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SECCION CUARTA
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Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Radicacién: 25000-23-37-000-2019-00578-01 (27645)

Demandante: ECOPETROL S.A.

Demandado: DIAN

Tema: IVA - 4 Bim. de 2015. Marcacion de hidrocarburos. Actividad de
servicio gravado. Ventas a comercializadoras internacionales.
Exencidén. Requisitos. Certificado al Proveedor.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia del 16 de marzo de 2023, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, que dispuso:

«PRIMERO: Se DECLARA la nulidad parcial de la Liquidacién Oficial 312412018000050
del 15 de junio de 2018 y de la Resolucion 992232019000070 de 30 de mayo de 2019, por
medio de las cuales la DIAN determin¢ oficialmente el impuesto sobre las ventas a cargo
de ECOPETROL S.A. por el afio gravable 2015- 4 y resolvié el recurso de reconsideracion,
respectivamente, de conformidad con el andlisis realizado en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho se determina la obligacion tributaria
por el impuesto sobre las ventas del afio gravable 2015-4 a cargo de la actora, conforme a
los conceptos y guarismos incluidos en la liquidacién vertida en la parte considerativa de
esta providencial».

ANTECEDENTES

El 30 de marzo de 2016, Ecopetrol S.A. corrigié la declaracion del impuesto sobre las
ventas del cuarto bimestre de ese afio, presentada el 17 de septiembre de 2015,
reportando ingresos brutos por operaciones gravadas de $1.026.400.325.000;
ingresos brutos por ventas a sociedades de comercializacion internacional por
$47.620.671.000; ingresos brutos por operaciones excluidas de $2.494.518.526.000;
impuesto generado a la tarifa general de $164.226.823.000; impuestos descontables
por compra de bienes gravados a la tarifa general de $103.958.311.000 y un saldo a
favor de $28.361.367.0002, cuya solicitud de devolucion fue posteriormente desistida.

1 El Tribunal no condend en costas.
2Fls. 110, 111 c. p.
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El 15 de septiembre de 2017, la Division de Gestidon de Fiscalizacion de la
Administracion Especial de Impuestos de Grandes Contribuyentes de Bogota profirio
el Requerimiento Especial 312382017000090, donde advirtid el incumplimiento de
requisitos para acceder a la exencion sobre $11.128.619.000 de los ingresos
reportados por ventas a sociedades de comercializacion internacional, la inexistencia
de servicios excluidos en los ingresos provenientes de la actividad de marcacion de
combustibles SD por $3.619.960.434, y la improcedencia de $49.403.000 de
impuestos descontables solicitados con base en la fechay la TRM del dia de la factura.
Propuso modificar los renglones respectivos de la declaracién e imponer sancion por
inexactitud.

Mediante Liquidacion Oficial de Revision 312412018000050 del 15 de junio de 2018
se aceptaron las modificaciones propuestas, incrementando a $1.041.148.904.000 los
ingresos brutos por operaciones gravadas; reduciendo a $36.492.052.000 los ingresos
brutos por ventas a sociedades de comercializacion internacional y a
$2.490.898.566.000 los ingresos brutos por operaciones excluidas; aumentando a
$166.586.596.000 el impuesto generado a la tarifa general por operaciones gravadas;
disminuyendo los impuestos descontables por compra de bienes gravados a la tarifa
general de $103.908.908.000, imponiendo sancion por inexactitud de $2.409.176.000
y reliquidando el saldo a favor del periodo en $23.543.015.0003.

La anterior liquidacion fue confirmada por la Resolucion 992232019000070 del 30 de
mayo de 2019, de la Subdireccién de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion
de Gestion Juridica de la DIAN, en sede del recurso de reconsideracion interpuesto®.

DEMANDA

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, Ecopetrol
S.A. solicit6 la nulidad de la Liquidacién Oficial de Revision 312412018000050 del 15
de junio de 2018 y de la Resolucién 992232019000070 del 30 de mayo de 2019. A
titulo de restablecimiento del derecho pidi6s:

«B. Declarar la firmeza de la declaracion privada de ECOPETROL S. A., correspondiente
al IVA del cuarto (IV) bimestre del afio gravable 2015.

C. Declarar que no son de cargo de ECOPETROL las costas en que hubieren incurrido la
autoridad tributaria con relacién a la actuacion administrativa demandada, ni las de este
proceso».

Estimé como normas violadas los articulos 6, 13, 29, 83, 123, 334, 338 y 363 de la
Constitucion Politica; 420, 479, 481, 647, 648, 683 y 742 del Estatuto Tributario; 4y 12
del Cédigo de Petréleos y 8 de la Ley 39 de 1987, asi como los Decretos 1372 de
1992, 1503 de 2002, 4299 de 2005, 1073 de 2005 y 381 de 2021, ademas de la
Resolucion 82438 de 1998 y las Circulares DIAN 034 y 035 de 2014°.

3 Fls. 66-94, c. p.
4 Fls. 96-107, c. p.
SFl. 3,c.p.

5 FI. 3 vto, c. p.
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Sobre el concepto de violacidén expuso, en sintesis, lo siguiente:

La DIAN desborda las exigencias legales frente a la exencion de IVA sobre ventas a
sociedades de comercializacion internacional - SCI, al rechazar la exencién de
ingresos declarados por falta de soporte, aduciendo que éstos se basaban en
certificados al proveedor de fechas diferentes a las registradas en los certificados
electronicos consultados en las bases de datos de la DIAN, no obstante que el referido
certificado no es un requisito de la exencion de IVA sino un elemento probatorio, y el
incumplimiento del plazo para expedirlo tampoco es causa legal para negar el derecho
a la exencion, sino una infraccion de las obligaciones a cargo de citadas sociedades
de comercializacion.

La expedicion extemporanea del certificado al proveedor no afecta la exencion ni la
vigencia fiscal en que esta se configura, pues se presume que el proveedor efectla la
exportacion cuando la sociedad recibe las mercancias y expide el respectivo
certificado, la factura o documento equivalente. Los actos demandados pretenden que
la sociedad cuente con certificados expedidos el mismo dia en que la contribuyente
entrega la mercancia y emite la factura, trasladandole la responsabilidad de exigirselos
a la SCI cuando la obligacion de expedirlo oportunamente, en forma manual o
electrénica, y con el contenido que corresponda compete a dicha sociedad.

Los actos incurren en falsa motivacion, porque obviando la prevalencia de la realidad
sustancial sobre la formal prefirieron el término de los certificados sin considerar los
soportes de la efectiva exportacién de la mercancia vendida a la SCI, Unico requisito
legal para la exencion de ingresos asociados a esa venta. Ademas, las decisiones
acusadas exigen que la demandante contribuya con mas de aquello que la ley ha
querido, imponiéndole una obligacion que desconoce el cumplimiento de la finalidad
prevista en el articulo 481 del ET, pues a la SCI le vendié crudo, causando el ingreso
asociado a esa venta al momento de entregar el producto o emitir la factura, momento
en que se registré la exencion.

Ecopetrol solo debe contar con los certificados al proveedor que amparan sus
operaciones con las SCI, sin lugar a predicar omisiones en la carga de la prueba sobre
aspectos ajenos a la responsabilidad de exportar la mercancia.

La marcacién de hidrocarburos no es un servicio para efectos de IVA ni, por tanto, una
actividad gravada, porque solo agrega una sustancia quimica al combustible que, sin
afectar sus propiedades fisicas, quimicas o visuales, permite que el Gobierno pueda
ubicarlo a nivel nacional. Si la medicién de concentracion de la sustancia afadida esta
entre los rangos establecidos por Ecopetrol, el producto se declara legalmente
comercializado; de lo contrario, se considera produccién clandestina o apoderamiento
de combustibles, contrabando o dilucion con algun producto legal.

