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CONTROL DE LEGALIDAD DE NORMA DEROGADA - Procedencia.
Reiteracion de jurisprudencia / DEROGACION DE ACTO ADMINISTRATIVO -
Efectos. No tiene la entidad de controlar la legalidad del orden superior

[L]a Sala advierte, en primer lugar, que el articulo 1.° del Decreto 1794 de 2013 fue
modificado por el articulo 1.° del Decreto 2686, del 23 de diciembre de 2014 (...)
Como se aprecia, la nueva disposicion mantuvo la expresion «siempre que no hayan
sido sujetos a transformaciones y preparaciones», pero suprimio la expresion «y
cuya venta se realiza al consumidor final», y la reemplaz6 por el enunciado «sin
importar que hayan sido intermediados comercialmente». De modo que una de las
expresiones acusadas del articulo 1.° del Decreto 1794 de 2013 desapareci6 del
mundo juridico. Pese a la pérdida de vigencia de la disposicion, para esta Seccion
procede el andlisis de legalidad por el tiempo en el que surtié efectos juridicos la
norma, pues la derogacion no tiene la entidad de controlar la legalidad del orden
superior (sentencias del 23 de julio de 2009, exp. 15311, CP: Héctor J. Romero
Diaz; del 23 de enero de 2014, exp. 18841, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez;
y del 20 de febrero de 2017, exp. 20828, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas).
En consecuencia, se adelantara el correspondiente juicio de legalidad.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1794 DE 2013 - ARTICULO 1/ DECRETO 2686 DE
2014 - ARTICULO 1

VENTA O IMPORTACION DE MAIZ Y ARROZ EXCLUIDOS DEL IMPUESTO
SOBRE LAS VENTAS IVA - Presupuestos. / EXCLUSION DEL IMPUESTO
SOBRE LAS VENTAS DEL MAIiZ CLASIFICABLE POR LAS SUBPARTIDAS
ARANCELARIAS 10.05.90 Y 11.04.23 Y DEL ARROZ CLASIFICABLE POR LA
SUBPARTIDA ARANCELARIA 10.06 - Alcance. La procedencia de la
desgravacion no se asocia a que los compradores sean unos u otros sujetos,
sino que identifica los bienes excluidos mediante subpartidas arancelarias /
EXCLUSION DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS DEL MAIZ CLASIFICABLE
POR LAS SUBPARTIDAS ARANCELARIAS 10.05.90 Y 11.04.23 Y DEL ARROZ
CLASIFICABLE POR LA SUBPARTIDA ARANCELARIA 10.06 - llegalidad del
requisito de intervencion del consumidor final en la operacion de venta o
importacion / EXCLUSION DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS DEL MAIzZ Y
EL ARROZ - Procedencia. A partir de lanormareglamentada se concluye que
la exclusion procede en toda operacién de venta o importacion que verse
sobre los bienes identificados en las respectivas partidas arancelarias,
cualquiera sea la fase de intermediacién de la que se trate, a lo largo de la
cadena productiva de comercializacion de los bienes destinados al consumo
humano / POTESTAD REGLAMENTARIA - Exceso / CONCEPTO DIAN 011187
DE 2014 — Contenido / CONCEPTO DIAN 011187 DE 2014 - llegalidad. Procede
su nulidad en cuanto se soportaba en el aparte del articulo 1 del Decreto
reglamentario 1794 de 2013, que se encontro ilegal

4- La normativa que se encontraba vigente antes de que se expidiera la Ley 1607
de 2012, i.e. el articulo 30 de la Ley 788 de 2002, incorporado en el articulo 424 del
ET, prescribia que la venta e importacion de maiz, de maiz trillado y de arroz se
encontraba excluida del IVA, sin imponer ninguna condiciéon adicional. Con la
modificacion efectuada por el articulo 38 de la Ley 1607 de 2012, se afadio a las
exclusiones objeto de analisis la condicién de que esos bienes se utilizaran para el
«consumo humano». Con esta prevision, la nueva nomenclatura arancelaria del
articulo 424 del ET, identific6 como excluidas las subpartidas 10.05.90 maiz para
consumo humano, 10.06 arroz para consumo humano y 11.04.23.00.00 maiz trillado
para consumo humano (...) [O]bserva la Sala que la norma reglamentada (i.e. el
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articulo 424 del ET, con las modificaciones que le introdujo el articulo
38 de la Ley 1607 de 2012), preceptua en el primer inciso lo siguiente (subrayas

afiadidas por la Sala): Bienes que no causan el impuesto. Los siguientes bienes se hallan
excluidos y por consiguiente su venta o0 importacidon no causa el impuesto sobre las ventas. Para tal
efecto se utiliza la nomenclatura arancelaria andina vigente: [sigue la transcripciéon de las partidas

arancelarias cuyos bienes se encuentran excluidos del tributo]. Segun el precepto, la
«exclusidon» del impuesto se predica respecto de los bienes vendidos o importados,
sin efectuar alusiones a las condiciones subjetivas de quienes participan en la
operacion de compraventa de las mercancias transadas. No asocia la procedencia
de la desgravacion a que los compradores sean unos u otros sujetos, sino que
identifica mediante subpartidas arancelarias los bienes excluidos. El texto legal
reglamentado denota que de manera expresa se restringio el beneficio a los bienes
gue cumplieran la condicion de ser aptos para el «consumo humano», todo sin que
la exclusion quedara supeditada a la intervencion del consumidor final en la
operacion de venta o de importacion. Por eso, juzga la Sala que a partir de la norma
reglamentada se debe concluir que la exclusién resulta procedente en toda
operacion de venta o importacion que verse sobre los bienes identificados en las
partidas arancelarias sefialadas, cualquiera sea la fase de intermediacién de la que
se trate, a lo largo de la cadena productiva de comercializaciéon de los bienes
destinados al «consumo humano». De alli que lo adicionado por el reglamento, en
cuanto a la exigencia de que intervenga el consumidor final en la operacién de venta
o de importacion para que la operacion se pueda reputar como excluida, constituye
una violacion del principio de legalidad y un exceso en el ejercicio de la potestad
reglamentaria del Gobierno. Prospera el cargo de nulidad contra la expresion «cuya
venta se realiza al consumidor final», incluida en el articulo 1.° del Decreto 1794 de
2013. 4.2- En este mismo lineamiento, como quiera que el demandado Concepto
DIAN nro. 011187 de 2014 centré su analisis en determinar si, en el caso de la
subpartida arancelaria «10.06 Arroz para consumo humano», la exclusion del IVA
solo operaba en las ventas hechas a los consumidores finales; y que el acto
interpretd que esa restriccion encontraba soporte en la disposicién reglamentaria
gue se encontro ilegal, determina la Sala que también procede declarar la nulidad
del Concepto, por las mismas razones por las que se anular4 el aparte
correspondiente del articulo 1.° del Decreto 1794 de 2013.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 424/ LEY 788 DE 2002
- ARTICULO 30 / LEY 1607 DE 2012 - ARTICULO 38 / DECRETO
REGLAMENTARIO 1794 DE 2013 - ARTICULO 1

