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Temas: Liquidacion oficial de revision IVA ler bimestre afio 2009.
Tratamiento en el IVA de la venta de cerveza comprada o
importada a terceros.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion presentado por la demandada contra la
sentencia del 10 de octubre de 2018, proferida por la Seccion Cuarta-Subseccién A
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que resolvio (fl.194-195):

Primero: DECLARASE LA NULIDAD de Liquidacion Oficial de Revision No.
312412012000065 de 16 de octubre de 2012 proferida por la Direccién Seccional de
Impuestos de Grandes Contribuyentes y de su confirmatoria la Resolucion nro. 900.438 del 18
de noviembre de 2013 proferida por la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de la presente providencia

Segundo: En consecuencia, A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO,
DECLARASE la firmeza de la declaracién privada del impuesto a las ventas del ler bimestre
de 2009 presentada por BAVARIA S.A., con solicitud de correccion del 17 de marzo de 2010 y
aceptada a través de la Liquidacién Oficial de Correccién No. 312412010000047 de 02 de
junio de 2010, generando como tal nueva declaracién de correccién nro. 30070509016391 y
adhesivo No. 91000097771384 presentada el 5 de agosto de 2010.

Tercero: Sin condena en costas.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

La actora presentd declaracion del IVA correspondiente al primer bimestre del afio
2009, en la que establecié un saldo a pagar por valor de $15.495.429.000. El 17 de



Radicado: 25000-23-37-000-2014-00384-01 (24332)
Demandante: BAVARIA S.A.

marzo de 2010 solicitd correccion de esa declaracion en la que modifica el valor a
pagar. EI 2 de junio de 2010 la administracion profiri6 Liquidacion Oficial de
Correccion nro. 312412010000047 (fla.3-4 c.a), generando la declaracion de
correccion No. 91000097771384 presentada el 5 de agosto de 2010 (fl.29 c.a),
donde se liquid6 un valor a pagar de $14.900.413.000.

Previo requerimiento especial y respuesta al mismo por parte de la actora, el 17 de
octubre de 2012 la DIAN profirio6 Liquidaciéon Oficial de Revision No.
312412012000065, que modificd la declaracion oficial de correccion y determiné un
saldo a pagar de $15.058.704.000, resultado de rechazar $158.291.000 de
impuestos descontables, e impuso sancion por inexactitud por $253.266.000. Bavaria
S.A., presenté recurso de reconsideracion, el cual fue decidido, confirmando la
decision inicial, mediante la Resolucion No. 900.438 del 18 de noviembre de 2013.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto
en el articulo 138 del CPACA, la parte demandante presentd las siguientes
pretensiones (fls.4-5):

PRETENSION PRINCIPAL

A. Que como consecuencia de la inactividad de las Autoridades Tributarias en notificar
debidamente la Resolucion que resuelve el Recurso de Reconsideracién se declare la
nulidad de la Liquidacién Oficial de Revisién No. 312412012000065 de 16 de octubre de
2012 y de la Resolucidon No. 900.438 del 18 de noviembre de 2013 por medio de las
cuales la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales modificé la declaracion del
Impuesto a las ventas correspondiente al primer bimestre del 2009 presentada por
Bavaria S.A.

B.  Como restablecimiento del derecho, se solicita se decrete la firmeza de la correccién de
la declaracién privada del 10 (sic) de agosto de 2010, aprobada mediante Liquidacion
Oficial de Correccion No. 91000097771384 como consecuencia de la configuracién del
silencio administrativo positivo a favor de mi poderdante, toda vez que la resolucion del
recurso de reconsideracién se hizo de manera extemporanea, considerando que el acto
debi6 haberse notificado antes del 17 de diciembre de 2013, esto es, un afio después de
la debida presentacion del Recurso de Reconsideracién, sin embargo, la misma se
notificé por conducta concluyente hasta el 23 de enero de 2014. En este sentido, solicito
se declare que el recurso de reconsideracion interpuesto contra la Liquidacion Oficial de
Revision No. 312412012000065 de 16 de octubre de 2012 fue resuelto de manera
favorable a las peticiones en éste efectuadas por la compafia

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

A. Que se decrete que la demanda se presenta dentro del término sefialado en el articulo
138 del Cadigo del Procedimiento Administrativo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a la fecha de notificacion por edicto de la Resolucion No. 900.438 del 18 de
noviembre de 2013, el cual se desfijé hasta el 16 de diciembre de 2013.
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Es este sentido, el término para presentar la demanda contado a partir de la publicacion
por edicto, vence el 21 de abril de 2014, por ser el dia habil siguiente a la fecha de
vencimiento del término de 4 meses que concurre el dia 17 de abril de 2014, fecha en la
cual las autoridades judiciales se encuentran en vacancia judicial.

