LIQUIDACION PRIVADA - Es un acto juridico que goza de presuncion legal y
admite prueba en contrario / CARGA DE LA PRUEBA - La tiene el
contribuyente respecto de los hechos consignados en la liquidaciéon privada
/ DIAN - Tiene facultades de fiscalizaciéon e investigacién. La administracion
no sustituye la carga probatoria del contribuyente / PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA - Garantiza el derecho de defensa

Reitera la Sala que la liquidacién privada del impuesto es un acto juridico que
nace de la obligacion legal de 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 contradiccibn 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 684 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 746 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 95-9

ACTO ADMINISTRATIVO - Motivacion. Elementos / FALSA MOTIVACION -
Causal de nulidad del acto administrativo

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 que la ley haya
tenido lugar; 3) una afirmaciéon 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
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 que 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 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, establecida como causal de nulidad de los actos administrativos 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
o0 juridico no existan, o que no tengan correspondencia con la materia reglada.

FALSA MOTIVACION - Se deriva de la errénea interpretacion del derecho /
INTERPRETACION JURIDICA - Definicion. Objeto / INTERPRETACION
ERRONEA - Concepto jurisprudencial

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 determinacion del sentido de
las normas juridicas o de sus elementos 1" Y, en cuanto al objeto de la interpretaciéon
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 juricas validas-, de la
interpretacién de los hechos, que, en la mayoria de los 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 efectla en la vida juridica es, en gran parte,
una argumentancién 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 errénea, 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 sitlla 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.

IMPUESTOS DESCONTABLES EN EL IVA - Sélo son aquellos que se generan
en operaciones que constituyen un gasto o costo / RELACION DE
CAUSALIDAD - Conexidad entre el gasto y la actividad productora de renta /
GASTO - Como requisito de la relacion de causalidad no siempre debe
generar un ingreso / NECESIDAD - Acepcion / PROPORCIONALIDAD -
Concepto / NECESIDAD Y PROPORCIONALIDAD - Deben medirse con
criterio comercial / COSTUMBRE - No anula la necesidad de probar la
expensa necesaria

La DIAN entendié, 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 gue 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
gue para la DIAN los costos y gastos deben tener relacién directa con las
operaciones gravadas o exentas, lo cierto es que, la DIAN persiste 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 interpretacion propiamente dicha
de los articulos 107 y 488 del E.T. De otra parte, mientras que para la demandante
todos los gastos operacionales en que incurrid son necesarios, porporcionales 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 relaciébn 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 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
gue 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
gue 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
0 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 su acepcion gramatical implica “Que
[algo] se ha[ga] 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 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 analisis. 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
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 deberéa 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 tradicion 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. Por tanto, la expensa
serd deducible si cumple el criterio de necesidad atendiendo a cualquiera de las
circunstancias descritas.



FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 107

IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS - So6lo son descontables los impuestos
originados en operaciones que constituyan costo o gasto / SISTEMA DE
DESCUENTO FINANCIERO - Aplicacion

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 o0 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, 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 dltimas, que el impuesto sea pagado por el consumidor final.
En efecto, cuando el impuesto pagado constituye costo 0 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 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

EXPENSA NECESARIA - Requisitos para que sea deducible / MEDICINA
PREPAGADA - Son pagos laborales indirectos y son deducibles / IVA
PAGADO EN MEDICINA PREPAGADA - Es descontable por tratarse de un
pago salarial / FIDUCIARIA CARTERA - Los pagos efectuados no tienen
injerencia en la actividad productora de renta / TIQUETE AEREO - No es
deducible dado que no se probé la condicién de empleado

Para que la expensa tenga relacion de causalidad con la productividad de la
empresa, la demandante debid probar la injerencia que tuvo esa expensa con esa
productividad. Ademas, que esa expensa debié hacerla de manera forzosa, en
cumplimiento de la ley, de las obligaciones inherentes a la buena gestion
empresarial o de la costumbre mercantil. Ha sido criterio de la Sala que los pagos
de salud de medicina prepagada que realiza el empleador para sus trabajadores
encuadran dentro de la definicibn de pago laboral indirecto que trae el Decreto
Reglamentario 3750 de 1986 en su articulo 5°. Conforme a dicha definicion, los
pagos que por concepto de servicios de salud realiza el empleador para sus
trabajadores constituyen un gasto de naturaleza laboral, susceptibles de ser
considerados como deduccion a la luz del articulo 107 del E.T. En esa medida,
como los pagos que se discuten corresponden a servicios adicionales de salud a
favor de los trabajadores de la empresa, para la Sala, el IVA pagado por dichos
servicios también puede ser considerado como descontable al amparo del articulo
488 del E.T. Sobre el particular la Sala considera que estas expensas tienen
relacion con la empresa, de manera induscutible, pero no necesariamente con la



actividad productora de la misma. Las pruebas aportadas por la demandante no
son suficientes para convencer sobre la injerencia que pueden tener esas
expensas en la productividad. En consecuencia, en la medida en que no esta
probada esa injerencia, para la Sala no se acredit6 que la expensa cumpla los
requisitos del articulos 107 del E.T., y, por contera, tampoco los del articulo 488
del E.T. Con respecto al pago hecho a AVIATUR, por la compra de un tiquete
aéreo para la sefiora Susana Hall, esposa de un empleado de la compafiia, por
concepto de regreso a su pais de origen, después de cumplir con una asignacion
de cuatro afos en el Cerrejon, como Vicepresidente de Mercadeo, la Sala aprecia
gue la actora aporté la factura de compra de dicho tiquete, asi como su
contabilizacién. Sin embargo, no allegé prueba alguna que acreditara la relacion
marital entre la titular del tiquete y el empleado de la compafia y la condicién de
empleado del sefior lan hall, pruebas que habrian permitido tener la certeza de
que la expensa fue necesaria en virtud del cumplimiento de obligaciones de tipo
laboral.

FUENTE FORMAL: DECRETO REGLAMENTARIO 3750 DE 1986 - ARTICULO 5
/| ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 107 / ESTATUTO TRIBUTARIO -
ARTICULO 488

GASTOS POR MANTENIMIENTO DE ACTIVOS - Son expensas necesarias
gue tienen relacién de causalidad

La Sala considera que la demandante tiene razén, pues los gastos por
mantenimiento de activos (inmuebles) son expensas que tienen relacion de
causalidad con la actividad que desarrolla la empresa, pues se deriva de las
obligaciones que tienen que cumplir quienes administran la empresa en cuanto a
que es su deber hacer las erogaciones necesarias para conservar los bienes en
estado optimo de utilizacion, pues eso coadyuva directa o indirectamente, segun el
activo de que se trate, en la productividad de la misma. Y es proporcional en
cuanto a la renta que obtuvo la empresa. De tal forma que se aceptan los
iImpuestos decontables originados en dicho pago, por reunir los requisitos del
articulo 488 del E.T.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 107 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 488

INTERPRETACION DE LOS HECHOS - Las diferencias de este tipo no dan
lugar a levantar la sancién por inexactitud / INEXISTENCIA COMO
PRESUPUESTO DE LA SANCION POR INEXACTITUD - Acepciones /
SANCION POR INEXACTITUD - Presupuestos / DIFERENCIA DE CRITERIOS -
Da lugar a levantar la sancién por inexactitud / DOLO O CULPA - No son
elementos para que proceda la sancion por inexactitud

No era 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 sancidon prevista en el articulo 647 del E.T. se impone
cuando se incluyen costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos,
impuestos descontables, retenciones o 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 determinacién
de un mayor saldo a favor. Asi mismo, 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 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, deduccion, descuento, exencion, 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 ese Estatuto Tributario para darles la calidad de tales, a
menos que, en éste Ultimo caso se verifique la interpretacion erronea 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
infraccidn se tipifica simplemente por la inclusién, por error de interpretacion, de
hechos econdmicos 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)

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 647

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogoté, D.C., veintidods (22) de marzo de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2007-00259-01(17286)
Actor: CARBONES DEL CERREJON LIMITED
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -

UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 11 de junio de 2008, proferida por la Seccion Cuarta del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, que nego las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES PROCESALES

LA DEMANDA



La sociedad CARBONES DEL CERREJON LLC (ANTES INTERNATIONAL
COLOMBIA RESOURCES CORPORATION LLC.) a través de apoderado judicial,

formuld las siguientes pretensiones:

“2.1 Que de declare la nulidad de los actos administrativos mencionados en el numeral 1.2 de
este escrito.” [La Liquidacion Oficial de Revision No. 310642006000111 del 31 de agosto de
2006, proferida por la Divisiéon de Liquidacion de la Administracién Especial de los Grandes
Contribuyentes de Bogota, mediante la cual se modificé la declaracion de IVA del sexto
bimestre de 2003 y la Resolucion Recurso de Reconsideracién No. 310662007000016 del 30
de agosto de 2007, proferida por la Divisién Juridica Tributaria de la Administracién Especial de
los Grandes Contribuyentes de Bogota, que modificé la anterior.]

