento del | industriales,
Atlantico. comerciales y de

servicios dentro de la
jurisdiccion del Distrito

Especial, Industrial vy
Portuario de
Barranquilla vy de los
Mmunicipios del
Departamento del
Atlantico, por personas
naturales, juridicas o
por sociedades de
hecho, ya sea que se

cumplan de forma
permanente u ocasional
en inmuebles
determinados con
establecimientos de
comercio o sin ellos. Lo

anterior no elimina la
obligacion legal de
presentar  declaracién

privada del Impuesto de
Industria y Comercio.
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gravable de la
Estampilla Pro
Hospitales Universitarios
CARI
E.S.E., el monto total,
antes de IVA, de la
facturacion o de los
documentos
equivalentes a las
facturas y en general la

sumatoria de los
valores de los
documentos que
soporten __los _ingresos
generados en
desarrollo del ejercicio
de actividades
industriales, comerciales
y de

servicios en jurisdiccion
del Departamento del
Atlantico.

Para los obligados a la
utilizacion del la
Estampilla Pro Hospital
Universitario CARI

E.S.E., que
simultdneamente  sean
contribuyentes del

impuesto _de industria_y
comercio, se _presume
como base gravable
minima para_efectos de
la_declaracion y pago el
valor gue corresponda a
los ingresos netos
gravables declarados en
dicho impuesto. Para los
demas obligados se
aplicara laregla general
contemplada en el inciso
anterior.

Del cuadro anterior surge claramente la ilegalidad al establecerse un gravamen

sobre una actividad que esta gravada con impuestos nacionales.
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No es entendible que si los ingresos percibidos por actividades industriales,
comerciales y de prestacion de servicios se gravan con el impuesto de industria y
comercio, la Asamblea Departamental del Atlantico pretenda imponer un nuevo

tributo sobre la misma base y hecho generador.

Concluyé que se evidencia un doble gravamen sobre el desarrollo de las
actividades industriales, comerciales y de prestacion de servicios adelantadas en

la jurisdiccion del Departamento del Atlantico.

EL AUTO APELADO

El Tribunal Administrativo del Atlantico, en el auto de 1° de marzo de 2010, nego el
decreto de la medida de suspension provisional porque de la confrontacion directa

entre las normas superiores y la demandada no se infiere una manifiesta violacion.

EL RECURSO

El demandante, inconforme con la negativa de decretar la medida provisional,
apeld con los mismos argumentos de la solicitud inicial e insistié6 en la manifiesta

contradiccidn que existe entre las normas superiores y la demandada.

Agregd que la Seccién Cuarta del Consejo de Estado el 18 de marzo de 2010°,
profiri6 sentencia por medio de la cual confirmé la decision del Tribunal
Administrativo del Atlantico en la que declard la nulidad de los articulos 4° de la
Ordenanza 00040 de 2001, 5 de la Ordenanza 0017 de 2004, 20 de la Ordenanza

0027 de 2001 y 5y 6 de la Ordenanza 0018 de 2004, expedidas por la Asamblea

Departamental del Atlantico. Trascribié apartes de la referida providencia.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Esta Corporacion precisa que la suspension provisional es una medida cautelar
gue tiene por objeto que un acto administrativo que se presume ilegal o
inconstitucional deje de producir efectos y para que proceda cuando se ejerce la

accion de nulidad, segun lo ordena el articulo 152 del Codigo Contencioso

® Exp. 2006-00693 (17420), Actor: Lucy Cruz de Quifiones, C.P. Dr. William Giraldo Giraldo.
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Administrativo, se requiere que: i) la solicitud se sustente de manera expresa en la
demanda o en escrito separado y ii) la violaciébn de las normas superiores
invocadas como vulneradas sea manifiesta, esto es, que dicha infraccion sea
perceptible a primera vista, “por confrontacion directa o mediante documentos

publicos aducidos con la solicitud”.

En este caso, el primer requisito se cumple puesto que el demandante en capitulo
separado del libelo inicial pide la suspension provisional de los articulos 2, 3y 4 de
la Ordenanza 00018 de 25 de julio de 2006, expedida por la Asamblea
Departamental del Atlantico, y expone las razones de la solicitud.

Indica que las normas demandadas contradicen los articulos 71 [5] del Decreto
1222 de 1986 y 195 y 196 del Decreto 1333 de 1986 al imponer el pago de la
Estampilla Pro Hospital Universitario CARI E.S.E. sobre las actividades
industriales, comerciales y de prestacion de servicios que ya estan gravadas con

el impuesto de industria y comercio.

Esta Corporacién, previo a indicar si de la comparacion directa de las normas
invocadas con las demandadas surge prima facie una contradiccién, debe decir
que la Seccién, en auto de 13 de diciembre de 2011%, se pronuncié sobre la
suspension provisional de los articulos 173 a 179, 183, 185, 186 y 281- 2 de la

Ordenanza 041 de 2002 y 2 a 8 y 14 de la Ordenanza 0018 de 2006 y del
Decreto Ordenanzal 823 de 2003, que coinciden parcialmente con los articulos
demandados en el presente asunto. En consecuencia, se reiterara lo dicho en esa

providencia en relacion con las normas demandadas en el sub examine.

En efecto, en el auto de 13 de diciembre de 2011, en relacién con los articulos 2, 3
y 4 de la Ordenanza 0018 de 2006, al hacer la confrontacion directa con las
normas superiores invocadas, entre ellas, la Ley 645 de 2001 [arts. 3 y 5], el
Decreto Ley 1222 de 1986 [arts. 62-1 y 71-5] y la Ley 14 de 1983 [art. 32], se

advirtio que existe una manifiesta infraccion, por las siguientes razones:

La Ley 645 de 2001 autoriz6 a las asambleas departamentales para que

ordenaran la creacion de una estampilla Pro Hospitales Universitarios, y en los

® Exp. 2009-00043 [18399], Actor: Silvia Isabel Reyes Cepeda, CP. Dr. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas.
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articulos 3°y 5° de la citada ley se establecid6 como hecho generador del tributo las
actividades y operaciones realizadas en cada departamento, siempre que

intervengan funcionarios departamentales o municipales.

Teniendo en cuenta ese hecho generador, el auto de 13 de diciembre de 2011
explicO que esas actividades u operaciones deben ser las que impliquen la

circulacion de riqueza o la obtencién de un servicio a cargo del Estado.

En relacion con los sujetos activo y pasivo de la Estampilla Pro Hospitales
Universitarios, se infiere de los articulos 3° y 5° de la misma Ley 645 de 2001 que
seran los departamentos y las personas responsables de las actividades u

operaciones, respectivamente.

El articulo 6° de la Ley 645 determina como base gravable el valor de las

actividades y operaciones sujetas al tributo.

De manera que la referida ley establecio los elementos esenciales de la estampilla
Pro Hospitales Universitarios, y deben las asambleas departamentales, para su
creacion, respetar lo dispuesto en la Ley 645 de 2001 y, ademas, en el Decreto
1222 de 1986 [arts. 62-1 y 71-5], este dltimo limita la facultad de las asambleas
cuando se trate de hechos que son materia de impuestos nacionales, excepto que

exista autorizacion expresa.

Explicado lo anterior, la Sala, en la providencia de 13 de diciembre de 2011 se
refirié a las normas demandadas, entre otras los articulos 2, 3 y 4 de la Ordenanza
018 de 2006, acusados en el proceso de la referencia, y encontré la manifiesta
contradiccion con las normas superiores, puesto que la Asamblea Departamental
del Atlantico en dichas disposiciones estableci6 como hecho generador del tributo
la expedicion de facturas o documentos equivalentes o cualquier otro documento
que represente ingresos y que se expidan en ejercicio de actividades comerciales,
industriales y de servicio que se realicen en jurisdiccion de ese departamento,
para lo cual no es necesaria la intervencion de funcionarios publicos

departamentales ni municipales, intervencion exigida por la Ley 645 de 2001.

De otra parte, es claro que se desconoce la prohibicion del numeral 5 del articulo

71 del Decreto Ley 1222 de 1986, puesto que las actividades comerciales,
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industriales y de servicio ya estdn establecidas como hecho generador del
impuesto de industria y comercio, segun el articulo 32 de la Ley 14 de 1943.

Asi, una vez expuestas las razones que tuvo la Sala para decretar la suspension
provisional de los articulos 2, 3 y 4 de la Ordenanza 018 de 2006, entre otras
normas, las mismas se reiteran en esta oportunidad, como se indicoé inicialmente.

Es claro y se concluye de lo indicado en los parrafos anteriores que las normas,
cuya suspension provisional se solicita en el asunto de la referencia, tienen como
hecho econdémico sujeto a la Estampilla Pro Hospital Universitario CARI E.S.E. las
actividades industriales, comerciales y de servicios, que es el hecho generador en
el impuesto de industria y comercio, lo que significa que se grava con estampilla el

mismo objeto de este ultimo.

Asimismo, que la Ley 645 de 2001 [art. 5] determiné que las obligaciones de
adherir y anular las estampillas estan a cargo de los funcionarios departamentales
y municipales que intervengan en los actos, lo cual no se tuvo en cuenta al expedir
la ordenanza demandada, puesto que en ese acto no se contempla la intervencién
del funcionario publico, ya que para la expedicion de facturas no se requiere la

mediacién de funcionarios publicos departamentales ni municipales.

Asi, como se indic0, se reiteran las consideraciones expuestas por esta Sala y se
estara a lo resuelto en el auto de 13 de diciembre de 2011, dictado en el Exp.

18399 que en la parte resolutiva expresa:

“REVOCASE el literal e) del auto del 23 de junio de 2009, proferido por el Tribunal
Administrativo del Atlantico. En consecuencia, se dispone:

“e) Suspéndanse provisionalmente los efectos juridicos de las
Ordenanzas numeros 041 de 2002 (articulos 173 a 179, 186, 281-2 y 358-6)

y 0018 de 2006 (articulos 2 a 8 y 14) y del ‘Decreto Ordenanzal’ N° 823 de
2003, expedidos por la Asamblea del departamento del Atlantico.” 7
En consecuencia, esta Corporacion revocara el auto de 1° de marzo de 2010, por
el cual el Tribunal Administrativo del Atlantico negd la suspension provisional de

los efectos del acto acusado.

"En el entendido que se suspende el capitulo sexto del titulo primero del Decreto Ordenanzal 000823 de
2003. Esto es, los articulos 170 a 186, que corresponden a la estampilla Pro Hospital Universitario.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Cuarta,

RESUELVE:

Revocase el auto de 1° de marzo de 2010, proferido por el Tribunal
Administrativo del Atlantico. En su lugar se dispone: En relacion con los
articulos 2° 3° y 4° de la Ordenanza 0018 de 2006 de la Asamblea
Departamental del Atlantico, estése a lo dispuesto por la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado en el auto de 13 de diciembre de 2011, proferido en el
proceso No. 08001-23-31-000-2009-00043-01 [18399].

Copiese y notifiquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Cumplase.

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

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS MARTHA TERESA BRICENO DE
VALENCIA

Presidente de la Seccién

WILLIAM GIRALDO GIRALDO CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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TESIS

No son exentos. Los desembolsos a favor de comercializadores de bienes a través de
contratos de arrendamiento financiero o leasing no son exentos del Gravamen a los
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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION

CUARTA

Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS Bogota
D.C., veintisiete (27) de septiembre de dos mil doce (2012) Radicacién numero:

11001-03-27-000-2009-00009-00(17543)

Actor: MARIA CRISTINA RAMIREZ LONDONO

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES FALLO

La Sala decide la accidn de nulidad incoada por la sefiora Maria Cristina Ramirez Londofio,
contra el Concepto nimero 91749 del 8 de noviembre de 2007%, expedido por la Oficina

Juridica de |a DIAN.

1. ANTECEDENTES PROCESALES

A) LA DEMANDA?

La sefiora Maria Cristina Ramirez Londofio, en nombre propio, propuso la

siguiente peticion:

“1. Decretar la nulidad del Concepto 91749 del 15 (sic) de noviembre de
2007 de la Oficina Juridica de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales por ser contrario a la ley.”

La demandante citd6 como violados los articulos 127-1 y 879, numeral 11, del
Estatuto Tributario; 2° del Decreto Reglamentario 913 de 1993; 10° del Decreto

Folios 21 a 26.

?La demanda fue corregida mediante escrito del 12 de mayo de 2009, en virtud del auto inadmisorio de la misma del 27 de
abril de 2009.
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Reglamentario 449 de 2003; el Concepto DIAN 55704 del 25 de agosto de 2004;
el Acta 3 del 4 de abril de 2005, del Comité de Direccion de la DIAN y, el Concepto
2007039517-001 del 30 de agosto de 2007, de la Superintendencia Financiera de

Colombia. Para sustentar lo anterior, adujo lo siguiente:

1. El leasing financiero es una operacion de crédito

Precis6 que el leasing financiero es una operacion crediticia que se materializa
con la participacion de establecimientos de crédito legalmente constituidos y

autorizados.

Dijo que la DIAN, en el concepto acusado, interpretd erroneamente, que las Unicas
operaciones de crédito exentas del Gravamen a los Movimientos Financieros son
las derivadas de los contratos de mutuo, sin tener en cuenta que el numeral 11 del

articulo 879 del E.T. no hace esta distincion.

Que malinterpretdé el Concepto nimero 2007039517-001 del 30 de agosto de
2007, en el que la Superintendencia Financiera preciso que el contrato de leasing
financiero se celebra con el Unico propdsito de financiar la adquisicion de bienes,
en la medida en que reune las siguientes condiciones: i) La transmision de la
propiedad de una cosa del acreedor con contrapartida econdmica diferida; ii) La
pausa o dilacion entre el ejercicio del derecho por parte del acreedor y el
cumplimiento de la obligacion por parte del deudor vy, el interés como precio del
tiempo que media entre las prestaciones de ambos sujetos de la relacion

crediticia.

Explicé que el contrato de leasing financiero implica varias operaciones. Que el
credito que otorga la compafiia de leasing en contratos de este tipo requiere para
su perfeccionamiento los siguientes contratos y regulaciones: i) La suscripcion del
contrato entre la compafiia de leasing y el tomador; ii) El contrato de compraventa

entre la companiia de leasing y el proveedor del bien que se adquiere vy, iii) La
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opcion irrevocable de compra que se pacta al inicio del contrato y que se hace

efectiva a la terminacion del mismo.

Afirmé que el desembolso del crédito que se hace al proveedor del bien es parte
integral de la actividad de financiamiento mediante un contrato de leasing. Que,
por ello, la DIAN no puede considerar esta etapa de manera independiente y sin

relacion causal con el contrato de leasing financiero.

Aludi6 a la sentencia de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado del 13 de marzo
de 2008, expediente 15312.

Concluyé que los contratos de leasing financiero son operaciones de crédito, y que
los desembolsos que hace el establecimiento de crédito al comercializador de los
bienes objeto del contrato de leasing se encuentran exentos del GMF, en los
términos del numeral 11 del articulo 879 del E.T. y del articulo 10° del Decreto
Reglamentario 449 de 2003.

2. Reconocimiento contable y tributario del leasing financiero

Sostuvo que el reconocimiento del leasing financiero, como una modalidad de las
operaciones de crédito, se armoniza con el tratamiento contable y tributario propio

de estas figuras, establecido en el articulo 127 del E.T.

Dijo que el articulo 127-1 ibidem es coherente con la naturaleza de las
“operaciones de crédito” que tienen los contratos de leasing financiero, a tal punto
que es expresa la disposicion al sefialar que el arrendatario debe reconocer la
adquisicién del activo y, a su vez, el nacimiento del pasivo, que se disminuye en la

medida en que se van pagando las cuotas o canones.
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3. llegitimidad de los recaudos hechos por la DIAN, por concepto de GMF
en operaciones de leasing financiero con opcion irrevocable de

compra

Precis6 que si bien la interpretacion doctrinal de la ley por parte de la DIAN
constituye doctrina oficial, lo cierto es que si un concepto de la DIAN es contrario a
la ley, en perjuicio de los contribuyentes, la Administracion esta obligada a resarcir

ese perjuicio.

Indicé que si las operaciones de crédito y los desembolsos por parte de las
compafiias de financiamiento comercial a un proveedor de bienes adquiridos en la
modalidad de leasing financiero estdn exentos del GMF, el impuesto cobrado
constituye un pago de lo no debido y, en consecuencia, debera ser reintegrado a

favor de quien lo pago.

B) SUSPENSION PROVISIONAL

Esta Seccion, mediante auto del 18 de junio de 2009, negd la solicitud de

suspension provisional del concepto demandado.

C) COADYUVANCIAS

El abogado Julio Fernando Alvarez coadyuvo las pretensiones de la demanda.
Particularmente, frente al asunto objeto de la litis, alegd que la interpretacion que
hizo la DIAN en el concepto acusado, en el sentido de que la adquisicion de
equipos y bienes para entregar en leasing es una operacion independiente o

separada del contrato de leasing, es errada e ilegal.

Explico que el contrato de arrendamiento financiero o leasing es un todo
prestacional y, por tanto, no puede dividirse como si fuera la acumulacion de

contratos independientes (mandato de compra, arrendamiento, opcion de venta).
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El abogado Edgar Ivan Ledn Robayo coadyuvo la demanda. En concreto, sostuvo
que el concepto acusado desconoci6 el tratamiento juridico valido que se le debe
dar al contrato de leasing, con el propdésito de evitar el perfeccionamiento de una
exencion establecida por la ley a favor de las instituciones financieras que realizan

este tipo de operaciones.

Afadid que el concepto acusado desconocié no sélo la naturaleza juridica del
leasing financiero, sino que endilgo la responsabilidad del pago del GMF a las
compafiias de financiamiento comercial, al indicar que la compra de los bienes que
éstas hacen a solicitud de los clientes, para darselos posteriormente en arriendo,

no constituye una operacion de crédito.

El abogado Juan Camilo Serrano Valenzuela coadyuvo la demanda. En concreto,
dijo que a partir del articulo 127-1 del E.T. y de la doctrina de la Superintendencia
Financiera, el leasing es una operacion de crédito exenta del GMF, en los términos
del numeral 11 del articulo 879 del E.T.

C) LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro de la oportunidad legal, el apoderado judicial de la U.A.E. DIAN pidié negar

las pretensiones de la demanda.

Sostuvo que el concepto demandado precisO en qué caso procede la exencion
establecida en el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario, en lo
relacionado con los desembolsos de crédito, y aclaré que cualquier traslado o
abono contable que no corresponda a esa situacion se encuentra gravado con el
Gravamen a los Movimientos Financieros. Asimismo, que los desembolsos
realizados por las Compaiias de Financiamiento Comercial estan dirigidos a favor
de comerciantes de bienes, que posteriormente seran entregados a terceros, y que

no existe un crédito otorgado por parte de la financiera a favor de un tercero.
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Dijo que el concepto no desconoce que las compariias de financiamiento comercial
realicen operaciones de crédito y que el contrato de leasing sea un contrato atipico
compuesto de varias operaciones; pero que lo que no reconoce es que la
disposicion de recursos para el pago a proveedores de bienes o servicios de los
clientes de las entidades financieras, independientemente de la procedencia de

tales recursos, esté exenta del GMF.

Aclar6 que la adquisicién de bienes por parte de la compafia de financiamiento
comercial, para ser entregados a terceros mediante contrato de arrendamiento
financiero, no constituye un “desembolso de crédito”. Que el objeto de la exencion
es el desembolso del crédito mediante el abono en cuentas de ahorro, corriente o
de depdsito del Banco de la Republica o mediante cheque con la restriccion,
respecto al abono en cuenta del primer beneficiario, y no la disponibilidad que la

entidad financiera haga de sus cuentas para adquirir bienes a favor de terceros.

A partir de la doctrina judicial del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional,
afirmé que las exenciones son beneficios fiscales de origen legal consistentes en la
exoneracion del pago de una obligacion tributaria sustancial. Que, en tal sentido, la
interpretacion que expuso en el concepto demandado y su aplicacion son de
caracter restrictivo y que, por tanto, la exencion a que aludié el concepto sélo
comprende las operaciones o transacciones expresamente establecidas por la ley,

siempre y cuando cumplan los requisitos para su procedencia.

Finalmente, dijo que no es procedente acceder a la devolucién del GMF pagado
por los contribuyentes, toda vez que ésta no es una pretension propia de las
acciones de nulidad simple, conforme con el articulo 84 del Cddigo Contencioso
Administrativo. Afladié que mediante la demanda de nulidad simple no se puede

perseguir ninguna condena contra el Estado.

D) ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante, ademas de reiterar los argumentos de la demanda, puso

de presente que no habia lugar a pronunciarse sobre si la pretension de

63



devolucion del impuesto pagado es propia de la accion de nulidad, pues mediante

escrito del 12 de mayo de 2009 corrigio la demanda en este sentido.

Dijo que en ningln momento se pretende extender, por medio de analogia, la
exencion consagrada en el numeral 11 del articulo 879 del E.T., sino que, por el
contrario, se busca aplicar la nocién de “operaciones de crédito” tal como lo sefala
dicha norma, la que fue restringida sin fundamento legal alguno por la DIAN, al
limitar la exencion a los contratos de mutuo.

La U.A.E DIAN reiteré los argumentos del escrito de contestacion de la demanda.

El Ministerio Publico pidié que se negaran las pretensiones de la demanda.

Asimismo, dijo que las compafias de financiamiento comercial no realizan una
operacion de crédito cuando adquieren bienes de un proveedor, para luego
destinarlos a un contrato de leasing. Esta operacién, agregd, es una actividad
comercial de compraventa, en ejercicio de la facultad de disposicion de los
recursos, para pagar una transaccion comercial. Que, por ello, esta actividad es un

hecho gravado segun el articulo 871 del E.T.

Precis6 que las particularidades contables y tributarias, como objeto de
financiamiento, se dan a partir de la ejecucion del contrato de leasing y entre sus
partes, y no antes, en la compra realizada entre el proveedor y la compafia de

financiamiento comercial.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos de la demanda incoada por la sefiora Maria Cristina Ramirez
Londoiio, la Sala debe decidir si el Concepto nimero 91749 del 8 de noviembre de
2007 de la Oficina Juridica de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales,
gue a continuacién se transcribe, es nulo por violacion del numeral 11 del articulo

879 del Estatuto Tributario, por erronea interpretacion.

Dice el concepto:
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“Doctor

AGUSTIN ESGUERRA RESTREPO
Presidente

Leasing de Occidente S.A.

Carrera 13 No. 26-45 Piso 10, 12y 15

Bogota D.C.

Ref. Consulta radicada bajo el nUmero 54697 de 19/06/2007

Este pronunciamiento se emite dentro del marco de generalidad preceptuado
en el articulo 11 del Decreto 1265 de 1999 y el articulo 10 de la Resolucion
1618 de 2006, que prevén la competencia funcional de este Despacho.

Se consulta en el escrito de la referencia si los desembolsos realizados por
las Compaiiias de Financiamiento Comercial a favor de comercializadores de
bienes que serdn entregados a terceros mediante contratos de
arrendamiento financiero o leasing se encuentran exentos del GMF, de
acuerdo con lo previsto por el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto
Tributario. (Subrayado de la Sala)

A efecto de lo anterior manifiesta el consultante, que es claro que las
Compafiias de Financiamiento Comercial son beneficiarias de la exencion
establecida en el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario, por las
operaciones que éstas realizan en cumplimiento de su objeto social, que para
efectos del gravamen a los movimientos financieros, se consideran
operaciones de crédito.

Sostiene igualmente, que si las operaciones de financiamiento comercial —
leasing son operaciones de crédito para los efectos de la exencién del GMF,
es indispensable que los recursos girados por éstas para el pago de bienes
gue seran objeto de contratos de financiamiento comercial o leasing a favor
de comercializadores de bienes, se encuentren exentos del gravamen.

Para efectos de dar respuesta a las inquietudes planteadas, precisa en
primer lugar, hacer referencia al marco normativo que regula el tema en
estudio.
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Los articulos 871 y 875 del Estatuto Tributario consagran el hecho generador
y los sujetos pasivos del gravamen a los movimientos financieros
respectivamente.

El articulo 879 del Estatuto Tributario establece algunas exenciones a la
sujecion del gravamen, sefialando en su numeral 11:

‘ART. 879.- Adicionado. L. 633/2000, art 1°. Exenciones del GMF. Se
encuentran exentas del gravamen a los movimientos financieros:

11. Modificado. L. 1111/2006, art. 42. Los desembolsos de crédito
mediante abono a la cuenta o mediante expedicion de cheques gue realicen
los establecimientos de crédito, las cooperativas con actividad financiera o
las cooperativas de ahorro y crédito vigiladas por las superintendencias
Financiera o de Economia Solidaria respectivamente”. (Subrayado fuera de
texto).

El numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario fue reglamentado por el
articulo 10 del Decreto 449 de 2003, norma que dispone que para efectos de
la exencién establecida en el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto
Tributario se entienden como abono en cuenta todos los desembolsos de
créditos que realicen los establecimientos de crédito.

Esta exencién cobija igualmente los desembolsos de crédito mediante
operaciones de descuento y redescuento, asi como los pagos que efectien
las entidades intermediarias a las de descuento.

También procede la exencion indicada en el inciso primero del articulo 10°,
del Decreto 449 de 2003 cuando el establecimiento de crédito o la entidad
vigilada por Superintendencia (sic) de la Economia Solidaria, efectie el
desembolso al comercializador de los bienes o servicios financiados con el
producto del crédito. En este evento constituyen condiciones sine qua non
para la procedencia de la exencion, que el beneficiario del préstamo autorice
por escrito al otorgante del crédito para efectuar el desembolso al
comercializador de los bienes y servicios; que el desembolso del crédito se
efectie mediante abono directo en la cuenta corriente o de ahorros del
comercializador de bienes y servicios y que el otorgante del crédito conserve
los documentos en los que conste el destinatario de los recursos del crédito,
la utilizacion de los mismos y la autorizacion al otorgante del crédito para
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efectuar el desembolso al comercializador, para efectos del control por parte
de las autoridades competentes.

Cualquier traslado, abono o movimiento contable que no corresponda al
desembolso efectivo de recursos del crédito tal como se sefiala en el citado
articulo 10 del Decreto 449, estara sujeto al gravamen.

De conformidad con lo previsto en el numeral 1°. del articulo 2°. del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, los establecimientos de crédito
comprenden los establecimientos bancarios, las corporaciones financieras,
las corporaciones de ahorro y vivienda (ahora Bancos Comerciales), las
compainiias de financiamiento comercial y las cooperativas financieras.

Las Compafias de Financiamiento Comercial de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 24 del Estatuto Organico del Sistema Financiero
tienen autorizadas, entre otras operaciones, las de captar ahorro a través de
depdsitos a término; otorgar préstamos; comprar Yy vender titulos
representativos de obligaciones emitidas por entidades de derecho publico;
otorgar financiacibn mediante la aceptacién de letras de cambio; otorgar
valores y garantias; efectuar operaciones de compra de cartera o factoring;
efectuar, como intermediario del mercado cambiario, operaciones de compra
y venta de divisas y realizar operaciones de leasing.

De conformidad con las normas mencionadas, son sujetos pasivos del
gravamen a los movimientos financieros los usuarios y clientes de las
entidades vigiladas por las superintendencias Bancaria, de Valores o de
Economia Solidaria; asi como las entidades vigiladas por estas mismas
superintendencias, incluido el Banco de la Republica.

Para que proceda la exencion prevista en el numeral 11 del articulo 879 del
Estatuto Tributario, es necesario que se cumplan las siguientes condiciones:

Que se trate de un desembolso de crédito

Que el desembolso del crédito se efectie mediante abono a la cuenta o
mediante la expedicion de cheques

3. Que el desembolso sea realizado por establecimientos de crédito, por
cooperativas con actividad financiera o por cooperativas de ahorro y
crédito.

N =
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Con el fin de contar con mayores elementos de juicio para absolver la
consulta de la referencia, este Despacho elevé consulta a la Direccidén
Juridica de la Superintendencia Financiera de Colombia, en lo relacionado
con los temas de su competencia. De la respuesta suministrada nos
permitimos destacar los siguientes apartes:

En torno al concepto de crédito, término que es imperioso precisar teniendo
en cuenta que el primer requisito exigido para que proceda la exencion
prevista en el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario, es que se
trate de un desembolso del crédito, la Superintendencia Financiera sostiene:

“...Desde el ambito estrictamente legal, algunos doctrinantes centran la
nocion en comento en el acto juridico de concesion de crédito, en la
voluntad misma de quien lo otorga. Es asi como para Joaquin Garrigues
“(...) De esta manera quedan configurados en la esencia juridica del crédito
los siguientes elementos: la transmisién (actual o prometida) de la
propiedad es (sic) de una cosa del acreedor al deudor con contrapartida
econdmica diferida, la pausa o dilacion ente (sic) el ejercicio del derecho por
parte del acreedor y el cumplimiento de la obligacién por parte del deudor,
y, por ultimo, el interés como precio del tiempo que media entre las
prestaciones de ambos sujetos de la relacion crediticia...”

Precisado lo anterior se refiere al contrato de leasing financiero en los
términos en que es definido por el articulo 2° del Decreto 913 de 1993, de la
siguiente manera:

“Entiéndese por operacion de arrendamiento financiero la entrega a titulo de
arrendamiento de bienes adquiridos para el efecto, financiando su uso y
goce a cambio del pago de canones que recibirA durante un plazo
determinado, pactandose para el arrendatario la facultad de ejercer al final
del periodo una opcion de compra.

En consecuencia, el bien debera ser de la compaiiia arrendadora, derecho
de dominio que conservara hasta tanto el arrendatario ejerza la opcion de
compra. Asi mismo, debe entenderse que el costo del activo dado en
arrendamiento se amortizara durante el término de duracion del contrato,
generando la respectiva utilidad.”

Afirma la Superintendencia financiera que, como lo precisa la doctrina
nacional y extranjera, es caracteristica estructural y la mas sobresaliente del
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contrato de leasing financiero la funcién de financiacion de la empresa, en la
medida en que provee “(...) a los diferentes agentes de la economia recursos
para llevar a cabo sus planes de inversion y de consumo.”

A partir de lo expuesto concluye la citada Entidad que”...el contrato de
leasing financiero conlleva una operacion de financiacion en favor del
locatario (arrendador) y a cargo de la institucién financiera (CFC), que si bien
es cierto no se estructura juridicamente bajo un contrato tipico de crédito,
como lo es el mutuo, ello en modo alguno desvirtda la finalidad o funcion
mencionada. En otras palabras, si a la expresion “Crédito” se le da el alcance
o significado restrictivo de “contrato de Mutuo”, fuerzas concluir que el
leasing financiero no configuraria una operacion de tal naturaleza...”

La Superintendencia Financiera de Colombia manifiesta igualmente que “...la
disposicion de recursos destinados a la adquisicion de bienes que seran
objeto del contrato de leasing financiero hace parte de la estructura juridica
de financiacién que se otorga al arrendatario, aunque, se insiste, no bajo la
estructuracion de un contrato de mutuo...”, aspecto sobre el cual este
Despacho se permite precisar que la exencion del gravamen a los
movimientos financieros que establece el numeral 11 del articulo 879, como
ya se anotod, se consagra Unicamente a favor de los desembolsos de crédito
en las condiciones y realizados por los sujetos que sefala la norma, no a
favor de todas las operaciones que comprende la estructura juridica de
financiacion de las compafiias de financiamiento comercial.

El beneficio consagrado en el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto
Tributario no se puede hacer extensivo a los recursos girados por las
compafiias de financiamiento comercial a favor de comercializadores de
bienes, para el pago de bienes que seran objetos de contratos de
financiamiento comercial o leasing toda vez que las exenciones deben estar
consagradas de manera expresa en la ley, que por tratarse de excepciones a
la regla general deben ser interpretadas y aplicadas de manera restrictiva,
por lo que no son susceptibles de ser reconocidas por analogia.

La anterior posicion coincide tanto con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado, como con la doctrina vigente que en
reiteradas oportunidades ha sostenido que las exenciones son beneficios
fiscales de origen legal, consistentes en la exoneracion del cumplimiento de
obligaciones tributarias y soélo cobijan los sujetos y objeto expresamente
sefalados por la nhorma que establece la exencion o exclusion, como ocurre
con toda norma de caracter exceptivo.
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En torno al tema de la amplia potestad de configuracion del legislador en el
ambito tributario y las caracteristica que identifican las exenciones, la
Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-508 de 6 de julio de 2006,
M.P. Dr.: Alvaro Tafur Galvis, expreso:

“...en lo que se refiere concretamente al tema de las exenciones la Corte ha
puesto de presente que la Constitucion no ha consagrado un derecho a
recibir o conservar exenciones tributarias, sino que por el contrario ha
establecido un deber general de contribuir mediante el pago de tributos “al
financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos
de justicia y equidad” (art. 95-9 de la C.P) (Ver, entre otras las sentencias C-
711 de 2001 M.P. Jaime Araujo Renteria, C-1060 de 2001 M.P. Lucy Cruz de
Quifionez).

La Corte ha explicado que el Congreso en el ambito nacional puede empero
establecer exenciones tributarias las cuales se identifican por su caracter
taxativo, limitativo, inequivoco, personal e intransferible, de suerte tal que
Unicamente obraran a favor de los sujetos pasivos que se subsuman en las
hipétesis previstas en la ley, sin que a éstos les sea dable transferirlas
validamente a otros sujetos pasivos bajo ningun respecto. Igualmente ha
destacado que las exenciones corresponden a hechos generadores que en
principio estarian total o parcialmente gravados, pero que por razones de
politica econémica, fiscal, social o ambiental, el érgano competente decide
sustraerlos total o parcialmente de pago...” (Ver sentencia C-1107 de 2001
M.P. Jaime Araujo Renteria).

En este orden de ideas, se reitera que el numeral 11 del articulo 879 del
Estatuto Tributario consagro (sic) de manera taxativa una exencién del
gravamen a los movimientos financieros, a favor de los sujetos y en las
condiciones previstas en la citada disposicion, beneficio que no se puede
extender a los desembolsos realizados por las compafias de financiamiento
comercial a favor de comercializadores de bienes que seran entregados a
terceros mediante contratos de arrendamiento financiero teniendo en cuenta
que en derecho tributario la interpretacion es restringida, acorde con lo
sefalado por la H Corte Constitucional.

Si bien las compafias de financiamiento comercial pueden realizar
operaciones de crédito, no todas las operaciones que estas compafiias lleven
a cabo pueden ser catalogadas como operaciones de crédito, este es el caso
de los recursos girados por estas para el pago de bienes que seran objeto de
contratos de financiamiento comercial o leasing a favor de comercializadores
de bienes, operaciones que no constituyen en si mismas ni contratos de
leasing ni operaciones de crédito, dado que los elementos de la relacion
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crediticia, no se evidencian en su totalidad en la operacion en cuestion para
que pueda ser calificada como tal.

La adquisicion de bienes que seran destinados a contratos de leasing
constituye un negocio juridico de aprovisionamiento, propio de la fase
precontractual del contrato de financiamiento comercial, pero en manera
alguna se le puede atribuir la naturaleza de crédito.

En las condiciones enunciadas es claro que las Compaiias de
Financiamiento Comercial segun lo previsto en el numeral 1°. del articulo 2°.
del EOSF estan catalogadas como establecimientos de crédito, pero no
todas las operaciones que éstas realizan en cumplimiento de su objeto social
pueden considerarse desembolsos de crédito como es el caso, insistimos, de
los recursos girados para el pago de bienes que seran objeto de contratos de
financiamiento comercial o leasing a favor de comercializadores de bienes.

En consecuencia, (Subrayado de la Sala)

(..)

En el presente caso, la Sala entiende que la inconformidad de la demandante se
centré en que el concepto demandado interpreté equivocadamente el numeral 11
del articulo 879 del Estatuto Tributario, al concluir que el giro de recursos que
hacen las compafiias de financiamiento comercial para el pago de bienes que
seran entregados a terceros mediante contratos de leasing, no son desembolsos

de crédito exentos del Gravamen a los Movimientos Financieros.

Para resolver el caso, la Sala hara algunas precisiones sobre la naturaleza del
Gravamen a los Movimientos Financieros y sobre el leasing financiero, para luego

analizar los cargos de la demanda.

El Gravamen a los Movimientos Financieros

El Gravamen a los Movimientos Financieros —GMF- es un impuesto del orden
nacional que se aplica a las transacciones financieras realizadas por los usuarios
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del sistema financiero. Su regulacion se encuentra desarrollada en los articulos

870 y siguientes del Estatuto Tributario.

El articulo 871 del E.T., vigente para la ocurrencia de los hechos, en relacion con

el hecho generador del GMF, dispone:

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

Inciso 2°. En el caso de cheques girados con cargo a los recursos de una
cuenta de ahorro perteneciente a un cliente, por un establecimiento de
crédito no bancario o por un establecimiento bancario especializado en
cartera hipotecaria que no utilice el mecanismo de captacion de recursos
mediante la cuenta corriente, se considerara que constituyen una sola
operacion el retiro en virtud del cual se expide el cheque y el pago del mismo.

Inciso 3°. También constituyen hecho generador del impuesto:

Inciso 4°. El traslado o cesién a cualquier titulo de los recursos o derechos
sobre carteras colectivas, entre diferentes copropietarios de los mismos, asi
como el retiro de estos derechos por parte del beneficiario o fideicomitente,
inclusive cuando dichos traslados o retiros no estén vinculados directamente
a un movimiento de una cuenta corriente, de ahorros o de deposito. En
aguellos casos en que si estén vinculados a débitos de alguna de dichas
cuentas, toda la operacion se considerara como un solo hecho generador.

Inciso 5°. La disposicion de recursos a través de los denominados contratos
o convenios de recaudo o similares que suscriban las entidades financieras
con sus clientes en los cuales no exista disposicion de recursos de una
cuenta corriente, de ahorros o de depaosito.
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Inciso 6°. Los débitos que se efectlen a cuentas contables y de otro género,
diferentes a las corrientes, de ahorros o de depdsito, para la realizacién de
cualquier pago o transferencia a un tercero.

Inciso 7°. Para efectos de la aplicacion de este articulo, se entiende por
carteras colectivas los fondos de valores, los fondos de inversion, los fondos
comunes ordinarios, los fondos comunes especiales, los fondos de
pensiones, los fondos de cesantia y, en general, cualquier ente o conjunto de
bienes administrado por una sociedad legalmente habilitada para el efecto,
que carecen de personalidad juridica y pertenecen a varias personas, que
seran sus copropietarios en partes alicuotas.

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

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

La Corte Constitucional, con ocasiodn del estudio de constitucionalidad del articulo

871 E.T., consider6 que la modificacion introducida por la ley 788 de 2002,
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replanted el hecho generador del Gravamen a los Movimientos Financieros, para
incluir operaciones que no estaban cubiertas en la legislacion previa (Ley 663 de
2000), y amplié los sujetos pasivos y los agentes retenedores. Al efecto, la Corte

sostuvo:

“(...) En el proyecto de ley presentado por el gobierno a la consideracion del
Congreso de la Republica, en relacion con el Gravamen a los Movimientos
Financieros, no solamente se ampliaba el espectro de los hechos
generadores, los sujetos pasivos y los agentes retenedores, sino que,
ademas, se modificaba el paragrafo del articulo 871 del Estatuto Tributario,
para desplazar el nacleo de la definicion de lo que para efectos del gravamen
debia considerarse como transaccion financiera, desde la “operacién de
retiro de efectivo” hacia la expresion genérica “disposicion de recursos”, que
comprende no solo el retiro en efectivo, sino, también, de manera mas amplia
y entre otros conceptos, “...los movimientos contables que se efectuen para
el traslado de recursos o derechos a cualquier titulo ...”.3

Posteriormente, en la ponencia para primer debate en las comisiones
conjuntas de Senado y Camara se expreso que “[e]n el articulo sobre el
hecho generador del gravamen a los movimientos financieros se efectian
algunos ajustes en su redaccion, para precisar que constituyen hecho
generador del impuesto los pagos propios o de terceros que realicen los
establecimientos de crédito mediante abono en cuenta corriente, de ahorros
o depdsito, cuando tales pagos no estén vinculados a un movimiento de otra
cuenta corriente, de ahorro o depdsito.” Se agrego en la ponencia que “[d]e la
misma forma, en el paragrafo se precisa que se entienden por transaccion
financiera los movimientos contables en los que se configure el pago de
obligaciones o el traslado de bienes, recursos o derechos a cualquier titulo.”

Asi mismo, la Corte concluy6 que el Gravamen a los Movimientos Financieros esté
vinculado a la disposicion de recursos provenientes de cuentas corrientes, de
ahorro, o de depdsito y, en general, a los movimientos contables en los que se

configure el pago de obligaciones o el traslado de bienes, recursos o derechos a

® El Paragrafo del articulo 671 del Estatuto Tributario, tal como se estableci6 por la Ley 633 del 2000 era del siguiente
tenor: “Paragrafo. Para los efectos del presente articulo, se entiende por transaccion financiera toda operacion de retiro en
efectivo, mediante cheque, con talonario, con tarjeta débito, a través de cajero electrénico, mediante puntos de pago, notas
débito o mediante cualquier otra modalidad que implique la disposicion de recursos de cuentas de depdsito, corrientes o de
ahorros, en cualquier tipo de denominacion, incluidos los débitos efectuados sobre los depdsitos acreditados como "saldos
positivos de tarjetas de crédito" y las operaciones mediante las cuales los establecimientos de crédito cancelan el importe
de los depositos a término mediante abono en cuenta.” (Subraya la Sala) A su vez, en el proyecto de ley sometido a la
consideracion del Congreso, el mencionado paragrafo quedaba de la siguiente manera: “Paragrafo. Para los efectos del
presente articulo se entiende por transaccion financiera toda disposicién de recursos provenientes de cuentas corrientes,
de ahorro, o de depésito que implique entre otros: retiro en efectivo mediante cheque, talonario, tarjetas débito, cajero
electrénico, puntos de pago, notas débito o a través de cualquier otra modalidad, asi como los movimientos contables
gue se efectien para el traslado de recursos o derechos a cualquier titulo, incluidos los realizados sobre carteras
colectivas vy titulos, o la disposicién de recursos a través de contratos o convenios de recaudo a que se refiere este articulo.
Esto incluye los débitos efectuados sobre los depédsitos acreditados como saldos positivos de tarjetas de crédito y las
operaciones mediante las cuales los establecimientos de crédito cancelan el importe de los depdsitos a término mediante el
abono en cuenta.” (Subraya la Sala)
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cualquier titulo.

Por su parte, el articulo 879 del mismo estatuto, vigente en el momento en que fue
expedido el concepto acusado, sefiala taxativamente las operaciones que se

encuentran exentas del gravamen, asi:

Exenciones del GMF. Se encuentran exentas del Gravamen a los
Movimientos Financieros:

(..)

11. Los desembolsos de crédito mediante abono a la cuenta o mediante
expedicion de cheques que realicen los establecimientos de crédito, las
cooperativas con actividad financiera o las cooperativas de ahorro y
crédito vigiladas por las Superintendencias Financiera o de Economia
Solidaria respectivamente.

El numeral 11 fue reglamentado por el articulo 10° del Decreto Reglamentario

namero 449 del 27 de febrero de 2003, que textualmente reza:

Articulo 10°. Desembolsos de crédito. Para efectos de la exencion
establecida en el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario, se
entendera como abono en cuenta todos aquellos desembolsos de créditos
que realicen los establecimientos de crédito, las entidades vigiladas por la
Superintendencia de la Economia Solidaria en cuenta corriente, de ahorros
0 en cuenta de Depdésito en el Banco de la Republica, o aquellos que se
realicen mediante cheque sobre el cual el otorgante del crédito imponga la
leyenda 'para abono en cuenta del primer beneficiario'.

Para la procedencia de la exencidon sera requisito abonar efectivamente el
producto del crédito en una de las cuentas mencionadas en el inciso
anterior que pertenezca al beneficiario del mismo.

Esta exencion cobija igualmente los desembolsos de crédito mediante
operaciones de descuento y redescuento, asi como los pagos que efectiien
las entidades intermediarias a las de descuento.

También procede la exencion indicada en el inciso primero del presente
articulo cuando el establecimiento de crédito o la entidad vigilada por
Superintendencia de la Economia Solidaria, efectie el desembolso al
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a) Que el beneficiario del préstamo autorice por escrito al otorgante del

crédito para efectuar el desembolso al-comercializador—de—los—bienes—y

Servicios;

b) Que el desembolso del crédito se efectie mediante abono directo en la
cuenta corriente o de ahorros-del-comercializador-de bienes-y-servicios. Si
el desembolso del crédito se realiza mediante cheque, el otorgante del
crédito deberd imponer sobre el mismo la leyenda 'para abono en cuenta
del primer beneficiario’,

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

PARAGRAFO. Cualquier traslado, abono o movimiento contable que no
corresponda al desembolso efectivo de recursos del crédito tal como se
indica en el presente articulo estara sujeto al gravamen.*

El articulo 10 transcrito precisa el significado de la expresion "abono en cuenta”,
entendida como los desembolsos de créditos en cuenta corriente, de ahorros o de
depdsito en el Banco de la Republica, que realicen los establecimientos de crédito
y las entidades vigiladas por la Superintendencia de la Economia Solidaria y los
que se realicen mediante cheque sobre el que el otorgante del crédito imponga la

leyenda "Para abono en cuenta del primer beneficiario "

También sefiala como requisito de la exencién que se abone efectivamente el
producto del crédito en una de las cuentas mencionadas que pertenezcan al
beneficiario, pero, adicionalmente, incluye los desembolsos de crédito mediante

operaciones de descuento y redescuento.

Asi mismo, estableci6 como exento el desembolso al comercializador de los
bienes o servicios financiados con el crédito conforme con los requisitos sefialados

en el mismo articulo 10 del Decreto 449.

* Los apartes tachados fueron declarados nulos por esta Seccién, mediante la sentencia del 30 de mayo de 2011, expediente
110010327000200900024-00 (17699), Consejero ponente Marta Teresa Bricefio de Valencia. En esta oportunidad la Sala
estimo que los apartes anulados vulneraban el principio de legalidad tributaria, “pues excede la ley que reglamenta, al agregar
por dicha via calidades al titular de la cuenta a la que se abona el desembolso, que no estan de acuerdo con la intencion del
legislador. Es asi como el hecho de que se ‘incluya” como beneficiario de la exencion el desembolso del crédito que se
entregue a un “comercializador de bienes o servicios”, excluye del beneficio los créditos que se abonen a terceros que no
posean tal calidad, lo que contraria abiertamente el espiritu del numeral 11 del articulo 879 E.T. que no establece restriccién
alguna al respecto.
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EL LEASING FINANCIERO. ANTECEDENTES NORMATIVOS

En el afio 1979, el Gobierno nacional expidié el Decreto 148 de 1979, mediante el
cual autorizo a las corporaciones financieras para adquirir y mantener acciones en
compafias de leasing o arrendamiento financiero hasta por un monto que no

excediera del 10% del su capital pagado y reserva legal.

Luego, mediante el Decreto 2059 de 1981, se sometid a la vigilancia de la
Superintendencia de Sociedades a todas las sociedades comerciales cuyo objeto
contemplara, como actividad principal, la realizacibn de operaciones de
arrendamiento financiero o leasing, independientemente de la clase de sociedad
bajo la cual se desarrollarian tales actividades y el monto de su capital y
patrimonio. Esta norma establecié una vigilancia objetiva sobre las operaciones de

arrendamiento financiero o leasing.

Posteriormente, mediante el Decreto 2920 de 1982, el Gobierno se limito a prohibir
la captacién masiva y habitual de recursos del publico por parte de las compaiiias
de arrendamiento financiero. Para el efecto, los Decretos 3227 de 1982 y 1981 de
1988 reglamentaron y definieron el concepto de captacién masiva y habitual de

recursos del publico.