B. Que con base en las razones de derecho que sustentan esta demanda, se declare la
nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision No. 312412012000065 de 16 de octubre de
2012 y la Resolucion No. 900.438 del 18 de noviembre de 2013, por medio de la cuales
la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales modifico la declaracién del Impuesto a
las ventas correspondiente al primer bimestre del 2009 presentada por Bavaria S.A.

C. Que en consecuencia se restablezca el derecho a mi representada en los siguientes
términos:

1. Declarando que la actividad de venta de cerveza comprada de terceros e importada, es
una venta NO gravada con IVA, y no una venta excluida de ese impuesto, y que por
consiguiente no debe incluirse dentro del calculo de la proporcionalidad de que trata el
articulo 490 del Estatuto Tributario. Adicionalmente, solicitamos al Despacho se sirva
declarar la improcedencia de la sancion por inexactitud.

2. Confirmando la firmeza de la declaracion tributaria presentada por la compafiia y objeto
de la presente controversia.

3.  Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandada.

D. Solicitamos que en el evento de no acceder a las pretensiones de la demandada, no se
nos condene en costas, considerando que tanto en los antecedentes administrativos como en
este proceso, mi poderdante ha actuado y actuar4 con el cabal respeto de las normas
sustanciales y procesales y con lealtad procesal.

A los anteriores efectos invocdé como violados los articulos 29 y 83 de Constitucion
Politica; articulos 490, 563, 564, 565, 647 y 703 del ET; 264 de la Ley 223 de 1995;
81 de la Ley 489 de 1988; 19 del Decreto 0522 de 2003 y 20 Decreto 4048 de 2008.

El concepto de la violacion se resume asi (fls.8-20):

1. Indebida notificacion de la Resolucion que resuelve el Recurso de
Reconsideracion y en este sentido una configuracion del Silencio
Administrativo Positivo.

Que conforme a los documentos que reposan en el expediente administrativo, la
Dian remiti6 la citacion para notificar el acto que decidi6 el recurso de
reconsideracion a una direccion que no correspondia a la informada por la sociedad
en el Registro Unico Tributario, ni a la registrada en el certificado de Existencia y
Representacion Legal, pese a que la demandada ya conocia de esta nueva direccion
en razén a que ya habia tenido la oportunidad de notificar otros actos en la misma.

Considera que como en el presente caso no hubo entrega en la direccion aportada
por Bavaria para la citacion de la notificacion personal, la Dian no podia proceder con
la notificacion por edicto y que al hacerlo vulnerd el principio de publicidad y del
debido proceso. Que como el 17 de diciembre de 2012 interpuso recurso de
reconsideracion la Administracion Tributaria tenia hasta el dia 17 de diciembre de
2013 para notificar la resolucion que resolvia el recurso y al no haberlo hecho en
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debida forma, se configuro el silencio administrativo positivo en aplicacion del articulo
734 del ET.

2. Procedencia del tratamiento y registro de los ingresos con ocasion de la
venta de cerveza nacional e importada como ingresos por operaciones no
gravadas e improcedencia del célculo proporcional de que trata el articulo 490
del Estatuto Tributario.

- Que conforme el articulo 430 del ET, el impuesto sobre la venta de cerveza se
causa en el momento en que el articulo sea entregado para su distribuciéon o venta
en el pais, por ende, en las ventas posteriores, como la comercializacién de esos
productos, los ingresos no estan gravados. Que la misma Dian ha sefialado que no
pueden tenerse como base para el célculo de la proporcionalidad conceptos que no
son catalogados en el régimen del IVA como gravados, excluidos o exentos.