EXCLUSION DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS DEL MAIZ CLASIFICABLE
POR LAS SUBPARTIDAS ARANCELARIAS 10.05.90 Y 11.04.23 Y DEL ARROZ
CLASIFICABLE POR LA SUBPARTIDA ARANCELARIA 10.06 - Legalidad
condicionada de la expresién “que no han sido sujetos a transformaciones y
preparaciones” del articulo 1 del Decreto 1794 de 2013. Se debe entender en
el sentido de que no impide la aplicacion de la exclusion al maiz que ha sido
sometido al proceso de trilla / EXCLUSION DEL IMPUESTO SOBRE LAS
VENTAS DEL MAIZ TRILLADO - Alcance legal de la desgravacién

[E]n el proceso identificado con el namero interno 21297, la demandante censuro
gue la misma norma reglamentaria a la que nos venimos refiriendo sefialara que los
bienes para los cuales opera la exclusion son aquellos «que no han sido sujetos a
transformaciones y preparaciones». Lo anterior, porque esa restriccibn no esta
prevista en la norma legal. Frente a esa acusacion, observa la Sala que en la
formulacion legal de la exclusion que realiza el articulo 424 del ET, modificado por
el articulo 38 de la Ley 1607 de 2012, la desgravacion se confiere a bienes no
procesados, en grano, dispuestos para el consumo humano, pues las subpartidas
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arancelarias sefialdas son las propias del maiz para consumo
humano (10.05.90), del arroz para consumo humano (10.06) y del maiz trillado para
consumo humano (11.04.23.00.00). En esa medida, los bienes contemplados por la
ley son los granos (de maiz y de arroz) sin transformar. Sus derivados no estan
excluidos, pues el procesamiento industrial llevaria un nuevo tipo de bien no
abarcado en las subpartidas arancelarias identificadas por la legislacién, como seria
el caso de las harinas. Consecuentemente, la precision hecha en el reglamento en
el sentido de que los bienes excluidos son los «que no han sido sujetos a
transformaciones y preparaciones» se encuentra dentro de los limites de lo previsto
en la legislacion que reglamenta. Esto, sin sin perjuicio de dejar en claro que si
resulta admisible la actividad de trilla del maiz que, como lo argumenté la
demandante, supone un proceso de transformacion, que no desnaturaliza el grano;
asi porgue de manera expresa la exclusion esta dada para el maiz trillado, mandato
gue contempla el proceso de trilla. No prospera el cargo de nulidad formulado contra
la contra la expresion «que no han sido sujetos a transformaciones y
preparaciones», incluida en el articulo 1.° del Decreto 1794 de 2013, con el
condicionamiento recién indicado respecto de la trilla del maiz. 6- Resumiendo lo
considerado, la Sala anulard la expresion «y cuya venta se realiza al consumidor
final», contenida en el articulo 1.° del Decreto Reglamentario 1794 de 2013, vy el
Concepto DIAN nro. 011187 de 2014; pero se abstendra de declarar la nulidad de
la expresion «que no han sido sujetos a transformaciones y preparaciones»,
incorporada en el articulo 1.° del Decreto Reglamentario 1794 de 2013, en el
entendido de que no impide la aplicacion de la exclusion al maiz que ha sido
sometido al proceso de trilla.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 424 / LEY 1607 DE

2012 - ARTICULO 38 / DECRETO REGLAMENTARIO 1794 DE 2013 - ARTICULO
1

CONDENA EN COSTAS EN PROCESOS EN LOS QUE SE VENTILA UN
INTERES PUBLICO - Improcedencia

[S]e advierte que no procede la condena en costas porque se trata de una
controversia en la que se ventila un interés publico (articulo 188 del CPACA).

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 (CPACA) - ARTICULO 188
NORMA DEMANDADA: DECRETO 1794 DE 2013 (21 de agosto) MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - ARTICULO 1 (PARCIAL) (Anulado) /
DECRETO 1794 DE 2013 (21 de agosto) MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO - ARTICULO 1 (PARCIAL) (No anulado) (Legalidad condicionada) /
OFICIO 011187 DE 2014 (12 de febrero) DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES DIAN (Anulado)
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

Bogota, D. C., dieciséis (16) de octubre de dos mil diecinueve (2019)
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Radicacion numero: 11001-03-27-000-2014-00032-00(21137)
Actor: ARMANDO SERRANO MANTILLA Y TATIANA GONZALEZ HENAO

Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. DIRECCION
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIAN)

FALLO
Acumulado: 11001-03-27-000-2014-00072-00 (21297)

La Sala decide sobre la nulidad de la expresion «que no han sido sujetos a
transformaciones y preparaciones y cuya venta se realiza al consumidor final»,
contenida en el articulo 1.° del Decreto Reglamentario 1794 de 2013, asi como del
Oficio nro. 011187, del 12 de febrero de 2014, emitido por la DIAN.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad simple, previsto en articulo 137 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), los ciudadanos Armando Serrano Mantilla y Tatiana Gonzalez Henao
promovieron sendas demandas de simple nulidad.

