LIQUIDACION PRIVADA - Acto juridico y goza de presuncion legal /
FACULTAD DE FISCALIZACION E INVESTIGACION - Las tiene la
administracion tributaria. Alcance / PRINCIPIO DE CORRESPONDENCIA -
Protege el derecho de defensa

La Sala que la liquidacion privada del contribuyente es un acto juridico que nace
de la obligacion legal que tienen los contribuyentes de contribuir al financiamiento
de los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad
(articulo 95-9 C.P.), y que si bien, de conformidad con el articulo 746 del E.T., a
titulo de presuncion legal que admite prueba en contrario, se consideran ciertos
los hechos consignados en esas declaraciones, el contribuyente esta obligado a
demostrar “el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
gue ellas persiguen”, o mejor, a demostrar los hechos que expuso como ciertos en
las declaraciones tributarias. Por su parte, las autoridades tributarias estan
dotadas de facultades de fiscalizacion e investigacion para asegurar el efectivo
cumplimiento de las normas sustanciales [art. 684 E.T], y por eso, mas alla de
probar la certeza, veracidad o la realidad de los hechos declarados por el
contribuyente en las declaraciones privadas, las facultades de fiscalizacion e
investigacion se deben orientar a verificar el cumplimiento de los presupuestos
gue la ley dispone para legitimar el tributo declarado. De ahi que, la carga
probatoria que puedan tener las autoridades tributarias no sustituye o limita la que
le corresponde a los contribuyentes, pues siempre debe existir una dinamica
probatoria y de permanente contradiccion que puede manifestarse en el
transcurso de la actuaciéon administrativa y que se refleja en el requerimiento
especial, en la liquidacion oficial y en la resoluciéon que resuelve el recurso de
reconsideracién, sin que ello impligue modificacibn o cambio de la motivacion,
mientras en esa dialéctica se mantenga o permanezca el asunto materia del
proceso, pues es esa dinamica la que garantiza el derecho de defensa, como
objetivo principal del principio de correspondencia.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 711 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 689

ACTO ADMINISTRATIVO - Motivacion / MOTIVACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO - Elementos / FALSA MOTIVACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO - Implica que los motivos alegados no existen

Lo primero que conviene precisar es que para analizar la motivacion de los actos
administrativos, de acuerdo con el tratadista Manuel Maria Diez, se deben
distinguir dos elementos: i) Los hechos y consideraciones que sirven de
fundamento al acto y se relacionan tanto a la oportunidad del acto como a su
legalidad v, ii) la correspondencia de la motivacion con la materia reglada por el
acto. En el primer evento, dice el autor, al citar a Stassinopoulos, cuando la
motivacion se refiere a la oportunidad del acto “debe mencionar los hechos
concretos y la importancia que la administracion le acuerde, como también la
influencia que esos hechos han tenido sobre el ejercicio del poder discrecional”; y
cuando se relaciona con la legalidad, puede contener “1) un desenvolvimiento del
sentido de la ley, de acuerdo con la interpretacion dada por el autor del acto; 2)
una afirmacién de la constatacion de los hechos que constituyen la condicion para
gue la aplicacion que la ley haya tenido lugar; 3) una afirmacion de que estos
hechos han sido sometidos a una calificacion juridica apropiada.” Y en cuanto al
segundo elemento, precisa que la correspondencia de la motivacion varia segun la
clase de motivos invocados: “1) si lo motivos se relacionan con la interpretacion de
la ley deben contener la manifestacidon del autor del acto sobre el sentido de la ley.
(...); 2)si se trata de motivos relacionados con la constatacion de hechos, la



correspondencia existe si se formulan las razones que conforman esa
constatacion; 3) si la motivacion se relaciona con la calificacion juridica del hecho,
la sola mencion de la calificacion adoptada no es suficiente, porque no es sino la
conclusion y no el motivo; 4) si el motivo tiene por objeto demostrar el ejercicio
correcto del poder discrecional, la correspondencia necesaria del mismo con la
conclusién del acto motivado, existe si el acto hace mencion de los hechos y de
las consideraciones a las que el autor otorga una importancia fundamental.” De tal
manera que la falsa motivacion de los actos administrativos, establecida como
causal de nulidad, implica “que los motivos alegados por el funcionario que expidio
el acto, en realidad no hayan existido o no tengan el caracter juridico que el autor
les ha dado (...)"; es decir, que los hechos y consideraciones del acto, desde el
punto de vista material o juridico no existan, o que no tengan correspondencia con
la materia reglada.

INTERPRETACION JURIDICA - Definicion. Objeto / INTERPRETACION
ERRONEA — Concepto. Elementos

La interpretacion juridica ha sido definida como “El proceso o el resultado de la
determinacion del sentido de las normas juridicas o0 de sus elementos” Y, en
cuanto al objeto de la interpretacion juridica, la doctrina explica que “al interior de
la categoria de interpretacion operativa cabe distinguir la interpretacion del
derecho propiamente dicha-concretamente, la interpretacion de las normas
juridicas vélidas-, de la interpretacion de los hechos, que, en la mayoria de los
casos, funcionan como condiciones para la aplicacion de las normas en un caso
concreto. La importancia de la interpretacion de los hechos es puesta de relieve
por M. Atienza para quien la argumentacion que se efectla en la vida juridica es,
en gran parte, una argumentacion sobre hechos, mientras que la teoria estandar
de la argumentacion juridica y de la interpretacion se ocupan, casi con
exclusividad, de cuestiones de tipo normativo” En ese contexto, por interpretacion
erronea, la Sala Plena de la Corporacion ha precisado que “consiste en aplicar la
disposicion pertinente a la controversia, pero dandole un sentido y alcance que no
tiene; se sitla siempre en un error de hermenéutica juridica.” Ahora bien,
identificar cuando se esta en presencia de un error de hermenéutica juridica no es
tarea facil, pero sirve como pauta, identificar la metodologia y las pautas legales y
de doctrina judicial utilizadas por el contribuyente para arribar a la interpretacion
que lo indujo a declarar de determinada manera las cargas tributarias.

EXPENSAS NECESARIAS — Para que procedan como deduccién debe existir
relacion de causalidad, ser proporcionales y necesarias / RELACION DE
CAUSALIDAD — Concepto. Injerencia elemento esencial del gasto con la
actividad productora / INJERENCIA — Concepto. Prueba / NECESIDAD -
Concepto / PROPORCIONALIDAD - Concepto / PROPORCIONALIDAD Y
NECESIDAD - Deben medirse con criterio comercial / COSTUMBRE
MERCANTIL — Debe probarse

La Sala reitera que por relaciéon de causalidad debe entenderse la conexidad que
existe entre el gasto (causa) realizado en cualquier actividad generadora de renta
por el contribuyente durante el afio o periodo gravable, con la actividad
generadora de renta, conexidad que se mide por la injerencia (nexo) que tiene el
gasto en la actividad productora de renta (efecto). Fijese que el articulo 107 del
E.T no exige que a instancia del gasto se genere un ingreso, lo que exige es que
tenga relacion de causa y efecto, pero no como gasto-ingreso, sino como gasto-
actividad. Por eso, la Sala considera que la injerencia que tiene el gasto puede
probarse con el ingreso obtenido, pero esa no necesariamente es la Unica prueba
de la injerencia, si por tal se entiende la accion de “Entremeterse, introducirse en



una dependencia o negocio. Por supuesto, esa circunstancia de hecho hace mas
complejo el reconocimiento de la deduccion a favor de los contribuyentes, por la
prueba que, en cada caso, le corresponderia aportar a quien la alega. En cuanto a
la necesidad, el adjetivo “necesario” conforme con su acepcidén gramatical implica
“Que [algo] se halga] y ejecut[e] por obligacion, como opuesto a voluntario y
espontaneo.” Y, en cuanto a la proporcionalidad, que exista conformidad o
proporcion de la erogacion tanto con el ingreso como con los costos y gastos de la
empresa, como elementos relacionados entre si. Ahora bien, tanto la necesidad
como la proporcionalidad deben medirse con criterio comercial y, para el efecto, el
articulo 107 del E.T. dispone dos parametros de andlisis. El primero, que la
expensa se mida teniendo en cuenta que sea una expensa de las normalmente
acostumbradas en cada actividad. La segunda, que la ley no limite la expensa
como deducible. Respecto de la primera, habida cuenta de que el parametro de
comparaciéon depende de la actividad que desarrolle la empresa y de las expensas
gue realicen empresas que desarrollen la misma actividad, este es un asunto de
hecho que amerita ser probado y, por lo tanto, la dificultad en este punto concierne
a la prueba que debera acreditar el contribuyente para demostrar el derecho a la
deduccién. La prueba se debe encauzar a que es una “costumbre normal” hacer la
erogacion, pero, ademas, forzosa, pues la costumbre no anula la calidad de
necesaria de la expensa. Las expensas que se hacen por obligacion de la ley no
pueden confundirse con la costumbre, como “Habito, modo habitual de obrar o
proceder establecido por tradicién o por la repeticién de los mismos actos y que
puede llegar a adquirir fuerza de precepto”. En consecuencia, lo forzoso puede
devenir del cumplimiento de obligaciones legales, del cumplimiento de
obligaciones empresariales o de la costumbre mercantil, en éste ultimo caso,
como “Habito, modo habitual de obrar o proceder establecido por tradicion o por la
repeticion de los mismos actos y que puede llegar a adquirir fuerza de precepto” y
gue, en todo caso, debe probarse. Por tanto, la expensa sera deducible si cumple
el criterio de necesidad atendiendo a cualquiera de las circunstancias descritas.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 107

IVA PAGADO SOBRE BIENES Y SERVICIOS — Son costos o gastos de la
actividad productiva / IMPUTACION DEL IVA — Debe probarse / SISTEMA DE
DESCUENTO FINANCIERO EN IMPUESTOS DE PLURICAUSACION - Busca
gue le impuesto sea pagado por el consumidor final

Cuando el articulo 488 del E.T. dispone que los bienes corporales muebles y
servicios deben destinarse a las operaciones gravadas con el impuesto sobre las
ventas, simplemente esta reiterando que el impuesto pagado por esos bienes o
servicios es costo 0 gasto en la actividad productiva de renta de la empresa,
porque las operaciones gravadas con el impuesto sobre las ventas son las
operaciones realizadas dentro del contexto de esa actividad productiva de la
empresa. De manera que, cuando se pueda imputar el impuesto directamente al
bien o servicio, tal circunstancia se debe probar. De lo contrario, es decir cuando
el costo o0 gasto no sea directamente imputables al bien o servicio, procede aplicar
el articulo 490 del E.T. en cuanto dispone que “Cuando los bienes y servicios que
otorgan derecho a descuento se destinen indistintamente a operaciones gravadas,
exentas, o excluidas del impuesto y no fuere posible establecer su imputacion
directa a unas y otras, el computo de dicho descuento se efectuara en proporcion
al monto de tales operaciones del periodo fiscal correspondiente (...).” Esto
permite aplicar el sistema de descuento financiero en impuestos de pluricausacion
como el IVA, y que busca, en ultimas, que el impuesto sea pagado por el
consumidor final. En efecto, cuando el impuesto pagado constituye costo o gasto
para la empresa, y ese costo o gasto repercute en el precio del bien, el impuesto



se ira recaudando durante el transcurso de la cadena productiva y de la
comercializacién. Asi, también se evita que ciertos componentes sobre los que se
pago el IVA los asuma el productor o el comercializador, pero también se evita que
el contribuyente descuente impuestos sobre las ventas que no constituyen costo o
gasto para la empresa y que, por tanto, no repercutieron en el precio del bien.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 488 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 490

PAGOS A MEDICINA PREPAGADA - Son pagos laborales indirectos
susceptibles de deducirse / PAGOS POR SEGURO MEDICO - Son impuestos
descontables. Reiteracion jurisprudencial / PAGOS POR PRESENTACIONES
LUDICAS, A REGALOS A LOS EMPLEADOS, COORDINACION, ENSENANZA
Y ENTRENAMIENTO DEPORTIVO, A MANTENIMIENTO DE CANCHAS,
COMPRA DE UNIFORMES E IMPLEMENTOS DEPORTIVOS Y COMPRA DE
PARAGUAS DE GOLF — No proceden por no probarse la injerencia del gasto
en la actividad productora

Ha sido criterio de la Sala que los pagos de medicina prepagada que realiza el
empleador para sus trabajadores encuadran dentro de la definicion de pago
laboral indirecto que trae el Decreto Reglamentario 3750 de 1986 en su articulo 5.
Conforme con esa definicién, los pagos que por concepto de servicios de salud
por medicina prepagada realiza el empleador para sus trabajadores constituyen un
gasto de naturaleza laboral, susceptible de ser considerado como deduccién a la
luz del articulo 107 del E.T. Ocurre lo mismo con los pagos realizados por la
demandante por concepto del seguro médico (pdliza colectiva de hospitalizacion y
enfermedad) adquirida para los empleados y sus familiares. n esa medida, los
gastos en que incurri6 la parte demandante pueden ser considerados como
impuesto descontable al amparo del articulo 488 del E.T. La parte demandante
alegd que dichos gastos corresponden a presentaciones ludicas, a regalos a los
empleados, coordinacion, ensefianza y entrenamiento deportivo, a mantenimiento
de canchas, compra de uniformes e implementos deportivos y compra de
paraguas de golf. Segun la actora, ese tipo de gastos permiten el esparcimiento,
contribuyen con la salud mental y fisica de los empleados y mejoran la
productividad de la empresa. Para la Sala es indudable que tales expensas tienen
relacion con la empresa y los trabajadores, en la medida en que les brinda
bienestar y comodidad. Sin embargo, no procede descontar el impuesto, habida
cuenta de que las pruebas arrimadas por la demandante no permiten determinar la
injerencia positiva que tales actividades habrian tenido en la actividad productora
de renta. En consecuencia, no esta acreditado que las expensas cumplan con los
requisitos de los articulos 107 y 488 del E.T.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 107 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 488 / DECRETO 3750 DE 1986 — ARTICULO 5

DIFERENCIA EN LA INTERPRETACION DE LOS HECHOS - No es motivo
para levantar la sancion por inexactitud / SANCION POR INEXACTITUD -
Presupuestos para imponerla / INEXISTENCIA — Presupuesto para que
proceda la sancién por inexactitud. Acepciones. / DOLO O CULPA — No son
elementos que se tienen en cuenta para imponer la sancién por inexactitud /
PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL — En materia tributaria tienen aplicacion
de manera restrictiva / EXPENSAS NECESARIAS — Al no probarse al lugar a
imponer la sancion por inexactitud



No es procedente exonerar de la sancion a la demandante bajo el entendido de
gue incurrié en un error de interpretacion de las normas, pues, como se preciso,
en el caso concreto, la demandante incurrié en un error de interpretacion de los
hechos, aspecto este que no da lugar a exonerarse de la sancion por inexactitud.
La Sala reitera que la sancion prevista en el articulo 647 del E.T. se impone
cuando se incluyen costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos,
impuestos descontables, retenciones o0 anticipos inexistentes. Y, que para que se
perfeccione la infraccion, la inclusion se debe ejecutar con el propésito de obtener
un provecho que se traduce en el menor pago de impuestos o en la determinacion
de un mayor saldo a favor. Asimismo, reitera que el adjetivo inexistente debe
entenderse en sus dos acepciones: como adjetivo relativo a aquello que carece de
existencia; y como adjetivo relativo a aquello que, si bien existe, se considera
totalmente nulo, porque es “Falto de valor y fuerza para obligar o tener efecto, por
ser contrario a las leyes, o por carecer de las solemnidades que se requieren en la
sustancia o en el modo”. De ahi que el articulo 647 del E.T. prevea que, en
general, lo que se quiere sancionar es la utilizacion en las declaraciones
tributarias, o en los informes suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos o
factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, puesto que todos estos
adjetivos, en dltimas, implican la inexistencia de los egresos que se llevan como
costo, deduccion, descuento, exencién, pasivo, impuesto descontable, retencion o
anticipo, sin serlo, por una de las siguientes razones: o porque en realidad no
existen esos egresos; 0 porque, aun existiendo, no se probaron; o porque, aun
probados, no se subsumen en ningun precepto juridico del Estatuto Tributario que
les de valor y fuerza para tener el efecto invocado, por carecer de las
solemnidades que exige dicho estatuto para darles la calidad de tales, a menos
gue, en éste Ultimo caso, se verifigue la interpretacion errénea por parte del
contribuyente que lo haya inducido a apreciar de manera errénea la norma y a
subsumir los hechos econdémicos declarados en la misma. Ahora bien, la Sala
también precisa que para imponer la sancidn por inexactitud no se requiere probar
gue el contribuyente haya actuado con intencion dolosa o culposa, pues la
infraccion se tipifica simplemente por la inclusion, por error de interpretacion, de
hechos econémicos y de la subsuncion de los mismos en la norma que se invoca
para amparar el beneficio (infraccion objetiva), o por la inclusion, de manera
dolosa, de hechos falsos (infraccion subjetiva). En materia tributaria se aplican los
principios y garantias propios del derecho penal, pero de manera restrictiva, pues
el Estado también debe procurar garantizar el interés general que se promueve
con su imposicion. En consecuencia, para efectos tributarios las expensas que no
fueron aceptadas en este proceso porque no fueron probadas deben tenerse en
cuenta para tasar la sancion por inexactitud.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 647

PRESTACION DE SERVICIOS — Caracteristicas / CONTRATO DE ASOCIACION
— Concepto / USO DEL SUELO O SUBSUELO — Quien lo concede es el Estado /
REGALIA PREVALENTE — Contraprestacion por permitir ejercer un derecho

La prestacion de servicios tiene las siguientes caracteristicas: Es una actividad,
labor o trabajo prestado por una persona natural o juridica a favor de otra u otras
personas. No media una relacion laboral con el encargado de ejecutar el servicio.
Se concreta en una obligacion de hacer (facere), entendida como aquella
obligacion que se contrapone a la obligacion de dar (dare), ya que no implica la
transferencia de dominio, sino simplemente la realizacion de una actividad,
material o intelectual a favor de una persona natural o juridica. Genera una
contraprestacion directa al pago del precio. En el asunto que nos ocupa, no se
cumplen con las caracteristicas mencionadas, si se parte del hecho de que la



actividad, labor o trabajo a realizar es la “exploraciéon y la explotacion de petréleo”,
pues, en este caso, la persona juridica que ejecutaria la actividad seria
PETROBRAS vy, por tanto, recibiria la contraprestacion glosada. Sin embargo,
PETROBRAS percibe el pago derivado del contrato de asociacion por la ejecucion
de dicha actividad y el contrato de asociacion no puede confundirse con un
contrato de prestacién de servicios, toda vez que, como se precisO, en términos
generales, los contratos de asociacion “consisten basicamente en que el socio de
ECOPETROL, explora por su cuenta y riesgo y si se encuentra petréleo en
cantidades comerciales (comercialidad aprobada por ECOPETROL), el pozo
exploratorio descubridor y el desarrollo del campo se pagan por partes iguales y
asi se reparte la produccion, una vez descartadas las regalias, pactadas en 20%
de la produccién bruta en boca de pozo”. Ahora bien, tampoco se cumplen los
presupuestos del articulo 1° del Decreto 1372 de 1992, si se parte del hecho de
gue la actividad, labor o tarea a realizar, es la de “permitir’ la exploracion y
explotacion del pozo Arauca, o la de “permitir” el ejercicio del derecho a explorar y
explotar el pozo. En efecto, la Sala considera que no es aplicable el articulo 1° del
Decreto 1372 al primer evento, porque, como se ha precisado insistentemente,
permitir el uso del suelo o subsuelo no es una actividad, labor o tarea que
desarrolle alguien. Permitir el uso del suelo o del subsuelo es una potestad del
Estado que se deriva del articulo 334 de la Constitucion Politica, que tiene como
objeto “dar” el consentimiento para la exploracion y explotacion del subsuelo a
terceros. También se descarta que se aplique el articulo 1° del Decreto 1372 al
segundo evento, porque el hecho de “permitir ejercer un derecho” conlleva la
accion de “dar, transferir, traspasar" a alguien “algo”, en este caso, el derecho.
Luego la demandante, al permitir ejercer un derecho no ejecuta una obligacion de
“hacer”, sino de “dar”, esto es, dar la cosa (incorporal, corporal o ambas) a cambio
de una contraprestacion (regalia prevalente).