No obstante, en los actos cuestionados la Administracion consideré que Bavaria se
encuentra obligada a realizar el calculo de proporcionalidad, al asumir que los
ingresos percibidos por la comercializacion de cerveza, posteriores a la venta del
distribuidor o importador, corresponden a operaciones excluidas de IVA y no a
operaciones no gravadas.

- Que son nulos los actos demandados por expedirse con desconocimiento de las
normas en que debieron fundarse y por falsa motivacion, pues el caracter
monofasico del IVA en la venta de cerveza restringe su causacion a la etapa de
produccion y primera fase de comercializacion. No implica que constituyan
posteriormente en la cadena de comercializacion bienes excluidos del impuesto
sobre las ventas, como lo asume la demandada.

La Dian esta reclasificando como excluidos bienes que no corresponden a esa
naturaleza, toda vez que tienen la naturaleza de excluidos solo aquellos que no
causan el impuesto por expresa disposicion legal, los sefialados por el legislador en
el articulo 424 del Estatuto Tributario. Que no es comprensible que si para toda la
doctrina tributaria el impuesto en la venta de cerveza se causa Unicamente en una
etapa -la primera venta-, pretendan darle a las siguientes etapas de comercializacion
el tratamiento de excluido.

Que existe violacion del principio de legalidad, confianza legitima y lealtad procesal,
porque si bien optd por registrar dichos ingresos como no gravados, lo hizo no solo
bajo el férreo convencimiento de que estaba actuando en derecho por cuanto dicho
concepto, dice, se encontraba dispuesto en la cartilla instructiva de la Declaracion del
Ilva correspondiente al afio gravable 2009. Ademas, la Dian desconoce su propia
doctrina, en la que ha dicho que los bienes excluidos son los determinados en la Ley
expresa y taxativamente, y que ningun articulo de la Ley Tributaria consagra la
exclusién de los ingresos obtenidos en las ventas posteriores de cerveza comprada o
importada.

3. Finalmente, en cuanto a la sancidn por inexactitud, indica que es
improcedente porgue no se dan los presupuestos del articulo 647 del ET. Ademas,
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no procede imponerla cuando se evidencia una manifiesta diferencia de criterios,
Ccomo en este caso.

Contestacion de la demanda

La DIAN contestdé la demanda y solicitd negar las pretensiones de la parte actora
(fls.100-114). En concreto, argumento:

1. No hay lugar al silencio administrativo positivo, pues, ademas de que el
Recurso de Reconsideracion fue notificado oportunamente, en el proceso no obra
prueba de un pronunciamiento oficial sobre la declaratoria del silencio administrativo
positivo. Que si lo que pretende la actora es que se declare la ocurrencia de un
silencia administrativo positivo, la prueba idonea que se debia aportar al proceso no
se aporto, esto es, el tramite para protocolizacién y/o prueba de que la administracion
tributaria se hubiese negado a declarar el silencio positivo.

Que la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion fue debidamente
notificada dentro de la oportunidad legal. Agrego que el articulo 564 del ET dice que
si durante el proceso de determinacion y discusion del tributo, el contribuyente sefala
expresamente una direccidon para que se le notifiquen los actos correspondientes, la
Administracion deberd hacerlo a dicha direccién, por lo que manifiesta que la
“direccion procesal” informada por el contribuyente es de obligatorio cumplimiento
para la Administracion Tributaria. De conformidad con los documentos que obran en
el expediente de antecedentes administrativos, se encuentra en el escrito con el cual
se interpone recurso de reconsideracion contra la liquidacion oficial, como direccién
procesal la Calle 94 No. 7 A — 47 de Bogota D.C.

Por lo anterior, dijo que la Resolucion 900.438 del 18 de noviembre de 2013 fue
expedida con la antelacion suficiente a la fecha limite para notificarla al contribuyente
y fue notificada por edicto, teniendo en cuenta que existia direccion procesal y que al
ser devuelto por el correo el oficio de citacion para notificacion personal, no era
viable acudir a otra direccion.