A la radicada por el primero, dirigida contra del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico y la DIAN, le correspondié el nimero interno 21137. Con ella se pidi6 a esta
judicatura anular del articulo 1.° del Decreto 1794 de 2013, reglamentario de la Ley
1607 de 2012, la expresion «y cuya venta se realiza al consumidor final», y también
el Concepto DIAN nro. 011187 de 2014. Por su parte, a la formulada por la
ciudadana Gonzalez Henao se le asigno el nimero interno de proceso 21297 y tenia
como pretension la nulidad del enunciado «gque no han sido sujetos a
transformaciones y preparaciones y cuya venta se realiza al consumidor final»
previsto en el articulo 1.° del Decreto 1794 de 2013. En este proceso actia como
demandado el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y como coadyuvante del
demandado la DIAN.

Como ambos procesos se tramitarian con el mismo procedimiento y coincidian en
la pretension de anulacion parcial del Decreto 1794 de 2013, el despacho
sustanciador los acumuld, mediante auto del 19 de febrero de 2018 (f. 337 c).

El aparte demandado del articulo 1.° del Decreto 1794 de 2013 es el que a
continuacion se indica con subrayas:

Articulo 1. Tarifa de IVA para maiz y arroz. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 424
del Estatuto Tributario el maiz clasificable por las subpartidas 10.05.90 y 11.04.23 y el arroz
clasificable por la subpartida 10.06, que se encuentran excluidos del impuesto sobre las ventas
son aquellos destinados al consumo humano, que no han sido sujetos a transformaciones y
preparaciones y cuya venta se realiza al consumidor final.

El texto del Concepto nro. 011187 de 2014, cuya integridad se demanda, es el
siguiente:
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Solicita la interpretacién del articulo 1° del Decreto 1794 de 2013 que reglamenta,
entre otros, el articulo 424 del Estatuto Tributario el cual establece los bienes excluidos del
impuesto sobre las ventas.

Considera que esta disposicion excede la norma reglamentada al sefialar que para que
proceda la exclusion del impuesto sobre las ventas, el arroz clasificable por la subpartida 10.06
debe ser vendido al consumidor final.

Al respecto le informamos:

El articulo 424 del Estatuto Tributario dispone:

"Articulo 424. Bienes que no causan el impuesto. [Articulo modificado por el articulo 38 de la
Ley 1607 de 2012]. Los siguientes bienes se hallan excluidos y por consiguiente su venta o

importaciéon no causa el impuesto sobre las ventas. Para tal efecto se utiliza la nomenclatura
arancelaria andina vigente:

(..)

| 10.06| Arroz para consumo humano ]

A su vez, el articulo 1° del Decreto 1794 de 2013 establece:

"Articulo 10. Tarifa de IVA para maiz y arroz. De conformidad con lo dispuesto en el articulo
424 del Estatuto Tributario el maiz clasificable por las subpartidas 10.05.90 y 11.04.23 y el
arroz clasificable por la subpartida 10.06, que se encuentran excluidos del impuesto sobre las
ventas son aquellos destinados al consumo humano, que no han sido sujetos a
transformaciones y preparaciones y cuya venta se realiza al consumidor final.”

De otro lado, el articulo 468-1 del también Estatuto Tributario, sefiala:

"Articulo 468-1. Bienes gravados con la tarifa del cinco por ciento (5%). [Articulo modificado
por el articulo 48 de la Ley 1607 de 2012]. A partir del 10 de enero de 2013 los siguientes
bienes quedan gravados con la tarifa del cinco por ciento (5%):

(.)

| 10.06 | Arroz para uso industrial |

Por su parte, el Decreto 522 de 2003, en su articulo 17, determina:

"Articulo 17. Impuesto sobre las ventas para el arroz y maiz de uso industrial. En la venta o
importaciéon de arroz o maiz de uso industrial, el responsable del impuesto sobre las ventas
debera tener en cuenta la utilizacion del producto, de tal manera que cuando el adquirente lo
destine a transformacion industrial para harinas, concentrados o como materia prima para la
obtencién de otros productos que se clasifiquen por una partida arancelaria diferente de la del
grano, se causa el impuesto sobre las ventas (IVA)."

Ahora bien, antes de la reforma al articulo 424 del Estatuto Tributario, mediante el articulo 38
de la Ley 1607 de 2012, respecto a la exclusién del arroz, esta disposicién sefialaba:

"Articulo 424. [Articulo modificado por el articulo 30 de la Ley 788 de 2002.]. Los siguientes
bienes se hallan excluidos del impuesto y por consiguiente su venta o importacién no causa
el impuesto a las ventas. Para tal efecto se utiliza la nomenclatura arancelaria andina vigente:

| 10.06 | Arroz. |

Con tales precisiones, ahora es necesario analizar la facultad del Presidente de la Republica
al expedir los reglamentos. Para ello nos valdremos de la jurisprudencia del H. Consejo de
Estado en esta materia. Veamos:

"Finalmente, el articulo 189-11 otorga al Presidente de la Republica la facultad de ejercer la
potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los Decretos, Resoluciones vy
ordenes necesarios para la cumplida ejecucion de las Leyes",

Es evidente que Unicamente el Congreso esta autorizado por la Constitucion Politica para
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emitir, reformar o derogar las Leyes y, que los decretos reglamentarios solo tienen
la funcion de facilitar el cumplimiento de lo consignado en ellas, siempre subordinados a los
parametros generales establecidos por la propia Ley, por lo que, al Ejecutivo al dictarlos, no
le es dable ir en ningln sentido méas alla de lo que el mismo texto legal ordena y menos
reformarla via reglamento.

Ahora, el hecho de que la creacién o modificacion de los tributos y las posiciones arancelarias
se asigne constitucionalmente al Congreso, no resta facultad al Presidente de la Republica
para encauzar la materia hacia una operatividad efectiva y asegurar su correcta aplicacion."
(Sentencia del 19 de agosto de 2010, Radicacion: 17030).