La Ley 74 de 1989 reglament0 la inversion extranjera en el sector financiero, y
dispuso que las sociedades de financiamiento comercial dedicadas a la actividad
de leasing debian organizarse y funcionar conforme con las disposiciones de la
Ley 45 de 1923 o Estatuto Bancario y las demas disposiciones complementarias, y
someterse al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria (hoy

Superintendencia Financiera).

En desarrollo de la Ley 74 de 1989, el Gobierno expidio el Decreto Reglamentario
3039 del mismo afio, que reguld algunos aspectos fundamentales del contrato de

leasing.

En primer lugar, el Decreto 3039 de 1989 dispuso que las sociedades de leasing
debian contar con certificado de autorizacion expedido por la Superintendencia

Bancaria (hoy Financiera), requisito indispensable para poder realizar validamente
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las actividades constitutivas de su objeto social. En segundo lugar, dispuso que

dichas sociedades debian tener objeto social exclusivo.

Luego, con la expedicion de la Ley 35 de 1993, las sociedades de arrendamiento
financiero o leasing, que optaron por su conversion en compafias de
financiamiento comercial, adquirieron la naturaleza juridica de establecimientos de

crédito.

Posteriormente, el Gobierno Nacional, mediante el Decreto nimero 913 del 19 de
mayo de 1993, tipifico el leasing financiero y establecio la estructura basica para la

celebracion de este tipo de operaciones.

Mediante la Ley 510 de 1999, el legislador eliminé la diferencia que introdujo la
Ley 35 de 1993 entre las compaiiias de financiamiento comercial especializadas
en leasing y compafias de financiamiento comercial tradicionales. De acuerdo con
el articulo 16 de la citada ley, se consideran compafiias de financiamiento
comercial las instituciones que tienen por funcion principal captar recursos a
término, con el objeto primordial de realizar operaciones activas de crédito para
facilitar la comercializacion de bienes y servicios, y realizar operaciones de

arrendamiento financiero.

De acuerdo con el articulo 2° del Decreto 913, la operacion de arrendamiento
financiero o leasing financiero es “la entrega a titulo de arrendamiento de bienes
adquiridos para el efecto financiando su uso y goce a cambio del pago de canones
que recibird durante un plazo determinado, pactandose con el arrendatario la
facultad de ejercer al final del periodo la opcién de compra.”

La Corte Suprema de Justicia ha sostenido que “el leasing es un negocio juridico
consensual; bilateral - o si se prefiere de prestaciones reciprocas -, en cuanto las
dos partes que en él intervienen: la compafia de leasing y el usuario o tomador,
se obligan reciprocamente (interdependencia prestacional); de tracto o ejecucion
sucesiva (negocio de duracién), por cuanto las obligaciones principales -y
originarias- que de él emanan: para el contratante, conceder el uso y goce de la
cosa y para el contratista, pagar el precio, no se agotan en un solo momento, sino
que se desenvuelven y desdoblan a medida que transcurre el tiempo (tempus in
negotio); oneroso, toda vez que cada una de las partes busca un beneficio

econdémico que, recta via, se refleja en la obligacion asumida por la parte contraria
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o cocontratante y, finalmente, las mas de las veces, merced a la mecanica
negocial imperante en la praxis contractual, por adhesion, como quiera que el
usuario debe sujetarse, sin posibilidad real de discutirlas, a unas clausulas
previamente establecidas -0 fijadas ex ante -, con caracter uniforme por la
compafila de leasing (condiciones generales dictadas por la entidad

predisponente).”

El asunto objeto de examen

Segun la parte actora, la operacion de leasing financiero es una operaciéon de
crédito, y, por ende, el giro de recursos que hacen las compafias de
financiamiento comercial para el pago de bienes que seran entregados
posteriormente a terceros en virtud de un contrato de leasing financiero, esta
exento del Gravamen a los Movimientos Financieros, por aplicacion del numeral
11 del articulo 879 del Estatuto Tributario.

En primer lugar, la Sala parte de reafirmar, como lo hacen las partes, que el
contrato de leasing financiero es una operacion indirecta de crédito a favor del
locatario o (arrendatario). Asi lo ha interpretado la doctrina de la Superintendencia
Financiera y de la Corte Suprema de Justicia®, al sostener que “el contrato de
leasing financiero conlleva una operacién de financiaciéon en favor del locatario
(arrendador) y a cargo de la institucion financiera (CFC), que si bien es cierto no
se estructura juridicamente bajo un contrato tipico de crédito, como lo es el mutuo,
ello en modo alguno desvirtia la finalidad o funcion mencionada. En otras
palabras, si a la expresion “Crédito” se le da el alcance o significado restrictivo de
“contrato de Mutuo”, fuerza concluir que el leasing financiero no configuraria una
operacion de tal naturaleza. Pero si a dicho término “crédito” le reconocemos su
real funciéon econémica de “financiacion”, efectivamente el leasing financiero, como
lo resalta la Corte Suprema de Justicia, permite el acceso indirecto al crédito por
conducto, en este caso, de las compafias de financiamiento comercial

especializadas en este tipo de negocio.”®

®a Corte Suprema ha dicho que “El feasing’ -anglicismo recientemente incorporado al castellano, segun lo realza la tltima
edicién del Diccionario de la Lengua Espafiola-, es una operacion originaria de los Estados Unidos de Norteamérica, que se
remonta a los afios siguientes a la Segunda Guerra Mundial, especificamente, a comienzos de la década de los cincuenta,
prevalentemente como un novisimo modelo de financiacion, muy apropiado para adelantar -0 apalancar- procesos de
reconversion industrial, en cuanto permitia -y permite- el acceso al crédito y, por contera, a bienes de capital o a equipos
necesarios para el crecimiento y expansion econdémica, sin tener que afectar o comprometer, en grado superlativo, el
patrimonio del empresario o, en general, del usuario crediticio y, de paso, obtener algunas ventajas de orden fiscal o
tributario” (Sentencia del 13 de diciembre de 2002, expediente 6462, Magistrado ponente Carlos Ignacio Jaramillo.

® Concepto 2007039517-001 del 30 de agosto de 2007.
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Ahora bien, en lo que respecta a que si los desembolsos de recursos que hacen
las compafias de financiamiento comercial a los distribuidores o
comercializadores de bienes, para la adquisicién de bienes que seran entregados
en arrendamiento financiero (leasing financiero), estan exentos del GMF conforme
con el numeral 11 del articulo 879 del E.T., la Sala considera que no por las

siguientes razones:

Como se dijo anteriormente, el contrato de leasing o arrendamiento financiero

implica las siguientes operaciones:

1- La entrega de un bien para su uso y goce,;

2- El establecimiento de un canon periodico, que lleva implicito el precio del

derecho a ejercer una opcion de comprayy,

3- La existencia, a favor del arrendatario, de una opcion de compra al
terminarse el plazo pactado en el contrato, que podra ejercer siempre y

cuando cumpla la totalidad de las prestaciones a cargo.

En este tipo contratos intervienen por lo menos dos partes: una compafiia de
financiamiento o un banco, propietario del bien objeto del leasing, y un locatario,
persona natural o juridica que recibe la tenencia del mismo para su uso y goce.
Adicionalmente, en la operacion suele intervenir, sin que sea parte necesaria, el

proveedor de los bienes objeto del leasing.

Un rasgo sobresaliente de este tipo de contratos es que la compafia de
financiamiento comercial actia como proveedor de fondos para la compra de
bienes seleccionados por el arrendatario o locatario, y no asume los riesgos
asociados a la propiedad del bien, sino que éstos se trasladan al locatario o

arrendatario.

Por su parte, el comercializador de bienes actia como un proveedor de la
compafia de financiamiento comercial, quien, en adelante, se convierte en
propietario de los activos que adquiere del primero, y que, posteriormente seran

entregados al locatario.
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La Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica en precisar “que la circunstancia de
que el locatario (arrendador) realice una especifica indicacion o sefialamiento a la
sociedad de leasing para la compra de los bienes a un determinado productor o
proveedor, revela la presencia de diversos intereses en este peculiar negocio
juridico, sin que, por razén de los mismos, en efecto, sus titulares inexorablemente

se conviertan en partes del contrato, stricto sensu.”’

Para la Corte, existe una operacion comercial en la que participa activamente el
proveedor de los bienes, y una operacion de financiamiento representada en el
contrato de leasing, en la que so6lo son partes la compafia de financiamiento

comercial y el locatario o arrendatario.

En otras palabras, segun la Corte Suprema de Justicia “en lugar de un negocio
plurilateral, lo que existe es una pluralidad de roles: del proveedor (vender el bien),
la sociedad de leasing (adquirir y pagar el precio del sefialado bien que
posteriormente dard para su uso) y el usuario (pagar el canon o retribucion
mensual), que denotan la presencia de intereses divergentes, propios del contrato
bilateral -0 de prestaciones reciprocas- y no convergentes, predicables -en si- del
negocio plurilateral, maxime cuando el norte de los intereses del usuario, del
proveedor y de la sociedad de leasing no es simétrico y sus prestaciones no se
orientan, articulada e irrefragablemente, a la consecucion de un fin comun a todas

ellas, segun tiene lugar en el referido contrato plurilateral.”®

Ahora bien, no puede perderse de vista que la causa del contrato de leasing
financiero es la de financiar, sin que por ello el contrato se convierta en uno de
crédito o mutuo.

En el caso en examen, el concepto acusado parte de afirmar que el desembolso
de recursos que realizan las compaiiias de financiamiento comercial a favor de
comercializadores de bienes que seran entregados a terceros mediante contratos
de arrendamiento financiero o leasing no esta cobijado con la exencién del GMF
consagrada en el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario, por no tener
la naturaleza de una operacion crediticia, sino de un negocio de aprovisionamiento

propio de la fase precontractual del contrato de leasing.

"idem 6.
8idem 6
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Para la Sala, por lo expuesto anteriormente, el concepto no acierta en cuanto a
gue desconoce el caracter financiero de la operacion de leasing, pero acierta en
cuanto precisa que la disposicién de los recursos objeto del contrato de leasing a
favor de terceros proveedores no esta exenta del GMF, por las siguientes razones:

Segun el numeral 11 del articulo 879 del E.T., estan exentos del Gravamen a los
Movimientos Financieros los desembolsos de crédito, mediante abono a la cuenta
o0 mediante la expedicion de cheques, que realicen los establecimientos de crédito,

entre otros.

En el caso de los desembolsos a comercializadores de bienes y servicios
financiados con el producto del crédito, el articulo 10° del Decreto 449 de 2003 fija
las condiciones para la procedencia de la exencién. De acuerdo con dicho articulo,
el producto del crédito debe desembolsarse efectivamente en la cuenta corriente o
de ahorros del comercializador, siempre y cuando se reunan los siguientes

requisitos:

a) Que el beneficiario del préstamo autorice por escrito al otorgante del crédito

para efectuar el desembolso al comercializador de los bienes.

b) Que el desembolso se haga mediante abono directo en la cuenta corriente o de
ahorros del comercializador de los bienes y servicios 0 mediante cheque con la

leyenda “para abono en cuenta del primer beneficiario”.

©) Que el otorgante del crédito conserve los documentos en los que conste el
destinatario de los recursos del crédito, la utilizacion de los mismos y la
autorizacion dada por el beneficiario del crédito.

Ninguna de las anteriores condiciones se presenta en el caso del desembolso de
recursos para la adquisicion de bienes que van a ser objeto de un contrato de
leasing financiero. Si bien el contrato de leasing financiero es considerado una
operacion indirecta de crédito entre la compafia de leasing y el locatario
(arrendatario), lo cierto es que entre la compafiia de leasing y el distribuidor o
comercializador de los bienes existe una operacibn comercial, netamente
instrumental, que surge con posterioridad al perfeccionamiento del contrato de
leasing.
82



En la operacién de compra de los bienes objeto del contrato de leasing, no existe
un desembolso directo de crédito a favor del comercializador ni de quien
posteriormente se vera beneficiado con el contrato de leasing (locatario). Por esta
razon, esta operacion comercial, entendida como un negocio juridico de
aprovisionamiento en el que hay un desembolso de recursos a favor de un tercero,
estd gravada con el GMF, como acertadamente lo concluyé el concepto

demandado.

SoOlo hasta el afio 2010, con la expedicion de la Ley 1430, se establecio
expresamente la exencion de los desembolsos o pagos efectuados por las
compafiias de financiamiento comercial para el pago a los comercializadores de
bienes que seran entregados a terceros mediante contratos de leasing financiero

con opcién de compra.®

Finalmente, la parte actora alegé que el mismo articulo 127-1 del Estatuto
Tributario reconoce los contratos de leasing financiero como operaciones de

crédito.

La Sala reitera que no desconoce la naturaleza crediticia del contrato de leasing
financiero, pero insiste en que el concepto acusado se ajusté a lo dispuesto en el
numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario, reglamentado por el articulo
10° del Decreto Reglamentario numero 449 del 27 de febrero de 2003, porque los
desembolsos de recursos realizados por las Compafias de Financiamiento
Comercial a favor de comercializadores de bienes que seran entregados a

® ARTICULO 60. GMF EN DESEMBOLSOS DE CREDITOS. Modificase el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto
Tributario el cual queda asi:

“11. Los desembolsos de crédito mediante abono a cuenta de ahorro o corriente 0 mediante expedicion de cheques con
cruce y negociabilidad restringida que realicen los establecimientos de crédito, las cooperativas con actividad financiera o
las cooperativas de ahorro y crédito vigiladas por las Superintendencias Financiera o de Economia Solidaria
respectivamente, siempre y cuando el desembolso se efectlie al deudor, cuando el desembolso se haga a un tercero solo
sera exento cuando el deudor destine el crédito a adquisicion de vivienda, vehiculos o activos fijos.

Los desembolsos 0 pagos a terceros por conceptos tales como némina, servicios, proveedores, adquisicion de bienes o
cualquier cumplimiento de obligaciones se encuentran sujetos al Gravamen a los Movimientos Financieros, salvo la
utilizacion de las tarjetas de crédito de las cuales sean titulares las personas naturales, las cuales continGan siendo exentas.

También se encuentran exentos los desembolsos efectuados por las compafiias de financiamiento o bancos, para
el pago a los comercializadores de bienes que seran entregados a terceros mediante contratos de leasing
financiero con opcién de compra”. (negrilla fuera de texto)
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terceros mediante contratos de arrendamiento financiero o leasing es un supuesto
de hecho que no cumple las condiciones para estar exento del Gravamen a los
Movimientos Financieros, hecho que, se reitera, quedé exento a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 1430 de 2010 . En consecuencia, se desestiman las

pretensiones de la demanda.

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

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

NIEGANSE las pretensiones de la demanda por las razones aducidas en la parte

considerativa de esta providencia.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cumplase.

Esta providencia se estudié y aprobé en la sesioén de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS MARTHA TERESA BRICENO DE
BARCENAS VALENCIA

Presidente de la Sala

WILLIAM GIRALDO GIRALDO CARMEN TERESA ORTIZ DE
RODRIGUEZ
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demandados, la solicitud debe ser expresa y estar debidamente sustentada, lo cual
para el caso en estudio no se cumpli6.

Ubicacion | 5 6
Pag(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Fallo accion de nulidad art. 6,7 y 9 Dec. 4910/11

ASPECTO JURIDICO

FUENTE FORMAL

Art. 61 Ley Art. 152 CCA 6,7y 9 Dec.
1395/10 4910/11
EXTRACTO
Ubicacion | 2 3 4 5
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Analista: Jorge Enrique Vera Gamboa
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogoté, D. C., dieciséis (16) de mayo de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 11001-03-27-000-2012-00024-00(19359)
Actor: JUAN LEONARDO GARZON RESTREPO

Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO Y OTROS

AUTO

La parte demandante en ejercicio de la accién consagrada en el articulo 84 del
Cddigo Contencioso Administrativo, solicita la nulidad de los articulos 6, 7 y 9 del
Decreto 4910 de 2011, proferido por el Gobierno Nacional.

La demanda reune los requisitos exigidos por los articulos 137 y siguientes del

Cdédigo Contencioso Administrativo y por ello habra de admitirse.

Como en el libelo se solicita, ademas, la suspensién provisional, procede el

Despacho a resolver sobre el particular.

LOS ACTOS DEMANDADOS

“DECRETO 4910 DE 2011
(Diciembre 26)

Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 1429 de 2010 y el articulo 616-

1 del Estatuto Tributario

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,
en ejercicio de las facultades constitucionales en especial de las conferidas
por el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica y en desarrollo
de los articulos 4°, 8°,9°, 10, 11, 12, 13, 14, 16, 48, 49 y paragrafo 4° del
articulo 50 de la Ley 1429 de 2010 y el articulo 616-1 del Estatuto Tributario.
(...)
DECRETA:
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(...)

Articulo 6°. Requisitos generales que deben cumplirse para acceder a la
progresividad en el pago del impuesto sobre la renta y complementarios. Sin
perjuicio del cumplimiento de las obligaciones de inscripcion y sus actualizaciones
en el Registro Unico Tributario (RUT), para efectos de control las Nuevas
Pequefias Empresas o0 Pequefias Empresas Preexistentes que pretendan
acogerse al beneficio a que se refiere el articulo 4° de la Ley 1429 de 2010,
deberan cumplir los siguientes requisitos:

1. Cuando se trate de Nuevas Pequefias Empresas: Presentar personalmente
antes del 31 de diciembre del correspondiente afio de inicio del beneficio de
progresividad, ante la Divisidon de Gestion de Fiscalizacion, o la dependencia que
haga sus veces, de la Direccién Seccional o Local de Impuestos Nacionales o de
Impuestos y Aduanas Nacionales a la que corresponda de acuerdo con el
domicilio fiscal, los siguientes documentos:

a). Certificado de existencia y representacion legal expedido por la
correspondiente Camara de Comercio en el que conste la fecha de inscripcion en
el Registro Mercantil y la condicién de Nueva Pequefia Empresa.

b). Certificacion escrita del contribuyente o representante legal de la empresa,
cuando se trate de persona juridica, que se entendera expedida bajo la gravedad
del juramento, en la que manifieste:

1. La intencién de acogerse al beneficio otorgado por el articulo 4° de la Ley 1429
de 2010, detallando la actividad econémica principal a la que se dedica y la
direccién en la cual se encuentre ubicada la planta fisica o el lugar del desarrollo
de la actividad econémica y el domicilio principal.

2. El monto de los activos totales.

3. El ndmero de trabajadores con relacion laboral al momento del inicio de la
actividad econémica y tipo de vinculacion.

4. Haber cumplido con la obligacién de tener inscritos los libros de contabilidad
ante la Camara de Comercio.

5. La existencia de la instalacién fisica de la empresa, indicando la direccion y el
municipio o Distrito donde esté ubicada.

c). Copia de la escritura o0 documento que pruebe su constitucion o existencia.

2. Cuando se trate de Pequefias Empresas Preexistentes:

Presentar personalmente antes del 31 de marzo del afio 2012, ante la Divisién de
Gestion de Fiscalizacion, o la dependencia que haga sus veces, de la Direccién
Seccional o Local de Impuestos Nacionales o de Impuestos y Aduanas Nacionales
a la que corresponda de acuerdo con el domicilio fiscal, los siguientes
documentos:

a). Certificado de existencia y representacion legal expedido por la
correspondiente Cadmara de Comercio en el que conste la fecha de renovacion de
la Matricula Mercantil en la correspondiente Camara de Comercio.

b). Certificacion escrita del contribuyente o representante legal de la empresa,
cuando se trate de persona juridica, que se entendera expedida bajo la gravedad
del juramento, en la que manifieste:
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1. La intencién de acogerse al beneficio otorgado por el articulo 4° de la Ley 1429
de 2010, detallando la actividad econdmica principal a la que se dedica y la
direccion en la cual se encuentre ubicada la planta fisica o el lugar del desarrollo
de la actividad economica y el domicilio principal.

2. El monto de los activos totales.

3. El nimero de trabajadores con relacion laboral al momento del inicio de la
actividad econdmica y tipo de vinculacion.

4. Que reinicié el desarrollo de la actividad econdmica dentro de los doce (12)
meses siguientes a la entrada en vigencia de la Ley 1429 de 2010.

5. Que dentro de este mismo término de 12 meses se ha puesto al dia en todas
sus obligaciones formales y sustanciales de caracter legal y tributario de orden
nacional y territorial. Para el efecto, en el caso de deudas por impuestos
administrados por la DIAN, podran suscribir facilidades de pago en los términos y
condiciones previstos en el articulo 814 del Estatuto Tributario.

6. Haber cumplido con la obligacion de tener inscritos los libros de contabilidad
ante la Camara de Comercio.

7. La existencia de la instalacion fisica de la empresa, indicando la direccion y el
municipio o Distrito donde esté ubicada.

c). Copia de la escritura o0 documento que pruebe su constitucion.

Estos requisitos se verificaran por la respectiva Direccion Seccional o Local de
Impuestos Nacionales o de Impuestos y Aduanas Nacionales, quien ejercera
vigilancia y control de acuerdo con sus amplias facultades de fiscalizacion e
investigacion consagradas en el articulo 684 del Estatuto Tributario.

Paragrafo transitorio. Por el afio gravable 2011, las Nuevas Pequefias Empresas
a que se refiere el numeral 1 de este articulo deberan presentar los documentos
alli mencionados antes del 31 de marzo de 2012.

Articulo 7°. Requisitos para cada afio gravable en que se solicite el beneficio de
progresividad en el pago del impuesto sobre la renta y complementarios. Para que
proceda el beneficio de progresividad en el pago del impuesto sobre la renta y
complementarios a que se refiere el articulo 4° de la Ley 1429 de 2010, las
Empresas deberan cumplir, por cada afio gravable en que se solicite el beneficio,
con los siguientes requisitos:

1. Presentar personalmente antes del 30 de marzo siguiente al afio gravable por el
cual se pretende la gradualidad, un memorial del contribuyente o representante
legal de la empresa cuando se trate de persona juridica, que se entendera
expedido bajo la gravedad del juramento, ante la Division de Gestion de
Fiscalizacion o a la dependencia que haga sus veces, de la Direccion Seccional o
Local de Impuestos Nacionales o de Impuestos y Aduanas Nacionales a la que
corresponda de acuerdo con el domicilio fiscal, en el cual manifieste
expresamente:

a). La intencidn de acogerse por ese afio gravable al beneficio de progresividad
en el pago del impuesto de renta y complementarios otorgado por la Ley 1429 de
2010, indicando la calidad de beneficiario en su condicion de Nueva Pequefa
Empresa o Pequeiia Empresa Preexistente, persona juridica o persona natural,
segun corresponda.
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b). La actividad econdmica a la cual se dedica.

c). El monto de los activos totales a 31 de diciembre de cada afio gravable.

d). La direccién del lugar de ubicacion de la planta fisica o inmueble donde
desarrolla la actividad econémica, y

e). El nUmero de trabajadores a 31 de diciembre de cada afio gravable.

2. Cuando se trate de Pequefia Empresa persona juridica anexar una copia del
certificado actualizado de existencia y representacion legal y de la renovacion de
la matricula en el registro mercantil expedido por la Camara de Comercio.

3. Cuando se trate de Pequefia Empresa persona natural, anexar una copia del
certificado actualizado en el que conste la renovacion de la matricula en el registro
mercantil expedido por la Céamara de Comercio y sobre el registro del
establecimiento de comercio.

4. Cuando se realicen reformas estatutarias, debera informarse a la Direccion
Seccional o Local de Impuestos y Aduanas Nacionales correspondiente, dentro
del mes inmediatamente siguiente a la reforma estatutaria.

Paragrafo. A partir del afio gravable en que no se presenten o no se cumplan
oportunamente los requisitos exigidos, no procedera el beneficio de progresividad
en el pago del impuesto sobre la renta y complementarios, caso en el cual, la
Direccion Seccional o Local de Impuestos o de Impuestos y Aduanas
correspondiente, una vez establezca la omision o incumplimiento, debera verificar
y revisar la situacion integral de la empresa que pretendia el beneficio.

Articulo 9°. Pérdida o improcedencia del beneficio de la progresividad en el
impuesto sobre la renta y complementarios. Sin perjuicio de lo previsto en el
articulo 7° del presente decreto, para efectos de la procedencia del beneficio de
que trata el articulo 4° de la Ley 1429 de 2010, las pequefias empresas
beneficiarias deberan mantener en el respectivo afio gravable y hasta el 31 de
diciembre inclusive, las condiciones relativas al nUmero de trabajadores y al monto
de los activos totales a que se refiere el numeral 1 del articulo 2° de la citada Ley.
En caso de incumplir alguna de las condiciones sefialadas, el beneficio se torna
improcedente a partir del afio gravable en que esto ocurra.

Tampoco procedera el beneficio de progresividad en el impuesto sobre la renta y
complementarios, cuando se incumpla con la renovacion de la matricula mercantil
dentro de los tres primeros meses del afio, cuando no se paguen en su
oportunidad legal los aportes a salud y demas contribuciones de ndémina, o
cuando no se cumpla con el deber legal de presentar las declaraciones tributarias
de orden nacional y territorial y de realizar los pagos de los valores a cargo en
ellas determinados, autoliquidados o liquidados por la Administracion, dentro de
los plazos sefalados para el efecto.

(..)

LA SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL
La parte actora, en capitulo separado de la demanda, solicita que se decrete la

suspension provisional de los articulos 6, 7 y 9 del Decreto 4910 de 2011 porque

establecen unos requisitos generales que deben cumplirse para acceder al
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beneficio de progresividad en el pago del impuesto sobre la renta y
complementarios consagrado en la Ley 1429 de 2010.

Esos requisitos se refieren a la presentacion de una serie de documentos ante la
Division de Gestidén de Fiscalizacion para las nuevas pequefias empresas y las
preexistentes y su incumplimiento trae como consecuencia la pérdida del

beneficio de progresividad.

Alega que los articulos, cuya suspension se pide, establecen nuevos requisitos no
contemplados en la Ley 1429 de 2010, lo cual excede la competencia
reglamentaria y desconoce el principio de legalidad, asi que existe una

contradiccion clara de las normas demandadas con la ley superior.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Por tratarse de un asunto de Unica instancia, corresponde conocer de la solicitud
de suspension provisional al magistrado ponente en Sala Unitaria, segun el
articulo 61 de la Ley 1395 de 12 de julio de 2010, que adiciond un nuevo articulo

al Cddigo Contencioso Administrativo (146A).

De conformidad con lo establecido en el articulo 152 del Codigo Contencioso
Administrativo, para que proceda la suspension provisional de los efectos de un
acto administrativo solicitada en ejercicio de una accion de nulidad, se requiere
que: i) la solicitud esté sustentada de modo expreso en la demanda o en escrito
separado vy ii) la violacién de las normas superiores invocadas como violadas sea
manifiesta, esto es, que dicha infraccidbn sea perceptible a primera vista, “por

confrontacion directa o mediante documentos publicos aducidos con la solicitud”.

En relacion con el primer requisito se observa que la parte actora fundamenta la
solicitud de suspension provisional en la manifiesta vulneracion de la Ley 1429 de
20102 porque, a su juicio, los articulos 5, 6, y 7 del Decreto 4910 de 2011 exceden
la facultad reglamentaria al imponer requisitos nuevos que la norma superior no

contempla.

! Por la cual se adoptan medidas en materia de descongestion judicial.
%Por la cual se expide la ley de formalizacién y generacion de empleo.
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Asi, si bien en la solicitud se indica la razén por la cual se considera que los
articulos demandados estan infringiendo la Ley 1429 de 2011, el demandante no
determina cuales son las normas o apartes de esa ley que resultan desconocidos,

lo cual dificulta la labor comparativa del juez en este momento procesal.

Se concluye que para estudiar la suspension provisional de los actos
administrativos demandados, la solicitud debe ser expresa y estar debidamente
sustentada, lo cual para el caso en estudio no se cumplio, pues como se indico
era necesario determinar cuales son los articulos de la norma superior que
resultan manifiestamente vulnerados, ya que la Ley 1429 de 2010 no sélo se
refiere al beneficio de progresividad en relacion con el impuesto de renta y

complementarios sino que aborda otros temas.

En consecuencia, al no cumplir con el primer requisito no se accedera a decretar

la medida provisional solicitada.

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

RESUELVE:

1. Admitese la demanda presentada por el ciudadano JUAN LEONARDO
GARZON RESTREPO.

2. Notifiquese personalmente al Agente del Ministerio Publico.

3. Notifiqguese al Ministro de Hacienda y Crédito Publico o a quien éste haya
delegado para tal fin.

4. Fijese en lista por el término de diez (10) dias. Término dentro del cual la
entidad demandada podra contestar la demanda, proponer excepciones y

solicitar pruebas y los terceros intervenir para coadyuvar o impugnarla.

5. Por Secretaria, oficiese al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para
que, con destino a este proceso, allegue los antecedentes administrativos
que dieron origen a la expedicion de los articulos 6, 7 y 9 del Decreto 4910

de 2011, si los hubiere. Término: Cinco (5) dias.
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6. No se accede a decretar la suspension provisional solicitada.

7. Se tiene al ciudadano JUAN LEONARDO GARZON RESTREPO como parte

demandante.

Copiese, notifiquese y cumplase.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
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UNIVERSIDAD Santo ToMAs

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 17762 Fecha: 13 de septiembre de
2012
Concepto No. Concejo de X
(Si se trata de Estado
doctrina) Tribunal
Otro
De:
Ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas

PROBLEMA JURIDICO

¢Es procedente la renta exenta y el descuento del impuesto sobre las ventas por
importacion de bienes de capital en la declaracion de renta y complementarios de la
Central Hidroeléctrica de Caldas por el afio gravable 1999? ¢Es procedente la
sancion por inexactitud proferida por la DIAN?

TESIS

Si es procedente. La renta exenta y el descuento del impuesto sobre las ventas por
importacion de bienes de capital en la declaracion de renta y complementarios de la
Central Hidroeléctrica de Caldas por el afio gravable 1999 es procedente y no se
configura ninguno de los presupuestos previstos como inexactitud sancionable segun
lo previsto en el articulo 647 del E.T. por tanto no es procedente la sancién por

inexactitud.
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Pag(s): 40
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44
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TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Fallo del recurso de apelacion sobre deducciones en impuesto de renta.

ASPECTO JURIDICO

FUENTE FORMAL

Art. 26, 62, 211 Art. 52 Céd. Art. 20 Ley Art. 104 Ley Art. 18 Ley
y 647 del ET Comercio 6/92 223/95 488/99
Art. 129 Dec.

2649/93
EXTRACTO
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Pag(s):

Analista: Jorge Enrique Vera Gamboa
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

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

Radicacion numero: 17001-23-31-000-2003-00143-01(17762)

Actor: CENTRAL HIDROELECTRICA DE CALDAS E.S.P.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por las partes contra la

sentencia del 26 de febrero de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de

Caldas, que dispuso:

“1, DECLARASE la nulidad parcial de la liquidacién Oficial de Revisién 100642002000042
de 29 de octubre de 2002, en virtud de la cual la DIAN modificé el impuesto de renta a
cargo de la CENTRAL HIDROELECTRICA DE CALDAS S.A. E.S.P correspondiente al
afio 1999, en cuanto en ella se impuso sancién por inexactitud, por valor de
$6.163.621.000.

2. A titulo de restablecimiento de derecho, DECLARASE como saldo a pagar, por concepto
de sanciones por parte de la CENTRAL HIDROELECTRICA DE CALDAS S.A. ES.P, la
suma de TRESCIENTOS DIECISIETE MILLONES OCHOCIENTOS MIL PESOS M/CTE
(317.800.000), por el afio gravable 1999.

3. DECLARASE la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision 1000642002000042
de 29 de octubre de 2002, emanado (sic) de la DIAN CENTRAL HIDROELECTRICA DE
CALDA S.A. E.S.P (sic) correspondiente al afio 1999, en cuanto en ella se neg6 el
descuento tributario por concepto de “IVA por bienes de capital”.

4. A titulo de restablecimiento de derecho y conforme a la liquidacién inserta en la parte
motiva de esta providencia, FIJASE como total saldo a pagar a cargo de la demandante
CENTRAL HIDROELECTRICA DE CALDAS S.A. E.S.P, por el impuesto de renta de
1999, la suma de MIL QUINIENTOS TREINTA Y NUEVE MILLONES CUATROCIENTOS
NOVENTA MIL PESOS M/CTE (1.539.490.000).
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5. DENIEGANSE las demés pretensiones de la demanda que, en ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento de derecho de caracter tributario, incoara la CENTRAL
HIDROELECTRICA DE CALDAS S.A. E.S.P., contra La Nacion — Administracion
Especial de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, respecto de los actos
administrativos de liquidacion de impuestos sobre la renta de la vigencia fiscal de 1999,
contenidos en la liquidacion oficial de revision nimero 100642002000042 de 29 de octubre
de 2002.

6. No hay lugar a condena en costas

7. En firme esta providencia, liquidense los gastos ordinarios del proceso, devuélvase a la
parte interesada el remanente, si lo hubiere, cancélese su radicacion y archivese el
expediente, previas las anotaciones en el programa “Justicia Siglo XXI”

ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

- El 12 de abril de 2000, la parte actora present6 la declaracion del impuesto sobre

la renta y complementarios correspondiente al afio gravable 19991,

- El 4 de febrero de 2002, la Division de Fiscalizacién Tributaria y Aduanera de
Administracion de Impuestos y Aduanas Nacionales de Manizales expidio el
Requerimiento Especial No. 10-076-2002-000002?, mediante el cual propuso
modificar la declaracion privada del impuesto sobre la renta antes referida.

- El 12 de abril del 2002, la parte actora present6 declaracion de correccion sobre
el denuncio privado de renta del afio gravable 19993 con la que aceptd

parcialmente las glosas propuestas.

- EI 29 de octubre de 2002, la Division de Fiscalizacién Tributaria y Aduanera de la
Administracion de Impuestos y Aduanas Nacionales de Manizales expidi6 la
Liquidacion oficial de Revision No. 1006420020000424, mediante la que modifico
la declaracion privada distinguida con el No. 13537010612121 presentada el 12 de

Folio 4 del C.A.A. 2A.

2Folios 602 a 362 de C.A.A. 2A.
®Folio 652 del C.A.A. 2B.
*Folios 18 al 70 del C.P.
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abril de 2000 y corregida mediante liquidacién privada No. 13537010692688 del
12 de abril de 2002.

- La parte actora prescindio del recurso de reconsideracion con fundamento en el
paragrafo del articulo 720 del E.T. y acudié per saltum ante la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo en accion de nulidad y restablecimiento de derecho.

ANTECEDENTES PROCESALES

LA DEMANDA

La Central Hidroeléctrica de Caldas, E.S.P., mediante apoderado judicial, formuld

las siguientes pretensiones:

(...) Solicito al Honorable Tribunal que, previo los tramites del proceso ordinario de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO,

DECRETE:

“PRIMERO: La nulidad de los actos administrativos de liquidacién de impuestos sobre la
renta de la vigencia fiscal de 1999 contenidos en la liquidacion oficial de revisién nimero
100642002000042 del 29 de octubre de 2002, practicados a la CENTRAL
HIDROELECTRICA DE CALDAS S.A. E.S.P, por ser violatorios de la ley.

SEGUNDO: Como restablecimiento de derecho se declare en firme y sin modificaciones la
liquidacién del impuesto contenida en las declaracion del renta y complementarios de 1999
presentada en el banco Ganadero bajo en nimero 13537010692688 de abril 12 de 2002, o
en subsidio, de no ser aceptada la liquidacion privada presentada por la sociedad, se
practique por el Honorable Tribunal liquidacion de impuestos de dicha vigencia para
sustituir los actos acusados. (...)”

Invocé como disposiciones violadas las siguientes:

e Estatuto Tributario: articulos 62, 26, 211y 647.

e Codigo de Comercio: articulo 52.
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e Ley 62de 1992: articulo 20.

o Ley 223 de 1995: articulo 104.
e Ley 488 de 1999: el paragrafo 2° del articulo 18.
e Decreto 2649 de 1993: articulo 129.

En sintesis, los cargos de violacion propuestos fueron los siguientes:

1. Violacién de los articulos 26 y 211 del Estatuto Tributario por falta de

aplicacion.

La parte actora sefial6 que presento la declaracion del impuesto sobre la renta y

complementarios del afio gravable 1999, el 12 de abril de 2000. Y, que la corrigid

el 12 de abril del afio 2002, asi:

Ingreso bruto

$170.111.850.000

Ingreso no constitutivo de renta

$608.449.000

Ingreso neto

$169.503.401.000

Costo

$86.773.558.000

Deducciones

$71.837.614.000

Renta liquida fiscal del ejercicio

$10.124.131.000

Explicé que, por equivocacion incluyo en el rubro de las deducciones, el costo de
venta de un activo fijjo. Que, por lo tanto, el rubro de las deducciones debia

disminuirse y concurrentemente aumentarse el rubro de los costos, segun el

siguiente razonamiento:

a) Ingreso:

Venta de energia (100%
operacional)

del ingreso

$142.858.258.000

Por generacion de energia (24.389% del ingreso

operacional)

$34.774.638.000

Por distribucion de energia
ingreso operacional).

(75,611% del

$108.083.620.000
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Ingresos varios

$27.253.529.000

Venta de activos

$15.988.076.000

Honorarios y servicios

$204.489.000

Rendimientos financieros

$3.673.331.000

Dividendos y participaciones

$601.349.000

Otros ingresos

$6.783.347.000

Total ingreso brutos

$170.111.850.000

Ingresos no constitutivos de renta

$608.449.000

Dividendos y participaciones

$601.349.000

Indemnizaciones

$7.100.000

Ingreso bruto

$169.503.401.000

a) Costo:

Costo venta de energia (100% del costo
operacional )

$86.773.558.000

Costo por generacion de energia 24.389% del
costo operacional)

$21.163.203.000

Costo por distribucién de energia (75,611% del
costo operacional).

$65.610.355.000

Costo venta de activo fijo

$11.350.573.000

Costo total

$98.124.131.000

Explicé que el costo de venta del activo fijo enajenado fue determinado asi:

Ingreso por la venta del activo fijo

$15.988.176.000

Valor en libros del activo fijo enajenado

$11.108.817.284

Otros costos de venta del activo fijo

$241.756.037

Impuesto de timbre del contrato

$117.725.124.000

IVA liquidado y pagado por repuestos del activo
fijo enajenado

$43.650.201

Menor valor de la tasa de cambio al momento
del pago

$80.380.712.00

Costo total del activo fijo enajenado

$11.350.573.321
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Utilidad de la venta del activo fijo $4.637.502.587

Que, por tanto, el rubro de las deducciones quedaba asi:

b) Deducciones

Deducciones declaradas $71.837.614.000

Menos traslado a costos (Costo de $11.350.573.000
venta del activo fijo)

Total de deducciones $60.487.041.000

Argumentd que como las deducciones afectaron la totalidad de la actividad
productora de renta, debian distribuirse en funcién del ingreso originado por cada

actividad segun la siguiente formula:

Distribucion proporcional de deducciones: 60.487.041.000 (deducciones)
/ 169.503.401.000 (ingreso bruto) x 100 = 35.6848%

Distribucién de energia (Ingresos 35.6848% $38.569.482.000
$108.083.620.000)

Generacion: (Ingresos: 35.6848% $12.409.279.000
$34.774.638.000)

Otros ingresos: ($26.645.143.000) 35.6848% $9.508.280.000
Total deducciones $60.487.041.000

En consideracion a las anteriores operaciones, la demandante manifestd que la

renta liquida del ejercicio debia determinarse asi:

Ingreso bruto $170.111.850.000
Ingreso no constitutivo de renta $608.449.000
Costos $98.124.131.000
Deducciones $60.487.041.000
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Renta liquida del ejercicio $10.892.229.000

Con fundamento en lo expuesto, sostuvo que pese a que el costo operacional de
la empresa por la generacion y la distribucion de energia eléctrica ascendio a
$86.773.558.000, la DIAN malinterpreté que dentro de ese rubro estaba incluido el
costo de venta del activo fijjo por $11.350.573.000, y que, por eso, en vez de
adicionar al costo operacional el costo del activo fijo, lo disminuyé a
$75.664.771.000, cuando lo correcto es que el costo total asciende a
$98.124.131.000.

Explicé que en virtud de la operacion aritmética que hizo la DIAN, el calculo arrojé
una renta exenta negativa de $8.967.155.00, bajo la falsa premisa de que todo el

costo era imputable a las rentas exentas.

Sefialé que, por eso, la DIAN viol6 los articulos 26 y 211 del E.T. pues dejé de

reconocer parte de los costos imputables a las actividades gravadas.

Resumio en los siguientes cuadros la liquidacién que, a su juicio, era la correcta:

ACTIVIDAD DE GENERACION DE ENERGIA

INGRESOS COSTOS DEDUCCIONES RENTA RENTA RENTA EXENTA
LIQUIDA GRAVABLE 70%
34.774.638.000 | 21.163.203.000 12.409.279.000 1.202.156.000 360.647.000 841.509.000

Renta gravable 30%. Renta exenta 70%

ACTIVIDAD DE DISTRIBUCION DE ENERGIA

INGRESOS COSTOS DEDUCCIONES RENTA RENTA RENTA EXENTA
LIQUIDA GRAVABLE 100%
108.083.620.000 | 65.610.355.000 | 38.569.482.000 3.903.873.000 0 3.903.783.000

INGRESOS VARIOS - VENTA DE ACTIVOS FIJOS — AJUSTES INTEGRALES
POR INFLACION Y OTROS VALORES POR $26.645.143.000.
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INGRESOS COSTOS DEDUCCIONES | RENTA LIQUIDA
RENTA RENTA
GRAVABLE EXENTA
15.988.176.000 11.350.573.000 5.705.321.000 -1.067.818.000 -1.067.818.000 0
10.657.067.000 3.802.959.000 6.854.108.000 6.854.108.000 0
26.645.143.000 9.508.280.000 5.786.290.000 0
TOTALES
INGRESOS COSTOS DEDUCCIONES | RETA LIQUIDA
RENTA RENTA
GRAVABLE EXENTA

169.503.401.000 98.124.131.000 60.487.041.000 10.892.229.000 6.146.937.000 | 4.745.292.000

RESUMEN

Ingresos netos $169.503.401.000

Costo venta de energia $86.773.558.000

Costo venta activos $11.350.753.000

Total del costo $98.124.131.000

Renta bruta $71.379.270.000

Menos deducciones $60.487.041.000

Renta liquida $10.892.229.000

Renta exenta $4.745.292.000

Renta gravable $6.146.937.000

Por ultimo, precisé que, al distribuir los costos y deducciones sobre las diferentes
actividades de la compaiiia, calculo una renta exenta proveniente de la generacion
y distribucion de energia de $4.745.275.000. Y, que, ademas, las utilidades
comerciales de la empresa fueron destinadas a la extension, rehabilitacion y

reposicidon de sistemas en cuantia de $4.067.722.000.
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1. Del IVA pagado en laimportacion de bienes de capital. Violacion de los
articulos 20 de la Ley 62 de 1992, 104 de la Ley 223 de 1995y 18,
paragrafo 2° de la Ley 488 de 1998.

Afirmo que el articulo 20 del Ley 62 de 1992, que adiciono el articulo 258-1 del
E.T.5, permiti6 descontar del impuesto sobre la renta el IVA pagado en la
adquisicion de activos fijos. Que, posteriormente, ese beneficio fue modificado por
el articulo 104 de la Ley 223 de 1995 y luego sustituido por una deduccion, tal y
como lo dispuso el articulo 18 de la Ley 488 de 1998.

Sefiald que el articulo 18 de la Ley 488 permitié a los contribuyentes solicitar los
saldos del impuesto sobre las ventas pendientes de descuento, dentro de los 5

periodos gravables siguientes a la vigencia de esa ley.

Explic6 que la demandante importé cierta maquinaria y equipos para la
modernizacién de las subestaciones, que se fueron instalando en la medida en

gue las obras de generacion se fueron construyendo.

Afiadio que en la contabilidad registr6 los equipos adquiridos como bienes de
capital en la medida en que se fueron instalando, mientras que, el IVA pagado al
momento de la compra o importacion de los mismos bienes fue registrado como
un crédito a favor que luego fue utilizado como descuento tributario en las

declaraciones de renta de diferentes periodos.

Manifestd que, en el certificado de revisor fiscal que aport6 como prueba se
certifica que en la contabilidad de la sociedad se registr6 el IVA pagado en la
importacién de maquinaria y equipo por valor de $3.497.414.615 y un IVA por
compras en el pais para la adecuacion de subestaciones por $289.786.151. Que,
de esos valores descontd del impuesto sobre la renta de 1998 $697.296.000 vy, en
1999, $2.388.577.000.

® Derogado por el articulo 154 de la Ley 488 de 1998.
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Que, en consecuencia, el impuesto a cargo por el periodo 1999 se determinaba de

la siguiente manera:

Renta liquida $10.892.229.000
Renta exenta $4.067.722.222
Renta gravable $6.824.507.000
Impuesto sobre la renta gravable $2.388.577.000
Descuento IVA pagados en la adquisicion de bienes de capital $2.388.577.000
Impuesto a cargo 0
Retenciones en la fuente $202.013.000
Saldo a favor 1998 $39.983.000
Total saldo a favor $241.996.000

2. De lasancién por inexactitud

Dijo que, el mayor impuesto liquidado por la Administracion se generé por el
desconocimiento de rentas exentas, efecto, como lo explicé, de imputarle costos y
deducciones a ingresos generadores de rentas exentas e imputables a la renta

gravada.

Afirm6 que no omitié ingresos ni incluyd costos inexistentes ni cometié ningun
hecho que la hiciera acreedora de la sancién. Que, por el contrario, en el caso
concreto se presentaron diferencias de criterio que no son sancionables, conforme

lo dispuesto en el articulo 647 del E.T.

3. De la sancion por libros de contabilidad. Violacion de los articulos 52 del
Cddigo de Comercio, 129 del Decreto 2649 de 1993 y 62 del Estatuto

Tributario.
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Dijo que la Administracion quebrant6, por indebida interpretacion, el articulo 52 del
Cddigo de Comercio y, por falta de aplicacion, los articulos 129 del Decreto 2649
de 1993y 62 del E.T.

Sostuvo que el articulo 52 del C.Co. ordena que todo comerciante, al iniciar sus
actividades, y por lo menos una vez al afio, debe elaborar un inventario y un
balance general que permita conocer de manera clara y completa la situaciéon

patrimonial de la empresa.

Explic6 que no lleva el libro de inventarios y balances, porque a partir de la
sustitucién del sistema de juego de inventarios por el sistema de inventarios

permanente o continuo, se lleva un registro auxiliar del control de las mercancias.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos:

1. Violacién de los articulos 26 y 211 del Estatuto Tributario.

Dijo que la discusién giraba en torno a los siguientes valores:

Reglén Liguidacion de Liguidacion oficial de
correccion revision

Total rentas exentas $4.067.722.000 0
Renta liquida gravable $6.824.507.000 $10.892.229.000
Impuesto de renta $2.338.577.000 $3.812.280.000
Descuento IVA bienes de $2.338.577.000 0
capital

Impuesto neto de renta 0 $3.812.280.000
Sanciones 0 $6.418.412.00
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Sefialé que, con la declaracion inicial, la parte actora solicitdé por el afio gravable
1999, una renta exenta de $10.607.586.00, que luego fue corregida a
$4.067.722.000. Que, esa renta exenta fue negada en la liquidacion oficial de

revision por las siguientes razones:

Dijo que, de conformidad con el articulo 211 del E.T., las empresas prestadoras
del servicio publico domiciliario de energia eléctrica estdn exentas del impuesto
sobre la renta y complementarios sobre los ingresos provenientes de este servicio.
Y que procede, Unicamente, cuando las utilidades se capitalicen o apropien
como reserva para la rehabilitacién, extension y reposicion de los sistemas. Que,
para el efecto, las rentas de la generacion y de la distribucién de tales empresas

deben estar debidamente separadas en la contabilidad.

Agregd que, otros ingresos, diferentes a los que son exentos conforme con el
articulo 211 del E.T., como serian los derivados de las actividades

complementarias a las que hace referencia la Ley 142 de 1994, son gravados.