Los actos demandados no explican el nexo entre las normas que los fundamentan y el
caso de la demandante, pues se limitan a invocar los elementos de la definicion de
servicio para la actividad de «marcacion de hidrocarburos», que jurisprudencialmente se
asocia a la existencia de una obligacién de hacer, desarrollada por disposicion legal
para mitigar los efectos negativos del contrabando y hurto de combustibles en el pais,
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cuyos actos positivos no son a favor de un tercero especifico, ni tienen naturaleza
contractual que relacione al acreedor ejecutante de la labor y al deudor beneficiado
con la misma. En esa actividad solo hay un cliente que acepta que se le vendan
combustibles marcados como muestra de que la comercializacion es legal.

La delegacion de la actividad de marcacion en terceros no modifica el hecho de que
no constituya un servicio, y la DIAN no cuenta con el soporte factico, legal y probatorio
para predicar lo contrario, sin que la demandante tenga vinculos laborales con el
Ministerio de Minas, ni con el adquirente del combustible o la poblacion que compra lo
marcado. Tampoco existe contraprestacion en dinero o en especie, al margen de los
costos que acarrea el proceso de seguridad y manejo del producto de marcacion.

El Decreto 1503 de 2002 [9] busco reintegrar dichos costos a través de la estructura
del precio de venta de combustibles, que incluye el item de la tarifa de marcacion
determinada por el Ministerio de Minas como mayor valor del costo de aquéllos,
asumido por el consumidor final adquirente del producto en las estaciones de servicio,
y que no genera utilidades o incrementos patrimoniales a Ecopetrol pues, de hecho, el
EBITDA’ aportado a la actuacién administrativa no fue positivo.

Todo rubro que forme parte del precio final del combustible debe identificarse y
enlistarse, de modo que el IVA en la actividad de marcacién también tendria que
disponerlo normativamente dicho Ministerio, incluyéndolo en la estructura de precios
de los combustibles y cargandolo en la cadena de comercializacion como mayor valor
del costo que incremente el precio final a cargo del usuario final. Sin embargo, frente
a la competencia ministerial de fijar mensualmente la estructura de precios de los
combustibles con base en parametros internacionales, fletes, seguros, inspeccion de
las importaciones y remuneracion del transportador de hidrocarburos, la DIAN no
puede incluir aspectos ajenos a los puntos comprendidos en dicha estructura, como el
item adicional de IVA asociado a la marcacion.

Entidades con fines recaudatorios no pueden desconocer que el control ejercido sobre
el entorno de precios internacionales conlleva la proteccién al consumidor final del
combustible, ni que la cadena de valor de la industria petrolera, incluyendo el
transporte y la distribucién de petréleo y sus derivados, son de utilidad publica.

No procede el desconocimiento de impuestos descontables liquidados por Ecopetrol,
so pretexto de carecer de los soportes legales y la errénea interpretacion de los
requisitos previstos para la procedencia de aquéllos, cumplidos por la entidad y
restringidos a la identificacion de vendedores y adquirentes, con nombre y NIT, fecha
de expedicién de facturas, numeracion consecutiva, descripciéon de servicios prestados
o articulos vendidos y el valor total de la operacion. No existen exigencias diferentes,
como las de solicitar dichos impuestos con base en una TRM diferente a la del dia de
la factura, maxime cuando el Régimen de Contabilidad Publica no prevé ninguna
norma especifica para la utilizacion de dicha tasa, como tal ajena a los requisitos
mencionados.

" Indicador financiero (acrénimo de los términos en inglés Earnings Before Interest Taxes Depreciation and Amortization) que
muestra el beneficio de la empresa antes de intereses, impuestos, depreciaciones y amortizaciones.
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Las actuaciones de la DIAN deben estar motivadas con soportes facticos, probatorios
y juridicos que justifiquen sus decisiones; sin embargo, los actos demandados solo se
basan en el nombre «servicio» que tiene la cuenta contable en la que Ecopetrol registré
la recuperacion de los costos de marcacion, sin prueba alguna que le permitiera
catalogar como tal esa actividad, lo que desconoce que la sustancia economica de la
marcacion no es un servicio sino una actividad ajena al hecho generador del IVA, y
que, por tanto, no esta sujeta ni gravada, so pena de violar el principio de justicia y
asignar al consumidor final unas consecuencias econémicas no previstas en la ley,
obligandolo a coadyuvar excesivamente con las cargas publicas, a pesar de que la
estructura de precios no haya previsto la liquidacion del impuesto sobre las ventas
respecto de la marcacion para proteger a los adquirentes de combustibles.

No se declararon datos ni factores falsos, incompletos o desfigurados, sino cifras
veraces que impiden la configuracion de la sancién por inexactitud. Lo declarado es
producto de una interpretacion razonable de la normativa sobre marcacion de
hidrocarburos como actividad atipica realizada en virtud de un mandato legal, con
reconocimiento de los costos en que incurre quien la ejerce y respecto de la cual existe
una discusion conceptual y probatoria con la Administracion, constitutiva de una
diferencia de criterios que conduce a levantarla.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda®, con fundamento en lo siguiente:

La actora incurrié en un hecho generador del impuesto sobre las ventas, causado en
los términos del articulo 429 del ET, y los bienes exportados estan exentos de dicho
tributo cuando cumplen los requisitos del articulo 481 ib. En el caso de ventas a
sociedades de comercializacion internacional, el beneficio de exencion con derecho a
devoluciéon opera respecto de los bienes que se exporten efectivamente y sean
vendidos a sociedades de comercializacion internacional, previo cumplimiento de los
requisitos sustanciales de expedir el certificado al proveedor en el formato que
corresponda, una vez recibida la mercancia de la comercializadora internacional y/o
emitida la factura por el proveedor, y presentado a través del servicio informatico
electrénico como medio de control de las operaciones de comercio exterior sin
dilaciones, entendiéndose cumplida la obligacién cuando dicho servicio informa la
emision del certificado en forma satisfactoria.

La Resolucién 107 de 2013, alusiva a la relacion entre las fechas de la factura y la
entrega de la mercancia, no se refiri6 al certificado al proveedor ni a la posibilidad de
expedirlo en cualquier tiempo. En el sub lite los certificados se expidieron en bimestres
fiscales posteriores a aquéllos en los que se solicita la exencion de IVA, afectando la
debida, concreta y oportuna determinacién de la obligacion tributaria.

La operacion cuestionada se refiere a bienes gravados, pero legalmente exentos por
la venta a sociedades de comercializacion internacional, bajo requisitos legales que la

8 Samai. Gestion Otras Corporaciones. indice 9
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actora no cumplid. La presuncion iuris tantum de que el proveedor realiza la exportacion
desde cuando aquéllas reciben las mercancias y expiden el certificado, imponian a la
demandante la obligacion de exigirselo a aquéllas; como esa presuncion admite
prueba en contrario, la DIAN ejerci6 su poder fiscalizador para verificar la exportacion,
y consecuencialmente reclasifico los ingresos declarados, sin que el deber de expedir
los certificados competa exclusivamente a la SCI.

La demandante debié desplegar las acciones para obtener el certificado al proveedor,
comenzando por cumplir los requisitos de ley y probando que los bienes vendidos a
las SCI se habian exportado efectivamente.

La actividad de marcacion de hidrocarburos es un servicio gravado, pues encaja en la
definicion de este, independientemente de que derive de un mandato legal. Es una
obligacién de hacer en la que el combustible adicionado por la marcacion esta bajo la
cadena de produccion de la actora, cuyo componente se liquida en el precio pagado
por el consumidor adquirente del combustible, a quien se presta el servicio antes de
venderle el producto, momento en el cual se causa el impuesto que, al no estar e
excluido, tributa a la tarifa general, de acuerdo con el principio de justicia, en tanto los
beneficios fiscales que exoneran el pago del impuesto son de caracter restrictivo.