Visto lo anterior, pasamos a analizar el contenido del articulo 424 del Estatuto Tributario,
modificado en la parte que nos ocupa por el articulo 38 de la Ley 1607 de 2012 y el texto de
las demas disposiciones relacionadas tanto con la exclusién como con la grabacion de la venta
del producto agricola "arroz":

Como arriba se observo, el contenido de la exclusion del arroz, antes de la reforma del articulo
424 del Estatuto, solo traia la partida arancelaria 10.06 y frente a ésta la palabra "arroz".

Ahora con la reforma tributaria del 2012, el contenido de la exclusién del arroz, sefiala la misma
partida arancelaria 10.06, pero frente a ésta se le adiciona a la palabra "arroz" la frase "para
consumo humano".

Es evidente entonces, que la exclusibn cambio ostensiblemente, pues su procedencia se
restringié solo para el caso en que el arroz sea consumido por los humanos. En otras palabras,
se fundamenta el beneficio en el hecho de que el arroz sea "destinado" para el consumo
humano.

Pero, ademas, cabe aclarar que con la misma partida arancelaria (10.06) el legislador a través
del articulo 468-1 clasifico el arroz para uso industrial.

Asi pues, en la actualidad es el destino final del grano lo que determina su condicién de "arroz
excluido" o "arroz gravado". Es asi como esta condicion de su destino o uso y por ello la
diferencia entre ambos productos, se sefiala de manera clara y contundente, en el texto de los
articulos 1° del Decreto 1794 de 2013 y 17 del Decreto 522 de 2003 (adicionado por el articulo
6 del Decreto 567 de 2007), respectivamente, cuando en el articulo 1° se dice que la exclusion
del impuesto sobre las ventas de arroz solo procede cuando su destino es el consumo
humano, condicién que solo puede verificarse y hacerse viable si la venta- que hay que
recordar- es el hecho generador del tributo, se realiza "al consumidor final" y a su turno, el
articulo 17,para el caso del arroz gravado, también lo condiciona al uso o destino, cuando
dispone que "el adquirente", es decir el comprador, inicamente lo "destine" a transformacién
industrial.

Bajo esta perspectiva, fue construida la interpretacion juridica de esta Entidad en el caso del
maiz para uso industrial, a través del Oficio No. 062680 de 2007, la cual acogemos en uno de
sus apartes, por ser pertinente en esta oportunidad:

"De los elementos estructurales de este tipo impositivo y conforme con las disposiciones
citadas podemos afirmar que independientemente de la condicion o actividad del importador
o0 adquirente del bien, en tanto el maiz [Para nuestro caso el arroz] importado o adquirido sea
destinado, (...)", es decir, sea su fin dltimo el consumo humano, sin sufrir ninguna
transformacion industrial en etapas anteriores de la cadena de produccién, esta excluido del
IVA.

Aqui vale la pena traer a nuestro andlisis una parte de la exposicién de motivos de la Ley 1607
de 2012, (pags. 34, 35y 38):

"El impuesto sobre el valor agregado, es por naturaleza un impuesto indirecto que busca
gravar el consumo de bienes y servicios. La concepcion original del IVA, era fijar un gravamen
sobre el valor agregado, para lo cual es necesario que el impuesto sea aplicado en cascada a
lo largo de la cadena de produccion, iniciando con los insumas, pasando por el proceso de
transformacion y comercializacion hasta llegar al consumidor final del bien.

(...) el IVA es un impuesto sencillo cuando la cadena de valor agregado es unidireccional (por
ejemplo (Agro--industria--comercio--consumo final)...
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"(...) Se evidencian también [antes de la reforma] tratamientos tributarios distintos
dependiendo del uso o destino de un insumo o materia prima (por ejemplo: tractores, arroz y
maiz), lo que en la practica es muy complejo de controlar para la administracion tributaria. (...)

Es forzoso concluir entonces, que, en Ultimas, la motivacion de la modificacién de la exclusion
adicionandole la destinacion final del producto agricola "arroz" clasificado en la partida
arancelaria 10.06, -por tratarse de una cadena de valor agregado "unidireccional” que inicia
en el agro y finaliza en el consumo, es viabilizar el control y fiscalizacién del beneficio, hacer
més explicita la diferencia entre la exclusién y la gravacion del grano, unificar este tratamiento
tributario para el "arroz y el maiz destinados para el consumo humano" y que la desgravacioén
del producto de primera necesidad, se aplicara en su Ultima etapa de la cadena de produccion
para que directamente fuera el consumidor quien se beneficiara.

Efectivamente, el reglamentario del articulo 424 del Estatuto Tributario, modificado por el 38
de la Ley 1607 de 2012, se encarga de concretar que la circunstancia que determina la
exclusion del arroz en la posicién arancelaria 10.06 es su destinacion para consumo humano
circunstancia que se hace (til, viable, factible, aplicable y controlable solo cuando se vende el
grano al consumidor final, lo que resulta concordante con la norma legal reglamentada que
quiso sujetar la exclusion al "USO," o "DESTINACION" del grano de arroz al sefialar que el
beneficio se da en la medida que el arroz se consuma por los seres humanos.

El sustento de la regulacion desplegada a través del Decreto 1784 de 2013, se corrobora con
las Sentencias Nos. 13981 del 13 de octubre 2005 de la H. Corporacién Contencioso
Administrativa, y C-1005 de 2008 de la H. Corte Constitucional, cuando sefialan:

"En primer lugar y con el fin de determinar la legalidad de la norma acusada, debe recordarse
que el objeto de la reglamentacion de una ley, no es otro que el de hacerla viable dotandola
de lo necesario para la adecuada ejecucién de los mandatos del legislador, tal como lo ha
sostenido esta Corporacion, asi:

El desarrollo de la potestad reglamentaria otorgada al Presidente de la Republica por el ordinal
11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, tiene como propdésito la cumplida ejecucion de
las leyes; mediante el ejercicio de la misma se concretan circunstancias, detalles o aspectos
no contenidos en ellas, pero sin que pueda el Ejecutivo modificar el alcance y contenido de la
Ley que en forma precisa se ha previsto".