2. En cuanto a la nulidad por expedirse los actos con desconocimiento de las
normas en que debieron fundarse y por falsa motivacion anotd, que en el caso de
venta de cerveza el IVA solo se causa en una sola etapa, del productor, por ser
monofasico, por tanto, en las fases sucesivas los bienes adquieren la calidad de
excluidos.

Que en el caso concreto, de acuerdo al objeto social de Bavaria S.A., es claro que
los ingresos provenientes a la venta de cerveza comprada a terceros o importada
son ingresos excluidos del IVA por estar relacionados con el giro ordinario del
negocio, donde hay costos y gastos comunes y porque el caracter monofasico del
IVA para la cerveza implica una exclusién de tales ingresos, en virtud de la
clasificacion propia de los ingresos en materia de IVA en gravados, excluidos y
exentos para efectos de la depuracién de la base gravable y la consecuente
determinacién del impuesto. De tal suerte que llevarlos como no gravados implicaria
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gue el IVA generado en esos costos y gastos comunes, imputables de manera
proporcional a tales ingresos son descontables al ciento por ciento, lo cual resulta
improcedente, pues las ventas no gravadas no dan derecho a descontable alguno.

Anoté que los actos cuestionados no se expidieron con falsa motivacién, toda vez
que en la liquidacion oficial se hizo mencién a los hechos probados que tienen
relacion con las normas aplicadas respecto de las modificaciones y de la sancién por
inexactitud, sin que se evidencie falta de conexidad entre los mismos. Que desde el
requerimiento especial se argumentd con fundamento en las normas aplicables la
reclasificacion a excluidos de los ingresos provenientes de la cerveza que no fue
producida por Bavaria, que afectd la proporcionalidad aplicable en los impuestos
descontables, en la medida en que la misma se efectia teniendo en cuenta los
ingresos gravados, exentos y excluidos, y que ello lo prevé el régimen del impuesto
sobre las ventas regulado en el articulo 420 y siguientes del ET.

Respecto a la nulidad por violacion del principio de legalidad, confianza legitima y
lealtad procesal, indico que al reclasificar los ingresos provenientes de la venta de
cerveza adquirida de terceros o importada, obedece en estricto sentido a la
aplicacion de las normas que regulan el tratamiento fiscal de los ingresos del
productor de cerveza en materia de impuestos sobre las ventas. Que el andlisis
hecho por la administracion tributaria en los actos administrativos cuestionados se
hizo a la luz de las normas citadas por la actora y ajustandose a la clasificacion e
ingresos gravados, excluidos y exentos.

3. Por ultimo, expuso que la sancion de inexactitud es procedente en los
términos del articulo 647 del ET, dado que la actora declar6 como no gravados unos
ingresos que son excluidos, lo que generd una disminucion en los descontables y
derivé en un menor valor del Ilva declarado respecto al que por disposicion legal le
correspondia declarar.

Sentencia apelada

Mediante sentencia del 10 de octubre de 2018 la Seccién Cuarta-Subseccion A del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedio a las pretensiones de la demanda
en las condiciones anotadas, y no condené en costas (fls.182-195), cuyos
fundamentos se concretan asi:

1. En cuanto al cargo de violacibn al debido proceso y al principio de
contradiccién, sustentado en que no se podia acudir a la notificacién por edicto el
acto que decidié el recurso de reconsideracion debido a que la citacion para su
notificacion personal de que trata el articulo 565 del ET, se envi6 a la direccién que
dentro del recurso la parte establecié y que corresponde a la calle 94 No. 7 A-47 en
Bogota, y no a la direccién que debido a la actualizacion del RUT se cambi6 y que
corresponde a la carrera 53 A No. 127-35 en Bogota, el Tribunal determino:

Que la direccién procesal informada por la actora en el recurso de reconsideracion
fue la Calle 94 No. 7 A-47 en Bogota, y segun el articulo 564 del ET y la
jurisprudencia del Consejo Estado, el contribuyente para efectos relacionados con un
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proceso administrativo determinado puede fijar una direccion procesal diferente a la
informada en el RUT, y la administracion qgueda obligada a enviar las notificaciones
relativas al proceso en cuestion a dicha direccion. De manera que las demas
notificaciones que no tenga relacion con el proceso especifico para el cual fue fijada
la direccion procesal, se deben enviar a la direccion informada en el RUT.