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 334

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota, Veintidés (22) de marzo de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2007-00125-01(17152)
Actor: CARBONES DEL CERREJON LLC.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 5 de marzo de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que nego las pretensiones de la demanda.



ANTECEDENTES
DEMANDA

La sociedad CARBONES DEL CERREJON LLC. (antes INTERNACIONAL
COLOMBIA RESOURCES COPORATION LLC), mediante apoderada judicial, en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, demandd los
siguientes actos administrativos:

- La Liquidacion Oficial de Revisién N° 310642006000088 del 25 de julio de
2006, proferida por la Division de Liquidacion de la Administracion Especial
de los Grandes Contribuyentes de Bogota, que modificod la declaracién de
IVA de la sociedad demandante correspondiente al 6° bimestre de 2004.

- La Resolucion Recurso de Reconsideracion N° 310662007000004 del 21
de febrero de 2007, proferida por la Divisibn Juridica Tributaria de la
Administracién Especial de los Grandes Contribuyentes de Bogota, que
confirmd la primera de las resoluciones mencionadas.

A titulo de restablecimiento del derecho, la demandante pidi6 que se declare en
firme la declaracion privada de IVA del 6° bimestre de 2004 y que se ordene la
devolucion de $517'530.000, incluidos los intereses corrientes causados desde la
fecha de notificaciébn del requerimiento especial hasta la fecha en que quede
ejecutoriado el acto que confirme total o parcialmente dicho valor. Pidié que, en
todo caso, de no prosperar las pretensiones de la demanda, se levantara la
sancién por inexactitud.

La sociedad demandante invocé como normas vulneradas las siguientes:

- Constitucion Politica: articulos: 3, 95y 123.

- Estatuto Tributario: articulos 107, 420, 488, 489, 490, 647, 683y 703.
- Decreto 3750 de 1997: articulo 5

- Cadigo Civil: articulos 17 y 27.

El concepto de violacién lo sustento de la siguiente manera.

La demandante aleg6 que en los actos demandados se desconocio el principio de
legalidad, por cuanto la DIAN no dio cabal cumplimiento a las hormas que regulan
los impuestos descontables.

Manifestd, asimismo, que se desconocieron los principios de justicia y equidad
tributaria, por cuanto se desconocié el derecho al reconocimiento del IVA
descontable originado en los gastos de operacibn. Que eso generd un
enriquecimiento sin causa para el Estado.

Dijo que también se desconocié el debido proceso, por imponer una sancién por
inexactitud improcedente, por cambiar la motivacién, por exigir requisitos no
discutidos en el requerimiento especial y por no haberse pronunciado sobre los
planteamientos expuestos al contestar dicho requerimiento.

En cuanto a las normas legales que invocd, dijo que la DIAN incurri6 en falsa
motivacion y desviacion de poder, porgue hizo una calificacion juridica errada de
los hechos demostrados en la via administrativa y porque fundament6 los actos
demandados en interpretaciones erradas de los articulos 488, 489, 490, 647 y 683
del E.T. e inaplico el articulo 5 del Decreto 3750 de 1986.



Dijo que, adicionalmente, hubo desviacion de poder y finalidad del acto, porque se
viol6 el fin previsto en las normas que permiten el descuento del IVA pagado en
costos y gastos destinados a operaciones gravadas o exentas.

Puntualizé los cargos de violacion asi:

a) El IVA descontable cuestionado es procedente pues se cumple con la
totalidad de los requisitos previstos en los articulos 488 y siguientes del
Estatuto Tributario: los gastos que lo originaron son deducibles en renta y
se destinaron a operaciones exentas y gravadas de Cerrején

Se refirid, en detalle, al contenido del requerimiento especial a la respuesta a tal
requerimiento y a la liquidacion oficial de revision, para concluir que los gastos en
los que la DIAN desconocio el IVA descontable reunian los requisitos del articulo
107 del E.T., para ser considerados como deducibles, por cuanto fueron
destinados a la exportacion de carbon.

Explico los gastos en que incurrio, asi:

- SUPERSER E.A.T., DECOTRIUNFO INTERNACIONAL LTDA.,
DEPORTES VERA LIMA & CIA. LTDA. y PARASOL & PUBLICITARIOS
LTDA.: Dijo que se trataba de servicios de coordinacion, ensefanza y
entrenamiento deportivo en la ciudadela en la que habitan los empleados en
La Guajira. Que, ademas, se contratd el mantenimiento de canchas y se
compraron uniformes e implementos deportivos.

- D'VINNI LTDA.: Explicé que la sociedad demandante compré agendas
diarias como dotacién para los empleados. Que esas agendas incluian el
manual de politicas de la empresa.

- SALUD COOMEVA PREPAGADA Y PAN AMERICAN DE COLOMBIA
S.A.: Dijo que se trataba de servicios de salud que la compafia contrataba
para los trabajadores y sus beneficiarios, bajo la modalidad de medicina
prepagada y seguro médico.

- SANTIAGO JOSE QUINTERO MARTINEZ y CARLOS ENRIQUE
DOMINGUEZ ALZATE: Adujo que se trataba de contratos para que se
realizaran presentaciones y para que se entregaran regalos a los empleados
de la empresa.

- CARULLA VIVERO S.A.: Explic6 que se compraron implementos de cocina
para el servicios de los operarios que trabajan por turnos en la compafia.

- COMFAMILIAR DEL ATLANTICO: Dijo que alquil6 un salén de eventos
para la realizacion de reuniones de trabajo.

La parte actora se refiri6 a cada uno de los requisitos para la deducibilidad de los
gastos, asi.

Necesidad de los gastos
Dijo que los “gastos de entrenamiento, mantenimiento de canchas deportivas,

presentaciones, regalos de navidad y compra de uniformes deportivos” eran
necesarios, debido a que la mina se encontraba ubicada en La Guajira y que, por



ende, tales gastos contribuian con la salud mental y fisica de los trabajadores v,
gue ademas, mejoraban y aumentaban la produccién del carbén.

Que la compra de agendas era un gasto necesario, por cuanto hacian parte de los
elementos que entregaba la empresa a los trabajadores para el cumplimiento de
las labores diarias.

Que el alquiler del salén de eventos en COMFAMILIAR ATLANTICO era necesario
“como parte de las labores de apoyo a la operacion minera”.

Que la compra de los utensilios de cocina era necesaria, por cuanto sirven a “los
trabajadores que laboran por turnos y que deben calentar sus alimentos en sus
horarios de descanso.”

Que los gastos por “medicina prepagada coomeva y el seguro de Panameérican
son necesarios porque constituyen pagos laborales indirectos no gravados en
cabeza del trabajador que aseguran su salud y bienestar, permitiéndoles el acceso
directo a programas que no cubre la seguridad social.”

Proporcionalidad de los gastos

Dijo que los gastos son proporcionales porque estaban determinados por las
fuerzas de la oferta y la demanda que rigen el mercado. Que, ademas, la
proporcionalidad era un aspecto que no cuestiond la DIAN en sede gubernativa.

Relacion de causalidad de los gastos

Explicé que los gastos en cuestion guardan relacion de causalidad con la actividad
generadora de rental, ya que permitian el “normal desarrollo” de la operacién
minera, “la contratacion y retencion del personal que trabaja para la compafia en
La Guajira” y el mejor desempeiio laboral.

Dijo que, ademas, los gastos se destinaron a operaciones exentas de IVA, esto es,
la actividad de exportacion de carbén. Que, en todo caso, una parte del gasto es
destinado a operaciones excluidas y no gravadas (servicios portuarios,
arrendamiento de inmuebles, venta de activos fijos, etc.). Que, por lo tanto, para
determinar el impuesto descontable aplicé el factor de proporcionalidad previsto en
el articulo 490 del E.T. y tom6 como descontable Unicamente la porcién que
resulté destinada a las operaciones gravadas o exentas.

Dijo, de otra parte, que la falsa motivacion se hizo evidente cuando, en el
requerimiento especial, la administracion acepté que solamente los costos de
produccion daban lugar al IVA descontable y que, ademas, la DIAN dijo que no se
cumplia con el requisito de causalidad por falta de destinacién directa a las
operaciones gravadas. Que, posteriormente, en la liquidacion oficial acepté que
los gastos cuestionados no eran necesarios para la obtencién del ingreso gravado
o exento. Que, finalmente, al resolver el recurso de reconsideracion concluyo que
las pruebas no demostraban el cumplimiento del requisito de destinacion a
operaciones gravadas o exentas.

Considerd, por ultimo, que la exigencia que hizo la DIAN, de que los gastos se
hubieran destinado directamente a las operaciones gravadas o exentas es ilegal,

1 “Produccién y exportacion de carbén asi como las otras actividades generadoras de renta para Cerrejon tales como los
arrendamientos de inmuebles, la prestacion de servicios portuarios y la venta de activos fijos.”



porque dicha exigencia no esta contemplada en las normas tributarias que regulan
el tema (articulos 488 y 489 del E.T.). Que, ademas, esa exigencia implicaria que
so6lo se pudiera descontar el IVA a los costos de produccion de las empresas, que,
a su juicio, son las uUnicas erogaciones que se destinan en forma directa a la
actividad productora de renta.

Que tampoco era cierto que las normas tributarias exijan que el gasto sea
destinado “en su totalidad” a la actividad productora de renta, ya que,
precisamente, la ley tributaria permite aplicar el “factor de proporcionalidad” para
determinar si el gasto se utiliza en operaciones exentas, gravadas o excluidas.
Respecto de los gastos cuestionados preciso lo siguiente:

“(...) las agendas que se adquieren para los empleados, son usadas
para labores administrativas que se destinan a todas las operaciones de
la compalfiias, pues son requeridas como soporte para la exportacion de
carbdn, para la prestacion de los servicios portuarios, para la prestacion
del servicio de arriendo de inmuebles, para la realizacion de las ventas
de activos fijos, etc., todas éstas actividades, productoras de renta de la
empresa, unas exentas, otras gravadas y otras excluida. Y cerrejon,
precisamente, conociendo esto aplicd correctamente el respectivo factor
de proporcionalidad.

Y lo mismo sucede con los servicios de entretenimiento deportivo, los
uniformes deportivos, las presentaciones y regalos, los utensilios de
cocina, la medicina prepagada y los seguros de salud. Se trata de
gastos destinados a las operaciones de la compafia, en la medida que
se utilizan para cubrir necesidades de personal del Cerrejon, referidas a
su salud mental y fisica, a su contratacion y retencion. Y como el
personal de Cerrejon se dedica a todas y cada una de las actividades
productoras de renta de la empresa, es necesario aplicar el factor de
proporcionalidad para rechazar la parte proporcional a los ingresos
excluidos que se hayan obtenido en el respectivo periodo.”

b) Nulidad de los actos por falta de requerimiento especial

Dijo que entre las razones formuladas en el requerimiento especial no se incluyo la
falta de cumplimiento del requisito de necesidad del articulo 107 E.T. Que la razon
para rechazar el IVA descontable era por el incumplimiento del requisito de
causalidad y porque los gastos no se habian destinado directamente a
operaciones gravadas o exentas.

Que, sin embargo, en la liquidacion de revision, la DIAN modificé la causa de
rechazo y cuestiond si las expensas, que dieron lugar a los impuestos
descontables, eran necesarias.

Que, ademas, al resolver el recurso de reconsideracion, la DIAN incluyé “una
nueva causal de rechazo” y concluyd que las pruebas aportadas no demostraban
el cumplimiento de los requisitos de necesidad y relacién de causalidad.

Dijo que ese cambio de motivacion vulneraba el derecho de defensa y, en
especial, el articulo 703 E.T. que exige que el requerimiento especial se refiera a
todos los puntos que se proponga modificar, con explicacion de las razones en
gue se sustenta.



c) El acervo probatorio que reposa en el proceso es suficiente para
demostrar el cumplimiento de los requisitos exigidos por los articulos 488 y
siguientes del E.T, para la procedencia del IVA descontable

En este cargo, la demandante alegé que no era cierto que existan deficiencias
probatorias que den lugar al rechazo del IVA descontable cuestionado. Para el
efecto, expuso lo siguiente:

- Que el certificado del revisor fiscal, que la DIAN tuvo como prueba
inconducente, demostraba la forma en que calcul6é la proporcionalidad
para determinar el total del IVA descontable pagado a terceros y que
correspondia a operaciones gravadas o exentas.

- Que no es cierto que en las facturas que respaldaban los gastos
debieran identificarse a cada uno de los beneficiarios del bien o servicio
ni que debiera indicarse la destinacion de tales gastos. Que era
suficiente que en las facturas estuvieran identificados el adquirente y la
descripcion del bien o servicio adquirido.

Precis6 que cada bien y servicio se destiné a operaciones relacionadas
con la actividad productora de renta. Y que para el caso de los bienes y
servicios que no se podian destinar directamente a operaciones exentas
o gravadas, aplicé el factor de proporcionalidad.

- Que el documento equivalente a la factura que se aport6 para respaldar
el servicio pagado al sefior Santiago José Quintero Martinez si cumplia
con los requisitos previstos en el articulo 3° del Decreto Reglamentario
522 de 2003.

Que si bien al momento de atender la inspeccion, que dio lugar al
requerimiento especial, se aporté, “por error”, la cuenta de cobro que
inicialmente expidié el vendedor, lo cierto es que en la respuesta al
requerimiento se aporté un documento equivalente que respaldaba el
gasto que dio lugar al pago de IVA descontable. Que, adicionalmente,
con el recurso de reconsideracion se aport6 “otro documento
equivalente” que completaba la prueba y ayees justificaban los
$4.440.000 de IVA descontable.

d) Los ingresos en cuantia de $80'787.841 se recibieron de PETROBRAS
INTERNACIONAL S.A. como pago de “intereses” vendidos a dicha empresa
y que, por lo tanto, no son ingresos gravados con IVA que den lugar a la
imposicion de dicho tributo

Explico que la ESSO COLOMBIANA LIMITED celebré contrato de compra venta
con Petrobras Internacional S.A., en el que, le primera sociedad, vendi6 los
“derechos intangibles (posicion contractual) como parte contratista de contratos de
asociacion, oleoductos y concesiones de los que habia hecho parte”.

Dijo que en dicho contrato, el precio se previdé con una férmula que incluia: i) un
precio basico de compra; ii) la cesion de un crédito por reembolsos futuros de
ECOPETROL,; iii) un ajuste de precio basico de compra, y iv) un precio
contingente, no cuantificable al momento de la celebracion del contrato, que
dependia del porcentaje de produccion bruta del petrdleo crudo realizada por el
comprador, dentro de unos rangos predefinidos por las partes, precio que
contractualmente se denominoé “regalias prevalentes”.



Expuso que, en noviembre de 1996, la ESSO COLOMBIANA LIMITED cedi6 a
ESSO PRODUCCION INC. el derecho a percibir el precio denominado “regalias
prevalentes” y que la ultima sociedad nombrada cedio, a su vez, el derecho a
INTERNACIONAL COLOMBIA RESOURCES CORPORACION (hoy CERREJON).
Es decir que tales cesiones se hicieron como parte del proceso de escision y de
fusion realizado entre dichas partes. Que, por tanto, los pagos que Cerrejon
obtiene de Petrobras Internacional S.A., facturados como “overriding royalties”
correspondia al pago de una parte del precio de los intangibles vendidos por
ESSO COLOMBIANA LIMITED y que se trataba de ingresos gravados producto de
una actividad que no constituye hecho generador del impuesto sobre las ventas.