2.2 Que como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho se
declare en firme la Declaracién del impuesto sobre las ventas de CARBONES DEL
CERREJON LIMITED, correspondiente al sexto bimestre de 2003, en la cual se liquidé un
saldo a favor de $ 5.540.984.000.

2.3 Que en caso de que no llegaren a prosperar las anteriores peticiones o aln si prosperara
parcialmente, se modifiquen los actos demandados, en el sentido de suprimir la sancién por
inexactitud en cuanto a su (sic) imposicion habria obedecido a diferencia de criterios.”

Invocé como normas violadas los articulos 3, 29, 95 y 123 de la Constitucion
Politica; 683, 488, 489, 490, 107, 703 y 647 del Esatuto Tributario y, 5° del
Decreto 3750 de 1986.

El concepto de violacion lo desarrollo asi:

En cuanto a las normas constitucionales invocadas, dijo que los actos
demandados desconocieron el principio de legalidad y la obligacion de los
funcionarios publicos de ejercer sus funciones de conformidad con la Constitucion,
la Ley, los reglamentos y el ordenamiento juridico en general. Que la DIAN no
cumplié las normas que regulan los impuestos descontables, amparada en
interpretaciones erréneas. Esto, a su juicio, es causal de nulidad por falsa

motivacion y desviacion de poder.

Asi mismo, que se vulneraron los principios de justicia y equidad, porque la DIAN
desconoci6 el derecho al reconocimiento del IVA descontable originado en sus

gastos de operacion, lo que genera un enriquecimiento sin causa para el Estado.

También dijo, que se desconocié el debido proceso, porque impuso una sancion
por inexactitud improcedente, porque exigié requisitos no discutidos en via
administrativa y, porque omitio referirse a hechos y planteamientos realizados en

la respuesta al requerimiento especial.



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

Dijo que, adicionalmente, hubo desviacién 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

rentay se destinaron a operaciones exentas y gravadas de Cerrejon

Dijo que los gastos sobre los que la DIAN desconoci6é el IVA descontable son
erogaciones que reunen los requisitos del articulo 107 del E.T., para ser
considerados como deducibles, y se incurrio en ellos con el propdsito de realizar la

operacion de exportacion de carbon.

Explic6 que los gastos por medicina prepagada Coomeva, seguros de Pan
american, servicios de desarrollo organizacional, transmision de musica ambiental,
compra de obsequios navidefios, compra del tiqguete de reinstalacion y compra de
equipos para cocina y lavanderia en Puerto Bolivar y La Mina, son necesarios,
porque se realizaron con el fin de “asegurar la salud fisica y mental de los

trabajadores, motivar su buen desempefio y garantizar su retencion laboral.”

Que los pagos a las entidades financieras Fiducafé y Lloyds Trust S.A., para el
manejo de créditos de vivienda, auxilios educativos, revision y trdmites ante el
Ministerio de Trabajo, registro en el sistema de nomina y manejo de cierto
patrimonio autébnomo, cuyos beneficiarios son los empleados, “aseguran un mejor
rendimiento de los trabajadores al constituirse en beneficios laborales que
permiten la retencion de personal calificado necesario para nuestra operacion

minera.”



Que los pagos por servicios de proteccidon a altos ejecutivos son necesarios,
porque “sin su realizacién no se podria garantizar la seguridad de empleados del
mas alto nivel cuyo manejo de informacion sensible precisamente los expone al
riesgo.”

Que el pago realizado para la elaboracibn de un estudio de opinion en el
Departamento de la Guajira es necesario, porque “se trata de un paso previo
indispensable para la toma de decisiones gerenciales de tipo laboral asi como
para la definicibn de estrategias relacionadas con la comunidad del area de
influencia relativas a la adquisicién de tierras y al reasentamiento propios del

proyecto minero.”

Que los pagos para la realizacion de la camparfa “Linea Férrea” son necesarios,
porque “responden a la politica de seguridad y al cumplimiento legal de una

operacion minera que no afecte el entorno.”

Que los gastos de sostenimiento de las cuotas de acciones de Presidencia,
alojamiento hotelero y restaurantes son necesarios, para “el desarrollo mismo del
negocio, dentro del cual se incluyen viajes de negocio, reuniones con clientes y

contratistas, realizacion de seminarios, etc.”

Que los pagos por servicios de tapiceria y adquisicion de alfombras para el
mantenimiento de las oficinas administrativas son erogaciones “que permiten
conservar y sostener un lugar de trabajo adecuado para el personal administrativo

sin cuyo soporte no podria existir una operacién minera normal.”

Que la compra de un lector/escritor de audio al proveedor COMPUCOM fue
necesaria, porque correspondia “a un componente de la grabadora de la torre de
control del aeropuerto que tiene la compafiia en “La Mina” y que garantiza la
seguridad aérea de los aviones que mi representada utiliza para el desplazamiento
de los empleados de la operacion.”

Que los pagos por servicios legales “(...) aseguran el normal desarrollo del
negocio, para cuya realizacibn es necesario contar con permisos, licencias,
autorizaciones, asi como cumplir con requerimientos permanentes de las

entidades que vigilan la actividad de la compafia.”



Adicionalmente, dijo que los anteriores gastos son proporcionales, “ya que estan
determinados por las fuerzas de la oferta y la demanda que rigen en el mercado”,
gue guardan relacién de causalidad con la actividad principal generadora de renta
de la compaifiia, en la medida “que permiten el normal desarrollo de la operacion
minera a la vez que facilitan la contratacidon y retencion del personal que trabaja
para la compafia en la Guajira’ y, se destinaron a operaciones exentas de IVA,

esto es, a la actividad de exportacién de carbon.

Anadio que la DIAN incurrio en falsa motivacion, al calificar erradamente unos
hechos que demuestran claramente la procedencia del IVA descontable discutido.
Ademas, dijo que la DIAN partié del errado supuesto de que solamente los costos
de produccion podian dar lugar a IVA descontable, que todos los gastos
cuestionados no eran necesarios para la obtencion del ingreso gravado o exento
por cuanto no eran indispensables y, que las pruebas que aporté no eran
suficientes para demostrar el cumplimiento del requisito de destinacion a las

operaciones gravadas o exentas.

Consideré que la exigencia que hizo la DIAN, de que los gastos se hayan
destinado directamente a las operaciones gravadas o exentas es ilegal, porque no
esta contemplado en las normas tributarias que regulan el tema, y porque implica
circunscribir la posibilidad de descontar el IVA a los costos de produccion de las

empresas.

b) Los actos demandados son nulos por falta de requerimiento especial

Puso de presente que las razones en que la DIAN sustentd el requerimiento
especial no incluian la falta de cumplimiento del requisito de necesidad del articulo
107 E.T. Que, por el contrario, el requerimiento especial fundamenté el rechazo
del IVA descontable en dos hechos: i) la falta de relacion de causalidad con los

ingresos y, ii) la no destinacion directa a operaciones gravadas o exentas.

Luego, agrego, en la liquidacion de revision, la DIAN modificé la causa de rechazo,
pues adujo que las expensas que dieron lugar a los impuestos descontables no
eran necesarios. Y, por ultimo, en la resolucidn que resolvido el recurso de
reconsideracion introdujo una nueva causal de rechazo consistente en que las
pruebas aportadas no demostraban el cumplimiento de los requisitos de necesidad
y relaciéon de causalidad.



Este cambio de motivacion en cada una de las etapas administrativas, a su juicio,
vulneran el articulo 29 de la Constitucion Politica, referente al derecho de defensa,
y el articulo 703 del E.T. que exige que el requerimiento especial contenga todos
los puntos que se proponga modificar, con explicacion de las razones en que se

sustenta.

c) El acervo probatorio que obra en el proceso es suficiente para
demostrar el cumplimiento de los requisitos exigidos por los articulos
488 y siguientes del Estatuto Tributario para la procedencia del IVA

descontable

Dijo que no es cierto, como lo considerd la DIAN, que existan deficiencias
probatorias en el proceso, que pudieran dar lugar al desconocimiento del IVA

descontable cuestionado.

Indicé que en el curso del proceso administrativo se aportd una relacion de
impuestos descontables, suscrita por el Revisor Fiscal de la compafia, que indica
la forma en que se realiz6 el célculo de proporcionalidad, con el fin de determinar
qué parte del IVA era descontable, por ser proporcionalmente imputable a
operaciones gravadas o exentas, y qué parte no, por corresponder a operaciones

excluidas o no gravadas.