En el caso concreto, la Dian estaba obligada a notificar a la direccion procesal
informada en el recurso de reconsideracion, por lo que la citacion realizada en la
calle 94 No. 7 A- 47 en Bogota estuvo ajustada a derecho.

Que en el caso concreto esta demostrado que el 18 de diciembre de 2012 la
demandante radicé recurso de reconsideracion, segun registro que aparece en su
primera hoja (fl.165 c,a), y que la Resolucion 900.438 del 18 de noviembre de 2013
gue lo decidio (fls.64-72 c.p), quedo notificada por edicto desfijado el 16 de diciembre
de 2013 (fl.63 c.p), esto es, en el término establecido en la ley. Por esto, no se
configuro el silencio administrativo positivo.

2. En cuanto a si los ingresos generados en las etapas de distribucion y
comercializacion de cerveza comprada e importada, declarados por la demandante
como ingresos no gravados, deben ser tratados como excluidos y si hacen parte del
céalculo de proporcionalidad establecido en el articulo 490 del ET, el Tribunal, luego
de ilustrar la normatividad pertinente, dijo:

Que los bienes exentos del impuesto a las ventas son aquellos que causan el
impuesto, pero se encuentran gravados a la tarifa de cero por ciento (0%), los cuales
se encuentran taxativamente descritos en los articulos 477, 478, 479, 480 y 481 del
ET, en los que no se consigna exencion por la venta de cerveza posterior al
momento Unico de su causacion descrito en el articulo 430 idem. Asi mismo, los
articulos 424, 424-2, 424-5, 424-6, 425, 427, 428 y 428-1 del ET, sefialan
expresamente la lista de bienes excluidos del impuesto a las ventas, esto es, los que
por expresa disposicion legal no causan el impuesto, en los que tampoco se
encuentra incluida la comercializacion de cerveza adquirida del tercero productor o
importador.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 430 del ET, la causacion del impuesto
sobre la venta de cerveza de produccion nacional s6lo se genera cuando el bien es
entregado para su distribucion o venta, momento que constituye el hecho generador
de dicho impuesto, lo que determina su caracter de impuesto monofasico a cargo del
productor o importador. El articulo 490 idem, para establecer la proporcionalidad de
los impuestos descontables, refiere a las operaciones gravadas, excluidas y exentas,
pero no a las no gravadas.

Determing, atendiendo los principios de taxatividad e interpretacién y aplicacion
restringida de la ley en materia tributaria, “que no podia la entidad demandada
efectuar una aplicacion analdgica y determinar que la comercializacion que efectuare
la demandante de la cerveza adquirida de un tercero productor, que es un hecho
posterior al previsto en el articulo 430 del ET -que describe la causacidon monofasica
de dicho impuesto-, constituye un ingreso por operaciones excluidas que debia de
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conformidad con el articulo 490 del ET, ser tenido en cuenta en el célculo de la
proporcionalidad de los impuestos descontables; por lo que al no estar descrita dicha
operacion entre las excluidas del impuesto a las ventas, debe clasificarse como una
operacion no gravada, y por ende asi mismo los ingresos percibidos por ella, como
lo hiciere el demandante en la declaracion privada del IVA corregida por el primer
bimestre del afio gravable 2009”.

Por eso, concluyé que los actos administrativos acusados fueron expedidos con
infraccion de las normas en que debian fundarse y falsa motivacion, y que no habia
lugar a imponer sancién por inexactitud.

Recurso de apelacién

La entidad demandada apel6 la sentencia del Tribunal, para que se revoque y se
nieguen las pretensiones de la demanda (fls.209-217).

Centré su inconformidad en que, contrario a lo que determind el Tribunal, los
ingresos provenientes de la venta de cerveza comprada a terceros estan excluidos
del IVA por estar relacionados con el giro ordinario del negocio, donde hay costos y
gastos comunes, y porque el caracter monofasico del IVA para ese producto
comporta una exclusion en las ventas efectuadas por no productores, esto es, en las
fases sucesivas las ventas adquieren la calidad de excluidos.

Por lo tanto, los ingresos excluidos por ventas a terceros deben tenerse en cuenta en
el calculo de proporcionalidad del articulo 490 del ET.