Que es evidente que la DIAN “no entendié el negocio realizado entre las referidas
partes, ni tampoco entendi6 la diferencia que existe en la naturaleza del precio de
venta de un intangible, que dio en denominarse regalias prevalentes y la
naturaleza de las verdaderas regalias con las que se paga un servicio”. Que el
negocio celebrado entre las partes no consistia en la cesion del derecho a explotar
un campo petrolero ni el servicio de usar dicho derecho a explotar dicho campo,
sino que consistia en ceder la posicion contractual y los derechos derivados de
dicha posicion.

Preciso que “no puede cederse un derecho ni permitirse el uso de un derecho del
cual no es propietario”, pues el Unico propietario del suelo y del subsuelo es el
Estado, que, a su vez, es el Unico que puede otorgar el derecho de explotacion y
exploracion de campos petroleros, por medio de los contratos de contratos de
concesion que se suscriben con ECOPETROL.

Que, en todo caso, en los contratos de concesion se pacta, previa autorizacion,
hacer traspasos del contrato a otras empresas. Que en esos traspasos se fija un
precio que “incluye el precio basico y un valor denominado ‘regalia prevalente
sobre la produccién de petroleo del campo explotado’ .

Que, precisamente, en este caso, ESSO COLOMBIANA LIMITED cedi6 a
PETROBRAS INTERNACIONAL S.A., la posicion contractual del contrato de
concesion celebrado con ECOPETROL para la explotacién del campo Arauca y
gue para el efecto fijaron un precio “consistente, entre otros en un precio variable
gue denominaron regalia prevalente y que se determinaba conforme al nUmero de
barriles extraidos”.

Que en los actos acusados la DIAN desconocié que el dinero recibido por esa
cesion provenia de la venta de un intangible denominado “posicién contractual” y
gue no es recibido por la explotacion como tal. Que uno es el derecho del Estado
a recibir la regalia por permitir la explotacién del petréleo, pero que otro, muy
diferente, era el derecho del contratista derivado del contrato de concesion que
celebra con el Estado.

Que el hecho de que la contraprestacion que surge de la cesién se denominara
“regalia prevalente”, que no es lo mismo que el “precio de venta”, no lo convierte
en una regalia que se derive del contrato de asociacion.

Que, por lo tanto, era improcedente la modificacion que hizo la DIAN, pues estaba
probado que los ingresos que recibi6 CERREJON, en virtud del negocio celebrado
con PETROBRAS INTERNACIONAL, por valor de $80'848.000 no son ingresos
grabados con IVA y que, por ende, no daban lugar a gravar ese hecho.

e) La sancidén por inexactitud es improcedente



Considerd que al demostrarse la improcedencia de las modificaciones que realizé
la DIAN en los actos acusados, la sancion por inexactitud es igualmente
improcedente, porque no se configuré la conducta sancionable prevista en el
articulo 647 del E.T.

Dijo que para imponer la sancién no bastaba con que se hubieran incluido unos
impuestos descontables supuestamente inexistentes, sino que, ademas, era
necesario que dicha inclusion haya obedecido a la utilizacién fraudulenta de datos
falsos, erréneos, equivocados o incompletos.

Afadié que la modificacion de la declaracion presentada se origin6 en una
diferencia de criterios con la DIAN en la interpretacion de las normas que rigen el
IVA descontable. Por tal razén, dijo, conforme con la doctrina del Consejo de
Estado, la sancion es improcedente.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN, mediante apoderada judicial, contestd la demanda en los siguientes
términos:

Sobre la nulidad de los actos por falta de requerimiento especial, recordd
gue, a partir de la exigencia de motivacion de los actos dispuesta en los articulos
35y 59 del C.C.A.y 704 del E.T., en el requerimiento especial se debe cuantificar
lo que se propone desconocer o sancionar. Que en la liquidacion oficial, por su
parte, se debe hacer una explicaciéon sumaria de lo propuesto en el requerimiento
especial.

Agregdé que, en el caso concreto, el desconocimiento de los impuestos
descontables, por operaciones gravadas por $ 51'413.000, no se motivd
exclusivamente con la frase “no tienen relacion de causalidad con los ingresos de
la sociedad”, como equivocadamente lo afirmé la demandante, sino que, ademas,
en los actos demandados se hizo referencia a los valores declarados como
excluidos, a las pruebas allegadas respecto de los gastos que componen el valor
desconocido y a los articulos 485, 488 y 489 del E.T., como fundamento juridico.

Indicd, de otro lado, que no se configuro la violacion del derecho de defensa de la
demandante, con la supuesta omision de la administracion de no atender los
argumentos que expuso en la respuesta al requerimiento especial, toda vez que,
como se comprueba del texto de la liquidacion oficial demandada, se hizo el
analisis de cada uno de los requisitos del articulo 488 del E.T. de los requisitos
para la procedencia de los impuestos descontables y de lo que ha dicho la
doctrina oficial y la jurisprudencia frente a la interpretacion y analisis de lo que se
entiende por “destinacion a operacion gravada o exenta con el impuesto sobre las
ventas”, asi como al analisis de cada uno de los argumentos y de las pruebas
allegadas por la parte demandante.

Precis6 que en el requerimiento especial se propuso el rechazo de $ 51'413.322,
correspondiente a los impuestos descontables por servicios solicitados en el
renglon 50, originados en “pagos por enseflanza deportiva, servicios de
mantenimiento de canchas de tenis, agendas, medicina prepagada, seguro,
presentaciones, rompecabezas (paisajes) uniformes deportivos, paraguas
publicitarios, regalos”, porque dichos conceptos no estaban directamente
destinados a la actividad productora de renta de la empresa y porque no tenian



relacion de causalidad con los ingresos ni estaban destinados a operaciones
gravadas ni a exentas, conforme con los articulos 485, 488 y 489 del E.T.

Sobre el rechazo de los impuestos descontables, explicé que en la liquidacién
oficial, previo cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 488 y 489 del E.T. y de
los requisitos para la procedencia y operatividad de los impuestos descontables,
se dijo que no era suficiente aducir la relacion de causalidad y necesidad de los
gastos con la actividad productora de renta del articulo 107 del E.T., sino que,
ademas, debia acreditarse que los bienes y servicios se hubieran destinado a las
operaciones gravadas con el IVA. Que, en el caso de la demandante, después de
analizar cada uno de los pagos, en la liquidacion oficial se concluyé que no se
habia probado este ultimo requisito y que, por lo tanto, no era procedente
reconocer los impuestos descontables por valor de $51'413.000.

Expuso que el articulo 488 del E.T. contempla dos condiciones para la
procedencia de impuestos descontables: i) que constituyan costo o gasto que
sean computables como tales en el impuesto de renta y, ii) que se destinen a
operaciones gravadas con el IVA.

Indic6 que, por su parte, el articulo 9 del Decreto 3050 de 1997 se refiere al
impuesto descontable por la adquisicion de derivados del petroleo y reitera la
exigencia de que sean computables como costo o gasto de la empresa y que se
destinen a operaciones gravadas o exentas del IVA.

Dijo que la administracion no desconocié caprichosamente el impuesto
descontable originado en operaciones que constituian costo o gasto de la
sociedad demandante, sino que la demandante no prob6 que los gastos se
destinaran a la actividad productora de renta.

Precis6 que la relacion directa con la actividad productora de renta que exige el
articulo 488 ibidem, implica, por una parte, que el costo se incorpore directamente
al producto gravado o exento del IVA, o, por otra, que el gasto se destine a la
operacion gravada o exenta del impuesto. Esta situacion, dijo, permite solicitar no
sélo los costos, sino también los gastos que se utilicen para el desarrollo de la
operacion sujeta a gravamen o exencion.

Que, por lo tanto, no es cierto que sea suficiente que se cumplan los requisitos
previstos en el articulo 107 del E.T., sino que, ademas, es necesario que el gasto
se destine en su totalidad a operaciones gravadas o exentas de IVA

Que, en el caso concreto, es legal el rechazo del impuesto por gastos efectuados
“por entrenamiento, mantenimiento de canchas deportivas, presentaciones,
regalos de navidad y compra de uniformes deportivos, compras de agendas,
alquiler de un saldo de Comfamiliar, utensilios de cocina, medicina prepagada
Coomeva Yy el seguro de Panamerican” ya que no tienen relacion con la actividad
productora de renta.

En cuanto al impuesto originado por los dineros recibidos de PETROBRAS
INTERNACIONAL S.A., por valor de $80'787.841, dijo que si eran ingresos
gravados con el impuesto sobre las ventas, toda vez que la “regalia prevalente,
overrinding royalities” constituia el hecho generador del impuesto por concepto de
“servicio en ventas” gravadas de conformidad con el literal b) del articulo 420 del
E.T. y que, ademas, no es una operacion que se encuentre excluida por el articulo
746 ibidem.



Que, en efecto, la parte demandante, en el sexto bimestre de 2004, recibio
$922'728.569, por concepto de ingresos por “overrinding royalty”, segun consta en
la factura. Que esos ingresos provienen “de una negociacion, que vista en forma
completa, vislumbra que se trata de una operacion donde esta involucrado el
concepto de prestacion de servicios dentro del territorio nacional y que se concreta
en la obligacién de hacer relacionada con el permitir la explotacion del Campo
Arauca para la produccién de petréleo crudo”.

Que, por ultimo, si bien las partes calificaron el precio como “regalias prevalentes”,
lo cierto es que no se trataba de una regalia propiamente dicha, sino de un pago
“que surge de manera contractual por el derecho que se concedio de explotar el
campo Arauca”.

En cuanto a la sancion por inexactitud, afirmo6 que en el caso de la demandante
se probo que habia incluido voluntariamente en la declaracion del IVA, un valor de
impuestos descontables inexistentes, asi como omiti6 declarar como gravados
ingresos respecto de los que se generd el IVA. Que esta situacion generd un
mayor saldo a favor y que, por lo tanto, cometio la infraccion prevista en el articulo
647 del E.T.

Dijo que, ademas, no se configurd una diferencia de criterios, como lo adujo la
demandante, porque es evidente que el contribuyente desconocié el derecho
aplicable a los requisitos que dan derecho a solicitar impuestos descontables. En
este punto, transcribié apartes de doctrina judicial del Consejo de Estado.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en el fallo apelado, analizé la
vulneracion del principio de correspondencia, en virtud del cargo del violacién del
derecho de defensa.

Después de analizar el requerimiento especial y la liquidacién oficial concluyé que
eran congruentes y que los argumentos eran consistentes, pues, en los dos actos,
la DIAN analizé el cumplimiento de los requisitos del articulo 107 E.T.

Que el monto rechazado, por concepto de IVA descontable, siempre se mantuvo
desde el requerimiento especial hasta la resolucion que resolvié el recurso de
reconsideraciéon y que, por ende, no se desconocio el articulo 703 del E.T. Que,
tampoco es cierto que en la liquidacion oficial se hubiera variado la motivacion del
requerimiento especial, ya que en tal liquidacién se analizé la respuesta al
requerimiento especial y las pruebas aportadas por la parte demandante.

Por lo tanto, desestimd el cargo de nulidad propuesto.

Frente al rechazo de los impuestos descontables originados en bienes y
servicios sin destinacion directa a la actividad productora de renta, después
de describir cada una de las erogaciones objeto de rechazo, dijo que conforme a
los articulos 107 y 488 del E.T., para obtener el derecho al IVA descontable deben
reunirse dos requisitos: i) que el impuesto se haya pagado sobre bienes o
servicios que resulten computables como costo o gasto de la empresa vy, ii) que
sean destinados a las operaciones gravadas con el IVA.

Puso de presente que no se discuti6 que la actividad que desarrolla la
demandante es la exportacién de carbon, que la empresa extrae y procesa y, que
dicha actividad, de conformidad con el articulo 479 del E.T., estd exenta del IVA.



Sin embargo, precis6 que para que los impuestos solicitados sean descontables,
se requeria que éstos fueran imputables a la operacion exenta que desarroll6 la
demandante.

En cuanto a los gastos por “entretenimiento, mantenimiento de canchas
deportivas, presentaciones, regalos de navidad, compra de uniformes deportivos,
compras de agendas alquiler de un salén, utensilios de cocina, medicina
prepagada y el seguro permanente”, dijo que si bien “pueden cumplir” con los
requisitos del articulo 107 del E.T., lo cierto es que no es procedente descontar el
IVA, por cuanto no se demostré que tales gastos se hubieran destinado a las
operaciones gravadas que desarrolla la empresa demandante.

Respecto de los ingresos que la parte demandante recibi6 de PETROBRAS
INTERNACIONAL S.A. aclar6 que aunque la diferencia glosada por la
administracion es de $922'729.000 la parte demandante soélo cuestionaba
$80'787.841, que, segun dice, correspondian a intereses que, segun dijo, son
derechos intangibles.

Seguidamente, el a quo relacion6 los documentos que respaldaban el contrato
celebrado entre ESSO COLOMBIA LIMITED y PETROBRAS INTERNACIONAL
S.A., para concluir que el ingreso denominado “regalias prevalentes” no
constituian la enajenacién de intangibles, como lo sugiere la actora, sino que “la
remuneracion obtenida de la transaccién parte de la base de la existencia de unos
yacimientos petroliferos en explotacion que de ninguna manera constituyen
intangibles” en la forma que lo preveé el articulo 66 del Decreto 2649 de 1993.

Que el hecho de que se hubiera enajenado la “posicion contractual” no significaba
que el objeto del contrato fuera un intangible, pues estaba demostrado que tal
posicion es asimilable a la nocion de servicio. Que, en efecto, se configuraban los
tres elementos que caracterizan la prestacion de un servicio: i) existencia de dos
partes sin vinculo o dependencia laboral, ii) existencia de una obligacion de hacer
y, iii) contraprestacion derivada de una obligacion.

Que, por lo tanto, el cargo no prosperaba, por cuanto el hecho econémico si
estaba gravado con IVA.

Respecto de la sancién por inexactitud, considerd que ésta se ajustd a derecho,
porgue no se presentd la diferencia de criterios a que aludié la demandante y que,
por ende, debia mantenerse.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion en contra de la decision del
Tribunal. Para el efecto, reiter6 lo expuesto en la demanda.

Insisti6 en que la DIAN fundamentd la liquidacion de revision con argumentos
nuevos, no discutidos al momento de expedir el requerimiento especial y con la
resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion.

Que, en efecto, desde el principio, la argumentaciéon de la DIAN se encaminé a
demostrar que los gastos estaban indirectamente destinados a operaciones
gravadas, no gravadas y exentas que podian dar lugar al IVA descontable
solicitado. Que, por ello, la respuesta al requerimiento especial se centré6 en su
gran mayoria a explicar la procedencia del IVA descontable. Que no hubo
oportunidad para discutir el tema de la necesidad del gasto y de las pruebas que



en concepto de la DIAN debieron aportarse, planteados en la liquidacién oficial y
en el acto que resolvio el recurso de reconsideracion.

Reiterd que el articulo 488 del E.T. no exige que el IVA pagado corresponda a
insumos de la operacion de la empresa o0 a expensas incurridas con destinacion
directa a las operaciones gravadas o exentas del IVA, toda vez que este tipo de
erogaciones solo serian directas cuando se incurra en la adquisicion de insumos
de fabricacion del producto o de la prestacion del servicio final.

Que la anterior situacion implicaria limitar el derecho a descontar el IVA pagado en
los insumos de un determinado producto o servicio, pues prohibe descontar el IVA
pagado en erogaciones que constituyen gasto deducible para la empresa. Que
esa interpretacion incluso ya fue replanteada por la DIAN, mediante el Concepto
No. 081763 del 22 de septiembre de 2006.

Que la afirmacién del Tribunal respecto a que el IVA descontable es Unicamente el
pagado en erogaciones “destinadas directamente” a operaciones gravadas o
exentas, va mas alla del contenido de las normas invocadas.

Que en el caso de los exportadores, este tipo de interpretaciones, ademas de no
consultar el verdadero contenido de las normas en que se fundamentan, implican
un perjuicio que va mas alla del desconocimiento de un derecho otorgado por la

ley.

Que esta demostrada en el proceso la destinacion de los gastos que originaron el
IVA descontable discutido a operaciones gravadas y exentas, esto es, son gastos
relacionados con la operacion minera que desarrolla la empresa. Que prueba de
ello es el contrato de asociacidon para la explotacién de “El Cerrejébn Zona Norte”,
en el que se prevén expresamente que dichos gastos seran distribuidos entre
INTERCOR y CARBOCOL.

Que, de otro lado, los gastos cuyo IVA descontable se cuestiona guardan relaciéon
con la actividad productora de renta de la empresa (produccion y explotacion de
carboén, arrendamiento de inmuebles, prestacién de servicios portuarios, venta de
activos fijos). Que, adicionalmente, fueron necesarios para su realizacion, en la
medida que eran convenientes para su logro.

Que la destinacién de las erogaciones que dieron origen al IVA descontable que
se discute no se hizo en la totalidad a operaciones exentas y/o gravadas, ya que
se tratd de expensas comunes a todas las actividades productoras de renta de la
empresa (excluidas, gravadas o exentas).

Que en el expediente reposaba el certificado del Revisor Fiscal de la empresa
demandante en el que se indicaba la forma en que se realiz6 el célculo de
proporcionalidad para determinar el total del IVA pagado a terceros, cuales eran
descontables por ser proporcionalmente imputables a operaciones gravadas o
exentas y cuales no debian tomarse como descontables, por corresponder a
operaciones excluidas o no gravadas. Que esta prueba demostraba la forma en
gue se estableci6 la destinacion a las operaciones exentas y gravadas, conforme
con el articulo 488 y siguientes del E.T., la que no se tuvo en cuenta por el
Tribunal.

En cuanto alos ingresos recibidos de PETROBRAS, insistié en que, a pesar de
la complejidad del tema, es evidente que el pago de la “regalia prevalente” se
origind en un contra de compra venta de “intereses”. Que, en virtud de ese
contrato, ESSO COLOMBIANA LIMITED cedid, primero, a ESSO PRODUCCION



INC. y, luego, a INTERCOR (hoy CERREJON) la posicion contractual que tenia en
el contrato de asociacion celebrado con ECOPETROL.