Puso de presente que la DIAN afirmé, en la resolucion que resolvio el recurso de
reconsideracion, que las facturas que reposan en el proceso no especifican los
beneficiarios del servicio, ni si tenian relacion con Cerrejon, y que, por ello,
consider6 no probado que se trataran de gastos acostumbrados, indispensables o
necesarios para el desarrollo de la actividad productora de renta de la compaiiia, y

gue hubieren sido destinados a alguna operacion gravada o exenta.

Sin embargo, dijo que en las facturas bastaba con indicar que el adquiriente del
bien o servicio era la compafiia, y describir brevemente, como en efecto se hizo, la
clase de bien o servicio adquirido; toda vez que la Ley no sefiala que se deba
especificar en la factura cada uno de los beneficiarios del bien o servicio adquirido,
o la indicacion de la destinacion exacta que se dio a los mismos. En cuanto a la

destinacion del bien o servicio, afiadid, es mas que obvio que todas las expensas



en que incurre una empresa estén destinadas a sus operaciones productoras de

renta.

A juicio de la demandante, las pruebas que aporté son suficientes para demostrar
gue los bienes y servicios adquiridos se destinaron a las actividades productoras

de renta de la compafiia.

d) La sancién por inexactitud es improcedente

Considerd que al demostrarse la improcedencia de las modificaciones que realiz6
la DIAN en los actos acusados, la sancidon por inexactitud es igualmente
improcedente, porque no se configurdé la conducta sancionable prevista en el
articulo 647 del E.T.

Dijo que para imponer la sancion no basta con que se hayan incluido impuestos
descontables supuestamente inexistentes, sino que, ademas, dicha inclusion debe
obedecer a la utilizacién fraudulenta de datos falsos, erréneos, equivocados o

incompletos.

Afadié que la modificacion de la declaracion presentada provino de 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,

es improcedente la sancién.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La U.A.E. DIAN contest6 la demanda en los siguientes términos:

Dijo que motivar los actos administrativos, especialmente el requerimiento
especial, de conformidad con los articulos 35 y 59 del C.C.A. y 704 del E.T.,
implica cuantificar lo que se propone desconocer o sancionar, y en la liquidacién
oficial, implica explicar de manera sumaria lo propuesto en el requerimiento
especial.

Agreg6 que el desconocimiento de los impuestos descontables, por operaciones
gravadas por $ 107.659.000, no se motivé exclusivamente en la frase “no tienen
relacion de causalidad con los ingresos de la sociedad”, como equivocadamente lo

afirmé la demandante, toda vez que en los actos acusados se hizo referencia al



analisis de 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.

Indicé que no se configurd la violacion del derecho de defensa de la demandante,
con la supuesta omisién 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 andlisis de
cada uno de los requisitos del articulo 488 del Estatuto Tributario, 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 andlisis de cada uno de los argumentos y de las pruebas

allegadas por la demandante.

Precis6 que en el requerimiento especial se propuso el rechazo de $107.659.00,
correspondiente a los impuestos descontables por servicios solicitados en el
renglon 50, originados en “pagos a abogados, atencion de recursos, encuestas,
asesoria seguridad altos ejecutivos, comision manejo de créditos, cesantias y
auxilios educativos, publicidad, cuota sostenimiento, parqueaderos, banquetes
eventos, juguetes, tapiceria, alfombras, servicios legales, eventos externos,
medicina prepagada, electrodomésticos, seguros de salud y vida, musica
motivacional, activo fijo, grabadora de videos”, porque dichos conceptos no
estaban directamente destinados a la actividad productora de renta de la empresa
y porgue 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
E.T.

Explico que en la liquidacion oficial, previa cita de los articulos 488 y 489 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 con la
actividad productora de renta del articulo 107 E.T., sino que, ademas, debia
acreditarse que los bienes y servicios se hubieran destinado a las operaciones
gravadas con el IVA. En el caso de la demandante, agreg0, después de analizar
cada uno de los pagos, en la liquidacién oficial se concluyé que no se habia
probado este Ultimo requisito. Que, por tanto, se desconocieron impuestos
descontables por $ 107.659.000.



Explico 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 el articulo 9 del Decreto 3050 de 1997 se refiere al impuesto
descontable por la adquisicion de derivados del petréleo y reitera la exigencia de
gue sean computables como costo o gasto de la empresa y se destinen a

operaciones gravadas o exentas del IVA.

Dijo que la Administracion no desconoci6é el hecho de tratar como impuesto
descontable el originado en operaciones que constituyan costo o gasto de la
demandante, sino que la demandante no demostro que los gastos se destinaran a

la actividad productora de renta.

Preciso 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
s6lo los costos, sino también los gastos que se utilicen para el desarrollo de la

operacion sujeta a gravamen o exencion.

Con respecto a la sancion por inexactitud, afirmé que en el caso de la demandante
se probo que incluyd voluntariamente en la declaracion del IVA impuestos
descontables inexistentes, asi como también omitié declarar como gravados
ingresos respecto de los que se generd el IVA. Que esta situacién generd un
mayor saldo a favor. Que, por lo tanto, cometié la infraccién prevista en el articulo
647 E.T.

Puso de presente que no se configuré 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.

Transcribio apartes de jurisprudencia del Consejo de Estado.

LA SENTENCIA APELADA



El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en el fallo apelado, analiz6 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 agumentos eran consistentes, pues, en los dos actos,

la DIAN analizé el cumplimiento de los requisitos del articulo 107 E.T.

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., esta exenta del IVA.
Sin embargo, precisé que para que los impuestos solicitados sean descontables,
se requeria que éstos fueran imputables a la operacion exenta que desarrollo la

demandante.

Parafraseando apartes de la sentencia del Consejo de Estado, del 29 de
septiembre de 2005, expediente 14714, CP. Ligia Lépez Diaz., reiterd que si bien
en materia fiscal, especificamente en el impuesto de renta, pueden deducirse las
expensas necesarias tales como”’medicina prepagada, equipos de cocina y
lavanderia, servicios legales, servicio de seguridad, realizacion de seminarios,
alojamiento, tiquetes aéreos, regalos, tapiceria y amoblamiento empresarial,
alimentacion, cuotas de clubes y otros gastos relacionados con el bienestar de los
trabajadores de la empresa”, por reunir los requisitos del articulo 107 E.T., lo cierto
era que tales bienes y servicios no estaban directamente destinados a las
operaciones gravadas, ni a las exentas que desarrollé la demandante. Que, en
consecuencia, no cumplié los requisitos previstos en el articulo 488 del E.T., pues
los gastos que declar6 como deducibles no hacian parte de los insumos
necesarios para la exploracion, explotacién y beneficio de minas de carb6n y otros

minerales asociados 0 no con éste.



Respecto de la sancién por inexactitud, considerd que ésta se ajusté a derecho,
porque la demandante incluyé descuentos improcedentes que dieron lugar a un

mayor saldo a favor.

RECURSO DE APELACION

La demandante interpuso recurso de apelaciéon en contra de la decision del
Tribunal. Para el efecto, reiteré que la DIAN fundamento la liquidacion de revision
con argumentos nuevos, no discutidos al momento de expedir el requerimiento

especial y con la resolucién que resolvioé el recurso de reconsideracion.

Que, desde un inicio, su argumentacion se encamin6 a demostrar que los gastos
administrativos 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 centrd, en su gran mayoria, a
explicar la historia del IVA descontable y su procedencia. 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 liquidacion oficial y

en el acto que resolvio el recurso de reconsideracion.

Con respecto a la procedencia del IVA descontable rechazado por la DIAN, reiteré
gue el articulo 488 E.T. no exige que el IVA pagado corresponda a insumos de la
operacion de la empresa o a expensas incurridas con destinacion directa a las
operaciones gravadas o exentas del IVA, toda vez que este tipo de erogaciones
sélo 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.

Explico que el articulo 488 del E.T. estipula el descuento del IVA pagado en
bienes y servicios que se utilizan en operaciones gravadas o exentas. Que la

norma no permite descontar el IVA pagadado en bienes y servicios utilizados en



operaciones no excluidas o no gravadas, sin perjuicio de utilizar la figura del

prorrateo prevista en el articulo 490 E.T.

Que la afirmacion 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 en el proceso se demostrd la destinacion de los gastos que originaron el IVA
descontable discutido a las operaciones gravadas y exentas que desarrolld la
empresa. Que prueba de que los gastos discutidos se destinaron a la operacion
minera que desarrolla la empresa, es el contrato de asociacion para la explotaciéon
de “El Cerrejon Zona Norte”, en el que se prevén expresamente dichos gastos y se
indica que seran distribuidos entre INTERCOR y CARBOCOL. Aporto la copia del

contrato.