Aleg6 que la parte actora pretende incluir como rentas exentas, ingresos que son

gravados.

2. Descuento de IVA por bienes de capital.

Sostuvo que, la parte actora, en la declaracion de correccién, incluyé un
descuento de $2.388.577.000, con el que pretende pagar el impuesto sobre la
renta del afio gravable 1999 que se le liquid6 en el requerimiento especial.

Explico que, mediante ciertos oficios solicito a la parte actora informacion
relacionada con los renglones 57, Otras rentas exentas, y 62, Descuento IVA
bienes de capital, de la declaracion de renta del afio 1999. Que asi mismo, delegd

una comision a fin de obtener informacion relacionada con estos aspectos.
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Sefiald que, en la visita de verificacion correspondiente, analizé el movimiento de
las cuentas en las que se registré el IVA pagado en la adquisicion de bienes de
capital y, que, pudo comprobar que para el afio 1999 el saldo de esas partidas era
de $3.800.409.073, pero que no se habian registrado algunas diferencias

originadas en los afios 1996 y 1997.

Que, asi mismo, en la diligencia verifico que el valor de $2.388.577.000, llevado a
la declaracion de afio 1999 como descuento, no habia sido registrado

contablemente.

De otra parte, manifesté que de conformidad con lo establecido en el articulo 3°
Decreto 2076 de 1992, cuando los bienes de capital son construidos por el
contribuyente, el descuento previsto en el articulo 258-1 del E.T. s6lo es
procedente en el afio en que el activo se encuentre en condiciones de ser

utilizado.

Mencion0, que como la Ley 488 de 1998 derogd el articulo 258-1 del E.T., el
Decreto 2076 de 1992 que lo reglamento, perdié vigencia. Que, en consecuencia,
el IVA pagado en la construccion de bienes de capital podia tratarse como
descuento Unicamente hasta el afio 1998 y que como en el caso de la
demandante los bienes de capital terminaron de ser construidos en 1999, no era

procedente el descuento solicitado.

3. SANCIONES.

Sobre la sancion por inexactitud, dijo que era procedente porque la parte actora

incluyé rentas exentas e impuestos descontables a las que no tenia derecho.

En relacién con la sancién por libros de contabilidad, sostuvo que, en la sentencia
del 6 de febrero de 1998, dictada por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, la
Sala sefald que el articulo 52 del Codigo de Comercio obliga al comerciante, al
iniciar sus actividades, y por lo menos una vez al afio, a elaborar un inventario y

un balance general que permita conocer de manera clara y completa la situacion

106



del patrimonio de la empresa, de donde surge la obligacion de llevar el libro de

inventario y de balance.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Caldas declar6 la nulidad parcial de los actos
administrativos demandados vy, a titulo de restablecimiento del derecho, reliquido

el impuesto de renta de la demandante, con fundamento en lo siguiente:

1. Delarenta exentay de larenta gravable.

Puso de presente que la demandante, en la declaracién del impuesto sobre la
renta que presentd el 12 de abril de 2002, declar6 en el renglon 39,
correspondiente al “Total de costos”, la suma de $86.773.558.000. Que, en el
reglon 50 “Total deducciones”, la suma de $71.837.614.00 y en el 51 “Total costos
y deducciones” $158.611.0172.000. Que, la DIAN no modificé esos renglones.

En seguida, describio el procedimiento mediante el que la Administracion calculd
la renta exenta de la demandante para concluir que, en efecto, no existia renta
exenta que solicitar para la vigencia 1999, por cuanto esta partida, en dicho

periodo fue negativa.

2. Ingreso:
Ingreso bruto $170.111.850.000
Ingreso no constitutivo de renta $608.449.000
Ingreso neto $169.503.401.000

1. Calculo de larenta exenta (i).

Ingreso neto $169.503.401.000
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Menos ingreso por generacion de energia

$34.774.638.000

Subtotal ingresos base para distribucién y transmisién de energia

$134.728.763.000

Menos ingresos que no son exentos (Honorarios y comisiones,
servicios, intereses y rendimientos financieros)

$26.602.256.000

Ingresos base para el calculo de renta exenta por distribucion y
transmision de energia

$108.126.507.000

Mas ingresos por generacion de energia exento (70% para 1999).

$24.342.247.000

Total ingreso base para renta exenta

$132.468.754.000

2. Depuracion del costo.

Total costo declarado

$86.773.558.000

Menos costos venta del activo fijo

$11.108.817.000

Total costos para el calculo de la renta exenta

$75.664.741.000

3. Imputacion de deducciones.

Total deducciones declaradas

$71.837.614.000

PROPORCION DE DEDUCCIONES

Ingreso neto

$169.503.401.000

Menos Ingreso venta de activos fijos

$15.988.076.000

Menos ingresos que no tienen costo

$8.828.150.000

Total ingreso neto base de la proporcién

$144.687.175.000

Proporcion de deducciones: 71.873.614.000 (deducciones declaradas) / 144.687.157.000 (base

ingreso distribucidn de deducciones) x 100 = 49.65%

Ingresos por generacion de energia (30% de 34.774.638.000)

$10.432.391.000

Otros ingresos

$1.786.030.000

Total de ingresos que no son base de renta exenta pero tienen
deducciones

$12.218.421.000

Valor deducciones que corresponden aingresos que no son
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base de renta exenta (12.218.421.000 x 49.65%) $6.066.466.000

4. Célculo de la renta exenta (ii).

Total de deducciones declaradas $71.837.614.000
Menos deducciones aplicables sobre ingresos que no son base de $6.066.466.000
renta exenta

Total deducciones base renta exenta $65.771.166.000
Ingresos base de renta exenta $132.468.754.000
Cotos y deducciones base de renta exenta $141.435.909.000
Menos total costos para el calculo de renta exenta $75.664.741.000
Menos total deducciones base para renta exenta $65.771.168.000
Renta exenta (-8.967.155.000)

De otra parte, el Tribunal explicd que la parte actora pretendi6 aumentar el valor
del costo en $11.350.573.321, esto es, de $86.773.558.00 a $98.124.131.000., y
disminuir las deducciones de $71.837.614.00 a $60.487.041.000., a efectos de
gue el costo por la venta del activo fijo sea tomado en cuenta para efecto del

calculo de la renta.

A juicio del a quo esa pretension era inadmisible. Con fundamento en la sentencia
del 19 de abril de 2007, la Seccion Cuarta del Consejo del Estado, dijo que no era
juridicamente factible tratar como rentas exentas, los ingresos provenientes de

otras actividades de la empresa y que estan gravados.

Que, por tanto, era necesario separar los ingresos base de renta exenta de los
que no lo eran y depurar los respectivos costos y deducciones, tal y como de

manera acertada lo hizo la Administracion.

3. Del descuento tributario. Del IVA pagado en laimportacion de
bienes de capital.
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Sefialo que la Ley 62 de 1992 adiciono el articulo 258-1 del E.T., que establecio la
posibilidad de descontar del impuesto sobre la renta, el IVA pagado en la
adquisicibn o nacionalizacién de bienes de capital. Que, adicionalmente, el
Decreto 2076 de 1992, reglamentario de la norma referida, extendié el beneficio a

los bienes de capital construidos por el contribuyente.

Dijo también que la Ley 223 de 1995 estableci6 que el descuento por la
adquisicion de bienes de capital podia realizarse durante los ejercicios fiscales
siguientes cuando no fuera posible llevarse a cabo en el periodo de la adquisicion

correspondiente.

Afadié que, la Ley 488 de 1998 derog6 expresamente el articulo 258-1 del E.T.,
pero que, sin embargo, previo que el IVA pagado en la adquisicién de bienes de
capital fuera tratado como una deduccién en el impuesto sobre la renta. Que,
adicionalmente, la misma norma dispuso que quienes tuvieran saldos pendientes
por este concepto, al momento de la entrada en vigencia de la norma, podia

solicitarlos en los periodos posteriores.

Por lo anterior, dijo que no era acertado lo manifestado por la DIAN cuando
sostuvo que la parte actora no podia solicitar en el periodo 1999, el descuento del
IVA generado en la adquisicion de bienes de capital, en razén a que el articulo 3°
del Decreto 2076 de 1992 habia sido derogado.

Que, fue precisamente un saldo pendiente de compensaciéon el que la
demandante solicito en el periodo 1999 y que la DIAN no probé que la
demandante, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 488, no tuviera un saldo

a favor por ese concepto.

Sostuvo que, en el caso bajo estudio se adelanté un proceso de inspeccion judicial
en el que se verificaron las declaraciones de importacion que dieron origen al IVA
pagado en las importaciones realizadas por la parte actora. Que, adicionalmente,
obraba en el expediente el certificado del contador publico que daba cuenta, entre
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otras cosas, que el IVA pagado en la importacion de bienes de capital fue usado
como descuento tributario en el impuesto sobre la renta en cuantia de
$2.388.577.000.

En consecuencia, decreto la nulidad parcial de los actos demandados y corrigio la
declaracion elaborada por la DIAN a efectos de aceptar el descuento del IVA por

la adquisicion de bienes de capital.

Con fundamento en las anteriores consideraciones liquidé el impuesto y las

sanciones a cargo de la parte actora asi:

Renta gravable $10.892.229.000
Impuesto sobre la renta $3.812.280.000
Descuento IVA bienes de capital $2.812.280.000
Impuesto neto de renta $1.423.703.000
Total impuesto generado por operaciones gravadas $1.423.703.000
Retenciones afios gravable $202.013.000
Sanciones $317.800.000
Saldo a pagar $1.539.490.000

4. De la sancion por libros de contabilidad.

Con fundamento en la sentencia del 3 de diciembre de 2003 de la Seccion Cuarta
del Consejo de Estado®, dijo que no acogia la pretensiéon de nulidad propuesta por
la parte actora con fundamento en que, en lugar de un libro de inventarios y
balances, llevaba un registro auxiliar de control de mercancias, por disposicion de

la norma contable. Confirmd la sancién prevista en el articulo 654 del E.T.

5. De la sancién por inexactitud.

® Expediente (13597)
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El a quo levant6 la sancion por inexactitud, pues consideré que en el presente

caso se discutio sobre la correcta aplicacion de los articulos 26 y 211 del E.T.

Consider6 que era evidente el diverso criterio de aplicacidon de las citadas normas
y que en el caso concreto la conducta de la demandante no fue ni maliciosa ni

evasiva, o encaminada a defraudar al erario.

EL RECURSO DE APELACION.

La DIAN interpuso recurso de apelacion contra la sentencia del Tribunal en lo que
le fue desfavorable. La Central Hidroeléctrica de Caldas por su parte, en uso de
las atribuciones conferidas por el articulo 353 del C.P.C., interpuso recurso de
apelacion adhesiva contra el fallo de primera instancia en cuanto rechazé la renta

exenta y confirmo la sancion por libros de contabilidad.

La DIAN sustent6 el recurso de apelacion en los siguientes términos:

1. Descuento del IVA por la adquisiciéon o importacion de bienes
de capital.

Sefiald que la parte actora imputé como descuento en la declaracién de correccion
gue presento el 12 de abril de 2002, la suma $2.388.577.000 con el que pretendié

pagar el impuesto liquidado propuesto por la DIAN en el requerimiento especial.

Insistid en que la Ley 488 de 1998 derogoé el articulo 258-1 del E.T., y que el

Decreto 2076 de 1992, que reglamento la norma derogada, perdié vigencia y que,
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en consecuencia, s6lo hasta 1998 podia tomarse como descontable el IVA

generado en la construccion de bienes de capital.

2. Sancioén por inexactitud.

Insistio en que era procedente la sancidn por inexactitud, porque la demandante

incluyd rentas exentas y descuentos tributarios improcedentes.

Transcribié apartes de la sentencia 5056 del 19 de agosto de 1994, proferida por
la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, en la que se menciona que, para que se
configure la sancion por inexactitud, basta que se den los presupuestos de la
norma. Que se debe excluir toda valoracion subjetiva tendiente a demostrar la
existencia de una maniobra fraudulenta y que basta que se demuestre que los
factores declarados no son reales y que de los mismos se derive un menor

impuesto a pagar o un mayor saldo a favor.

La Central Hidroeléctrica del Caldas sustenté el recurso en los siguientes

términos:

Sefiald que, para efectos de aplicar las deducciones, la Administracion resté de los
ingresos netos los ingresos provenientes de la venta de activos fijos, los intereses

y rendimientos financieros y los ajustes por inflacion.

Que, si bien era cierto que los dos ultimos rubros no tenian costo, tampoco
estaban catalogados como rentas liquidas, es decir, de aquellas sobre las que no
proceden deducciones. Que asi, con el proceder de la Administracion, las
deducciones se imputaron en un mayor porcentaje a los ingresos provenientes de
la generacion y distribucion de energia, para de esa manera rechazar la renta

exenta.
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Que, era errada la apreciacion de la Administracion al asumir que por la
circunstancia de asociar costos y deducciones a los rendimientos financieros, la
correccidbn monetaria y otros ingresos gravados les estaba dando el caracter de

ingresos exentos.

Sostuvo que, la intencién de la parte actora no fue otra que separar los ingresos
provenientes de la prestacion del servicio de energia, amparados con la exencién
del articulo 211 del E.T., de aquellos ajenos a esa actividad, para imputarles

costos y deducciones, asi:

Otros ingresos (Venta de activo fijo, rendimientos $26.645.143.000
financieros, ajustes por inflacion).

Menos costo de la venta de activo fijo $11.350.673.000
Menos deducciones asociadas $9.508.280.000
Renta gravable otros ingresos $5.786.290.000

Afirmé que los problemas juridicos planteados en la sentencia no guardaban
relacion con el cargo de violacién, referido a la indebida aplicacion del articulo 26
del E.T.

Insistié en que si las partes convinieron en que no habia discusion sobre el valor
del costo, las deducciones y la renta liquida, no podian cuantificar el costo de la
actividad operacional en $75.664.741.000, como resultado de detraer
$11.108.871.000 del monto declarado por ese valor, esto es $86.773.558.000,
cuando en realidad los $11.108.871.000 debieron adicionarse al costo y de esa
manera calcularlo en $98.124.131.000.

Sefialé que, de conformidad con el articulo 211 del E.T., la exencion prevista en
esa norma opera sobre las utilidades que se capitalicen o que se apropien como
reservas para la rehabilitacion, la extension y la reposicion de los sistemas y no

sobre los ingresos. Que, por lo tanto, no era correcto iniciar la depuracion
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separando los ingresos por ventas de energia y clasificarlos como exentos y

gravados.

Luego de explicar el método de depuracion de la renta segun lo previsto en el
articulo 26 del E.T., en concordancia con lo sefialado en los articulos 89, 107 y

178 del mismo estatuto, sostuvo que, el Tribunal otorgd plena eficacia a la
liquidacion oficial de revision, al encontrar justificado el hecho de asociar gran
parte de las deducciones a los ingresos exentos. Que, eso se tradujo en una
indebida aplicacién del articulo 26 del E.T., que ordena establecer los ingresos
ordinarios y extraordinarios, restar los costos y ante la imposibilidad de asociar las
deducciones de manera directa, determinar la proporcion de los gastos imputables

a los ingresos gravados y no gravados.

Sostuvo que, a juicio de la DIAN, las deducciones eran imputables sobre la parte
gravada de los ingresos directamente relacionados con la generacién y
distribucion de energia y sobre otros ingresos que clasificd arbitrariamente como
susceptibles de tener deducciones, con lo que privo de esta expensa los ingresos
obtenidos por la venta de activos fijos, ajustes por inflacion, rendimiento por ajuste
monetario, intereses y rendimientos de cuentas por cobrar, entre otros, como si se
trataran de rentas especiales, cuando en realidad eran ingresos sometidos al

sistema de depuracion de la renta ordinaria.

Aleg6 que, con la demanda solicitdé la debida aplicacion de las deducciones, de
conformidad con los postulados del articulo 26 del E.T. precisamente para que no
se confundiera, como lo hizo la Administracion, el tratamiento de la exencién de la

renta, con la exencién de ingresos.

Explicé que los actos administrativos recurridos incurrieron en la inexactitud de
conformar lo que los tratadistas denominan rentas celulares, al clasificar los
ingresos como exentos y no exentos, “los que no tienen costo, los que no admitian
deducciones y aquellos que no eran base del calculo de renta exenta pero si
admitian deducciones”, para, a partir de esta clasificacion, imputar costos y
deducciones arbitrariamente.
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Con fundamento en una providencia de la Seccidén Cuarta del Consejo de Estado,
dijo que, tratdndose de ingresos sometidos al sistema de depuracion ordinario, la
distribucién proporcional de las deducciones se predica de todos los ingresos
exentos y gravados, a menos que se trate de las rentas liquidas especiales

consagradas en el articulo 178 del E.T.

Manifestd que la DIAN desconocié las deducciones imputables a los ingresos
percibidos a titulo de rendimientos financieros, intereses por financiacion de
usuarios y el ingreso por la venta de activos fijos, todos ellos sometidos al régimen
de los ingresos susceptibles de constituir renta, en estricta observancia del articulo
26 del E.T.

Explicé que, durante el afio gravable 1999, la parte actora, en desarrollo del objeto
social, obtuvo ingresos extraordinarios, por conceptos diferentes a la generacion y
distribucion de energia por valor de $27.253.592.000, e ingresos no constitutivos
de renta ni ganancia ocasional por $608.449.000, de los cuales ninguno podia ser
catalogado como renta liquida especial ni renta gravable especial. Que, por lo
tanto, a todos les eran imputables costos y deducciones, a excepcion de los no

constitutivos de renta ni ganancia ocasional.

Finalmente, en relacién con la sancion por libros de contabilidad, dijo que si bien la
parte actora, al momento en que fueron solicitados por la Administracion, no
llevaba un libro de registro llamado “Inventario y Balances”, contablemente si
llevaba un “Registro auxiliar” de control de mercancias, que cumplia
adecuadamente esa finalidad, pues no se hacia en forma anual sino diariamente,
de tal manera que la DIAN interpretd equivocadamente los articulos 654 del E.T. y
129 del Decreto 2649 de 1993.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

La DIAN sefialé que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley
488 de 1998 y segun lo manifestado en cierta sentencia del Consejo de Estado, la
demandante no observo la normativa vigente durante el periodo gravable en

discusidn al incluir un descuento que habia sido derogado.

La parte actora insistié en que tiene derecho a la exencion prevista en el articulo
211 del E.T. que limit6 al valor de las utilidades capitalizadas o apropiadas segun
lo previsto en esa norma. En lo demas, reiterd los argumentos de la apelacion y de

la demanda.

El Ministerio Publico solicitdé confirmar la sentencia apelada.

Dijo que el rechazo del IVA descontable no era procedente.

Explicé que si bien era cierto que el articulo 258-1 del E.T. fue derogado, si se
podia descontar el saldo del impuesto sobre las ventas pendiente. Y que la
Administracion no desvirtu6 que el valor solicitado como IVA descontable
correspondiera a un activo que no estaba en condiciones de utilizacion en el afo
gravable 1999. Que tampoco desvirtué que los bienes adquiridos que formaban
parte de la cuenta construcciones en curso se encontraba en cero, por el traslado

de dichos bienes a la cuenta de activos fijos, como lo manifesto la parte actora.

Sobre la sancion por inexactitud, sefialdo que, en el presente caso era evidente la
diferencia de criterios, pues la demandante se ampar6é en lo dispuesto en el
articulo 258-1 E.T., vigente en el periodo controvertido, mientras que la
Administracion fundamento el rechazo del IVA descontable en la derogatoria de
esa norma. Que ademas, no observo ninguna conducta sancionable segun lo
previsto en el articulo 647 del E.T., en tanto que las cifras declaradas fueron

completas, verdaderas y aceptadas por la DIAN.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacién interpuesto por las partes, la Sala
decidira si es nula la Liquidacion Oficial de Revision No. 100642002000042 del 29
de octubre de 2002, que modificé la declaracién del impuesto sobre la renta y

complementarios correspondiente al afio 1999.

Para resolver los cargos propuestos son relevantes los siguientes hechos

probados:

1. La parte actora es una sociedad gue tiene por objeto social la prestacion de
servicios publicos esenciales de energia, incluido el servicio publico
domiciliario de energia eléctrica, asi como las actividades complementarias
de generacidon, comercializacion, transformacién, interconexion y

transmision’.

2. El 12 de abril de 2000, la parte actora presento la declaracién del impuesto
sobre la renta y complementarios correspondiente al afio gravable 19998,

en los siguientes términos:

Total ingresos brutos $170.131.662.000
Total ingreso netos $169.480.514.000
Total costos $87.015.314.000
Total deducciones $71.837.614.000
Total costos y deducciones $158.852.928.000
Renta liquida $10.607.586.000
Total rentas exentas $10.607.586.000
Renta liquida gravable 0
Impuesto neto de renta 0

" Folio 12 del C.P.
8Folio 5 del C.A.A. 2A.
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Total impuesto a cargo 0

Total retenciones afio gravable $202.013.000
Saldo a favor afio 1998 $39.983.000
Total saldo a favor $241.996.000

3. El 4 de febrero de 2002, la Division de Fiscalizacion Tributaria y Aduanera
de Administracion de Impuestos y Aduanas Nacionales de Manizales
expidié el Requerimiento Especial No. 10-076-2002-000002°, mediante el

que propuso modificar la declaracion privada del impuesto sobre la renta

antes referida asi:

Total ingresos brutos

$170.111.850.000

Total ingreso netos

$169.503.401.000

Total costos

$86.773.558.000

Total deducciones

$71.837.614.000

Total costos y deducciones

$158.611.172.000

Renta liquida

$10.892.229.000

Total rentas exentas

0

Renta liquida gravable

$10.892.229.000

Impuesto neto de renta

$3.812.280.000

Total impuesto a cargo

$3.812.280.000

Total retenciones afio gravable

$202.013.000

Saldo a favor afio 1998

$39.983.000

Total saldo a favor

0

Sanciones

$6.481.421.000

Total saldo a pagar

$10.091.688.000

4. El 12 de abril del 2002, la parte actora corrigio la declaracion privada
presentada el 20 de abril de 2000° asi:

° Folios 595 al 632 de C.A.A. 2B.
Y Eolio 652 del C.A.A. 2B
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Total ingresos brutos

$170.111.850.000

Total ingresos netos

$169.503.401.000

Total costos

$86.773.558.000

Total deducciones

$71.837.614.000

Total costos y deducciones

$158.611.172.000

Renta liquida

$10.892.229.000

Total rentas exentas

$4.067.722.000

Renta liquida gravable

$6.824.507.000

Impuesto neto de renta

$2.388.577.000

Descuento IVA bienes de capital

$2.388.577.000

Total retenciones afio gravable

$202.013.000

Saldo a favor afio 1998

$39.983.000

Sanciones

0

Total saldo a favor

$241.996.000

5 El 6 de mayo de 2002, la demandante respondié el Requerimiento Especial
No. 10-076-2002-000002 del 4 de febrero de 2002!!. En esta actuacion,
sefialé que declard parte del costo de venta de los activos fijos vendidos
durante el periodo como deduccion y, que en esa medida, el costo debia
disminuirse a $60.487.041.000. Asi mismo le solicitdé a la Administracion

tener como renta exenta $4.904.155.000.

6. El 29 de octubre de 2002, la Division de Fiscalizacion Tributaria y Aduanera
de la Administracién de Impuestos y Aduanas Nacionales de Manizales
expidié la Liquidacion oficial de Revision No. 10064200200004212, como se

detalla a continuacion:

Total ingresos brutos

$170.111.850.000

Total ingreso netos

$169.503.401.000

Total costo

$86.773.558.000

Total deducciones

$71.837.614.000

" Folios 641 al 651 del C.A.A. 2B.
2 Folios 18 al 73 del C.P.
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Total costos y deducciones $158.611.172.000
Renta liquida $10.892.229.000
Total rentas exentas 0
Renta liquida gravable $10.892.229.000
Impuesto neto de renta $3.812.280.000
Descuento IVA bienes de capital 0
Total impuesto a cargo $3.812.280.000
Total retenciones afio gravable $202.013.000
Saldo a favor afio 1998 0
Total saldo a favor 0
Sanciones $6.481.421.000
Total saldo a pagar $10.091.688.000

Con fundamento en los hechos probados se procede a analizar los cargos, sin
limitacion alguna, en virtud de lo previsto en el inciso primero del articulo 357 del
C.p.C.23

DE LA VIOLACION DE LOS ARTICULOS 26 Y 211 DEL ESTATUTO TRIBUTARIO.
DETERMINACION DE LA RENTA LIQUIDA GRAVABLE.

Le corresponde a la Sala definir si es procedente la renta exenta que la
demandante declar6 y liquidd, segun dijo, con fundamento en los articulos 26 y
211 del E.T.

El articulo 26 del E.T. regula la determinacion de la renta liquida gravable, en los

siguientes términos:

13 4|3 apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podra enmendar la
providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razén de la reforma fuere indispensable hacer
modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado
o la que no apel6 hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.” (negrilla y cursiva fuera de
texto)
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“Articulo 26. La renta liquida gravable se determina asi: de la suma de todos los ingresos
ordinarios y extraordinarios realizados en el afio o periodo gravable, que sean susceptibles
de producir un incremento neto del patrimonio en el momento de su percepcion, y que no
hayan sido expresamente exceptuados, se restan las devoluciones, rebajas y descuentos,
con lo cual se obtienen los ingresos netos. De los ingresos netos se restan, cuando sea el
caso, los costos realizados imputables a tales ingresos, con lo cual se obtiene la renta
bruta. De la renta bruta se restan las deducciones realizadas, con lo cual se obtiene la
renta liquida. Salvo las excepciones legales, la renta liquida es renta gravable y a ella se
aplican las tarifas sefialadas en la ley.”

El articulo 211 del E.T., de otra parte, reguld las exenciones para las rentas

derivadas de la prestacion de servicios publicos domiciliarios, asi:

“ARTICULO 211. EXENCION PARA EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS.** Todas las entidades prestadoras de servicios publicos son
contribuyentes de los impuestos nacionales, en los términos definidos por el Estatuto
Tributario, con las excepciones que se establecen a continuacion.

Las rentas provenientes de la prestacion de los servicios publicos domiciliarios de
acueducto, alcantarillado y las de aseo cuando sean obtenidas por entidades oficiales o
sociedades de economia mixta, y las actividades complementarias de los anteriores
servicios determinadas en la Ley 142 de 1994, estan exentas del impuesto sobre la renta y
complementarios por un periodo de siete (7) afios a partir de la vigencia de esta Ley, sobre
las utilidades que capitalicen o que apropien como reservas para la rehabilitacion,
extension y reposicién de los sistemas.

Gozardn de esta exencion, durante el mismo periodo mencionado, las rentas
provenientes de la transmisién o distribucion domiciliaria de energia eléctrica. Para
tal efecto, las rentas de la generacion y de la distribucion deberdn estar debidamente
separadas en la contabilidad.

Asi mismo, las rentas provenientes de la generacion de energia eléctrica y las de los
servicios publicos domiciliarios de gas y de telefonia local, y su actividad complementaria
de telefonia movil rural, cuando éstas sean obtenidas por entidades oficiales o sociedades
de economia mixta, estardn exentas del impuesto sobre la renta y complementarios
por un término de ocho (8) afios, sobre las utilidades que capitalicen o que apropien
como reservas para la rehabilitacidon, extensidon y reposicién de los sistemas, de
acuerdo con los siguientes porcentajes:

(...)
Para el afio gravable 1999 70% exento.” (...). (negrilla fuera de texto)
Del texto de la norma citada se desprende que estan exentas del impuesto sobre

la renta;

(] Durante 7 afios, contados a partir de la vigencia de la Ley 223 de 1995, las
rentas provenientes de la transmisidén o distribucién domiciliaria de energia
eléctrica, esto es, el servicio publico domiciliario como tal, sobre las
utilidades que capitalicen o que apropien como reservas para la

rehabilitacion, extension y reposicion de los sistemas. Y,

4 Conforme al texto modificado por la Ley 223 de 1995.
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[1 Durante 8 afios, y en los porcentajes establecidos para cada afio, las rentas
provenientes de la generacion de energia eléctrica, sobre las utilidades que
capitalicen o que apropien como reservas para la rehabilitacion, extensién vy

reposicion de los sistemas.

En el caso concreto, las partes coinciden en que el ingreso neto de la empresa
asciende a la suma de $169.503.401.000, que resulta de sustraer del ingreso
bruto ($170.111.580.000), los ingresos no constitutivos de renta ni ganancia
ocasional ($608.449.000)

En cuanto a los costos, si bien en la declaracion de correccién se tasaron en
$86.773.558.000, valor que confirmé la DIAN en la liquidacion oficial, la parte

actora alega que, en realidad, ascienden a la suma de $98.124.13.000.

Y, tratandose de las deducciones, aunque en la declaracién de correccion se
tasaron en $71.837.614.000, valor que confirmé la DIAN en la liquidacion oficial, la

parte actor alega que, en realidad, ascienden a la suma de $60.487.041.000.

En todo caso, tanto para la DIAN como para la parte actora, la renta liquida
asciende a $10.892.229.000.

SEGUN DEMANDANTE SEGUN DIAN
Ingreso neto $169.503.401.000 $169.503.401.000
Menos costos $98.124.131.000 $98.124.131.000
Ingreso bruto $71.379.270.000 $71.379.270.000
Menos deducciones $60.487.041.000 $60.487.041.000
Renta liquida $10.892.229.000 $10.892.229.000

Como se puede observar, no obstante el acuerdo que existe entre las partes sobre
el monto al que asciende la renta liquida, se aprecia que discrepan en cuanto a la

cuantificacion de los costos, las deducciones y la renta exenta, que para la DIAN
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result6 negativa (-$8.967.155.000), y para la demandante asciende a
$4.067.722.000.

La discrepancia resulta de la forma en que se imputaron los costos y las

deducciones a las diferentes fuentes de ingreso.

La demandante sostiene que declar6 erroneamente como parte de las
deducciones $11.350.573.000. Dijo que, ese monto, en realidad, corresponde al
costo de la venta de un activo fijo. Que pese a que la DIAN reconoce la existencia
de ese costo, lo detrajo del total de costos declarados, en vez de adicionarlo y de

sustraerlo de las deducciones, asi:

Célculo que hizo la DIAN.

Segun la demandante, la DIAN hizo el siguiente ejercicio:

CALCULO DE LA RENTA EXENTA

Ingreso neto $169.503.401.000
Menos ingreso por generacion de energia $34.774.638.000
Subtotal ingresos base para distribucién y transmision de energia $134.728.763.000
Menos ingresos que no son exentos®® $26.602.256.000
Ingresos base para el célculo de renta exenta por distribucion y $108.126.507.000
transmision de energia

M@as ingreso por generacion de energia exento (70% para 1999). $24.342.247.000

' Como parte de este concepto incluyd las siguientes partidas:

Honorarios y comisiones $204.480.000
Intereses y rendimientos financieros $3.676.331.000
Arrendamientos $223.932.000
Sobrantes $2.429.000
Recuperacidnes $677.363.000
Venta de pliegos $7.128.000
Otros ingresos extraordinarios $496.259.000
Multas y sanciones $174.213.000
Ajustes por inflacién $5.151.819.000
Ingresos venta de activos fijos $15.988.076.000
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Total ingreso base para renta exenta $132.468.754.000
Total costo declarado $86.773.558.000
Menos costos venta de activo fijo $11.108.817.000
Costo para el célculo de renta exenta $75.664.714.000
Total costos para el célculo de la renta exenta $76.664.741.000

Que luego, la DIAN imputé proporcionalmente las deducciones sobre las
diferentes fuentes de ingreso, previa exclusién de las partidas que a su juicio no

admitian deducciones, asi:

PROPORCION DE DEDUCCIONES

Ingreso neto 169.503.401.000

Menos ingreso por la venta de activos fijos e ingresos que no tiene 24.816.226.000
costos (intereses por rendimientos financieros y ajustes por inflacién)

Total ingresos netos base para la proporciéon de deducciones 144.687.157.000

Total deducciones declaradas 71.837.614.000

Proporcion de deducciones: 71.873.614.000 (deducciones declaradas) / 144.687.157.000 (Ingreso

base para la proporcion) x 100 = 49.65%

Que la proporcién asi calculada fue aplicada por la DIAN sobre los ingresos que no eran

base de renta exenta pero que si tenian deducciones, asi:

Ingreso gravado por generacion de energia (30% de 34.774.638.000) $10.432.391.000

Otros ingresos sobre los que proceden deducciones?® $1.786.030.000

Total de ingresos que no son base de renta exenta $12.218.421.000

Valor deducciones que corresponden aingresos que no son

base de renta exenta ($12.218.421.000 x 49.65%)
$6.066.466.000

'® Como parte de este concepto incluyé los ingresos por honorarios y comisiones, servicios, excedentes financieros,
arrendamientos, sobretasas, venta de pliegos, multas y sanciones y otros ingresos extraordinarios.
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Que, luego, la DIAN calcul6 la renta exenta, asi:

Total de deducciones declaradas $71.837.614.000

Menos deducciones aplicables sobre ingresos que no son base de $6.066.466.000
renta exenta.

Total deducciones base renta exenta $65.771.166.000
Ingresos base de renta exenta $132.468.754.000
Menos total costo para el calculo de renta exenta (Costo declarado 75.664.741.000

menos el costo de venta del activo fijo)

Menos total deducciones base para renta exenta 65.771.168.000

Renta exenta (- 8.967.155.000)

La Sala pone de presente que, el calculo que hizo la DIAN arrojé un resultado
negativo y, por eso, concluyé que la parte actora no tenia derecho a la renta

exenta declarada.

Contrario a lo anterior, la parte actora sefiala que la depuracién de la base

gravable debia ser la siguiente:

Célculo que hizo la demandante:

Ingreso neto $169.503.401.000
Costos actividad venta de energia $86.773.558.000
Costo de venta de activos fijos $11.350.573.000
Total costo $98.124.131.000
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Deducciones declaradas

$71.837.614.000

Menos traslado al costo

$11.350.753.000

Deducciones netas (Deducciones declaradas

menos $11.350.573.000)

$60.487.041.000

Renta liquida fiscal del ejercicio (Ingreso bruto

menos costos y deducciones)

$10.892.229.000

Menos renta exenta

$4.745.229.000

Renta liquida gravable

$6.146.393.000

Detall6 el calculo de la renta exenta asi:

Ingresos
Venta de energia 100% $142.858.258.000
Por generacion de energia 24.839% | $34.774.638.000
Por distribucién de energia 75.611% | $108.083.620.000
Otros ingresos $27.253.592.000
Menos ingresos no constitutivos de $608.449.000
renta
Total ingresos netos $169.503.401.000
Costos
Costos venta de energia 100% $86.773.558.000
Por generacion 24.839% | $21.163.203.000
Por distribucion 75.611% | $65.610.355.000

Costo venta activo fijo

$11.350.573.000

Total costo

$98.124.131.000

Deducciones

Deducciones declaradas

$71.837.614.000

Menos costo venta de activo fijos

$11.350.573.000

Total deducciones

100%

$60.487.041.000
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Proporcién de deducciones: $60.487.041.000 (deducciones) / $169.503.401.000 (ingreso neto) x
100 = 35.684%

Bajo la premisa de que las deducciones afectan toda la actividad productora de
renta, las distribuy6 segun el porcentaje establecido sobre los ingresos generados

por cada actividad:

Ingreso Deduccion

Ingresos por distribucion de energia $108.083.620.000 x 35.684% | $38.569.482.000

Ingresos por generacion de energia $34.774.638.000 x 35.684% $12.409.279.000

Otros ingresos $26.645.143.000 x 35.684% $9.508.280.000

Total $169.503.401.000 $60.487.041.000

Consecuentemente con lo anterior, calculé una renta exenta de $4.745.229.000

gue desgloso asi:

Ingresos por distribucién de energia $108.083.620.000
Menos costos por distribucion de energia $65.610.355.000
Menos deducciones imputables $38.569.482.000
Renta exenta por distribucion de energia 3.903.783.000
Ingresos por generacién de energia $34.774.638.000
Menos costos por generacion de energia $21.163.203.000
Menos deducciones imputables $12.409.279.000
Renta liquida $1.202.279.000
Renta exenta por generacion de energia $841.509.000
(70% para el afio 1999)

Renta gravada $360.647.000
Ingresos varios $26.645.143.000
Menos costos $11.350.573.000
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Menos deducciones $9.508.319.000
Renta liqguida gravable otros costos $5.786.498.000
Renta liquida $10.892.229.000
Renta exental’ $4.745.229.000
Renta liquida gravable $6.146.393.000

Por las evidentes diferencias, la Sala procede a dirimir los puntos objeto de
controversia que se concretan en determinar el monto de los costos, deducciones
y renta exenta procedente. Para estos efectos, parte del ingreso neto no
controvertido de $169.503.401.000.

1. Costos y deducciones.

En el denuncio de renta que corrigié la demandante declar6 un costo de
$86.773.558.0008, imputable, segun sostuvo, totalmente a la actividad
operacional, esto es, a la generacion y distribucion de energia eléctrica.

Sin embargo, alega que se equivocO porque, a su juicio, el costo, en realidad
asciende a $98.124.131.000*°, valor que resulta de adicionar a los

$86.773.558.000, el costo estimado por la venta del activo fijo, esto es,
$11.350.573.000 que, segun adujo, declar6 de manera errénea en el renglén de
las deducciones. Por lo tanto, solicité que, por el mismo monto se detrajeran las

deducciones.

Para decidir si es procedente la reclasificacion de los $11.350.573.000, ora como
costo, ora como deduccion, como lo pide la demandante, la Sala debe determinar
si era procedente que la DIAN: (i) tasara el costo del activo fijo en

$11.108.817.000 y (ii) lo detrajera del costo inicialmente declarado por el

demandante.

17 $841.509.000 por generacién de energia y $3.903.783.000 por distribucion de energia.

8 E| mismo valor que propuso la DIAN en el requerimiento especial y confirmé en la liquidacién oficial de revision.

19 Este valor no fue reportado en ninguno de los denuncios privados presentados, pese a que desde la respuesta al
requerimiento especial la parte actora afirma que esa suma es la que corresponde al monto del costo. Folio 643 del C.A.A.
2B.
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1.1. Del costo de venta del activo fijo:

La demandante sefiala, y asi lo acepta la Administracion, que producto de la venta
de un activo fijo recibi6 un ingreso de $15.988.076.000. ExplicO que a esa
operacion le era imputable un costo de $11.350.573.000, cifra que, a su turno,
estaba conformada por la sumatoria del valor en libros del activo objeto de la venta
tasado en $11.108.817.000, mas $241.756.037 correspondientes a: (i) el impuesto
de timbre causado en el contrato de compraventa, (ii) el IVA originado en la venta
de ciertos repuestos del bien enajenado y (iii) el menor valor de la TRM vigente al
momento de pago del precio del activo fijo vendido, pues el contrato fue pactado

en doblares.?°

La DIAN rechazé la suma de $241.756.037 y la detrajo del total del costo
declarado en el denuncio de renta inicial, esto es, el que la demandante presentd
el 12 de abril de 2000: $87.015.314.000.

La Administracion rechazo el costo, porque en la inspeccion contable que practico,
verificd que la demandante dio de baja el activo fijo por $11.108.817.000 y no por
el valor alegado. De ahi que, en la liquidacion oficial de revision del impuesto,
relacioné los documentos soporte que daban cuenta de ese hecho probado (anexo
10 de los antecedentes administrativos, folios 430 al 546).

20

Ingreso por venta de activo fijo $ 15.988.176.000
Valor en libros de activo fijo enajenado $11.108.817.284
Otros costo venta del activo fijo $241.756.037
Impuesto de timbre del contratos $117.725.124.000,00

IVA liquidado y pagado por repuestos del activo fijo

enajenado $43.650.201.000,00
Menor valor de la tasa de cambio al momento del pago $ 80.380.712.000,00
Costo total del activo fijo $ 11.350.573.321
Utilidad en la venta del activo fijo $ 4.637.502.587
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Para controvertir la glosa, la parte actora, en la demanda, insistié en que se deben
tener en cuenta los costos rechazados, y, para el efecto, aport6 como prueba el
certificado del contador general de la Central Hidroeléctrica que reitera la
operacion aritmética hecha por la demandante?!, pero no aporta la documentacion
comprobatoria que permita desvirtuar la misma contabilidad de la demandante y
gue verificd la DIAN en la inspeccion contable. En esa medida, para la Sala, el

costo del activo fijo debe mantenerse en $11.108.817.284.

1.2. De silos $11.108.817.000 se los debe adicionar al total de costos y
detraer del total de deducciones.

Para demostrar que los $11.350.573.000 fueron incluidos de manera errada en el
renglon de deducciones, la parte actora explica que las deducciones ascienden,
en realidad, a $60.487.041.000, valor que, segun lo explico, resulta de sustraer de

las deducciones declaradas en $71.837.614.000, el costo de venta del activo fijo.

Esta suma luego fue distribuida proporcionalmente sobre las diferentes fuentes de

ingreso de acuerdo a la siguiente operacion aritmética:

Distribucion proporcional de deducciones: 60.487.041.000 (deducciones)
/ 169.503.401.000 (ingreso bruto) x 100 = 35.6848%

Distribucién de energia (Ingresos $108.083.620.000) | 35,6848% $38.569.482.000

Generacion ($34.774.638.000) 35,6848% $12.409.279.000
Otros ingresos ($26.645.143.000) 35,6848% $9.508.280.000
Total deducciones 35,6848% $60.487.041.000

Como se puede apreciar, la demandante parte del total de ingresos netos que
asciende a la suma de $169.503.401.000, valor que resulta de sumar los ingresos
por distribucion ($108.083.620.000), por generacion ($34.774.638.000) y otros

ingresos ($26.645.143.000). Sin embargo, no explica a qué expensas en concreto

Zidem

131



corresponden los valores imputados por deduccién a cada ingreso. El ejercicio
aritmético que propone la demandante permite entender de donde deduce la tasa
porcentual de 35,6848% que se aplic6 a cada ingreso, pero no ofrece claridad
respecto del origen del total de las deducciones.

Ahora bien, para explicar los costos, la parte demandante hace la siguiente

operacion aritmética:

Costo venta de energia (100% del costo $86.773.558.000

operacional )

Costo por generacion de energia 24,389%) $21.163.203.000
Costo por distribucion de energia (75,611%) $65.610.355.000
Costo venta de activo fijos $11.350.573.000
Costo total $98.124.131.000

Como se puede apreciar, la operacion aritmética propuesta, igual que la planteada
para las deducciones, permite entender de dénde se obtienen los porcentajes
aplicados al 100% del costo operacional que pretende hacer valer por

$86.773.558.000, pero por ningun motivo genera la certeza sobre las expensas

gue configuran el total del costo.

Si bien la DIAN reconocié que hay un costo por la venta de un activo fijo que
asciende a $11.108.817.284, para probar que ese costo no estaba incluido en los

$86.773.558.000, la demandante debié probar que fueron llevados como
deducciones, las que declar6 por $71.837.614.000, pero no con la operacion
aritmeética propuesta, sino desglosando las deducciones y explicando las expensas
gue forman el rubro tanto de los costos como de las deducciones, con la debida

documentacion comprobatoria.

Ademas de lo anterior, visto el anexo de la declaracion de renta del afio 1999
presentada el 12 de abril de 2000, que obra en el expediente, se puede apreciar
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gue en ese documento se detallan cada uno de los renglones del denuncio
privado??. En el rubro de los $11.350.573.000, se aprecia que fueron incluidos en el
renglén 37 de la declaracion como “otros costos”. En esa media, no tiene sustento
lo sefialado por la demandante desde la respuesta al requerimiento especial en
cuanto a que el costo de la venta del activo fijo fue llevado equivocadamente como

una deduccion.

De manera que, dado que no hay certeza del hecho que la parte demandante
pretendié probar, la Sala no acepta la reimputacién de los costos y deducciones

conforme como se solicitd en la demanda.

2. De larenta exenta.

Ahora bien, habida cuenta de que el rechazo de la reclasificacion de los costos y
deducciones no altera la renta liguida como se explicé anteriormente?3, se decide

a continuacion si la renta exenta por $4.745.229.000%* es procedente.

Pues bien, conforme con los hechos no discutidos, la parte actora, durante el afio
gravable 1999, percibi6 ingresos brutos de $170.111.850.000, de los cuales
$608.449.000 fueron no constitutivos de renta ni ganancia ocasional, para un total
de ingresos netos de $169.503.401.000.

Los $169.503.401.000 se conforman, a su turno por: (i) $142.585.258.000%° v, ii)
$27.253.592.000.

2 Folios 350 a 356 del C.A.A 2A
23

SEGUN DEMANDANTE SEGUN DIAN
Ingreso neto $ 169.503.401.000 $ 169.503.401.000
Menos costos $98.124.131.000 $ 86.773.558.000
Renta bruta $ 71.379.270.000 $82.729.843.000
Menos deducciones $ 60.487.041.000 $ 71.837.614.000
Renta liquida $ 10.892.229.000 $ 10.892.229.000

2 En la declaracion inicial, la parte actora solicita como renta exenta $10.607.586.000, suma que es desconocida por la
DIAN en el requerimiento especial. En la respuesta al requerimiento especial, la demandante sefiala que la renta exenta era
de $4.904.155.000, mientras que en la declaracién de correccion, presentada con ocasion del requerimiento especial,
solicita como renta exenta $4.067.722.000.

De igual forma que en el requerimiento especial, en la liquidacién oficial de revision, la Administracién desconoce en su
totalidad la renta exenta. Finalmente, en la demanda, la parte actora solicita una renta exenta de $4.745.222.000, que
resultan de sumar $841.509.000 (renta exenta por generacion de energia calculada en la demanda) y $3.903.783.000 (renta
exenta por distribucién de energia calculada en la demanda).
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Los $142.585.258.000 corresponden al ingreso operacional de la empresa, que, a

Su vez, se descomponen en:

a) $34.774.638.000%° por la actividad de generacion de energia 'y

b) $108.083.620.000 por las actividades de distribucion y transmision de energia

Los $27.253.592.000 corresponden a otros ingresos.

Adicionalmente, la DIAN no discutié la cuantia de los costos y deducciones. Sin
embargo, para calcular la renta exenta, de tales costos y deducciones decidié que
s6lo habia que tener en cuenta costos por $75.664.741.0002" y deducciones por

$65.771.168.0002%8, para ser imputables a los ingresos base para calcular la renta
exenta que cuantificO en $132.468.754.000. Ese calculo lo propuso porque
consideré que era improcedente tener en cuenta el costo del activo fijo para
efectos de calcular las exentas, asi como que era improcedente calcular las
deducciones sobre ingresos a los que no son imputables tales deducciones. De tal

manera que, calculé la renta exenta, asi:

Total de deducciones declaradas $71.837.614.000

Menos deducciones aplicables sobre ingresos que no son base de $6.066.466.000
renta exenta.

Total deducciones base renta exenta $65.771.166.000
Ingresos base de renta exenta $132.468.754.000
Menos total costo para el calculo de renta exenta (Costo declarado 75.664.741.000

menos el costo de venta del activo fijo)

Menos total deducciones base para renta exenta 65.771.168.000

Renta exenta (- 8.967.155.000)

% Este valor no fue discutido por la DIAN y corresponde al renglén 25 de la declaracién privada.

% Folio 263 y 125 del C.A.A. 2A.

' Diferencia entre el costo declarado ($86.773.558.000) y el costo de venta de activo fijo. ($11.108.817.000).
% | .a manera en la que se determiné este valor fue explicada en los folios 27 y 28 de la presente providencia.
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Sobre el procedimiento utilizado por la Administracion, la Sala precisa que
conforme con el articulo 107 E.T., los costos y las deducciones son procedentes
en la medida en que tengan relacion con la actividad productora de renta, sean
necesarias y proporcionales. Por lo tanto, para calcular la renta liquida gravable se

debe seguir el procedimiento del articulo 26 del E.T.