Que en ese contrato lo que se vendié fue un intangible, que no esta gravado con
el impuesto sobre las ventas. Que, sin embargo, el hecho de que la forma de pago
del contrato mencionado estuviera asociada a la explotacion de un yacimiento
petrolero no le quitaba el caracter de intangible.

Que, por lo tanto, no era procedente la modificacion de la liquidacion privada, por
cuanto los ingresos recibidos, a titulo de “regalia prevalente”, no estan gravados
con el impuesto sobre las ventas.

Por altimo, reiteré que la sancion por inexactitud es improcedente, porque no se
configuré una conducta sancionable, conforme con el articulo 647 E.T. Que si en
gracia de discusion se aceptara que la adicion de mayores ingresos gravadas es
procedente, esta plenamente demostrado que dichos ingresos no fueron omitidos
ni ocultados, sino que simplemente se calificaron como no gravados.

Replico que, ademas, existidé una diferencia de criterios respecto de la naturaleza
de los ingresos con los que se quiere adicionar el impuesto.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante replicé los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso
de apelacion. Agrego6, ademas, que fue erronea la interpretacion que hizo la DIAN,
y que respaldo el a quo, respecto a la procedencia del IVA descontable generado
en gastos que si bien no se destinaron directamente a la actividad exportadora y/o
a actividades gravadas por la empresa, si tuvieron una destinacion indirecta y
proporcional a las mismas. Que sobre esta destinacidon no existe una limitacion
legal que indique que en tal caso no pueda tener derecho a tomar como
descontable el IVA pagado a terceros.

Explico que el sistema de deducciones financieras o contables permite descontar
no solo los impuestos pagados en la compra de materias primas incorporadas al
producto final, sino también “los demas elementos que normalmente se incorporan
a los gastos y costos de produccion, incluidos los de administracién de bienes
objeto del tributo, que si bien no quedan incorporados fisicamente al producto
final, si estan vinculados a él (articulo 10 del Decreto 2815 de 1974, subrogado
por el articulo 10 del Decreto 1494 de 1978).”

Sefiald que para explicar ese cambio legislativo, la DIAN habia expedido la
Circular 020 de 1975, que aclaraba sobre el derecho a descontar el IVA liquidado
en la adquisicion de los elementos constitutivos de costos y gastos de produccion
y venta, incluidos los de administracion, tanto de los bienes gravados como de los
exentos.

Manifesto que, en todo caso, ese sistema de deducciones financieras se incorporé
al E.T. vigente, e insisti6 en que la DIAN asi lo reconocié en el Concepto No.
081763.

Que la empresa hizo el calculo de proporcionalidad previsto en el articulo 490
E.T., toda vez que los bienes y servicios que originaron el IVA descontable,
destinados directa o indirectamente a las operaciones gravadas o exentas de la
empresa, se imputaron directamente a operaciones de exportacion (exentas),
operaciones portuarias y arrendamientos (gravadas) y operaciones de venta de



excedentes (excluidas), sin que sea posible establecer su imputacién directa a
unas u otras actividades.

La DIAN reiteré los argumentos propuestos en la contestacion de la demanda.
Preciso, adicionalmente, que las razones que soportaron la supuesta
incongruencia entre el requerimiento oficial y la liquidacién de revisién, aducida por
la demandante, se basaron en consideraciones de caracter semantico, que no
resultan suficientes para configurar la supuesta violacion del debido proceso y del
derecho de defensa.

Que los gastos que se encuentran incluidos en las clausulas del contrato de
asociacién son compromisos privados inoponibles a la ley fiscal. Que, por lo tanto,
pretender oponer ese contrato es inocuo frente a los fines de la ley sustantiva y
procedimental.

Que el certificado de revisor fiscal que la demandante aporté como prueba de la
proporcionalidad, no permite inferir que los impuestos descontables correspondan
a bienes y/o servicios destinados indistintamente a operaciones gravadas o
exentas y excluidas. Que, por lo tanto las erogaciones que constituyen gastos de
simple liberalidad del patrono no hacen parte de este grupo.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
corresponde a la Sala decidir si era procedente que la demandante incluyera en la
declaracion del impuesto sobre las ventas del sexto bimestre de 2004, en calidad
de impuesto descontable, el IVA pagado en la adquisicion de bienes y servicios,
en cuantia de $ 51'413.322.

Para el efecto, la Sala analizar4 el caso concreto a efectos de precisar lo
siguiente:

(i) Si la DIAN, efectivamente, no formuld requerimiento especial, cargo que
motivé la demandante en el presunto cambio de motivacion en los actos
demandados y, por lo tanto, si vulneré el derecho de defensa de la
demandante.

(i1) Luego, si la DIAN incurrié en falsa motivacion y desviacion de poder por
interpretacion errénea y, a partir de ese andlisis, si la demandante probé que
las expensas que incluyd en la declaraciéon del impuesto sobre las ventas
correspondiente al sexto bimestre de 2004, en calidad de impuesto
descontable, cumplieron los requisitos de los articulos 488, 489, 490 y 107 del
E.T.

(iv) Seguidamente, se definira a qué titulo recibio la empresa CERREJON de la

empresa PETROBRAS S.A., la denominada “regalia prevalente” y si esa

regalia esta regalia gravada con el impuesto sobre las ventas, por haberse

recibido en ejecucion de un contrato de prestacion de servicios y no en virtud

de un contrato de compra venta de derechos intangible.

(v) Por ultimo, se establecera si procedia imponer la sancidn por inexactitud.
Anélisis del caso concreto

e De sila DIAN profirio el requerimiento especial



Habida cuenta de que el primer punto a dilucidar es si la DIAN, efectivamente, no
formuld requerimiento especial, cargo que motivo la demandante en el presunto
cambio de motivacion en los actos demandados en la glosa referida a los
impuestos descontables, la Sala destaca como hechos probados los siguientes:

1. La sociedad CARBONES DEL CERREJON LLC. present6 el dia 12 de enero
de 2005 la declaracion del Impuesto sobres las Ventas correspondiente al 6°
bimestre del afio gravable 2004 y declaré un saldo a favor de $ 4.930'923.000.
La declaracion fue corregida el 13 de octubre de 2005 y se disminuy6 el saldo
a favor a $4.887.230.0002.

2. Previa investigacion, la Divisibn de Fiscalizacion Tributaria profirio el
Requerimiento Especial N° 3106320050000123 del 31 de octubre de 2005, en
el que propuso lo siguiente?:

e Gravar a la tarifa general de IVA, los ingresos obtenidos de
PETROBRAS INTERNACIONAL S.A. (hoy PETROBRAS
INTERNACIONAL BRASPETRO BV), por valor de $922'728.569, por
ser pagos gravados con IVA.

e Rechazar impuestos descontables, por valor de $ 51'413.323, por no
tener relacion directa con las operaciones gravadas de la empresa.

e Rechazar impuestos descontables, por valor de $ 42'522.992,
originados en retenciones practicadas a no domiciliados o no residentes
en Colombia.

e Imponer sancion por inexactitud, por valor de $390'489.000,
correspondiente al 160% del menor saldo a favor determinado.

El fundamento del requerimiento especial, en cuanto a la glosa referida a los
impuestos descontables, en cuantia de $51'413.323, glosa sobre la que recae el
cargo de falta de requerimiento especial, es el siguiente:

“Como se observa son bienes y servicios que no estan directamente
destinados a la actividad productora de renta y por lo tanto la sociedad
no tiene derecho a solicitar como impuesto descontable el valor del IVA
pagado por la compra de bienes y servicios para bienestar de los
trabajadores, por las razones que se exponen a continuacion:

()

En consecuencia de lo anterior, los descontables relacionados,
solicitados por la sociedad CARBONES DEL CERREJON no tiene
relacion de causalidad con los ingresos de la sociedad toda vez
que estos bienes y servicios no estan destinados directamente a
las operaciones gravadas, ni a las exentas que desarrolla el
contribuyente pro lo tanto no pueden ser solicitados como
impuesto descontable en relaciéon con el impuesto sobre las
ventas.

2 Folios 97, 1520, 1522 y 1523 del cuaderno de antecedentes.
3 Folios 1601-1625 del c.a.



En relacion con los gastos de ensefianza y entrenamiento
deportiva, servicios de mantenimiento de canchas de tenis,
uniformes deportivos paraguas publicitario, y regalos son
actividades o labores desarrolladas por la sociedad para bienestar
de sus trabajadores pero que no estan directamente relacionadas
con la actividad productora de la sociedad, por lo que no pueden
ser aceptados como impuestos descontables.

Respecto a la medicina prepagada que se define como un servicio
prestado por una empresa, mediante un abono mensual, al beneficiario
y sus familiares, para cubrir sus problemas de salud que surge con
posterioridad a su incorporacion, cumpliendo con lo que el contrato de
afiliacion hay estipulado. Si bien la sociedad CARBONES DEL
CERREJON LLC cubre una parte del pago de la péliza es por que (sic)
voluntariamente lo quiere hacer no porque la ley se lo exija y al ser
gastos que no estan directamente relacionados con las operaciones
gravadas con el impuesto de ventas, no es posible aceptarse como
descontable

(--)

De otra parte, y respecto del documento del proveedor Santiago José
Quintero la sociedad CARBONES DEL CERREJON LLC suministré
Gnicamente como soporte un documento identificado con el
consecuentito No, 001-04 (folio 1572). El cual no llena los requisitos del
articulo 3 del Decreto Reglamentario Nro. 522 de 2003 en donde se
menciona que: “Documento equivalente a la factura en adquisiciones
efectuadas por responsables del régimen comdn a personas nhaturales
no comerciantes o inscritas en el régimen simplificado. El adquirente,
responsable del régimen comlin que adquiera bienes o servicios de
personas naturales no comerciantes o inscritos en el régimen
simplificado, expedirda a su proveedor un documento equivalente a la
factura con el lleno de los siguientes requisitos: a) Apellidos, nombre y
NIT del adquirente de los bienes o servicios n) Apellidos, nombre y NIT
de la persona natural beneficiaria del pago o abono. C) Numero que
corresponda a un sistema de numeracion consecutiva. ..” d) Fecha de
la operacién. e) Concepto. F) Valor de la operacién, g) Discriminacion
del impuesto asumido por el adquirente de la operacién.” por lo que se
considera que no llena los requisitos de documento equivalente.

(...)

Teniendo en cuenta lo expresado en los articulos anteriores en materia
del impuesto a las ventas, se entiende como costo de venta la parte de
costo de adquisicibn o produccion correspondiente a la mercancia
vendida y que dio lugar a la obtencion de un ingreso. El articulo 488 del
Estatuto Tributario establece como requisitos para que el impuesto
sobre las ventas pagado pueda ser llevado como descontable, que sea
aquel pagado por la adquisicion de bienes corporales muebles y
servicios, y por las importaciones, que resulte como computable como
costos o gastos de la empresa, de conformidad con las disposiciones
del Impuesto sobre la Renta y que se destine a operaciones gravadas
con el IVA. (Subraya del texto)




(...)

Por lo anterior se propone desconocer la suma de $ 107.659.000 en el
renglon 18 GM Impuestos descontables por cuanto no tienen relacion
directa con las operaciones gravadas.” (Se destaca).

3. Posteriormente, la Division de Liquidacion practicé la Liquidacion Oficial de
Revision No. 310642006000088 del 25 de julio de 2006, en la que, finalmente,
se modifico la declaracion privada correspondiente al sexto bimestre de 2004.
El fundamento fue el siguiente:

“4.1. DESCONOCIMIENTO DE IMPUESTOS DESCONTABLES POR
BIENES Y SERVICIOS SIN DESTINACIQN DIRECTA A LA ACTIVIDAD
PRODUCTORA DE RENTA EN CUANTIA DE $ 51.413.322

La Administracion Tributaria propone el desconocimiento de impuestos
descontables por $51.413.322 partida compuesta por el iva en pagado
(sic) ensefianza y entrenamiento deportivo, mantenimiento de cancha
de tenis, medicina prepagada, seguros, presentaciones artisticas,
rompecabezas, uniformes deportivos, paraguas publicitarios, elementos
de cocina y sedes para eventos, por cuanto dichos pagos no tiene
relacion de causalidad con los ingresos y no esta relacionados
directamente con las operaciones gravadas o exentas del impuesto
sobre las ventas.

La Apoderada discute que no es requisito indispensable que el gasto
por el cual se pagd el IVA que se solicita como descontable tenga
relacion directa con las operaciones gravadas o0 exentas y que
dichos gastos cumple con los requisitos del articulo 107 del
Estatuto Tributario para ser deducibles en renta y por tanto
proceden como descontable en el impuesto a las ventas.

(..

Del articulo 488 trascrito, se infiere que el IVA generado en las
adquisiciones de bienes y servicios, solamente asume el tratamiento de
impuesto descontable, en la medida en que se halle destinado a la
realizacion de operaciones gravadas con el impuesto sobre las ventas o
exentas del mismo, presupuesto que se constituye en elemento
condicionante y definitivo para su efectivo reconocimiento. Es por ello
que los responsables del impuesto sobre las ventas se encuentra en la
obligacién de deferencia en su contabilidad las ventas y servicios
grabadas de los que no lo son, debiendo separar ademas las ventas
exentas, lo que determina que los responsables del régimen comun
lleven cuentas separadas de las operaciones gravadas, exentas y
excluidas, con la finalidad de afectar en debida forma no solo la
operacion realizada sino el impuesto que le es propio a cada una de las
operaciones, segun lo dispuesto en el articulo 14 del decreto 5740 de
1984.

Sin embargo, cuando los impuestos descontables corresponda a bienes
y servicios que se destinen indistintamente a operaciones gravadas o
exentas y a operaciones excluidas del IVA y no fuere posible establecer
su imputacién directa a unas y otras, el articulo 490 del mismo
ordenamiento juridico, permite que los impuestos descontables se



imputen en forma proporcional al monto de las operaciones gravadas o
exentas y excluidas realizadas en el periodo fiscal correspondiente. Lo
cual, corrobora la inaplicabilidad de llevar como descuento aquellos
impuestos originados en la adquisicion de bienes o servicios que no se
encuentren destinados a la produccion o prestacion de servicios
gravados.

Ahora bien, al efectuar la anterior afirmacion, la Apoderada de la
sociedad actora centra todo su alegato en el hecho de que es
suficiente —segun ella- que se cumpla con el presupuesto de que
los gastos solicitados como__impuesto descontable, sean
computados como “Costo 0 Gasto de la empresa”’ en el Impuesto
sobre la Renta, de donde concluye que el rechazo de los
impuestos descontables se basa exclusivamente en _gue_estos
carecen de relacion de causalidad con la actividad productora de
renta, por _corresponder a gastos que no _reunen las condiciones
previstas en el articulo 107 del Estatuto Tributario para su
deducibilidad como expensas necesarias en dicho impuesto.

La enunciada apreciacion carece de exactitud, toda vez que si bien el
transcrito articulo 488 del Estatuto Tributario expone que sélo pueden
llegar a ser descontables los impuestos sobre las ventas cancelados por
adquisicién de bienes corporales muebles o servios e importaciones
que de acuerdo con las disposiciones del impuestos sobre la renta
resulten computables como costo o gasto de la empresa; no es éste el
anico presupuesto para su viabilidad, ni se puede concluir (sic) a la
ligera que solamente por constituir (sic) costo o gasto, esto haga
procedente su inclusién en calidad de Impuesto Descontable, ya que el
hecho de que todos los gastos que se pudieran tomar como impuesto
descontable deban reudnir (sic) los requisitos del articulo 107 Ibidem, no
quiere decir que todas las erogaciones que cumplan con dichos
presupuestos puedan ser también computadas como descontables en
el impuesto sobre las ventas, dado que la misma normatividad agrega
como requisito sine qua non e independiente del primero, que hayan
sido destinadas “a las operaciones gravadas con el impuesto sobre las
ventas”.

De suerte que de acuerdo con el objeto social de la entidad
cuestionada, puede ser descontables los IVAs pagados sobre
adquisicién de los bienes corporales muebles y servicios que ademas
de tener relacion de causalidad con la “Exploracion, explotacion,
beneficio y comercializacion de carbén mineral” den lugar (esos gastos)
a un ingreso gravado con el impuesto sobre las ventas.

Por tanto, el hecho que las erogaciones corresponda a la adquisicion de
bienes y el pago de servicios, dentro de los cuales esta los siguientes
conceptos: Ensefianza y entrenamiento deportivo, mantenimiento de
canchas de tenis, agendas, medicina prepagada, seguros,
rompecabezas, uniformes deportivos, presentaciones artisticas,
seguros, paraguas publicitarios, regalos para los empleados, sede para
celebraciones etc, no pueden otorgar tal derecho, por cuanto se trata de
gastos administrativos que no estan destinados a las operaciones
gravadas con el impuesto a las ventas, pues segun el objeto de la
sociedad solo da lugar a tratarse como impuestos descontables, los



costos y gastos que se destinen en forma directa a la produccién, en
desarrollo del objeto principal de la sociedad.

(...)

Entonces, a pesar de que la Apoderada que los gastos cuyo IVA se
pretende desconocer como descontables, cumplen los requisitos que
exige el articulo 107 para ser considerados como deducibles, el
Despacho considera que no cumplen con los requisitos de causalidad ni
necesidad antes descritos, y por lo tanto sobre cada una de las
erogaciones desconocidas en el Requerimiento Especial, no se
aceptara (sic) el iva pagado a titulo de impuesto descontable, conforme
a lo siguiente:

(--)

Como consecuencia de todo lo expuesto, este Despacho confirma la
glosa de $51.433.323 propuesta en Requerimiento Especial, toda vez
gue no_ obstante los impuestos descontables rechazados pueden
corresponder a un gasto de orden fiscal, para que procedan como tal,
se requiere, a parte de gue cumplan con todas las condiciones para la
procedencia de ellos como deduccién en renta, lo que tampoco se
encuentra demostrado, que dicha erogacion esté inmersa directamente
dentro de los insumos necesarios para la realizacién de la actividad
generadora del impuesto sobre las ventas, circunstancia que tampoco
se encuentra probada; dado gue el articulo 488 del Estatuto Tributario
exige clara e independientemente el cumplimiento de las dos exigencias
estudiadas.” (Se destaca).