La contraprestacion del servicio se representa en el reconocimiento estatal del
componente de «marcacion», dentro de la estructura de precios del combustible,
independientemente de que sirva para establecer los costos asumidos por Ecopetrol.
Y, aunque es una actividad derivada de un mandato del Ministerio de Minas que puede
subcontratarse, la causaciéon del impuesto a titulo de servicio no se ve afectada; de
hecho, en la titulacion de dos subcuentas contables la revisora fiscal de la demandante
refirid las actividades de marcacion como servicio.

La DIAN baso sus decisiones en la normativa vigente sin violar el principio de buena
fe, ni pretender modificar el precio de los combustibles, pues ejercié sus funciones de
fiscalizacion y determinacion. El hecho de que el Ministerio de Minas no haya incluido
el IVA por la marcacion de combustibles en los items del precio, no impide la
causacion del impuesto que goza de reserva legal.

La obligacibn de hacer se da entre la actora y quienes solicitan el servicio de
marcacion, pero la primera incumple su carga probatoria Onus Probando, porque no
demostré que el valor facturado y registrado como operaciones excluidas por servicio
de manejo de hidrocarburos corresponda al transporte de estos.

A la luz del Plan General de Contabilidad Publica, las operaciones con proveedores
en moneda extranjera deben reconocerse aplicando la TRM de la fecha de la
transaccion. Lo que pretende la demandante es deducir un IVA que no ingreso6 al
tesoro nacional.

La sancion por inexactitud es procedente, pues la actora declar6 como excluidos
ingresos gravados, sin que exista diferencia de criterios, porque las normas aplicables
son claras y de facil interpretacién. La falta de evidencia sobre la declaracion de datos
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falsos y de conductas dolosas no impide aplicar la sancion frente a la ocurrencia de
los hechos que la tipifican.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, anuld
parcialmente los actos demandados, para aceptar los ingresos exentos por ventas
realizadas a sociedades de comercializacion internacional y mantener el gravamen
sobre ingresos por operaciones de marcacion de hidrocarburos, asi como el rechazo
de la diferencia del descontable declarado, por lo siguiente:

La exencion de los articulos 479 y 481 del ET exige probar la venta de bienes
corporales muebles en Colombia, a una sociedad de comercializacién internacional, y
la efectiva exportacion de las mercancias enajenadas, que se presume cuando la SCI
las recibe y expide el Certificado al Proveedor, y cuando de comun acuerdo se profiere
un certificado que agrupa las entregas durante un periodo no superior a dos meses,
caso en el cual la expedicién debe ocurrir maximo el dia quince del siguiente mes al
respectivo bimestre de la venta.

El IVA generado en la adquisicidn de bienes corporales muebles y servicios puede
descontarse en el periodo correspondiente a la fecha de causacion de aquél, o en los
dos periodos siguientes, so pena de perderse el derecho al descuento, siempre que
se cuente con facturas o documentos equivalentes, con el lleno de los requisitos
previstos en los articulos 617y 618 del ET.

La suma de $11.128.618.830 debia declararse como ingreso por venta exenta, porque
los certificados al proveedor se emitieron en los primeros dias de septiembre de 2015,
sin desvirtuarse la exportacion del producto enajenado. Sin embargo, el hecho
imponible se causé con la expedicion de las respectivas facturas de venta, que datan
del mes de agosto; los eventuales errores en la fecha del certificado al proveedor
deben ser dirimidos por quien lo emite, aplicAndose las respectivas sanciones, sin
lugar a controvertir la operacion para determinar la calidad exenta del bien vendido.

Procede la reclasificacion de ingresos de $3.619.960.434 declarados por operaciones
excluidas, como ingresos por operaciones gravadas a tarifa general, toda vez que la
actividad de marcacion de combustibles liqguidos se considera un servicio cuya
realizacion genera una contraprestacion en dinero.

La obligacion legal de marcacion para controlar la comercializacion ilegal de
hidrocarburos no esta taxativamente excluida, sino que comporta un servicio por el
cual Ecopetrol percibe un ingreso proveniente del Ministerio de Minas.

El IVA descontable puede causarse en cierta fecha y contabilizarse en el mismo
periodo o en los dos subsiguientes, y el hecho de que la suma solicitada se registre
contablemente en un periodo diferente al que se causé no es 6bice para reportar un
mayor o menor valor al realmente pagado al momento de nacer la obligacién o de
surtirse la operacion economica.
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El IVA se causa al momento de expedirse la factura de venta, cuando ademas se
presume el pago, excepto en el caso de que éste sea parcial o posterior a la causacion.
En el caso no se soporté el momento en que se pago la obligacion nila TRM entonces
utilizada para cancelar la obligacién a través del sistema cambiario, lo que impide tener
certeza sobre el monto efectivamente pagado por IVA en las facturas
correspondientes.

Como Ecopetrol solicitd como impuesto descontable un mayor valor al liqguidado en la
factura, sin soportar o justificar el valor pagado, la DIAN podia desconocer la diferencia
con el valor contabilizado por la sociedad, sin cuestionar el Plan Unico de Cuentas vy,
por la naturaleza de la entidad publica, se limité a rechazar el mayor impuesto
solicitado como descontable, por ser mas de lo realmente pagado.

La demandante se centré en debatir la inaplicacion de las disposiciones de diferencia
en cambio, aduciendo que la TRM no se tomaba en los registros de contabilidad
publica, lo cual no es cierto, porque el numeral 224 del Plan General de Contabilidad
Pulblica dispone que las operaciones con proveedores en moneda extranjera deben
reconocerse aplicando la TRM de la fecha de la transaccion. Asimismo, el fondo del
asunto obligaba a dicha entidad a demostrar cual fue el impuesto realmente pagado,
de conformidad con la carga dindmica de la prueba, lo cual no hizo, pues omitié aportar
el soporte del pago correspondiente a las facturas 4144, 4143 y 332 del 12 de junio,
sin permitir verificar el valor de la transaccioén y el impuesto cancelado por la misma.

Procede la sancion por inexactitud, porque la contribuyente registr6 como excluidos
los ingresos provenientes de un servicio gravado a tarifa general, y solicitdé impuestos
descontables respecto de operaciones carentes de facturacion; sin poderse endilgar
diferencias de criterios para registrar operaciones exentas o impuestos descontables.

RECURSO DE APELACION

La demandante apel6 la sentencia. Al efecto, reiteré los argumentos de la demanda
en relacién con la exclusion de los ingresos derivados de la actividad de marcacion y
la procedencia del impuesto descontable declarado.

La sentencia apelada aplicé erradamente el Decreto 1372 de 1992, pues acorde con
los elementos de la definicion de servicio para efecto de IVA, el Consejo de Estado ha
reconocido el mismo en las obligaciones de hacer, entendidas como prestaciones para
la realizacion de actos positivos a favor de un tercero, en las que existe un acreedor
gue debe ejecutar la labor y un tercero beneficiario de la misma. Las actividades de
marcacion que desarrolla Ecopetrol no tienen naturaleza contractual, ni la empresa
constituye la parte acreedora frente a una contraparte deudora en el contexto de una
obligacion que imponga realizar una actividad; lo que hay es el desarrollo de
actividades por virtud de una imposicion legal.

El servicio de marcaciéon no opera por solicitud de parte, sino por el deber legal
asignado a Ecopetrol para marcar los combustibles como acto positivo a favor del
Ministerio de Minas y Energia, para mitigar los efectos negativos del contrabando y
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hurto de combustibles, o de un tercero especifico distinto a la poblacion colombiana
beneficiada con la legalidad de los combustibles comercializados en Colombia. Entre
dichas entidades y entre la demandante y los clientes adquirentes del combustible no
existe un vinculo laboral, y si Ecopetrol contrata la marcacion con otra persona juridica,
el origen de esa obligacion seria igualmente legal, en tanto que esa tercerizacion
también es autorizada por decreto.

Quien encarga u ordena la actividad de marcacion es una norma; quien la ejecuta es
Ecopetrol; quien obtiene los beneficios de la marcacion y el combustible legal es el
consumidor final, y quien permite un reintegro de gastos es el Ministerio de Minas y
Energia, de manera que no existe un acreedor y un deudor, y si no hay parte
contratante tampoco puede hablarse de servicio, ni menos de IVA.