Ahora bien, segun articulo 211 del E.T., vigente para el afio gravable 1999, las
rentas provenientes de las actividades de transmision o distribuciéon de energia
estaban exentas del impuesto sobre la renta. Asi mismo, las rentas derivadas de
la generacién de energia, también estaban exentas, pero en un 70%. En ambos
casos, la exencidén operaba a condicion de que “las utilidades” se capitalizaran o
apropiaran para la rehabilitacion, extension y reposicion de sistemas. Por eso, el
articulo 211 E.T. exigi6 separar contablemente las rentas originadas en la

generacion de energia de las de distribucion.

Para la Sala, el sistema de depuracion de la renta que regula el estatuto tributario
colombiano implica que los contribuyentes tributen sobre la utilidad. De ahi que,
cuando el articulo 211 E.T. se refiere a la utilidad, como base sobre la que recae la
renta exenta, alude a la renta liquida depurada conforme con el articulo 26 del E.T.
De manera que, del articulo 211 E.T. no se infiere que haya que calcular una base

de ingresos especial para calcular la renta exenta.

En ese orden de ideas, el procedimiento que aplico la DIAN no tiene justificacion

legal alguna y, por tanto, la renta exenta debio reconocerse sobre la renta liquida,

asi:
Imputacion del costo
Ingreso bruto declarado $170.111.850.000
Ingreso operacional $142.858.258.000%°
Otros ingresos $26.645.143.000
Ingresos no constitutivos de renta $608.449.000

®yentas brutas
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Ingreso neto declarado $169.503.401.000
Costo declarado $86.773.558.000
Costo operacional $75.664.740.716%°
Costo otros ingresos $11.108.817.28431

Para los efectos del calculo de la renta exenta, el costo operacional debe
distribuirse proporcionalmente sobre cada una de las fuentes de ingreso de

acuerdo a los siguientes porcentajes:

Ingreso operacional 100% | $142.858.258.000,00
Ingreso por distribucién de energia 75,658% $108.083.620.000
Ingreso por generacion de energia 24,342% $34.774.638.000
Costo operacional $75.664.740.716
Costo generacién de energia $18.418.311.185%2

Costo distribucion de energia $57.246.249.530%

Imputacién de deducciones

Total deducciones declaradas $71.837.614.000%4

En tanto que las deducciones se imputan sobre la totalidad de la actividad

generadora de renta y no sobre una partida de ingresos especifica, deben
distribuirse sobre la totalidad de los ingresos.

Distribucién proporcional de deducciones: 71.837.614.000 (deducciones declaradas) /
169.503.401.000 (ingreso bruto) x 100 = 42.38%

Total deducciones declaradas $71.837.614.0003°

% Total del costo declarado menos el costo de la venta del activo fijo. (86.773.558.000 — 11.108.817.284).
% Costo venta del activo fijo.

%2 24.342% del costo operacional.
% 75.658% del costo operacional.

% valor declarado en el denuncio de correccién y que no controvirtié la DIAN. Folio 562 del C.A.A. 2B.
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Deducciones distribucion de energia®®

$45.805.838.156

Deducciones generacion de energia®”

$14.737.491.584

Deducciones otros ingresos®

$11.292.211.603

Renta exenta por distribucion de energia

Total ingreso operacional

$142.858.258.000

Ingreso por distribucién de energia (75,658% del ingreso
operacional)

$108.083.620.000

Costo de distribucion de energia

$57.246.249.530

Deducciones distribucion de energia

$45.805.838.156

Renta exenta distribucién de energia

$5.031.532.314

Renta exenta por generacién de energia

Total ingreso operacional

$142.858.258.000

Ingresos por generacion de energia (24,342% del ingreso
operacional)

$34.774.638.000

Costo generacion de energia

$18.418.311.185

Deducciones generacion de energia

$14.737.491.584

Renta liquida de la actividad

$1.618.835.321

Renta exenta por generacion de energia (70% para el afio 1999)

$1.113.184.661

Total de la renta exenta por generacion y distribucion de energia.

$6.144.716.957

Renta liquida otros ingresos

Otros ingresos

$26.645.143.000

Costo otros ingresos

$11.108.817.284

® valor declarado en el denuncio de correccién y que no controvirtié la DIAN. Folio 562 del C.A.A. 2B.

% $108.083.620.000 (ingreso por distribucién de energia x 42.38%
%7 $34.774.638.000 (ingresos por generacién de energia x 42.38%
% $26.645.143.000 (otros ingresos) x 42.38%
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Deducciones otros ingresos $11.292.211.603

Renta liquida otros ingresos $4.244.114.113

Establecido que en afo gravable 1999 la parte actora generé una renta de
$6.144.716.957, susceptible de ser tratada como exenta, siempre y cuando la
utilidad se capitalizara o apropiara como reserva para la rehabilitacion, extension y
reposicion de sistemas, la Sala verifica que la Asamblea General de Accionistas
de la Central Hidroeléctrica de Caldas, en reunion celebrada el 31 de marzo de
2000, aprobd una reserva para los fines previstos en el articulo 211 del E.T. de
$4.067.722.865,25%, razén por la cual se reconocerd ese monto como renta

exenta.

Asi, la diferencia entre la renta liquida, calculada en $10.892.229.000, y la renta
exenta de $4.067.722.865, arrojan como resultado una renta liquida gravable de
$6.824.506.135, sobre la que se aplica la tarifa del 35% del impuesto sobre la
renta vigente para el afio gravable 1999, lo que da como resultado un impuesto a
cargo del periodo de $2.388.577.147.

Renta liquida $10. 892.229.000
Renta del periodo susceptible de ser tratada como exenta $6.175.207.703
Renta exenta del periodo (apropiada por la sociedad para dar $4.067.722.865
cumplimiento al articulo 211 del E.T.)

Renta liquida gravable ($10.892.229.000 - $4.067.722.865) $6.824.506.135
Impuesto a cargo $2.388.577.147

Procede el recurso de apelacién a favor de la parte actora, pero por las razones

expuestas anteriormente.

DEL DESCUENTO DEL IVA POR BIENES DE CAPITAL

% Folios 659 al 661 del C.C.A. 2B.
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Con ocasion de la presentacion de la declaracion de correccion, la parte actora
llevo al renglon 62 “IVA por bienes de capital” la suma de $2.388.577.000, con el

gue dijo pagar el impuesto a cargo liquidado.

Con la liquidacion oficial de revision, la Administracion sefialé que la Ley 488 de
1994 derog6 el articulo 258-1 del E.T., derogatoria que, a su juicio, condujo al
decaimiento administrativo del Decreto 2076 de 1992, que reglamento el articulo

258-1 E.T. y que consagraba el descuento que declaré la demandante.

Que en virtud del decaimiento administrativo del Decreto 2076 de 1992, sélo
podia llevarse como descuento el IVA pagado en la adquisicién o nacionalizacion
de bienes de capital construidos y puestos en funcionamiento hasta el afio
gravable 1998. Que, como en el caso de la demandante, los bienes se terminaron

de construir en el aflo 1999, no era procedente el descuento.

Pues bien, la Ley 62 de 1992, que adicioné el articulo 258-1 al E.T. consagro el
derecho a descontar del impuesto sobre la renta, el IVA pagado en la adquisicion
0 nacionalizacién de bienes de capital, asi:

“ARTICULO 20. Descuento del impuesto a las ventas por la adquisicidon de activos
fijos. Adicidnase el Estatuto Tributario con los siguientes articulos:

ARTICULO 258-1. Descuento por impuesto sobre las ventas pagado en la
adquisicion de activos fijos. Las personas juridicas y sus asimiladas tendran
derecho a descontar del impuesto sobre la renta a su cargo, el impuesto a las
ventas pagado en la adquisicion o nacionalizacion de bienes de capital, de equipo
de computacion, y para las empresas transportadoras adicionalmente de equipo de
transporte, en la declaracion de renta y complementarios correspondiente al afio en
que se haya realizado su adquisicién o nacionalizacion.” (...)

El Decreto 2076 de 1992 reglamento el articulo 258-1 del E.T. y, aclaré que el IVA
pagado en la construccion de bienes de capital solo podia ser descontado en el
periodo en el que el bien se encontrara en condiciones de utilizacion. Preciso el

decreto:
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“ARTICULO 3°. DESCUENTO DEL IVA POR BIENES DE CAPITAL CONSTRUIDOS.
Cuando se trate de bienes de capital que no hayan sido adquiridos o nacionalizados sino
construidos por el contribuyente, el descuento consagrado en el articulo 258-1 del Estatuto
Tributario, sélo sera procedente en el afio en que el activo se encuentre en condiciones de
utilizacion, y en relacién con el impuesto sobre las ventas pagado en la adquisicién o
nacionalizacion de los bienes y servicios que van a constituir costo del mismo.”

De otra parte, el articulo 104 de la Ley 223 de 1995 establecio que el
reconocimiento del descuento previsto en el articulo 258-1 del E.T. estaba
condicionado a que los activos se capitalizaran para ser depreciados y
amortizados. Adicionalmente, previo que el IVA generado podia ser descontado en
los periodos siguientes cuando no fuera factible llevarlo a cabo en el periodo de la

adquisicion. Dispuso la norma:

“ARTICULO 104. DESCUENTO POR IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS PAGADO EN

LA ADQUISICION DE ACTIVOS FIJOS. El descuento previsto en el articulo 258-1 del
Estatuto Tributario se concedera Unicamente sobre los activos de capital que se capitalizan
de acuerdo con las normas de contabilidad, para ser depreciados o amortizados. Para los
activos adquiridos a partir de la vigencia de esta ley, cuando en un ejercicio no sea posible
descontar la totalidad del impuesto sobre las ventas pagado en su adquisicion, el saldo
podra descontarse dentro de los ejercicios siguientes. Cuando se trate de bienes
adquiridos mediante contratos de leasing con opcion de compra, el impuesto sobre las
ventas sOlo podré ser descontado por el usuario del respectivo bien, independientemente
de que el usuario de someta al procedimiento 1o., o al procedimiento 20., de que trata el
articulo 127-1 del Estatuto Tributario. (...)

Finalmente, la Ley 488 de 1998 modificd el beneficio previsto en el articulo 258-1
del E.T. y lo estableci6 como una deduccion en lugar de un descuento, como
habia sido inicialmente previsto, asi:

“ARTICULO 18. DEDUCCION DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS PAGADO EN LA

ADQUISICION DE ACTIVOS FIJOS. Adiciénase el Estatuto Tributario con el siguiente
articulo:

"Articulo 115-1. Deduccién del impuesto sobre las ventas pagado en la adquisicion
de activos fijos. Las personas juridicas y sus asimiladas tendran derecho a tratar como
deduccion en el impuesto sobre la renta, el impuesto a las ventas pagado en la adquisicion
0 nacionalizacion de bienes de capital, de equipo de computacién, y para las empresas
transportadoras, adicionalmente, de equipo de transporte, en la declaracion de renta y
complementarios correspondiente al afio en que se haya realizado su adquisicién o
nacionalizacion. En ningln caso, los vehiculos automotores ni los camperos daran lugar a
la deducciodn prevista en este articulo.

En el caso de la adquisicién de activos fijos gravados con impuesto sobre las ventas por
medio del sistema de arrendamiento financiero (leasing), se requiere que se haya pactado
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una opcién de adquisicion irrevocable en el respectivo contrato, a fin de que el arrendatario
tenga derecho a la deduccién contemplada en el presente articulo. En este evento, la
deduccion sélo podra ser solicitada por el usuario del respectivo bien, independientemente
de que el contrato se encuentre sometido al procedimiento del numeral lo. o al
procedimiento del numeral 20. de que trata el articulo 127-1 del Estatuto Tributario.

Para los efectos del presente articulo se consideran bienes de capital aquellos activos de
capital que se capitalicen de acuerdo con las normas de contabilidad, para ser
depreciados.

PARAGRAFO 1o0. El impuesto sobre las ventas pagado en la adquisicion de activos
depreciables frente a los cuales no sea procedente lo dispuesto en el presente articulo
formara parte del costo del activo.

PARAGRAFO 20. Los Contribuyentes personas juridicas que de conformidad con el
inciso primero del articulo 104 de la Ley 223 de 1995, tuvieren a la fecha de vigencia
de la presente ley, saldos pendientes para solicitar como descuento tributario,
correspondientes a impuestos sobre las ventas pagados en la adquisicién o
nacionalizacion de activos fijos, conservaran su derecho a solicitarlo en los periodos
siguientes hasta agotarlo, sin que en ningln caso exceda de cinco (5) periodos
gravables." (Resaltado no hace parte del texto citado).

De conformidad con lo anterior, no es acertado lo manifestado por la
Administracion en el sentido de que s6lo hasta 1998 podia tratarse como
descuento el IVA pagado en la construccion de bienes de capital. Por el contrario,
el paragrafo del articulo 18 de la Ley 488 de 1998 previd que los saldos
pendientes de imputacion podian ser utilizados para estos efectos dentro de los 5

periodos siguientes a la entrada en vigencia de la referida ley.

En este sentido, como la DIAN no desvirtu6 que el saldo de las cuentas en la que
se registro el IVA descontable no provenia de la adquisicion o construccién de
bienes de capital ni que se incumplieron las condiciones para este reconocimiento,

no era procedente rechazarlo.

No prospera el recurso de apelacion de la DIAN.

DE LA SANCION POR LIBROS DE CONTABILIDAD
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En liquidacion Oficial de Revision, la DIAN sefiald que una vez practicada la
inspeccion contable a la demandante, verific6 que el libro de inventarios y
balances registraba el Gltimo movimiento el 31 de diciembre de 1995, hecho que
de conformidad con la legislacion comercial constituia una irregularidad en la
contabilidad, tal y como lo prevé el articulo 654 del E.T. Por lo mismo, la parte
actora se hacia acreedora a la sancion prevista en el articulo 655 del mismo

estatuto.

La demandante sostuvo que cumplié el deber de llevar en debida forma los libros
de contabilidad. En particular, sobre los inventarios, alegd que llevaba un registro
auxiliar de control de mercancias, segun lo previsto en el articulo 2 de la Ley 174
de 1994 y el Decreto 2649 de 1993 y que, por esta razon, no estaba obligada a

llevar un libro de inventarios.

El articulo 52 del Cédigo de Comercio establece que los comerciantes, al iniciar
sus actividades y por lo menos una vez al afio, deben elaborar un inventario y un

balance general.

“ARTICULO 52. OBLIGATORIEDAD DE ELABORAR PERIODICAMENTE UN

INVENTARIO Y UN BALANCE GENERAL. Al iniciar sus actividades comerciales y, por lo
menos una vez al afio, todo comerciante elaborard un inventario y un balance general que
permitan conocer de manera clara y completa la situacién de su patrimonio.”

La doctrina judicial de esta Sala tiene establecido que de la norma transcrita se
advierte la obligatoriedad de llevar un libro de contabilidad donde aparezca el
inventario del ente econémico al iniciar sus actividades y por lo menos una vez al
afo, esto es, al terminar el ejercicio fiscal y comercial*>- Para tales efectos, sefala

la providencia citada:

“De todo lo anterior se infiere que todo comerciante o ente econémico, esta obligado a
llevar un registro pormenorizado de los inventarios existentes a la fecha de corte de los
estados financieros y plasmarse sus resultados en los libros auxiliares y/o principales que

“ CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. C.P. JUAN ANGEL
PALACIO HINCAPIE. Bogota, D.C., 3 de diciembre de 2003. Nimero de radicacién: 25000 23 27 000 2000 01312 01.
NUmero interno: 13597. Actor: SAGRASAS LTDA. Demandado: DIAN
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hayan sido registrados ante las autoridades competentes segun las normas del Estatuto
Mercantil.

La relacién detallada de las existencias, ademas de quedar en los registros auxiliares
agrupados por resiimenes o grupos de bienes (Cédigo de Comercio articulo 52 y Decreto
2649/93 articulo 125) deben relacionarse con el mismo nivel de detalle en un libro que la
costumbre y la doctrina mercantil y la jurisprudencia tributaria han coincidido en llamar de
“Inventarios y Balances” cuya inscripcién en el registro mercantil de la respectiva Camara
de Comercio es obligatorio conforme al numeral 7° del articulo 28 del Cédigo de Comercio”

De lo anterior se desprende que por el hecho de aplicar el sistema de inventario
permanente, segln lo previsto en el articulo 624! del E.T., concordantemente con

el articulo 12942 del Decreto 2649 de 1993, el contribuyente no esta exento de

“L ARTICULO 62. SISTEMA PARA ESTABLECER EL COSTO DE LOS ACTIVOS MOVIBLES ENAJENADOS. El costo de
la enajenacion de los activos movibles debe establecerse con base en alguno de los siguientes sistemas:

1. El juego de inventarios.
2. El de inventarios permanentes o continuos.

3. Cualquier otro sistema de reconocido valor técnico dentro de las practicas contables, autorizado por la Direccion General
de Impuestos Nacionales.

El inventario de fin de afio o periodo gravable es el inventario inicial del afio o periodo gravable siguiente.

PARAGRAFO. Para los efectos de la determinacién del impuesto sobre la renta, los contribuyentes que de acuerdo con el
articulo 596 de este Estatuto estan obligados a presentar su declaracion tributaria firmada por Revisor Fiscal o Contador
Publico, deberan establecer el costo de la enajenacion de los activos movibles por el sistema de inventarios permanentes o
continuos, o por cualquier otro sistema de reconocido valor técnico dentro de las practicas contables, autorizado por la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.

“2 ARTICULO 129. INVENTARIO DE MERCANCIAS. El control de las mercancias para la venta se debe llevar en registros
auxiliares, que deben contener, por unidades o grupos homogéneos, por lo menos los siguientes datos:

1. Clase y denominacion de los articulos.

2. Fecha de la operacion que se registre.

3. Numero del comprobante que respalda la operacion asentada.

4. Numero de unidades en existencia, compradas, vendidas, consumidas, retiradas o trasladadas.
5. Existencia en valores y unidad de medida.

6. Costo unitario y total de lo comprado, vendido, consumido, retirado o trasladado.

7. Registro de unidades y valores por faltantes o sobrantes que resulten de la comparacion del inventario fisico con las
unidades registradas en las tarjetas de control.

En todos los casos cuando en los procesos de produccion o transformacion se dificulta el registro por unidades, se hara por
grupos homogéneos.

Al terminar cada ejercicio, debe efectuarse el inventario de mercancias para la venta, el cual contendra una relacion
detallada de las existencias con indicacién de su costo unitario y total. Cuando la cantidad y diversidad de articulos dificulte
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cumplir la obligacion de realizar un inventario por lo menos una vez al afio y
registrarlo en el libro correspondiente como lo exige el Cédigo de Comercio. Por lo

anterior, la sancién impuesta por la Administracion debera confirmarse.

No prospera el recurso de apelacion de la parte actora.

DE LA SANCION POR INEXACTITUD.

Como en el presente caso prosperd el recurso de apelacion a favor del
contribuyente en cuanto a la procedencia de las rentas exentas y del descuento
del impuesto sobre las ventas por la importacidon de bienes de capital no se
configura ninguno de los presupuestos previstos como inexactitud sancionable

segun lo previsto en el articulo 647 del E.T.

En virtud de todo lo expuesto, la Sala declarara la nulidad parcial de los actos
administrativos demandados y, a titulo de restablecimiento del derecho propone la
siguiente liquidacion. En todo caso advierte que el renglon GN, referido al saldo a
favor sin devolver aparece en cero en la liquidacion oficial, aspecto que no fue

controvertido en la demanda. Por lo tanto, no modificara dicho valor.

CONCEPTOS LIQUIDACION LIQUIDACION LIQUIDACION LIQUIDACION
PRIVADA DIAN TRIBUNAL CONSEJO DE
ESTADO

RENTA LIQUIDA | RA | $10.892.229.000 $10.892.229.000 $10.982.229.000 $10.892.229.000
GRAVABLE

RENTAS EXENTAS EC $4.067.722.000 0 0 $4.067.722.000

su registro detallado, este puede efectuarse por resimenes o grupos de articulos, siempre y cuando aparezcan
discriminados en registros auxiliares.

Dicho inventario debe ser certificado por contador publico para que preste mérito probatorio, a menos que se lleve un libro
registrado para tal efecto.

PARAGRAFO. Cuando el costo de ventas se determine por el juego de inventarios no se requiere incluir en el control
pertinente, los datos sefialados en los numerales 5, 6 y 7 de este articulo.
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RENTA LIQUIDA | RE $6.284.507.000 $10.892.229.000 $10.892.229.000 $6.284.506.000
GRAVABLE

IMPUESTO SOBRE LA $2.388.577.000 $3.812.280.000 $3.812.280.000 $2.388.577.000
RENTA

GRAVABLE

DESCUENTO IVA DI $2.388.577.000 0 $2.388.577.000 $2.388.577.000
BIENES DE

CAPITAL

TOTAL IMPUESTO FU 0 $3.812.280.150 $1.423.703.150 0
A CARGO

TOTAL GR $202.013.000 $202.013.000 $202.013.000 $202.013.000
RETENCIONES

MENOS SALDO A GN $39.938.000 0 0 0
FAVOR

SANCIONES VS 0 $6.821.421.000 $317.800.000 $317.800.000
TOTAL SALDO A HA 0 $10.091.688.000 $1.539.490.000 $115.787.000

PAGAR

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,

PRIMERO: REVOCASE Los numerales 1 a 5 de la sentencia del 26 de febrero de
2009, proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas que declaré la nulidad
parcial de la Liquidacion Oficial de Revision No. 10064200200042 de 29 de octubre

de 2002, pero solo en cuanto impuso la sancién por inexactitud.

En su lugar,

SEGUNDO. DECLARASE la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision
No. 10064200200042 de 29 de octubre de 2002, por las razones expuestas en la

parte motiva del presente fallo.

FALLA
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TERCERO. A titulo de restablecimiento del derecho, se propone la liquidacion que

figura en la pagina 43 del presente fallo

CUARTO. CONFIRMASE los numerales 6 y 7 de la sentencia.

QUINTO: RECONOCESE personeria a la abogada Rocio del Pilar Ochoa Soto

como apodera de la DIAN.

Cépiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cumplase.

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

HUGO FERNANDO BASTIDAS MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
BARCENAS

Presidente

CARMEN TERESA ORTIZ DE

RODRIGUEZ
WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN CARMEN TERESA ORTIZ DE

NMmMC@O—T2O0WOO0OXD
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UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 16563 Fecha: 12 de marzo de
2012
Concepto No. Concejo de X
(Si se trata de Estado
doctrina) Tribunal
Otro
De:
Ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas

PROBLEMA JURIDICO

¢ Existe causal de nulidad sobre la sentencia del 18 de mayo de 2015 que anuld
parcialmente la Liquidacién Oficial de Revision No. 320642001000079 del 13 de
diciembre de 2001 y la Resolucion No. 320662002000009 del 19 de noviembre de
20027

TESIS ‘

No. No existe causal de nulidad sobre la sentencia del 18 de mayo de 2015, por ende,
el recurso extraordinario de revision es improcedente.

Ubicacion | 4 5 6
Pag(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Fallo de recurso extraordinario de revision.

ASPECTO JURIDICO

FUENTE FORMAL

Art. 647, 692 Art. 185, 188, Dec. Reg. Dec. 3050/97
709, 713y 730 189 del CCA 3057/97
del ET
EXTRACTO
Ubicacion | 2 3 4 5 6
Pag(s):

Analista: Jorge Enrique Vera Gamboa
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota, D.C., Doce (12) de Marzo de dos mil doce (2 012)
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2003-00495-01(16563)
Actor: MARLENY BARRERA PEDROZA

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Se decide el recurso extraordinario de revision interpuesto por la sefiora Marleny
Barrera Pedroza contra la sentencia del 18 de mayo de 2005, dictada por la
Seccién Cuarta, Subseccion “A” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que
anuld parcialmente la Liquidacién Oficial de Revision No. 320642001000079 del 13
de diciembre de 2001 y la Resolucion No. 320662002000009 del 19 de noviembre
de 2002, actos administrativos proferidos por U.A.E, Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales, Administracion de Impuestos Nacionales — Personas
Naturales de Bogota, que modificaron el impuesto de renta y complementarios a
cargo de la recurrente por el periodo gravable 1999.

ANTECEDENTES
LA DEMANDA

La seflora Marleny Barrera Pedroza, en calidad de parte actora dentro del
proceso 2003 00495, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, interpuso demanda en accion de nulidad y restablecimiento del derecho
en la que formuld las siguientes pretensiones:

“Solicito declarar la NULIDAD de la LIQUIDACION OFI CIAL DE REVISION
No. 230642001000079 del 13 de diciembre de 2001, y de la RESOLUCION
DEL RECURSO DE RECONSIDERACION QUE MODIFICA, No.
320662002000009 del 19 de noviembre de 2002, y a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DEERCHO, la confirmacibn de Ia
LIQUIDACION PRIVADA, correspondiente al periodo gravable 1999, de
MARLENY BARRERA PEDROZA.”

LA SENTENCIA IMPUGNADA

El 18 de mayo de 2005, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Carta — Subseccion “A”, dictd sentencia mediante la que resolvié:

“1.(...)
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2. SE ANULA PARCIALMENTE EL ACTO ADMINISTRATIVO CONTENIDO
EN LA LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION No. 320642010 00079 DEL
13 DE DICIEMBRE DE 2001 Y LA RESOLUCION No. 3206620 02000009
DEL 19 DE NOVIEMBRE DE 2002, PROFERIDAS POR LA
ADMINISTRACION DE IMPUESTOS NACIONALES PERSONAS
NATURALES DE SANTAFE DE BOGOTA, LA (sic) MEDIANTE E L CUAL
SE DETERMINO EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y
COMPLEMENTARIOS A CARGO DE LA DEMANDANTE MARLENY
BARRERA PEDROZA, IDENTIFICADA CON LA C.C. No. 41.793.703-0,
POR EL ANO GRAVABLE 1999 Y SE SANCIONO CON INEXACTI  TUD.

3. COMO RESTABLECIMIENTO DE DERECHO SE DECLARA QUE LA
ACCIONANTE IDENTIFICADA EN EL NUMERAL PRECEDENTE DEBE
CANCELAR AL TESORO NACIONAL LA SUMA DE TRES MILLONES
NOVECIENTOS NOVENTA Y DOS MIL PESOS $3.992.000, POR
CONCEPTO DE IMPUESTO SOBRE LA RENTA'Y COMPLEMENTARIOS
Y SANCION DE INEXACTITUD POR EL ANO GRAVABLE 1999, MAS LOS
INTERESES A QUE HAYA LUGAR DE ACUERDO CON LA LEY Y CON LA
LIQUIDACION INSERTA EN LA PARTE MOTIVA DE ESTA
PROVIDENCIA”

4. NO SE CONDENA EN COSTAS POR NO ESTAR CAUSADAS.”

En razoén a la cuantia discutida, de conformidad con lo establecido en el
articulo 131 del C.C.A. el fallo fue proferido en Unica instancia.

Los argumentos expuestos por el Tribunal se resumen asi:

Sobre el primer cargo formulado por la parte actora, dijo que, las
correcciones de las declaraciones presentadas por la parte actora, con
posterioridad al requerimiento especial y a la liquidacion oficial de revision, por no
cumplir con las exigencias de los articulos 709 y 713 del E.T., no reemplazaron la
liquidacion objeto de fiscalizacion y, por tanto, no debian ser tenidas en cuenta.

En relacién con el segundo cargo, indicd que la parte actora tenia razén en
cuanto al error existente en la liquidacion oficial de revision, pero que esta
inconsistencia no tuvo incidencia en la base gravable ni en la determinacién de
impuesto.

Respecto al tercer cargo, relativo a un error en la determinacion de los
ingresos recibidos por la parte actora y que fueron aceptados por la Administracion
en la resolucién que resolvié el recurso de reconsideracién, anul6 parcialmente los
actos demandados y los modificé a fin de incluir en el renglén 19 de la declaracion
de renta glosada la suma de $4.049.975.

Sobre el desconocimiento de costos, sefiald que la norma tributaria exige
requisitos de comprobacion para su reconocimiento. Que para el caso no se
aportaron las pruebas idoneas para reconocerlos, en tanto que se requeria de
facturas expedidas por quien recibi6é el pago o, en su defecto, los documentos a
gue alude el Decreto 3050 de 1997, con el lleno de lo requisitos previstos en esa
norma.
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En referencia al rechazo de los costos correspondientes al seguro de
vehiculo e implementos de aseo, el Tribunal le concedi6 la razon a la
Administracion en cuanto estimé que no guardaban relacion de causalidad con la
actividad profesional de la parte actora, ni eran indispensables para el desarrollo de
la misma.

Por ultimo, sobre los costos registrados en los extractos bancarios, acepto
los correspondientes a gastos necesarios, como el pago de chequeras, pero
rechazé los pagos a la contribucion a la emergencia econémica, por no ser
impuesto, y la cuota de manejo del contrato suscrito con la entidad bancaria.

Estimo6 que era procedente la sancion por inexactitud ya que la parte actora
incluy6 en la declaracion costos y gastos inexistentes, que derivaron en un menor
impuesto a pagar, hecho sancionable al tenor de lo dispuesto en el articulo 647 del
E.T.

Sobre las presuntas violaciones al principio de igualdad, al debido proceso, a
la buena fe y a la configuracion de la falsa motivacién, precis6 que no eran de
recibo porque los actos impugnados contenian los hechos, las normas y la
valoracion de las pruebas que fueron puestos en conocimiento de la parte actora,
lo que dio lugar a que se presentaran los recursos correspondientes que
permitieron agotar la via gubernativa, sin que existiera prueba de la violacion
alegada ni de la falta de motivacion.

Con fundamento en lo anterior, procedié a elaborar una nueva liquidacion
del impuesto para corregir el error en que incurrié la administracion y modifico la
declaracion presentada por la parte actora teniendo en cuenta la suma de ingresos
laborales aceptados en cuantia de $4.050.000.

EL RECURSO EXTRAORDINARIO

Contra la providencia del Tribunal, la parte actora, mediante apoderado
judicial, presentd recurso extraordinario de revision, con fundamento en la causal
prevista en el numeral 6° del articulo 188 del C.C.A.

Sefalé que la decision del Tribunal se sustentd en errores sustanciales,
situacion que generaba su nulidad y, por ende, era procedente su revision
extraordinaria.

Dijo que la providencia impugnada era nula por las siguientes razones:

- Que el Tribunal desconocio que los actos administrativos demandados eran
nulos por quebrantar los articulos 692 y 730 del E.T., ya que no era cierto,
como lo concluyé el Tribunal, que la declaracion de correccion presentada
por la parte actora, hubiera tenido lugar con posterioridad a la liquidaciéon
oficial. Sefalé que, como lo expuso en la demanda, la Administracion
incurrié en la causal de nulidad prevista en el articulo 692 del E.T., ya que
no tuvo en cuenta la dltima correccion de la declaracion del impuesto de
renta correspondiente al afio gravable 1999 presentada el 29 de octubre de
2001, sino que modifico la inicialmente presentada el 25 de abril de 2000.

- Que, el Tribunal no tuvo en cuenta que la resolucion mediante la que la
Administracion resolvié el recurso de reconsideracion no cuantifico las
modificaciones efectuadas a la liquidacion oficial de revision. Que contrario a
lo sefalado por el Tribunal, si se modificé la base gravable en razon a que
se disminuyd la renta liquida.
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- Que el Tribunal incurrié en via de hecho al desconocer costos deducibles
pese a que cumplian los requisitos formales y de fondo establecidos en los
articulos 104, 105, 107 y 771-2 del E.T. y en el Decreto Reglamentario 3057
de 1997.

- Que, finalmente, con la sentencia se incurrié en via de hecho al aplicar la
sancién por inexactitud, puesto que se impuso con desconocimiento del
derecho al debido proceso, en tanto que no habia fundamento que
sustentara la modificacion de la declaracion.

OPOSICION

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales solicitd negar la
procedencia del recurso extraordinario de revision y confirmar la sentencia
impugnada.

Dijo que el recurso era improcedente por no cumplir con los presupuestos
del articulo 188 del C.C.A. Sefial6 que para que proceda la revision, segun la
causal prevista en el numeral 6° invocada por la parte actora, se requiere que se
configure la nulidad en la sentencia y que, para el efecto, es necesario indicar en
forma precisa los motivos que fundamenten la causal, en aras de impedir que el
recurso se convierta en una instancia mas de discusion. Dijo que la nulidad debia
ser notoria y evidente.

Agreg0, que con el recurso extraordinario de revision, la parte actora repitid
los cargos de la demanda y que, por tanto, en realidad pretendi6 reabrir un litigio
concluido con sentencia que ya hizo transito a cosa juzgada. Insisti6 en que los
argumentos expuestos en el recurso extraordinario de revision no controvierten el
fallo impugnado sino los actos administrativos demandados.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con el articulo 13, numeral 5° del Acuerdo 58 de 1999,
Reglamento del Consejo de Estado, la Seccién Cuarta es competente para
resolver el recurso extraordinario de revisibn que se interponga contra las

sentencias dictadas en procesos de Unica instancia 1 por los Tribunales
Administrativos, en asuntos relacionados con la competencia de la Seccion.

Segun el articulo 185 del C.C.A., el recurso extraordinario de revision
procede contra sentencias ejecutoriadas y dictadas por: (i) las Secciones y
Subsecciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado;
(i) por los Tribunales Administrativos en Gnica, primera o segunda instancia, y (iii)
por los Jueces Administrativos, en primera o segunda instancia cuya naturaleza

permita la interposicion de tal recurso.

! Mediante auto del 22 de junio de 2005, folio 201 del C.A.A. No. 1, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Cuarta, Sub-seccion A, resolvié negar el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra la sentencia del 18 de
mayo de 2005 por improcedente, en razon a la cuantia.

2 E| articulo 185 del C.C.A, dispone: “El recurso extraordinario de revisiéon procede contra las sentencias ejecutoriadas
dictadas por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado y por los Tribunales Administrativos,
en Unica o segunda instancia.” Sin embargo, mediante sentencia C- 520 del 4 de agosto de 2009. M.P. Maria Victoria
Calle Correa, la Corte Constitucional declar6 inexequible el aparte resaltado. En ese fallo la Corte sefial6: Detectada “esta
inconstitucionalidad por omision legislativa relativa, es necesario definir cual es la mejor manera de subsanarla. Frente a
este tipo de problemas, la Corte ha escogido entre varias alternativas: (i) declarar inexequible una parte del texto
cuestionado para cobijar la hipotesis no incluida p or el legislador; (ii) declarar la exequibilidad condicionada del texto
cuestionado y modular sus efectos para incluir la hipétesis omitida; (iii) declarar la exequibilidad de la norma cuestionada y
exhortar al Legislador para que emita la regulaciéon correspondiente que supere el vacio inconstitucional.

De estas tres alternativas, la que mayor seguridad juridica genera en el presente caso, es la que conduce a declarar la

inexequibilidad de la expresion “dictadas por las Secciones y Subsecciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado y por los Tribunales Administrativos, en tnica o segunda instancia”, contenida en el articulo 57 de la Ley
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El articulo 1892 del C.C.A,, por su parte, establece como formalidades del
recurso extraordinario de revision, que se interponga mediante demanda que retna
los requisitos sefialados en el articulo 137 ibidem, con indicacién precisa y
razonada de la causal en que se funda. Tal como lo ha sefalado la Sala, habida
cuenta de que el recurrente debe demostrar los supuestos de hecho que
conforman las circunstancias determinadas por el legislador como causales para

recurrir en revision, debera adjuntar las pruebas que tenga en su poder.4

En el presente caso, la Sala verifica los requisitos establecidos en los
articulos 185 y s.s. del C.C.A., que permiten examinar este recurso extraordinario.
En efecto, la demanda fue interpuesta contra una sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en unica instancia, debidamente

ejecutoriada, dentro del término legalmente establecido®. Se invocé como causal
para interponer el recurso la prevista en el numeral 6° del articulo 188 del C.C.A.
Y, se prestd la caucion solicitada en el auto del 25 de enero de 2008, mediante la
poliza judicial No. 0176048 8 expedida por Liberty Seguros S.A.

La doctrina judicial dictada por la Sala Plena de esta Corporacién ha
establecido que el recurso extraordinario de revision es un medio de impugnacion
excepcional de las sentencias, que procede por especiales circunstancias
consagradas taxativamente en la ley, cuyo objeto es el rompimiento de la cosa
juzgada, segun la cual, una vez en firme la sentencia no es procedente una nueva

discusion sobre el asunto resuelto6, para, en caso de prosperar, reabrir el proceso
y dictar la sentencia que en derecho habra de sustituir a la sentencia revocada.

De igual modo, la Sala Plena ha sefialado que este recurso no constituye
una nueva instancia, razén por la cual, no es admisible reabrir el debate probatorio
o sobre el fondo del asunto, debiendo circunscribirse, Unicamente, a las precisas

causales sefialadas en el articulo 188' del C.C.A,, cuyo examen y aplicaciéon
obedecen a un estricto y delimitado ambito interpretativo.8

446 de 1998, con el fin de que bajo la expresion “sentencias ejecutoriadas” empleada en el articulo cuestionado, queden
cobijadas todas las hipdtesis de sentencias que admitirian el recurso extraordinario de revision (i) | as dictadas por las
Secciones y Subsecciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado; (ii) las dictadas en Unica,
primera o segunda instancia por los Tribunales Administrativos y (iii) las dictadas en primera o segunda instancia por los
Jueces Administrativos, cuya naturaleza permita la interposicion de tal recurso.”

3 Articulo 189. El recurso debe interponerse mediante demanda que relina los requisitos prescritos por el articulo 137 del
Cédigo Contencioso Administrativo, con indicacion precisa y razonada de la causal en que se funda, acompafiada de los
documentos necesarios.

El recurrente debera presentar con la demanda las pruebas documentales que tenga en su poder y pretenda hacer valer.

4 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. C. P. WILLIAM
GIRALDO GIRALDO. Bogota, D. C., 13 de junio de 201 1. Radicado: 25000232700020039049602. Numero inter no: 17095
Actor: MARLENY BARRERA PEDROZA. RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION.

SLa ejecutoria de la sentencia se produjo el 31 de mayo de 2005 y el recurso extraordinario de revision se presento el 14 de
mayo de 2007.

6 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. C.P. MARIA INES ORTIZ BARBOSA
Bogota, D.C., 27 de abril de 2004. Radicacion: 11001 03 15 000 1999-0194 01 (REV). Actor: FERNANDO LLANES SILVERA
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL.

7 Articulo 188. Son causales de revision:

1. Haberse dictado la sentencia con fundamento en documentos falsos o adulterados.

2. Haberse recobrado después de dictada la sentencia documentos decisivos, con los cuales se hubiera podido proferir una
decision diferente, y que el recurrente no pudo aportar al proceso por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte
contraria.

3. Aparecer, después de dictada la sentencia a favor de una persona, otra con mejor derecho para reclamar.

4. No reunir la persona en cuyo favor se decreté una pension periédica, al tiempo del reconocimiento, la aptitud legal
necesaria, o perder esa aptitud con posterioridad a la sentencia, o sobrevenir alguna de las causales legales para su
pérdida.

5. Haberse dictado sentencia penal que declare que hubo violencia o cohecho en el pronunciamiento de la sentencia.

6. Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no procede recurso de apelacion.
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EL CASO CONCRETO

En el asunto que nos ocupa, la parte actora invocé como causal de revision
la prevista en el articulo numeral 6° del articulo 188 del C.C.A., que dispone:

“Articulo 188. Causales de Revisién. Son causales de revision:

(...

6. Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra

la que no procede recurso de apelacion.”

Esta causal de anulacion ha sido objeto de analisis por parte de esta
Corporacion, quien ha sostenido que para que proceda la revocatoria de la
sentencia a proposito de su revision, la nulidad debe originarse precisamente en el
fallo, de manera que no son admisibles los errores de apreciacion en que, a juicio
del recurrente, habria incurrido el fallador, pues ello equivaldria a convertir el
recurso en un proceso contra el fondo de la sentencia para controvertir los hechos
ya dilucidados, de tal forma que esta causal de revisidbn no constituye una etapa
procesal para debatir las pretensiones de la demanda ni el analisis del juzgador

respecto de ellas sino los motivos de nulidad que afectan la sentencia objeto del

I’ECUI’SO.9

Sobre la expresion “nulidad originada en la sentencia”, en la que se funda la
causal 62 objeto de analisis, ésta corporacion ha sefialados que se configura en los
siguientes supuestos:1) Cuando el proceso se ha terminado anormalmente, bien
sea por desistimiento, transaccién o perencion;2) En un proceso suspendido; 3)
Cuando el fallo es adoptado por un nimero de votos diferentes al previsto por la
ley, o no aparece firmado por la totalidad de los Magistrados; 4) Cuando se
condena a quien no figura como parte; 5) Cuando se provea sobre aspectos que
no corresponden por falta de jurisdiccibn o competencia; 6) Cuando el fallo se

emite de forma inmotivadalo; y 7) en general, bajo las causales de nulidad
establecidas en el articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil y las sefaladas

en el articulo 29 de la Carta Politica.11

Ninguna de las circunstancias anteriormente citadas fueron las que
motivaron el recurso extraordinario de revision. Por el contrario, la Sala advierte
qgue la recurrente reiter6 los cargos de la demanda, a efectos de reabrir la litis
propuesta ante el Tribunal. En esa medida, la causal invocada no fue probada v,
por ende, el recurso extraordinario de revision es improcedente.

7. Haberse dictado la sentencia con base en dictamen de peritos condenados penalmente por ilicitos cometidos en su
expedicion.
8. Ser la sentencia contraria a otra anterior que constituya cosa juzgada entre las partes del proceso en que aquella fue
dictada. Sin embargo, no habra lugar a revisién si en el segundo proceso se propuso la excepcion de cosa juzgada y fue
rechazada.

8 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA C.P. RAFAEL
E. OSTAU DE LAFONT PLANETA. Bogota, D.C., 14 de diciembre de 2009. Radicado: 11001-03-24-000-2006-00123-00.
Actor: PRESIDENTE CONCEJO MUNICIPAL DE CHIPAQUE. Demandado: ALCALDIA MUNICIPAL DE CHIPAQUE.

gOp.Cit. Sentencia del CONSEJO DE ESTADO del 27 de abril de 2004.

10 Ver, entre otras, sentencia de fecha julio 6 de 1988, expediente No. 011, actor: LEONIDAS PINZON ACOSTA,
Consejero Ponente Dr. JULIO CESAR URIBE ACOSTA.

11CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B” C.P.
JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE. Bogota D.C., 16 de ju lio de 2007. Radicado: 11001-03-15-000-2007-00653-00(AC) Actor:
DALY GIRALDO DE VELEZ Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NARINO .En el mismo sentido, CONSEJO DE
ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. C.P. CLARA FORERO DE CASTRO Santa Fe de Bogota,
D.C., 20 de abril 1998. Radicaciéon nimero: REV-131. Actor: MANUEL ANTONIO GARCES G.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
NO PROSPERA el recurso extraordinario de revisién interpuesto por la parte
actora contra la sentencia del 18 de mayo de 2005, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca

RECONOCESE personeria para actuar a la abogada Biviana Nayibe Jiménez
Galeano como apoderado de la entidad demandada.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase al Tribunal de origen. Camplase.

Esta providencia fue estudiada y aprobada en sesion de la fecha

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidente

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 18766 Fecha: 14 de mayo de
2012
Concepto No. Concejo de X
(Si se trata de Estado
doctrina) Tribunal
Otro
De:
Ponente: Martha Teresa Bricefio de Valencia

PROBLEMA JURIDICO |

¢El tramite administrativo que adelantd la DIAN vulner6 el derecho de defensa y el
debido proceso de la sociedad? ¢Aplica la presuncién de ingresos por omision del
registro de compras? ¢Es procedente el rechazo de costos y deducciones por
donaciones de la declaracion de renta? ¢ La sancién por inexactitud debid imponerse a
la demandante?

TESIS ‘

No se vulneré el derecho de defensa y debido proceso. La presuncién de ingresos por
omisién del registro de compras aplica parcialmente y si procede el rechazo de costos
de ventas y de deducciones por donaciones. Si aplica la sancion por inexactitud.

Ubicacién | 14 | 15| 16 | 17 | 18 | 19 | 20 | 212 | 22 | 23 | 24 | 25
Pag(s): 26 | 27 | 28 | 29 | 30 | 31 | 32 | 33 | 34 | 35

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Fallo sobre legalidad de liquidacion oficial de revisién impuesto renta.

ASPECTO JURIDICO

FUENTE FORMAL

Art. 29y Art. 62, 65, 125, 125-1, | Art. 264 Ley Dec. Dec. 2650/93
363 CP 580, 588, 589, 590, 594, 223/95 1481/89
594-2, 647, 703, 708,
709, 710, 730, 743, 743,
746, 744,760y 782 del
ET

EXTRACTO

Ubicacién | 2 | 3 | 6 | 7 | 9 | 13 | 15 | 19 | 21 | 22 | 28 | 31
Pag(s): 32 | 33

Analista: Jorge Enrique Vera Gamboa
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota D.C, veinticuatro (24) de mayo de dos mil do ce (2012)
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2006-00716-01(18766)
Actor: ALIMENTOS FINCA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada y la
apelacion adhesiva de la demandante contra la sentencia del 10 de diciembre de
2010, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual
accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda.

La parte resolutiva del fallo apelado dispuso:

‘PRIMERO: ANULANSE parcialmente la Liquidacién Oficial de
Revision No 310642004000129 de 23 de noviembre de 2 004 y la
Resolucién la (sic) No. 310662005000019 de 3 de noviembre de 2005
mediante las cuales se determin6 el Impuesto de Ren ta
correspondiente al periodo gravable de 2000 de la sociedad
ALIMENTOS FINCA S.A., de acuerdo con la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, FIJASE, el saldo a
favor de ALIMENTOS FINCA S.A. en la suma de DOS MIL CIENTO
NOVENTA Y DOS MILLONES QUINIENTOS VEINTE MIL PESOS
($2.192.520.000)”".

ANTECEDENTES

El 9 de abril de 2001, ALIMENTOS FINCA S.A. presentd declaracion de renta por
el aflo 2000, en la que liquid6é un saldo a favor de$2.192.520.000. La declaracion
inicial se corrigi6 el 27 y el 29 de agosto de 2001.

Por Resolucion 1578 de 16 de noviembre de 2001, la DIAN ordend la devolucion
del saldo a favor que la demandante solicito ($2.192.520.OOO)1.

El 19 de septiembre de 2003, la DIAN expidi6 el Requerimiento Especial
31063200300024, en el que propuso modificar la declaracién de renta de la

3 Folios 201y 201 c.a.
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compaiiia para: i) adicionar ingresos por omision en el registro de compras por
$6.199.057.000; ii) desconocer del costo de ventas $279.626.000; iii) rechazar
deducciones por $25.110.000; y iv) liquidar sancion por inexactitud por

$2.873.886.000°.

El 12 de noviembre de 2003, ALIMENTOS FINCA S.A. corrigio su declaracion de
renta del afio 2000, para disminuir el costo de ventas en $260.775.000, y a su vez,
adicionar al rengléon “otras deducciones” la suma de $290.775.0003. Esta
declaracion no fue tenida en cuenta por la Administracion.

El 18 de marzo de 2004, la DIAN profirié la Ampliacion al Requerimiento Especial
310642004000002%.

El 23 de noviembre de 2004, la DIAN expidio la Liquidacion Oficial de Revision No.
310642004000129. En el acto, la adicién de ingresos por omisioén en el registro de
compras se redujo a $4.464.673.000, se mantuvieron el desconocimiento del costo
de ventas y el rechazo de deducciones y se liquiddé una sancién por inexactitud de

$1.902.632.000°.

La actora interpuso recurso de reconsideracion, sobre el cual la Administracion se
pronuncié en la Resolucion 310662005000019 de 3 de noviembre de 2005. Alli, la
DIAN establecié que la adicién de ingresos por omision del registro de compras

equivalia a $3.342.927.758, determind que la sancion por inexactitud ascendia a

$1.554.925.000, y confirmo la liquidacion oficial de revision en lo restante®.