Que los gastos cuyo IVA descontable se cuestionan guardan relacion con la
actividad productora de renta de la empresa (produccion y explotacion de carbén,
arrendamiento de inmuebles, prestacién de servicios portuarios, venta de activos
fijos), y 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 su 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 reposa el certificado del Revisor Fiscal que indica la forma
en que se realizo el calculo de proporcionalidad para determinar el total del IVA
pagado a terceros, cuales eran descontables por ser proporcionalmente
imputables a operaciones gravadas o exentas y cuéles no debian tomarse como
descontables, por corresponder a operaciones excluidas o no gravadas. Esta
prueba, agregd, muestra la forma en que se establecié la destinacion a las



operaciones exentas y gravadas, conforme a los articulos 488 y siguientes del

E.T., la que no fue tenida en cuenta por el Tribunal.

Insistio en que las citadas normas exigen que los costos o0 gastos se destinen a las
operaciones gravadas o0 exentas, y permiten, si no se logra establecer la
destinacion especifica a unas u otras, aplicar el factor de proporcionalidad, tema

sobre el que el Tribunal a quo no hizo referencia alguna.

Por dltimo, reiter6 que la sancidn 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 adicién 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.

Reiter6 que existid6 una diferencia de cirterios respecto de la naturaleza de los

ingresos con los que se quiere adicionar el impuesto.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La DEMANDANTE , ademas de reiterar los argumentos de la demanda y del
recurso, indico que fue errénea la interpretacion que hizo la DIAN y 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 destinacion no existe una limitacion legal que indique que en tal

caso no pueda tener derecho a tomar como descontable el IVA pagado a terceros.

Explicé 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 administracion 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
execedentes (excluidas), sin que sea posible establecer su imputacién directa a

unas u otras actividades.

La U.A.E DIAN, ademas de reiterar los argumentos de la contestacion de la
demanda, precisé que los argumentos que soportaron la supuesta incongruencia
entre el requerimiento oficial y la liquidacion oficial de revisidon, aducida por la
demandante, se basaron en consideraciones de caracter semantico, que no
resultan suficientes para configurar la supuesta violacion del debido proceso y

derecho de defensa.

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

procedimental.

Que el certificado de revisor fiscal que la demandante aportd 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 demandante, a la Sala
le corresponde decidir si era procedente que la demandante incluyera en la
declaracion del impuesto sobre las ventas correspondiente al sexto bimestre de
2003, en calidad de impuesto descontable, el IVA pagado en la adquisicion de

bienes y servicios, en cuantia de $107.659.000.

Para el efecto, la Sala analizara el caso concreto a efectos de precisar (i) si la
DIAN, efectivamente, no formulé requerimiento especial, cargo que motivo 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 (ii) si la DIAN incurri
en falsa motivacién y desviacién de poder por interpretacion errénea y, a partir de
ese andlisis, si la demandante probé que las expensas que incluyé en la
declaracion del impuesto sobre las ventas correspondiente al sexto bimestre de
2003, en calidad de impuesto descontable, cumplieron los requisitos de los
articulos 488, 489, 490 y 107 del E.T. vy, (iii) si procedia imponer la sancién por

inexactitud.

Analisis del caso concreto

e De silaDIAN profirié el requerimiento especial.

Habida cuenta de que el primer punto a dilucidar es si la DIAN, efectivamente, no
formul6é requerimiento especial, cargo que motivé la demandante en el presunto
cambio de motivacion en los actos demandados, la Sala destaca como hechos

probados los siguientes:

- La sociedad CARBONES DEL CERREJON LLC presentd el dia 15 de enero de
2004 la declaracion del Impuesto sobres las Ventas correspondiente al 6° bimestre
del afio gravable 2003. Declar6 un saldo a favor de $ 5.540.984.000.

- Previa investigacion, la Division de Fiscalizacion Tributaria profirio el
Requerimiento Especial No. 310632005000146 del 24 de noviembre de 2004, en
el que propuso el rechazo de impuestos descontables en cuantia de $

107.659.000. El fundamento del requerimiento fue el siguiente:

“Los gastos incurridos por la sociedad en la compra o adquisicién de servicios tales como
honorarios, encuenstas, asesoria en seguridad, comisiébn manejo de crédito, publicidad,
servicios a ejecutivos, cuotas de sostenimiento, parqueaderos, banquetes, eventos, juguetes,



tapiceria, alfombras, servicios y asesorias legales, eventos externos, medicina prepagada,
electrodomésticos, seguros de salud y vida, equipo de audio de DVD, cuotas de clubes,
hoteles, pasajes a personas que no laboran con la empresa, seminarios y programas de
acondicionamiento, atencién a empleados, los cuales no esta relacionados directamente
con las operaciones gravadas, ni con las exentas que desarrolla el contribuyente y por
ende no le dan derecho al descuento del impuesto pagado en materia del impuesto
sobre las ventas, (...)

En los descontables anteriormente mencionados, solicitados por la sociedad CARBONES
DEL CERREJON LLC. NIT. 860.069.804 no hay relacion de causalidad con el objeto
social, ya que estos bienes y servicios no estan destinados directamente a las
operaciones gravadas, ni a las exentas que desarrolla el contribuyente por lo tanto no
puede ser llevado como descontable en materia del impuesto sobre las ventas.

Para los pagos a los Clubes Sociales, Hoteles y Restaurantes es de anotar que se incurre en
esta clase de gastos para pago de cuotas de sostenimiento de clubes, hospedaje y
alimentacion de los niveles directivos y atencién a empleados, que no guardan relacién
directa con la produccion de los bienes y servicios lo que origina que no den derecho
a solicitar el impuesto como descontable.

En relacidon con las actividades seminarios talleres de integracion, medicina prepagada,
juguetes, seguros de salud y vida y musica motivacional si bien es cierto que se consideran
necesarias dentro del ambito laboral para bienestar de los trabajadores, son gastos que no
estan directamente relacionados con el objeto social de CARBONES DEL CERREJON
LLC. NIT. 860.069.804 y por lo tanto de igual manera no pueden ser solicitados como
descontables en materia de impuestos sobre las ventas.

Con respecto a los pagos por concepto de honorarios por servicios legales, asesorias en
seguridad altos ejecutivos, comision para el manejo de crédito cesantias y auxilios
educativos, publicidad, alfombras, electrodomésticos, equipos de audio con lector de DVD
son gastos que tienen que ver directamente con la parte administrativa, es decir, no estan
vinculados directamente con la produccion, razén por la cual no se pueden solicitar
como descontables, por las siguientes razones:

De acuerdo con lo preceptuado por el articulo 488 del Estatuto Tributario el cual establece:

(..)

Teniendo en cuenta lo experesado en los articulos anteriores en materia del impuesto a las
ventas, se entiende como costo de venta la parte de costo de adquisicién o produccion
correspondiente a la mercancia vendida y que dio lugar a la obtenciéon 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 rengléon 18 GM
Impuestos descontables por cuanto no tienen relacién directa con las operaciones
gravadas.”

- Posteriormente, la Division de Liquidacion practico la Liquidacion Oficial de
Revision No. 310642006000111 del 31 de agosto de 2006, en la que confirmod el
rechazo del descuento del IVA en cuantia de $ 107.659.000. El fundamento fue el

siguiente:



“4.1. DESCONOCIMIENTO DE IMPUESTOS DESCONTABLES POR BIENES Y SERVICIOS
SIN DESTINACION DIRECTA A LA ACTIVIDAD PRODUCTORA DE RENTA EN CUANTIA
DE $ 107.659.000

La Division de Fiscalizacion Tributaria propuso el desconocimiento de impuestos
descontables en cuantia de $ 107.659.000, toda vez que consideré que las expensas que
generaron el pago de este IVA por parte de CARBONES DEL CERREJON LLC., no tienen
relacién de causalidad con los ingresos y no estan relacionados directamente con las
operaciones gravadas o exentas del impuesto sobre las ventas.

La Apoderada al respecto discute que no es requisito indispensable que el gasto por el cual
se pago un IVA que se solicita como descontable, tenga relacién directa con las operaciones
gravadas o exentas, que dichos gastos cumplen los requisitos del articulo 107 del Estatuto
Tributario para ser deducibles en renta y que por tanto procede como descontable en el
impuesto a las ventas.

(.

S6lo son descontables los impuestos originados en operaciones que constituyan gasto o
costo, de conformidad con lo establecido en el articulo 488 del Estatuto Tributario que
estipula: (...)

Sin embargo, cuando los impuestos descontables correspondan 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 imputacion 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
aguellos impuestos originados en la adquisicién 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 —sequn ella- que se cumpla con el presupuesto
de gque los gastos solicitados como impuesto descontable, sean computados como “Costo o
Gasto de la empresa” en el Impuesto sobre la Renta, de donde concluye que el rechazo de
los impuestos descontables se basa exclusivamente en que estos carecen de relacién 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.

(.

Sobre las erogaciones cuyo concepto se detalld anteriormente, alega la Apoderada que son
gastos que cumplen los requisitos que exige el articulo 107 del Estatuto Tributario para ser
considerados como deducibles.