Como actividad, la desarrollada por Ecopetrol corresponde a un asunto material
técnico, en tanto que el marcador se vierte en los combustibles, atendiendo a requisitos
especiales técnicos para no modificar el producto. Las obligaciones de hacer no traen
intrinseco el hecho de que se desarrollen a favor de un tercero como ocurre con la
marcacion ejecutada por Ecopetrol por imposicion legal.

Ningun agente de la cadena de marcacion paga por esa actividad, a pesar de existir
un consumidor como beneficiario final llamado a pagar por el producto, no por la
actividad de marcacion. El Ministerio de Minas y Energia, por su parte, tampoco hace
pagos, sélo permite la recuperacion de gastos via inclusién de estos en la estructura
del precio de venta de los combustibles, como mayor precio del refinado

El valor que el consumidor final paga por la adquisicion de un combustible en Colombia
se traduce en el precio de un producto, resultante de una operacién de
comercializacion entre el consumidor final (comprador) y la estacion de servicio o
comercializador minorista (vendedor).

Lo pagado por el consumidor final no es el resultado de un servicio de marcacioén; si
ello fuera asi se desnaturalizaria la relacion juridica diferente e independiente entre el
consumidor final con la estacion de servicio o comercializador minorista. Los
elementos que integran el precio del combustible son una cuestion accesoria a la
relacion de compraventa del combustible por parte del consumidor final. Y si el
elemento de la contraprestacion se dilucidara claramente en la actividad de marcacion
de hidrocarburos, esa contraprestacion tendria que provenir del mismo Ministerio de
Minas y Energia, como maxima autoridad sobre la reglamentacion de la actividad.

El reintegro de costos difiere de la remuneracion por servicios prestados. La referencia
a un valor en pesos solo es una tarifa que dota al Ministerio de una fuente objetiva para
realizar el reintegro de costos, sin que la marcacion de hidrocarburos, sin sujeto pasivo
econdémico, pueda considerarse servicio generador de IVA, maxime ante la
inexistencia de nexo causal entre las normas tributarias y la conclusiéon de que la
marcacion de hidrocarburos sea un servicio. Por lo demas, la tarifa de marcacion no
es una contraprestacion, sino el reintegro de los costos en que incurre Ecopetrol, y que
se determina de acuerdo con los parametros definidos en la normativa aplicable, sin
consenso entre partes.
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El a quo incurrié en falsa motivacion por indebida valoracion probatoria. Ecopetrol
aporté los actos administrativos preparatorios y oficiales, asi como los elementos
probatorios técnicos como el modelo con la estructura de los costos que componen la
tarifa de marcacion de hidrocarburos que es fijada por el Ministerio de Minas y Energia;
la copia simple del Contrato 5212968 suscrito entre Ecopetrol y Rohm and Haas
Chemicals Colombia Ltda; las facturas y cuentas contables que explican en qué
consiste la cuenta aditivo para marcacion en relacion con el proceso que Ecopetrol
lleva a cabo sobre los productos que Refineria de Cartagena comercializa con
terceros; la respuesta al derecho de peticion emitido por el Ministerio de Minas y
Energia en relacion con la marcacion de hidrocarburos; y la comunicacién enviada por
el Lider de Marcacion de Combustibles de Ecopetrol al Director de Hidrocarburos del
Ministerio de Minas y Energia, en la cual resuelve los interrogantes planteados por la
DIAN. Dichas pruebas deben valorarse en conjunto y bajo las reglas de la sana critica.

El modelo con la estructura de los costos que componen la tarifa de marcacion de
hidrocarburos fijada por el Ministerio de Minas y Energia demuestra que la distribucion
de combustibles liquidos en Colombia estd regulada y no puede incluir factores
adicionales como el IVA. Para el afio 2013 la estructura de precios de los combustibles
incluia los impuestos asociados que aplicaban en la correspondiente vigencia; la
marcacion de hidrocarburos no estaba gravada con el impuesto sobre las ventas en
ese afo, ni tampoco actualmente.

La estructura de precios de los combustibles fijada por el Ministerio de Minas y Energia
no puede ser modificada por ninguna entidad externa ni por la Administracion, sin
considerar la utilidad publica que cobija a la industria de los hidrocarburos en Colombia
y la proteccion final de la colectividad. La comunicacién enviada a la DIAN por el Lider
de Marcacion de Combustibles a la Direccion de Hidrocarburos del Ministerio de Minas
y Energia, a la DIAN, explicé desde el punto de vista técnico que no puede hablarse
de remuneracion en el proceso de marcacion, pues el Decreto 1073 de 2015 s6lo quiso
prever la recuperacion de los costos en los que Ecopetrol incurre para cumplir el
mandato legal que soporta.

La sentencia apelada atenta contra el principio de prevalencia de lo sustancial sobre
lo formal, porque se basé en la denominacion de las cuentas 4204020101 y
4204020103, y no en el entendimiento de la actividad de marcacion de hidrocarburos
liquidos, ni en las explicaciones técnicas ofrecidas. Esa denominacion es un factor de
forma que no debe derivar en el gravamen impuesto a Ecopetrol, porque el costo que
se le reintegra solo corresponde a la recuperacion de los valores en los que tuvo que
incurrir para cumplir con los cometidos que el Decreto 1073 de 2015 le impuso.

El desconocimiento de impuestos descontables obedecid a la errdnea interpretacion
de los efectos de las normas que los regulan. La DIAN extralimitd sus funciones al
exigir requisitos adicionales para la procedencia de dichos impuestos, aduciendo que
la demandante solicito mayores valores de los soportados en las facturas del
proveedor, calculados a una TRM diferente de la fecha de emisién de tales facturas.
La discusion gira en torno a la tasa representativa del mercado utilizada para liquidar
el valor del impuesto descontable, a pesar de que el régimen de contabilidad publica
nada preve sobre la utilizacion de determinada TRM. Esa ausencia normativa condujo
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a que Ecopetrol registrara en su contabilidad las facturas que daban lugar a impuestos
descontables, en tanto cumplia los requisitos establecidos para hacerlo, sin
desconocer las normas sobre causacion del impuesto a las que la DIAN hace
referencia para llegar a la errénea conclusién de que la inutilizacion de la TRM
sefalada por la misma DIAN conllevaba el incumplimiento de los requisitos de los
Impuestos descontables.

Acorde con los articulos 485 y 488 del ET, la TRM utilizada para la conversion a
moneda funcional no es un requisito de los impuestos descontables, de modo que la
DIAN dio a dichas normas una consecuencia ajena a las mismas. Ecopetrol pago el
valor de la factura que dio derecho al impuesto descontable y el valor facturado en
pesos colombianos no es el exactamente pagado, sino uno sugerido que utiliza la TRM
de la fecha de expedicion de la factura. Dicha compafia paga el valor expresado en
dolares.

La demandante satisfizo los requisitos legales de «apellidos y nombre o razén y NIT del
vendedor, Apellidos y nombre o razén y NIT del adquirente, numeracién consecutiva, fecha de
expedicion, descripcion de los articulos vendidos o servicios prestados y valor total de la operacion»

previstos para la procedencia del impuesto descontable, que no puede estar sujeto a
una exigencia diferente de las establecidas en la Ley, maxime cuando para Ecopetrol
el Régimen de Contabilidad Publica no prevé ninguna norma especifica en lo que se
refiere a la utilizacion de determinada TRM.

La demandante es una Sociedad de Economia Mixta con participacion estatal superior
al 50 % y su desarrollo tributario se cifie a los postulados legales vigentes para la
elaboracion de las declaraciones privadas. Por su misma naturaleza estatal, no busca
optimizaciones distintas a las que pueden derivarse de la interpretacion de las normas.