El marco donde se desarrolla esta facultad, lo constituye en primer lugar la ley que se quiere
reglamentar, de manera que si la ley consagra una disposicion de tipo general, el reglamento
no puede restringir su aplicacién o si por el contrario, la ley consagra una disposicién de tipo
restringido,[es el caso del articulo 424 del E.T. con la modificacion efectuada por el 38 de la
Ley 1607 de 2012, pues como se dijo, antes se consideraba excluido el "arroz" de manera
general, y ahora se restringe al "arroz para el consumo humano"], no es dable que el Gobierno
Nacional amplie su aplicacion".

"Delimitadas las tareas de ejecutar, cuando la ley no necesita de regulacién ulterior y la de
reglamentar, en el caso contrario, ha de resaltarse el énfasis marcado por la jurisprudencia
constitucional en el sentido en que, en este Ultimo evento, la competencia reglamentaria se
dirige a la produccion de actos administrativos por medio de los cuales lo que se busca es
convertir en realidad el enunciado abstracto de la ley para encauzarla hacia la operatividad
efectiva en el plano de lo real. Asi, la potestad reglamentaria se conecta, con la expedicion de
normas de caracter general - sean ellas decretos, resoluciones o circulares - imprescindibles
para la cumplida ejecucion de la ley".

Es mas, debe precisarse que en reiteradas oportunidades el H. Consejo de Estado ha negado
la nulidad de actos administrativos reglamentarios de beneficios tributarios en casos similares
al que interpretamos. Para poner en contexto el asunto, basta con citar dos de estas
providencias:

Mediante la ya mencionada sentencia nro. 17030 del 19 de agosto de 2010, se neg6 la nulidad
del articulo 6° del Decreto 567 del 1° de marzo de 2007, que adiciond con un paragrafo el
articulo 17 del Decreto 522 de 2003, proceso en el cual se alegé el exceso del Presidente de
la Republica al reglamentar la gravacion al impuesto sobre las ventas para el grano de "maiz
para uso industrial", dispuesta en el articulo 468-1 del Compendio Tributario, ya que el
paragrafo adicionado, le da alcance de producto gravado, al maiz adquirido para la produccién
de alimentos de consumo humano, que se someta al simple proceso de trilla o trituracion, por
considerarlo "maiz de uso industrial";



Radicado: 11001-03-27-000-2014-00032-00(21137)
Demandante: ARMANDO SERRANO MANTILLA

Y a través de la sentencia del 25 de abril de 2013, rad. 17301, 17377, se neg6 la nulidad de
los articulos 1° del Decreto 358 de 2002 y 1° del Decreto 3733 de 2005, pues a juicio de la
alta Corporacion, la interpretacion por los demandantes en el sentido de que el gobierno quiso
restringir el beneficio tributario, no es aceptada en la medida que dichos decretos facilitaron el
ejercicio del control fiscal. Agregé que los actos demandados no desfiguran la situacion
regulada por el articulo 424 del E.T. Veamos algunos apartes de este pronunciamiento:

"En aplicacion del criterio reiterado de esta Corporacion, segun el cual es pertinente decidir de
fondo las demandas de actos administrativos generales en virtud de los efectos que pudieron
producir mientras estuvieron vigentes, la Sala procede a decidir si son nulos los decretos
demandados.

Para el efecto, la Sala parte de reiterar, en relacién con la facultad reglamentaria del gobierno,
que esta gobernada por el principio de necesidad, que se materializa en la pertinencia que en
un momento dado existe de detallar el cumplimiento de una ley que se limitd a definir de forma
general y abstracta determinada situacion juridica.

También ha precisado que, entre méas general y amplia haya sido la regulacion por parte de la
ley, mas forzosa es su reglamentacion en la medida en que este mecanismo facilitara la
aplicacién de la ley al caso concreto. Contrario sensu, cuando la ley ha detallado todos los
elementos que se requieren para aplicar esa situacion al caso particular no amerita expedir el
reglamento.

(...) Mientras el reglamento preserve la naturaleza y los elementos fundamentales de la
situacioén juridica creada por la ley, bien puede este instrumento propio del ejecutivo detallar
la aplicacion de la ley al caso mediante la estipulacion de todo lo concerniente al modo como
los sujetos destinatarios de la ley la deben cumplir.”.

Obsérvese cOmo, en el caso que nos ocupa, por tratarse de una exclusion que crea una
desgravacién de manera abstracta a consecuencia de un precepto positivo y expreso, como
se hizo en el articulo 38 de la Ley 1607 de 2012, al expresar la prerrogativa: "Arroz para
consumo humano", era indispensable, mediante el instrumento constitucional del Presidente
de la Republica, sefialar que para que proceda tal beneficio, sin sobrepasar la Ley, mas aln
por tratarse de disminucion de los ingresos tributarios para el Estado, tenia que concretarse
claramente su destinatario, esto es: "el consumidor final" del arroz; no de otra forma podria
aplicarse la norma exceptiva en la realidad de la cadena de comercializacién del grano.
Entonces, la reglamentacion efectuada por el articulo 1° del Decreto 1794 lo que hizo fue
preservar la "naturaleza y elementos esenciales" que la modificacion del articulo 424 del E.T
sefialé al hacerlos viables y concretos en aras de su aplicacion y control efectivos.