Sin embargo, a pesar de que la Apoderada alega que los gastos cuyo IVA se pretende
desconocer como descontable, cumplen los requisitos contemplados por el articulo 107
ibidem para ser deducibles en la declaracion del impuesto sobre la renta, el Despacho
considera gue los mismos no cumplen con los requisitos de causalidad y necesidad antes
descritos, y por lo tanto sobre las erogaciones deconocidas en el Requerimiento Especial, no
se aceptara el IVA solicitado a titulo de impuesto descontable, conforme a lo siguiente:

(..)

Como consecuencia de lo expuesto, este Despacho confirma la glosa de $ 107.659.084
propuesta en Requerimiento Especial, toda vez que no obstante los impuestos descontables
rechazados pueden corresponder a un gasto de orden fiscal, -hecho que en algunos de los
casos _mencionados tampoco se encuentra demostrado-, para que procedan como tal, se
requiere, aparte de que cumplan con todas las condiciones para la procedencia de ellos
como deduccién en renta, que la erogacidn esté inmersa directamente dentro de los insumos
necesarios para la realizacion de la actividad generadora del impuesto sobre las ventas, toda
vez que el articulo 488 Estatuto Tributario exige clara e independientemente el cumplimiento
de los dos requisitos estudiados, y estas circunstancias de ninguna forma fueron probadas
por parte de CARBONES DEL CERREJON LLC.”




- Con ocasion del recurso de reconsideracion interpuesto por la demandante, la
liquidacion oficial de revision fue modificada mediante la Resolucion No.
3106662007000016 del 30 de agosto de 2007, en el sentido de mantener el
rechazo de impuestos descontables en $ 107.659.000 y la sancion por inexactitud.
En lo demas la confirmd, con la salvedad de que el total saldo a favor lo determiné
en $5.154.572.000.

En esta resolucion, la DIAN dijo:

“3.1 SOBRE EL RECHAZO DE “IMPUESTOS DESCONTABLES POR SERVICIOS
DECLARADO EN LOS RENGLONES GM Y GR DE LA DECLARACION POR $ 107.659.000

(..)

Como se ve, la doctrina oficial citada sefiala que tal requisito “no debe entenderse como una
condicién que implica la incorporacién 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 requisitos sefialados 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 operacidn sujeta a gravamen o exencién y que no desvirtla 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 non 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 destinacién sea directa, utiliza precisamente la enunciada acepcion, la cual de
acuerdo con el diccionario basico de la lengua Espafiola significa: “Sefialar, ordenar o
determinar una cosa para algun fin o efecto”; no habla la legislacién que los gastos guarden
un vinculo o estén relacionado con las operaciones gravadas o exentas, sino que se destinen
en su totalidad a las enunciadas operaciones.

Asi mismo, tampoco es acertado que la Administracion Tributaria hubiera desconocido la
evolucién histérica del tratamiento de los requisitos legales para los impuestos descontables,
ni su actuar contradice la referencia a la que hizo la reforma de 1974 y especificamente la
Circular 020 de 1975, (...)

(..)

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 y especifica exigencia legal. En consecuencia, la
prueba traida con el recurso resulta conducente y pertinente pero no eficaz respecto de lo
pretendido por el recurrente.

(..)



Para efectos de analizar las pruebas relacionadas, con fundamento en las reglas de la sana
critica, el criterio comercial, valoracion conjunta y para verificar el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el articulo 488 del Estatuto Tributario respecto de los conceptos de
los pagos a que se refieren los impuestos sobre las ventas solicitados por el contribuyente
como descontables, en consideracién a que ese fue el fundamento juridico del rechazo.

En consecuencia, se confirma el rechazo de los impuestos descontables efectuado en el acto
oficial en cuantia de $ 107.659.000.”

Pues bien, leida la motivacion 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 profirié el
requerimiento y, por otro, no se advierte que haya cambiado de motivacién 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 impuesto es un acto juridico
gue nace de la obligacion legal de 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
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 dindmica 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 resolucion que resuelve el
recurso de reconsideracion, sin que ello impligue modificacion o cambio de la
motivacién, 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.

e De si la DIAN incurrié en falsa motivacion y desviacion de poder por
interpretacion erréneay de si las expensas se subsumen en el articulo

488 del E.T. en calidad de impuesto descontable.

1 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.

2 Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion Cuarta. CONSEJERO PONENTE: HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogot4, 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.

3 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 liquidacion, 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 Il

4 idem



En el curso de la actuacién procesal, la demandante aleg6 que la DIAN interpret6
de manera errénea los articulos 488 y siguientes del E.T. y que, por eso, incurrié
en falsa motivacion 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 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
afirmacion de la constatacion de los hechos que constituyen la condicion para que
la aplicacion que la ley haya tenido lugar; 3) una afirmacién 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 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 mencion de la calificacidon 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.”

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



De tal manera que la falsa motivacion de los actos, establecida como causal de
nulidad de los actos administrativos®, implica “que los motivos alegados por el
funcionario que expidi6é 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

gue 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 interpretaciéon constituye uno de los
temas mas complejos y el menos pacifico, pues “no existe una teoria o metodologia que

genere consenso hi entre los estudiosos ni entre los practicos del derecho™

La interpretacion juridica ha sido definida como “El proceso o el resultado de la

determinacion del sentido de las normas juridicas o de sus elementos 1"

Y, en cuanto al objeto de la interpretacion juridica, la doctrina explica que “al
interior de la categoria de interpretacién operativa cabe distinguir la interpretacién
del derecho propiamente dicha-concretamente, la interpretacion de las normas
juricas validas-, 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 [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 argumentancion sobre hechos, mientras que la

6 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.

Procedera 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 desviacion de
las atribuciones propias del funcionario o corporacion que los profirio.

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

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

8 “Rodrigo Uprimny Yepes. Andrés Abel Rodriguez Villabona. Interpretacion Judicial. Modulo de
Autoformacion. Consejo Superior de la Judicatura. Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”

9 Cfr. Wroblewsky, Jerzy, “Interpreation 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
Uprimny Yepes. Andrés Abel Rodriguez Villabona. Interpretacién Judicial. Médulo de Autoformacién. Consejo
Superior de la Judicatura. Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”



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 errénea, la Sala Plena de la Corporacién ha

precisado que “consiste en aplicar la disposicion pertinente a la controversia, pero dandole un

sentido y alcance que no tiene; se sitGa 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 interpretacién 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 aquisicion 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 persiste en que tales costos y gastos “se destinen” a tales
operaciones. Por lo tanto, la Sala aprecia que no hay colisién 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
interpretacion propiamente dicha de los articulos 107 y 488 del E.T.

10 Op cit 38.

11 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
ndmero: 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. Bogota, D. C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil nueve (2009).
Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2003-00442-01(S). Actor: ALVARO HERNAN VELANDIA HURTADO.
Demandado: EJERCITO NACIONAL

12 Capitulo 1V del Codigo Civil sobre interpretacion de la Ley.



En efecto, mientras que para la demandante todos los gastos operacionales en
gue incurrié son necesarios, porporcionales 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 interpretacién de la expresion “(...) y que se destinen a las 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”.*® 16

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.

B idem 4

14 “E T 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 relaciéon 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.”

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

16 |dem 4



En cuanto a la necesidad, el adjetivo “necesario” conforme su acepcién gramatical
implica “Que [algo] se ha[ga] y ejecut[e] por obligacién, como opuesto a voluntario

y espontaneo.”t’18

Y, en cuanto a la proporcionalidad'®, que exista conformidad o proporciéon de la
erogacion tanto con el ingreso como los costos y gastos de la empresa, como

elementos relacionados entre sj.20

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
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
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 tradicion 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.?* Por tanto, la expensa

17 “DRAE. 2. ad]. Que se hace y ejecuta obligado por otra cosa, como opuesto a voluntario y espontaneo”

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
0 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 (til para el empresario” Op cit. 37.

18 |dem 4
19 “DRAE. 1. f. Conformidad o proporcién de unas partes con el todo o de cosas relacionadas entre si.
20 |dem 4

21 |dem 4

22 DRAE. Definicion de Costumbre

23 Obligaciones derivadas del contrato social o de constitucion 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.

24 Articulos 8 y 9 del C.Co., 190 del C.P.C.



sera deducible si cumple el criterio de necesidad atendiendo a cualquiera de las

circunstancias descritas.?®

En cuanto al segundo pardmetro, 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.2®

De manera que, cuando se pueda imputar el impuesto directamente al bien o
servicio, tal circunstancia se debe probar. De lo contrario, 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 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 repecutieron en el precio del bien.