DEMANDA

En ejercicio de la accion consagrada en el articulo 85 del C.C.A., ALIMENTOS
FINCA S.A. solicitd la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision No.
310642004000129 de 23 de noviembre de 2004, y de la Resolucién No.
310662005000019 de 3 de noviembre de 2005, proferidas por la DIAN.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd que se declare la firmeza de la
declaracion de correccién de 12 de noviembre de 2003 y, en subsidio, pidié que se
declare la firmeza de la declaracidon de correccion de 27 de agosto de 2001 (sic).

Invoc6é como normas violadas las siguientes:

14 Articulos 29 y 363 de la Constitucion Politica.

15 Articulos 62, paragrafo 1° del articulo 65, 125, 125-1, 580, 588, 589, 590,
594, 594-2, 647, 692, 703, 708, 709, 710, 730, 742, 743, 746, 744, 760 y
782 del Estatuto Tributario.

16 Articulo 264 de la Ley 223 de 1995.

17 Decreto 1481 de 1989.

En el concepto de la violacion expuesto en la demanda y en su correccion, el
demandante propuso los siguientes cargos:

Folios 1289 a 1313 c.a.
Folio 1378 c.a.

Folios 1442 a 1454 c.a.
Folios 1503 a 1544 c.a.
Folios 1654 a 1696 c.a.

© N o o &
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La Administracién no podia ignorar la Gltima declaracion de renta
presentada por Finca.

La declaracion de correccion que ALIMENTOS FINCA SA.. presentd el 12 de
noviembre de 2003 goza de existencia y validez; por lo tanto, la DIAN no podia
desconocerla.

La demandada debié decretar la invalidez de la declaracion de correccion dentro de
un proceso de determinacion oficial, en el que se permitiera al contribuyente
controvertir las decisiones de la Administracion, y que pudiera ser revisado por las
autoridades judiciales.

Dentro de las causales para tener las declaraciones por no presentadas que
sefialan los articulos 580 y 594-2 del Estatuto Tributario no figura la presentacién
de las declaraciones dentro del término de respuesta al requerimiento especial.

Por mandato del articulo 692 ibidem, toda declaracion de correccion que presente
el contribuyente debe incorporarse al proceso administrativo, pues de lo contrario,
el tramite es nulo.

Los articulos 588, 589, 590 y 709 del Estatuto Tributario permiten la correccion de
las declaraciones tributarias sin exigir que las modificaciones coincidan con las
glosas planteadas en los actos administrativos.

No obstante, la correccion del 12 de noviembre de 2003, presentada con ocasion
del requerimiento especial, aceptd expresamente algunas de las glosas planteadas
por la DIAN.

Asi, la declaracién de correccion de 12 de noviembre de 2003 sustituy6 la
declaracion de correccion de 29 de agosto de 2001,y por ende, la DIAN no podia
modificar la dltima.

La declaracion privada de Finca de 12 de noviembre de 2003 quedo en firme,
por cuanto la Administracion no profirié la liquida cion de revision dentro de
los seis meses siguientes al vencimiento para dar respuesta al requerimiento
especial.

El requerimiento especial se notifico el 25 de septiembre de 2003, de manera que
la sociedad podia dar respuesta al mismo a mas tard ar el 26 de diciembre
siguiente. De acuerdo con las anteriores fechas, la DIAN podia proferir liquidacion
oficial de revision hasta el 27 de junio de 2004; sin embargo, la notificacién del acto
tuvo lugar el 26 de noviembre de 2004.

El término para la notificacion de la liquidacion oficial de revision no se suspendio,
pues si bien la demandada notific6 a la sociedad la ampliacion al requerimiento
especial el 19 de marzo de 2004, el acto no cumplia con los requisitos legales que
le otorgan validez.

La ampliacion al requerimiento especial se expidié para motivar la sancion por
inexactitud cuya imposicion se propuso en el requerimiento especial, lo cual se
opone a los fines del articulo 708 del Estatuto Tributario, pues la ampliacion es
para incluir hechos y conceptos no contemplados en el requerimiento especial y no
para subsanar los vicios del requerimiento especial.

La indebida motivacién del requerimiento especial frente a la sancion por
inexactitud hace que la misma no pueda ser impuesta.
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El procedimiento administrativo esta viciado de nulidad, pues se adelanto
con violacién al derecho de defensa de Finca.

La demandada practicO pruebas contables sin acatar los requisitos legales y
vulner6 el derecho de defensa de la sociedad al negarse a practicar las pruebas
técnicas que se le solicitaron.

La inspeccion contable es el mecanismo idéneo que contempla la ley para obtener
informacion acerca de los libros y registros contables del contribuyente. La
inspeccion tributaria y los requerimientos de informacion no sustituyen esta prueba,
ya que su practica requiere de la presencia de personal calificado y del
seguimiento de ciertas formalidades.

Para iniciar la investigacion en contra de la sociedad, la DIAN se apoy0 en el acta
de verificacion e inspeccion de hechos que en realidad es una inspeccion contable
practicada sin el cumplimiento de los requisitos legales, teniendo en cuenta que no
existe prueba de que se hubiera comisionado a algun funcionario, ni que quien la
practico fuera contador publico. Asi mismo, el acta de inspeccién contable debio
formar parte de la actuacién administrativa, y al no estar presente, el proceso es
nulo.

La adicion de ingresos en cuantia de $4.464.673.000 por omisiéon en el
registro de compras carece de fundamento legal.

Conforme al articulo 760 del Estatuto Tributario, para que la Administracion de
Impuestos pueda presumir ingresos gravados, debe constatar directamente que el
contribuyente omitié registrar compras destinadas a operaciones gravadas, y para
gue dicha presuncion se apliqgue en todo el afio gravable, es necesario que se
compruebe la ocurrencia del hecho en al menos cuatro (4) meses de un mismo
afo. En el sub-lite, la DIAN presumié que ALIMENTOS FINCA S.A. omitio registrar
compras pero no constato la ocurrencia del hecho.

Por estar obligada a presentar la declaracion de renta suscrita por revisor fiscal,
ALIMENTOS FINCA S.A. debe utilizar el sistema de inventarios permanentes, que
supone el registro constante de las entradas y las salidas de inventario.

En el sistema de inventarios permanentes que emplea la sociedad no existe el
registro de compras y el valor de las mismas debe obtenerse a partir de métodos
indirectos. Sin embargo, la DIAN solicité a la compafiia que rindiera la informacion
relativa al costo de ventas bajo el formato Fastrack que sigue los parametros del
sistema de juegos de inventarios. Lo anterior pudo ser la causa de las diferencias
en el registro de compras que advirtio la Administracion y que se habria evitado si
un contador hubiera analizado las cifras.

La demandada establecio la omision en el registro de compras al confrontar el
costo total de la mercancia vendida con el costo de ventas de la industria
manufacturera que es un rubro del primero, es decir, tomando bases diferentes
gue no son comparables.

En el inventario de materias primas nacionales mas las compras no existen
diferencias. El valor que registra el inventario inicial no equivale a compras del afo
gravable 2000, se trata de compras registradas en la contabilidad de la compafia a
31 de diciembre de 1999. En consecuencia, no puede afirmarse que la diferencia
determinada son compras no registradas en el afio 2000.
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La diferencia de $279.926.000 en el costo de ventas proviene del anélisis
errado de la informacion contable.

La DIAN rechazé del costo de ventas la suma de $279.626.000 porque no analizd
en su integridad las cuentas contables 613514, 1405 y 1465.

La DIAN examiné los datos consignados en el kardex de materias primas, sin tener
en cuenta que, en ocasiones, luego de la nacionalizacion de la mercancia y su
registro en el kardex, se deben efectuar ajustes por mayores 0 menores valores en
la importacion. Solo se ajusta el kardex cuando la mercancia nacionalizada no se
movio, pero si los productos se consumieron o0 se vendieron, no es necesario
trasladarlos de la cuentas 1465 - inventarios en transito a la 1405 - inventarios de
materias primas y finalmente a la 61351401 — comercio al por mayor y por menor.

En la situacion descrita, ALIMENTOS FINCA S.A. efectué ajustes por mayor o
menor valor del costo de ventas de la mercancia, sin apartarse de la finalidad que
persigue el kardex. La sociedad no podia consignar en el kardex productos que no
existian, mas aun si la cuenta 1405 esta prevista p ara unidades que se encuentran
en el inventario.

Las importaciones se registran inicialmente en la cuenta 1465, pero si estas se
consumen o0 se venden entre el momento en que inicia el proceso de
nacionalizacion hasta cuando entran a la bodega, se ajusta la cuenta de costos.

La Administracién de Impuestos confunde los sistemas para la determinaciéon del
costo de ventas con los métodos para la valuacion de inventarios y sostiene que en
aplicacion del sistema de valoracion de inventarios por promedio, la sociedad debi6
efectuar el registro primero en la cuenta 1405 “inventarios de materias primas” y
luego trasladarlo a la cuenta 6135 “costo de ventas”.

Por ultimo, el valor de $260.775.000, incluido en la declaracion de correccion de 12
de noviembre de 2003, es el IVA implicito en la importacion de inventarios que en
un inicio se cargo al costo de ventas pero que después se rechazé por un hecho
sobreviniente, consistente en un requisito para su devolucion en el afio 2004.

Las deducciones por donaciones al fondo de empleados de Finca si eran
procedentes.

La DIAN rechazo la deduccion por donaciones, por cuanto, en su criterio, el Fondo
de Empleados de Finca S.A. no hace parte de las entidades enumeradas en el
articulo 125 del Estatuto Tributario.

La norma en comentario permite deducir las donaciones efectuadas a entidades
asociativas sin animo de lucro que realicen programas de desarrollo social y de
interés general y, a su vez, el Decreto 1481 de 1989 describe a los fondos de
empleados como empresas asociativas, carentes de animo de lucro, cuyos
excedentes se destinan a servicios de caracter social.

Entonces, las donaciones efectuadas a fondos de empleados son deducibles.
La sancion por inexactitud es improcedente

La sancién por inexactitud impuesta a la sociedad es improcedente, ya que la

glosa no fue debidamente motivada en el requerimiento especial como lo exige el
articulo 703 del Estatuto Tributario.
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La falsa motivacion de la sancién en el requerimiento especial no quedd
subsanada con la ampliacién al requerimiento.

Ademas, se presentan diferencias de criterio entre la demandante y la
Administracion, frente a la glosa relativa a la deduccion por donaciones y respecto
de la naturaleza juridica de los Fondos de Empleados.

La sancion prevista en el articulo 647 del Estatuto Tributario no puede aplicarse
sobre la adiciébn de ingresos derivada de la supuesta omision de registro de
compras y de la no justificacion del mayor valor de ventas, pues, la entidad
demandada no demostr6 que tales hechos ocurrieron. Ademas, tampoco se
demostré que el contribuyente hubiera incurrido en maniobras fraudulentas para
disminuir impuestos.

De otra parte, la DIAN impone sancion por inexactitud sobre el mayor valor del
costo de ventas, pues asume que la sociedad no lo justificO de acuerdo con la
dinamica contable y asevera que los registros contables no hacen parte del anexo
de las importaciones. Los argumentos de la demandada se desvirtian con el
dictamen que se aporté como prueba con la correccion de la demanda y, por
consiguiente, no existen razones validas para mantener el rechazo.

Finalmente, la ausencia de pruebas contables no significa que la erogacion sea
falsa o inexistente, luego los supuestos de hecho para la imposicién de la sancion
por inexactitud no se configuran.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN solicité no acceder a las pretensiones de la demanda con los argumentos
gue se resumen a continuacion:

Los contribuyentes pueden corregir sus declaraciones privadas en bancos, de
manera voluntaria o provocada. Son voluntarias las correcciones que realiza el
contribuyente libremente, y son provocadas las que se efecttan como
consecuencia de la actividad de la Administracion.

Las correcciones voluntarias se pueden efectuar dentro de los dos (2) afios
siguientes al vencimiento del plazo para declarar y antes de la notificacién del
requerimiento especial o del pliego de cargos, mientras que las correcciones
provocadas deben presentarse dentro del término de respuesta al requerimiento
especial, a la ampliacion de este requerimiento, o dentro del plazo que se otorga
para la interposicion del recurso de reconsideracion.

La correccion de las liquidaciones privadas en bancos que se formalice con
posterioridad a la notificacion del requerimiento especial, esta limitada a las glosas
propuestas en el requerimiento especial 0 que se hayan efectuado en la
liquidacion oficial de revision.

Los articulos 709 y 713 del Estatuto Tributario disponen que el contribuyente debe
aceptar total o parcialmente los cargos que se plantean en los actos de
determinacion para que pueda corregir la declaracion privada luego del
requerimiento especial o de la liquidacion oficial de revision.

La declaraciéon de correccién que presentd la sociedad el 12 de noviembre de
2003 no es valida porgue no guarda relacion alguna con el requerimiento especial.
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Por lo anterior, la Administracion actu6 conforme a la ley al continuar el proceso de
fiscalizacion con base en la declaracién de 29 de agosto de 2001.

La normativa tributaria otorga a la DIAN amplias facultades para la practica de
pruebas que pueden ser ejercidas a discrecion de los funcionarios de fiscalizacion
sin mayores limitaciones.

En el caso en estudio, no se practicé inspeccion tributaria ni inspeccion contable,
s6lo se enviaron requerimientos ordinarios y se profirieron autos de verificacion o
cruce. La practica de inspeccion tributaria no fue necesaria porque en la
informacion remitida por el contribuyente se encontraron las inconsistencias en la
declaracion de renta que no se desvirtuaron después.

Las amplias facultades de fiscalizacion permiten a la Administracion verificar la
contabilidad del contribuyente sin acudir a la inspeccién contable, y por esta misma
razén, no es necesario que funcionarios especializados estén a cargo de las
diligencias de constatacion.

Los comprobantes de orden interno y externo se deben presentar a la
Administracion Tributaria cuando ésta los requiera, ya que de no hacerlo, el
contribuyente no puede invocar después tales documentos como prueba a su
favor.

La omision del registro de compras se encontré en la informacion relativa a la
totalidad del afio presentada por el mismo contribuyente. Por consiguiente, no se
requeria de la constatacion directa del hecho en cuatro (4) meses del afo.

La informacion que remitié el contribuyente se considera prueba contable pues
esta certificada por el revisor fiscal de la sociedad y esto indica que los datos
proporcionados coinciden con la contabilidad.

El monto de ingresos que se adiciond es el resultado de sumar las diferencias que
se encontraron entre el inventario de materia prima nacional y las compras. No se
trata de la comparacién entre el total del costo de la mercancia vendida y el costo
de ventas de la industria manufacturera.

La diferencia de $5.391.321.747 por omision en el registro de compras se advirtié
al cotejar el estado de costos que se llevd a la declaracion de renta y la
contabilidad de la sociedad. Por ende, la Administracién contaba con argumentos
suficientes para presumir que la compafia no habia contabilizado compras. Toda
vez que la presuncion busca establecer ingresos en materia del impuesto sobre la
renta, se aplican todas las compras que pueden dar origen a ingresos gravados
con dicho impuesto.

ALIMENTOS FINCA S.A. maneja el sistema de inventarios permanentes y
determina el costo por el sistema de promedio ponderado. Los ajustes en los
costos en el sistema de inventario permanente se reflejan directamente en la
cuenta de inventario. Asi, no es valido que el contribuyente arguya que los ajustes
por mayores valores en la importacion no se podian hacer directamente porque las
mercancias ya habian sido vendidas, pues esto no es factible en el sistema de
promedio ponderado, en donde el mayor valor del costo se promedia entre las
mercancias que aun se encuentran para la venta.

Segun el Decreto 2650 de 1993, las importaciones de materias primas inicialmente

se registran en la cuenta 1465 — Inventarios en Transito, luego, cuando la
mercancia es nacionalizada, se descargan y trasladan a la cuenta de
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inventarios 1405 — Materias Primas, y esto puede ser concomitante con la venta
efectiva. No se registra la unidad fisica existente, sino la unidad que entra a formar
parte del inventario de materias primas desde la nacionalizacién, que puede
consumirse o venderse. De esta manera, es necesario que el costo pase por la
cuenta de inventario de materias primas.

La tesis que se plante6 en el parrafo anterior no se opone a la posicion que adopto
la DIAN en el concepto que la actora citd enla demanda.

Los costos son las erogaciones y los cargos relacionados con la adquisicion o la
produccion de bienes o la prestacion de los servicios que permiten a los entes
econdmicos obtener ingresos.

El articulo 13 del Decreto 2649 de 1993 establece que los costos y gastos
asociados a los ingresos obtenidos en cada periodo se deben registrar
simultaneamente.

De acuerdo con el articulo 62 del Estatuto Tributario, a partir del afio 1995, los
contribuyentes obligados a presentar la declaracion de renta firmada por revisor
fiscal deben determinar el costo de enajenacion de sus inventarios por el sistema
de inventarios permanentes.

En el sistema de inventarios permanentes, se manejan las cuentas de ventas, de
costo de ventas y de inventario de mercancias, la cual se afecta cada vez que se
realiza una venta.

Los métodos de valuacion del inventario, FIFO 6 LIFO, permiten tener el control
directo sobre el costo del inventario; por consiguiente, el valor del inventario al final
del ejercicio debe coincidir con el total registrado en los libros de contabilidad y en
la declaracion de renta.

La Administracibn no cuestiona el sistema de inventarios, ni el método de
valuacion, que utiliza la sociedad; por el contrario, se refiere a los mismos para
demostrar que la demandante podia establecer las cantidades y el valor de sus
inventarios en cualquier momento.

Los mayores o menores valores en los costos en el sistema de inventarios
permanentes se reflejan en la cuenta de inventario, entonces, no es cierto que los
ajustes en el inventario no pudieran hacerse porque la mercancia ya habia sido
vendida.

La disminucion en el costo de ventas efectuada por la sociedad en la declaracion
de correccion de noviembre de 2003 debe tomarse como confesion de que la
compariia se llevd un costo de ventas mayor al que el correspondia.

La deduccion por donaciones al Fondo de Empleados de Finca S.A. no es
procedente, dado que la naturaleza y el objeto social de las entidades destinatarias

de la deduccién han sido expresamente sefialados en la ley y las caracteristicas de
los fondos de empleados no coinciden con lo indicado en la norma.

Debe mantenerse la sancion por inexactitud, por haberse configurado los
presupuestos de hecho previstos en el articulo 647 del Estatuto Tributario.

SENTENCIA APELADA
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El Tribunal accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda y practico
nueva liquidacion del impuesto por las siguientes razones:

Facultad de corregir y firmeza de las declaraciones

La declaracion de correccion que ALIMENTOS FINCA SA., presento el 12 de
noviembre de 2003 no se contrajo a las glosas propuestas en el requerimiento
especial. Por lo tanto, se considera voluntaria y, como tal, se presento por fuera de
término previsto en el articulo 588 del Estatuto Tributario.

Dado que dicha declaracion de correccidn fue extemporanea, la Administracion no
estaba obligada a formular nuevas glosas en la ampliacién al requerimiento
especial, ni a iniciar un proceso de fiscalizacion distinto frente a la misma.

Requerimiento especial y su ampliacién

Segun el articulo 708 del Estatuto Tributario y la jurisprudencia, la ampliacién al
requerimiento especial no so6lo puede incluir puntos nuevos, sino corregir el
requerimiento especial. En esta medida, su expedicion amplié el plazo con el que la
Administracion Tributaria contaba para notificar la liquidacion oficial de revision,
gue, por ende, se notificé dentro del término legal.

Facultad de fiscalizacién de la Administracion

De conformidad con los articulos 684, 684-1 y 742 del Estatuto Tributario, las
decisiones que adopte la DIAN deben fundamentarse en los medios de prueba
gue obren dentro del proceso, y las Unicas pruebas validas son las que se
pidieron, practicaron o aportaron oportunamente.

El articulo 743 ibidem establece la tarifa legal de prueba para ciertos casos y
precisa que la eficacia de cada medio de prueba depende del cumplimiento de los
parametros fijados por la ley.

En el presente caso, la Administracién no vulneré el derecho al debido proceso de
la sociedad, ya que la informacion contable que permiti6 a la DIAN efectuar las
modificaciones que ahora se controvierten provino de la compafiia y fue
suministrada con ocasién de la respuesta al requerimiento ordinario de informacion
y de los autos de verificacion o cruce.

La entidad demandada legitimamente podia prescindir de la practica de la
inspeccién contable, debido a que podia sustentar sus actuaciones mediante el
estado de costos que habia sido certificado por el revisor fiscal de la sociedad.

A la DIAN le es permitido expedir requerimientos ordinarios y realizar cruces de
informacion para obtener datos contables de los contribuyentes sin necesidad de
practicar inspeccion contable ni de elevar el acta respectiva. Por ello, no son de
recibo los cargos de falta de competencia, falta de levantamiento y de traslado del
acta de inspeccion contable.

El inciso 3° del articulo 760 del Estatuto Tributario establece que cuando la omision
de compras se constate en al menos cuatro (4) meses de un mismo afo, se
presume que la omision se presentd en todos los meses del afio. El inciso en
comentario se refiere al impuesto sobre las ventas y no aplica para el impuesto
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sobre la renta, ya que en éste la presuncion recae sobre los ingresos constitutivos
de renta liquida, sin que sea necesario que la omision ocurra durante cuatro meses
del mismo periodo gravable.

Presuncion de ingresos por omisién en el registro de compras

En la presuncion de ingresos por omision en el registro de compras, la DIAN debe
demostrar la abstencion del contribuyente a través de medios de prueba que sean
pertinentes, conducentes y eficaces.

En el proceso gubernativo, la Administracibn no comprobd que existieran
inventarios no registrados mediante conteo fisico porque era materialmente
imposible; tampoco establecio la realidad de los inventarios a través de la revision
de la informacién y los soportes contables que se pusieron a su disposicion.

La DIAN presumié ingresos unicamente con base en el estado de costos
elaborado por el revisor fiscal de la sociedad en el que se sigui6 el formato
fastrack, el cual no es apto para determinar técnicamente el valor de las compras y
puede generar errores u omisiones en la informacion suministrada por no existir
una cifra global que sirva de punto de comparacion.

La diferencia de $890.000.000 en el inventario de materias primas, en realidad
corresponde al inventario de materias primas finales de la sociedad a 31 de
diciembre de 1999, por consiguiente, no se trata de compras no registradas en el
afio 2000.

El valor correcto de compras de materias primas, empaques, envases e insumos,
materiales y mercancias realizados por la sociedad en el afio 2000 era de
$116.983.424.739, tal y como consta en la contabilidad de la compafiia.

De igual manera, el valor del costo de produccién y ventas del afio 2000,
equivalente a $124.267.521.242, fue correctamente determinado, registrado y
declarado por la sociedad.

La presuncion de ingresos por omision en el registro de compras se desvirtué, toda
vez que la demandada no demostré que la demandante hubiera omitido registrar
costos y, por su parte, la sociedad acreditd las inconsistencias que presentaba el
estado de costos, mediante una prueba pericial que no fue cuestionada por la
DIAN.

Costo de venta de inventarios

En las importaciones, el inventario de mercancias se registra inicialmente en la
cuenta 1465 y se descarga al momento de la nacionalizacién, para luego ser
registrado en la cuenta de inventarios 1405. Normalmente, el registro en el
inventario ocurre primero y la enajenacion después, pero también el registro y la
enajenacion pueden ser concomitantes.

El contribuyente pudo haber efectuado el registro en la cuenta 1405 el mismo dia
en que vendia o consumia una unidad porque el Decreto 2650 de 1993 asi lo
dispone y el sistema de inventarios permanente lo permite.

En aplicaciéon de los articulos 743, 776 y 771-2 del Estatuto Tributario, el
contribuyente debié demostrar la realidad de las importaciones realizadas y de las
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operaciones de venta o consumo de la materia prima con comprobantes externos
e internos. Dado que no lo hizo, no logré desvirtuar la presuncién de legalidad de
los actos acusados.

Deduccion por donaciones a fondo de empleados

Los articulos 125, 125-1, 125-2, 125-3 y 125-4 del Estatuto Tributario condicionan
la procedencia de la deduccién por concepto de donaciones a que se verifiquen la
naturaleza, calidades y el objeto social del beneficiario del donativo, entre otros
aspectos.

En este caso, no se acreditd el cumplimiento de los requisitos previstos en las
normas en mencién, pues la actora tan so6lo sostuvo que las donaciones
efectuadas al Fondo de Empleados de Finca S.A. eran deducibles, pero no
adjunto certificado de revisor fiscal o de contador publico que permitiera corroborar
lo afirmado.

En consecuencia, la deduccion por donaciones que la sociedad incluyé en su
declaracion de renta no era procedente.

Sancion por inexactitud

El Tribunal modificé la sancién por inexactitud impuesta en los actos demandados,
teniendo en cuenta la improcedencia de la adicion de ingresos por omision en el
registro de compras y que el rechazo de la deduccién por donaciones se produjo
por falencias probatorias que, como lo ha dicho la jurisprudencia, no implican que
la erogacion fuera inexistente, falsa, o que proviniera de operaciones simuladas.

Frente al costo de ventas rechazado, el a-quo decidié mantener la sancién porque,
en su criterio, se incluyeron costos inexistentes e incompletos.

RECURSO DE APELACION

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

La Administracion aplico la presuncion del articulo760 del Estatuto Tributario
apoyandose en la informacion que le suministrd el contribuyente y que certificé su
revisor fiscal, que, por demas, constituye prueba contable.

En via gubernativa, la sociedad no allegé las pruebas que introdujo en sede
judicial. Sobre el particular, el articulo 761 ibidem consagra que las presunciones
de ingresos admiten prueba en contrario, pero cuando se pretenda desvirtuar los
hechos base de la presuncion con la contabilidad, el contribuyente debe acreditar
pruebas adicionales.

Conforme con el articulo 742 ibidem, las decisiones de la Administracion Tributaria
deben fundarse en los hechos que aparezcan demostrados en el expediente por
los medios sefialados en la ley. En materia tributaria, después de que el fisco ha
modificado la liquidacién privada, le corresponde al contribuyente
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la carga de la prueba, de manera que debe allegar los soportes de las operaciones
y transacciones que se incluyeron en el denuncio rentistico.

Los comprobantes de contabilidad son los soportes de las partidas incluidas en los
libros contables. Si la DIAN solicita dichos soportes y el contribuyente no los allega
en sede administrativa, la procedencia de la deduccion no puede ser sustentada
después con los libros contables, salvo que se esté ante la presencia de hechos
constitutivos de caso fortuito o fuerza mayor.

La Administracion Tributaria aplico la presuncion de ingresos por omision de
compras respaldada en las pruebas obrantes en el expediente que revelaron
diferencias entre lo declarado y lo informado por el contribuyente en relacion con el
costo de ventas. Si el estado de costos certificado por el revisor fiscal presentaba
errores, el contribuyente debié presentar en via gubernativa los soportes
necesarios para aclarar el yerro.

En el recurso de reconsideracion, la demandante aporté una nueva discriminacion
del costo de ventas que arrojaba como saldo final la suma de $124.267.521.242
que coincidia con el valor contabilizado y declarado. La discriminacion de las
cuentas presentaba diferencias respecto de lo que se habia certificado previamente
y el documento no habia sido suscrito por revisor fiscal.

La presuncién de ingresos de que trata el articulo 760 del Estatuto Tributario no
fue desvirtuada por el contribuyente, quién tenia la carga de la prueba y debia
probar la ausencia de omision en el registro de compras.

El Tribunal, al valorar el dictamen pericial que aportd la demandante y al tenerlo
como cierto, desconoci6 el derecho de defensa y de contradiccién de la DIAN. Si la
DIAN, en via gubernativa, hubiera tenido la oportunidad de valorar las pruebas que
la actora aportdé con la demanda, en los actos demandados se habria referido a
ellas, bien para confirmar las glosas o para reconocerlas.

De igual manera, la demandante vulneré el derecho de defensa de la demandada
al aportar en sede judicial pruebas que no presento en la via gubernativa.

Procede la sancién por inexactitud que se liquidd en los actos oficiales, derivada
de la adicion de ingresos por omision del registro de compras. También procede la
sanciéon por la inclusién de deducciones improcedentes, porque se cumplen los
requisitos del articulo 647 del Estatuto Tributario.

La demandante adhirié al recurso de apelacion interpuesto por la demandada,
para lo cual reiterd los argumentos de la demanda y su correccion, en cuanto a
gue (i) el proceso administrativo que adelantd la DIAN es nulo por haberse
adelantado sin tener en cuenta la ultima declaracion de correccion presentada el
12 de noviembre de 2003, que goza de existencia y validez; (ii) por ser invalida la
ampliacion al requerimiento especial y (i) porque la liquidacion oficial de
correccion se notifico fuera del término legal.

Ademas, insistio en los siguientes argumentos:
La DIAN debi6 recaudar la informacién contable mediante inspeccion contable, en

la medida en que era necesario que un profesional en la materia analizara los
libros y registros contables del contribuyente.
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De acuerdo con el articulo 743 del Estatuto Tributario, los medios de prueba que
se aporten al proceso deben ser idoneos y suficientes para constatar el hecho
objeto de discusidn, es decir, las pruebas deben ser conducentes, pertinentes y
Utiles para resolver la discusion.

La inspeccion contable o la inspeccion tributaria eran las pruebas idéneas a las
cuales debi6 acudir la DIAN para establecer la omision en el registro de compras y
gue no podian ser reemplazadas con requerimientos ordinarios y autos de
verificacion o cruce.

El “acta de verificacion e inspeccién” es en realidad una inspeccion contable que
se practicd sin seguir los pardmetros previstos en los articulos 780 y 782 del
Estatuto Tributario.

Asi, las pruebas recaudadas por la DIAN no cumplen con los requisitos minimos
legales, lo que constituye violacion del derecho al debido proceso de la sociedad
y, por tanto, los efectos juridicos de tales pruebas son nulos de pleno derecho.

Las pruebas que soportan los costos rechazados se aportaron con el recurso de
reconsideracion, estas son, fotocopias de los comprobantes en que se registraron
las materias primas que se importaron durante el afio 2000.

En el experticio que se anexd a la demanda consta que, en su mayoria, las
materias primas que vendio la sociedad durante el afio 2000 eran importadas. Asi
mismo, en el dictamen se explicé la realidad contable de la compafiia.

Dado que el experticio anexo a la demanda revela que el costo de ventas
declarado fue real, el costo de ventas por $279.626.000, cuyo rechazo confirmd el
Tribunal, debe ser reconocido.

Por otro lado, en el presente caso se debe establecer si los fondos de empleados
son entidades beneficiarias de las donaciones deducibles en el impuesto de renta.

El Decreto 1481 de 1989 establece que los fondos de empleados son empresas
asociativas que carecen de animo de lucro y que sus excedentes se destinan a la
prestacién de servicios de caracter social.

Las caracteristicas anotadas indican que los fondos de empleados pueden ser
entidades destinatarias de las donaciones deducibles en el impuesto de renta.

Las donaciones efectuadas al Fondo de Empleados de Finca S.A. cumplen con los
requisitos del articulo 125 del Estatuto Tributario, y por ello, son deducibles.

La sancion por inexactitud es improcedente por no haberse sustentado en debida
forma en el requerimiento especial y porque el rechazo de las glosas que la
originaron se produjo por vacios probatorios.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La actora reiterd los argumentos de la demanda, la correccion a la misma y el
escrito de apelacion adhesiva.

La demandada insistio en los planteamientos de la contestacion a la demanda, la
contestacion a la correccion de la demanda y en el recurso de apelacion.
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El Ministerio Publico estimo que el fallo de primera instancia debe confirmarse,
por los siguientes motivos:

En la adicidn de ingresos por omision del registro de compras, la DIAN presumio la
ocurrencia del hecho sancionable con fundamento en indicios y no en hechos
probados.

La sancion por inexactitud no debe imponerse, en la medida en que por la
inclusién del costo de venta y la deduccion que se rechaza, no se disminuyo el
impuesto a cargo ni se aumento el saldo a favor.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala decide sobre la legalidad de la Liquidacion Oficial de Revision
310642004000129 de 23 de noviembre de 2004 y de la Resolucion
310662005000019 de 3 de noviembre de 2005, proferidas por la DIAN, actos
mediante los cuales se modificé la declaracion privada del impuesto de renta que
ALIMENTOS FINCA S.A. presento por el afio 2000.

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la demandada y de la
apelacion adhesiva de la demandante se debe determinar: (i) si el tramite
administrativo que adelantd la DIAN vulneré el derecho de defensa y el debido
proceso de la sociedad; (i) si la presuncion de ingresos por omisién del registro de
compras podia aplicarse en el presente caso; (iii) si el rechazo de costos por
$279.926.000 era procedente, (iv) si las donaciones que la compaiiia realizé al
Fondo de Empleados eran deducibles, y (v) si la sancion por inexactitud debid
imponerse a la demandante.

- Nulidad del tramite administrativo por violacion del derecho de
defensay del debido proceso de ALIMENTOS FINCA S.A.

Los siguientes hechos aparecen probados en el expediente:

- El 9 de abril de 2001, la actora declaré renta por el afio 2000 con saldo a
favor de $2.192.520.000°. La declaracién fue corregida el 27 y el 29 de
agosto de 2001 sin modificar el saldo a favor®.

- La DIAN profiri6 requerimiento especial en el que propuso modificar la
declaracion de renta de la demandante para: i) adicionar ingresos por
omisiéon en el registro de compras por $6.199.057.147; ii) desconocer del
costo de ventas $279.625.983.95; i) rechazar deducciones por

$25.110.000; e iv) imponer sancion por inexactitud por $2.873.886.000°.

- El requerimiento especial se notificd por correo a la sociedad el 25 de
: 10
septiembre de 2003~".

- El 12 de noviembre de 2003, ALIMENTOS FINCA S.A. corrigio su
declaracion, para disminuir el costo de ventas declarado en $260.775.000, y
a su vez, adicionar al renglén “otras deducciones” la suma de

$290.775.00011,

(@ Folio 2 c.a.

(VM) Folios4y5c.a.

V) Folios 1289 a 1313 c.a.
V) Folio 1311 c.a.

Vi) Folio 1378 c.a.
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- La demandada expidio la Ampliacion al Requerimiento Renta Sociedades
12, notificada el 19 de marzo de 2004, para anunciar que la declaracién de
correccion que la sociedad presentd el 12 de noviembre de 2003 carecia de
validez por no cumplir con los requisitos del articulo 709 del Estatuto Tributario y
fundamentar mejor la sancion por inexactitud propuesta en el requerimiento
especial.

- La DIAN expidi6 la Liquidacion Oficial de Revisidniz que se notifico el 26 de
noviembre de 200414 y la Resolucion Recurso de Reconsideracionis que se
notifico el 17 de noviembre de 2005zs.

La actora asegur6 que la declaracion de correccion que radicé en bancos el 12 de
noviembre de 2003 se presume valida y veraz, por esta razon, la DIAN no podia
simplemente desconocerla. Por tanto, debi6 modificarla dentro de un proceso de
determinacion oficial del impuesto independiente.

De otro lado, la sociedad afirmé que la liquidacion oficial de revision es
extemporanea porque la ampliacién al requerimiento especial carece de validez.
En efecto, la ampliacion se expidié para motivar la sancion por inexactitud que se
propuso en el requerimiento especial, no obstante que de conformidad con el
articulo 708 del Estatuto Tributario, el objeto de la misma es incluir hechos y
conceptos que se omitieron en el requerimiento especial, no subsanar los vicios
gue pudiera contener el requerimiento especial.

ALIMENTOS FINCA S.A. también sostuvo que la DIAN debié practicar la
inspeccion contable que el contribuyente le solicitd, bajo los parametros que fija el
Estatuto Tributario.

1.1. Correccién a la declaracion privada dentro del término de respuesta al
requerimiento especial

Las correcciones a las declaraciones tributarias iniciales pueden ser voluntarias o
provocadas.

En las correcciones voluntarias, el contribuyente, actuando con fundamento en
los articulos 588 y 589 del Estatuto Tributario, modifica por cuenta propia su
liquidacion privada inicial, bien sea que mantenga o varie el impuesto a cargo o el
saldo a favor. En este evento “esta facultado para modificar todos los rubros

iniciales y rehacer su declaracion, ya sea a su favor o en su contra” ol

En las correcciones provocadas que consagran los articulos 70918 y 71319
ibidem interviene previamente el fisco, por cuanto estas correcciones se restringen

Folios 1442 a 1454 c.a.

Folios 1503 a 1544 c.a.

Folio 1542 c.a.

Folios 1654 a 1696 c.a.

Folio 1695 vuelto c.a.

CONSEJO DE ESTADO - Seccion Cuarta. Sentencia de 29 de abril de 2010, Exp. 16528.

ESTATUTO TRIBUTARIO. Articulo 709. “Correccion provocada por el requerimiento
especial. Si con ocasion de la respuesta al pliego de cargos, al requerimiento o a su
ampliacion, el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, acepta total o
parcialmente los hechos planteados en el requerimiento, la sancion por inexactitud de que
trata el articulo 647, se reducira a la cuarta parte de la planteada por la Administracion, en
relacion con los hechos aceptados. Para tal efecto, el contribuyente, responsable, agente
retenedor o declarante, debera corregir su liquidacion privada, incluyendo los mayores
valores aceptados y la sancion por inexactitud reducida, y adjuntar

© 0 N O 0 b~ W
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exclusivamente a la aceptacion total o parcial de las glosas propuestas y/o
determinadas fiscalmente, con el propésito especifico de reducir la sancion por
inexactitud en proporcion al monto aceptado y de acuerdo con la etapa del proceso

en que se encuentrezo.

Asi, la validez de la declaracibn de correccibn provocada depende del
cumplimiento de los requisitos que sefialan las normas en mencion, sin los cuales
el contribuyente no obtiene la reduccién de la sancién por inexactitud y dicha
declaracion no puede incorporarse al proceso de discusion del tributo. La figura
juridica en comentario difiere de las causales que el articulo 58021 ibidem

consagra para tener las declaraciones tributarias por no presentadas; por tanto, no

se requiere la notificacion del auto declarativo®.

En el caso en estudio, la declaracién de correccion que ALIMENTOS FINCA S.A.
radico el 12 de noviembre de 2003 es provocada, por haberse presentado dentro
del término de respuesta al requerimiento especial. Por lo tanto, para que se
considere valida, es necesario que se acredite el cumplimiento de los requisitos
gue trae el articulo 709 del Estatuto Tributario, a saber:

1. Que se presente con ocasion de la respuesta al pliego de cargos, al
requerimiento especial o a su ampliacion.

2. Que se acepten total o parcialmente los hechos planteados en el
requerimiento.

3. Que se corrija la liquidacién privada, incluyendo los mayores valores
aceptados y la sancion por inexactitud reducida a la cuarta parte, y

4. Que a la respuesta al requerimiento se adjunte copia o fotocopia de la
respectiva correccion y de la prueba del pago o acuerdo de pago de los
impuestos, retenciones y sanciones, incluida la de inexactitud reducida.

De acuerdo con el articulo a que se ha hecho alusion, la correccion de la declaracion privada
gue se efectle dentro del término de respuesta al requerimiento especial se debe limitar a las
glosas propuestas por la Administracion de Impuestos en el requerimiento especial, ya que sélo
se permite incluir los mayores valores y la sancién por inexactitud que en forma expresa acepte
el contribuyente. Por consiguiente, la modificacion de la liquidacion privada

a la respuesta al requerimiento, copia o fotocopia de la respectiva correccion y de la
prueba del pago o acuerdo de pago, de los impuestos, retenciones y sanciones, incluida
la de inexactitud reducida”.

8 Ibidem. Articulo 713. “Correccion provocada por la liquidacion de revision. Si dentro
del término para interponer el recurso de reconsideracion contra la liquidacion de revision,
el contribuyente, responsable o agente retenedor, acepta total o parcialmente los hechos
planteados en la liquidacion, la sancion por inexactitud se reducira a la mitad de la sancion
inicialmente propuesta por la Administracién, en relacién con los hechos aceptados. Para
tal efecto, el contribuyente, responsable o agente retenedor, debera corregir su liquidacién
privada, incluyendo los mayores valores aceptados y la sancion por inexactitud reducida, y
presentar un memorial ante la correspondiente oficina de Recursos Tributarios, en el cual
consten los hechos aceptados y se adjunte copia o fotocopia de la respectiva correccion y
de la prueba del pago o acuerdo de pago de los impuestos, retenciones y sanciones,
incluida la de inexactitud reducida’.

9 CONSEJO DE ESTADO, Op. Cit.

PESTATUTO TRIBUTARIO. Articulo 580. “Declaraciones gue se tienen por no
presentadas. No se entendera cumplido el deber de presentar la declaracion tributaria, en
los siguientes casos: a. Cuando la declaracion no se presente en los lugares sefialados
para tal efecto. b. Cuando no se suministre la identificacion del declarante, o se haga en
forma equivocada. c. Cuando no contenga los factores necesarios para identificar las
bases gravables. d. Cuando no se presente firmada por quien deba cumplir el deber formal
de declarar, o cuando se omita la firma del contador publico o revisor fiscal existiendo la
obligacion legal. €) Cuando no contenga la constancia del pago del impuesto, en el caso
de la declaracion del impuesto de timbre.”

1CONSEJO DE ESTADO, Op. Cit.
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en aspectos no cuestionados por la DIAN excede el alcance del articulo 709 del
Estatuto Tributario e invalida la declaracion de correccién, sin que la entidad
demandada deba proferir un acto administrativo independiente que anule la
declaracion.

En la declaracion de correccion que ALIMENTOS FINCA S.A. presentd con
ocasion de la respuesta al requerimiento especial se modificaron los renglones 20
y 24 de la declaracion para disminuir el costo de ventas en $260.775.000. No
obstante, la sociedad, Unicamente, acept6 el rechazo de $110.000 por concepto de

deduccionesZB, lo que indica que no existe aceptacion expresa del contribuyente
frente al rechazo de costos que la DIAN propuso. Al mismo tiempo, la compafia
incremento las deducciones de los renglones 45 y 46 en $290.775.000, a pesar de
gue la DIAN habia propuesto un rechazo de deducciones por $25.110.000.

Dado que la correccién provocada por el requerimiento especial no se limitd,
exclusivamente, a la aceptacion total o parcial de las glosas propuestas por la
DIAN en dicho acto administrativo, la declaracion del 12 de noviembre de 2003
carece de validez, pues no reune los requisitos del articulo 709 del Estatuto
Tributario, y, en esta medida, no podia servir de fundamento para la expedicion de
los actos acusados ni la DIAN debia modificarla en un proceso independiente.

1.2. Ampliacién al requerimiento especial

El articulo 708 del Estatuto Tributario permite al funcionario que conozca de la
respuesta al requerimiento especial ordenar la ampliacién al mismo.

La Administracion Tributaria puede decretar, en la ampliacién, las pruebas que
estime necesarias e incluir hechos y conceptos que no se contemplaron en el
requerimiento especial; también, puede proponer una nueva determinacién oficial
de los impuestos, anticipos, retenciones y sanciones.

Sobre los factores que puede contener la ampliacion al requerimiento especial,
esta Corporacion ha sostenido que la Administracién Tributaria, ademéas de
complementar y corregir el requerimiento inicial, puede proponer nuevos
puntos, hechos y conceptos, de los que pueda surgir una nueva liquidacion del

impuesto o las sanciones??.

En el Requerimiento Especial, la DIAN propuso imponer a la demandante sancion
por inexactitud por valor de $2.873.886.000 y argument6 que el procedimiento que
utilizé la sociedad para determinar la renta liquida en su declaracién de renta del
afio 2000 fue errado.

Posteriormente, en la Ampliacion al Requerimiento Especial se aclar6 que se
proponia la imposicion de la sancion por inexactitud como consecuencia de las
omisiones detectadas en el registro de compras, del mayor valor del costo de
ventas, y de la inclusion de deducciones improcedentes.

Asi, es valida la ampliacion al requerimiento especial que se expidié en el caso en
estudio, en la medida en que corrigié la motivacion que se habia planteado en el

- Folio 1417 c.a.

8 CONSEJO DE ESTADO — Seccién Cuarta. Sentencia del 7 de septiembre de 2001,
Exp. 12179, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.
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requerimiento especial para la imposicion de la sancién por inexactitud, lo que es
permitido por el articulo 708 del Estatuto Tributario.

Ahora bien, el Requerimiento Especial se notific por correo a la sociedad el 25 de
septiembre de 2003, de manera que el plazo para que el contribuyente presentara

la respuesta al mismo vencia el 25 de diciembre de 2003%°.

El articulo 708 del Estatuto Tributario establece que el funcionario que conozca de
la respuesta al requerimiento especial puede ordenar su ampliacion dentro de los
tres meses siguientes a la fecha de vencimiento del plazo para responderlo.

Dado que el término para la respuesta del contribuyente vencia el 25 de diciembre
de 2003, el fisco tenia hasta el 25 de marzo de 2004 para notificar la ampliacion al
requerimiento especial.

El 19 de marzo de 2004 se notificé la Ampliacion alRequerimiento Especial No.
310642004000002 de 18 de marzo de 2004. Alli se precis6 que la respuesta debia
presentarse dentro de los tres meses siguientes a la notificacion del acto,
entonces, ALIMENTOS FINCA S.A. podia radicar su respuesta a mas tardar el 19
de junio de 2004.

El término para notificar la liquidacién oficial de revisibn es de seis meses,
contados a partir de la fecha de vencimiento del término para dar respuesta al
requerimiento especial 0 a su ampliacic')n26. Si el término para la respuesta a la

ampliacion del requerimiento especial vencia el 19 de junio de 2004, la DIAN podia

notificar la liquidacion oficial de revision hasta el 19 de diciembre de 2004, pues, de

lo contrario, el denuncio rentistico del contribuyente adquiria firmeza?’.

La demandada notific6 a la sociedad la liquidacion oficial de revision el 26 de
noviembre de 2004. Por consiguiente, la declaracion privada de la sociedad no
guedo en firme, como lo sostiene la demandante.

1.3. Inspeccién contable

En ejercicio de las potestades concedidas por el articulo 684 del Estatuto
Tributario, la DIAN expidio el Requerimiento Ordinario 310632002000275 de 12 de

junio de 200228 y el Auto de Verificacion o Cruce 3110632003000114 de 4 de
febrero de 2003%°.

En dichos actos, la DIAN solicitd a la contribuyente la remision de diversa
informacion de tipo contable por el afio 2000, tal como estados financieros,
conciliacién contable y fiscal de diferentes cuentas asociadas a la declaracion de
renta, relacién de los pagos efectuados, estado de costos, copia del libro mayor y
balances, los auxiliares contables de las cuentas 6120, 6135y 6145, y los soportes
de algunas deducciones, entre otros documentos. La sociedad entregd la

informacion que le fue pedidaso.

7. ESTATUTO TRIBUTARIO. Articulo 707.

8 ESTATUTO TRIBUTARIO. Articulo 710.

% ESTATUTO TRIBUTARIO. Articulo 714.

10-Folio 13 c.a.

11 Folio 198 c.a.

2. Folios 197, 560, 804, 1013, 1014, 1075y 1174 c.a.
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La demandante afirma que el recaudo de las pruebas contables en mencién debio
realizarse mediante una inspeccion contable que cumpliera con los requisitos
sefialados en el articulo 782 del Estatuto Tributario.

A partir de lo anterior, resulta pertinente aclarar que, basicamente, la prueba
contable es la certeza que se adquiere sobre las operaciones de un ente
econdmico a partir de sus libros, comprobantes y soportes contables. Esta prueba
se puede obtener por diversos medios; por ejemplo, de la respuesta dada por parte
del contribuyente a los requerimientos efectuados por la Administracién Tributaria,
de los certificados suscritos por contador o revisor fiscal, o de la préactica de
inspeccion contable.