Pero, ademas, cabe aclarar, que el Decreto 1794 de 2013 "se encuentra amparado por el
principio de presuncién de legalidad que no puede ser desconocido por ningin operador
juridico en instancia administrativa”, “y en consecuencia, atendiendo lo manifestado por la
jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional [Sentencia C-037 del 26 de enero de 2000.
Exp. D-2441], al sefialar que "No hay en la Constitucidon un texto expreso que se refiera al
ejercicio de la excepcion de ilegalidad, ni a la posibilidad de que los particulares o la (sic)
autoridades administrativas, por fuera del contexto de un proceso judicial, invoquen dicha
excepcion para sustraerse de la obligacién de acatar los actos administrativos, sino que la
Carta puso en manos de una jurisdiccion especializada la facultad de decidir sobre la legalidad
de los mismos, ilegalidad que debe ser decretada en los términos que indica el legislador”,
"hay lugar a colegir forzosamente que cualquier discusion sobre la aplicabilidad, legalidad o
constitucionalidad del articulo en cita [1° del Decreto 1794 de 2013] debe surtirse a nivel
jurisdiccional”. (Oficio 035575 de 2013).

Por ultimo, la interpretacion efectuada a través de la presente doctrina, procede para el caso
de la exclusién de los productos "Maiz para el consumo humano" clasificado en la subpartida
arancelaria 10.05.90 y "Maiz trillado para consumo humano" clasificado en la Subpartida
11.04.23.00.00, que se encuentran listados también en los articulos 424 del Estatuto Tributario
y 1° del Decreto 1794 de 2013.

A los anteriores efectos, los demandantes invocaron como violados los articulos 2.°,
6.9, 24, 58, 84, 15, 121, 122, 123, 150 (ordinal 1.°), 189 (ordinal 11) y 208 de la
Constitucion; 84 del Cadigo Contencioso Administrativo (CCA, Decreto 01 de 1984);
y 38 de la Ley 1607 de 2012.
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El concepto de violacion planteado se sintetiza asi:

Relataron que el decreto acusado reglamento el articulo 38 de la Ley 1607 de 2012,
gue modifico el articulo 424 del Estatuto Tributario (ET) en el sentido de excluir del
IVA los bienes de las subpartidas arancelarias 10.05.90, 11.04.23.00.00 (maiz para
consumo humano y maiz trillado para consumo humano, respectivamente) y 10.06
(arroz para consumo humano).

Censuraron que la norma reglamentaria dispusiera que esos bienes excluidos son
solo los «que no han sido sujetos a transformaciones y preparaciones y cuya venta
se realiza al consumidor final» y que, en ese mismo lineamiento, en el Concepto
acusado precisara que la subpartida arancelaria 10.06 esta excluida del IVA siempre
que se trate de arroz destinado para el consumo humano adquirido por el
consumidor final.

Considerarén que con esas determinaciones la Administracion excedio el ejercicio
de sus potestades porque no tuvo en cuenta que la ley excluyé del IVA los bienes
en cuestion en toda la cadena productiva (i.e. en la produccién o importacion y
comercializacion hasta llegar al consumidor final). Sefialaron que los actos
demandados no podian restringir la exclusiébn a las operaciones de venta al
consumidor final, ni prohibir la transformacién de los bienes, propia del proceso de
trilla del maiz.

Contestaciéon de la demanda

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se opuso a las pretensiones de la
demanda (ff. 288 a 295), para lo cual explicd que antes de la entrada en vigencia
del articulo 38 de la Ley 1607 de 2012, el articulo 424 del ET excluia del IVA al arroz
y al maiz, sin ningun condicionamiento, disposicion que no permitia garantizar el
objetivo de la exclusion, que se circunscribia a beneficiar el consumo humano; y
que por tal circunstancia la Ley 1607 de 2012 procuré dar mayor fiabilidad acerca
de quienes se beneficiarian de la exclusion del IVA, limitandola al maiz y al arroz
destinados al consumo humano. Argumenté que, en esa medida, la disposicion
reglamentaria demandada propendi6 por los limites fijados por el legislador.

Por su parte, la DIAN, quien actué como demandada en el proceso 21137 y como
coadyuvante del extremo pasivo en el expediente 21297, propuso argumentos
similares a los planteados por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Agregé
que desde la expedicion del Decreto 522 de 2003 se fijo el alcance de la expresion
«uso industrial», para el arroz y el maiz clasificados en las partidas 10.05 y 10.06,
aspecto que era determinante para diferenciar entre bien excluido y bien gravado
con el IVA; y que, tiempo después, el articulo 6.° del Decreto 567 de 2007 adicioné
un paragrafo al articulo 17 del Decreto 522 de 2003, de acuerdo con el cual el simple
proceso de trilla o trituracion del maiz adquirido para consumo humano, lo convertia
en maiz para uso industrial, que, en aquella época, estaba gravado con el IVA a la
tarifa del 10 %.

Planteé que la norma reglamentada por el acto acusado (i.e. articulo 38 de la Ley
1607 de 2012) restringio la exclusion para al maiz que conservaba su naturaleza
germinal, por lo que la desgravacion no es aplicable al que se convierte en materia
prima para obtener harinas, concentrados o se utiliza en la fabricacion de otros
productos que pertenezcan a una partida arancelaria diferente a la del grano en su
estado natural. Invoco, al respecto, lo considerado por esta Seccion en la sentencia
del 19 de agosto de 2010 (exp. 17030, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia).
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Audiencia inicial

El 23 de mayo de 2019 se celebro la audiencia inicial prevista en el articulo 180 del
CPACA. Agotadas las etapas procesales correspondientes, se saneo el proceso y
se declar6 probada la excepcién de ineptitud sustantiva de la demanda, formulada
por la DIAN, respecto de la pretension de anulacion contra la Circular Externa nro.
000008, del 27 de agosto de 2013. Se determind que el litigio se concentraria en
establecer: (i) si el articulo 38 de la Ley 1607 de 2012, al identificar como bienes
excluidos del IVA a los productos clasificados en las subpartidas arancelarias
10.05.90, 10.06 y 11.04.23.00.00, pretendio beneficiar toda la cadena productiva,
esto es, la produccion y comercializacion, hasta la adquisicién del consumidor final,
siempre que el arroz, el maiz y el maiz trillado fueran para el consumo humano, o
si, por el contrario, el legislador restringi6 la exclusion del IVA a la venta o
importacion al consumidor final; (ii) si el Decreto 1794 de 2013 excedi6 la potestad
reglamentaria prevista en el articulo 189.11 constitucional; y (iii) si el Concepto nro.
011187 de 2014, quebranto el articulo 38 de la Ley 1607 de 2012, en relacion con
la exclusion del IVA del arroz, del maiz y del maiz trillado para consumo humano.