El articulo 647 del ET debe consultar la subjetividad con la que el contribuyente actia
en la elaboracién de su declaracion privada que, tratandose de la modificada por los
actos demandados, no incluy6é datos o factores falsos, incompletos o desfigurados,
sino que acato las normas aplicables en materia de IVA, y se bas6 en elementos de
hecho y de derecho necesarios para la determinacién de la obligacion tributaria, sin
omitir intencional ni negligentemente informacion necesaria para la fiscalizacion

De acuerdo con la jurisprudencia, la adecuada comprension del principio de

culpabilidad implica que, «si el contribuyente cumple sus obligaciones tributarias con fundamento
en hechos completos y cifras veraces, basadas en interpretaciones plausibles y razonables, no es justo
ni acorde con el ordenamiento juridico que se le impongan sanciones por simples controversias y
discrepancias en la aplicacion de la ley».

La marcacion de hidrocarburos y el IVA es un tema novedoso por involucrar una
actividad atipica en virtud de un mandato legal impuesto por el Ministerio de Minas y
Energia a Ecopetrol, sobre el combustible circulante en el territorio nacional y en zonas
de frontera, reconociéndole la recuperacion de los costos en los que incurrié, abriendo
paso a una diferencia de criterios entre Ecopetrol y la DIAN, que de hecho ha motivado
criterios de decision diferentes entre las dos subsecciones de la Seccion Cuarta del
Tribunal de Cundinamarca.
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TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Admitido el recurso y agotadas las oportunidades previstas en el articulo 247 del
CPACA, modificado por la Ley 2080 de 2021, sin pronunciamiento de los sujetos
procesales, ni concepto del Ministerio Publico®, procede la Sala a proferir sentencia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se discute la legalidad de los actos que modificaron la declaracién de impuesto sobre
las ventas de la demandante por el cuarto bimestre de 2015, en cuanto rechazaron
parte de los ingresos declarados por operaciones excluidas asociadas a la marcaciéon
combustibles liquidos y por ventas a sociedades de comercializacion internacional, y
rechazaron impuestos descontables por compra de bienes gravados a la tarifa general.

En los términos del recurso de apelacion, corresponde analizar si la actividad de
marcacion configura un servicio gravable para efectos de IVA; si podia solicitarse el
IVA descontable generado y pagado con base en la fecha y la tasa representativa del
mercado TRM del dia de la factura. De acuerdo con ello, se establecera si proceden
la exclusién y los impuestos descontables declarados, al igual que la sancion por
inexactitud.

Exclusién de ingresos provenientes de la marcaciéon de combustibles
liguidos

Del total de ingresos declarados por operaciones excluidas ($2.494.518.526.000), la DIAN
estimé improcedentes $3.619.960.434, correspondientes a la actividad de marcacion
de hidrocarburos, por reunir las condiciones para considerarse un «servicio gravado con
IVA», en cuanto involucraba una prestacion de hacer a cambio de una remuneracion
integrada al precio del combustible, con la cual se recuperan los costos de la actividad.
Asi, el impuesto se causa al momento de prestarse el servicio, independientemente de
qgue el IVA no esté incluido en la estructura de precios dispuesta por el Ministerio de
Minas y Energia, y de que la marcacion tenga fuente normativa, pues esta Ultima
circunstancia tampoco fue prevista como causal de exclusién.

Por su parte, la actora desconoce la naturaleza de «servicio gravado» de esa actividad,
porque la marcacion del combustible se ejecuta por mandato legal y se limita a la venta
al cliente que acepta comprarlo marcado, sin contraprestacion acordada entre partes
inexistentes. Ademas, el cobro del impuesto tiene reserva normativa y, por tanto, debe
encontrarse incluido en la estructura de precios mencionada; sin embargo, ésta solo
contempld la tarifa de la marcacién como mayor valor a cargo del consumidor final del
combustible adquirido, para reintegrar los costos de dicha actividad.

El problema juridico asi formulado fue analizado por la Sala en sentencia del 28 de
septiembre de 2023, dentro del expediente 26973, correspondiente al medio de control

9 Samai, indice 00004
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de nulidad y restablecimiento del derecho tramitado entre las mismas partes y por
razones facticas y juridicas idénticas a las que motivan la presente causa, pero
dirigidas a atacar los actos de determinacion oficial del impuesto sobre las ventas del
V bimestre gravable del afio 2014, bajo los siguientes parametros:

Acorde con el literal b) del articulo 420 del ET vigente para la época de los hechos
discutidos??, el impuesto sobre las ventas se aplica a la prestacion de servicios en el
territorio nacional; entendiéndose sistematicamente, que dicha regla se aplica respecto
de servicios no excluidos por el articulo 476 ib, 0 normas especiales.

Para efecto del impuesto sobre las ventas, el articulo 1.° del Decreto 1372 de 1992

define «servicio», COMO «Toda actividad, labor o trabajo prestado por una persona natural o juridica,
0 por una sociedad de hecho, sin relacion laboral con quien contrata la ejecucion, que se concreta en
una obligacion de hacer, sin importar que en la misma predomine el factor material o intelectual, y que
genera una contraprestacion en dinero o en especie, independientemente de su denominacién o forma
de remuneracion».

La Seccion ha sefialado que las «obligaciones de hacer» a que alude el precepto
anterior, tienen por objeto una actividad material o juridica del deudor, que no
corresponda a dar, esto es, al deber de transferir el dominio total o parcial de una cosa
o de constituir un derecho real sobre ellat!.

El Decreto 1503 de 2002%? defini6 la Marcacién del combustible como un proceso
por el cual se adiciona una sustancia quimica denominada «marcador» que, sin afectar
sus propiedades fisicas, quimicas ni visuales, o sus especificaciones, permite
garantizar su procedencia, previa constatacion de su presencia y/o concentracion a
través de una sustancia o equipo detector!?, aplicable a la gasolina y al ACPM**
almacenados, manejados, transportados y distribuidos en el territorio nacional, antes
de transferirse a los distribuidores mayoristas.

Segun las consideraciones expuestas en el mencionado Decreto 1503 de 2002, se
trata de un método de autenticacion que revela cualquier signo de dilucién en el
combustible y permite identificar la eventual distribucion ilicita del mismo por practicas
de contrabando, hurto y mezclado o adulteracién, generadoras de pérdidas fiscales, de
seguridad y salubridad, asi como de dafios al sector productivo formal, requirentes de

10 Modificado por el articulo 25 de la Ley 6 de 1992.

11 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 12 de septiembre de 2019. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez. Exp. 21572
12"por el cual se reglamenta la marcacion de los combustibles liquidos derivados del petroleo en los procesos de almacenamiento,
manejo, transporte y distribucién”. Decreto posteriormente compilado por el Decreto 1073 de 2015, Unico Reglamentario del
Sector Administrativo de Minas y Energia.

13 Sustancia o equipo que permite detectar la presencia y/o concentracion del "marcador” en el combustible (Decreto 1503 de
2002. Art. 1.)

14 Ibidem.

ACPM. Para los efectos del presente decreto el ACPM o diesel marino corresponde a una mezcla de hidrocarburos entre diez y
veintiocho atomos de carbono que se utiliza como combustible de motores diesel y se obtiene por destilacion directa del petréleo.
Las propiedades de este combustible deberan ajustarse a las especificaciones establecidas en la Resolucién 068 del 18 de enero
de 2001 de los ministerios del Medio Ambiente y Minas y Energia y las disposiciones que la modifiqguen o deroguen.

Gasolina motor o gasolina. Para los efectos del presente decreto la gasolina es una mezcla compleja de hidrocarburos entre tres
y doce atomos de carbono formada por fracciones combustibles provenientes de diferentes procesos de refinacion del petréleo
tales como destilacién atmosférica, ruptura catalitica, ruptura térmica, alquilacion, polimerizacion, reformado catalitico, etc. Las
propiedades de este combustible deberan ajustarse a las especificaciones establecidas en la Resolucién 068 del 18 de enero de
2001 de los ministerios de Medio Ambiente y Minas y Energia y las disposiciones que la modifiquen o deroguen.
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mecanismos del control suficientes para que las autoridades mineras gubernamentales
puedan prevenir y controlar las situaciones que propician dichas practicas ilegales.