4. Con ocasion del recurso de reconsideracion interpuesto por la demandante, se
confirmo la liquidacion oficial, mediante Resolucion N° 310642006000088 de
2006. En esa resolucion se dijo:

‘3.2 SOBRE LOS ARGUMENTOS DE FONDO ATINENTES AL
RECHAZO DE ‘IMPUESTOS DESCONTABLES POR OPERACIONES
GRAVADAS' EN EL RENGLON 66 DE LA DECLARACION DEL
IMPUESTOS SOBRE VENTAS SEXTO BIMESTRE DE 2004, POR
$51.413.000.

(--)

Como se ve, la doctrina oficial citada sefiala que tal requisito [el de
destinacion a operaciones exentas o gravadas con el impuesto sobre
las ventas] “no debe entenderse como una condicion que implica la
incorporacion de tales bienes y servicios en el costo de ventas”, de lo
que resulta claro que no sélo pueden ser descontables los costos sino
también los gastos, siempre que cumplan con los dos (2) requisitos
sefalados en el articulo 488 del Estatuto Tributario.

Asi mismo, al exigir la norma tributaria que se destinaren a
operaciones gravadas o exentas del impuesto sobre las ventas,
ello no implica Unicamente su incorporacion directa al producto
gravado o exento del IVA, con lo cual se excluiria la posibilidad de
solicitar como descontables los gastos, sino su destinacién directa



a la operacion gravada o exenta del IVA, aspecto que permite
solicitar no solo los costos sino también los gastos que se utilicen
para el desarrollo de la operacidon sujeta a gravamen o exencion y
que no desvirtia la posibilidad de solicitar inclusive gastos
indirectos como de administracion, siempre que esté plenamente
demostrado que fueron efectivamente destinados a tales
operaciones.

(--)

De ese modo, tampoco es acertado pretender que por el hecho de
cumplir las condiciones exigidas para la viabilidad del gasto en
calidad de deduccion por el articulo 107 del Estatuto Tributario
respecto del impuesto sobre la renta, con esto se satisfaga
también el segundo requisito sine qua no para hacerlo
descontable, consistente de acuerdo con los articulos 488 y 489
ibidem, en que dichos gastos se destinen a las operaciones
gravadas o exentas en el impuesto sobre las ventas, ya que si bien
es cierto que la norma no plasma la exigencia expresa que la
destinacion sea directa, utiliza precisamente la enunciada
acepcion, la cual de acuerdo con el diccionario béasico de la lengua
Espafiola significa: “Sefialar, ordenar o determinar una cosa para
alguan fin o efecto”; no habla la legislacion que los gastos guarde
un vinculo o estén relacionado con las operaciones gravadas o
exenta, sino que se _destinen en su totalidad a las enunciadas
operaciones.

(..

Lo anterior, toda vez que es necesario analizar el material probatorio
para comprobar si efectivamente los gastos fueron destinados a
operaciones gravadas o exentas con el impuesto sobre las ventas, lo
que no puede reconocerse automaticamente como pretende el
recurrente, en virtud de que es una expresa Yy especificamente
exigencia legal. En consecuencia, la prueba traida con el recurso
resulta conducente y pertinente pero no eficaz respecto de lo pretendido
por el recurrente.

(--)

Asi las cosas, se procede en esta oportunidad a analizar en cada caso
si se cumplieron con las dos condiciones previstas en el articulo 488 del
Estatuto Tributario respecto de los de los conceptos de los pagos a que
se refieren los impuestos sobre las ventas solicitados por el
contribuyente como descontables, en consideracion a que ese fue el
fundamento juridico del rechazo.

Para efectos de analizar las pruebas relacionadas, con fundamento en
las reglas de la sana critica, el criterio comercial, valoracién conjunta y
para verificar el cumplimiento de los requisitos establecidos en el
articulo 488 del Estatuto Tributario, resulta importante identificar cual es
la actividad de la recurrente para efectos de comprobar si los gastos
son computables en renta, asi como cuales sus operaciones gravadas o
exentas con el IVA relacionadas con la venta de crudo y otras, para
verificar si estan destinados a las mismas



(...).

En consecuencia, se confirma el rechazo de los impuestos
descontables efectuado en el acto oficial en cuantia de $ 51'413.000.”
(Se destaca).

Pues bien, leida la motivacion del requerimiento especial y de los actos
demandados, la Sala considera que no le asiste razon a la demandante en cuanto
al cargo denominado “falta de requerimiento especial”, pues, por un lado, la DIAN,
materialmente, si profirid el requerimiento y, por otro, no se advierte que haya
cambiado de motivacion entre cada acto. Por el contrario, se aprecia que en los
tres actos siempre analizé, como fundamento juridico de la glosa, los articulos 107
y 488 del E.T.

Por eso, el Tribunal a quo, pese a que el cargo de la demanda no estaba referido
a la vulneracién del articulo 711 del E.T. que consagra el principio de
correspondencia, analizd, desde ese presupuesto normativo, como baluarte del
derecho de defensa en materia tributaria, la congruencia que la DIAN debia
mantener entre la liquidacion privada, el requerimiento especial y la liquidacion
oficial.

La Sala comparte ese andlisis y reitera que en el presente caso no se vulnero el
derecho de defensa de la demandante, pues, cuando declar6 el impuesto
descontable con fundamento en el articulo 488 del E.T., le asistia el deber de
aclarar todo lo concerniente al cumplimiento de los requisitos previstos en esa
norma. Por lo tanto, no podia alegar que, con cada acto administrativo que le
profirio la DIAN, fue sorprendida en aspectos que, a su juicio, ya no podia
esclarecer.

También reitera la Sala que la liquidacion privada del contribuyente es un acto
juridico que nace de la obligacion legal que tienen los contribuyentes de contribuir
al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de
justicia y equidad (articulo 95-9 C.P.), y que si bien, de conformidad con el articulo
746 del E.T., a titulo de presuncion legal que admite prueba en contrario, se
consideran ciertos los hechos consignados en esas declaraciones, el
contribuyente esta obligado a demostrar “el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen™, o mejor, a demostrar los hechos
gue expuso como ciertos en las declaraciones tributarias®.

Por su parte, las autoridades tributarias estan dotadas de facultades de
fiscalizacion e investigacion para asegurar el efectivo cumplimiento de las normas
sustanciales [art. 684 E.T], y por eso, mas alla de probar la certeza, veracidad o la
realidad de los hechos declarados por el contribuyente en las declaraciones
privadas, las facultades de fiscalizacion e investigacion se deben orientar a

4 Cédigo de Procedimiento Civil. Articulo 177. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.

5 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero Ponente: HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. BOGOTA, D.C. DIEZ DE MARZO DE DE DOS MIL ONCE. RADICACION: 25 000 2327 000
2005 01946 01. NO INTERNO: 17075 .DEMANDANTE: FILMETEX S.A.DEMANDADO: U.A.E. DIAN.



verificar el cumplimiento de los presupuestos que la ley dispone para legitimar el
tributo declarado.®

De ahi que, la carga probatoria que puedan tener las autoridades tributarias no
sustituye o limita la que le corresponde a los contribuyentes, pues siempre debe
existir una dinamica probatoria y de permanente contradiccion que puede
manifestarse en el transcurso de la actuacion administrativa y que se refleja en el
requerimiento especial, en la liquidacion oficial y en la resolucién que resuelve el
recurso de reconsideracion, sin que ello impligue modificacion o cambio de la
motivacion, mientras en esa dialéctica se mantenga o permanezca el asunto
materia del proceso’, pues es esa dindmica la que garantiza el derecho de
defensa, como objetivo principal del principio de correspondencia.

Por lo tanto, no prospera el cargo de apelacion.

e De si la DIAN incurrié en falsa motivacién y desviacion de poder por
interpretacion erroneay de si las expensas se subsumen en el articulo
488 del E.T. en calidad de impuesto descontable

En el curso de la actuacion procesal, la demandante alegd que la DIAN interpretd
de manera errdnea los articulos 488 y siguientes del E.T. y que, por eso, incurrio
en falsa motivacién y desviacion de poder, derivada del error de derecho por
interpretacion erronea.

Lo primero que conviene precisar es que para analizar la motivacion de los actos
administrativos, de acuerdo con el tratadista Manuel Maria Diez® se deben
distinguir dos elementos: i) Los hechos y consideraciones que sirven de
fundamento al acto y se relacionan tanto a la oportunidad del acto como a su
legalidad vy, ii) la correspondencia de la motivacion con la materia reglada por el
acto.

En el primer evento, dice el autor, al citar a Stassinopoulos, cuando la motivacion
se refiere a la oportunidad del acto “debe mencionar los hechos concretos y la
importancia que la administracion le acuerde, como también la influencia que esos
hechos han tenido sobre el ejercicio del poder discrecional”’; y cuando se relaciona
con la legalidad, puede contener “1) un desenvolvimiento del sentido de la ley, de
acuerdo con la interpretacion dada por el autor del acto; 2) una afirmacion de la
constatacion de los hechos que constituyen la condicion para que la aplicacién
gue la ley haya tenido lugar; 3) una afirmacion de que estos hechos han sido
sometidos a una calificacion juridica apropiada.”

Y en cuanto al segundo elemento, precisa que la correspondencia de la
motivacion varia segun la clase de motivos invocados: “1l) si lo motivos se

6 Palao Taboada, citado por Juan Zornoza Pérez, afirma que la actividad de la Administracion en los procedimientos
tributarios es “una actividad de comprobacion y no de prueba en sentido técnico”[6], resaltando asi que cuando la
Administracion aplica las normas tributarias y exige el cumplimiento de las obligaciones correspondientes, no prueba los
hechos que justifican el dictado del acto de liquidacién, sino que comprueba que han tenido lugar los presupuestos que
lo legitiman, por lo que en el procedimiento administrativo sélo podria hablarse de “prueba en sentido impropio”[7].
Juan Zornoza Pérez. La prueba en el Derecho Tributario. Trigésimas Jornadas Colombianas de Derecho Tributario. Tomo
1.

7idem

8 Manuel Maria Diez. “El Acto Administrativo”. Tipografica Editora Argentina S.A. Buenos Aires. 1993.



relacionan con la interpretacion de la ley deben contener la manifestacion del autor
del acto sobre el sentido de la ley. (...); 2)si se trata de motivos relacionados con
la constatacion de hechos, la correspondencia existe si se formulan las razones
gue conforman esa constatacion; 3) si la motivacion se relaciona con la calificacion
juridica del hecho, la sola mencién de la calificacion adoptada no es suficiente,
porque no es sino la conclusién y no el motivo; 4) si el motivo tiene por objeto
demostrar el ejercicio correcto del poder discrecional, la correspondencia
necesaria del mismo con la conclusion del acto motivado, existe si el acto hace
mencion de los hechos y de las consideraciones a las que el autor otorga una
importancia fundamental.”

De tal manera que la falsa motivacion de los actos administrativos, establecida
como causal de nulidad®, implica “que los motivos alegados por el funcionario que
expidio el acto, en realidad no hayan existido o no tengan el caracter juridico que
el autor les ha dado (...)1°"; es decir, que los hechos y consideraciones del acto,
desde el punto de vista material o juridico no existan, o que no tengan
correspondencia con la materia reglada.

Ahora bien, como la falsa motivacion puede derivarse de la erronea interpretacion
del derecho, es menester precisar que la interpretacién constituye uno de los
temas mas complejos y el menos pacifico, pues “no existe una teoria o
metodologia que genere consenso ni entre los estudiosos ni entre los practicos del
derecho”!?.

La interpretacion juridica ha sido definida como “El proceso o el resultado de la
determinacioén del sentido de las normas juridicas o de sus elementos [31]"'?

Y, en cuanto al objeto de la interpretacion juridica, la doctrina explica que “al
interior de la categoria de interpretacion operativa cabe distinguir la interpretacion
del derecho propiamente dicha-concretamente, la interpretacion de las normas
juridicas vélidas-, de la interpretacién de los hechos, que, en la mayoria de los

° Articulo 84 del C.C.A. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante que se declare la nulidad de los
actos administrativos.

Procederd no solo cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que deberian fundarse, sino también cuando
hayan sido expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del
derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa_motivacién, o con desviaciéon de las atribuciones propias del
funcionario o corporacién que los profirié.

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos de certificacion y registro.”

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia del 21 de junio de 1989, CP.
Alvaro Lecompte Luna.

11 “Rodrigo Uprimmy Yepes. Andrés Abel Rodriguez Villabona. Interpretacion Judicial. Médulo de Autoformacion.
Consejo Superior de la Judicatura. Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”

12 Cfr. Wréblewsky, Jerzy, “Interpretation juridique”, en Arnaud, André-Jean (dir), Dictionnary encyclopédique de théorie
et de sociologie du droi. Paris: LGDJ, Bruselas: Stroy Scientia, 1988, p.199, citado por “Rodrigo Uprimmy Yepes. Andrés
Abel Rodriguez Villabona. Interpretacién Judicial. Médulo de Autoformacién. Consejo Superior de la Judicatura. Escuela
Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”



casos, funcionan como condiciones para la aplicacion de las normas en un caso
concreto [40]. La importancia de la interpretacion de los hechos es puesta de
relieve por M. Atienza para quien la argumentacion que se efectia en la vida
juridica es, en gran parte, una argumentacion sobre hechos, mientras que la teoria
estandar de la argumentacion juridica y de la interpretacion se ocupan, casi con
exclusividad, de cuestiones de tipo normativo™3

En ese contexto, por interpretacion erronea, la Sala Plena de la Corporaciéon ha
precisado que “consiste en aplicar la disposicion pertinente a la controversia, pero
dandole un sentido y alcance que no tiene; se sitla siempre en un error de
hermenéutica juridica.”*

Ahora bien, identificar cuando se esta en presencia de un error de hermenéutica
juridica no es tarea facil, pero sirve como pauta, identificar la metodologia y las
pautas legales®® y de doctrina judicial utilizadas por el contribuyente para arribar a
la interpretacion que lo indujo a declarar de determinada manera las cargas
tributarias.

En el caso in examine, la DIAN entendio, al igual que la demandante, que el
articulo 488 del E.T. establece la posibilidad de tratar como descontable el IVA
generado en la adquisicion de bienes y servicios, siempre y cuando el impuesto se
haya generado en operaciones que constituyen gasto o costo de la empresa, es
decir que sean necesarios, proporcionales y que tengan relacion de causalidad
con la actividad productora de renta, y que dichos bienes o servicios se hayan
destinado a operaciones gravadas con el impuesto.

No obstante que la demandante insiste en que para la DIAN los costos y gastos
deben tener relacion directa con las operaciones gravadas o exentas, lo cierto es
gue la DIAN insiste en que tales costos y gastos “se destinen” a tales operaciones.
Por lo tanto, la Sala aprecia que no hay colision en la interpretacion de la norma.

Sin embargo, a pesar de que las partes coinciden en la interpretacion del articulo
488, no ocurre lo mismo respecto de la interpretacion de los hechos a partir de la
interpretacién propiamente dicha de los articulos 107 y 488 del E.T.

En efecto, mientras que para la demandante todos los gastos operacionales en
gue incurrié son necesarios, proporcionales y tienen relacion de causalidad con la
actividad productora de renta de la empresa, para la DIAN no lo son.

Lo anterior obedece a la interpretacion que hacen las partes de los vocablos
relacion de causalidad, necesidad y proporcionalidad previstos en el articulo 107
del E.T. y a la interpretacion de la expresion “ (...) y que se destinen a las

13 Op cit 38.

14 CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero ponente: GERARDO ARENAS
MONSALVE. Bogota, D. C., dieciséis (16) de marzo de dos mil diez (2010). Radicacién niumero: 11001-03-15-000-2005-
00452-00(S). Actor: SOCIEDAD KARLA LIMITADA. Demandado: BOGOTA DISTRITO CAPITAL.

CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejera ponente: SUSANA BUITRAGO

VALENCIA. Bogotd, D. C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil nueve (2009). Radicacién nimero: 11001-03-15-000-
2003-00442-01(S). Actor: ALVARO HERNAN VELANDIA HURTADO. Demandado: EJERCITO NACIONAL

15 Capitulo IV del Cédigo Civil sobre interpretacion de la Ley.



operaciones gravadas con el impuesto sobre las ventas”, a que hace alusion el
articulo 488 del E.T.

Pues bien, sobre el particular la Sala reitera que por relacion de causalidad debe
entenderse la conexidad que existe entre el gasto (causa) realizado en cualquier
actividad generadora de renta por el contribuyente durante el afio o periodo
gravable, con la actividad generadora de renta, conexidad que se mide por la
injerencia (nexo) que tiene el gasto en la actividad productora de renta (efecto)*®.
Fijese que el articulo 107 del E.T'” no exige que a instancia del gasto se genere
un ingreso, lo que exige es que tenga relacion de causa y efecto, pero no como
gasto-ingreso, sino como gasto-actividad. Por eso, la Sala considera que la
injerencia que tiene el gasto puede probarse con el ingreso obtenido, pero esa no
necesariamente es la Unica prueba de la injerencia, si por tal se entiende la accion
de “Entremeterse, introducirse en una dependencia o negocio”.8 1°

Por supuesto, esa circunstancia de hecho hace mas complejo el reconocimiento
de la deduccion a favor de los contribuyentes, por la prueba que, en cada caso, le
corresponderia aportar a quien la alega.

En cuanto a la necesidad, el adjetivo “necesario” conforme con su acepcion
gramatical implica “Que [algo] se ha[ga] y ejecut[e] por obligacién, como opuesto a
voluntario y espontaneo.”?02!