25 |dem 4
26 |dem 4



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. haré

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
LIMTED y CARBOCOL S.A., en virtud del contrato de asociacion suscrito entre las

dos empresas, pagaron el impuesto sobre las ventas sobre los bienes y servicios

gue a continuacién se relacionan, por valor de $ 184.308.533:

BENEFICIARIO DEL PAGO VALOR IVA CONCEPTO DEL PAGO FOLIOS
DESCONTABLE SOPORTES
SOLICITADO (CUADERNO
ANTECEDENTES)
LEGAL SERVICES INTERNATIONAL $14.932.188 SERVICIO DE ASESORIA LEGAL 36, 649, 703
LTDA.
ARRIETA, MANTILLA Y ASOCIADOS $ 755.422 SERVICIO DE ASESORIA LEGAL 36, 648, 695
SUESCUN & BRIGARD ABOGADOS $ 389.035 HONORARIOS SERVICIOS 36, 648, 694
PROFESIONALES
LEWIS & WILLS ABOGADOS $6.197.039 HONORARIOS SERVICIOS 36, 647, 690
PROFESIONALES
VILLAMIZAR ABOGADOS ASOCIADOS $ 634.002 HONORARIOS SERVICIOS 34, 645, 675
PROFESIONALES
BEJARANO Y RICAURTE ABOGADOS $ 439.467 HONORARIOS SERVICIOS 34, 645, 676
PROFESIONALES
DIAZ DAZA VICTOR $ 4.000.000 HONORARIOS SERVICIOS 42,654, 745
PROFESIONALES
JOSE ROBERTO HERRERA VERGARA $ 4.000.000 HONORARIOS SERVICIOS 42,654, 744
PROFESIONALES
FIDUCIARIA CAFETERA $ 12.566.494 COMISIONES POR MANEJO DE 41, 653, 732
CESANTIAS Y AUXILIOS EDUCATIVOS
PANAMERICAN DE COLOMBIA $17.623.047 COMPRA DE SEGURO DE VIDA 48, 646, 682
SEGUROS DE VIDA
COOMEVA MEDICINA PREPAGADA $48.019.238 SERVICIO DE SALUD SISTEMA 48, 648, 699
EMPRESARIAL COLECTIVO
GTH GESTION DE TALENTOS $ 3.360.000 TALLERES ALINEAMIENTO, 37, 648, 696
HUMANOS VICTOR ALBERTO INTEGRACION Y DESARROLLO
ACOSTA EFECTIVO DE LOS EQUIPOS DE
TRABAJO
CENTRO NACIONAL DE $9.896.000 SERVICIO DE ENCUESTAS 741, 654, 42
CONSULTORIA LTDA.
GAMA GRUPO CREATIVO $6.752.160 SERVICIO DE PUBLICIDAD 729,652,40
CORPORACION COUNTRY CLUB $892.624 SERVICIO DE AMPLIFICACION Y 33, 643, 667
SONIDO, ARREGLOS FLORALES,
COCTEL EXPOSICION, ALQUILER DE
LAMPARAS
CORPORACION CLUB LAGOS DE $261.520 CUOTA DE SOSTENIMIENTO 33, 126, 643, 666
CAUJARAL
CLUB EL NOGAL $20.807 CUOTA DE SOSTENIMIENTO, SERVICIO 40, 650, 716
DE PARQUEADEROS, CUOTA
PATRIMONIAL, DONACION FONDO DE
EMPLEADOS
HOTEL COUNTRY CLUB NORTE $82.880 SERVICIO DE BANQUETES Y EVENTOS $ 40, 650, 714
LTDA.
ADMINISTRADORA HOTELERA DANN $2.634.616 SERVICIO DE ALOJAMIENTO 40, 48, 650, 717 A 728
LTDA.
HOTELES BARRANQUILLA PLAZA $288.417 SERVICIO DE ALOJAMIENTO, SEGURO 39,48,109,649,707
S.A. CAFETERIA CASCAFE HOTELERO, CARGO FIJO TELEFONO
LOCAL, RESTAURANTE BAR, PROPINA
MANGLARES PARRIL, MINI BAR,
PROPINA RESTAURANTE, ROOM
SERVICE, ALOJAMIENTO
MATTEL DE COLOMBIA S.A. $ 29.367.186 COMPRA DE JUGUETES 39, 650, 710, 712
MUSICAR S.A. $179.800 SERVICIO MUSICA MOTIVACIONAL. 34,123
SERVICIO AUDITIVO DE MENSAJES
CARULLA VIVERO $938.252 COMPRA DE MERCANCIA 35, 48, 647, 689
(SANDUCHERA ELECTRICA,
MICROONDAS, LAVADORA)
OLIMPICA S.A. $1.001.548 COMPRA DE MERCANCIA 33, 643, 665
(MINIGRABADORA DE VIDEO SONY)
DEVIS GOURMET LTDA. $ 995.624 CONSUMO DE ALIMENTOS Y BEBIDAS $ 38, 648, 700

DECORACIONES TOBON LTDA.

$ 6.603.336

COMPRA DE ALFOMBRAS

38, 102, 649, 705




AMOBLAMIENTO EMPRESARIAL $448.000 PAGO TAPICERIA DE MUEBLES PARA 39, 101
LTDA. OFICINA
LH INVERSIONES Y SEGURIDAD $5.120.000 SERVICIO DE ASESORIA INTEGRAL DE 41,653,738
SEGURIDAD A ALTOS EJECUTIVOS
AVIATUR $ 1.626.210 COMPRA DE TIQUETES 130, 36
COMPUCOM LTDA. $4.283.621 COMPRA DE LECTOR ESCRITOR DVD- 4.283.621
SENALES DE AUDIO
TOTAL IVA $ 184.308.533
DESCONTABLE
CARBOCOL/CERREJON

Del total del impuesto pagado, a la demandante, por su participacion y
proporcionalidad en el contrato de asociacion suscrito con CARBOCOL, le
corresponden $ 107.659.000; valor desconocido por la DIAN en los actos

acusados.

A juicio del demandante, los anteriores gastos son necesarios para la compainiia;
proporcionales, porque “estan determinados por las fuerzas de la oferta y la
demanda que rigen en el mercado”; guardan relacion de causalidad con la
actividad generadora de renta de la compafia, porgue “permiten el normal
desarrollo de la operacion minera a la vez que facilitan la contratacion y retencion
del personal que trabaja para la compafila 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 ”. %7

De manera que, para que la expensa tenga relacion de causalidad con la
productividad de la empresa, la demandante debidé probar la injerencia que tuvo
esa expensa con esa productividad. Ademas, que esa expensa debié 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 incurrio la demandante:

1) Pagos a Salud Coomeva Medicina Prepagada y Panamerican de
Colombia S.A.

27 Folio 33 del cuaderno principal.




La demandante explicé que los pagos se hicieron con el fin de adquirir servicios de
salud para los trabajadores de la compafia y sus beneficiarios, y que se
consideran 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 salud 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°%8, Conforme a dicha definicion, los pagos que por concepto
de servicios de salud realiza el empleador para sus trabajadores constituyen un
gasto de naturaleza laboral, susceptibles de ser considerados como deducciéon a
la luz del articulo 107 del E.T.?°

En esa medida, como los pagos que se discuten corresponden a servicios
adicionales de salud a favor de los trabajadores de la empresa, para la Sala, el
IVA pagado por dichos servicios también puede ser considerado como
descontable al amparo del articulo 488 del E.T.

2) Pagos ala Fiduciaria Cafetera .S.A.

La demandante afirmd que estos pagos se hicieron por concepto de servicios de
manejo de créditos de vivienda, auxilios educativos, revision y tramites para la
legalizacién de retiros de las cesantias. Asi mismo, que son pagos hecesarios,
porgue “aseguran un mejor rendimiento de los trabajadores al constituirse en
beneficios laborales que permiten la retencion de personal calificado necesario

para nuestra operaciéon minera”;

Sobre el particular la Sala considera que estas expensas tienen relacion con la

empresa, de manera induscutible, pero no necesariamente con la actividad

28 Articulo 5° Para efectos de lo previsto en los articulos anteriores, constituyen pagos indirectos hechos al
trabajador, los pagos que efectle el patrono a terceras personas, por la prestacion de servicios 0 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 Compensacién Familiar.

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

29 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, CP. William Giraldo Giraldo y del 25 de
noviembre de 2008, Rad. 14295 M.P. Ligia Lépez Diaz



productora de la misma. Las pruebas aportadas por la demandante no son
suficientes para convencer sobre la injerencia que pueden tener esas expensas en
la productividad. En consecuencia, en la medida en que no esta probada esa
injerencia, para la Sala no se acreditd que la expensa cumpla los requisitos del

articulos107 del E.T., y, por contera, tampoco los del articulo 488 del E.T.

3) Pagos a Carulla Vivero S.A., Mattel S.A., Administradora Hotelera
DANN Ltda., Hotel Barranquilla Plaza, Hotel Country Norte Ltda, Club
El Nogal, Club Lagos de Caujaral, Corporacién Country Club, Devis

Gourmet Ltda. y Musicar S.A.