Y es que ante la naturaleza publica del transporte y distribucion de petréleos y sus
derivados, las medidas y controles sobre la exploracion, explotacion, transporte,
refinacion, distribucion, procesamiento, beneficio, comercializacion y exportacion de
recursos naturales no renovables se hacen apremiantes; y el debido acatamiento de
las normas pertinentes a distribuidores mayoristas, minoristas y transportadores, y de
las obligaciones de abastecimiento de combustibles liquidos derivados del petréleo y/o
gaseosos mediante personas legalmente autorizadas para hacerlo y frente a productos
de licita procedencia, se torna prioritario®®.

El reglamento de marcacion'® asigné a Ecopetrol la responsabilidad de fijar dicho
procedimiento y el marcador utilizable en el pais, seleccionando el mas conveniente
desde el punto de vista técnico, como también adoptando y manteniendo las
precauciones y controles necesarios para garantizar su seguridad y exclusividad, sin
perjuicio de variar las caracteristicas de aquél, cuando lo estime necesario.
Igualmente, se le responsabilizé de determinar los procedimientos de deteccién!’ y de
marcar la gasolina y el ACPM importados o producidos en Colombia?8, en los puntos
de entrega fisica del producto del poliducto a las plantas de abastecimiento de los
distribuidores mayoristas y, en los muelles y llenaderos de refineria, cuando se vende
a distribuidores mayoristas, minoristas y grandes consumidores.

Bajo esos cometidos, Ecopetrol implementé dos tecnologias de marcacién que apoyan
estrategias para el control de la comercializacién de productos y manejo tarifario para
el combustible nacional y de frontera®®, por designacién directa del Ministerio de Minas
y Energia, quien ejerce la regulacion del proceso ante la cadena de distribucion, a
través de la Direccion de Hidrocarburos. De la misma forma, aprueba y supervisa los
sistemas de inyeccion de marcadores en 41 plantas, como distribuidoras mayoristas
transportadoras por ducto, refinadores locales y almacenadores en puertos, con varios
pasos secuenciales que comprenden:

i) la investigacion de mercados para buscar y desarrollar los marcadores de combustibles que,
permaneciendo diluidos homogéneamente y estables dentro de aquéllos, permitan
identificar los legalmente comercializados en la cadena de abastecimiento; ii) la compra
y adquisicion de los combustibles a los proveedores idoneos, previa seleccion de las tecnologias
a utilizar, garantizando su transporte y nacionalizacibn hasta las bodegas de
almacenamiento en las instalaciones de Ecopetrol; iii) la distribucion del marcador a los
agentes en las plantas donde se adiciona, enviandolo bajo estricta vigilancia y en transportes
especializados, con la utilizacibn de vuelos chéarter desde las bodegas de
almacenamiento hasta el aeropuerto emisor y desde el aeropuerto receptor hasta la

15 Codigo de Petrdleos [212], Ley 39 de 1987 [1], Ley 26 de 1989, Decretos 283 de 1990, 353 de 1991, 300 de 1993, 1521 de
1998 [41, 45, 52], 70 de 2001

16 Decreto 1503 de 2002 [2 y sgts]

17 Proceso mediante el cual se usa el "detector" para comprobar si el combustible tiene o no "marcador”. El resultado es comparado
después con un patrén que permite garantizar la procedencia del combustible (Decreto 1503 de 2002. Art. 1.)

18 Esta segunda responsabilidad también fue asignada a los importadores o refinadores locales, facultados para adicionar el
marcador suministrado por Ecopetrol, en el punto de venta a los distribuidores mayoristas 0 minoristas y a los grandes
consumidores.

19 Marcador nacional Quimiomark, desde el 2002, y Marcador de frontera desde el 2006
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planta donde su ubican los tanques de almacenamiento local; iv) inyeccion del marcador
con bombeo del mismo desde dichos tanques a la corriente a marcar segun las estipulaciones técnicas

de ECOPETROL, dejando registro digital o fisico del movimiento del marcador para
posterior auditoria y control de inventarios, y observando estrictos parametros de
dosificacion y revision realizando entregas a los diferentes distribuidores mayoristas;
v) medicién de concentracion de combustibles, agregando al combustible marcado y
entregado una proporcion del biocombustible regulada por el Ministerio de Minas y
Energia, en los carrotanques que llevan el combustible a los distribuidores minoristas
y grandes consumidores. El incremento de volumen que ello produce diluye
nuevamente el marcador y conduce a medirlo otra vez, y las concentraciones de
productos vendidos y almacenados en las estaciones de servicio son objeto de
frecuentes inspecciones para mantener control sobre la cadena y, en caso de que el
producto no tenga marcador o lo tenga con concentracion mas baja a lo estipulado por
Ecopetrol, se retiene por la autoridad hasta clarificarse su origen; vi) control al proceso de
marcacion, a través de la supervision de inventarios de marcador en las diferentes
plantas y de las condiciones de seguridad de los sistemas de inyeccion, la revision de
concentraciones y calidad de marcadores, mantenimiento de equipos detectores y
apoyo a contingencias presentadas. Las desviaciones del marcador, los cambios en la
estrategia de marcacion y la depreciacion tecnolégica que permita usarlo, activa el
proceso de investigacion y desarrollo de marcadores; Y, vii) inventarios de marcador, que
refuerzan el paso de compra y adquisicion, con base en las previsiones de cantidad
de marcador a comprar y las actividades que de ella se derivan, con las que se
establecen los consumos de marcador y las proyecciones de consumos de
combustibles?°.

La anterior descripcion constata la activa intervenciéon de Ecopetrol en todo el
procedimiento de marcacién, con la disposicion y desarrollo de la estructura y
elementos usados en el mismo, el sistema, estrategia y tecnologias aplicables, y la
definiciéon de los marcadores y demas recursos requeridos para ejecutar el proceso;
en razén a la competencia y las responsabilidades que le asigna la normativa
reglamentaria sobre la materia, y de la autoridad con la que fue revestido para realizar
la funcién ejecutiva de precaver y mantener los controles que dotan de seguridad y
exclusividad a la marcacion y su deteccién en la cadena de combustibles distribuidos.

De hecho, el procedimiento de «deteccién» desarrollado por Ecopetrol debe aplicarse
a los combustibles que los distribuidores mayoristas, transportadores, grandes
consumidores y distribuidores minoristas reciben de su agente suministrador en la
cadena de comercializacion, certificando su recibo a satisfaccién y asumiendo la
responsabilidad sobre el combustible recibido?®. Y, al tenor de la prohibicién del articulo
13 del Decreto 1503 de 2002, los actores dedicados al almacenamiento, manejo,
transporte y distribucion de combustibles liquidos derivados del petrdleo, sefialados
por el articulo 2 de la Ley 39 de 1987, deben abstenerse de tener en su poder, a
cualquier titulo, gasolina motor o ACPM que no hayan sido marcados debidamente.

20 Oficio 2-2016-093-30073del 26 de octubre de 2016 (Samai, indice 2)

21 para tal fin, Ecopetrol debe suministrar el "detector" tanto a dichos sujetos como a las autoridades y organismos de control que
colaboren en la busqueda de combustibles ilicitos, y debe divulgar, capacitar y distribuir el procedimiento de "deteccion” (arts. 10-
12, Decreto 1503 de 2002)
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Asi pues, la demandante materializa un instrumento de politica minero - energética
que garantiza la licitud de los combustibles en su cadena de distribucién y, con ello,
protege el interés publico en la legal comercializacidon de petréleo y sus derivados, asi
como en el transporte, procesamiento, exportacion y demas procesos.