Y, en cuanto a la proporcionalidad??, que exista conformidad o proporciéon de la
erogacion tanto con el ingreso como con los costos y gastos de la empresa, como
elementos relacionados entre si%3,

Ahora bien, tanto la necesidad como la proporcionalidad deben medirse con
criterio comercial y, para el efecto, el articulo 107 del E.T. dispone dos parametros
de analisis. El primero, que la expensa se mida teniendo en cuenta que sea una

16 idem 4

17 “ET ARTICULO 107. LAS EXPENSAS NECESARIAS SON DEDUCIBLES. <Fuente original compilada: D. 2053/74 Art. 45>
Son deducibles las expensas realizadas durante el afio o periodo gravable en el desarrollo de cualquier actividad
productora de renta, siempre que tengan relacion de causalidad con las actividades productoras de renta y que sean
necesarias y proporcionadas de acuerdo con cada actividad.

La necesidad y proporcionalidad de las expensas debe determinarse con criterio comercial, teniendo en cuenta las
normalmente acostumbradas en cada actividad y las limitaciones establecidas en los articulos siguientes.”

18 DRAE. Injerir 4. prnl. Entremeterse, introducirse en una dependencia o negocio.

19 |dem 4

20 “DRAE. 2. Que se hace y ejecuta obligado por otra cosa, como opuesto a voluntario y espontdneo”

Sobre la necesidad la doctrina también ha dicho que “implica que la partida debe requerirse para el desarrollo de la
actividad propia del negocio o de la actividad correspondiente.” Se ha dicho que “Para saber si un costo o gasto es
necesario, debe contraponerse con lo meramente Util o provechoso. De no ser asi, no habria costo ni gasto innecesario
puesto que cualquier partida puede ser Util para el empresario” Op cit. 37.

2lldem 4

22 “DRAE. 1. f. Conformidad o proporcién de unas partes con el todo o de cosas relacionadas entre si.

23 |dem 4



expensa de las normalmente acostumbradas en cada actividad. La segunda, que
la ley no limite la expensa como deducible?*.

Respecto de la primera, habida cuenta de que el parAmetro de comparacion
depende de la actividad que desarrolle la empresa y de las expensas que realicen
empresas que desarrollen la misma actividad, este es un asunto de hecho que
amerita ser probado y, por lo tanto, la dificultad en este punto concierne a la
prueba que deberd acreditar el contribuyente para demostrar el derecho a la
deduccion. La prueba se debe encauzar a que es una “costumbre normal” hacer la
erogacion, pero, ademds, forzosa, pues la costumbre no anula la calidad de
necesaria de la expensa. Las expensas que se hacen por obligacion de la ley no
pueden confundirse con la costumbre, como “Habito, modo habitual de obrar o
proceder establecido por tradicién o por la repeticion de los mismos actos y que
puede llegar a adquirir fuerza de precepto”®. En consecuencia, lo forzoso puede
devenir del cumplimiento de obligaciones legales, del cumplimiento de
obligaciones empresariales?® o de la costumbre mercantil, en éste Ultimo caso,
como “Habito, modo habitual de obrar o proceder establecido por tradicion o por la
repeticion de los mismos actos y que puede llegar a adquirir fuerza de precepto™?’
y que, en todo caso, debe probarse?®. Por tanto, la expensa sera deducible si
cumple el criterio de necesidad atendiendo a cualquiera de las circunstancias
descritas.?®

En cuanto al segundo parametro, simplemente constituye una valoracion juridica
de las normas que consagran limitaciones al contribuyente para llevar determinada
expensa como deducible.

Ahora bien, cuando el articulo 488 del E.T. dispone que los bienes corporales
muebles y servicios deben destinarse a las operaciones gravadas con el impuesto
sobre las ventas, simplemente esta reiterando que el impuesto pagado por esos
bienes o servicios es costo o gasto en la actividad productiva de renta de la
empresa, porque las operaciones gravadas con el impuesto sobre las ventas son
las operaciones realizadas dentro del contexto de esa actividad productiva de la
empresa°.

De manera que, cuando se pueda imputar el impuesto directamente al bien o
servicio, tal circunstancia se debe probar. De lo contrario, es decir cuando el costo
0 gasto no sea directamente imputables al bien o servicio, procede aplicar el
articulo 490 del E.T. en cuanto dispone que “Cuando los bienes y servicios que
otorgan derecho a descuento se destinen indistintamente a operaciones gravadas,
exentas, o excluidas del impuesto y no fuere posible establecer su imputacion
directa a unas y otras, el computo de dicho descuento se efectuara en proporcion
al monto de tales operaciones del periodo fiscal correspondiente (...)."

2 |dem 4
25 DRAE. Definicidon de Costumbre

26 Obligaciones derivadas del contrato social o de constitucién de la empresa y que se deben cumplir para sacarla
adelante, para hacerla productiva y rentable y, por supuesto, para mantener esa productividad y rentabilidad.

27 DRAE. Definiciéon de Costumbre
28 Articulos 8 y 9 del C.Co., 190 del C.P.C.
2 |dem 4

30 1dem 4



Esto permite aplicar el sistema de descuento financiero en impuestos de
pluricausacién como el IVA, y que busca, en ultimas, que el impuesto sea pagado
por el consumidor final.

En efecto, cuando el impuesto pagado constituye costo o gasto para la empresa, y
ese costo o gasto repercute en el precio del bien, el impuesto se ira recaudando
durante el transcurso de la cadena productiva y de la comercializacion. Asi,
también se evita que ciertos componentes sobre los que se pag6 el IVA los asuma
el productor o el comercializador, pero también se evita que el contribuyente
descuente impuestos sobre las ventas que no constituyen costo o gasto para la
empresay que, por tanto, no repercutieron en el precio del bien.

Es por ello que, para establecer en el presente caso si los impuestos descontables
glosados por la DIAN son procedentes, por reunir los requisitos del articulo 488
E.T., la Sala, a partir de la interpretacion de los articulos 107 y 488 del E.T., hara
una interpretacion de los hechos y, por ende, de las pruebas aportadas por la
demandante a efectos de precisar si las expensas en que incurrié se subsumen en
las citadas normas en calidad de impuestos descontables.

En el caso concreto, es un hecho no discutido que CARBONES DEL CERREJON
LLC. y CERREJON ZONA NORTE S.A., en virtud del contrato de asociacion
suscrito entre las dos empresas, pagaron el impuesto sobre las ventas sobre los
bienes y servicios que a continuacion se relacionan, por valor $ 51'413.3233%:

PROVEEDOR FECHA VALOR IVA
SUPERSER E.A.T DIC/9/04 $23'725.741 | $3'796.119
DECOTRIUNFO DIC/16/04 31'271.400 | 5'005.424
COOMEVA DIC/01/04 | 1.163'700.243 | 61'721.240
PAN AMERICAN DIC/14/04 149'918.609 | 10'494.302
SANTIAGO JOSE | DIC/13/04 13'870.400 | 2'219.264
QUINTERO

MARTINEZ

DEPORTES VERA DIC/01/04 4'970.600 795.296
PARASOL DIC/11/04 2’130.000 340.000
PUBLICIDAD

COMFAMILIAR DIC/15/04 3'054.435 455.064
ATLANTICO

TOTAL 1.392°641.428 | 84'826.709
PORCENTAJE 56,32% 784'335.652 | 47'774.403
PARTICIPACION

DIC/04

D'VINNI LTDA. NOV/09/04 28'523.957 | 4'563.834
CARULLA VIVERO | NOV/10/04 10'533.650 | 1'685.384
TOTAL 39'057.607 | 6'249.218
PORCENTAJE 58,23% 22'743.245 | 3'638.920
PARTICIPACION

NOV/04

GRAN TOTAL 1.431.699.035 | 91'075.927

31 Tomada de la liquidacién realizada por la DIAN (folio 1575 del c.a.)




TOTAL

PORCENTAJES

807'078.897

51'413.322

La DIAN nego el reconocimiento del IVA descontable por valor de $51'413.322,
gue le corresponde, en virtud a la participacion en el contrato de asociacion
celebrado con CERREJON ZONA NORTE. Sin embargo, segin las pruebas del
expediente, la Sala encuentra que en la glosa formulada se cometié un error
aritmético que afecta el valor del impuesto descontable discutido.
En efecto, el impuesto descontable reclamado por el servicio prestado por el sefior
Santiago José Quintero Martinez no corresponde a $2'219.264, sino a $4'440.000.
El impuesto de $4'440.000 corresponde al servicio prestado por el sefior Carlos
Enrique Dominguez Alzate. Es decir, segun las sumas discutidas en los actos
demandados, la liquidacion del impuesto descontable rechazado a la parte
demandante seria la siguiente:

FOLIOS.
VALOR IVA SOPORTES
BENEFICIARIO | DESCONTAB FECHA CONCEPTO (CUADERN
DEL PAGO LE DEL PAGO o)
SOLICITADO ANTECEDE
NTES)
D'VINNI LTDA. $4'563.834 | NOV-09-04 | COMPRA DE | 257
AGENDAS
CARULLA $1'685.384 | NOV-10-04 | UTENSILIOS 1568
VIVERO S.A. DE COCINA
TOTAL $6'249.218
PORCENTAJE
QUE
CORRESPOND
E A LA $3'638.920
PARTICIPACIO
N DE LA
DEMANDANTE
EN EL MES DE
NOVIEMBRE DE
2004: 58,23%
COOMEVA $61'721.240 | DIC-01-04 | MEDICINA 280, 1042,
MEDICINA PREPAGADA 1081 a 1104
PREPAGADA
DEPORTES $795.296 | DIC-01-04 | UNIFORMES 1570
VERA LIMA & DEPORTIVOS
CIA. LTDA.
SUPERSER $3796.119 | DIC-9-04 | ENSENANZA Y | 479




E.AT.

ENTRENAMIEN

TO
DEPORTIVO

PARASOL & $340.800 | DIC-11-04 | PARAGUAS 1569

PUBLICITARIOS PUBLICITARIO

LTDA. S

CARLOS $2'219.264 | DIC-13-04 | ROMPECABEZ | 1571

ENRIQUE AS PAISAJES

DOMINGUEZ

ALZATE

PAN AMERICAN | $10'494.302 | DIC-14-04 | POLIZA DE | 109, 275,

DE COLOMBIA SEGUROS 1059 a 1080

S.A. EMPLEADOS Y
FAMILIARES

SANTIAGO $4'440.000 | DIC-14-04 | PRESENTACIO | 60, 1572

JOSE NES

QUINTERO

MARTINEZ

COMFAMILIAR $428.897 | DIC-15-04 | SERVICIOS DE | 1573

DEL INSTALACIONE

ATLANTICO S

DECOTRIUNFO $5'003.424 | DIC-16-04 | MANTENIMIEN | 406

INTERNACIONA TO DE

L LTDA. CANCHAS DE
TENIS

TOTAL $89'239.342

PORCENTAJE

QUE

CORRESPOND $50'259.597

E A LA

PARTICIPACIO

N DE LA

DEMANDANTE

EN EL MES DE

NOVIEMBRE DE

2004: 56,32%

GRAN TOTAL $95'448.560

TOTAL IVA

DESCONTABLE

RECHAZADO A $53.898.517

CERREJON

LLC., SEGUN

PORCENTAJES

DE

PARTICIPACIO
N

Como se ve, a la actora, por su participacion en el contrato de asociacion suscrito
con CERREJON ZONA NORTE, el IVA cuestionado es de $53.898.517 y no de
51'413.322, como erradamente lo concluy6 la DIAN.




Ahora bien, a juicio del demandante, los anteriores gastos son necesarios para la
comparfiia; proporcionales, porque “estan determinados por las fuerzas de la oferta
y la demanda que rigen en el mercado”; guardan relaciéon de causalidad con la
actividad generadora de renta de la compafiia, porque “permiten el normal
desarrollo de la operacion minera a la vez que facilitan la contratacion y retencion
del personal que trabaja para la compafia en La Guajira” y, se destinaron a
operaciones exentas de IVA.

Pues bien, para definir si las citadas expensas tienen relacién de causalidad con la
actividad productiva de la empresa, Si son necesarias y proporcionales, lo primero
que precisa la Sala es que el objeto social de CARBONES DEL CERREJON LLC.
se encamina, principalmente, a: “A) LA EXPLORACION, EXPLOTACION,
BENEFICIO, TRANSFORMACION Y COMERCIALIZACION DEL CARBON”. 32

De manera que, para que la expensa tenga relacion de causalidad con la
productividad de la empresa, la demandante debié probar la injerencia que tuvo
esa expensa con esa productividad. Ademas, que esa expensa debid hacerla de
manera forzosa, en cumplimiento de la ley, de las obligaciones inherentes a la
buena gestion empresarial o de la costumbre mercantil. Se procede, entonces, a
analizar las expensas en que incurrié la demandante, asi:

1) Pagos a Salud Coomeva Medicina Prepagada®® y Pan American de
Colombia S.A.3

La demandante explico que los pagos se hicieron con el fin de asegurar la salud y
bienestar de los trabajadores. Que, ademas, son pagos indirectos hechos al
trabajador, conforme con el articulo 5° del Decreto 3750 de 1986.

Pues bien, ha sido criterio de la Sala que los pagos de medicina prepagada que
realiza el empleador para sus trabajadores encuadran dentro de la definicion de
pago laboral indirecto que trae el Decreto Reglamentario 3750 de 1986 en su
articulo 5°%. Conforme con esa definicién, los pagos que por concepto de
servicios de salud por medicina prepagada realiza el empleador para sus

32 Folios 33-42 del cuaderno principal.

3 En el contrato de prestacidn de servicios celebrado entre CERREJON y COOMEVA MEDICINA PREPAGADA
se describe que el objeto es, en general, la prestacidn de servicios médicos para los trabajadores.

34 En los folios 1059 a 1080 del c.a. aparece la pdliza colectiva y hospitalizacién y enfermedad N° PCG-0184 del 17 de
marzo de 1977 (seguro médico), adquirida por la demandante para los empelados y familiares dependientes de éstos.

35 Articulo 52 Para efectos de lo previsto en los articulos anteriores, constituyen pagos indirectos hechos al trabajador,
los pagos que efectue el patrono a terceras personas, por la prestacidn de servicios o adquisicion de bienes destinados al
trabajador o a su cényuge, o a personas vinculadas con él por parentesco dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o Unico civil, siempre y cuando no constituyan ingreso propio en cabeza de las personas vinculadas
al trabajador y no se trate de las cuotas que por ley deban aportar los patronas o entidades tales como el Instituto de
Seguros Sociales, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, el Servicio Nacional de Aprendizaje y las Cajas de
Compensacion Familiar.

Se excluyen los pagos que el patrono efectie por concepto de educacidn, salud y alimentacién, en la parte que no
exceda del valor promedio que se reconoce a la generalidad de los trabajadores de la respectiva empresa por tales
conceptos, y siempre y cuando correspondan a programas permanentes de la misma para con los trabajadores.



trabajadores constituyen un gasto de naturaleza laboral, susceptible de ser
considerado como deduccién a la luz del articulo 107 del E.T.26.

Ocurre lo mismo con los pagos realizados por la demandante por concepto del
seguro medico (pdliza colectiva de hospitalizacion y enfermedad) adquirida para
los empleados y sus familiares.

En esa medida, los gastos en que incurrido la parte demandante pueden ser
considerados como impuesto descontable al amparo del articulo 488 del E.T.

2) Pagos a Santiago José Quintero®” y Carlos Enrigue Dominguez
Alzate®®, SUPERSER E.A.T.3°, DECOTRIUNFO INTERNACIONAL
LTDA.%°, DEPORTES VERA LIMA & CIA. LTDA.4 y PARA SOL
PUBLICITARIOS & CIA. LTDA.#2

La parte demandante alegé que dichos gastos corresponden a presentaciones
ludicas, a regalos a los empleados, coordinacion, ensefianza y entrenamiento
deportivo, a mantenimiento de canchas, compra de uniformes e implementos
deportivos y compra de paraguas de golf. Segun la actora, ese tipo de gastos
permiten el esparcimiento, contribuyen con la salud mental y fisica de los
empleados y mejoran la productividad de la empresa.

36 Sentencias del 10 de marzo de 2011, expediente 16966 y del 2 de abril de 2009, Rad. 16595 M.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia; del 13 de agosto de 2009, exp. 16217, M.P. William Giraldo Giraldo y del 25 de noviembre de 2008,
Rad. 14295 M.P. Ligia Lépez Diaz

37 En la cuenta de cobro N° 001-04 se dejé constancia de que el servicio consistia “presentaciones en los municipio de
MAICAO, HATONUEVO Y ALBANIA”. No hay mas especificaciones del servicio prestado.

38 En el detalle de la factura de este gasto se lee (folio 1571 del c.a.) “Paisajes en rompecabezas quintuplex, muestra #2
Paisajes en rompecabezas quintuplex, muestra #. 4”

39 En el concepto de la factura del gasto se lee (folio 479 del c.a.):

“1. Servicio de Coordinacion (sic), Ense;anza (sic) y entrenamiento Deportivo en Mushaisa, durante Dic,/04, segun (sic)
rem. # 064. CONTRATO CO-98-RH-17.

2. Servicio de soporete (sic) y apoyo a las actividades de los Comites (sic) deportivos de Musahisa (Honorarios y
profesores adicionales) en Dic/04: (sic)

3. Servicio de soporte y apoyo a las actividades de los comites (sic) deportivos de Mushaisa (Reembolsos y pagos varios)
en Dic./04”

40 En |a descripcidn del gasto se lee (folio 406 del c.a.):

“Servicios de mantenimiento a tres canchas de tenis, mediante aplicacion del Sistema de Recubrimiento Sintético
DecoTurf, del Campamento de Mushaisa localizadas en La Mina del Complejo Carbonifero del Cerrejon, en La Guadijira,
Segun Orden de Servicio No. 04-TCM-037.”

41 En la factura que respalda el gasto (folio 1570 del c.a.) se lee que los articulos adquiridos fueron uniformes de
baloncesto, voleybol y futbol.

42 En la descripcion de la factura que respalda el servicio se lee (folio 1569 del c.a.): “PARAGUAS GOLF GRANDE (sic)
PUBLICITARIO: Mango de madera recto, cabezas pldsticas, tela impermeable color azul y blanco con logotipo CERREJON
a una tinta marcados cuatro cascos.”