La demandante indic6 que tales gastos corresponden a la compra de equipos para
cocina, lavanderia y otros equipos para los empleados de la compafia, compra de
juguetes para los hijos de los empleados, servicios de alojamiento, pago de cuotas
de sostenimiento, cena de negocios y servicio de musica motivacional que
aseguran la salud fisica y mental de los trabajadores y motivan su buen

desempefio y garantizan su retencion laboral.

Para la Sala, al igual que en el caso anterior, si bien tales expensas tienen relacién
con la empresa y sus trabajadores en la medida que les brindan bienestar y
comodidad, lo cierto es que la demandante no prob6 que las expensas hubieran

tenido una injerencia positiva en la actividad productora de renta.

En consecuencia, tampoco son procedentes los impuestos descontables

originados en ellos.

4) Pago a AVIATUR por la compra de un tiquete aéreo

Con respecto al pago hecho a AVIATUR, por la compra de un tiquete aéreo para
la sefiora Susana Hall, esposa de un empleado de la compafiia, por concepto de
regreso a su pais de origen, después de cumplir con una asignaciéon de cuatro
afios en el Cerrejon, como Vicepresidente de Mercadeo, la Sala aprecia que la
actora aporto la factura de compra de dicho tiquete, asi como su contabilizacion.
Sin embargo, no alleg6 prueba alguna que acreditara la relaciéon marital entre la
titular del tiquete y el empleado de la compafiia y la condiciébn de empleado del
sefior lan hall, pruebas que habrian permitido tener la certeza de que la expensa
fue necesaria en virtud del cumplimiento de obligaciones de tipo laboral.



De tal forma que no puede considerarse que la demandante tenga derecho al IVA

descontable originado en dicha compra.

5) Compra de un lector escritor DVD

Frente al pago por la compra de un lector escritor DVD, para la grabadora de la
torre de control del aeropuerto de la mina, la Sala considera que se trata de un
activo fijo destinado para uso y beneficio de la compafia, que de conformidad con
el articulo 491 del E.T. no otorga derecho al descuento del IVA pagado, como

acertadamente lo considerd la DIAN.

Por tanto, se confirma su rechazo.

6) Pagos hechos a Legal Services International Ltda, Diaz Daza Victor
Julio, Herrera Vargas José, Arrieta Mantilla y Asociados, Suescun &
De Brigard Abogados; Lewin & Wills Abogados Ltda., Bejarano y
Ricaurte Abogados, Villamizar Abogados Asociados; Lh Investigacion
y Seguridad Ltda., GTH Gestion de Talentos Humanos Victor Alberto

Acosta, Gama Grupo Creativo S.A y Centro Nacional de Consultoria

La demandante explicd que las expensas con destino a las firmas de abogados se
hicieron con el fin de obtener servicios de asesoria legal, para asegurar el normal
desarrollo del negocio y para cumplir requerimientos permanentes de las

entidades que vigilan la actividad de la compafia, asi:

BENEFICIARIO DEL PAGO

CONCEPTO DEL PAGO

LEGAL SERVICES
INTERNATIONAL LTDA.

NO ESPECIFICA EL
CONCEPTO

ARRIETA, MANTILLA'Y
ASOCIADOS

HONORARIOS
PROFESIONALES POR
CONCEPTO DE ASESORIA
LEGAL SEGUN REPORTE
DE TIEMPO ADJUNTO.

SUESCUN & BRIGARD
ABOGADOS

SERVICIOS
PROFESIONALES
DESCRITOS EN RELACION
ANEXA: NO HAY RELACION.

LEWIS & WILLS
ABOGADOS

SERVICIOS
PROFESIONALES
PRESTADOS,
RELACIONADOS A
CONTINUACION:




REUNION EN
BARRANQUILLA LOS DIAS
11Y 12 DE SEPTIEMBRE DE
2003, ANALISIS DE
PROYECCIONES HASTA EL
3004 Y REVISION FINAL
DEL PLAN DE NEGOCIOS Y
CONCEPTO ESCRITO DE
FECHA 28 DE OCTUBRE
SOBRE EL MISMO.
VILLAMIZAR ABOGADOS | POR CONCEPTO DE
ASOCIADOS HONORARIOS: 50% DE
CINCO (5) HORAS DE
TRABAJO REALIZADO DEL
01 AL 31 DE OCTUBRE DE
2003 A RAZON DE

US$200/HORA.
BEJARANO Y RICAURTE | HONORARIOS
ABOGADOS PROFESIONALES POR

ELABORACION DE
ESCRITO SOBRE EL
RECURSO DE APELACION
EN LA ACCION POPULAR
DEL 17 DE OCTUBRE DE
2003
DIAZ DAZA VICTOR HONORARIOS INICIALES
CORRESPONDIENTES AL
25% POR LA ATENCION
DEL RECURSO DE
CASACION INTERPUESTO
EN EL PROCESO DE CARL
KEUNE

JOSE ROBERTO HONORARIOS INICIALES
HERRERA VERGARA CORRESPONDIENTES AL
25% POR LA ATENCION
DEL RECURSO DE
CASACION INTERPUESTO
EN EL PROCESO DE CARL
KEUNE.

Asi mismo, que las demas expensas se hicieron para la “Asesoria integral de
seguridad dirigida a los altos ejecutivos del Cerrejon en la ciudad de
Barranquilla’(LH INVERSIONES Y SEGURIDAD); la realizacion de “Talleres
“Alineamiento, integracion y desarrollo efectivo de los equipos de trabajo,
realizados (...) con Supervisores de los departamentos de produccion,
mantenimiento y Técnico” (GTH GESTION DE TALENTOS HUMANOS VICTOR
ALBERTO ACOSTA), servicios de manejo del programa denominado “Campaia
Linea Férrea” (vallas panoramica, penddn, camisetas estampadas, cufia de radio,
multimedia interactiva y video y avisos), (GAMA GRUPO CREATIVO) vy la
realizacion de estudios de opinidén en el Departamento de la Guajira. (CENTRO
NACIONAL DE CONSULTORIA).



Para la Sala, los pagos que hizo la demandante a LEWINS & WILLS, BEJARANO
Y RICAURTE ABOGADOS, JOSE ROBERTO HERRERA VERGARA, VICTOR
DIAZ DAZA, LH INVESTIGACION Y SEGURIDAD LTDA., GTH GESTION DE
TALENTOS HUMANOS VICTOR ALBERTO ACOSTA y GAMA GRUPO
CREATIVO S.A tienen relacion de causalidad con la actividad que desarrolla la
empresa, pues son gastos que coadyuvan directa o indirectamente en la

productividad de la misma.

Se consideran expensas necesarias, porque forzosamente se deben hacer para
atender los diferentes requerimientos que demanden el ejercicio de la actividad de
la compafiia y son normalmente acostumbrados en las empresas que ejecutan
actividades como las que desarrolla la demandante, y son proporcionales en
cuanto a la renta que obtuvo la empresa.

De tal forma que si se reunen los presupuestos del articulo 488 del E.T., para
tener derecho a los impuestos descontables que en ellos se originaron.

con CENTRO NACIONAL DE
CONSULTORIA LTDA., debe confirmarse su rechazo, porque de la prueba

Sin  embargo, respecto al pago hecho al
aportada por la demandante no fue posible inferir el objeto del servicio. En efecto,
la demandante aporto la factura de venta No. 10103, en la que sélo se discrimina
por concetpo :"Vr. Saldo del estudio segun OFERTA MERCANTIL DE SERVICIOS

No. AP-077.03.

Este documento, a juicio de la Sala, no muestra qué tipo de estudio fue el que se
realizd, ni a quienes se dirigio, ni el objeto de la misma, razén por la que no es

posible verificar si el gasto se subsume en los articulos 107 y 488 del E.T.

Al igual que el caso anterior, se debe confirmar el rechazo de los impuestos
descontables originados en los pagos que a continuacion se describen, porque de
las pruebas que aport6 la parte actora no se muestra qué tipo de asesoria legal se

presto:

BENEFICIARIO DEL PAGO

CONCEPTO DEL PAGO

LEGAL SERVICES
INTERNATIONAL LTDA.

NO ESPECIFICA EL
CONCEPTO

ARRIETA, MANTILLA'Y
ASOCIADOS

HONORARIOS
PROFESIONALES POR
CONCEPTO DE ASESORIA
LEGAL SEGUN REPORTE
DE TIEMPO ADJUNTO.




SUESCUN & BRIGARD | SERVICIOS
ABOGADOS PROFESIONALES
DESCRITOS EN RELACION
ANEXA: NO HAY RELACION.
VILLAMIZAR ABOGADOS | POR  CONCEPTO  DE
ASOCIADOS HONORARIOS: 50% DE
CINCO (5) HORAS DE
TRABAJO REALIZADO DEL
01 AL 31 DE OCTUBRE DE
2003 A RAZON DE
US$200/HORA.