Para cumplir las obligaciones referidas, el articulo 9 del Decreto 1503 de 2012 ordend
al Ministerio de Minas y Energia reconocer un componente dedicado a la marcacion y
deteccion de combustibles, dentro de su respectiva estructura de precios.

En el contexto del articulo 1.° del Decreto 1372 de 1992, se entiende que la marcacion
de combustibles por la que se percibieron los ingresos declarados como excluidos,
corresponde a una actividad, labor o trabajo constitutiva de una «obligaciéon de hacer»,
ajena a vinculos laborales y en la que predominan factores materiales e intelectuales
de la persona juridica a cuyo cargo se encuentra. Quien ejecuta dicha actividad no lo
hace en calidad de deudor de una relacion contractual entre partes con prestaciones
reciprocas acordadas voluntariamente por aquéllas, para su provecho conjunto, sino
en cumplimiento del deber legal que le impone la normativa reglamentaria del
procedimiento de marcacion, el cual opera al margen de un consenso entre partes y
en el marco de una funcion administrativa dirigida a alcanzar fines superiores para
controlar, evitar y conjurar practicas ilicitas sobre el combustible almacenado,
manejado, transportado y distribuido en el territorio nacional, antes de transferirse a
los distribuidores mayoristas.

La fuente legal de la actividad de marcaciéon restringe y se superpone al elemento
prestacional identificado en la misma, ya que si bien el Decreto 1503 de 2002 autorizo
la contratacion con terceros de comprobada idoneidad técnica para ejecutarla, esa
tercerizacion no opera en el marco de un servicio adquirido por Ecopetrol por si y para
si, en razon de las actividades que le competen como sociedad comercial, vinculada
al Ministerio de Minas y Energia, participe en todos los eslabones de la cadena de
hidrocarburos?? (exploracién, produccion, transporte, refinacién y comercializacién) y en la
infraestructura lineal; sino en el ambito del cometido legal especificamente impuesto
por dicho decreto para autenticar la pureza del combustible distribuible, a través de un
control de contenido dirigido a garantizar la licitud de su origen y la consiguiente
idoneidad de sus propiedades, asi como las condiciones de seguridad apremiantes en
el comercio de recursos naturales no renovables, entre ellos, el petréleo.

Es asi, porque la descripcion de la actividad de marcacion, expuesta lineas atras, pone
de presente sobre ella un relevante interés publico por el que deben precaver tanto las
normas rectoras del abastecimiento de combustibles liquidos derivados de los
recursos naturales mencionados, como la dindmica de distribucibn mayorista y
minorista en procura de la efectividad y eficiencia de la politica minero energética
estatal en términos de transparencia y calidad, con directos beneficios sobre el
consumidor final.

22 Decreto 1760 de 2003 “Por el cual se escinde la Empresa Colombiana de Petroleos, Ecopetrol, se modifica su estructura
orgéanica y se crean la Agencia Nacional de Hidrocarburos y la sociedad Promotora de Energia de Colombia S. A.” [33]
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De alli que, por expresa prescripcion normativa, en los casos en que lo exige la
adecuada realizacién del procedimiento de marcacion, la contratacién de la actividad
de marcacion no relega la responsabilidad de Ecopetrol en cuanto a las diferentes
actuaciones de control sobre dicho procedimiento, su tercerizacion y el suministro de
insumos que ello requiere (arts. 8, 10, 11, 12 ib), Sin perjuicio de que parte del precio
pagado por el consumidor final del combustible legal se destine a redimir los costos y
tareas asociados a la actividad de marcar los combustibles por galén?3, en tanto el
ordenamiento no la establecio con caracter gratuito.

En este orden de ideas, la Sala estima que la «marcacién de combustibles liquidos» de la
cual se derivaron los ingresos declarados como excluidos, no corresponde a una
actividad de servicios gravada con el impuesto sobre las ventas, maxime cuando el
legislador tampoco incluy6 dicho tributo entre los componentes de la estructura de
precios de los combustibles.

Conforme a tales razonamientos jurisprudenciales, constitutivos de precedente
aplicable al tema analizado, se estima improcedente el rechazo de $3.619.960.434, de
los ingresos excluidos declarados, asi como la determinacion oficial de los mismos en
$2.490.898.566.000.

Impuestos descontables por compra de bienes gravados a la tarifa general

La demandante declaré impuestos descontables por compra de bienes gravados a la
tarifa general por $103.958.311.000, de los cuales la Administracion rechazo
$49.402.822, correspondiente a la sumatoria de las diferencias encontradas entre el
IVA facturado y el impuesto descontable informado respecto de las operaciones
respaldadas en las facturas que a continuacion se detallan, dos de ellas liquidadas en
dolares y pesos colombianos:

Factura Nombre Valor Tarifa Impuesto IVA facturado Diferencia Valor
operacion IVA descontable Descontable
informado
4144 del Gran Tierra 12.112.174.764 16 % 1.937.947.953 | 1.903.043.893 | 34.904.060 | 1.937.947.953
12 de Energy
junio de Colombia
2015 (fl. LTD
433)
4143 del Gran Tierra 20.887.725.633 16 % | 3.342.036.110 | 3.329.471.316 | 12.564.794
12 de Energy
junio de Colombia
2015 (fl. LTD
434)
332 del 12 Southeast 3.215.031.935 16 % 514.405.120 514.471.152 1.933.968
de junio Invesment
de 2015 Corporation
(fl. 447)

Segun la demandada, el IVA generado por el tercero y pagado con determinada TRM
no podia generar un impuesto descontable con una TRM superior, pues éste no

2 La Resolucion 91349 de 28 de noviembre de 2014 “Por la cual se dictan disposiciones en relacion con la tarifa de marcacion
para la gasolina motor corriente, la gasolina motor corriente oxigenada, el ACPM y el ACPM mezclado con biocombustible
para uso en motores diésel” actualizé la “Tarifa de marcacion”, y la Circular 034 del 29 de diciembre de 2014, “Por la cual se
adopt6 la estructura de precios de los combustibles a partir del 1° de enero de 2015” la incluyé como item de reconocimiento
econoémico a favor de Ecopetrol, representativo de la contraprestacion por el desarrollo de la labor de marcacién.
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equivaldria a lo que la Nacion recibio por dicho tributo. Cuestiona la solicitud de IVA
descontable producto de la diferencia en cambio ante la distorsion respecto de la fecha
de contabilizacion de las facturas.

A su vez, la demandante apunta que la TRM utilizada para la conversion a moneda
funcional, no es un requisito legal de los impuestos descontables y que su exigencia
constituye una extralimitacion de funciones por parte de la DIAN, maxime cuando el
régimen de contabilidad publica no prevé normas especificas sobre la tasa
representativa aplicable por parte de las sociedades de economia mixta que, como en
el caso de Ecopetrol, acreditan las nhormas sobre causacion del impuesto.

Los articulos 485 y 488 del ET reconocen al impuesto sobre las ventas facturado al
responsable por la adquisicidbn de bienes corporales muebles y servicios, como un
tributo descontable, siempre que pueda computarse como costo a gasto de la empresa
y que se destine a operaciones gravadas con IVA.

El legislador condicion6 la procedencia de impuestos descontables en el impuesto
sobre las ventas al aporte de facturas con el cumplimiento de los requisitos
establecidos en los literales b), c¢), d), e), f) y g) de los articulos 617 y 618 ejusdem.

En el sub lite, las facturas 4144, 4143 y 332 del 12 de junio de 2015 cumplen tales
requisitos y reportan un valor calculado con base en la TRM de ese dia ($2.538,55);
sin embargo, el 30 de junio de 2015 esa tasa se increment6 a $2.585,11 y tal valor se
encontraba vigente para al primero de julio de 2015, cuando aquéllas fueron
registradas contablemente.