Para la Sala es indudable que tales expensas tienen relacion con la empresa y los
trabajadores, en la medida en que les brinda bienestar y comodidad. Sin embargo,
no procede descontar el impuesto, habida cuenta de que las pruebas arrimadas
por la demandante no permiten determinar la injerencia positiva que tales
actividades habrian tenido en la actividad productora de renta. En consecuencia,
no esta acreditado que las expensas cumplan con los requisitos de los articulos
107 y 488 del E.T.

Por esa razéon, la Sala se releva de estudiar si la cuenta de cobro que la
demandante aporté para acreditar el pago del impuesto descontable, por el
servicio prestado por el sefior Santiago José Quintero Martinez, es equivalente a
la factura, en los términos que prevé el articulo 3° del Decreto Reglamentario 522
de 2003.

3) Pagos a CARULLA VIVERO S.A.**y COMFAMILIAR DEL ATLANTICO*

La parte actora indico que, respectivamente, tales gastos corresponde a la compra
de utensilios de cocina y del alquiler de un salén para la realizacion de reuniones
de trabajo. Segun la demandante, los gastos por la compra de utensilios de cocina
mejoran las condiciones laborales de los empleados y que los correspondientes al
alquiler del salon de eventos sirven para desarrollar labores de apoyo a la
operacion minera.

Es indudable para la Sala que, al igual que en el numeral anterior, los gastos en
gue incurri6 la demandante tienen relacibn con la empresa, pero no
necesariamente con la actividad productora de la misma. Las pruebas aportadas
no son suficientes para demostrar la injerencia positiva de tales gastos en la
productividad de la empresa.

4) Pagos a D'VINNI#®

La parte actora indicé que adquirid6 agendas para los trabajadores de la compaifiia
gue son parte de la dotacion. Que, ademas, esas agendas tienen el manual de las
politicas de la empresa y que son permanentemente utilizadas por los
trabajadores al desempefar las labores diarias.

Asimismo, ese tipo de gastos tienen relacibn con la empresa, pero no
necesariamente con la actividad productora de la misma. En este caso, las
pruebas aportadas tampoco demuestran la injerencia positiva de ese gasto en la
productividad de la empresa.

En consecuencia, la Sala encuentra probado, Unicamente, el IVA descontable
originado en la adquisicion de bienes y servicios a COOMEVA MEDICINA
PREPAGADA y PAN AMERICAN DE COLOMBIA S.A., por $40'177.516,

43 En la descripcién de la factura (folio 1568 del c.a.) se relaciond los utensilios de cocina comprados (sanduchera, juegos
de cubiertos, vajillas. Ademas, aparece relaciona la compra de un equipo para reproduccién de DVD.

4 En la descripcion del servicio prestado (folio 1573) se describe asi: “VALOR CORRESPONDIENTE A SERVICIOS
PRESTADOS EN LAS INSTALACIONES DE LA SEDE NORTE EL DIA 21 DE OCTUBRE DE 2004 SEGUN CARTA DE
CONFIRMACION ADJUNTA. ALQUILER DE SERVICIOS” .

43 En la descripcién de la factura del servicio (folio 257 del c.a.) se relaciona la compra de: “AGENDA ESPECIAL INTERCOR:
TAPA IMPR (sic), AGENDA DIARIA DIRECTOR INTERIOR TA y AGENDA DIARIA DIRECTOR GDHA1 CARBON”



correspondientes a la parte de la demandante, por el contrato de asociacion
suscrito con CERREJON ZONA NORTE, calculados asi:

IMPUESTO
CONCEPTO DESCONTABLE
DICIEMBRE DE 2004

VR. TOTAL DEL IVA DESCONTABLE $72'215.5424
PARTICIPACION DE LA DEMANDANTE
EN EL CONTRATO POR EL MES DE $40'671.793
DICIEMBRE DE 2004 (56,32%)
PROPORCIONALIDAD  CALCULADA
PARA EL BIMESTRE (ART. 490 DEL 0,98784717
E.T.)%
IVA DESCONTABLE A RECONOCER $40'177.516

Procede parcialmente el cargo propuesto por la parte demandante.
e De sieraprocedente imponer la sancion por inexactitud

Sobre ese monto, debera levantarse la sancion por inexactitud, por cuanto se
reconoce, parcialmente, el IVA descontable por valor de $40'177.516. Sin
embargo, se mantendra la sancion respecto de $13'721.001, porque la sociedad
demandante incluyé descuentos inexistentes.

No es procedente exonerar de la sancion a la demandante bajo el entendido de
gue incurrié en un error de interpretacion de las normas, pues, como se preciso,
en el caso concreto, la demandante incurrié en un error de interpretacion de los
hechos, aspecto este que no da lugar a exonerarse de la sancion por inexactitud.

La Sala reitera que la sancion prevista en el articulo 647 del E.T. se impone
cuando se incluyen costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos,
impuestos descontables, retenciones o0 anticipos inexistentes. Y, que para que se
perfeccione la infraccion, la inclusion se debe ejecutar con el propdsito de obtener
un provecho que se traduce en el menor pago de impuestos o en la determinacién
de un mayor saldo a favor.

Asimismo, reitera que el adjetivo inexistente debe entenderse en sus dos
acepciones: como adjetivo relativo a aquello que carece de existencia; y como
adjetivo relativo a aquello que, si bien existe, se considera totalmente nulo, porque
es “Falto de valor y fuerza para obligar o tener efecto, por ser contrario a las leyes,
0 por carecer de las solemnidades que se requieren en la sustancia o en el
modo?*8"49,

46 Este valor corresponde al total del IVA pagado por CERREJON ZONA NORTE y CARBONES DEL CERREJON LLC., por
concepto de medicina prepagada y seguro médico, en virtud del contrato de asociacidn suscrito por las dos compaiiias.

47 Proporcionalidad calculada, segun la informacién visible en el folio 44 del c.a.

8 DRAE

49 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero ponente: HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogota, D.C., Diez (10) de marzo de dos mil once (2011). Radicacién:
250002327000200600841-01; 250002327000200600830-01; 250002327000200601231-01; 250002327000200700186-
01. N° Interno: 17492, 17366, 17549, 17703 (ACUMULADOS) Demandante: HOCOL S.A. Demandado: .AEE. DIAN



De ahi que el articulo 647 del E.T. prevea que, en general, lo que se quiere
sancionar es la utilizacion en las declaraciones tributarias, o en los informes
suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos o factores falsos®°,
equivocados®?, incompletos®® o desfigurados®, puesto que todos estos adjetivos,
en ultimas, implican la inexistencia de los egresos que se llevan como costo,
deduccién, descuento, exencion, pasivo, impuesto descontable, retencién o
anticipo, sin serlo, por una de las siguientes razones: o porque en realidad no
existen esos egresos; 0 porque, aun existiendo, no se probaron; o porque, aun
probados, no se subsumen en ningun precepto juridico del Estatuto Tributario que
les de valor y fuerza para tener el efecto invocado, por carecer de las
solemnidades que exige dicho estatuto para darles la calidad de tales, a menos
gue, en éste ultimo caso, se verifiqgue la interpretacion errénea por parte del
contribuyente que lo haya inducido a apreciar de manera errénea la norma y a
subsumir los hechos econémicos declarados en la misma®*.

Ahora bien, la Sala también precisa que para imponer la sancién por inexactitud
no se requiere probar que el contribuyente haya actuado con intencion dolosa o
culposa, pues la infraccion se tipifica simplemente por la inclusion, por error de
interpretacion, de hechos econémicos y de la subsuncién de los mismos en la
norma que se invoca para amparar el beneficio (infraccion objetiva), o por la
inclusion, de manera dolosa, de hechos falsos (infraccién subjetiva)

Por lo tanto, no le asiste razén a la demandante cuando precisa que para imponer la
sancion por inexactitud, la autoridad tributaria debe probar que el contribuyente
incluyé datos falsos con el animo de defraudar al Estado, pues, como se preciso, ese
es tan s6lo uno de los hechos que tipifica la norma como infraccion. No es necesario
pues, que se compruebe el dolo con que actu6 el contribuyente.

En efecto, la Sala reitera que en materia tributaria se aplican los principios y
garantias propios del derecho penal, pero de manera restrictiva, pues el Estado
también debe procurar garantizar el interés general que se promueve con Su
imposicion.

Asi lo preciso la Corte Constitucional en sentencia C-160 de 1998:

“El ejercicio de la potestad sancionadora de la administracion, se
encuentra limitado por el respeto a los principios y garantias que rigen
el debido proceso. Los principios y garantias propios del derecho
penal, con ciertos matices, pueden ser aplicados en el campo de
las sanciones administrativas, Yy, concretamente, a las

50 “DRAE. Falso. 1. adj. Engafioso, fingido, simulado, falto de ley, de realidad o de veracidad. 2. adj. Incierto y contrario a

la verdad. “

51 “DRAE. Equivocacién. Cosa hecha con desacierto.

52 Lo contrario a completo que significa acabado o perfecto, entonces, lo incompleto hace alusién a lo inacabado, a lo
imperfecto.

53 “DRAE. Desfigurar Disfrazar y encubrir con apariencia diferente el propio semblante, la intencién u otra cosa.4. .
Alterar las verdaderas circunstancias de algo.

4 idem



infracciones tributarias. Aplicacién que debe hacerse en forma
restrictiva, a efectos de garantizar el interés general implicito en
ellas, y sin desnaturalizar las caracteristicas de cada una de las areas
en las que el Estado ejerce su facultad sancionadora. En conclusion,
los principios que inspiran el debido proceso, tienen aplicacién
en el campo de las infracciones administrativas, incluidas las
tributarias, aplicacion que debe conciliar los intereses generales
del Estado y los individuales del administrado.” (Negrilla fuera de
texto)

En consecuencia, para efectos tributarios las expensas que no fueron aceptadas
en este proceso porque no fueron probadas deben tenerse en cuenta para tasar la
sancion por inexactitud.

Por todo lo anterior, en la parte final de la sentencia se liquidard nuevamente el
impuesto sobre las ventas, por el 6° bimestre del afio gravable 2004, para aceptar
impuestos descontables por $40'177.516 y levantar la sancion por inexactitud
impuesta en relacion con dicho valor.

4) DE LOS INGRESOS RECIBIDOS POR PETROBRAS INTERNACIONAL
S.A., POR VALOR DE $80'787.841

Planteamiento del Problema

En este punto, corresponde definir a qué titulo recibié la empresa CERREJON de
la empresa PETROBRAS S.A., la denominada “regalia prevalente”. Es decir, se se
debe establecer si la recibio en virtud de un contrato de prestacion de servicios.

Para ilustrar el tema, se hace necesario recordar los argumentos de las partes y
las conclusiones a las que arribo el a quo.

Argumentos de la parte demandante
En concreto, aleg6 lo siguiente:

- Que CERREJON recibe ciertos ingresos por concepto de “regalia
prevalente” generados en el contrato de compra venta de intereses
celebrado entre la ESSO COLOMBIANA LIMITED y PETROBRAS y en
virtud de la cesiébn que de tales ingresos hiciera primero la ESSO
COLOMBIANA LIMITED a la ESSO PRODUCCION INC., y luego, la
dltima, lo cedi6 a INTERNACIONAL RESOURCES CORPORACION —
INTERCOR (hoy CERREJON).

- Que esos ingresos son originados en un contrato de “COMPRA VENTA DE
INTANGIBLES”, que no genera ningun hecho generador del impuesto
sobre las ventas.

- Que como no se configura ningun hecho generador, no se causa el IVA 'y
que, por lo tanto, no existe la obligacion pagarlo.

Argumentos de la DIAN

Dijo, en sintesis, que los dineros recibidos por CERREJON se originan en un
contrato de prestacion de servicios, por cuanto: i) existen dos partes sin vinculo
o dependencia laboral, ESSO COLOMBIANA LIMITED, que cede el derecho a
explotar y PETROBRAS que recibe el derecho; ii) existe una obligacion de



hacer relacionada con *“el permiso que cedi6 ESSO COLOMBIANA a
PETROBRAS para explotar el Campo Arauca” y, iii) hay una contraprestacion,
denominada “regalia prevalente”, que debe pagara PETROBRAS a
CERREJON. Que como dicha operacién constituye un servicio, el ingreso que
obtiene CERREJON por permitir que PETROBRAS explote el campo, esta
gravado con impuesto sobre las ventas.

En concreto, en los actos demandados la DIAN concluyo lo siguiente:

“1. Existen dos partes, sin vinculo o dependencia laboral, ESSO
COLOMBIANA LIMITED que cede el derecho de explotar el Campo
Arauca y PETROBRAS que al recibir el derecho, explota
comercialmente el petréleo del campo mencionado.

2. La obligacion de hacer se relaciona con el permiso que cedi6
ESSO COLOMBIANA a PETROBRAS para explotar el Campo Arauca.

3. Hay una contraprestacion que debe pagar PETROBRAS a ESSO
COLOMBIANA, cual es la “regalia prevalente” sobre la produccion
total de petroleo.”

Argumentos del a quo

El a quo avalo las argumentos de la DIAN y, en resumen, dijo que la cesion de
la posicion contractual que tenia ESSO COLOMBIANA LIMITED en el contrato
celebrado con ECOPETROL y de los intereses derivados de esa posicion es
“asimilable a la nocion de servicio contemplada en el literal b) del articulo 420
del ET en concordancia con la definicion de prestacion de servicios contenida en
el articulo 1 del Decreto Reglamentario 1372 de 1992 en cuanto se dan los tres
elementos que caracterizan la actividad de servicio gravada con el IVA”, esto es,
existen dos partes sin vinculo laboral, existe una obligacion de hacer y se paga
una contraprestacion.

Analisis de la Sala

Para revolver el cargo de apelacién, resulta pertinente examinar, de acuerdo a
las pruebas del expediente, la naturaleza de cada uno de los negocios juridicos
antes mencionados, para efectos de definir si la contraprestacion que nace del
contrato denominado “compra venta de intereses”, denominada “regalia
prevalente”, y que percibe la parte demandante, constituye un ingreso derivado
de un hecho generador del impuesto sobre las ventas.

De larelacion juridica entre la ESSO COLOMBIANA LIMITED y ECOPETROL

Esta relacion juridica, segun se deriva de la demanda y de los antecedentes
administrativos, nacié de los contratos de asociaciéon Hobo, Caguan y Arauca
suscritos en los afios 1983 y 1977 entre ESSO COLOMBIANA LIMITED vy
ECOPETROL.

Conviene precisar que, en términos generales, los contratos de asociacion
“consisten basicamente en que el socio de ECOPETROL, explora por su cuenta y
riesgo y si se encuentra petrdleo en cantidades comerciales (comercialidad
aprobada por ECOPETROL), el pozo exploratorio descubridor y el desarrollo del
campo se pagan por partes iguales y asi se reparte la produccién, una vez



descartadas las regalias, pactadas en 20% de la produccién bruta en boca de
p0z0™°,

La Sala no se detendra en el estudio del contrato de asociacion que permitio a la
ESSO COLOMBIANA LIMITED explotar el Campo Arauca, pues el hecho
generador del IVA en cuestion no se deriva de dicho contrato. En todo caso, se
comparte la posicion de la parte demandante, en el sentido de que en ese tipo de
contratos la titularidad del derecho para permitir la explotacion y la exploracion de
los campos petroleros radica exclusivamente en el Estado Colombiano y que a
cambio de permitir esa explotacion surgen unos ingresos a favor del Estado
Colombiano a titulo de “regalias por explotacion de los recursos naturales”.

La mencion anterior se hace simplemente a titulo enunciativo y con el Unico
proposito de entender el contrato que dio lugar al cobro del IVA en cuestion. Por
ende, no se hacen mayores elucubraciones sobre el particular.

De larelacién juridica entre la ESSO COLOMBIANA LIMITED y PETROBRAS
Esta relacion juridica surgié del contrato de “compraventa de los intereses” que
tenia ESSO COLOMBIANA LIMITED en unos contratos de asociacion de
explotacion petrolera.

En esta relacién juridica, ESSO COLOMBIANA LIMITED vendi6 a PETROBRAS
“intereses”™® que involucraban, toda propiedad, derechos y obligaciones, bien sea

SShttp://www.minas.unalmed.edu.co/facultad/programas/pregrado/petroleos/Historia4.html“El Contrato de Asociacion
denominado Estandard, permanecid practicamente sin modificaciones desde 1974 hasta 1989 y consiste basicamente
en que el socio de ECOPETROL, explora por su cuenta y riesgo y si se encuentra petréleo en cantidades comerciales
(comercialidad aprobada por ECOPETROL), el pozo exploratorio descubridor y el desarrollo del campo se pagan por
partes iguales y asi se reparte la produccién, una vez descartadas las regalias, pactadas en 20% de la produccidn bruta en

boca de pozo.

En el afio 1987 se introduce el contrato de Asociacion con Riesgo compartido, donde ECOPETROL participa en toda la
etapa exploratoria, pero también recibe una mayor participacion en la produccion después de regalias. Esta
participacion depende del grado de conocimiento geoldgico del area contratada.

En 1989 se introduce en el contrato de Asociacion la distribucion escalonada de produccién después de regalias. Desde
el inicio de la explotacion y hasta una produccion acumulada de 60 millones de barriles de petréleo, al asociado le
corresponde el 50% de la produccién después de regalias. Desde este punto, por cada 30 millones de barriles de
produccién acumulada, el socio recibe 5% menos hasta llegar a un minimo de 30% a partir de 150 millones.

En abril de 1994 se incorpora en los contratos de asociacidon el FACTOR R, parametro internacionalmente reconocido que
permite relacionar la rentabilidad de los campos con la distribuciéon de produccion de los mismos. Esta modificacion
conduce a una distribucion mas equilibrada, entre el pais y la compafiia asociada, de los beneficios econémicos de la
explotacién de hidrocarburos, pues tiene en cuenta las diferentes situaciones de inversiones, costos y precios del
petrdleo.

La distribucién de acuerdo con el Factor R consulta la economia de los campos y no solo el volumen acumulado de
produccién, como es el caso del Contrato de Produccion Acumulada.”