Los hechos consignados en las respuestas a los requerimientos administrativos se

consideran ciertos en virtud del articulo 746 del Estatuto Tributario31; las

certificaciones suscritas por los contadores o revisores fiscales se tienen como
prueba contable suficiente segun el articulo 777 ib., y en virtud del articulo 782
ibidem se entiende que los datos consignados en el acta de inspeccién contable
estan fielmente tomados de los libros.

La prueba contable que le permitié a la DIAN modificar el denuncio rentistico de la
sociedad se obtuvo de la respuesta que ésta dio a los requerimientos de la
Administracion y de los certificados de revisor fiscal que la propia compafiia aporto
al proceso administrativo.

De esta manera, la demandada contaba con los elementos de juicio suficientes
para cuestionar la veracidad de la declaracién privada, sin que fuera necesario
recurrir a la inspecciéon contable, teniendo en cuenta que el ordenar su practica es
potestativo para la Administracion.

2. Presuncion de ingresos por omisién del registro de compras

En el asunto sometido a consideracion de la Sala, la DIAN, mediante requerimiento
ordinario, solicité a la demandante que remitiera un estado de costo de ventas en el
gue detallara los conceptos y valores que reportdé en el renglon 30 (Costos de

Venta) de su declaracion de renta del afio 200032,

La demandada exigi6 a la sociedad que, al elaborar el estado de costos, tomara el

inventario inicial, le adicionara las compras y le restara el inventario final®3. Esta
férmula corresponde al sistema de juego de inventarios a que se refiere el articulo

63 del Estatuto Tributari034.

9 ESTATUTO TRIBUTARIO. Articulo 746. “Presunciéon de veracidad. Se consideran
ciertos los hechos consignados en las declaraciones tributarias, en las correcciones a las
mismas 0 en las respuestas a requerimientos administrativos, siempre y cuando que
sobre tales hechos, no se haya solicitado una comprobacion especial, ni la ley la exija.”
Folio 9 c.a.

Folio 7 c.a.

12ESTATUTO TRIBUTARIO. “Articulo 63. Limitacion a la valuacién en el sistema de juego
de inventarios. En el caso de juego de inventarios, las unidades del inventario final no
pueden ser inferiores a la diferencia que resulte de restar, de la suma de las unidades del
inventario inicial, mas las compradas, las unidades vendidas durante el afio o periodo
gravable”

11.
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La demandante utiliza el sistema de inventarios permanentes que le obliga a llevar
el control de las mercancias mediante tarjetas u hojas especiales que deben

contener, entre otros, los siguientes datos®®;

12 El numero de unidades compradas, vendidas, consumidas o trasladadas.
13 Las existencias.

14 El costo de lo comprado, vendido, consumido, etc.; y

15 El costo de las existencias.

El formato que debia seguir la sociedad para reportar el costo de ventas no guarda
relacion con el sistema de inventarios que utiliza; sin embargo, la informacién que
requirio la DIAN, esto es, el inventario inicial, las compras y el inventario final, son
factores que el contribuyente podia determinar en su contabilidad.

La Administracién Tributaria encontré diferencias entre el estado de costo de
ventas y los deméas documentos que la compafiia allegé en respuesta a los
requerimientos de la entidad.

Las inconsistencias se hallaron en el valor del inventario inicial de materias primas

basicas, en el total de las compras y en las importaciones36:

Diferencia en el inventario inicial de materia prima

basica $ 890.000.000
. , $
Mas: Diferencia en compras 2 935 156.341
Mas: Declaraciones de importacion no $
registradas contablemente 2.048.393.989
. . . . . . $

Total diferencia en materias primas disponibles 5 873.550.330
Menos: Obsequios y ajustes de productos terminados $ 482.228.583
$

Total diferencia 5.391.320.000

En vista de lo anterior y con fundamento en el articulo 760 del Estatuto Tributario, la
entidad demandada profirié requerimiento especial en el que propuso adicionar la
suma de $6.199.057.147 a los ingresos que la compafiia declar6 en su denuncio
rentistico del afio 2000.

En la liquidacion oficial de revision, la DIAN determind que la compaifiia registré en

su contabilidad las importaciones por valor de $2.048.393.989°7 y, por tal motivo, el
valor de las compras objeto de debate se redujo a $3.882.962.000:

Omision en el registro de compras segun requerimiento $5.931.320.00
especial 0
Menos: valor demostrado en la respuesta al $2.048.394.00
requerimiento especial 0
Total base para determinar la omision del registro de $3.882.926.00
compras 0

35DECRETO REGLAMENTARIO 187 DE 1975. Articulo 30.
36 Folio 1516 c.a.
37 Folio 1516 c.a.
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Notese que la Administracion se equivoco al trascribir la cifra que corresponde a la
omision en el registro de compras, pues en el requerimiento especial se concluyé
gue ascendia a $5.391.320.000 mientras que en la liquidacién oficial de revision se
dijo que era de $5.931.320.000.

En la resolucién que resolvié el recurso de reconsideracion, la DIAN reconocio el
error en que incurrié y establecidé que las compras no registradas por la sociedad

ascendian a $3.342.927.75838:

Omision en el registro de compras segun requerimiento $5.391.321.747
especial

Menos: valor demostrado en la respuesta al $2.048.393.989 requerimiento
especial

Total base para determinar la omision del registro de $3.342.927.758
compras

En resumen, las inconsistencias en el registro de compras que motivaron la
presuncién de ingresos que aplicé la DIAN son las que se indican a continuacion:

Diferencia en el inventario inicial de materia prima

basica $ 890.000.000
Mas: Diferencia en compras 9 035 156,341
: : . , , ' $

Total diferencia en materias primas disponibles 3.825.156.341
Menos: Obsequios y ajustes de productos terminados $ 482.228.583
$

Total diferencia 3.342.927.758

Ahora bien, el articulo 760 del Estatuto Tributario dispone:

“‘Cuando_se constate _qgue el responsable ha omitido registrar
compras destinadas a las operaciones qgravadas, se presumira
como _ingreso gravado omitido el resultado gue se obtenga al
efectuar el siguiente calculo: se tomara el valor DE las compras
omitidas vy se dividird por el porcentaje que resulte de restar del
ciento por ciento (100%), el porcentaje de utilidad bruta reqgistrado
por el contribuyente en la declaraciéon de renta del mismo ejercicio
fiscal o del inmediatamente anterior.

El porcentaje de utilidad bruta a que se refiere el inciso anterior sera el
resultado de dividir la renta bruta operacional por la totalidad de los
ingresos brutos operacionales que figuren en la declaracion de renta.
Cuando no existieren declaraciones del impuesto de renta, se presumira
gue tal porcentaje es del cincuenta por ciento (50%).

En los casos en que la omision de compras se consta te en no menos
de cuatro (4) meses de un mismo afio, se presumird que la omisién se
present6 en todos los meses del afio calendario.

El impuesto que originen los ingresos asi determinados, no podra
disminuirse mediante la imputacion de descuento alguno.

38Fplio 1671 c.a.
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Lo dispuesto en este articulo permitira presumir, igualmente, que el
contribuyente del impuesto sobre la renta y complementarios ha omitido
ingresos, constitutivos de renta liquida gravable, en la declaraciéon del
respectivo afio o periodo gravable, por igual cuantia a la establecida en
la forma aqui prevista.”

La norma en comentario permite a la DIAN presumir ingresos gravados en cabeza
del responsable del impuesto, si detecta que éste omitidé registrar compras. Una
vez la DIAN aplique la presuncion de ingresos, la carga de la prueba se traslada al

contribuyente, quien puede acudir a su contabilidad para desvirtuar los hechos

base de la presuncion, pero, en tal caso, debe aportar pruebas adicionales®®,

En el sub-lite, de los documentos que la propia compaiiia le entregé al fisco, se
establecié la omision en el registro de compras destinadas a operaciones
gravadas.

Los hechos consignados en las respuestas a los requerimientos administrativos se
consideran ciertos por el articulo 746 del Estatuto Tributario, y, por el articulo 777
ibidem, las certificaciones de contador publico y de revisor fiscal se consideran
pruebas contables suficientes. De esta manera, el fisco contaba con elementos de
juicio suficientes para concluir que la demandante omiti6é registrar compras, lo que
a su vez le permitia presumir ingresos gravados en cabeza de la sociedad. Por lo
anterior, a la demandante le correspondia desvirtuar la presuncion que le aplico la
DIAN.

La Administracién Tributaria encontré que la demandante omitié registrar compras
por valor de $890.000.000 porque en el estado de costos del 5 de junio de 2003 la
compaifiia reporté que su inventario inicial de materias primas basicas por el afio

2000 era de $6.094.075.279%C, mientras que en el balance de comprobacion figura
la suma de $6.984.075.279.47.

La Sala advierte que el inventario inicial de materias primas basicas que la
sociedad informé en el estado de costos es errado. En efecto, el inventario inicial
de materias primas basicas de la sociedad por el afio 2000 ascendia a

$6.984.075.279.47, pues asi consta en el balance general41 y en el balance de

comprobacién42 gue la compafia aporté en respuesta a los requerimientos de la
DIAN.

De lo anterior se concluye que el inventario inicial de materias primas basicas que
la DIAN determiné coincide con el que figura en los libros de la sociedad; por
consiguiente, no existe omision alguna en el registro de compras que permita
presumir ingresos por este concepto.

Por otra parte, la omisibn en el registro compras por $2.935.156.341%3 se
establecio al comparar el total de las compras que efectu6 ALIMENTOS FINCA
S.A. segun la relacién por terceros que se entregé a la DIAN el 22 de julio de 2003

por valor de $116.012.094.19644, con el valor que la sociedad report6 en el estado
de costos del 5 de junio de 2003 ($113.076.937.885)*.

39Ibl'dem. Articulo 761.
40 Eolios 559 y 560 c.a.
41 Folio 54 c.a.

42 Eolio 555 c.a.

jf Folio 1516 c.a.

RELACION DE COMPRAS POR TERCEROS
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Con la demanda, se aportd una nueva relacioén por terceros que indica que las
compras de la compafia del afio 2000 ascienden a $116.983.424.738,62.

En este orden de ideas, la Sala debe determinar el valor de las compras que la
sociedad efectu6 durante el afio 2000 y si las misma se registraron en la

contabilidad de la compaiiia.

En el experticio técnico que se anexo a la demanda y que se rindié con base en la
contabilidad del contribuyente, se determin6 que en el afio 2000 se realizaron
compras por $116.983.424.739. Para llegar a esta conclusion, el perito ejecut6 la

siguiente operacién46:

ll. CONFORMACION DEL COSTO DE PRODUCCION Y VENTAS A NO 2000
DE $124.267.521.242:
SISTEMA DE INVENTARIOS: PERMANENTES, CONTINUOS

O PERPETUOS.

71. COSTO DE MATERIAS PRIMAS, EMPAQUES,

MERCANCIAS, MATERIALES E INSUMOS.

MENOS AJUSTES VARIOS AL COSTO
61. COMERCIO AL POR MAYOR Y AL POR
MENOR: 6135. COSTO DE VENTAS

6145. COSTO DE TRANSPORTE, ALMACENAMIENTO Y

COMUNICACIONES

61. COSTO DE PRODUCTOS NO FABRICADOS POR LA

EMPRESA

TOTAL COSTO DE MATERIA PRIMA, EMPAQUES,
MERCANCIAS, MATERIALES E INSUMOS UTILIZADOS

MAS: CARGA FABRIL
72. MANO DE OBRA DIRECTA

73. COSTOS INDIRECTOS DE FABRICACION

TOTAL CARGA FABRIL

TOTAL COSTO DE PRODUCCION

$

110.443.376.92
2
$ -1.867.570

$
4.681.145.907
$ 140.996.335

$ 484.096.152

$
115.747.747.74
6

$
1.648.079.467

$

7.392.953.931
$
9.041.033.398

$

124.788.781.14
4

DIFERENCIAS DE INVENTARIOS DE PRODUCTOS FABRICADOS POR

LA EMPRESA:

1430. INVENTARIO INICIAL, EN DICIEMBRE 31 DE 1999 $

1430. INVENTARIO FINAL, EN DICIEMBRE 31 DE 2000

1.929.243.454
$ -
2.450.503.356

Compras de Materia Prima

Mas: Compras de Empaques

Mas: Importaciones de Materia Prima

Mas: Importaciones de Empaques

Total Compras segun Relacion por Terceros
4
5Folios 559 y 560 c.a.

gFoIio 176 c.p.
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$ 61.247.966.585
$ 2.859.886.287
$51.357.456.611
$ 546.784.713
$116.012.094.196

Fl. 1026 c.a.
Fl. 1024 c.a.
Fl. 1023 c.a.
Fl. 1020 c.a.



TOTAL COSTO DE PRODUCCION Y VENTAS DEL ANO  $
2000 124.267.521.24
2

lIl. DETERMINACION DEL TOTAL DE COMPRAS DE MATERIAS PRIMAS,
EMPAQUES, ENVASES, MERCANCIAS,
MATERIALES E INSUMOS
ADQUIRIDOS EN EL ANO 2000.
METODO DEDUCTIVO: $124.267.521.24
TOTAL COSTO DE PRODUCCION Y VENTAS DEL 3
ANO 2000 (DATO DEL PUNTO II)
MENOS MANO DE OBRA DIRECTA Y CARGA FABRIL,

NO CONSTITUTIVA DE COMPRAS SUBTOTAL $115.226.487.84
6

$-9.041.033.397

MAS: INVENTARIOS FINALES, EN DICIEMBRE 31 DE 2000 D E:

MATERIAS PRIMAS $8.635.112.762
EMPAQUES Y ENVASES $ 777.773.652
SUMAN LOS INVENTARIOS FINALES $9.412.886.414
MENOS INVENTARIOS INICIALES, EN DICIEMBRE 31 DE 1999 DE:
MATERIAS PRIMAS $6.984.075.279
EMPAQUES Y ENVASES $ 685.250.201
PRODUCTOS NO FABRICADOS POR LA EMPRESA $ 25.655.360
SUMAN LOS INVENTARIOS INICIALES $7.694.980.840

DIFERENCIA NETA ENTRE LOS INVENTARIOS

INICIALES Y FINALES $1.717.905.574

MAS: INVENTARIO FINAL DE PRODUCTOS

FABRICADOS POR LA EMPRESA $2.450.503.355

MENOS: INVENTARIO INICIAL DE PRODUCTOS

FABRICADOS POR LA EMPRESA $-1.929.243.454

DIFERENCIA NETA DEL INVENTARIO INICIAL Y FINAL
DE PRODUCTOS TERMINADOS NO FABRICADOS POR $ 521.259.901
LA EMPRESA

MENOS VALOR DEL COSTO DE OBSEQUIOS Y

AJUSTES DE PRODUCTO TERMINADO, NO $ -482.228.582
CONSTITUTIVO DE COMPRAS

VALOR TOTAL DE LAS COMPRAS REALIZADAS ENEL $116.983.424.73
ANO 2000, SEGUN LIBROS 9

Se compararon las cifras del experticio técnico con los valores de los estados financieros,
el balance general, el balance de comprobacién consolidado y el libro mayor y balances
que la compafiia entregé a la DIAN en el tramite administrativo y que reposan en los
antecedentes administrativos.

Las cifras coinciden en su mayoria. Sin embargo, el costo de materias primas, empaques,
mercancias, materiales e insumos que informé el perito ($110.443.376.922) no concuerda

con los saldos de la cuenta 714’ y el costo de productos no fabricados por la empresa
($484.096.152) no figura en el detalle de la cuenta 6148

47 " Libro Mayor y Balances en los folios 339 a 374 y Balance de Comprobacion en los folios 424 a
518 c.a.

48 Libro Mayor y Balances en los folios 339 a 374 y Balance de Comprobacion en los folios 519 a 530 c.a.
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SALD
o)
MES INICIA
L
ENERO $
$
FEBRERO 0,50
$
MARZO 0.03
ABRIL $
$
MAYO 0,45
$
JUNIO 0,45
$
JULIO 0.45
AGOSTO  $,45
SEPTIEM $
BRE 0,72
OCTUBRE $
NOVIEMB $
RE 0,31
DICIEMBR $
E 0,31
TOTALES
MES SALDO INICIAL
ENE $ - $
FEB $ $
9.191.213.696,80
MAR $ $

18.387.425.469,58

CUENTA 71 - MATERIA PRIMA

DEBITO

$
10.113.427.896
,85

$
9.252.558.316,
11

$
10.212.098.669
,98

$
9.825.367.366,
56

$
10.669.871.976
,04

$
10.139.037.134
,12

$
8.573.643.175,
97

$
8.627.060.756,
68

$
8.814.246.555,
12

$
9.802.515.398,
55

$
9.975.013.404,
50

$
8.992.104.137,
87

$
114.996.944.78
8,35

CREDITO

$
10.113.427.896
,35

$
9.252.558.316,
58

$
10.212.098.670
,01

$
9.825.367.366,
11

$
10.669.871.976
,04

$
10.139.037.134
,12

$
8.573.643.175,
97

$
8.627.060.756,
41

$
8.814.246.555,
84

$
9.802.515.398,
24

$
9.975.013.404,
50

$
8.992.104.138,
18

$
114.996.944.78
8,35

CUENTA 61 - COSTO DE VENTAS

DEBITO

9.479.057.319,09

9.492.173.774,86

12.129.121.526,66

CREDITO

$ 287.843.622,29 $

9.191.213.696,80

$ 295.962.002,08 $
18.387.425.469,58
$ 210.471.584,61 $
30.306.075.411,63
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SALD
FOLIOS
o)

FINAL CA.
$ 367 Y
0,50 503
$ 364 Y
0,03 495

361 Y
$ 487

358 Y
$ 479
0,45
s 355 Y
545 471

352 Y
$ 463
0,45

349 Y
$ 455
0,45

346 Y
$ 447
0,72

343 Y

439
$

340 Y
$
0,31
$
0,31
$

SALDO FINAL

373Y
517

370 Y
510

FOLIOS
C.A.
373Y
530
370Y
529
367Y
528



ABR

MAY

JUN

JUL

AGO

SEP

OCT

NOV

?350.306.075.411,63
20.892.833.155,01
§2.137.938.717,06
§4.003.806.412,15
?3.351.652.120,20
32.796.544.983,83
33.673.926.905,36

$
104.066.628.909,0
-

DIC $
114.850.703.778,1
3

TOTALES

Por el contrario, el costo de materias primas, empaques, mercancias, materiales e
insumos de la cuenta 71 por valor de $110.443.376.922 que el perito tomé como
base para determinar el valor de las compras, coincide con la cifra que la sociedad
reportd por el mismo concepto en el estado de costos de 5 de junio de 200349, que
la demandante modifico sin explicacién alguna en dos ocasiones, esto es, el 24 de

?0.829.571.181,86
?1.526.669.117,95
?3.026.189.336,45
3.659.340.066,86
3.973.529.237,38
?3.376.867.205,65
?0.837.807.358,14

$
11.470.801.029,99

$
10.587.832.557,21

$
132.388.959.712,1
0

junio de 2003°° yenla demanda®®:

DETALLE

Materias Primas
Inventario de Materia Prima

Basica
Inventario de Materias Primas

Auxiliares

Inventario de Empaques

ESTADO DE ESTADO DE ESTADO DE
COSTOS COSTOS COSTOS
INICIAL CORREGIDO DEMANDA

$6.094.075.279

$685.250.201

Productos no fabricados por

Finca

Total de Inventarios Iniciales

Mas Compras de Materias Primas

Materia Prima Bésica

Materias Primas Auxiliares

Empaques
Productos no Fabricados por

Finca
Otras Compras

$6.779.325.480

$242.813.438,48
$ 281.563.555,90
$

1.160.321.641,36
$ 311.494.358,81
$ 528.636.373,75
$

2.499.485.284,12
$ 445.105.354,43

$ 686.726.160,93

$

1.171.015.093,02

$
8.121.438.469,78

$-

$-

$6.984.075.279

$ 685.250.201

$7.669.325.480

$
40.892.833.155,01
$
52.137.938.717,06
$
64.003.806.412,15
$
73.351.652.120,20
$
82.796.544.983,83
$
93.673.926.905,36
$
104.066.628.909,0
7
$
114.850.703.778,1
3
$
124.267.521.242,3
2

$-

364 Y
527
361Y
526
358Y
525
355Y
524
352Y
523
349 Y
522
346 Y
521

343Y
520

340 Y
519

$6.984.075.279

$-

$685.250.201

$- $ 25.655.360

$7.694.980.840

$109.723.337.63 $111.716.491.68 $112.945.699.18

$3.353.600.220

5
$-

$-
$-
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$3.380.047.928

3
$-

2
$-

$3.406.671.000

$- $458.440.792

$-

$-



Total Compras

Materias Primas Disponibles

(Inventarios Iniciales +

Compras)
Menos Inventarios Finales
Inventario Final Materia Prima

Basica
Inventario Final Materias

Primas Auxiliares
Inventario Final Empaques
Productos no Fabricados por

Finca

Total Inventarios Finales
Costo de Materias Primas
Utilizadas y/o vendidas

(Materias Primas

Disponibles - Total

Inventarios Finales)

$113.076.937.85 $115.096.539.61
5 1

$119.856.263.33 $122.765.865.09

$8.635.112.762 $8.635.112.762

$- $-
$777.773.652 $777.773.652
$- $-

$9.412.886.414 $9.412.886.414

$110.443.376.92 $113.352.978.67

$116.810.810.97
4

$124.505.791.81

$8.635.112.762

$-

$777.773.652
$-

$9.412.886.414

$115.092.905.40

Es factible que el perito contable haya determinado el costo de materias primas,
empaques, mercancias, materiales e insumos ($110.443.376.922) y el costo de
productos no fabricados por la empresa ($484.096.152) mediante célculos
especiales; pero de ser asi, no aclar6 como se realizaron dichas operaciones, ni
indicé las pruebas que las soportan. En relacion con este ultimo aspecto, la Sala,
en sentencia de 25 de marzo de 2010, Exp. 16663, C.P. Hugo Fernando Bastidas

Bércenas, explico:

“La valoracion del dictamen pericial no esta sometida a una tarifa legal, ni
tiene valor de plena prueba. El articulo 241 del Codigo de Procedimiento
Civil sefiala que “al apreciar el dictamen se tendra en cuenta la firmeza,
precision y calidad de los fundamentos, la competencia de los peritos y
los demas elementos probatorios que obren en el proceso”. Es decir, Si
el juez no encuentra que la prueba esta bien fundamentada, tiene la
facultad de separarse de ella.

La prueba pericial se valora de acuerdo con la sana critica. En virtud de

este principio el juez tiene la facultad de analizar el dictamen, no sélo

por sus conclusiones, sino por los elementos que tuvo en cuenta para

emitirlo. De manera que si_alguno de esos elementos no otorga la

certeza suficiente para soportar el dictamen, simplemente, el

dictamen pierde su valor, sin que esto signifique que se confunda la

prueba pericial con otro medio probatorio, como en este caso, la prueba

documental.” (Subraya la Sala)

182



En resumen, la Sala concluye que la demandante acreditd el registro de
$890.000.000 en el inventario inicial de materias primas que la DIAN cuestiono en
los actos acusados. Frente a las compras por valor de $2.935.156.341 no ocurrio
lo mismo. En consecuencia, la cifra que se tomar4d ¢ omo base para liquidar
ingresos presuntos de acuerdo con los incisos 1° y 2° del articulo 760 del Estatuto
Tributario seré la siguiente:

$
Diferencia en compras 2 935 156.341
Menos: Obsequios y ajustes de productos terminados $ 482.228.583
Total omisién en el registro de compras $
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2.452.927.758

Si bien el experticio que se anexd a la demanda no se tuvo en cuenta para
resolver el cargo por las inconsistencias que presenta, es necesario aclarar que no
podia descartarse ab initio por no haber sido presentado en via gubernativa, como
argumento la DIAN.

La Sala en anterior oportunidad52 precis6 que los administrados acuden a la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho para desvirtuar la presuncion de
legalidad de los actos administrativos, y, con tal fin, pueden aportar nuevas
pruebas o mejorar las que se presentaron en sede administrativa, pues, por el
articulo 117 del Codigo de Procedimiento Civil, corresponde a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen.

El experticio que la actora anexé a la demanda por ser una prueba regular y
oportunamente allegada al proceso, debia ser valorado por el juzgador al momento
de decidir, como indica el articulo 170 del Cdodigo Contencioso Administrativo.
Ademas, en este caso, la sociedad a porto la prueba contable que la DIAN requirio,
cosa distinta es que demandada no hubiera accedido a decretar la inspeccion
contable.

Por consiguiente, el Tribunal no vulneré el derecho de defensa y de contradiccion
de la demandada.

Finalmente, se aclara que para que la DIAN presumiera ingresos gravados en
cabeza de la demandante, no era necesario que constatara la omisién en el
registro de compras en al menos cuatro meses, toda vez que el cumplimiento del
requisito previsto en el inciso 3° del articulo 760 del Estatuto Tributario se exige
Unicamente cuando la Administracion presuma ingresos en el impuesto sobre las
ventas y no en el impuesto de renta.

En efecto, el articulo 756 del Estatuto Tributario, en su redaccion original53,
permitia a los funcionarios de la DIAN adicionar ingresos en el impuesto sobre las

ventas, aplicando la presuncién del articulo 760 ibidem, entre otras®?.

El articulo 760 del Estatuto Tributario, también en su redaccion inicial, solo
contenia los cuatro primeros incisos. El inciso quinto, que permiti6 aplicar la
presuncion de ingresos por omision del registro de compras en el impuesto de
renta, se adiciono con el articulo 58 de la Ley 6 de 1992, por ende, es claro que la
exigencia del inciso 3° del articulo 760 del Estatuto Tributario no tiene cabida
cuando los ingresos se presuman en el impuesto de renta.

Por lo expuesto, se liquidara el impuesto a cargo de la sociedad, teniendo en
cuenta los ingresos presuntos que se liquiden sobre la base que se establecié en
esta instancia.

52 CONSEJO DE ESTADO - Seccién Cuarta. Sentencia del 10 de marzo de 2011, Exp. 16966,
C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

53 |bidem. Articulo 756. “Las presunciones sirven para determinar la obligacién de los
responsables. Los funcionarios competentes para la determinacion de los impuestos, podran
adicionar ingresos para efectos del impuesto sobre las ventas, mediante liquidacién de adicion de
impuestos, aplicando las presunciones de que tratan los articulos siguientes.”

54 El articulo 756 del Estatuto Tributario fue modificado por el articulo 58 de la Ley 6 de 1992
para permitir la presuncién de ingresos en el impuesto sobre la renta.
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3. Desconocimiento del costo de ventas por $279.626.000.

En los actos acusados, la Administracion Tributaria desconocié $279.626.000 del
costo de ventas que la sociedad incluyé en su declaraciéon de renta del afio 2000,
porque el saldo de la cuenta 613514 — Costo de Materia Prima Agropecuaria
($4.140.575.900) y el saldo de la cuenta 140505 — Materias Primas
($3.860.949.917) a 31 de diciembre de 2000 no coinciden.

La actora aclar6 que importa materias primas y, en ocasiones, debe efectuar
ajustes por mayores 0 menores valores en la importacion luego de nacionalizar la
mercancia y registrarla en el k&rdex. Si los productos no se movieron, los ajustes
se efectian en el kardex, pero si los productos se consumieron o se vendieron el
valor que se registra en la cuenta 1465 — Inventarios en Transito, se traslada
directamente a la cuenta 6135 — Costo de Ventas, sin pasar por la cuenta 1405 —
Inventario de Materias Primas, pues las normas contables no lo exigen. Los
ajustes descritos generaron la diferencia entre los saldos de las cuentas 613514 y
140505 que la DIAN desconto del costo de ventas que la compafia declaré.

El Tribunal le otorgd la razén a la demandada, ya que de acuerdo con la
legislacion contable, el registro en la cuenta 1405 se debe efectuar al nacionalizar
la mercancia.

En relacion con este rechazo, la Sala confirma la decision del a-quo por las
siguientes razones:

El articulo 5° del Decreto Reglamentario 2650 de 19 93 establece que el Plan
Unico de Cuentas — PUC para los comerciantes, debe ser aplicado por todas las
personas naturales y juridicas que estén obligadas a llevar contabilidad de
acuerdo con el Cédigo de Comercio.

A su vez, el numeral 1° del articulo 6° ibidem pres cribe que el catdlogo de
cuentas y su estructura son de aplicacion obligatoria. EI numeral 2° del mismo
articulo dispone que las dinAmicas y las descripciones son de uso obligatorio; por
lo tanto, todos los asientos contables deben efectuarse de conformidad con lo
establecido en ellas.

La Clase 1 del PUC pertenece al activo, y dentro del activo, el Grupo 14 es para
los inventarios que segun la norma contable son todos aquellos articulos,
materiales, suministros, productos y recursos renovables y no renovables, que se
utilizan en los procesos de transformacion, consumo, alquiler o venta dentro de las
actividades propias del giro ordinario de los negocios del ente econémico.

En el grupo 14 figuran las cuentas 1465 — Inventarios en Transito y 1405 —
Materias Primas.

La cuenta 1465 — Inventarios en Transito se utiliza para registrar el valor de las
erogaciones que efectlie el ente econdmico en las importaciones y en las compras
realizadas en el pais de materias primas, suministros y repuestos, entre otros. El
registro en esta cuenta se realiza desde el momento en que se inicia el tramite y
hasta cuando los bienes ingresan a la bodega como adquisiciones del periodo. La
dindmica de la cuenta es la siguiente:

DEBITOS CREDITOS
a) Por el valor de los bienes en a) Por el valor de la legalizacion
transito; de los bienes recibidos.
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b) Por los costos y gastos
incurridos hasta la colocacion del
bien en condiciones de utilizacion o
uso, y

c) Por el valor de los ajustes por
inflacion.

En la cuenta 1405 — Materias Primas se registra el valor de los elementos basicos
adquiridos a nivel nacional o internacional, para uso en el proceso de fabricacion o
produccién y que requieren procesamiento adicional. El costo se integra por el
valor del articulo mas los cargos incurridos hasta colocarlos en bodega para ser
utilizados.

A esta cuenta le corresponde la siguiente dinamica:

DEBITOS CREDITOS
a) Por el costo de materias primas  a) Por el valor de las materias
adquiridas para los procesos, primas que se entreguen para su
excluido el impuesto a las ventas utilizaciéon o produccion;
que sea deducible de los recaudos b) Por las notas débito a

por ventas del producto proveedores por devolucion de
transformado; materias primas;

b) Por los ajustes de inventariode  c¢) Por el costo de las ventas de
materias primas; materias primas;

c) Por el valor de las materias d) Por el costo de las materias
primas devueltas por los clientes; primas dadas de baja;

d) Por el valor del inventario final al e) Por los ajustes de inventario de
cierre del ejercicio, cuando el ente  materias primas, y
econdémico utiliza el sistema f) Por el valor del inventario inicial al

periodico, y cierre del ejercicio, cuando el ente
e) Por el valor del ajuste por econdémico utiliza elsistema
inflacion. periédico.

Por otra parte, dentro de la Clase 6 del PUC se encuentra el Grupo 61 — Costo de
Ventas y Prestacion de Servicios que “Comprende el monto asignado por el ente
econdémico a los articulos y productos vendidos y a los servicios prestados durante
el gjercicio contable”.

En el Grupo 61 aparece la cuenta 6135 — Comercio al Por Mayor y al Por Menor
en la que se “Registra el valor de los costos incurridos por el ente econémico en la
adquisicion, manejo y enajenacion de bienes o produ ctos que no sufren
transformacion”.

La dinamica de la cuenta es la que a continuacién se indica:

DEBITOS CREDITOS
a) Por el costo de los bienes o a) Por el inventario final cuando el
mercancias vendidas; ente econdmico utilice el sistema de
b) Por el costo de manejo de los inventario periédico, y
bienes o mercancias vendidas; b) Por la cancelacién de saldos al

c) Por el inventario inicial cuando el cierre del ejercicio.
ente economico utilice el sistema

de inventario periédico;

d) Por la cuenta respectiva del

grupo 62 -compras-, cuando el ente
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econOémico utilice el sistema de
inventario periodico, y

e) Por el valor de los ajustes por
inflacion.

Asi, en la importacion de materias primas que se disponen para la venta, es decir,
gue no se utilicen para la produccion de otros bienes o0 que el ente econémico no
las consuma, el manejo contable es el siguiente:

El valor de los bienes, al igual que los costos y gastos en que se incurre
para colocarlos en condiciones de utilizacion o uso, se registran en el débito
de la cuenta 1465 — Inventarios en Transito.

Una vez las materias primas se nacionalizan, el valor de las mismas se
acredita de la cuenta 1465 — Inventarios en Transit 0, y se debita en la
cuenta 1405 - Materias Primas, pues en ésta se registra el costo de las
materias primas adquiridas para los procesos.

Si las materias primas no se destinan a la producciéon o al consumo y se
venden, el valor de las mismas se acredita de la cuenta 1405 — Materias
Primas, ya que alli se registra el valor de las materias primas que se
entreguen para su utilizacion o produccion, y se debita a la cuenta 6135 —
Comercio al Por Mayor y al Por Menor en la que se incluye el costo de los
bienes o mercancias vendidas.

De lo expuesto se infiere que en la importacion de materias primas que se
disponen para la venta, es necesario que el valor de los bienes se registre en el
inventario de materias primas luego de la legalizacion, para que finalmente pueda
pasar al costo de ventas.

En el sub-lite, la demandante incluyd $279.626.000 en el costo de ventas, los
cuales no registré en su inventario de materias primas, por lo que dichos costos
carecen de fundamento, tal y como lo indicé la DIAN en los actos demandados; en
consecuencia, se mantendra el rechazo de costos por valor de $279.626.000.

4. Deduccion de donaciones a fondos de empleados

La DIAN rechaz6 la deduccion que la sociedad incluyé en su declaracion por
concepto de la donacién que efectu6 al Fondo de Empleados de Finca .S.A. por
$25.110.000. La Administracion Tributaria argumenté que la expensa no es
deducible debido a que la naturaleza juridica y el objeto social del Fondo de
Empleados de Finca S.A. no son propios de las entidades destinatarias de la
deduccion.

El Tribunal mantuvo el rechazo en razén a que no es posible establecer la
procedencia de la deduccién con base en las pruebas que obran en el expediente.

Ahora bien, el articulo 125 del Estatuto Tributario permite a los contribuyentes
deducir en su declaracién de renta el valor de las donaciones que se efectlen a

las entidades del articulo 22 ibidem®° y a entidades como las asociaciones sin

S Articulo 22. Entidades que no son contribuyentes. “No son contribuyentes del impuesto
sobre la renta y complementarios, la Nacion, los Departamentos y sus asociaciones, los
Distritos, los Territorios Indigenas, los Municipios y las demas entidades territoriales, las
Corporaciones Autonomas Regionales y de Desarrollo Sostenible, las Areas
Metropolitanas, las Asociaciones de Municipios, las Superintendencias, las Unidades
Administrativas Especiales, las Asociaciones de
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animo de lucro cuyo objeto social y actividad correspondan al desarrollo de la
salud, la educacion, la cultura, la religion, el deporte, la investigacion cientifica y
tecnoldgica, la ecologia y proteccion ambiental, la defensa, proteccion y promocién
de los derechos humanos y el acceso a la justicia o de programas de desarrollo
social, siempre y cuando las mismas sean de interés general (Art. 125 E.T. inc. 2).

La actora sostiene que el Fondo de Empleados de Finca S.A. es una asociacion
sin animo de lucro que cumple con las caracteristicas anotadas y que, por tal
motivo, la donacion que efectud a dicha entidad era deducible.

Para probar la deducibilidad de la expensa, la sociedad aport6 las certificaciones
gue el Fondo de Empleados de Finca S.A.%6 expidio en cumplimiento de lo
dispuesto en los articulos 125-1°7 y 125-3%8 del Estatuto Tributario.

Los documentos en mencion demuestran que el Fondo de Empleados de Finca
S.A. es una empresa asociativa, de derecho privado y sin animo de lucro; sin
embargo, la demandante no aporté prueba que permita establecer el objeto social
y las actividades que desarrolla la entidad.

De esta manera, la actora no desvirtud las razones que la DIAN invoco para
desconocer la deduccién, pues no existe certeza de que el objeto social y las
actividades del Fondo de Empleados de Finca S.A. correspondan al desarrollo de
la salud, la educacién, la cultura, la religién, el deporte, la investigacion cientifica y
tecnoldgica, la ecologia y proteccion ambiental, la defensa, proteccién y promocién
de los derechos humanos y el acceso a la justicia 0 a programas de desarrollo
social. Por consiguiente, se mantendra e | rechazo de la deduccién.

De acuerdo con lo expuesto, la Sala mantendr& el re chazo de costos de ventas y
de deducciones por donaciones como lo dispuso la DIAN y lo confirmé el a-quo y
mantendra parcialmente la adicion de ingresos por omisién del registro de
compras.

5. Sancion por inexactitud
Se liquidara la sancién por inexactitud sobre el mayor impuesto a cargo de la

sociedad que se determind en el presente fallo, pues la Sala ha dicho que la
inclusién de costos y deducciones que carezcan de respaldo probatorio, de las

Departamentos y las Federaciones de Municipios, los Resguardos y Cabildos Indigenas, los
establecimientos publicos y los demas establecimientos oficiales descentralizados, siempre y
cuando no se sefialen en la ley como contribuyentes . Tampoco sera contribuyente la propiedad
colectiva de las comunidades negras conforme a la ley 70 de 1993. El Fondo para la
Reconstruccion del Eje Cafetero, Forec, no es contribuyente del impuesto sobre la renta y
complementarios, y no esta obligado a presentar declaracioén de ingresos y patrimonio.”

56 Folios 788, 789y 792 c.a.

57 Articulo 125-1. Requisitos de los beneficiarios de las donaciones. “Cuando la entidad beneficiaria
de la donacion que da derecho a deduccion, sea alguna de las entidades consagradas en el
numeral segundo del articulo 125, debera reunir las siguientes condiciones: 1. Haber sido
reconocida como persona juridica sin dnimo de lucro y estar sometida en su funcionamiento a
vigilancia oficial. 2. Haber cumplido con la obligacion de presentar la declaraciéon de ingresos y
patrimonio o de renta, segun el caso, por el afio inmediatamente anterior al de la donacion. 3.
Manejar, en depdsitos o inversiones en establecimientos financieros autorizados, los ingresos por
donaciones.”

58 Articulo 125-3. Texto original de la Ley 6 de 1992: “Para que proceda el reconocimiento de la
deduccion por concepto de donaciones, se requiere u na certificacion de la entidad donataria,
firmada por Revisor Fiscal o Contador, en donde conste la forma y el monto de la donacién, asi
como el cumplimiento de las condiciones sefnaladas en los articulos anteriores.”
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cuales se derive un menor impuesto a cargo o un mayor saldo a favor, son
conductas que dan lugar a la sancion por inexactitud, dado que para que un factor
de la declaracion se tenga como real y verdadero, es necesario que se pruebe la
realizacion del mismo, que existio y que se efectud.

Asi mismo, la Sala aclar6 que la sancion por inexactitud no tiene como condicion
gue se evidencie una conducta evasiva o fraudulenta por parte del contribuyente,

pero si se requiere que los datos declarados sean reales®”.

En el presente caso, la actora no demostré que los ingresos, costos y deducciones
gue se reportaron en la declaracion de renta fueran reales y verdaderos, razén que
justifica la sancion impuesta.

Por dltimo, la Sala considera que no se presenta di ferencia de criterios en el
rechazo de la deduccion por donaciones.

La DIAN en via gubernativa sostuvo que la donacion al Fondo de Empleados de
Finca .S.A. no cumplia con los requisitos que la ley exige para que sean
deducibles.

En esta instancia se mantuvo el rechazo porque la actora no demostré que el
objeto social y las actividades que desarrolla la entidad beneficiaria de las
donaciones corresponden con aquellos sefalados en osl articulos 125-1 y 125-3
del Estatuto Tributario.

De lo anterior se colige que el rechazo de la glosa se produjo porque la
demandante no logré probar la realidad y veracidad de la expensa, lo cual, como
ya se explicé, da lugar a la imposicion de la sancién por inexactitud.

En consecuencia, se confirmard la sentencia apelada en cuanto anul6
parcialmente los actos acusados y se practicara nue va liquidacion:

CONCEPTOS RE| LIQ.PRIVA| LIQ.DIAN | LIQ.CONS.
NG DA EST.
VENTAS BRUTAS IL
142.897.45 146.741.22| 145.717.88
5.000 6.000 5.000
INTERESES Y IC
RENDIMIENTOS 663.862.00] 663.862.00( 663.862.00
FINANCIEROS 0 0 0
OTROS INGRESOS IE
DISTINTOS DE LOS 7.251.199.0| 7.251.199.0( 7.251.199.0
ANTERIORES 00,00 00 00
TOTAL INGRESOS BRUTOS IV
150.812.51| 154.656.28| 153.632.94
6.000 7.000 6.000
MENOS: DEVOLUCIONES, IR
DESCUENTOS Y REBAJAS 7.496.876.0| 7.496.876.0( 7.496.876.0
00 00 00
TOTAL INGRESOS NETOS IG
143.315.64| 147.159.41| 146.136.07
0.000 1.000 0.000

S9CONSEJO DE ESTADO — SECCION CUARTA. Sentencias de 5 de mayo de 2011, Exp.

17708 y Exp. 17306, C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcena s.
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COSTOS DE VENTA (PARA CV
SISTEMA PERMANENTE) 124.267.52| 123.987.89| 123.987.89
1.000 5.000 5.000

MAS: OTROS COSTOS CG
(INCL.COSTO ACT PEC Y 246.521.00] 246.521.00| 246.521.00
OTROS DIST.DE LOS ANT.) 0 0 0

TOTAL COSTOS CT
124.514.04| 124.234.41| 124.234.41
2.000 6.000 6.000

MAS: COMISIONES, CE
HONORARIOS Y SERVICIOS 392.515.00] 392.515.00f 392.515.00
0 0 0

SALARIOS Y PRESTACIONES PC
Y OTROS PAGOS 5.495.168.0| 5.495.168.0| 5.495.168.0
LABORALES (INCLUIDOS 00 00 00

APOR.PARAFISC.)

INTERESES Y DEMAS DF
GASTOS FINANCIEROS 4.397.453.0] 4.397.453.0[ 4.397.453.0
NACIONALES 00 00 00

DEPRECIACION, DP
AMORTIZACION, 1.045.152.0| 1.045.152.0| 1.045.152.0
AGOTAMIENTO 00 00 00

OTRAS DEDUCCIONES CX
(SERVICIOS, ARREND., ETC.) 4.881.501.0] 4.856.391.0f 4.856.391.0
00 00 00

TOTAL DEDUCCIONES DT
16.211.789.| 16.186.679.| 16.186.679.
000 000 000

RENTA LIQUIDA DEL GJ
EJERCICIO 2.589.809.0| 6.738.316.0| 5.714.975.0
00 00 00

COMPENSACION POR GK
PERDIDAS 2.559.809.0| 2.559.809.0| 2.559.809.0
00 00 00

RENTA LIQUIDA RA
30.000.000| 4.178.507.0f 3.155.166.0
00 00

RENTA PRESUNTIVA RC
1.401.855.0] 1.401.855.0] 1.401.855.0
00 00 00

RENTA LIQUIDA GRAVABLE RE
1.401.855.0] 4.178.507.0] 3.155.166.0
00 00 00

IMPUESTO SOBRE RENTA LA
GRAVABLE 490.649.00( 1.462.477.0[ 1.104.308.0
0 00 00

IMPUESTO NETO DE RENTA [LC
490.649.00( 1.462.477.0[ 1.104.308.0
0 00 00

TOTAL IMPUESTO NETO DE [LN
RENTA 490.649.00( 1.462.477.0[ 1.104.308.0
0 00 00

TOTAL IMP. A FU
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CARGO/IMP.GENERADO POR 490.649.00 1.462.477.0 1.104.308.G

OPERACIONES GRAV. 0 0Q 0@
RENDIMIENTOS M
FINANCIEROS C 436.000 436.000 436.000
AUTORRETENCIONES MJ
2.682.733.0 2.682.733.0 2.682.733.C
0@ 0@ 0C
TOTAL RETENCIONES ANO [GR
GRAVABLE 2.683.169.0 2.683.169.0| 2.683.169.0
00 00 00
MAS: SANCIONES VS -
1.554.925.0| 981.854.00
00 0
TOTAL SALDO A PAGAR HA| - -
334.233.00
0
O TOTAL SALDO A FAVOR HB -
2.192.520.0 597.007.00
00 0
RENGLON IL: VENTAS 145.717.88
BRUTAS 5.000
Valor declarado por el 142.897.45
Contribuyente 5.000
Mas: Ingresos Presuntos establecidos por el
Consejo de Estado:
Diferencia en compras (FI.41 2.935.156.3
Sentencia Consejo de Estado) 41
Menos: Obsequios y ajustes de
productos terminados (FI.41 482.228.58
Sent.Cons.Estado) 3
Total Omisidn en el Registro de 2.452.927.7
Compras (Fl.41 Sent.Cons.Est.) 58
Utilidad Bruta =
142.897.455.000 -
124.267.521.000 = 13,03%
142.897.455.000
Ingreso Determinado = 2.452.928.0 2.820.430.
2.452.928.000 = 00 000
100% - 13,03% 86,97%
RENGLON IV: TOTAL 153.632.94
INGRESOS BRUTOS 6.000
Valor declarado por el 150.812.51
Contribuyente 6.000
Mas Ingresos Presuntos establecidos por el 2.820.430.

Consejo de Estado 000
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RENGLON IG: TOTAL
INGRESOS NETOS

Rengldn IV: Total Ingresos
Brutos

Menos: Renglon IR: Devolucion,
Descuentos y Rebajas
RENGLON GJ: RENTA
LIQUIDA DEL EJERCICIO

Rengldn IG: Total Ingresos Netos
Menos: Renglon CT: Total
Costos

Menos: Renglon DT: Total
Deducciones

RENGLON RA: RENTA
LIQUIDA

Renglon GJ: Renta Liquida del
Ejercicio

Menos: Rengdn GK:
Compensacion por Pérdidas
RENGLON RE: RENTA
LIQUIDA GRAVABLE

RENGLON LA: IMPUESTO SOBRE

RENTA GRAVABLE

Renglon RE: Renta Liquida
Gravable
Por Tarifa de Impuesto

RENGLONES LC, LN Y FU: IMPUESTO NETO DE
RENTA, TOTAL IMPUESTO NETO DE RENTA, TOTAL

IMP. A CARGO

RENGLON VS: SANCIONES
SANCION DE INEXACTITUD:

Valor Impuesto a cargo presente
liquidacion

Menos. Impuesto Liquidacién
Privada

MAYOR IMPUESTO
Porcentaje de Sancién de
Inexactitud

RENGLON HB: O TOTAL
SALDO A FAVOR

Renglon FU: Total Impuesto a
Cargo

146.136.07
0.000
153.632.94
6.000
7.496.876.
000
5.714.975.
000
146.136.07
0.000
124.234.41
6.000
16.186.679
.000
3.155.166.
000
5.714.975.
000
2.559.8009.
000
3.155.166.
000
1.104.308.
000
3.155.166.
000
35%
1.104.308.
000
981.854.00
0
1.104.308.
000
490.649.00
0
613.659.00
0
160%
597.007.00
0
1.104.308.
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000

Menos: Renglén GR: Total 2.683.169.
Retenciones Afio Gravable 000

981.854.00
Mas: Renglon VS: Sanciones 0

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. CONFIRMASE el numeral primero de la sentencia apelada.
2. MODIFICASE el numeral segundo de la sentencia apelada, el cual

quedara asi:
“A titulo de restablecimiento del derecho, FIJASE, el saldo a
favor de ALIMENTOS FINCA S.A. en la suma de quinientos
noventa y siete millones siete mil pesos mcte. ($597.007.000)",
segun liguidacion practicada por la Sala.

Cépiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase al Tribunal de origen.
Cumplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesién de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS MARTHA TERESA BRIC ENO DE
VALENCIA Presidente de la Seccién

WILLIAM GIRALDO GIRALDO CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 18001 Fecha: 13 de septiembre de
2012
Concepto No. Concejo de X
(Si se trata de Estado
doctrina) Tribunal
Otro
De:
Ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas

PROBLEMA JURIDICO

¢Son nulos los actos administrativos que impusieron la sancion por devolucion
improcedente prevista en el articulo 670 del ET a la sociedad FILMTEX S.A?

TESIS

Si son nulos. Tales actos administrativos son nulos, puesto que la parte demandante
tenia derecho a que se le devolviera el saldo a favor solicitado en cuantia de
$966.226.000 y, por lo tanto, la demandante no incurrié en el hecho tipificado como
infraccion en el articulo 670 del E.T.

Ubicacion | 7 8 9 10
Pag(s):

TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Fallo del recurso de apelacion sobre devolucion saldo a favor.

ASPECTO JURIDICO

FUENTE FORMAL

Art. 95-10y | Art. 670 del ET | Art. 55, 62 y 64 Sentencia
363 CP del CCA C075/04
EXTRACTO
Ubicaciéon | 3 4 5 7 9
Pag(s):

Analista: Jorge Enrique Vera Gamboa
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Bogota D.C., trece (13) de septiembre de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2007-00091-01(18001)

Actor: FILMTEX S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 27 de agosto de 2009 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

gue denegd las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El 8 de abril de 2002, FILMTEX S.A. presento la declaracion de renta por el afio
2001, en la que declar6 un saldo a favor de $966.226.000, que fue devuelto
posteriormente por la DIAN, segun la resolucion 608-00638 de 12 de junio de

2002.

Luego, la DIAN, mediante liquidacion oficial de revisién N° 310642004000184 de
17 de diciembre de 2004, determin6é un menor saldo a favor de Filmtex de
$405.913.000 (Exp. 2005-1946).

El 18 de noviembre de 2005, la Divisién de Fiscalizacién, en pliego de cargos N°
310632005000031, propuso la sancion por devolucion improcedente del saldo a

favor determinado en la declaracion de renta del afio gravable 2001.
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Previo la contestacion del pliego de cargos, mediante resolucion
310642006000065 de 25 de abril de 2006, la DIAN confirmé en todas sus partes

la sancion propuesta.

La DIAN, por resolucion N°310662006000026 de 26 de diciembre de 2006,

confirmd el acto impugnado, al resolver el recurso de reconsideracion.

LA DEMANDA

La Sociedad FILMTEX S.A. solicitd la nulidad de la resolucion sancion N°
310642006000065 de 25 de abrii de 2006, y su confirmatoria N°
310662006000026 de 26 de diciembre de 2006, que ordend a la demandante
reintegrar parte del saldo a favor devuelto por resolucion 608-00638 de 12 de junio
de 2002.

Invoc6 como disposiciones violadas las siguientes:

e Constitucion Politica: articulos 95-10 y 363
e Estatuto Tributario: articulo 670
e Cadigo Contencioso Administrativo: 55, 62 y 64

El concepto de violacién lo desarroll6 asi?:

1. Violacion del articulo 670 del Estatuto Tributario por interpretacion

erronea

'FIs3a8
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La actora adujo que se viol6 el articulo 670 del E.T., porque, a su juicio, para que
se imponga la sancion por devolucion improcedente es necesario que la
liquidacion oficial de revisidbn que desconoce total o parcialmente el saldo a favor
devuelto esté en firme. Que, en el caso concreto, la liquidacion oficial no estaba en

firme, porque fue objeto del recurso de reconsideracion.

2. Laresolucion sancién es nula por no pronunciarse sobre todos los

cargos formulados y el célculo de intereses es incorrecto

La demandante adujo que la DIAN viol6 el derecho de defensa y el de
contradiccion previstos en los articulos 84 del Cddigo Contencioso Administrativo y
29 de la Constitucion Politica, porque en los actos administrativos demandados
omitié pronunciarse sobre la tasacion de la sancion y, en concreto, sobre el plazo

para calcular los intereses de mora.

Aleg6 que los intereses de mora no se causan desde la fecha de la resolucion que
dispuso la devolucién o compensaciéon del saldo a favor (Abril de 2002), sino a
partir de la fecha de la liquidacion oficial de revision (14 de diciembre de 2004).

Solicité la suspension prejudicial del proceso, hasta que se resolviera la demanda
de nulidad que interpuso contra los actos administrativos que formularon la

liquidacion oficial.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda.

Dijo que segun el articulo 670 del Estatuto Tributario, la devolucion de saldos a
favor de los contribuyentes no constituye un reconocimiento definitivo. Que la
DIAN esta facultada para modificar el saldo a favor declarado en el denuncio

privado mediante la liquidacion oficial de revision. Que, cuando eso ocurre, el
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demandante debe reintegrar las sumas compensadas o devueltas en exceso, mas
los intereses correspondientes aumentados en un 50%.

Que la misma norma previé que la sancién se impone dentro del término de dos
afios contados a partir de la fecha de notificacion de la liquidacion oficial de

revision.

Para respaldar lo dicho, citdé la interpretacion que del articulo 670 del Estatuto

Tributario hizo la Corte Constitucional en la sentencia C 075 de 2004.

Que la sancién por devolucion es valida, asi la liquidacion oficial esté en discusion
en via administrativa o judicial, pues ese acto administrativo goza de presuncion
de legalidad y tiene fuerza vinculante, y porque el procedimiento que se sigue para
imponer la sancion es independiente del que se sigue para formular liquidacién

oficial.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca nego las pretensiones de la demanda,
pues le hall6 razén a la DIAN en cuanto a que las resoluciones que ordenan la
devolucion o compensacion no implican un reconocimiento definitivo a favor del
contribuyente en la medida en que la DIAN tiene la facultad de modificar el saldo a
favor, mediante la liquidacién oficial de revisibn. Asi mismo, porque el
procedimiento previsto para ordenar la devolucion de saldos a favor es previo e

independiente del proceso de determinacién del tributo.

Advirti6 que aunque la liquidacion oficial de revision 310642004000184 de 17 de
diciembre de 2004 y la Resolucion 310662005000012 de 21 de junio de 2005
carecen de firmeza, por cuanto la sentencia que declaro la nulidad parcial de esos
actos administrativos fue objeto de apelacion, era procedente que la DIAN

impusiera la sancion por devolucion improcedente, puesto que el articulo 670 E.T.
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concedio el plazo de dos afios para imponer dicha sancion, plazo que se cuenta a
partir de la notificacion de la liquidacion oficial de revision.

Puso de presente que la liquidacién oficial de revision que se le formulé a la
demandante disminuyo el saldo a favor que inicialmente habia declarado y que,
por eso, era acreedora de la sancion prevista en el articulo 670 del Estatuto

Tributario.

De manera que, el Tribunal deneg6 la nulidad de los actos administrativos que
impusieron la sancién por devolucién improcedente y hall6 la razén a la DIAN en
cuanto a que Filmtex, en virtud de esa sancion, tiene la obligacion de reintegrar las
sumas que la DIAN devolvid en exceso junto con los intereses moratorios
liquidados a la tasa vigente al momento del pago, mas el pago del 50% de
intereses. También precisd que los intereses de mora se causaron a partir de la
devolucion del saldo a favor y no a partir de la fecha de notificacion de la

liquidacion oficial que modifico el saldo a favor.

SALVAMENTO DE VOTO

El Magistrado Fabio O. Castiblanco Calixto salvé voto, pues consideré que el a
quo debid esperar la decision definitiva que se tomara en la demanda de nulidad
de la liquidacion oficial (expediente N° 2005-01946). Estimd que la suerte de ese

proceso repercutia en la suerte del ahora analizado.

RECURSO DE APELACION

La demandante interpuso el recurso de apelacion.

Insistié en que el Tribunal debié suspender prejudicialmente el proceso objeto de

analisis, con fundamento en el articulo 170 del Cddigo de Procedimiento Civil.
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Aleg6 que la sancién por inexactitud impuesta era objeto de pago, pero que no
hacia parte de la base para liquidar los intereses moratorios y, por ende, tampoco
del incremento del 50% de esos intereses, que se impone a titulo de sancion.

Solicité suspender el proceso por prejudicialidad, hasta tanto se falle el proceso de

determinacion oficial del impuesto de renta del afio 2001.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiter6 en su integridad los argumentos de la demanda y la

apelacion.

La DIAN repiti6 lo expuesto en la contestacion de la demanda, y alegd que era
improcedente la suspension del presente proceso por prejudicialidad. Insistio en la
independencia del proceso previsto para imponer la sancién y el previsto para

formular liquidacion oficial.

El Ministerio Publico solicitd confirmar la sentencia apelada. Adujo que la
sancion por devolucién improcedente se fundamenta en la liquidacion oficial de
revision. Y que cuando esa liquidacion oficial se demanda en nulidad ante la
jurisdiccién contencioso administrativo, la Administracion no puede iniciar proceso
de cobro hasta tanto haya sentencia ejecutoriada que resuelva sobre dicho

proceso.

Que, en el caso concreto, los actos demandados no estan relacionados con el
cobro coactivo sino con la sancién por devolucion improcedente, sancién que, a su
juicio, se puede imponer, una vez queden en firme las liquidaciones que generaron

la devolucion.
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Que era procedente la sancién porque la DIAN le devolvié $966.226.000 a titulo
de saldo a favor siendo que dicho saldo ascendia a tan solo $407.455.000. Que,
por lo tanto, era procedente la sancion equivalente a la diferencia de tales saldos,

esto es, $558.771.000, mas los intereses de mora incrementados en un 50%.

En cuanto a la tasacion de los intereses de mora, dijo que la Sala debe inhibirse
de analizar si en la base para tasarlos debe incluirse la sancién por inexactitud,

toda vez que tal argumento no fue propuesto en la demanda.

CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la demandante, le
corresponde a la Sala decidir si son nulos los actos administrativos que
impusieron la sancién por devolucion improcedente prevista en el articulo 670 del
Estatuto Tributario a la sociedad FILMTEX S.A.

La Sala considera que si son nulos tales actos administrativos, puesto que, como
se vera, es un hecho probado que la parte demandante tenia derecho a que se le
devolviera el saldo a favor solicitado en cuantia de $966.226.000 y, por lo tanto, la
demandante no incurrié en el hecho tipificado como infracciéon en el articulo 670
del E.T.

Habida cuenta de que la demandante solicit6 la suspensién prejudicial del proceso
en tanto se decide la demanda de nulidad de la liquidacion oficial de Revision No.
310642004000184 de 17 de diciembre de 2004 y de la Resolucion No.
310662005000012 de 21 de julio de 2005, que la confirmd, proferidas por la
Administracion Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogota,
la Sala advierte que eso no es necesario puesto que esta Sala ya dictd sentencia
dentro del expediente 2005 01946 01 (No. interno 17075), y, por tanto, lo decidido

en ese caso se tendra en cuenta para decidir el presente.
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En efecto, para resolver este asunto, es relevante tener en cuenta los siguientes

hechos probados y no discutidos.

e EI 8 de abril de 2002, FILMTEX S.A. presenté la declaracion de renta por el
afio gravable 2001, en la que declaré un saldo a favor de $966.226.000,
gue fue devuelto por Resolucion 608-00638 de 12 de junio de 2002.

e La DIAN, mediante Liguidacion Oficial de Revision N° 310642004000184
de 17 de diciembre de 2004 determiné un menor saldo a favor de
$405.913.000 frente a la declaracion de renta de ese gravable de 2001.

e Mediante sentencia del 6 de diciembre de 2007, dictada dentro del proceso
2005 -1946 (No. interno 17075), el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
dispuso declarar la nulidad parcial de la Liquidacién Oficial de Revision No.
310642004000184 de 17 de diciembre de 2004 y de la Resolucion No.
310662005000012 de 21 de julio de 2005 proferidas por la Administracion

Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogota.

A titulo de restablecimiento del derecho, el Tribunal aceptd ciertas
deducciones discutidas y levanté la sancion por inexactitud. Y dado que el
contribuyente liquido el impuesto por renta presuntiva, el saldo a favor que
declaré la demandante en su denuncio de renta no fue modificado. Se
confirmd en cuantia de $966.226.000.

e En virtud del recurso de apelacién interpuesto por las partes, esta Sala,
mediante sentencia del 10 de marzo de 20112, modificé la decision del a
quo en el sentido de aceptar la deduccidon cuyo rechazo habia propuesto la
DIAN y confirmado dicho Tribunal®. Y, en la medida en que el contribuyente
declaré por renta presuntiva, el saldo a favor liquidado en el denuncio
privado fue confirmado en $966.226.000.

2 Expediente 2005 -1946 (No. interno 17075)

% Los gastos por mantenimiento del activo.
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La sanciéon prevista en el articulo 670 del Estatuto Tributario* parte del
presupuesto de que al contribuyente se le haya devuelto una suma en exceso por
concepto de saldo a favor y, por eso, la sancién consiste en la orden (i) de
reintegro de las sumas devueltas o compensadas en exceso (ii) de pago de los
intereses moratorios que correspondan, esto es, los causados sobre los
impuestos debidos, vy, (iii) de pago de la sancién propiamente dicha, esto es el

incremento de los intereses en un cincuenta por ciento (50%).

Dado que en el presente caso el saldo a favor que la demandante declar6é en su
denuncio de renta privado fue confirmado en la sentencia que dicté esta Sala, el
demandante no esta obligado a reintegrar ninguna suma, ni a liquidar y pagar

intereses moratorios ni el incremento de tales intereses.

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

FALLA:

PRIMERO. REVOQUESE la sentencia del 27 de agosto de 2009 dictada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca dentro del contencioso de nulidad que

inicié en contra de la DIAN la empresa FILMTEX S.A. En su lugar,

4 “ARTICULO 670. SANCION POR IMPROCEDENCIA DE LAS DEVOLUCIONES O COMPENSACIONES.
modificado por el articulo 131 de la

Ley 223 de 1995. Las devoluciones o compensaciones efectuadas de acuerdo con las declaraciones del
impuesto sobre la renta y complementarios y sobre las ventas, presentadas por los contribuyentes o
responsables, no constituyen un reconocimiento definitivo a su favor.

Si la Administracion Tributaria dentro del proceso de determinacién, mediante liquidacion oficial rechaza o
modifica el saldo a favor objeto de devolucion o compensacion, deberan reintegrarse las sumas devueltas
0 compensadas en exceso mas los intereses moratorios que correspondan, aumentados éstos Ultimos en
un cincuenta por ciento (50%).

Esta sancion debera imponerse dentro del término de dos afios contados a partir de la fecha en que se
notifique la liquidacion oficial de revision. (...)”

203



SEGUNDO. DECLARASE la nulidad de la Resolucion sancién N°
310642006000065 de 25 de abrii de 2006, y su confirmatoria N°
310662006000026 de 26 de diciembre de 2006.

TERCERO. A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE que la
demandante no es sujeto responsable de la sanciébn por devolucion y/o

compensacion improcedente.

CUARTO. RECONOCESE personeria a la abogada LINA MARIA CAMPILLO
GARCIA como apoderada de la DIAN.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Cumplase.

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

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

WILLIAM GIRALDO GIRALDO
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CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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UNIVERSIDAD Santo ToMAs

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 17791 Fecha: 26 de julio de 2012
Concepto No. Concejo de X
(Si se trata de Estado
doctrina) Tribunal
Otro
De:
Ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas

PROBLEMA JURIDICO

¢ El pago de sobregiros bancarios es considerado un hecho gravado con el Gravamen
a los Movimientos Financieros? ¢ Son procedentes las liquidaciones y sanciones por
inexactitud impuestas por la DIAN al banco Davivienda S.A.?

TESIS

Si es considerado un hecho gravado. Aunque el sobregiro se hace solamente
mediante un movimiento contable, por ser una transaccion financiera constituye hecho
generador del GMF que no estad expresamente exento en la Ley. Las liquidaciones y
sanciones por inexactitud impuestas por la DIAN son procedentes.
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Pag(s):
TIPO DE PROBLEMA JURIDICO
Fallo del recurso de apelacion sobre GMF.
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EXTRACTO
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Analista: Jorge Enrique Vera Gamboa
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Bogota D.C., veintiséis (26) de julio de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2007-00261-01(17791)

Actor: BANCO DAVIVIENDA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
sociedad demandante contra la sentencia del 6 de mayo de 2009, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que negd las pretensiones de la

demanda.

1. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

- La sociedad Banco Davivienda S.A. presento las declaraciones del Gravamen a
los Movimientos Financieros, correspondientes a la semanas 32, 42 y 92 del afio
2005, el dia 25 de enero de 2005, 1° de febrero de 2005 y 8 de marzo de 2005,

respectivamente.

- Previa investigacion, la Division de Fiscalizacion Tributaria de la Administracion
Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogota propuso
modificar las anteriores declaraciones, a través de los Requerimientos Especiales
nameros 50005 del 17 de enero de 2007, 50006 del 19 de enero de 2007 y 50034
del 5 de marzo de 2007, en el sentido de adicionar la base gravable del GMF e

imponer sancion por inexactitud.
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- Mediante las Liquidaciones Oficiales de Revision numeros 500056 del 15 de
agosto de 2007, 500063 del 28 de agosto de 2007 y 500080 del 20 de septiembre
de 2007, la Division de Fiscalizacion confirmé las modificaciones propuestas en
los requerimientos especiales. Contra estos actos no se interpuso recurso de
reconsideracion.

2. ANTECEDENTES PROCESALES

A) LA DEMANDA

La sociedad Banco Davivienda S.A., mediante apoderado judicial, formul6 las

siguientes pretensiones:

‘PRIMERO.- Que, son nulas las liquidaciones oficiales de revision
practicadas por la Division de Liquidacién de la DIAN Administracion Especial
de Impuestos Nacionales de los Grandes Contribuyentes de Bogota que se
relacionan a continuacién, por medio de las cuales se establecieron los
valores a cargo del Banco por concepto del impuesto a las transacciones
financieras (4x1000) y las sanciones por inexactitud:

Liquidacién Oficial de Fecha Semanas Afio 2005
Revision No
500056 15-agosto-2007 3° (15 de enero al 21)
50063 28-agosto-2007 4° (22 de enero al 28)
50080 20-septiembre-2007 9° (26 de febrero al 04
de marzo)

SEGUNDO.- Que, como consecuencia de lo anterior y a titulo de
restablecimiento del derecho, se declare que estan en firme las liquidaciones
privadas presentadas por el contribuyente, correspondientes al impuesto a
las transacciones financieras (4x1000), por los periodos descritos en el punto
anterior.

TERCERO.- Que se condene a la parte demandada al pago de las agencias
derecho (sic).”
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La parte demandante invocé como violadas las siguientes disposiciones:

e Los articulos 871y 647 del Estatuto Tributario.

El concepto de violacion de las anteriores disposiciones legales y constitucionales

se sintetiza asi:

Primer cargo. Violacion del articulo 871 del Estatuto Tributario por aplicacion
indebida

La demandante afirm6 que se viol6 el articulo 871 E.T., por aplicaciéon indebida,
porque el pago del sobregiro bancario no se encuentra gravado con el Gravamen

a los Movimientos Financieros -GMF-.

Dijo que dentro de los hechos que estan gravados con el GMF, enunciados en el
articulo 871 ibidem, no se encuentra el sobregiro bancario. Agregdé que como el
sobregiro se refiere a cuentas corrientes, la disposicion de recursos de cuentas de
ahorros y de las cuentas de depdsito en el Banco de la Republica no tienen

relacion con los sobregiros.

Sostuvo que no es cierto que la Ley 788 de 2002 haya modificado el paragrafo del
articulo 871 E.T. en el sentido de desplazar el nucleo de la definicién de lo que
para efectos del GMF debia considerarse como transaccion financiera. Afadio
que, conforme con el inciso 1° del citado articulo 871, la “transaccion financiera”,
por si misma, no es el ndcleo esencial del hecho gravado, ya que la norma
dispone que “el hecho generador del gravamen a los movimientos financieros lo
constituye la realizacion de las transacciones financieras, mediante las cuales se
disponga de recursos depositados en cuentas corrientes”. Que, en ese orden, una
transaccion financiera que no implique la disposicién de recursos depositados en

cuentas corrientes no constituye un hecho generador del GMF.
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Indicé que el paragrafo del articulo 871 ib. define el concepto de “transaccién
financiera” para los efectos del inciso 1° del mismo articulo, sin que en ningun
caso se pueda entender que la esencia del hecho gravado haya sido modificado.
Anadié que la modificacion que introdujo la Ley 788 de 2002 consistié en adicionar
como hechos gravados los débitos sobre saldos positivos de tarjetas de crédito y
la cancelacion de depdsitos a término mediante abono en cuenta. En lo demas, en
esencia, el paragrafo del articulo 45 de la Ley 788 de 2002 y el paragrafo del

articulo 871 E.T. son iguales.

Asever6 que la DIAN, en el Concepto numero 091436 del 30 de diciembre de
2004, partio de la base de que tan pronto se autoriza el sobregiro, el banco abona
en la cuenta corriente el respectivo valor autorizado. Sin embargo, dijo que esta
afirmacién no es cierta, pues cuando el sobregiro es utilizado, la cuenta corriente

se carga sin que haya habido un abono previo por el valor del sobregiro.

Indic6 que en los actos demandados se afirm6 que el sobregiro equivalia al
otorgamiento de un crédito, y que para que éste estuviera exento tenia que
cumplir los requisitos del numeral 11 del articulo 871 E.T. Dijo que, sin embargo, el
Banco Davivienda no estaba pidiendo la aplicacion de la exencién establecida en
dicho numeral, sino que el hecho generador del GMF, en este caso, no se origino.

Reiter6 que no todos los desembolsos de crédito, tales como los préstamos en
efectivo y los sobregiros bancarios, en el caso en que se asimilen como
préstamos, estan gravados con el GMF. Transcribié un aparte de la sentencia del
Consejo de Estado del 28 de junio de 2007, expediente 15582.

Segundo cargo. Violacién del articulo 647 del E.T.
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Dijo que al no existir diferencia alguna entre los pagos que hizo el banco por
concepto del impuesto de las transacciones financieras (4x1000) y lo que
legalmente debia cubrir por tal concepto, no es procedente la sancion impuesta.

Sostuvo que en el evento de que se presente cualquier diferencia entre lo
declarado por el Banco y lo estimado por la DIAN, se debe a la diferencia de
criterios en la interpretacion de las normas aplicables y que, por ello, no procede la

sancion, de conformidad con el articulo 647 E.T.

B) CONTESTACION DE LA DEMANDA

En concreto, el apoderado de la UAE DIAN contesté la demanda en los siguientes

términos:

Después de aludir a los articulos 871 E.T. y 45 de la Ley 788 de 2002, y a la
Circular Bésica numero 7 de 1996 de la Superintendencia Bancaria, afirmo6 que el
sobregiro bancario es una operacion de crédito que se origina cuando el
cuentacorrientista gira el cheque o utiliza la tarjeta débito por valor superior al
monto de sus depdsitos autorizados por el banco. Es decir, realiza una transacciéon

financiera de disposicién de recursos.

Sostuvo que el articulo 879, numeral 11, del E.T. contempla los desembolsos de
creédito como exentos del GMF, siempre y cuando se reunan los requisitos del
Decreto 449 de 2003; a saber: que el beneficiario del crédito autorice por escrito el
desembolso del mismo; que el desembolso se efectie mediante abono directo en
la cuenta corriente o de ahorros del beneficiario del mismo vy, el otorgante debera
conservar los documentos en que conste el destinatario, la utilizacion y la

autorizacion del desembolso del crédito.
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Adujo que en este tipo de operacidn existe un movimiento contable que a la luz del
paragrafo del articulo 871 E.T., constituye una transaccion financiera sobre la que

se causa el tributo.

Manifestd que la Ley 788 de 2002 incluyé nuevas operaciones para que toda
disposicion de recursos que se haga a través de las entidades de las que trata la

norma quedara gravada con el impuesto.

Asever6d gque el citado articulo 871 contempla dentro del hecho generador del
GMF, entre otros, la realizaciébn de transacciones en las que se disponga de
recursos depositados en cuentas corrientes o de ahorros, asi como los débitos
que se efectien en cuentas contables o de otro género para la realizacion de

cualquier pago o transferencia a un tercero.

Finalmente, estim6 procedente la sancion por inexactitud del articulo 647 E.T.,
porque se prob6 que la demandante dejé de incluir en la declaracion del GMF
valores que debid retener como agente retenedor, por la causacién del mismo en
operaciones de sobregiro, lo que derivdb en un menor valor a pagar y que

constituye inexactitud sancionable a la luz de dicho articulo.

También dijo que no existi6 la alegada diferencia de criterios en cuanto al derecho

aplicable en el cumplimiento del deber de retener y declarar el GMF.

C) LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca nego las pretensiones de la demanda

con fundamento en las siguientes consideraciones:
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Explicé los elementos del impuesto denominado gravamen a los movimientos
financieros regulado en el articulo 871 del E.T. En cuanto al hecho generador,

concluyo que estaba constituido por la realizacidon de transacciones financieras.

Advirti6 que el concepto de “transaccion financiera” comprende no sélo la
disposicion de recursos de cuentas corrientes y de ahorros o depdsitos, sino los
movimientos contables en los que se configure el pago de obligaciones o traslado
de bienes, recursos o derechos a cualquier titulo, o la disposicion de recursos a
través de contratos o convenios de recaudo. También se incluyen los débitos
sobre saldos positivos de tarjetas de crédito y las operaciones de cancelacion de

los depdsitos a término mediante abono en cuenta.

Consider6 desacertada la interpretacion de la demandante sobre el alcance del
articulo 871 E.T., toda vez que si bien el inciso primero de dicho articulo alude de
manera geneérica a las transacciones financieras como hecho generador del GMF,
el paragrafo de la norma, modificado por el articulo 45 de la Ley 788 de 2002

define de manera precisa y pormenorizada el concepto.

Adicionalmente, dijo que la Ley 788 de 2002 debe prevalecer sobre el articulo 871

E.T., por ser norma posterior que prima sobre la anterior.

Indicd que el concepto de “transaccion financiera”, conforme con el paragrafo del
articulo 45 de la Ley 788, incluye tanto la disposicion de recursos depositados en
cuentas corrientes o de ahorros, como la disposicion de recursos provenientes de

cuentas corrientes.

Afirmé que, de acuerdo con la Circular Basica 7/96 de la Superbancaria, el
sobregiro en cuenta corriente lleva implicito el concepto de una transaccion
financiera, entendida como la disposicion de dinero por parte del cuentacorrientista

en desarrollo del correspondiente contrato.
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Para el Tribunal, el hecho de que el banco no registre contablemente el sobregiro
en la cuenta corriente del cliente como un depdsito previo no significa que no se
haya realizado la operacién financiera. Esto, agregd, porque dentro del concepto
de transaccion financiera se incluyen los movimientos contables en los que se
configure el pago de obligaciones o el traslado de recursos a cualquier titulo.
Estimé que el manejo contable que da el banco a los sobregiros no es

determinante para calificar la operacion como una transaccion financiera.

Aludio al articulo 125 del Decreto 663 de 1993 que define el sobregiro o “pago de

cheques en descubierto” como un crédito que causa intereses.

Reiter6é que, conforme con el inciso 1° del articulo 871 E.T., el hecho generador
del GMF est& constituido por la realizacion de transacciones financieras, es decir,
por la realizacion de movimientos contables en los que se configure el pago de
obligaciones o el traslado de bienes, recursos o derechos a cualquier titulo.

Finalmente, dijo que la sancion por inexactitud era procedente porque las normas
que regulan la liquidacion y recaudo del GMF eran claras y no daban lugar a

interpretacion alguna.

D) EL RECURSO DE APELACION

El apoderado de la sociedad demandante recurrio la decision del Tribunal y solicitd
gue se accediera a las pretensiones de la demanda. En concreto, las razones de

su inconformidad fueron las siguientes:

Disintié del analisis del Tribunal frente al paragrafo del articulo 45 de la Ley 788 de
2002. Para el recurrente, este paragrafo tiene por objeto desarrollar uno de los
conceptos incluidos en el numeral 1° del articulo 871 E.T., para la configuracion
del hecho generador del GMF.
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Dijo que, en el caso, no se configuro el hecho gravado con el impuesto, porque los
recursos de que se dispuso no fueron depositados en cuenta corriente, tal como

se deduce de las conclusiones del perito que rindio el dictamen.

Anadié que los movimientos contables que reflejan la operacidén de los sobregiros
no se realizaron mediante la disposicidon de recursos depositados en cuentas
corrientes, sino mediante la disposicion de recursos que no habian sido

depositados previamente en cuenta corriente.

Reiter6 la improcedencia de la sancién por inexactitud.

E) ALEGATOS DE CONCLUSION

La U.A.E. DIAN, ademas de reiterar los argumentos de defensa de la contestacion
a la demanda, aludi6 a la sentencia del 28 de junio de 2007, proferida por esta
Seccion en el expediente 11001032700020050003700 (15582), para concluir que
el sobregiro bancario es, por su naturaleza, una operacion de crédito que se da
cuando es girado un cheque o se utiliza la tarjeta débito por un valor superior al
depositado en el banco, es decir, hay una disposicidon de recursos o transaccion
financiera sujeta al GMF, conforme con el articulo 871 E.T.

La parte actora reiterd la argumentacion del recurso de apelacion.

El Ministerio Publico no rindié concepto alguno.

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA
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A la Sala le corresponde establecer si son nulos los actos administrativos que
modificaron la liquidacion privada del Gravamen a los Movimientos Financieros de

las semanas 32, 42y 92 del afio 2005, presentadas por la parte actora.

Para el efecto, conforme con el recurso de apelacion, la Sala verificara si se
violaron los articulos 871, y 647 del Estatuto Tributario, por indebida aplicacion.
Concretamente, se establecera si los sobregiros bancarios son considerados
transacciones financieras, susceptibles de ser gravadas con el Gravamen a los

Movimientos Financieros.

Violacion directa del articulo 871 del Estatuto Tributario. Hecho generador del

Gravamen a los Movimientos Financieros

El Gravamen a los Movimientos Financieros —GMF- es un impuesto del orden
nacional que se aplica a las transacciones financieras realizadas por los usuarios
del sistema financiero. Su regulacion se encuentra desarrollada en los articulos

870 y siguientes del Estatuto Tributario.

El articulo 871 del E.T., vigente para la ocurrencia de los hechos, en relacién con

el hecho generador del GMF, disponia:

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

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

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

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

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

Para efectos de la aplicacion de este articulo, se entiende por carteras
colectivas los fondos de valores, los fondos de inversion, los fondos comunes
ordinarios, los fondos comunes especiales, los fondos de pensiones, los
fondos de cesantia y, en general, cualquier ente o conjunto de bienes
administrado por una sociedad legalmente habilitada para el efecto, que
carecen de personalidad juridica y pertenecen a varias personas, que seran
Sus copropietarios en partes alicuotas.

PARAGRAFO. Para los efectos del presente articulo se entiende por
transaccion financiera toda disposicion de recursos provenientes de cuentas
corrientes, de ahorro, o de depésito que implique entre otros: retiro en
efectivo mediante cheque, talonario, tarjetas débito, cajero electrénico,
puntos de pago, notas débito o a través de cualquier otra modalidad, asi
como los movimientos contables en los que se configure el pago de
obligaciones o el traslado de bienes, recursos o derechos a cualquier titulo,
incluidos los realizados sobre, carteras colectivas y titulos, o la disposicion de
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recursos a través de contratos o convenios de recaudo a que se refiere este
articulo. Esto incluye los débitos efectuados sobre los depdsitos acreditados
como 'saldos positivos de tarjetas de crédito’ y las operaciones mediante las
cuales los establecimientos de crédito cancelan el importe de los depdsitos a
término mediante el abono en cuenta.(paragrafo adicionado por el articulo 45
de la Ley 788 de 2002)

La Corte Constitucional, en sentencia C-114 de 2006, considerd0 que la
modificacion introducida por la Ley 788 de 2002 al articulo 871 E.T. replanted el
hecho generador del Gravamen a los Movimientos Financieros, porque incluy6
operaciones no previstas en la Ley 663 de 2000. Que, ademas, amplié los sujetos

pasivos y los agentes retenedores. Al efecto, la Corte sostuvo:

“(...) En el proyecto de ley presentado por el gobierno a la consideracion del
Congreso de la Republica, en relaciéon con el Gravamen a los Movimientos
Financieros, no solamente se ampliaba el espectro de los hechos
generadores, los sujetos pasivos y los agentes retenedores, sino que,
ademds, se modificaba el paragrafo del articulo 871 del Estatuto Tributario,
para desplazar el nicleo de la definicion de lo que para efectos del gravamen
debia considerarse como transaccion financiera, desde la “operacion de
retiro de efectivo” hacia la expresion genérica “disposicion de recursos”, que
comprende no solo el retiro en efectivo, sino, también, de manera mas amplia
y entre otros conceptos, “...los movimientos contables que se efectuen para
el traslado de recursos o derechos a cualquier titulo ...”.1

Posteriormente, en la ponencia para primer debate en las comisiones
conjuntas de Senado y Camara se expresé que ‘[eJn el articulo sobre el
hecho generador del gravamen a los movimientos financieros se efectian
algunos ajustes en su redaccion, para precisar que constituyen hecho
generador del impuesto los pagos propios o de terceros que realicen los
establecimientos de crédito mediante abono en cuenta corriente, de ahorros
o depdosito, cuando tales pagos no estén vinculados a un movimiento de otra

! El Paragrafo del articulo 671 del Estatuto Tributario, tal como se establecié por la Ley 633 del 2000 era del siguiente
tenor: “Paragrafo. Para los efectos del presente articulo, se entiende por transaccion financiera toda operacion de retiro en
efectivo, mediante cheque, con talonario, con tarjeta débito, a través de cajero electrénico, mediante puntos de pago, notas
débito o mediante cualquier otra modalidad que implique la disposicion de recursos de cuentas de deposito, corrientes o de
ahorros, en cualquier tipo de denominacion, incluidos los débitos efectuados sobre los depoésitos acreditados como "saldos
positivos de tarjetas de crédito" y las operaciones mediante las cuales los establecimientos de crédito cancelan el importe
de los depositos a término mediante abono en cuenta.” (Subraya la Sala) A su vez, en el proyecto de ley sometido a la
consideracion del Congreso, el mencionado paragrafo quedaba de la siguiente manera: “Paragrafo. Para los efectos del
presente articulo se entiende por transaccion financiera toda disposicién de recursos provenientes de cuentas corrientes,
de ahorro, o de deposito que implique entre otros: retiro en efectivo mediante cheque, talonario, tarjetas débito, cajero
electrénico, puntos de pago, notas débito o a través de cualquier otra modalidad, asi como los movimientos contables
gue se efectiien para el traslado de recursos o derechos a cualquier titulo, incluidos los realizados sobre carteras
colectivas y titulos, o la disposicion de recursos a través de contratos o convenios de recaudo a que se refiere este articulo.
Esto incluye los débitos efectuados sobre los depésitos acreditados como saldos positivos de tarjetas de crédito y las
operaciones mediante las cuales los establecimientos de crédito cancelan el importe de los depositos a término mediante el
abono en cuenta.” (Subraya la Sala)
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cuenta corriente, de ahorro o depésito.” Se agregé en la ponencia que “[d]e la
misma forma, en el paragrafo se precisa que se entienden por transaccion
financiera los movimientos contables en los que se configure el pago de
obligaciones o el traslado de bienes, recursos o derechos a cualquier titulo.”

Asi mismo, la Corte concluy6 que el Gravamen a los Movimientos Financieros esta
vinculado a la disposicion de recursos provenientes de cuentas corrientes, de
ahorro, o de deposito y, en general, a los movimientos contables en los que se
configure el pago de obligaciones o el traslado de bienes, recursos o

derechos a cualquier titulo.

Caso concreto

La apelante reiteré que los sobregiros bancarios correspondientes a los periodos
discutidos no configuran el hecho generador del Gravamen a los Movimientos
Financieros. Agregé que los movimientos contables correspondientes a dichas
operaciones no se realizaron mediante la disposicion de recursos depositados en
cuentas corrientes, sino mediante la disposicion de recursos que no habian sido

depositados previamente en la cuenta corriente.

Sostuvo que de la interpretacion del inciso primero y del paragrafo del articulo 871
E.T. se tiene que el hecho generador del GMF supone la realizacion de

movimientos contables en los que se configura el pago de obligaciones o el
traslado de recursos a cualquier titulo, mediante la disposicion de recursos
depositados en cuentas corrientes o de ahorros. De tal manera que, afiadio, la
disposicion de recursos depositados en cuentas corrientes debe ser el medio de

hacer los movimientos contables gravables.

Pues bien, para la Sala el cargo de apelacion no prospera por las siguientes

razones:
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El hecho generador del GMF esté constituido por la disposicién de los recursos de
las cuentas de depdsito, corrientes 6 de ahorros; los movimientos contables en
los que se configure el pago de obligaciones o el traslado de bienes, recursos o
derechos a cualquier titulo, o la disposicion de recursos a través de contratos o
convenios de recaudo, los débitos sobre saldos positivos de tarjetas de crédito y
las operaciones de cancelacion de los depésitos a término mediante abono.

En el caso del sobregiro bancario, la doctrina ha coincidido en afirmar que éste
consiste en aquella obligacion asociada a una cuenta corriente, en virtud de la cual
no se dispone de recursos depositados en la cuenta corriente, sino que se hace
uso de un crédito, pues la esencia del sobregiro reside en que el cuentacorrentista
tiene la oportunidad de disponer de recursos que no han sido depositados

previamente en su cuenta corriente.

En virtud del contrato de depdsito en cuenta corriente bancaria, definido por el
articulo 1382 del Cddigo de Comercio, el cuentacorrentista adquiere la facultad de
consignar sumas de dinero en un establecimiento bancario y de disponer, total o
parcialmente, de los saldos mediante el giro de cheques o en otra forma
previamente convenida con el banco. El banco se encuentra obligado a pagar
cheques hasta el valor que el depositante tenga en la cuenta. Sin embargo, nada
obsta para que cuando el librador imparta una orden de pago por una cantidad
superior a aquella de la que puede disponer, el banco acepte la orden
concediendo un préstamo al cliente por la diferencia entre la disponibilidad y el
total de la suma librada, lo que se traduce en un crédito a cargo del titular,

denominado sobregiro.

Para mayor ilustracién, la Circular Basica Juridica No. 007 de 1996, proferida por
la Superintendencia Bancaria (Hoy Superintendencia Financiera), expuso lo

siguiente en relacion con el sobregiro:

“..)

2.6 Sobregiro en cuenta corriente

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

Es claro, en consecuencia, que el cuentacorrentista a quien se permite girar
mas de lo que ha depositado es, frente al Banco, deudor en razén de un
préstamo que éste le hace, puesto que se repite, el banco no esta legalmente
obligado a pagar si no hay provision por parte del girador; con lo cual se pone
de presente, ademas, que el banco por la concesion del sobregiro, no puede
cobrar comision, esto es, remuneracion por un servicio hecho al girador, sino
intereses, 0 sea la remuneracion normal que corresponde al préstamo de
dinero.

Analizado el sobregiro como un préstamo que hace el Banco al cuenta
correntista resulta evidente que le son aplicables las normas referentes, al
mutuo comercial contenidas en el Codigo de Comercio, aunque el
cuentacorrentista no sea comerciante y particularmente el articulo 125 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero de acuerdo con el cual, "Cuando el
banco pague cheques por valor superior al saldo de la cuenta corriente, el
excedente serd exigible a partir del dia siguiente al otorgamiento del
descubierto, salvo pacto en contrario." "El crédito asi concedido ganara
intereses en los términos previstos en el articulo 884 del Cdédigo de
Comercio". Por otra parte, si el Banco quiere devengar intereses tanto
remuneratorios como moratorios por estos préstamos, distintos de los
legales, ha de estipularlo por escrito, so pena de no poder cobrar en juicio
sino aquéllos (articulo 884 del Cdédigo de Comercio). En consecuencia, es
claro que los establecimientos bancarios pueden sefalar plazo para el pago
de los sobregiros que concedan de conformidad con lo establecido en el
articulo 125 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, asi como
estipular, con el cuenta correntista los intereses remuneratorios, asi como los
moratorios que correran en su favor por razén de la demora. Una y otra
estipulacién han de constar por escrito, pero no es necesario hacerlo asi
cada vez, ya que surgiendo esta obligacion de la ejecucion misma del
contrato de depdsito convenido con el Banco puede validamente insertarse
en el formulario que a este efecto firma el correntista en escrito separado.

(..)

Esta posicion fue reafirmada por la Superintendencia Financiera en el Concepto
namero 2006062621-003 del 9 de enero de 2007, en el que se expuso:

“(...) Se reitera entonces que el sobregiro se genera cuando el
cuentacorrentista libra una orden de disposicion de recursos por un mayor
valor al disponible ya sea mediante el giro de cheques u otro medio
convenido, lo cual se traduce en una solicitud de crédito en la medida en que
no cuenta con los fondos suficientes y el banco se lo concede, sin que sea
legalmente viable que por su propia cuenta el establecimiento bancario
origine un sobregiro.

Ahora bien, esa misma entidad definié6 el sobregiro como "el pago de
cheques en descubierto, esto es, el pago de cheques por valor superior al
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saldo de la cuenta corriente, evento en el cual el excedente se hace exigible
a partir del dia siguiente al otorgamiento del descubierto, salvo pacto en
contrario”.?

En relacion con el pago de cheques en descubierto el Estatuto Orgénico del
Sistema Financiero en su articulo 125 prevé que "Cuando el banco pague
cheques por valor superior al saldo de la cuenta corriente, el excedente sera
exigible a partir del dia siguiente al otorgamiento del descubierto, salvo pacto
en contrario. El crédito asi concedido ganara intereses en los términos
previstos en el articulo 884 del Codigo de Comercio™.

De acuerdo con lo anterior, el sobregiro o giro al descubierto constituye un

desembolso de crédito.

Ahora bien, la parte actora adujo que ese desembolso de crédito no constituye
hecho generador del gravamen a los movimientos financieros, porque para que lo
sea, a su juicio, el desembolso debe ser abonado a la cuenta corriente, cosa que,
segun dijo, no ocurre en el caso de los sobregiros pues, cuando éste se utiliza, la
cuenta corriente se carga sin que haya habido un abono previo por el valor del
sobregiro. Por lo tanto, insisti6 en que no alegaba la aplicacion de la exencion
prevista en el numeral 11 del articulo 871 del E.T., sino que el desembolso de los

sobregiros no constituye hecho generador del GMF.

Bajo esa consideracion, la Sala estima que no le asiste razén a la parte actora,
puesto que, como se vio, los movimientos contables en los que se configure el
pago de obligaciones o el traslado de bienes, recursos o derechos incluidos a
cualquier titulo son transacciones financieras gravables con el impuesto, al tenor
del paragrafo del articulo 871 E.T. adicionado por el articulo 45 de la Ley 788 de
2002.

En todo caso, de haberse discutido la exencion, le asiste razon a la DIAN en
cuanto alega que, para que proceda la exencion del numeral 11 del articulo 879

E.T. se debian cumplir las condiciones que previo el Decreto 449 de 2003.

2 Concepto No. 2001061112-2 de 9 de octubre de 2001.
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Dicho Decreto disponia:

Articulo 10. Desembolsos de crédito. Para efectos de la exencion
establecida en el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario, se
entendera como abono en cuenta todos aquellos desembolsos de créditos
gue realicen los establecimientos de crédito, las entidades vigiladas por la
Superintendencia de la Economia Solidaria en cuenta corriente, de
ahorros o en cuenta de Depo6sito en el Banco de la Republica, o
aguellos que se realicen mediante cheque sobre el cual el otorgante
del crédito imponga la leyenda "para abono en cuenta del primer
beneficiario”.

Para la procedencia de la exencion sera requisito abonar efectivamente el
producto del crédito en una de las cuentas mencionadas en el inciso
anterior que pertenezca al beneficiario del mismo.

Esta exencion cobija igualmente los desembolsos de crédito mediante
operaciones de descuento y redescuento, asi como los pagos que efectien
las entidades intermediarias a las de descuento.

También procede la exencién indicada en el inciso primero del
presente articulo cuando el establecimiento de crédito o la entidad
vigilada por Superintendencia de la Economia Solidaria, efectue el
desembolso al comercializador de los bienes o servicios financiados
con el producto del crédito. En este evento seran requisitos
obligatorios:

a) Que el beneficiario del préstamo autorice por escrito al otorgante del
crédito para efectuar el desembolso al comercializador de los bienes y
servicios;

b) Que el desembolso del crédito se efectie mediante abono directo en
la cuenta corriente o de ahorros del comercializador de bienes y
servicios. Si el desembolso del crédito se realiza mediante cheque, el
otorgante del crédito deberd imponer sobre el mismo la leyenda "para
abono en cuenta del primer beneficiario”,

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

Paragrafo. Cualquier traslado, abono o movimiento contable que no
corresponda al desembolso efectivo de recursos del crédito tal como
se indicaen el presente articulo estara sujeto al gravamen.
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En sentencia del 28 de junio de 2007, la Sala declaré ajustado a derecho el
paragrafo del articulo 10 del Decreto 449 de 2003 con fundamento en el siguiente

razonamiento:

“Para la Sala, contrario a lo sefialado por el demandante, el paragrafo
acusado no establecié un hecho generador no previsto en la norma, sino
que se limité a indicar la consecuencia que acarrea el incumplimiento de los
requisitos previstos en la Ley y en el reglamento para acceder a la
exencion: No se tiene derecho a ella y el desembolso del crédito queda
gravado con el GMF.

Al respecto, cabe reiterar lo sefialado por la Sala, al resolver una accién de
nulidad contra el inciso 4 del articulo 18 del Decreto No. 405 de 2001,
norma de contenido similar a la que ahora se demanda y que también
reglamentaba el numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario:

“Dentro del marco de la reglamentacion de una de las exenciones al
Gravamen a los Movimientos Financieros, la establecida en el
numeral 11 del articulo 879, el inciso impugnado se limita a disponer,
gue las operaciones que no correspondan a lo que se entiende por
abono en cuenta y no cumplan con el desembolso efectivo del crédito
en la forma y con los requisitos previstos en el articulo, estan
gravadas, lo que es elemental desarrollo del precepto legal, que
consagra la exencion y por supuesto del que crea el impuesto, pues
segun el articulo 2 de la ley 633 de 2001, el hecho generador del
Gravamen a los Movimientos Financieros lo constituye la realizacién
de las transacciones financieras, en la forma en que las define el
articulo 871 del Estatuto Tributario, esto es, la disposicion de
recursos provenientes de cuentas corrientes, de ahorro o de depdsito
en el Banco de la Republica.™

Cualquier operacion financiera estara gravada solo en la medida que
se realice el hecho generador del tributo dispuesto en la Ley, salvo
gue haya sido exceptuada por mandato del legislador. Por ello, la
interpretacion del paragrafo, como lo pretende el demandante para procurar
su nulidad, resulta inexacta en cuanto entiende que se causa un tributo sin
gue haya sido previsto directamente en la ley, como lo ordena el articulo
338 de la Constitucion Politica. (..)”

En el caso concreto, la exencién tampoco procedia porque aunque el sobregiro,

efectivamente, y como lo afirma la parte actora, no implica un desembolso

® Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia del 4 de septiembre de 2003, exp. 13214, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.
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mediante abono en cuenta, ni un desembolso del crédito mediante la expedicion
de cheques, pues, como se vio, el desembolso se hace, simple y llanamente,
mediante un movimiento contable para el pago de las obligaciones que adquiere el
cuentacorrentista contra el cheque girado por éste. En consecuencia, ese
movimiento contable, por ser una transaccion financiera constituye hecho
generador del gravamen a los movimientos financieros que no esta expresamente

exenta en la Ley.