Que debe mantenerse la sancidén por inexactitud, toda vez que la actora declaré un
mayor valor de impuestos descontables, que le generaron un menor IVA.

Alegatos de conclusién

La demandante, no presento alegatos.

La demandada, reiterd lo expuesto en la apelacion (fls.14-25 c.p2).

Concepto del Ministerio Publico

Solicité revocar la sentencia apelada. En su criterio, la comercializacion de la cerveza
comprada al productor, como lo determind la Dian, no es posible considerarla como

operacion no gravada, sino excluida. Por lo tanto, debe tenerse en cuenta en el
célculo de proporcionalidad previsto en el articulo 490 del ET. (fls.26-29 c.p 2)

CONSIDERACIONES

1. Corresponde analizar la legalidad de los actos administrativos que modificaron
la liquidacion privada del impuesto sobre las ventas presentada por la actora por el
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ler bimestre del afio 2009, cuya correccién fue aceptada en liquidacion oficial de
correccion No. 312412010000047 de 2 de junio de 2010.

En los términos del recurso de apelacion debe resolver la Sala si, como lo sostiene la
recurrente, es procedente incluir los ingresos por comercializacion de cerveza
comprada a terceros en el célculo de proporcionalidad de los impuestos
descontables previsto en el articulo 490 del Estatuto Tributario.

Segun lo descrito en los actos acusados, el demandante en su declaracion del
impuesto sobre las ventas correspondiente al primer bimestre del afio 2009, incluyé
en el renglén 30 de “Operaciones no Gravadas” los ingresos por las operaciones de
venta de cerveza no producida, sino adquirida de un tercero productor, los cuales
considera la Dian constituyen ingresos excluidos.

De ahi la importancia de definir si las ventas de cerveza no producida por la sociedad
actora son una operacion “no gravada”, conforme fueron declaradas, o “excluidas”,
como lo determind la Dian, a fin de establecer si esos rubros deben incluirse o no en
el calculo de la base para aplicar la proporcionalidad de los impuestos descontable,
debiendo determinar la Sala qué naturaleza es predicable de los ingresos percibidos
en virtud de dicha operacion.

Como este caso tiene iguales supuestos al decidido en sentencia del 10 de mayo de
2018, exp. 21795, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, la Sala -para asumir la
decision de fondo- reitera las consideraciones de ese fallo. El caso decidido en esa
sentencia se tratd del mismo tema entre Bavaria S.A y la Dian, pero respecto del Iva
segundo bimestre del afio 2009.

2. El Estatuto Tributario parte del presupuesto de que la venta, la prestacion de
servicios y la importacion son hechos generadores del impuesto sobre las ventas,
siempre que no hayan sido excluidos expresamente (articulo 420 del ET).

Por regla general, el IVA es de caracter plurifasico, es decir, que grava toda la
cadena de producciéon y comercializacion hasta el consumidor final. Pero, en el caso
especifico de la venta de cerveza, el IVA es monofasico porque solo grava una de las
fases econdmicas: la venta del productor.

En efecto, el articulo 430 ibidem sefala que el impuesto se causa “en el momento en
gue el articulo sea entregado por el productor para su distribucidén o venta en el pais”.
Es decir que, el IVA no se causa en las ventas de cerveza posteriores a la realizada
por el productor, como la analizada, o que en otras palabras significa que en esas
operaciones no se realiza el hecho generador del impuesto.

Adicionalmente, deben distinguirse:

i) Los bienes gravados son aquellos que causan el impuesto a la tarifa general o a
una diferencial. La ley tributaria permite que los responsables del IVA lleven los
impuestos descontables generados en la adquisicion de bienes y servicios gravados,
imputable a los ingresos gravados (articulo 485 y 488 del ET).
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i) Los bienes exentos causan el impuesto, pero se encuentran gravados a tarifa 0%.
Solo los productores de bienes exentos tienen derecho a llevar como descontable los
impuestos pagados en la adquisicion o importacion de dichos bienes (articulo 489
idem).

En estos casos, el efecto econdmico es neutro, por la siguiente razén: El responsable
no paga IVA por los bienes y servicios exentos, ademas, puede solicitar los
impuestos descontables imputables a los mismos, lo que lleva a que el consumidor
adquiera el bien libre de impuesto.

iii) Los bienes excluidos son los que por su naturaleza podrian causar el IVA. Pero
no son gravados por expresa disposicion de la ley. Lo que se ratifica en el articulo
420 del ET, cuando condiciona el hecho generador del IVA en las ventas, al hecho
de que “no hayan sido excluidas expresamente”.

Los bienes excluidos no causan IVA, motivo por el cual no es posible descontar los
valores pagados por dicho concepto. Pero pueden llevarse como un mayor valor del
costo o gasto deducible en renta.

iv) Los bienes no gravados se derivan de operaciones que no estan “sujetas” al IVA,
esto es, que no se subsumen en el hecho generador del tributo y, por tanto, son
ajenas al impuesto.

La consecuencia de que no se origine la obligacion tributaria; esto es, que no haya
“causa” que origine el pago del impuesto por la no realizacidon o nacimiento del hecho
generador es lo que explica que las operaciones “no sujetas” a IVA no dan derecho a
impuestos descontables.

Recuérdese que estos ultimos -los impuestos descontables- corresponden al IVA
pagado por concepto de costos o gastos imputables a la actividad donde se genera
el IVA (el IVA facturado al responsable por la adquisicion de bienes muebles y
servicios, y el IVA pagado en la importacion de bienes muebles), dentro de los que
no estan, por sustracciéon de materia, los ingresos relacionados con operaciones no
gravadas.

Por eso el impuesto generado en las operaciones gravadas -tarifa general, o
diferencial o tarifa 0%- es el que se resta con el impuesto descontable, a diferencia
de los “no gravados" que pueden llevarse como costo 0 gasto en renta, siempre que
cumplan las condiciones exigidas en ese tributo.

En el caso concreto, la venta de cerveza comprada a terceros corresponde a una
operacion no gravada con IVA, porque no se subsume en la definicion del hecho
generador del IVA en la venta de cerveza, ni su exclusion fue prevista en la ley.

Y, ello es asi en tanto el articulo 430 del Estatuto Tributario se limité a establecer el
IVA sobre las ventas de cerveza del productor, sin contemplar en ninguna otra norma
una exclusion expresa sobre las posteriores ventas del producto. Esa situaciéon
permite comprender que las ventas de cerveza comprada a terceros no puedan
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calificarse como excluidas del tributo, porque esa connotacion debe estar dada por la
ley.

También se precisa que cuando la ley tributaria establece las exclusiones de los
bienes en materia de IVA no las condiciona a que tengan relacién con el giro
ordinario de los negocios del contribuyente. Obsérvese que el articulo 424 del ET
contempla los bienes excluidos sin condicionar su exclusion a su relacién con la
actividad econOmica del contribuyente. De modo que, la exclusion recae de forma
material sobre el bien. Ese condicionamiento solo existe para efectos de que el IVA
pagado pueda llevarse como impuesto descontable o como mayor costo o gasto
(articulos 77, 107, 485y 488 ET).

Dispone el articulo 490 del ET:

LOS IMPUESTOS DESCONTABLES EN LAS OPERACIONES GRAVADAS, EXCLUIDAS Y
EXENTAS SE IMPUTARAN PROPORCIONALMENTE. 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 imputacién directa a
unas y otras, el cémputo de dicho descuento se efectuara en proporcién al monto de
tales operaciones del periodo fiscal correspondiente. La inexistencia de operaciones
determinara la postergacion del cémputo al periodo fiscal siguiente en el que se verifique alguna
de ellas.

Esta norma parte de dos supuestos: a) los bienes que dan derecho a descuento
fueron destinados a operaciones gravadas, exentas o excluidas de IVA, y b) no es
posible establecer su imputacion directa respecto de tales operaciones.

De modo que, la proporcionalidad de los impuestos descontables tiene por objeto
imputar correctamente el IVA pagado en costos y gastos comunes a las operaciones
gravadas, exentas y excluidas; distribuyendo unos valores al IVA descontable -
derivado de las gravadas y exentas-, y otros al mayor valor del costo o gasto -
relativos a las excluidas-.

Pero, como se advierte en las citadas normas, para la determinacién de la proporcion
en la que deben ser imputados los impuestos descontables por gastos y costos
comunes, solo se tienen en cuenta los ingresos por operaciones (i) gravadas, (ii)
exentas vy, (iii) excluidas.

Por lo tanto, la base para establecer la proporciéon es el monto que aparezca
contablemente como ventas gravadas, exentas y excluidas. Sin que se incluya en
ese célculo, los ingresos por operaciones no gravadas que, como se sefiald, estan
por fuera de la regulaciéon de ese tributo!. Lo que se ratifica en el hecho de que las
operaciones no gravadas no hayan sido tenidas en cuenta por el articulo 490 del
Estatuto Tributario para el calculo de proporcionalidad de los impuestos
descontables.

! En igual sentido, se ha pronunciado la Sala en sentencias del 15 de septiembre de 2000, exp. 9821,
CP. Delio GOmez Leyva, y del 18 de mayo de 2015, exp. 20445, CP. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez.
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Ahora, independientemente de que los ingresos por operaciones no gravadas tengan
costos y gastos comunes con las actividades sefialadas, no es posible incluirlos
dentro del calculo de proporcionalidad porque, se repite, esa circunstancia no fue
prevista en la ley, como si fue el caso de las operaciones excluidas. Mas todavia,
cuando su inclusion generaria una modificacién en el porcentaje aplicable al IVA
descontable, en la medida en que, al aumentarse la proporcion respecto de los
ingresos excluidos con los no gravados, se disminuye el valor de los impuestos
descontables por operaciones gravadas, sin que exista un sustento legal para afectar
el valor de los impuestos descontables.

No puede perderse de vista que la finalidad de la proporcionalidad del Iva
descontable es determinar la parte del Iva repercutido al responsable que puede
imputarse a las operaciones que conforman el hecho generador del impuesto,
cuando en el periodo fiscal se ha incurrido en gastos comunes a las operaciones
gravadas, exentas y excluidas.

3. Por lo dicho, para la Sala es claro que el proceder de la actora, que en la
declaracion de IVA del ler bimestre del afio 2009 registré ingresos por operaciones
no gravadas concernientes a la comercializacion de cerveza no producida por la
demandante, se encuentra ajustado a la ley, y al tratarse de una operacion no
gravada, no se incluye en el calculo de proporcionalidad de los impuestos
descontables porque, se insiste, no hace parte del ambito del impuesto sobre las
ventas, y la ley solo dispuso ese mecanismo respecto de las operaciones gravadas,
exentas y excluidas.

Por eso tampoco era procedente que la Dian incluyera en el célculo de
proporcionalidad los ingresos por venta de cerveza a terceros bajo el argumento de
gue eran ingresos operacionales.

Si bien para llevar el lva como impuesto descontable o como mayor valor de costo,
debe tener relacion con la actividad economica de la sociedad, lo que exige el
articulo 490 del ET para la aplicacion de la proporcionalidad, es que el impuesto
pagado no se pueda imputar de forma directa a una operacion gravada, exenta y
excluida.

Presupuestos que no se cumplen en el presente caso, razén por la cual no hay lugar
a incluir dentro del calculo de proporcionalidad las operaciones no gravadas por
comercializacion de cerveza. Por ende, no es procedente la modificacion del tributo
en el sentido de disminuir los impuestos descontables, por la inclusion de
operaciones no gravadas en el célculo de proporcionalidad previsto en el articulo 490
del ET. Por las mismas razones, no resulta procedente la imposicion de la sancién
por inexactitud impuesta en los actos demandados.

No prospera el cargo de la apelacion.

En consecuencia, la sentencia de primera instancia sera confirmada.
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4. No se condenara en costas en esta instancia, al no estar demostrada su
causacion.

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

FALLA

1. Confirmar la sentencia apelada, por las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

2. Sin condena en costas en esta instancia.
3. Devolver el expediente al Tribunal de origen, una vez se halle en firme esta
decision.

Copiese, notifiguese y camplase

Esta sentencia se estudio y aprobd en sesion celebrada en la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta de la Seccion

(Firmado electronicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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