56 En el anexo A sobre el contrato de compra venta en cuestién visible en el folio 1197 vto del c.a. se definen los
intereses como:

“Un ciento por ciento (100%) de los derechos y obligaciones indivisos del Vendedor, en y de conformidad con los
contratos de asociacion y con sus corespondientes cuentas conjuntas, los acuerdos de operacion conjuntos y las
respectivas cuentas conjuntas, los oleoductos OAM y ODC, y las regalias prevalentes, o con cualquiera de ellos, como
apropiadamente sefialados (sic) por el Articulo 2. Las exclusiones especificas a los intereses aprecen listadas en el Anexo
B.”



de naturaleza real, intelectual o personal, tangible e intangible, relacionada con o
asociada a dichos intereses, lo que incluye plantas, equipo, pozos, facilidades,
lineas, edificaciones, datos e informacion, tal como se desprende de la lectura de
la clausula 2.02 del contrato de compraventa®’, en concordancia con la definicion
de propiedad prevista en el anexo B de dicho contrato®® .

Como precio de compra, el articulo 3%° del contrato determind un precio basico
discriminado en la clausula 3.01, una regalia prevalente determinada en la
clausula 3.02, un crédito de reembolso por la exploracion Rio Ceibas, fijado en la
clausula 3.03 y un ajuste al precio de compra, definido en la clausula 3.04.

En virtud de ese contrato, PETROBRAS se obligaba a pagar a ESSO
COLOMBIANA LIMITED una “regalia prevalente” sobre la totalidad de la
produccion de petréleo crudo obtenida por el comprador en el Campo Arauca,
menos la totalidad del crudo perdido o usado o de otra forma no disponible para la
venta 0 mercadeo y que puede ser pagada en efectivo o en especie en las
condiciones, en los plazos y en las cuentas establecidas en la clausula contractual
antes mencionada®.

De la relacién juridica entre la ESSO COLOMBIANA LIMITED, ESSO
PRODUCCION INC. E INTERNATIONAL COLOMBIA RESOURCES
CORPORATION  INTERCOR (hoy CERREJON) y PETROBRAS
INTERNACIONAL S.A. BASPETROL

Esta relacién juridica surgié del “DOCUMENTO DE CESION” en el que ESSO
COLOMBIANA LIMITED cedi6 a ESSO PRODUCCION INC. “EL CREDITO
RESULTANTE DEL DERECHO A OBTENER EL PAGO DE LA REGALIA
PREVALENTE SOBRE LA PRODUCCION DE PETROLEO CRUDO OBTENIDA

57 “2.02. Inclusiones. Los intereses incluyen la Propiedad adquirida por y/o poseida para uso en relacién de los
Intereses.”

58 En el contrato, la propiedad se entiende asi:

“Toda propiedad, derechos y obligaciones sea de naturaleza real, intelectual o personal, tangible e intangible,
relacionada o asociada a los Intereses, lo que incluyes plantes, equipo, pozos, facilidades, lineas, edificaciones, datos e
informacién.”

59 “3 01. Precios Basico de Compra. El precio Basico de Compra es de US$38,500,000 délares de los Estados Unidos de
América, sujeta solamente a ajuste segun a aparece previsto en este Contrato. El Previo Basico de Compra fue
determinado al momento de la hora efectiva.”

60 Sobre la regalia prevalente a clausula 3.02. del contrato dice:

“El comprador otorga al Vendedor una Regalia prevalente sobre la totalidad de la produccion de petrdleo crudo
obtenida por el Comprador en el Campo Arauca, menos la totalidad de crudo perdido o usado o de otra forma no
disponible para su venta o mercadeo.”

A su turno, la regalia prevalente es definida en el anexo a del contrato como “el interés en regalias del Vendedor sobre la
produccion bruta de petréleo crudodel Comprador sobre el Campo de Arauca, segun aparece descrito en la Seccion 3.02 y
especificada en el siguiente cuadro: (...)”



POR PETROBRAS INTERNACIONAL S.A.-BASPETRO- en el Campo Arauca,
ubicado dentro del Contrato de Asociacion para el Sector Arauca”. A su turno,
ESSO PRODUCCION INC. cedi6 ese derecho a INTERNATIONAL COLOMBIA
RESORCES CORPORATION INTERCOR (hoy CERREJON)®,

De la revision de dicho documento, la Sala entiende que ESSO COLOMBIANA
LIMITED simplemente cedi6 (primero a ESSO PRODUCCION INC., y, luego, a
INTERNATIONAL COLOMBIA RESOURCES, hoy CERREJON) el derecho a
recibir de PETROBRAS el pago de la “regalia prevalente”, en los términos y
condiciones previstos en la clausula 3.02 del contrato de compra venta de
intereses, antes mencionada.

Por lo tanto, para determinar el origen de dicho pago, se hace necesario examinar
el contrato compraventa suscrito entre ESSO COLOMBIANA LIMITED vy
PETROBRAS INTERNACIONAL S.A. BRASPETRO para determinar si, como lo
dijo la DIAN, la “regalia prevalente” es una contraprestacion recibida, a titulo de
prestacion de servicios y que, por ende, esta gravada con IVA.

De la lectura del contrato de compraventa y de los anexos de éste se advierte que
ESSO COLOMBIANA LIMITED transfirié el dominio de toda propiedad, derechos y
obligaciones, bien sea de naturaleza real, intelectual o personal, tangible e
intangible, relacionada con o asociada con los intereses, lo que incluye plantas,
equipo, pozos, facilidades, lineas, edificaciones, datos e informacion
(denominados de manera genérica intereses). Como contraprestacion a esa venta,
la ESSO COLOMBIANA LIMITED recibe un precio de compra discriminado en la
clausula 3 del contrato y denominado “regalia prevalente”.

Lo anterior implico que PETROBRAS, en calidad de comprador de los “intereses”,
asumiera la posicion que tenia ESSO COLOMBIANA LIMITED, configurandose
una especie de subrogacion del asociado. Esto es, PETROBRAS asumia la
posicion contractual que tenia ESSO COLOMBIANA LIMITED, en virtud de
contrato de asociacion que habia celebrado con ECOPETROL, de modo que se
obligaba a realizar la explotacion y exploracion del Campo Arauca a cambio de un
precio, denominado “regalia prevalente”, que debia pagar a ESSO COLOMBIANA
LIMITED.

La complejidad del mentado contrato radica en que involucra la compra venta de
varios tipos de bienes, en virtud de la cesion del derecho a explorar y explorar el
Campo Arauca. Empero, a pesar de esa complejidad, no puede concluirse que lo
recibido a titulo de “regalia prevalente” tenga origen en un contrato de prestacion
de servicios, por las siguientes razones:

El ingreso que obtuvo CERREJON, a titulo de “regalia prevalente”, no nacié de
pagos derivados del contrato de asociacion para la exploracion y la explotacion
petrolera, porque el permiso para explotar recursos naturales unicamente lo puede
otorgar el Estado (articulo 334 de la Constitucion Politica).

El contrato de compra venta de “ciertos intereses” involucré la transferencia de
derechos reales, corporales e incorporales, negocio que implicé la subrogacion de
la calidad de licenciatario que tenia ESSO COLOMBIANA LIMITED. Por lo tanto,
el contratista sustituto, esto es, PETROBRAS, adquiri6 la calidad de licenciatario

61 Folio 1174 del c.a.



de la explotacion petrolera y el Estado mantuvo la calidad de licenciante o
concedente de la autorizacidén de exploracion y explotacion.

No es cierto, como lo creyé la DIAN, que ESSO COLOMBIANA LIMITED tuviera la
calidad de licenciante y que, por ende, estuviera facultado para ceder la potestad
de explotar el Campo Arauca, pues, se reitera, el titular de esa potestad es el
Estado y es el Unico autorizado para permitir el uso del subsuelo con fines de
explotacion y exploracion de petroleo. Esa autorizacion se materializé, en el caso
concreto, en un contrato de asociacion que el Estado (por medio de ECOPETROL)
celebr6 con ESSO COLOMBIANA LIMITED.

Tampoco es cierto, como lo crey6 la DIAN, que el ingreso recibido por la parte
demandante se derive de la prestacion de un servicio. Es evidente que el ejercicio
del derecho a explorar y explotar el Campo Arauca no comporta la prestacion de
servicios a que alude el articulo 1° del Decreto 1372 de 1992, que preve:

“Definicidn de Servicios en el IVA. Para efectos del impuesto sobre las
ventas, se considera servicio toda actividad, labor o trabajo prestado por
una persona natural o juridica, o por una sociedad de hecho, sin
relacion laboral con quien contrata la ejecucidn, que se concreta en una
obligacion de hacer, sin importar que en la misma predomine el factor
material o intelectual, y que genera una contraprestacion en dinero o en
especie, independientemente de su denominacibn o forma de
remuneracion.”

Fluye de la definicion anterior, que, en materia de IVA, la prestacién de servicios
tiene las siguientes caracteristicas:

1. Es una actividad, labor o trabajo prestado por una persona natural o juridica
a favor de otra u otras personas.

2. No media una relacion laboral con el encargado de ejecutar el servicio.

3. Se concreta en una obligacion de hacer (facere), entendida como aquella
obligacion que se contrapone a la obligacion de dar (dare), ya que no
implica la transferencia de dominio, sino simplemente la realizacion de una
actividad, material o intelectual a favor de una persona natural o juridica®.

4. Genera una contraprestacion directa al pago del precio.

En el asunto que nos ocupa, no se cumplen con las caracteristicas mencionadas,
si se parte del hecho de que la actividad, labor o trabajo a realizar es la
“exploracion y la explotacion de petroleo”, pues, en este caso, la persona juridica
que ejecutaria la actividad seria PETROBRAS vy, por tanto, recibiria la
contraprestacion glosada. Sin embargo, PETROBRAS percibe el pago derivado
del contrato de asociacion por la ejecucion de dicha actividad y el contrato de
asociacion no puede confundirse con un contrato de prestacion de servicios, toda
vez que, como se precisO, en términos generales, los contratos de asociacion
“consisten basicamente en que el socio de ECOPETROL, explora por su cuenta y
riesgo y si se encuentra petrdleo en cantidades comerciales (comercialidad

62 para el profesor Fernando Hinostroza las obligaciones de hacer son “aquellas cuyo objeto consiste en una actividad del
deudor, material (arts. 2053 y ss.) o intelectual (arts. 2063 y ss. c.c.), para tomada labor, ora considerada en su
resultado.” [HINESTROSA, Fernando. Tratado de las Obligaciones. Concepto, Estructura, Vicisitudes. Universidad
Externado de Colombia.]



aprobada por ECOPETROL), el pozo exploratorio descubridor y el desarrollo del
campo se pagan por partes iguales y asi se reparte la produccion, una vez
descartadas las regalias, pactadas en 20% de la producciéon bruta en boca de
pozo”

Ahora bien, tampoco se cumplen los presupuestos del articulo 1° del Decreto 1372
de 1992, si se parte del hecho de que la actividad, labor o tarea a realizar, es la de
“permitir’ la exploracion y explotacion del pozo Arauca, o la de “permitir’ el
ejercicio del derecho a explorar y explotar el pozo.

En efecto, la Sala considera que no es aplicable el articulo 1° del Decreto 1372 al
primer evento, porque, como se ha precisado insistentemente, permitir el uso del
suelo o subsuelo no es una actividad, labor o tarea que desarrolle alguien. Permitir
el uso del suelo o del subsuelo es una potestad del Estado que se deriva del
articulo 334 de la Constitucion Politica®, que tiene como objeto “dar” el
consentimiento para la exploracion y explotacion del subsuelo a terceros. También
se descarta que se aplique el articulo 1° del Decreto 1372 al segundo evento,
porque el hecho de “permitir ejercer un derecho” conlleva la accién de “dar,
transferir, traspasar'®* a alguien “algo”, en este caso, el derecho. Luego la
demandante, al permitir ejercer un derecho no ejecuta una obligacion de “hacer”,
sino de “dar”, esto es, dar la cosa (incorporal, corporal 0 ambas) a cambio de una
contraprestacion (regalia prevalente).

En otras palabras, ni PETROBRAS presta el servicio de exploracion y explotacion
de petroleo a favor de ESSO COLOMBIANA LIMITED ni ESSO COLOMBIANA
LIMITED presta un servicio de permitir hacer, esto es, permitir explorar y explotar
a PETROBRAS.

En el caso examinado, esta probado que ESSO COLOMBIANA LIMITED cedio el
derecho a ejercer la actividad de exploracion y explotacion del Campo Arauca y
que, en virtud de ese cesion, se obligd a dar a PETROBRAS los denominados
“intereses” y que, en contraprestacion, recibié como parte del precio una “regalia
prevalente”.

El negocio juridico asi descrito se subsume en la definicion del contrato de compra
venta, en los términos previstos en los articulos 905 del Cédigo de Comercio®® y
653 del Cadigo Civil®®,

63 ARTICULO 334. La direccién general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendrd, por mandato de la ley,
en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion, utilizaciéon y consumo de
los bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento
de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la
preservacion de un ambiente sano.

El Estado, de manera especial, intervendrd para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar que todas las
personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos. También para
promover la productividad y la competitividad y el desarrollo armoénico de las regiones.

64 El DRAE define ceder como: “1. tr. Dar, transferir, traspasar a alguien una cosa, accién o derecho.”

65 ARTICULO 905. La compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a trasmitir la propiedad de una cosa
y la otra a pagarla en dinero. El dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama precio.

Cuando el precio consista parte en dinero y parte en otra cosa, se entendera permuta si la cosa vale mas que el dinero, y
venta en el caso contrario.

Para los efectos de este articulo se equipararan a dinero los titulos valores de contenido crediticio y los créditos
comunes representativos de dinero.



Por lo expuesto, como la obligacion de hacer se traduce en la realizacion material
o intelectual de una actividad, sin que implique la transferencia del derecho de
dominio, es indudable que, en este caso, la cesién del derecho a explorar y
explotar el Campo Arauca significa que, necesariamente, cambie la titularidad
sobre el permiso de uso del subsuelo, esto es, se transfiere a favor de
PETROBRAS, que, en virtud de esa cesion, explora y explota el petroleo, en
nombre propio y no en el nombre de ESSO COLOMBIANA LIMITED. Luego, no
puede concluirse que exista obligacion de hacer, pues lo cierto es que se estan
transfiriendo los derechos a explorar y explotar, que surgieron del permiso que
otorgo el Estado inicialmente a ESSO COLOMBIANA LIMITED.

En consecuencia, no era procedente la glosa propuesta por la administracion. En
este punto, prospera el cargo de apelacion propuesto por la demandante.

En vista de lo anterior, la Sala procede a practicar nueva liquidacion del impuesto
a las ventas a cargo de la actora, por el 6 bimestre del afio gravable 2004, para
aceptar impuestos descontables por $ 40'177.516 y levantar la sancion por
inexactitud impuesta en relaciéon con dicho valor. Asimismo, de los $922'729.000
gue la DIAN rest6 de los ingresos brutos por operaciones excluidas, la Sala a los
$2.503'279.000 que tasé por ese mismo concepto, adicionara la suma de
$80'787.841.

La liquidacién queda en los siguientes términos:

CONCEPTO RENGL | DECLARACION | LIQUIDACION | LIQUIDACIO
ON PRIVADA RECURSO DE N
RECONSIDER C.DEE.
ACION

INGRESOS  BRUTOS $3.426'008.000 | $2.503'279.00 | $2.584'066.00
POR  OPERACIONES 49 0 0
EXCLUIDAS Y NO
GRAVADAS
INGRESOS POR 50 $1.566'631.000 | $2.489'360.00 | 2.570'148.000
OPERACIONES 0
GRAVADAS
IMPUESTO GENERADO 62 478.559.000 626.196.000 | 134.710.000
A LA TARIFA DEL 16%
IMPUESTO GENERADO 64 488.518.000 636.155.000 | 501.444.000
POR  OPERACIONES
GRAVADAS
IMPUESTO 66 4.686.235.000 | 4.634.822.000 | 4.646.057.00
DESCONTABLE POR 0
OPERACIONES
GRAVADAS
TOTAL IMPUESTO 67 5.379.720.000 | 5.328.307.000 | 5.339.542.00
DESCONTABLE 0
SALDO A FAVOR DEL 69 4.891.202.000 | 4.692.152.000 | 4.838.098.00

66 ARTICULO 653. <CONCEPTO DE BIENES>. Los bienes consisten en cosas corporales o incorporales. Corporales son las
que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos, como una casa, un libro. Incorporales las que consisten
en meros derechos, como los créditos y las servidumbres activas



PERIODO FISCAL 0
SANCIONES 72 3.972.000 322.452.00 84.966.000
O TOTAL SALDO A 74 4.692.152.000 | 4.369.700.000 | 4.284.734.00
FAVOR 0

Sancion por inexactitud

Total saldo a favor lig. Privada $ 4.891.202.000

Menos: saldo a favor C. Estado $ 4.838.098.000

Base sancion $ 53.104.000

Por: porcentaje art. 647 E.T. 160%

Total sancién por inexactitud $ 142.862.000

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

por autoridad de

la ley,
FALLA

PRIMERO: REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar, se dispone:

DECLARASE la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision No.
310642006000088 del 25 de julio de 2006 y de la Resolucion No.
310662007000004 del 21 de febrero de 2007, en las que se modifico 0 la
declaracion del IVA del sexto bimestre de 2004, en cuanto rechazé impuestos
descontables por valor de $40°177.516 y gravo con IVA ingresos no gravables

por valor d

e $80'787.481.

A titulo de restablecimiento del derecho, SE FIJA como nueva liquidacion del
IVA del 6° bimestre de 2004, la prevista en la parte considerativa de esta

sentencia.

SEGUNDO: RECONOCESE personeria a la abogada Ana Isabel Camargo Angel,
como apoderada de la DIAN.

Cépiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de
origen. Cumplase.

Esta providencia se estudio y aprobd en la sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente de la Seccion

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
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