Acorde con el 496 del ET?4, para el caso de los responsables que deban declarar
bimestralmente el impuesto sobre las ventas, las deducciones e impuestos
descontables s6lo pueden contabilizarse en el periodo fiscal correspondiente a la fecha
de su causacion que, al tenor del articulo 429 ib., ocurre al momento de emitirse la
factura o documento equivalente, o en alguno de los dos periodos bimestrales
inmediatamente siguientes -tres bimestres con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
1819 de 2016-, y solicitarse en la declaracion del periodo en el cual haya sido
contabilizado. Por su parte, el articulo 224 de la Resolucién 634 de 20142%, norma

2 Antes de la modificancion introducida por el articulo 194 de la Ley 1819 de 2016, “Cuando se trate de responsables que deban
declarar bimestralmente, las deducciones e impuestos descontables so6lo podran contabilizarse en el periodo fiscal
correspondiente a la fecha de su causacion, o en uno de los dos periodos bimestrales inmediatamente siguientes, y solicitarse en
la declaracién del periodo en el cual se haya efectuado su contabilizacion.

El Gobierno nacional reglamentaréa los mecanismos de control para la correcta imputacién del mismo como descontable.”

% “Por la cual se modifica el Manual de Procedimientos del Régimen de Contabilidad Publica, incorporando el Procedimiento
contable para el reconocimiento y revelacién de los hechos relacionados con los fondos de reservas de pensiones y se dictan
otras disposiciones.”

Seccion VI NORMAS TECNICAS

NORMAS TECNICAS RELATIVAS A LOS GRUPOS QUE INTEGRAN EL PASIVO

“9.1.2.3. Cuentas por pagar.

223. Nocién. Las cuentas por pagar son las obligaciones adquiridas por la entidad contable publica con terceros, relacionadas
con sus operaciones en desarrollo de funciones de cometido estatal.

224. Las cuentas po pagar deben reconocerse por el valor total adeudado, que se define como la cantidad adeudada al momento
de adquirir la obligacién. En el caso de operaciones con proveedores en moneda extranjera, éstas deben reconocerse aplicando
la tasa representativa de mercado (TRM) de la fecha de transaccién. Los costos de endeudamiento, como intereses y comisiones
por pagar, se reconocen pro el valor devengado o causado, de acuerdo con las condiciones pactadas. Las cuentas por pagar se
registran en el momento en que se reciba el bien o servicio, o se formalicen los documentos que generan las obligaciones
correspondientes, de conformidad con las condiciones contractuales. Cuando no exista prestacion a cargo de un tercero, su
reconocimiento debe estar condicionado al origen de la obligacion en virtud del acto juridico que la sustenta.”
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especial en materia de contabilidad publica, dispone que las operaciones en moneda
extranjera deben reconocerse aplicando la tasa representativa del mercado de la fecha
de la transaccion?®.

A la luz de tal preceptiva legal, la liquidacion de impuestos descontables debia tener
en cuenta la fecha de las transacciones soportadas en las facturas 4144, 4143 y 332
del 12 de junio de 2015, cuando tenian un valor cierto de TRM, sin la variacion
reclamada por Ecopetrol respecto del momento de su contabilizacion, entendiéndose,
ademas, que el ajuste de las transacciones econdmicas realizadas en moneda
extranjera solo afecta la cuenta de diferencia en cambio contra la deuda.

De acuerdo con lo anterior, procedia el rechazo de impuestos descontables por
$49.402.822 por compra de bienes gravados a la tarifa general, tal como lo concluy6
el Tribunal.

Sancion por inexactitud

Como quiera que la declaracion de impuestos descontables por bienes gravados a la
tarifa general que esta sentencia encuentra improcedentes y que conllevaron un mayor
saldo a favor de la demandante, configuran inexactitud sancionable en los términos del
numeral 3 del articulo 647 del ET, en cuanto corresponden a un concepto inexacto o
inexistente que no proviene de diferencias de criterio en la interpretacion del derecho
aplicable, sino de la inaplicacion de la ley tributaria y las normas especiales del régimen
de contabilidad publica.

En consecuencia, como prosperd el recurso de apelacion respecto del rechazo de
$3.619.960.434 de los ingresos excluidos declarados por la actividad de marcacion de
hidrocarburos ($2.494.518.526.000), la Sala practicara una nueva liquidacion del impuesto
sobre las ventas a cargo de la demandante por el cuarto bimestre del 2015, asi:

Concepto LIQ PRIVADA L.O.R. LIQ TRIBUNAL LIQ. C. de E.

Ingresos brutos por
operaciones gravadas 1.026.400.325.000 1.041.148.904.000 1.030.020.285.000] 1.026.400.325.000

Ingresos brutos por
exportacion de bienes 3.625.862.375.000 3.674.672.929.000 3.674.672.929.000] 3.674.672.929.000

Ingresos brutos por

ventas a S.C.I. 47.620.671.000 36.492.052.000 47.620.671.000 47.620.671.000
Ingresos brutos por
ventas a zonas francas 68.476.264.000 19.665.710.000 19.665.710.000 19.665.710.000

Ingresos brutos por
operaciones excluidas 2.494.518.526.000/  2.490.898.566.000|  2.490.898.566.000| 2.494.518.526.000
Impuesto generado a la
tarifa general 164.226.823.000 166.586.596.000 164.800.475.000 164.226.823.000
Total impuesto
Generado por
operaciones gravadas 164.625.745.000 166.985.518.000 165.199.397.000 164.625.745.000

% Armonicamente, el articulo 80 del ET, antes de ser derogado por el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016, ordenaba estimar los
costos incurridos en divisas extranjera por su precio de adquisicion en moneda colombiana, lo cual implicaba reconocerlos por la
fecha de la transaccion, bajo la prioritaria revision de las normas de reconocimiento, independientemente de que pudieran llevarse
en los dos bimestres siguientes.
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Impuesto descontable
por compra de bienes
tarifa general

103.958.311.000

103.908.908.000

103.908.908.000

103.908.908.000

Impuesto descontable
pagado

192.682.661.000

192.633.258.000

192.633.258.000

192.633.258.000

Total impuestos
descontables

192.902.500.000

192.853.097.000

192.853.097.000

192.853.097.000

Saldo a favor del
periodo fiscal

28.276.755.000

25.867.579.000

27.653.700.000

28.227.352.000

Retenciones

84.612.000

84.612.000

84.612.000

84.612.000

Sanciones

0

2.409.176.000

623.055.000

49.403.000

Total saldo a favor

28.361.367.000

23.543.015.000

27.115.257.000

28.262.561.000

LIQUIDACION DE LA SANCION POR INEXACTITUD
28.361.367.000
28.311.964.000

Saldo a favor declarado

Menos: Saldo a favor determinado antes de sanciones

Base de la sancién por inexactitud 49.403.000
Tarifa sancién por inexactitud: E.T. articulo 648 100 %
Sancion por inexactitud 49.403.000

En consecuencia, se modificara el ordinal segundo de la sentencia apelada para, en
su lugar, liquidar el impuesto a cargo por operaciones gravadas en $164.625.745.000
y la sancion por inexactitud en $49.403.000; y fijar el saldo a favor en $28.262.561.000,
de acuerdo con la anterior liquidacion.

De conformidad con lo previsto en los articulos 188 del CPACA y 365 del CGP?/, no
se condenard en costas (agencias en derecho y gastos del proceso) en esta instancia,
comogquiera gue no se encuentran probadas en el proceso.

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

1.- MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia del 16 de marzo de 2023, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccién B, el
cual queda asi:

«SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, FIJAR el impuesto sobre
las ventas a cargo de la demandante por el cuarto bimestre del afio gravable 2015,

27 C.G.P. «Art. 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia en
la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja, suplica, anulacién o revisién que haya propuesto.
Ademas, en los casos especiales previstos en este cédigo. 5). En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacién».
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en los términos establecidos en la liquidacion contenida en la parte motiva de esta
providencia».

2.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

3.- Sin condena en costas en esta instancia.

Notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase. La anterior providencia se estudio y aprobo en sesion de la fecha.

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

Salva parcialmente el voto
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