Por lo tanto, no se acepta el IVA descontable originado en dichos pagos.

7) Pago a Amoblamiento Empresarial Ltda.

Por ultimo, en cuanto al pago efectuado a AMOBLAMIENTO EMPRESARIAL
LTDA., por servicios de tapiceria y adquisicién de alfombras para mantenimiento
de las oficinas donde labora el personal administrativo de la compafia, los que,
segun la demandante, son gastos que “permiten conservar y sostener un lugar de
trabajo adecuado para el personal administrativo”; la Sala considera que la
demandante tiene razon, pues los gastos por mantenimiento de activos
(inmuebles) son expensas que tienen relacion de causalidad con la actividad que
desarrolla la empresa, pues se deriva de las obligaciones que tienen que cumplir
guienes administran la empresa en cuanto a que es su deber hacer las
erogaciones necesarias para conservar los bienes en estado 6ptimo de utilizacién,
pues eso coadyuva directa o indirectamente, segun el activo de que se trate, en la
productividad de la misma. Y es proporcional en cuanto a la renta que obtuvo la

empresa.

De tal forma que se aceptan los impuestos decontables originados en dicho pago,
por reunir los requisitos del articulo 488 del E.T.

El anterior analisis permite concluir que la DIAN no incurrié en falsa motivaciéon o
desviacion de poder derivada de la interpretacion errénea de los articulos 488 y 107
del E.T., pero si, en los casos aceptados por la Sala, la demandante demostré que la
DIAN incurri6 en una errOnea interpretacion de los hechos debidamente

demostrados en el curso de la actuacidon administrativa.



En consecuencia, a partir de lo anterior, la Sala encuentra probado, Unicamente, el
IVA descontable originado en la adquisicion de bienes y servicios a Coomeva
Medicina Prepagada, Panamerican de Colombia S.A., Lewin & Wills Abogados,
Bejarano y Ricaurte Abogados, José Roberto Herrera Vergara, Victor Diaz Daza,
LH Investigacion y Seguridad Ltda., GTH Gestiéon de Talentos Humanos Victor
Alberto Acosta, Gama Grupo Creativo S.A y Amoblamiento Empresarial Ltda., por
$ 56.725.390, correspondientes a la parte de la demandante, por el contrato de
asociacion suscrito con CARBOCOL, calculados asi:

CONCEPTO IMPUESTO IMPUESTO
DESCONTABLE DESCONTABLE TOTAL
NOVIEMBRE DE DICIEMBRE DE
2003 2003
VR. TOTAL DEL IVA 15.116.506 80.842.445 95.958.951%
DESCONTABLE
PARTICIPACION EN 57.62% 60.35%
EL CONTRATO POR
MES3
VR. QUE LE 8.710.130 48.788.415 46.863.036
CORRESPONDE
PROPORCIONALIDAD 0.986553490 0.986553490 0.986553490
CALCULADA PARA
EL BIMESTRE
IVA DESCONTABLE A 8.593.009 48.132.381 56.725.390
RECHAZAR

e De si era procedente imponer la sancién por inexactitud

La Sala advierte que se debe levantar la sancion por inexactitud impuesta en los
actos acusados, en relacion con el reconocimiento parcial del IVA descontable por
valor de $ 56.725.390.

Asi mismo, considera que se debe mantener la sancién respecto de $ 50.933.610,

porque la contribuyente incluyé descuentos inexistentes.

No era procedente exonerar de la sancidén 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 sancién por inexactitud.

30 Este valor corresponde al total del IVA pagado por CARBOCOL y CARBONES DEL CERREJON, en virtud
del contrato de asociacion suscrito por las dos compafiias.

31 Porcentajes tomados de la Relacion de impuestos descontables visible en el folio 31 del cuaderno de
antecedentes.



La Sala reitera que la sancidén prevista en el articulo 647 del E.T. se impone
cuando se incluyen costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos,
impuestos descontables, retenciones o 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 determinacién

de un mayor saldo a favor.

Asi mismo, 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 . 32133

De ahi que el articulo 647 del E.T. prevea que, en general, lo que se quiere
sancionar es la la utilizacién en las declaraciones tributarias, o en los informes suministrados a

las Oficinas de Impuestos, de datos o factores falsos®*, eguivocados®®, incompletos3® 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 porgque, 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 ese Estatuto Tributario para darles la calidad de tales,

a menos que, en éste Ultimo caso se verifique la interpretacion erronea por parte

32 DRAE

33 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). Radicacion:250002327000200600841-01;250002327000200600830-
01;250002327000200601231-01;250002327000200700186-01.N° Interno: 17492, 17366, 17549, 17703
(ACUMULADOS) Demandante: HOCOL S.A. Demandado:  U.A.E. DIAN

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

35 “DRAE. Equivocacién. Cosa hecha con desacierto.

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

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



del contribuyente que lo haya inducido a apreciar de manera erronea la normay a

subsumir los hechos econdémicos declarados en la misma.38

Ahora bien, la Sala también precisa que para imponer la sancion por inexactitud
no se requiere probar que el contribuyente haya actuado con intencién dolosa o
culposa, pues la infraccion se tipifica simplemente por la inclusién, 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 (infraccion subjetiva)

Por lo tanto, no le asiste razén al 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 sélo uno de los hechos que tipifica la norma como infraccién. No es

necesario pues, que se compruebe el dolo con que actud 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 precisé 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, y, concretamente, a las
infracciones tributarias. Aplicacion 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 conclusién, los principios que inspiran el debido proceso,
tienen aplicacion en el campo de las infracciones administrativas, incluidas las
tributarias, aplicacién 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, la Sala procede a practicar nueva liquidacién del impuesto a
las ventas a cargo de la actora, por el 6° bimestre del afio gravable 2003, para

aceptar impuestos descontables por $ 56.725.390 y levantar la sancién por

38 |Jdem



inexactitud impuesta en relacion con dicho valor. La liquidacion

gueda en los siguientes términos:

del impuesto

CONCEPTO RENGLON | DECLARACION LIQUIDACION LIQUIDACION
PRIVADA RECURSO DE C.DEE.

RECONSIDERACION

IMPUESTO A CARGO POR 320.421.000 320.421.000 320.421.000

OPERACIONES GRAVADAS FU

TOTAL IMPUESTOS GR 5.861.405.000 5.753.746.000 5.810.471.390

DESCONTABLES

SALDO A PAGAR DEL PERIODO FA 0 0 0

FISCAL

SALDO A FAVOR PERIODO HC 5.540.984.000 5.433.325.000 5.490.050.000

MAS SANCIONES VS 0 172.254.000 81.494.000

TOTAL SALDO A PAGAR HA 0 0

TOTAL SALDO A FAVOR HB 5.540.984.000 5.261.071.000 5.408.556.000

Sancién

Total saldo a favor lig. Privada
Menos: saldo a favor C. Estado

Base sancion

Por: porcentaje art. 647 E.T.

Total sancién por inexactitud

$ 5.540.984.000
$ 5.490.050.000

$ 50.934.000
160%
$ 81.494.400

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

Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar:

DECLARASE la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision No.
310642006000111 del 31 de agosto de 2006 y de la Resolucion No.
310662007000016 del 30 de agosto de 2007, por medio de las cuales se
modificd la declaracion del IVA del sexto bimestre de 2003, en cuanto rechaz6
impuestos descontables por valor de $ 56.725.390.

A titulo de restablecimiento del derecho, SE FIJA como nueva liquidacion del
IVA del 6° bimestre de 2003, la siguiente:

CONCEPTO RENGLON | DECLARACION LIQUIDACION LIQUIDACION
PRIVADA RECURSO DE C.DEE.
RECONSIDERACION

IMPUESTO A CARGO POR 320.421.000 320.421.000 320.421.000
OPERACIONES GRAVADAS FU

TOTAL IMPUESTOS GR 5.861.405.000 5.753.746.000 5.810.471.390
DESCONTABLES

SALDO A PAGAR DEL PERIODO FA 0 0 0

FISCAL




SALDO A FAVOR PERIODO HC 5.540.984.000 5.433.325.000 5.490.050.000
MAS SANCIONES VS 0 172.254.000 81.494.000
TOTAL SALDO A PAGAR HA 0 0

TOTAL SALDO A FAVOR HB 5.540.984.000 5.261.071.000 5.408.556.000

SEGUNDO: RECONOCESE personeria a la abogada ANA ISABEL CAMARGO
ANGEL, como apoderada de la U.A.E. DIAN.

Copiese, notifiguese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de
origen. Camplase.

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidenta de la Seccion

WILLIAM GIRALDO GIRALDO CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ




