Radicado: 25000-23-37-000-2017-00787-01 (25154)
Demandante: G Y J Ferreterias SA

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: WILSON RAMOS GIRON

Bogotd4, D.C., dieciocho (18) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacién: 25000-23-37-000-2017-00787-01 (25154)

Demandante: G Y J Ferreterias SA

Demandada: DIAN

Temas: IVA bimestres 3.° a 6.° de 2013. Descontables. Proporcionalidad.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 25 de septiembre de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A, que nego las pretensiones de la demanda
sin condenar en costas. (ff. 205 a 217):

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 13 de febrero de 2015, G Y J Ferreterias SA! present6 declaraciones de correccion
voluntaria del impuesto sobre las ventas de los bimestres 3° a 6° de 2013 (ff. 488 a 491
caa 10):

En relacion con las declaraciones sefialadas, bajo el razonamiento de que la actora
solicité impuestos descontables sin hacer el calculo de proporcionalidad previsto en el
articulo 490 del ET, la Divisién de Gestidn de Liquidacién de la Direccion Seccional de
Impuestos de Grandes Contribuyentes y la Subdireccion de Gestion de Recursos
Juridicos de la Direccién de Gestion Juridica de la DIAN, en su orden, expidieron los
siguientes actos administrativos (ff. 20 a 124):

Bimestre afio Liquidacion Resolucién que resuelve recurso de
gravable 2013 de Revision reconsideracion
3 312412016000001 del 06 de enero de 2016 000271 del 18 de enero de 2017
4 312412016000006 del 06 de enero de 2016 000272 del 18 de enero de 2017
5 312412016000004 del 06 de enero de 2016 000207 del 16 de enero de 2017
6 312412016000005 del 06 de enero de 2016 000208 del 16 de enero de 2017

1 Su objeto social principal es «la compraventa, comercializacion, distribucion e intermediacion de toda clase de productos de acero
y sus derivados, de materiales para la construccion, ya sean nacionales o extranjeros, en especial perfiles, laminas, redondos,
alambres, materias primas, equipos y demas elementos relacionados con la industria y el comercio del acero y materiales para la
construccioén, asi mismo podra comprar, vender, recibir o entregar en participacion, distribuir, importar o exportar los productos
derivados del acero y materiales para la construccion». (ff. 14 reverso a 15).
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Las modificaciones finalmente practicadas a las referidas declaraciones se concretaron
en el rechazo de los impuestos descontables por $39.600.000, $16.353.000, $27.828.000
y $31.418.000, respectivamente. Y en la imposicion de sancion por inexactitud
recalculada con favorabilidad en sede de reconsideracion en el 100% de la diferencia
entre el saldo a pagar declarado y el saldo a pagar determinado antes de sancion.

ANTECEDENTES PROCESALES
Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en
el articulo 138 del CPACA (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011), la demandante formulé las siguientes pretensiones
(ff. 11y 12):

1°.- Que declare la nulidad de los siguientes actos administrativos: a) Liquidacion oficial de revision No.
312412016000001 del 6 de Enero de 2.016, proferida por la Division de Gestién de Liquidacién de la Direccién
Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes de Bogota y la Resolucion No.- 000271 del 18 de Enero de
2.017, proferida por la Subdirectora de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica, para
el bimestre 3°.-; b) Liquidacion oficial de revisién No. 312412016000006 del 6 de Enero de 2.016, proferida por
la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes de
Bogotéa y la Resolucién No.- 000272 del 18 de Enero de 2.017 proferida por la Subdirectora de Gestion de
Recursos Juridicos de Direccion de Gestién Juridica, para el bimestre 4°.-; ¢) Liquidacion oficial de revision No.
312412016000004 del 6 de Enero de 2.016 proferida por la Division de Gestidén de Liquidacion de la Direccién
Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes de Bogoté y Resolucién No.- 000207 del 16 de Enero de
2.017, proferida por Subdirectora de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion Gestion Juridica, para el
bimestre 5°.-; y d) Liquidacion oficial revision No. 312412016000005 del 6 de Enero de 2.016, proferida la
Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional Impuestos de Grandes Contribuyentes de Bogota
y la Resolucion No.- 000208 del 16 de Enero de 2.017, proferida por la Subdirectora Gestion de Recursos
Juridicos de la Direccién de Gestién Juridica, para el bimestre 6°. 2°.- Restablezca el derecho mediante la
declaratoria de confirmacién de las liquidaciones privadas que presentd la Compafiia junto con sus
declaraciones de impoventas por los Bimestres MAYO-JUNIO, JULIO-AGOSTO, SEPTIEMBRE-OCTUBRE Y
NOVIEMBRE-DICIEMBRE de 2013.

Invocé como normas vulneradas los articulos: 485, 488, 490 y 647 [inciso 6] del ET
(Estatuto Tributario), bajo el siguiente concepto de violacion (ff. 9 a 11):

En el tratamiento del IVA cuando un comerciante vende bienes gravados, exentos o
excluidos la proporcionalidad del articulo 490 del ET sélo se refiere a los gastos generales
de administracién y ventas, frente a los cuales no es posible hacer una imputacion directa.
La administracion desconocié impuestos descontables de los bimestres 3.° a 6.° de 2013
bajo el entendimiento de que como la actora no cobré IVA en las ventas efectuadas a
San Andrés y Providencia, Amazonas, Guainia y Vaupés, debio aplicar la referida
proporcionalidad. La actuacién acusada vulneré los articulos 485, 488 y 490 ejusdem,
por interpretacion y aplicacion errada, comoquiera que se rechazaron parcialmente
impuestos descontables que fueron facturados a la sociedad en la adquisicion de bienes
y servicios destinados a la realizacion de operaciones gravadas con IVA; las ventas
efectuadas por la actora se encuentran gravadas, y no pierden tal condicion, por el hecho
de que la ley las exoneré en consideracion a las zonas geograficas donde se realizaron,
con lo cual, a su juicio, no procede aplicar la proporcionalidad prevista en el referido
articulo 490 ib.

Hubo violacion del articulo 647 [inciso 6] del ET, por estar ante una diferencia de criterios
sobre la aplicacion de la ley, pues no existe error en las cifras y valores declarados. La
DIAN se equivocé al pretender trasladar a la actora la carga econémica de un beneficio
que la ley consagro para quienes adquirieran mercancias en determinados lugares del
pais.
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Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora (ff. 152 a 158). Con tal proposito
explico que, conforme con los articulos 420, 423, 424, 437, 447, 483, 485, 488 y 490 del
ET, asi como los Oficios DIAN 035433y 017727 de 2007, cuando no es posible imputar
directamente los bienes y servicios gravados, a las operaciones gravadas, exentas 0
excluidas para las que se adquirieron, el IVA descontable correspondera al que de forma
proporcional se determine a operaciones gravadas y exentas, para lo cual es necesario
hacer el célculo de proporcionalidad del articulo 490 ibidem. Asi, en las operaciones
excluidas que realiz6 la actora por las ventas de bienes gravados en zonas geograficas
exoneradas del tributo, no surge el derecho a solicitar IVA descontable, pues no es
responsable del IVA ni debe facturarlo, este sélo constituye un costo o gasto en el
impuesto sobre la renta y complementarios de cumplirse los presupuestos legales.

Sustenté la legalidad de la sancion por inexactitud en el hecho de incluir datos
equivocados en las declaraciones de IVA, esto es, llevar impuestos descontables
improcedentes, conducta que no deriva de una disparidad de criterios de interpretacion
sobre las normas aplicables, las cuales son claras y expresas, sin lugar a ambigiedad.

Sentencia apelada

El tribunal negd las pretensiones de la demanda sin condenar en costas (ff. 205 a 217).
Juzg6 que los actos demandados se ajustaron a las normas en que debian fundarse,
pues las ventas de materiales de construccién en San Andrés, Amazonas, Guainia y
Vaupés se encuentran excluidas de IVA por expreso mandato legal, de manera que ante
la imposibilidad de establecer directamente los impuestos descontables respecto de cada
tipo de operacién, debia aplicarse la proporcionalidad prevista en el articulo 490 del ET,
a efecto de establecer el IVA descontable, sin que, por tanto, fuera de recibo el proceder
de la actora. Avalé la sancion por inexactitud impuesta en el 100% por la Administracion,
sin advertir diferencia de criterio en la interpretacién del derecho aplicable, sino la
inclusion de impuestos descontables improcedentes.

Recurso de apelacion

La demandante apel6 la decisién del a quo (ff. 226 a 229), a cuyo efecto dijo reiterar lo
expuesto en la demanda, para enfatizar que la clasificacion de bienes excluidos contenida
en el articulo 424 del ET se hizo teniendo en cuenta su naturaleza, sin importar a quién
se le vendan, por lo que se trata de una exclusion real y general, mientras que la
introducida por la Ley 1607 de 2012 se tratd de una exoneracién personal -ventas a
determinadas zonas geograficas- que se vuelven excluidas. Censuré la aplicacion de la
proporcionalidad prevista en el articulo 490 del ET en cuanto la actora no vendié bienes
excluidos por su naturaleza, dejé de cobrar el IVA sobre bienes gravados, como son los
materiales de construccién, que la citada ley excluy6 para favorecer a unas regiones del
pais, por lo que, en su entender, no es admisible que el beneficio personal creado por la
ley se le pretenda cobrar a la actora a través de la proporcionalidad y sancionar por
inexactitud.

Alegatos de conclusion

La demandada reiter¢ los argumentos de las anteriores etapas procesales (ff. 249 a 253).
La demandante y el ministerio publico no intervinieron en esta oportunidad.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos acusados, atendiendo a los cargos de apelacion
planteados por la demandante, en calidad de apelante Unica, contra la sentencia de
primera instancia que neg0 las suplicas de la demanda sin condenar en costas. En
concreto, corresponde establecer si es procedente o no (i) el rechazo de los impuestos
descontables discutidos y (ii) la sancién por inexactitud impuesta.

Plantea la apelante Gnica que no se puede pretender la aplicacién de la proporcionalidad
prevista en el articulo 490 del ET cuando la actora no vendié bienes excluidos por su
naturaleza; la sociedad dej6 de cobrar el IVA sobre bienes gravados, como son los
materiales de construccion, que una ley los excluyé para favorecer a unas regiones del
pais, por lo que no es admisible que el beneficio personal creado por la ley se le pretenda
cobrar a la actora a través de la proporcionalidad y sancionar por inexactitud.

Por su parte, el extremo pasivo de la litis aduce que en las operaciones excluidas que
realiz6 la actora por las ventas de bienes gravados en zonas geogréficas exoneradas del
tributo, no surge el derecho a solicitar IVA descontable, pues no es responsable del IVA
ni debe facturarlo, este so6lo constituye un costo o gasto en el impuesto sobre la renta de
cumplirse los presupuestos legales. Y defendio la legalidad de la sancién por inexactitud
en el hecho de incluir datos equivocados en las declaraciones de IVA, esto es, llevar
impuestos descontables improcedentes, conducta que no deriva de una disparidad de
criterios de interpretacion sobre las normas aplicables, las cuales son claras y expresas,
sin lugar a ambiguedad.

En linea con la demandada, el tribunal concluyé que debia aplicarse la proporcionalidad
prevista en el articulo 490 del ET, a efecto de establecer el IVA descontable, y avalo la
sancion por inexactitud impuesta en el 100% por la Administracién, sin advertir diferencia
de criterio en la interpretacion del derecho aplicable.

2- Sobre la cuestion debatida, en un asunto con identidad factica y juridica, entre las
mismas partes, por un periodo distinto (bimestre 2.° de 2013), la Seccion fij6 criterio de
decision en la sentencia del 11 de agosto de 2022 (exp. 25904, CP. Stella Jeannette
Carvajal Basto), el cual, en lo pertinente, se reiterara.

2.1- Conforme con lo dispuesto por el articulo 490 del ET?, 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 o0 gasto -relativos a las excluidas-. Esta disposicion fue reglamentada por el
articulo 30 del Decreto 1813 de 1984 en el sentido de reiterar lo dispuesto en la citada
norma legal y precisar la manera de contabilizar a lo largo del periodo fiscal el valor de
los impuestos correspondientes a los costos y gastos comunes que proporcionalmente
sean imputables a las operaciones gravadas del respectivo bimestre, 0 a gravadas y
exentas tratandose de productores de bienes exentos o de exportadores.

2 «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 imputacion directa a unas y otras, el coOmputo de dicho descuento se
efectuara en proporciéon al monto de tales operaciones del periodo fiscal correspondiente. La inexistencia de operaciones
determinara la postergacién del computo al periodo fiscal siguiente en el que se verifigue alguna de ellas». Se resalta
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Como lo ha precisado la Sala®, de los citados articulos 490 del ET y 30 del Decreto 1813
de 1984, surge que si un contribuyente realiza no solo operaciones gravadas y exentas,
sino también operaciones excluidas del impuesto sobre las ventas, y existen gastos
gravados con el IVA, comunes a tales operaciones y a las gravadas y exentas, sin que
exista la posibilidad de determinar con exactitud qué impuestos descontables pertenecen
a cada operacion, el IVA de estos bienes y servicios serd descontable en forma
proporcional al monto de esas operaciones, con la finalidad de no solicitar mas impuestos
descontables de aquellos a los que se tiene derecho. Ello, en razén a que la proporcion
en los impuestos descontables tiene por objeto otorgar el derecho al descuento por
operaciones gravadas y exentas. De ahi que, la base para establecer la proporcion es el
monto que aparezca contablemente como ventas gravadas, exentas y excluidas.

Ahora bien, en cuanto a la posibilidad de descontar los impuestos pagados en la
adquisiciéon de bienes o servicios destinados a operaciones excluidas del impuesto, en la
sentencia que se reitera* se indicé que en los articulos 488 y 489 del ET «esta implicita
la prohibicion de llevar como descontable el impuesto a las ventas pagado en la
adquisicion de bienes o servicios que se destinen a operaciones excluidas del impuesto»,
ya que las expresiones «So6lo» y «Unicamente» que aparecen en cada una de esas
normas llevan a tal conclusion y ésta es una limitacion aplicable a los impuestos
descontables en general, independientemente del origen de las operaciones.

2.2- Precisado lo anterior, se tiene que en este proceso la actora reconoce y no
controvierte que: (i) realizd operaciones que dieron lugar a ingresos gravados, exentos y
excluidos del IVA, y que (ii) las ventas de materiales de construccion a San Andrés y
Providencia, al Amazonas, Guainia y Vaupés, se encontraban excluidas del impuesto
sobre las ventas por mandato expreso de los articulos 423 y 424 [paragrafo 1] del ET,
vigentes para el periodo discutido, lo cual la llevé a no cobrar el IVA. De esa manera, la
sociedad realiz6é operaciones de venta gravadas o exentas del IVA -las cuales le otorgan
el derecho a descontar de manera directa el IVA pagado en la adquisicion de bienes y
servicios para llevar a cabo las mismas-. También comercializ6 bienes excluidos del
gravamen -operacion que en la cual los IVA pagados no se pueden llevar como
descontables sino como mayor valor del costo o gasto-.

Asi las cosas, la demandante tenia que haber efectuado el calculo de la proporcionalidad
previsto en el articulo 490 del ET, sin embargo, no lo hizo, motivo por el cual le asiste
razoén a la administracion en modificar las declaraciones de IVA de los bimestres 3.° a 6.°
de 2013, en el sentido de aplicar la proporcionalidad que correspondia, como lo ratifico
el a quo, al avalar la legalidad de los actos administrativos enjuiciados.

Decisiones que los argumentos de impugnacién no lograron desvirtuar, habida cuenta
que, como se sefal6 en la sentencia que se reitera, la particular interpretacion de lo que
debe entenderse por operaciones excluidas y las razones que tuvo el legislador para
excluir la venta de ciertos bienes destinados al consumo en algunos departamentos del
pais®, no tiene la virtualidad de inaplicar las normas que regulan los impuestos
descontables, entre ellos, el referido articulo 490 del ET; estudio que, por lo demas,
escapa al examen que debe ejercer la jurisdiccién a través del medio de control aqui
instaurado.

3 Sentencia del 11 de agosto de 2022, (exp. 25904, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto), que reitera la sentencia del 18 de junio de
2015 (exp. 20445, CP. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez)

4 Que, a su vez, reitera la sentencia del 3 de diciembre de 2001, (exp. 12532, CP. Ligia Lopez Diaz).

5 El articulo 22 de la Ley 47 de 1993 confirma la exclusion del régimen del IVA de las ventas realizadas con destino al Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.
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3- Comogquiera que la demandante incluyo en las declaraciones de IVA de los bimestres
3.°a 6.° de 2013, impuestos descontables improcedentes, sin que se presente diferencia
de criterio en la interpretacién del derecho aplicable, pues, como se expreso en la
sentencia que se reitera, la actora tiene claridad sobre el tratamiento del IVA descontable
segun la operacion que se realice y las normas aplicables no revisten ambigledad, se
juzga procedente la sancion por inexactitud impuesta en los actos demandados conforme
con el principio de favorabilidad, en el 100%, avalada por el tribunal.

4- Con fundamento en lo aducido, se confirmara la sentencia apelada.

5- Finalmente, por no estar probadas en el expediente, la Sala se abstendra de condenar
en costas en segunda instancia, conforme con lo establecido en el articulo 365.8 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Cuarta, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1.- Confirmar la sentencia apelada.
2.- Sin condena en costas en esta instancia.
Notifiguese y comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobd6 en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
(Firmado electrénicamentg) (Firmado electrénicamentg)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
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