Analisis del caso concreto

En el caso en examen, la DIAN modificé las declaraciones del Gravamen a los
Movimientos Financieros correspondientes a la semanas 32, 42 y 92 del afio 2005,
a cargo de la demandante, en el sentido de adicionar la base gravable del

impuesto, por los sobregiros autorizados a terceros, asi:

Tercera semana afio 2005:

Beneficiarios del Valor del pago

sobregiro

Sobregiros  bancarios a [1.522.017.686.77

terceros

Cuarta semana afio 2005:

Beneficiarios del Valor del pago
sobregiro
Quala S.A. 1.693.541.116.35
Confitecol S.A. 520.646.949.99
Meals de Colombia 1.999.283.933.55
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Protabaco S.A. 1.406.529.999.79

Novena semana afio 2005:

Beneficiarios del Valor de la operacion

sobregiro

Quala S.A., Meals de |14.007.328.680.70
Colombia, Confitecol S.A.,
Protabaco S.A., General
Motors, Saling Ltda.,

Limpieza Metropol

Los sobregiros que otorgd el banco a los terceros antes relacionados
correspondieron a “desembolsos de créditos”, que, conforme con el paragrafo del
articulo 871 del E.T., constituyen hecho generador del Gravamen a los
Movimientos Financieros. En consecuencia, la liquidacién oficial de revision que

formulé la DIAN se ajusta a la ley.

Violacion del articulo 647 E.T., por indebida aplicacion. Sancién por

inexactitud

Conforme con el articulo 647 del Estatuto Tributario, constituye inexactitud
sancionable la omision de ingresos, inclusion de costos, deducciones o
descuentos inexistentes y, en general, la utilizacion en la declaracion de renta de
datos o factores equivocados, incompletos o desfigurados de los cuales se derive

un menor impuesto para el contribuyente.

En el caso concreto, habida cuenta de que no prosperé el cargo anterior, la

sancion se debe mantener respecto del mismo, puesto que se probdé que la
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demandante omiti6 adicionar operaciones por sobregiros bancarios en las

declaraciones privadas del GMF de las semanas 32, 42 y 92 del afio 2005.

Adicionalmente, la Sala no encuentra de recibo el argumento de la parte actora, en
cuanto a que se configuré una diferencia de criterios, que impliqgue levantar la
sancion por inexactitud, pues, como lo ha dicho la Sala, “fl]a discrepancia entre el
fisco y la contribuyente debe consistir en una argumentacion soélida que aunque
equivocada, permita concluir que su interpretacion en cuanto al derecho aplicable
le permitié creer que su actuacion estaba amparada legalmente y no cuando se
presentan argumentos que a pesar de su apariencia juridica carecen de

fundamento objetivo y razonable.™

La interpretacion que el demandante le dio al articulo 871 del Estatuto Tributario
para sustentar la diferencia de criterios no fue razonable, pues pese a que se
comprobd la realizacién de transacciones financieras, y que el banco admitié que
no estaban exentas, alegé que los sobregiros bancarios no eran generadores del
gravamen a los movimientos financieros por el simple hecho de no existir un
desembolso efectivo en la cuenta corriente del cliente del banco, aspecto que,
como se preciso, es irrelevante, pues el paragrafo del articulo 871 E.T., adicionado
por el articulo 45 de la Ley 788 de 2002 fue claro en establecer como hecho
generador del gravamen a los movimientos financieros los movimientos contables
en los que se configure el pago de obligaciones o el traslado de bienes, recursos o
derechos a cualquier titulo, o la disposicion de recursos a través de contratos o
convenios de recaudo, los débitos sobre saldos positivos de tarjetas de crédito y
las operaciones de cancelacién de los depdsitos a término mediante abono. Asi lo

preciso la Corte Constitucional en la sentencia inicialmente citada.

Por las razones expuestas anteriormente, la Sala confirmara 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

de Colombia y por autoridad de la ley,

“ Entre otras puede consultarse la sentencias del 18 de marzo de 2010, expediente 250002327000200700074-01 (17270),
Consejera ponente Martha Teresa Bricefio de Valencia y del 22 de marzo de 2011, expediente 250002327000200700144-
01 (17205), Consejero ponente Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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FALLA:

CONFIRMASE la sentencia apelada, por las razones esgrimidas en la parte
considerativa de esta providencia.

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

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

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidente

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

SALVO VOTO

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

SOBREGIROS BANCARIOS - Estan exentos del GMF. Desembolsos de
créditos se pueden dar a través de movimientos contables
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Aunque para el afio 2005, el hecho generador del GMF se habia ampliado en los
términos del articulo 45 de la Ley 788 de 2002 y con base en dicha norma se
consideran también transacciones financieras sujetas al tributo todos los
movimientos contables en los que se configure el traslado de recursos, la referida
ley no modificé la exencién del articulo 879 numeral 11 del Estatuto Tributario. En
consecuencia, para el afio 2005, estaban exentos de GMF todos los desembolsos
de crédito realizados por los establecimientos de crédito mediante abono en
cuenta o expedicidbn de cheques. Lo anterior significa que los desembolsos de
crédito que dan lugar a la exencion en los términos del articulo 879 No 11 del
Estatuto Tributario, también pueden efectuarse mediante movimientos contables.
De acuerdo con lo anterior, los desembolsos efectivos de recursos de crédito
correspondientes a sobregiros, que se hacen a través de movimientos contables,
estan exentos de GMF, pues, como se preciso, el paragrafo del articulo 10 del
Decreto 449 de 2003 corrobora que también existen desembolsos de crédito
mediante movimientos contables. Dado que los sobregiros son desembolsos de
crédito que se encuentran exentos de GMF, no procedia la adicion de la base
gravable de dicho tributo a cargo del demandante, motivo por el cual debio
accederse a las pretensiones de la demanda.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

SALVAMENTO DE VOTO

Radicacion niumero: 25000-23-27-000-2007-00261-01(17791)

Actor: BANCO DAVIVIENDA S.A.

Demandado: U.A.E. DIAN

No comparto el fallo aprobado mayoritariamente por la Sala, que confirmé la
sentencia de primera instancia, desestimatoria de las pretensiones de la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho contra las liquidaciones oficiales de
revision que modificaron las declaraciones del gravamen a los movimientos

financieros (GMF) de las semanas 3, 4 y 5 de 2005, presentadas por el actor.

El fallo del que disiento sostiene que los sobregiros bancarios son desembolsos de
credito que constituyen hecho generador del GMF en los términos del articulo 871
[paragrafo] del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 45 de la Ley 788 de
2002, por tratarse de movimientos contables en los que se configura el traslado
de recursos.
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Afirma, también, que los sobregiros no estan exentos de GMF porque no implican
un desembolso efectivo de recursos mediante abono en cuenta o expedicion de
cheques, sino un desembolso mediante “un movimiento contable para el pago de

obligaciones que adquiere el cuentacorrentista contra el cheque girado por éste”.

Las razones por las cuales me separo de la mayoria, pues, en mi criterio, los
sobregiros o descubiertos son operaciones exentas del gravamen a los

movimientos financieros, son las siguientes:

Inicialmente, el hecho generador del GMF® era la realizacion de transacciones
financieras mediante las cuales se disponga de recursos depositados en cuentas
corrientes o de ahorros, asi como en cuentas de depdsito en el Banco de la
Republica y los giros de cheques de gerencia (art 871 del E.T. adicionado por el
articulo 1 de la Ley 633 de 2000)°.

El paragrafo del articulo 871 del Estatuto Tributario preveia que “Para los efectos
del presente articulo, se entiende por transaccion financiera toda operacién de
retiro en efectivo, mediante cheque, con talonario, con tarjeta débito, a través de
cajero electrénico, mediante puntos de pago, notas débito o mediante cualquier
otra modalidad que implique la disposicion de recursos de cuentas de depdsito,
corrientes o de ahorros, en cualquier tipo de denominacion, incluidos los débitos
efectuados sobre los depdésitos acreditados como "saldos positivos de tarjetas de
credito” y las operaciones mediante las cuales los establecimientos de crédito

cancelan el importe de los depdsitos a término mediante abono en cuenta.”

® En sentencia C-992 de 2001, la Corte Constitucional precisé que el gravamen a los movimientos
financieros previsto en la Ley 633 de 2000 es un tributo nuevo pues se cre6 “como nuevo casi un
afio después de que el establecido en el Decreto 2331 de 1998 dejo de regir”.

® El articulo 1 de la Ley 633 de 2000 adicioné al Estatuto Tributario el Libro Sexto (articulos 870 y
ss), que regula el Gravamen a los Movimientos Financieros. El articulo 870 del E.T cre6 el citado

impuesto a partir del 1 de enero del afio 2001, a cargo de los usuarios del sistema financiero y de
las entidades que lo conforman. El articulo 3 de la Ley 1430 de 2010 adicioné el articulo 872 del E.
T y dispuso que las normas del GMF quedan derogadas a partir del 1 de enero del 2018.
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La disposicion de recursos depositados en las cuentas de deposito, corrientes o
de ahorros, que inicialmente generaban el gravamen a los movimientos financieros
se efectuaba mediante el retiro de recursos, o sea, débitos a las cuentas

mencionadas.

En ese orden de ideas, cuando se creé el tributo, no se gravaban los créditos o
abonos de dinero. De manera correlativa, el articulo 1 de la Ley 633 de 2000
cred la exencion del articulo 879 No 11 del Estatuto Tributario, para “os
desembolsos de crédito mediante abono en la cuenta o mediante expedicion de
cheques, que realicen los establecimientos de crédito”, que era la norma vigente

para los periodos en discusion’.

Aunque para el afio 2005, el hecho generador del GMF se habia ampliado en los
términos del articulo 45 de la Ley 788 de 2002 y con base en dicha norma se
consideran también transacciones financieras sujetas al tributo todos los
movimientos contables en los que se configure el traslado de recursos, la
referida ley no modificé la exencion del articulo 879 numeral 11 del Estatuto

Tributario.

En consecuencia, para el afo 2005, estaban exentos de GMF todos los
desembolsos de crédito realizados por los establecimientos de crédito mediante

abono en cuenta o expedicion de cheques.

" El numeral 11 del articulo 879 del Estatuto Tributario fue modificado por el articulo 42 de la Ley
1111 de 2006 y por el articulo 6 de la Ley 1430 de 2010. Con la tGltima norma en mencién, el nuevo
texto de la exencidn es el siguiente:” 11. Los desembolsos de crédito mediante abono a cuenta de
ahorro o corriente o mediante expedicién de cheques con cruce y negociabilidad restringida que
realicen los establecimientos de crédito, las cooperativas con actividad financiera o las
cooperativas de ahorro y crédito vigiladas por las Superintendencias Financiera o de Economia
Solidaria respectivamente, siempre y cuando el desembolso se efectle al deudor cuando el
desembolso se haga a un tercer solo sera exento cuando el deudor destine el crédito a adquisicion
de vivienda, vehiculos o activos fijos.

Los desembolsos o pagos a terceros por conceptos tales como ndmina, servicios, proveedores,
adquisiciéon de bienes o cualquier cumplimiento de obligaciones se encuentran sujetos al
Gravamen a los Movimientos Financieros, salvo la utilizacién de las tarjetas de crédito de las
cuales sean titulares las personas naturales, las cuales contindan siendo exentas.

También se encuentran exentos los desembolsos efectuados por las compafiias de financiamiento
0 bancos, para el pago a los comercializadores de bienes que seran entregados a terceros
mediante contratos de leasing financiero con opcién de compra.”
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Por su parte, el articulo 10 del Decreto 449 de 2003, preveé que para los fines de la
exencion en mencién, se entiende como abono en cuenta todos aquellos
desembolsos de crédito que realicen los establecimientos de crédito, entre otras
entidades, en cuenta corriente, de ahorros o en cuenta de depdsito en el Banco de
la Republica, o aquellos que se realicen mediante cheque sobre el cual el
otorgante del crédito imponga la leyenda "para abono en cuenta del primer
beneficiario”. A su vez, el paragrafo de dicha norma dispone que “Cualquier
traslado, abono o movimiento contable que no corresponda al desembolso
efectivo de recursos del crédito tal como se indica en el presente articulo estara

sujeto al gravamen’.

Lo anterior significa que los desembolsos de crédito que dan lugar a la exencion
en los términos del articulo 879 No 11 del Estatuto Tributario, también pueden

efectuarse mediante movimientos contables.

No existe controversia acerca de que los sobregiros son desembolsos de
crédito, pues, ademds, asi lo reconoci6é el fallo del que me separo. A ese
respecto, vale recordar que “el sobregiro constituye un crédito o préstamo al
cliente titular de una cuenta corriente bancaria, el cual procede cuando el
cuentacorrentista libra un cheque por un saldo superior al disponible y el banco
acepta pagarlo, sin que sea necesario el consentimiento del titular, pues sélo

basta la presentacion del titulo para su pago sin la suficiente provision de fondos"8

Tales desembolsos se presentan con el uso efectivo del crédito que se
materializa con el pago al beneficiario mediante los débitos “en rojo” a la cuenta
corriente sobregirada. Asi, el desembolso efectivo de recursos coincide con el uso

del crédito.

Lo anterior lo corrobora la Superintendencia Financiera en los siguientes

términos®:

8 Conceptos 2001017479-1 de 2001 y 2002044527-1 del 20 de septiembre de 2002 de la
Superintendencia Bancaria.

° Concepto 2012055077-003 de 25 de junio de 2012 “Sobregiro, modalidades, contabilizacion”.
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“[...] el sobregiro en cuenta corriente se origina cuando el banco hace
efectiva directamente una orden de pago de un cheque, transferencia o
retiro de dinero conforme a las instrucciones impartidas por su titular,
pese a no haber recursos suficientes en la misma; en tales escenarios
el desembolso se materializa a través de la transferencia de la caja
del banco a quien el titular establezca.” (Resaltado fuera de texto).

A su vez, ese desembolso efectivo de recursos que coincide con el uso del crédito,
implica movimientos contables de disposiciébn de recursos. Al respecto la

Superintendencia precis6*°:

“Como quiera que el sobregiro (o descubierto) se genera cuando el
banco atiende directamente una orden de pago, retiro o0 transferencia
de fondos sobre valores no disponibles o superiores a los disponibles
en la cuenta corriente de quien la imparte, por su dinamica, en esta
clase de operacion no hay desembolso previo de dinero en la
cuenta sobregirada.

Desde esa perspectiva, esta Superintendencia sefiala en el PUC
Financiero!! que los descubiertos en cuentas corrientes bancarias se
constituyen en obligaciones a favor del respectivo establecimiento
bancario, lo cuales se deben reflejar en la subcuenta 243010

-Descubiertos en Cuenta Corriente Bancaria-“.

El manejo contable del sobregiro es el siguiente:

Cuando el banco paga el cheque que genera el sobregiro, debita el valor
respectivo de la cuenta 2105 — Depdsitos en cuenta corriente bancaria, que
tiene la siguiente dinamica segin el Plan Unico de Cuentas para los
Establecimientos de Crédito (Resolucion 3600 de 1988):

CREDITOS DEBITOS

9 bidem

'plan Unico de Cuentas para el Sector Financiero, adoptado mediante Resolucién 3600 de 1988
de la antigua Superintendencia Bancaria.
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1. Por las consignaciones de | 1. Por el pago de los cheques

sumas de dinero, cheques y otros girados por los cuentacorrentistas.
i lAan

2. Por los traslados al cdodigo
2. Por las notas de abono que se 277005.

originen en las diversasoperaciones

~iiA Al hAanrmAan vAaAliAA AAan AtiA AllAKEA~A

3. Porlas notas de cargo que se

3.  Porlos traslados a los codigos o _ _
originen en las diversas operaciones

210520 o0 210530.

NiiA Al hanAan rAaAliAaAa AAn AliAa AllAKnEAA~

Como el cliente no tiene recursos disponibles en su cuenta corriente, el banco
toma los dineros de su propia caja (activo), es decir, acredita la cuenta 14 -

Cartera de Créditos y Operaciones de Leasing Financiero.

Después, concede el crédito al cliente y, en la misma cuenta 2105, acredita el
valor del cheque. Con ello cancela la cuenta corriente del cliente. Asi, el cliente
adquiere la deuda y el banco la registra como una cuenta por cobrar (cuenta
243010).

De acuerdo con lo anterior, los desembolsos efectivos de recursos de crédito
correspondientes a sobregiros, que se hacen a través de movimientos contables,
estan exentos de GMF, pues, como se preciso, el paragrafo del articulo 10 del
Decreto 449 de 2003 corrobora que también existen desembolsos de crédito

mediante movimientos contables.

Dado que los sobregiros son desembolsos de crédito que se encuentran exentos
de GMF, no procedia la adicién de la base gravable de dicho tributo a cargo del
demandante, motivo por el cual debi6 accederse a las pretensiones de la

demanda.
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En los anteriores términos dejo expresadas las razones de mi salvamento de

voto. Con todo respeto,

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota D.C., 8 de octubre de 2012
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UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

ANALISIS JURIDICO ESTRUCTURAL

Expediente No. 18473 Fecha: 13 de septiembre de
2012
Concepto No. Concejo de X
(Si se trata de Estado
doctrina) Tribunal
Otro
De:
Ponente: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez

PROBLEMA JURIDICO

¢, Resulta procedente la deduccidén especial de activos fijos reales productivos del
articulo 158-3 del ET por la importacion de paletas curvas de turbina (&labes fijos y
moviles), tomados por la sociedad en la declaracion de renta del afio 20047?

TESIS

Si resulta procedente. La deduccién especial de activos fijos reales productivos del
articulo 158-3 del ET tomados por la sociedad en la declaracion de renta del afio
2004 es procedente, y el rechazo dela deduccién dispuesto en los actos
demandados se basa en una interpretacion sesgada por parte de la DIAN.

Ubicacién | 3 | 4 | 5|6 | 7 |8 |9 (10|11|12|13|14|15|16|17 |18 19
Pag(s): 20121122123 (24|25(126|27(28(29|30|31(32|33|34|35]|36
TIPO DE PROBLEMA JURIDICO

Fallo del recurso de apelacién sobre impuesto de Renta.
ASPECTO JURIDICO
FUENTE FORMAL
Art. 158-3, Art. 68 Ley Dec. Reg. Art. 6 Dec.
647, 703, 710, 863/03 1766/04 229/95
712,714y 730
ET
EXTRACTO
Ubicacién | 2 5 6 14 | 17 | 18 | 19 | 20 | 23 | 28

Pag(s):

Analista: Jorge Enrique Vera Gamboa
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CONSEJO DE ESTADO
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)

Radicaciéon 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 decidio
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada contra los actos
administrativos que modificaron el impuesto sobre la renta a su cargo para el afio
gravable 2004.

Dicho fallo dispuso:

“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. presentd declaracién de
impuesto sobre la renta correspondiente al afio gravable 2004, en la que registro
una deduccion 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/lo 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 libré el Requerimiento Especial

No. 300632007000136 del 25 de junio del 2007, por el cual determin6é la
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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 2005 y 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 acogio la propuesta de modificacion y, de acuerdo con
ella, disminuyo el valor de la deduccion a $12.411.818.000, aumento el impuesto a
cargo a $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. solicité la nulidad del requerimiento especial y de la
Liguidacion Oficial de Revision vy, a titulo de restablecimiento del derecho, pidié
gue se le practicara nueva liquidacién oficial o que se declarara en firme la

declaracion de renta que present6 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 violacién, 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 aplicacién, 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
erronea interpretacion, en cuanto la referida liquidacion oficial rechazo 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 sancidn por inexactitud.
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Los fundamentos de estas glosas, de la oposicion a las mismas y del analisis que
sobre ellas hizo la sentencia apelada asi como el Ministerio Publico, se abordaran

integralmente en la parte considerativa de esta providencia

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal nego las pretensiones de la demanda.

RECURSO DE APELACION

La demandante apel6 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 apelacion

Argumentos de la demanda:

La liquidacion oficial demandada no se notific6 por el servicio de mensajeria
especializada, sino que se envid por la empresa Servientrega S. A., sin que ésta
entregara personalmente dicho acto administrativo al representante legal de la
demandante, independientemente de que la direccién informada en la planilla 'y en
la guia de crédito (Cl 73 7 TO A OF 402 de Bogotd) 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.
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En atencién 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 sefialé 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 notificar la liquidacion de revision,

la compaifiia utilizada, la planilla y la guia referida.

El 10 de julio del 2008, la DIAN se refiri6 a lo solicitado y manifestd que la
liquidacion de revision se entregd a Servientrega con planilla interna N° 1107, que
el numero de guia de crédito que alli se le asigno 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 Administracién de Impuestos recibi6 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 revision; no
obstante, dicha empresa volvioé 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
cotizacidon 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.

Termoflores recibié el acto demandado por solicitud propia, el 7 de mayo del 2008.

La liquidacion 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.
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Argumentos de la contestacion a la demanda y a su escrito de adicion:

La Administracion de Impuestos adelantd oportunamente y en debida forma todas
las diligencias necesarias para notificar la liquidacién 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 notificacibn 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 relacibn con la entrega de las

comunicaciones remitidas por su conducto.
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 alusién al texto de los articulos 565, 566 y 568 del E. T., antes de la
modificaciéon introducida por la Ley 1111 del 2006, el Tribunal anota que la
remision 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 razén, los
actos pueden notificarse por aviso publicado en un diario de amplia circulacion

nacional.
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Las normas sobre notificacion de actuaciones administrativas fiscales deben
armonizarse con las del RUT con cuya adopcion el declarante tiene la obligacion
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 envi6 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 afirmacion se probara, la norma que
establece al RUT como mecanismo de ubicacion de los contribuyentes quedaria

inoperante.

En consecuencia, la notificacion de la liquidacibn demandada se ajusté 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 apelacidon y alegatos de conclusién de la demandada

frente al mismo:

Comienza la apelante por sefalar 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 revisibn demandada, porque se encontraban vigentes para
cuando ésta se expidio; en tanto que el tribunal transcribi6 el texto original de esas

normas.

De acuerdo con el primero de dichos articulos, la Administracion envié 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.
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Esas compafiias no estan autorizadas para realizar notificaciones por correo,
porgue esa actuacion se reserva a las redes postales oficiales. El 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 cumplio; 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 limitd a un analisis formal sin analizar a
fondo el hecho de que la demandante no conozca a la persona que recibi6 el

correo.

Entregar los correos en las recepciones de los edificios en que habitan un
sinnumero 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 notificacién no
se tenga por realizada conforme a la Ley. De hecho, el impuesto predial y las
contribuciones de valorizacion se cobran respecto de la direccibn 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,

gue solo es viable en la medida en que el afectado pueda conocer aquéllos.

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 Seccién Quinta de esta Corporacion?, la
citacion realizada por mensajeria especializada puede aceptarse como notificacion
valida e idénea en cuanto cumple los requisitos del articulo 656 del E. T.

Tanto la mensajeria especializada como el correo certificado son formas de
notificacién 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 inform6é en el RUT. Sobre el particular, el

! Sentencia del 24 de noviembre del 2003, exp. 2003-02444-1
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demandado retoma los argumentos expuestos en su escrito de contestacion a la

demanda.

Concepto del Ministerio Publico en la sequnda instancia:

El Ministerio Publico rindié concepto desfavorable a este punto de la apelacion,
destacando que si bien el Tribunal transcribi®6 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 Administracibn 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 recibio en la direccion 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 apelacién.

Anélisis 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. A., no se entrego
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 Codigo Contencioso Administrativo).

Conforme con el inciso primero del articulo 565 del Estatuto Tributario vigente para

cuando se profirio la liquidacion oficial de revision demandada (con la modificacion
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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 electrdnicas, personales y por correo fueron los
mecanismos juridicos que el legislador adopté 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 utilizé la tercera de dichas formas de
notificacidn (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 1o. La notificacién 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 dltima direccion informada por el
contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante en el Registro Unico
Tributario - RUT. En estos eventos también procederd la notificacion electronica.

Cuando el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, no hubiere
informado una direcciébn a la administracion ftributaria, la actuacion administrativa
correspondiente se podra notificar a la que establezca la administracion mediante
verificacién 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 direccion del contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante,
por ninguno de los medios sefialados, los actos de la administracion le seran
notificados por medio de publicacion en un peridédico de circulacién nacional.

Cuando la notificacion se efectle a una direccion distinta a la informada en el Registro
Unico Tributario, RUT, habréa 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, actle a través de apoderado, la notificacién se surtira a la dltima
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:
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» 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 notificacibn puede practicarse en la
direccion 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 periddico de circulacién 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 que incluya mecanismos de busqueda por numero
identificacion personal y, en todo caso, en un lugar de acceso al publico de la

misma entidad, para cuando el correo sea devuelto.

En el asunto in examine no se discute ningun aspecto relacionado con la direccién
de envio del correo ni con su devolucion. De hecho, las partes coinciden en que
aquél se remitio 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 consignaciéon 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 afo.

La alzada discute la entrega del correo enviado, en cuanto fue recibido por alguien

qgue, 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. previ6é para practicar la notificacion por

correo, expresamente distinguidos en parrafos anteriores.
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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 que tiene algun tipo de vinculo con quienes

regularmente habitan en ese lugar.

Esa presuncién cobra aun mas fuerza tratandose 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.

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 relacién alguna con el
receptor del correo y, por esa via, desvirtuar la presuncion de la que se viene

hablando.

Tal demostracién so6lo 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,
so6lo 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 envio la liquidacion oficial de revision se remitieron otro tipo de actos de
trdmite (requerimientos ordinarios y de informacion) que fueron oportunamente

atendidos por la demandante.
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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 valida 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 sélo 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

Antecedentes contextuales de este cargo de apelacion

Argumentos de la demanda:

La deduccion 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 &labes fijos y moviles que compro 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 Administracibn 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)),
gue fueron reexportados previamente a su adquisicidn e importacion temporal a

largo plazo por leasing en 1994.
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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 méviles comprados por la actora y por el fideicomiso no
reemplazaron ningun 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 Panama; el 100% de los canones se llevaron a gastos del estado

de resultados y a deducciones en el impuesto sobre la renta.

Precisamente, para efecto del impuesto sobre la renta, la demandante incluy6
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 é&labes 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 depreciacion y

amortizacion, sin que la Administracion lo refutara.

De la adquisicion 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 constato 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.
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Los repuestos, equipos y elementos que constituyen reparacion-mantenimiento
mayor de un activo fijo real productivo son objeto de la deduccion 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 o reparaciones
mayores sobre activos fijos reales productivos existentes, para obtener mayor

productividad, reduccion de costos y mayor vida de los existentes.

Lo anterior conduce a que las reparaciones mayores deban registrarse como
activos para su depreciacibn-amortizacion, pues se relacionan con la generacion
de ingresos de mas de un periodo gravable. La simple reparacién de un activo fijo

de un activo fijo real productivo debe llevarse a gastos y deducciones.

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 disposicion anterior (1766 del 2004) tampoco
diferencia la procedencia de la deduccién especial respecto de repuestos, equipos
y elementos adquiridos para reparaciones y mantenimiento mayores frente a otro

tipo de activos fijos reales productivos.

El Consejo de Estado ha sefalado 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 alabes fijos y mdviles 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 y 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

2 Consejo de Estado, Sentencia del 19 de agosto de 1994, exp. 4568
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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.

La deduccion fue solicitada unicamente en el afio en que se adquirieron los bienes
(2004), y se calculdo sobre el costo de adquisicion en pesos colombianos

equivalente al valor en ddlares, aspectos que tampoco fueron objeto de debate.

Argumentos de la contestacion a la demanda

El debate sobre la procedencia de un beneficio tributario soélo 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 importé alabes fijos y
moviles y, una vez instalados, reexportd las piezas dafiadas y se beneficio 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, porgue aquél sélo se previd para la adquisicién de
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activos fijos reales productivos. El término “activo fijo” no se equipara a mejoras,

reparaciones y repuestos.

Argumentos de la sentencia apelada:

El Tribunal desestimo este cargo de la demanda, porque la deduccién especial del
articulo 158-3 sélo procede respecto de la efectiva adquisiciéon de un activo fijo
real productivo, como incorporacion 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 I, 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 reparacion de un activo fijo real productivo y no sobre la adquisicion de uno

nuevo generador de renta.

Argumentos del recurso de apelacion vy alegatos de conclusion de la demandante

frente a los mismos:

En criterio de la apelante, la sentencia solo 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 deduccién sélo se
motivé 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 liquidacion de
la deduccion constituyen una reparacion/mantenimiento mayor, porque le
aportaron a la planta de generacibn una mayor productividad y vida Uutil,

disminuyendo los costos de produccion.
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Las pruebas aportadas demuestran que los bienes adquiridos base de la
deduccion, constituyen una reparacion mayor susceptible de la deduccién especial
gue se discute, en cuanto encajan dentro del alcance de los tipos de activos fijos

gue 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 través de la adquisicion de activos fijos
reales productivos, siempre que pasaran a formar parte del patrimonio del
contribuyente solicitante de la deduccion especial por inversion 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 adquisicion 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

produccion o mejorar su vida util.

Las erogaciones por los ultimos conceptos mencionados no tienen el caracter de
inversion para efecto de la deduccion 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 PuUblico en la sequnda instancia:

El Ministerio Publico rindi6 concepto desfavorable al cargo en comentario, dado
gue la deduccién 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 mas 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 deduccidén 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 adquisicién de activos fijos productivos.

La maquinaria adquirida por TERMOFLORES en el afio 2004 mediante
importacion, fue reparada en el exterior y para ello se export6 y reimporto, 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 atarie.

Andlisis de la Sala:

Generalidades sobre la deduccion 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:

“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 opcién irrevocable
de compra, a partir del 1° de enero de 2004. Esta deduccion solo podra utilizarse por
los afios gravables 2004 a 2007 inclusive. Los contribuyentes que hagan uso de esta
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deduccién 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 reglamentacién que ordena la norma, se ocupé 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 determinacion
del Impuesto sobre la renta de los afios gravables de 2004 a 2007, inclusive, por una
solavez en el periodo fiscal en el cual se gdquiera, el treinta por ciento (30%) del
valor de las inversiones efectivamente realizadas en la adguisicion de activos
fijos reales productivos que se efectlien entre el 1° de enero de 2004 y el 31 de
diciembre del afio 2007. Esta deduccién igualmente procederd, 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 seccion, mediante sentencia del 26 de abril del 2007, exp. 15153, nego la
nulidad de la expresion “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 inversién 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 inversibn que otorga la
prerrogativa fiscal debia realizarse “sélo en activos fijos reales productivos”, de lo cual se
deduce que excluyé aguellos bienes que por definicién no tienen la naturaleza de reales?,
como sucede con los que ostentan el caracter de intangibles®.

Asi mismo, la norma legal condicioné la procedencia de la deduccién a que los activos fijos
reales fueran “productivos”, frente a lo cual la Sala en Sentencia reciente® que examiné 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 condicion sobre la cualidad de “productivos”, prevista en la ley para que
proceda la deduccién, implica que entre lo producido y los bienes empleados para ello,
debe existir una relacion 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.

% Los bienes “reales” se predican de los “corporales”, definidos en el articulo 653 del Cadigo Civil, como las cosas “...que
tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos,...”

* Los 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.). R

® Sentencia del 3 de marzo de 2006, expediente 15086, Consejera Ponente: Dra. Ligia Lopez Diaz.
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De lo expuesto se colige que la definicién 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 relacién o vinculaciéon directa entre los activos fijos y la
actividad productiva del contribuyente, de tal suerte, que su incorporacion 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 deduccién que estimulara la inversiéon 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, aln cuando en principio se
refirié a una tarifa diferencial en renta para la reinversion de utilidades

(...)

Se colige que el propdsito del legislador al establecer la deduccién en comento, fue la
adquisicién 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 definicibn deben ser tenidos en cuenta, por ser elementos sustanciales a la
productividad, los fendmenos de la depreciacién y/o la amortizacion.

En efecto, la expresién 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 depreciaciébn y amortizacion e
incluso la renta liquida por recuperacién 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 negé 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 precis6 que la deduccion recaia sobre activos reales

excluyendo todo tipo de bienes que no tuvieren esa particularidad. Asi lo indico:

“En efecto, aunque, los bienes incorporales o intangibles, tales como ciertos derechos,
propiedades intelectuales o informaticas o sistemas técnicos, forman parte del patrimonio,
tienen la calidad de ser activos fijos y de igual manera, participar en la realizacion 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 deduccion, 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 efectuo 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.
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(...)

Asi las cosas, el reglamento que defini6 como activo fijo real, los bienes tangibles, para
efectos de la deduccién especial del 30% en su adquisicion, 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 excedio 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.”

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™ 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 deduccién especial para los contribuyentes del impuesto de renta
gue 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 reactivacién del proceso productivo,
pues permite que en el afio de adquisicidn del activo se pueda deducir el 30% del valor de la
inversién, mientras que en otras circunstancias, su amortizacion se realiza segun el tiempo
de vida util, lo que conlleva que las deducciones anuales sean inferiores, reflejdndose en una
mayor utilidad gravable.

De otra parte, el legislador al referirse de manera especifica a las inversiones realizadas
“s6lo en activos fijos reales productivos”, excluy6 de tal tratamiento, aquellos bienes que por
definicién no tienen esa naturaleza.

Reitera la Sala’ que los “activos fijos”, cuya adquisicién 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 disposicion legal excluyd del beneficio la inversiéon en bienes
gue por definicién 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 relacion directa y permanente,
de suerte que sean indispensables para su ejecucion.

Para que un gasto sea deducible se requiere que tenga relacion 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 asociacion
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
necesario asignarles un valor proporcional durante el tiempo de vida util o de duracién del

® Si bien la Sentencia del 26 de abril de 2007, exp. 15153, habia negado la nulidad de esta expresion, la Sala examind las
pretensiones puestas a su consideracion por considerar que no se presenta cosa juzgada.
7 -

Ibidem.

8 Los bienes “reales” son los “corporales”, definidos en el articulo 653 del Céadigo Civil, como las cosas “que tienen un ser
real y pueden ser percibidas por los sentidos.”
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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
depreciacién 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 incluy6 esta
caracteristica dentro de su definicion, no restringio el beneficio otorgado en la ley, ni extendio
su contenido, pues se limité 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 nego 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, recordé que, a la luz de los antecedentes legislativos'® del articulo
158-3 del E. T., la deduccién 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 anul6 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 disposicién (se refiere al articulo 158-3 del E. T.) fue
estimular la inversibn y concretamente en la adquisicibn de “activos fijos reales
productivos™?,

(...)

Sobre el alcance de esta deduccidn, la Sala mediante sentencia de 23 de marzo de 2006,
decidio sobre la legalidad de la expresién “participan de manera directa” en la actividad

° Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia del 26 de abril de 2007, exp. 15153, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.

10 “E5 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 inversiéon por sus efectos positivos sobre la produccion 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 reinversién de utilidades
presentada con el proyecto inicial, las Comisiones Conjuntas no la aceptaron y en su lugar se aprob6 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
sélo seré aplicable por los afios gravables 2004 a 2007(Gaceta del Senado 691 segundo debate)”.

1 Sj bien, en la exposicién 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 proposicion 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 sélo por
los afios gravables 2004 a 2007(Gaceta del Senado 691 segundo debate).
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productora de renta, del articulo 2 del Decreto en mencién (se refiere al Decreto 1766 del
2004) y resalté que tal deduccién se trataba de un incentivo importante que perseguia la
reactivacion del proceso productivo y como consecuencia légica, al incremento en la
rentabilidad del contribuyente?®?.

.y

Ahora bien, la deduccion in examine debe solicitarse en la declaracion del
Impuesto sobre la Renta y Complementarios correspondiente al aflo gravable en
gue 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.

» Si los activos fijos reales productivos son construidos o fabricados por el
contribuyente, la deduccién 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 depreciacién 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 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

12 Expediente 15086, C.P. Doctora Ligia Lépez Diaz.
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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 definicidn fiscal de activos fijos del
articulo 60 del E. T.'3, permite entender que la deduccién no opera para la
adquisicién 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
gue tengan una relacién 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.

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 adquisicién, como tal, refiere
a la compra, adquisicion o apropiamiento por operacion de traslaciéon de dominio,
de los bienes tangibles incorporados al patrimonio del contribuyente e
incorporados a la actividad productora de renta.

Andlisis de la deduccién especial de acuerdo con el tipo de bienes importados

— Valoracién Probatoria

TERMOFLORES S. A. ESP es una compaiiia resultante de la fusién de las
sociedades Flores Il S. A., Flores Ill S. A. y CIA SCA ESP, Flores Il SA & CIA SCA
ESP, Flores Il S. A. y Flores Holding Ltda, cuyo objeto social lo constituyen las
actividades de generaciéon 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,

3“Bienes corporales muebles o inmuebles y los incorporales que no se enajenan dentro del giro ordinario de los negocios
del contribuyente”

* Sentencia del 26 de marzo del 2006, exp. 15086
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promesas, derechos de preferencia, instrumentos de cobertura de riesgo y
precios, comercializacion a cualquier titulo y, en general, cualquier actividad
comercial 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 obré 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 administracion, garantia y pago, suscribieron contrato de
leasing internacional como esquema de financiacién 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 adquirid 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 electrogeno con
turbina a gas, marca Westinghouse, modelo D5 ECONOPAC, tipo heavy duty, de
100.00 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
recuperacion de calor; turbina de vapor y equipo auxiliar, generador de las turbinas
de vapor; sistema de controles de ciclo combinado; subestacién eléctrica (barraje
aislado de fase, transformadores de potencia y equipo de interconexion); 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 combustibn 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 lubricacién, combustible, aire a presién y proteccidon contra incendios,
sistema de admision del aire, sistema de escape del aire, carcazas, sistema de gas combustible,
paquete de tuberias de interconexién 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)?s.

*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 llI, constituido por documento privado del 15 de
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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 dafios, defectos, diferencia con las especificaciones o
errores del fabricante, proveedor o comerciante en el ensamble o correcta

instalacién del equipo.

El plazo del contrato se pactdé 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.

El contrato se modificé en varias ocasiones?®, 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 suscripcién, y que el Banco
conferia la tenencia del bien objeto del contrato al arrendatario hasta la fecha
prevista para el ejercicio de la opcion de adquisicion, la cual s6lo se podria ejercer
el 28 de junio de 2013.

Asi pues, en el afio 2004, cuando se solicito la deduccion especial del articulo 158-

3 del E. T., la actora fungia como fideicomitente y beneficiaria del contrato 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).

Segln 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 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 precis6 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 mecanico,
sistema de admisién del aire, enfriador, paquete de tuberias), auxiliares eléctricos (transformador eléctrico auxiliar, barraje aislado de fase,
transformadores de potencia, subestacion eléctrica), sistema de proteccién contra incendios, subestacion, montaje, lineas de transmisién y
otros equipos auxiliares, comprensores y médulos de entrada y salida encapsulados que permitan la interconexién de acuerdo con las normas
eléctricas.

*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 amplié a
semestrales los periodos del pago de los canones 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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fiducia mercantil celebrado el 14 de abril de 1993 con el BBVA Fiduciaria S. A. y
modificado por Escritura Publica 6011 del 10 de agosto del 2001, denominado

“Patrimonio Auténomo Fideicomiso Fidugan Termoeléctrica Las Flores I”.

A través de dicho Fideicomiso Termoflores negoci6 con la firma FIG EQUIPMENT
LLC la importacion 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 alabes fijos y los &labes moviles dafiados de la planta
de generacién Termoeléctrica las Flores 1", planta que fue objeto de importaciéon

temporal a largo plazo mediante leasing con vencimiento en el afio 2013.

Esos alabes correspondian a “equipos danados que eran y son de propiedad de la
arrendadora de la planta y que fueron objeto de reexportacién” y, desde el punto
de vista integral de la planta, tal reemplazo consistidé en “un mantenimiento mayor
para conservar la productividad, disminuir los costos de produccién y aumentar la

vida atil 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 batan u otro mecanismo analogo?®.

Tales bienes se integran a los demas elementos estructurales de la planta de
generacion Termoeléctrica Las Flores | de propiedad de BBVA Panama S. A.,

conformando la misma.

17 Certificado de revisor fiscal del 16 de julio del 2008, fis. 76-78, c. 1

B\www.raes.es
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La operacion comercial referida se formalizd6 mediante las siguientes
declaraciones de importacion y exportacion de equipos, partes piezas y elementos

de turbina de la planta Flores I:

N° DE DECLARAQION DE ESPECIFICIDADES DE LA DESCRIPCION DE LA
IMPORTACION Y DECLARACION MERCANCIA
EXPORTACION
0747726003603-7 del 26 Exportador o proveedor en el | Reimportacion de
de mayo del 2004 (fl. 46) exterior: FIG. | mercancia reexportada con
EQUIPMENT, LLC dex. 0214031032069 del 21

de febrero del 2004, para
N° de factura: 0224 del 20 de | reparacion o reemplazo, de
abril del 2004 unidad funcional en
régimen de importacion
Modalidad: S 130 (temporal) temporal a largo plazo,
conforme al articulo 149 del
Decreto 2685/99.

0792526001089-8 del 28 Exportador o proveedor en el | Reimportacion de
de junio del 2004 (fl. 48) exterior: FIG. | mercancia reexportada con
EQUIPMENT, LLC dex. 0214031032069 del 21

de febrero del 2004, para
N° de factura: 0224 del 20 de | reparacién o reemplazo, de
abril del 2004 unidad funcional en
régimen de importacion
Modalidad: S 130 (temporal) temporal a largo plazo,
conforme al articulo 149 del
Decreto 2685/99.
0214031032069 del 21 de |Importador o consignatario: | Row vane (cuarta rueda
febrero del 2004 (fls. 169- |FIG. EQUIPMENT, LLC C/O | alabe movil) ref: 501d5-da
170) SIEMENS WESTINGOUSE vane seg turb r-
4/n.2296j63g01 gty.14
Modalidad: S 130 (temporal) partes de turbina de
combustibon 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 importacién se realizé 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
gue le autorizara expresamente la reexportacion de las partes y piezas de
bienes de capital importados temporalmente a largo plazo (leasing), y que
requirieran sustitucion, en momento posterior a la importacion de las partes
gue 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
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averiadas pudieran importarse previamente a la reexportacion de éstas
altimas.

Con tal finalidad, sefialo que el articulo 149 ibidem no regulo los eventos en
gue 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
informo6 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 declaracion de importacién temporal de corto plazo para
reexportar en el mismo estado .... clasificando el bien de capital y describiendo las partes
gue se importaron para este, con su descripcion especifica, modelo, marcas, seriales y
otros elementos que permiten su individualizacién 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 descripcién de las mismas y
expresando en la descripcion que esta mercancia se reexporta para ser reemplazada al
amparo del articulo 149 del Decreto 2685 de 1999 ....

3.- Presentar modificaciéon de la modalidad de Importacion de Corto Plazo de la
Declaracion de Importacién mencionada en el numeral 1° a Importacién 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 Declaracion de Importacién que estas piezas reemplazan las que fueron reexportadas
con la Declaracién de Exportacion mencionada en el numeral 2° y en la casilla

correspondiente colocar el nimero de dicha Declaracién de Exportacion”

El 16 de marzo del 2007 se levantd Acta de Verificacion de la constatacion
directa realizada por uno de los funcionarios de la Division de Fiscalizacion
Tributaria de la Administraciéon de Impuestos de Barranquilla, segin 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 generacion de energia y controlar las emisiones
de gases contaminantes a la atmésfera tales como el NOX y el CO2, se requeria la
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utilizacion de grandes cantidades de agua desmineralizada asi como la instalaciéon de una
nueva planta de purificacién 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
presion 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 ejecucién del proyecto SIOA requirié la importaciéon de gran cantidad de equipos en el
afio 2004, que se concretaron en las seis (6) plantas de tratamiento de agua y en la
adquisicién de infinidad de partes y piezas que hacen parte de los equipos de compresion y
de tratamiento del agua.

En la visita ocular practicada a las instalaciones en compafia 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 presion 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 estadn descritas en
inglés técnico comprensible Unicamente para Iso profesionales especialistas en el tema de
generacion de energia.

CONCLUSIONES

los activos fijos adquiridos durante el afio 2004 denominados como Plantas de
Tratamiento o Compresor Wet no son una simple méaquina 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 descontaminacién para su vertimiento posterior en el
rio.

Este procedimiento involucra la utilizacion 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 generacion de
energia que el agua desmineralizada y el aire en altos volimenes producido por ellos son
el combustible de las plantas generadoras ademéas 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 identificacion 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 aportd 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
WJFTBOO1A del 4 de febrero del 2004 US$3.550.000
000-000221 del 27 de febrero del 2004 US$7.822.118.48
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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
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 afno 2004, la actora tomé 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 declaracién de
importacion No. 2380801203824-6 del 12 de julio del 2004, por la cual se
realizd 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 deduccién 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 inform6 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 importacion temporal a largo
plazo leasing (declaracion inicial 1309001001847-1 del 28 de enero de
1994, corregida por declaraciéon 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.
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También precisé que parte de las piezas amparadas por la Ultima
declaracion 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 vy
07925260010898 del 28 de junio del mismo afo), sin pago de tributos
porque éstos ya se habian cancelado (fls. 529-535, c. a. 4).

Por ultimo, 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 Division de Normativa y Doctrina
Aduanera respondi6 la consulta elevada por el Administrador Especial de
Personas Juridicas de Bogot4, sobre la procedencia de la deduccion
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
reexportacion para reparacion o reemplazo en el afio 2004 y reimportados

en ese mismo afio (fls. 537-541, c. a. 4). Dicha respuesta precis6 que:

Respecto de bienes de capital, piezas y accesorios para que funcionen, el
plazo maximo para importacién temporal con fines de reexportacién 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

reexporto 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 reimportacién, 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 importacién 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
deduccion especial del articulo 158-3 del E. T., pues si la importacion se
efectla dentro de un contrato de leasing financiero, la fecha de la inversiéon

debe determinarse segun las caracteristicas propias de ese contrato.

El 21 de junio del 2007 se rindié 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 sefalan las declaraciones de importacion mencionadas?®, lo que la sociedad
TERMOFLORES S. A. ESP ... realizé con esas importaciones, fue la sustitucion 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 reparacion 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 deduccién 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 declaraciéon de Renta 2004, de acuerdo al cuadro de
inversiones aportado por la sociedad, Unicamente se hace uso del beneficio del 30% de la
deduccién por inversién en activos fijos sobre el valor de $10.470.928.387.86, que es el
valor a desconocer como deduccién por inversién en activos fijos ...(sic)

(...)

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 llevd 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 realizé en el afio 1994, tal como lo sefala la casilla
denominada descripcion de la mercancia de la sefialada declaracion.

9 Se refiere a la declaracidn de exportacién 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 combustién 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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... la sociedad TERMOFLORES ... mediante oficio radicado en esta administracion 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 vy
079252601089-8 de junio 28 de 2004, lo que realiz6 con estas importaciones fue la
sustitucion de una piezas averiadas, por lo que de acuerdo con lo estipulado por la Ley, no
se podria tomar como una inversién en activos fijos efectuada en el afo 2004. (sic)”

> En la misma fecha, se suscribio 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 solicitoé el beneficio fiscal del articulo 158-3, son las paletas curvas de turbina,
también llamados alabes fijos y moviles, que importé 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 |.

Tales operaciones se constatan en la descripcion de mercancias que aparece en
la declaracién 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 afo.

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 razdn 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
importacion temporal de mercancias en arrendamiento para exportacion en el

mismo estado (modalidad S130 declaracion de importacion).
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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 importacion 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 atribuy6 un alcance ajeno a su espiritu y restringio a

motu proprio sus efectos.

Es asi, porque dicha deduccién 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 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.

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
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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 Liquidacién Oficial de Revision No. 300642008000030 del 13
de marzo del 2008, proferida por la Division de Liquidaciéon 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 presentd por concepto de impuesto sobre la renta del
afno gravable 2004.”

2. Recondcese personeria juridica para actuar como apoderada de la DIAN a la
abogada Nohora Elizabeth Sanchez Garzén, conforme al poder visible en el folio
340.

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

origen. Camplase.

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA  HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidente
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WILIAM GIRALDO GIRALDO CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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