Por ultimo, en atencion a las caracteristicas del debate juridico planteado y lo
dispuesto en el articulo 181 del CPACA, la Sala prescindié de realizar la audiencia
de pruebas y la audiencia de alegaciones y juzgamiento, y el magistrado
sustanciador corrio traslado para alegaciones finales a las partes y al Ministerio
Publico.

Alegatos de conclusién

La demandante Tatiana Gonzalez Henao, reiter6 los planteamientos de la
demandada (f. 388) y la DIAN reiterd lo expuesto en la contestacion de la demanda
(ff. 440 a 446).

El agente del Ministerio Publico solicit6 la nulidad de los actos demandados, porque
el articulo 424 del ET solo exige para la procedencia de la exclusiéon del IVA debatida
que los bienes se destinen para el consumo humano, sin contemplar que la
adquisicion la hiciera el consumidor final (ff. 433 a 436).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- La Sala decide sobre las demandas de nulidad contra la expresion «que no han
sido sujetos a transformaciones y preparaciones y cuya venta se realiza al
consumidor final» contenida en el articulo 1.° del Decreto 1794 de 2013, expedido
por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, y contra el Concepto DIAN nro.
011187 de 2014, en relacién con las condiciones para la procedencia de la exclusiéon
del IVA en la importacion y venta de arroz, de maiz y de maiz trillado —bienes
clasificados en las subpartidas arancelarias 10.06, 10.05.90 y 11.04.23.00.00—-,
destinados al consumo humano.

2- Los actores consideran que los actos acusados vulneran el articulo 38 de la Ley
1607 de 2012, porque mientras este dispuso que los bienes en cuestion no causan
el IVA en ninguna fase de la cadena productiva, a condicidbn de que sean para
consumo humano, los actos prescriben que la exclusién solo opera en ventas o
importaciones en las que el adquirente sea el consumidor final y que no incorporen
ningun tipo de proceso industrial.
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3- Con miras a resolver la litis, la Sala advierte, en primer lugar, que el articulo 1.°
del Decreto 1794 de 2013 fue modificado por el articulo 1.° del Decreto 2686, del 23
de diciembre de 2014, asi:

Articulo 1°. Modifiquese el articulo 1° del Decreto nimero 1794 de 2013, el cual quedara asi:

Articulo 1°. Maiz y arroz que no causan impuesto a las ventas. De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 424 del Estatuto Tributario el maiz clasificable por la subpartida
10.05.90 y el arroz clasificable por la partida 10.06, que se encuentran excluidos del Impuesto
sobre las Ventas (IVA) son aquellos destinados al consumo humano, siempre que no hayan
sido sujetos a transformaciones y preparaciones; sin importar que hayan sido intermediados
comercialmente.

Como se aprecia, la nueva disposicion mantuvo la expresion «siempre que no hayan
sido sujetos a transformaciones y preparaciones», pero suprimié la expresion «y
cuya venta se realiza al consumidor final», y la reemplaz6 por el enunciado «sin
importar que hayan sido intermediados comercialmente». De modo que una de las
expresiones acusadas del articulo 1.° del Decreto 1794 de 2013 desapareci6 del
mundo juridico.

Pese a la pérdida de vigencia de la disposicion, para esta Seccién procede el
andlisis de legalidad por el tiempo en el que surti6 efectos juridicos la norma, pues
la derogacion no tiene la entidad de controlar la legalidad del orden superior
(sentencias del 23 de julio de 2009, exp. 15311, CP: Héctor J. Romero Diaz; del 23
de enero de 2014, exp. 18841, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; y del 20 de
febrero de 2017, exp. 20828, CP: Hugo Fernando Bastidas Bércenas). En
consecuencia, se adelantara el correspondiente juicio de legalidad.

4- La normativa que se encontraba vigente antes de que se expidiera la Ley 1607
de 2012, i.e. el articulo 30 de la Ley 788 de 2002, incorporado en el articulo 424 del
ET, prescribia que la venta e importacion de maiz, de maiz trillado y de arroz se
encontraba excluida del IVA, sin imponer ninguna condicion adicional.

Con la modificacion efectuada por el articulo 38 de la Ley 1607 de 2012, se afiadi6
a las exclusiones objeto de andlisis la condicion de que esos bienes se utilizaran
para el «consumo humano». Con esta prevision, la nueva nomenclatura arancelaria
del articulo 424 del ET, identific6 como excluidas las subpartidas 10.05.90 maiz para
consumo humano, 10.06 arroz para consumo humano y 11.04.23.00.00 maiz trillado
para consumo humano; y la norma reglamentaria (articulo 1.° del Decreto 1794 de
2013) dispuso lo siguiente (subraya afadida):

Articulo 1°. Tarifa de IVA para maiz y arroz. De conformidad con lo dispuesto en el articulo
424 del Estatuto Tributario el maiz clasificable por las subpartidas 10.05.90 y 11.04.23 y el
arroz clasificable por la subpartida 10.06, que se encuentran excluidos del impuesto sobre las
ventas son aquellos destinados al consumo humano, que no han sido sujetos a
transformaciones y preparaciones y cuya venta se realiza al consumidor final.

4.1- Segun argumentan las entidades demandadas, el aparte subrayado se
corresponde con la modificacion legislativa introducida por el articulo 38 de la Ley
1607 de 2012, porque la adicion del término «consumo humano» implica que la
exclusion del IVA solo procede si el adquirente de los bienes es el consumidor final.

Al respecto, observa la Sala que la norma reglamentada (i.e. el articulo 424 del ET,
con las modificaciones que le introdujo el articulo 38 de la Ley 1607 de 2012),
preceptla en el primer inciso lo siguiente (subrayas afiadidas por la Sala):
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Bienes que no causan el impuesto. Los siguientes bienes se hallan excluidos y por
consiguiente su venta o importacién no causa el impuesto sobre las ventas. Para tal efecto se
utiliza la nomenclatura arancelaria andina vigente: [sigue la transcripcién de las partidas
arancelarias cuyos bienes se encuentran excluidos del tributo].

Segun el precepto, la «exclusién» del impuesto se predica respecto de los bienes
vendidos o importados, sin efectuar alusiones a las condiciones subjetivas de
quienes participan en la operacion de compraventa de las mercancias transadas.
No asocia la procedencia de la desgravacion a que los compradores sean unos u
otros sujetos, sino que identifica mediante subpartidas arancelarias los bienes
excluidos.

El texto legal reglamentado denota que de manera expresa se restringio el beneficio
a los bienes que cumplieran la condicion de ser aptos para el «consumo humano»,
todo sin que la exclusion quedara supeditada a la intervencion del consumidor final
en la operacién de venta o de importacion. Por eso, juzga la Sala que a partir de la
norma reglamentada se debe concluir que la exclusion resulta procedente en toda
operacion de venta o importacion que verse sobre los bienes identificados en las
partidas arancelarias sefialadas, cualquiera sea la fase de intermediacion de la que
se trate, a lo largo de la cadena productiva de comercializacion de los bienes
destinados al «consumo humano».

De alli que lo adicionado por el reglamento, en cuanto a la exigencia de que
intervenga el consumidor final en la operacion de venta o de importacion para que
la operacion se pueda reputar como excluida, constituye una violacion del principio
de legalidad y un exceso en el ejercicio de la potestad reglamentaria del Gobierno.

Prospera el cargo de nulidad contra la expresion «cuya venta se realiza al
consumidor final», incluida en el articulo 1.° del Decreto 1794 de 2013.

4.2- En este mismo lineamiento, como quiera que el demandado Concepto DIAN
nro. 011187 de 2014 centrd su analisis en determinar si, en el caso de la subpartida
arancelaria «10.06 Arroz para consumo humano», la exclusion del IVA solo operaba
en las ventas hechas a los consumidores finales; y que el acto interpreté que esa
restriccibn encontraba soporte en la disposicion reglamentaria que se encontrd
ilegal, determina la Sala que también procede declarar la nulidad del Concepto, por
las mismas razones por las que se anulara el aparte correspondiente del articulo 1.°
del Decreto 1794 de 2013.

Prospera el cargo de nulidad en contra del Concepto DIAN nro. 011187 de 2014.

5- Por otra parte, en el proceso identificado con el nimero interno 21297, la
demandante censuré que la misma norma reglamentaria a la que nos venimos
refiriendo sefalara que los bienes para los cuales opera la exclusion son aquellos
«gue no han sido sujetos a transformaciones y preparaciones». Lo anterior, porque
esa restriccidn no esta prevista en la norma legal.

Frente a esa acusacion, observa la Sala que en la formulacién legal de la exclusién
que realiza el articulo 424 del ET, modificado por el articulo 38 de la Ley 1607 de
2012, la desgravacion se confiere a bienes no procesados, en grano, dispuestos
para el consumo humano, pues las subpartidas arancelarias sefialdas son las
propias del maiz para consumo humano (10.05.90), del arroz para consumo
humano (10.06) y del maiz trillado para consumo humano (11.04.23.00.00).
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En esa medida, los bienes contemplados por la ley son los granos
(de maiz y de arroz) sin transformar. Sus derivados no estan excluidos, pues el
procesamiento industrial llevaria un nuevo tipo de bien no abarcado en las
subpartidas arancelarias identificadas por la legislacion, como seria el caso de las
harinas. Consecuentemente, la precision hecha en el reglamento en el sentido de
gue los bienes excluidos son los «que no han sido sujetos a transformaciones y
preparaciones» se encuentra dentro de los limites de lo previsto en la legislacion
que reglamenta. Esto, sin sin perjuicio de dejar en claro que si resulta admisible la
actividad de trilla del maiz que, como lo argumenté la demandante, supone un
proceso de transformacién, que no desnaturaliza el grano; asi porque de manera
expresa la exclusion esta dada para el maiz trillado, mandato que contempla el
proceso de trilla.

No prospera el cargo de nulidad formulado contra la contra la expresion «que no
han sido sujetos a transformaciones y preparaciones», incluida en el articulo 1.° del
Decreto 1794 de 2013, con el condicionamiento recién indicado respecto de la trilla
del maiz.

6- Resumiendo lo considerado, la Sala anulara la expresion «y cuya venta se realiza
al consumidor final», contenida en el articulo 1.° del Decreto Reglamentario 1794
de 2013, y el Concepto DIAN nro. 011187 de 2014; pero se abstendra de declarar
la nulidad de la expresiébn «que no han sido sujetos a transformaciones y
preparaciones», incorporada en el articulo 1.° del Decreto Reglamentario 1794 de
2013, en el entendido de que no impide la aplicacién de la exclusion al maiz que ha
sido sometido al proceso de trilla.

7- Por ultimo, se advierte que no procede la condena en costas porque se trata de
una controversia en la que se ventila un interés publico (articulo 188 del CPACA).

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:

1. Declarar la nulidad de la expresion «y cuya venta se realiza al consumidor final»,
contenida en el articulo 1.° del Decreto Reglamentario 1794 de 2013.

2- Declarar que la expresiéon «que no han sido sujetos a transformaciones y
preparaciones» contenida en el articulo 1.° del Decreto Reglamentario 1794 de
2013 es legal de manera condicionada, de conformidad con las
consideraciones del presente fallo.

3- Declarar la nulidad del Oficio nro. 011187, del 12 de febrero de 2014, proferido
por la DIAN.

4. Sin condena en costas.
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Copiese, notifiquese, cumplase.

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

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Sala

MILTON CHAVES GARCIA JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



