Radicado: 25000-23-37-000-2014-00385-01 (24333)
Demandante: Bavaria S.A.

FALLO
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA
Bogota, D.C., veinticuatro (24) de septiembre dos mil veinte (2020)

Referencia: Medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 25000-23-37-000-2014-00385-01 (24333)
Demandante: BAVARIA S.A.
Demandado: U.A.E. DIAN
Temas : Impuesto sobre las ventas- bimestre 3 de 2009.

Reclasificacion ingresos brutos por operaciones no

gravadas.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la DIAN contra la sentencia de
10 de octubre de 2018, dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Cuarta, Subseccion A, que accedi6 a las pretensiones de la demanda, asi:

“Primero: Declarese la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revisién
312412012000069 de 16 de octubre de 2012 y de la Resolucion 900.485 del 18
de noviembre de 2013, proferidas por la Division de Gestion de Fiscalizacion de
la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes y la Subdireccién
de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la
Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, mediante las cuales se
modificé la declaracién privada del impuesto sobre las ventas del tercer (3°)
bimestre del afio gravable 2009.

Segundo: A titulo de restablecimiento del derecho, declarese se declara (sic) la
firmeza de la Liquidacion Oficial de Correccion 312412010000231 del 02 de
noviembre de 2011.

Tercero. No se condena en costas, por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta providencia.”

ANTECEDENTES

El 8 de julio de 2009, Bavaria S.A present6 declaracion del impuesto sobre las ventas
(en adelante IVA) correspondiente al tercer bimestre del afio 2009, en la que determino
un valor a pagar de $18.743.067.000.

Como consecuencia de la solicitud de correccion presentada por la contribuyente por
la declaracion de IVA del tercer bimestre de 2009, la DIAN profirié Liquidacién Oficial
de Correccion 312412010000231 de 2 de noviembre de 2010, en la que se liquidd a
cargo de la actora un valor a pagar de $17.539.511.000.

! Folios 235 — 236 del cuaderno principal.
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Previo requerimiento especial, el 16 de octubre de 2012, la DIAN profirio Liquidacion
Oficial de Revision 312412012000069 (en adelante LOR) en la que modifico la
liquidacion oficial de correccion asi: i) reclasifico el valor del renglon de ingresos brutos
por operaciones no gravadas ($42.555.949.000), correspondientes a ingresos por
concepto de venta de cerveza nacional comprada e importada, en el rengléon de
ingresos brutos por operaciones excluidas. Lo anterior, para que se incluyan en el
célculo de proporcionalidad que da derecho a descontar parte del IVA transitorio; ii)
desconocio el impuesto descontable por operaciones gravadas ($300.675.000), con
fundamento en que no era procedente, pues en el célculo de proporcionalidad no se
tuvo en cuenta como ingreso excluido la suma correspondiente a la comercializacion
y distribucion de cerveza e importada, a la cual se le dio un tratamiento de operacién
no gravada; iii) en consecuencia, impuso sancion por inexactitud por $481.080.000.

El 17 de diciembre de 2012, Bavaria S.A. interpuso recurso de reconsideracion. En
dicho escrito se registré6 como direccion procesal la calle 94 7A-47 de Bogota.

El 23 de agosto de 2013, Bavaria S.A. modificd su RUT en el sentido de actualizar la
direccion de notificaciones judiciales e informé como tal, la carrera 53A 127-35 de
Bogota.

El 18 de noviembre de 2013, la DIAN profirié la Resolucién 900.485 mediante la cual
resolvid el recurso de reconsideracion, en la que confirmé la LOR.

El 19 de noviembre de 2013, la DIAN envi0 a la actora la citacion para notificacion
personal del referido acto, a la direccion sefialada en el recurso de reconsideracion,
esto es, calle 94 #7A — 47.

El 25 de noviembre de 2013, la empresa de correo informé que no fue posible entregar
la mencionada citacion y que fue devuelta por la causal “destinatario se traslado”.

El 3 de diciembre de 2013, la DIAN fijé edicto para notificar la Resolucion 900.485, que
fue desfijado el 16 de diciembre del mismo afio.

El 23 de enero de 2014, Bavaria S.A. radic6 derecho de peticién ante la DIAN en la
gue solicité copia de la Resolucion 900.485 de 2013.

DEMANDA

Bavaria S.A., en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del CPACA,
formuld las siguientes pretensiones?:

“Pretensiones principales

a. Que como consecuencia de la inactividad de las autoridades tributarias en
notificar debidamente la Resolucion que resuelve el Recurso de Reconsideracion,
se declare la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision No. 312412012000069
de 16 de octubre de 2012 y de la Resolucion No. 900.485 del 18 de noviembre de
2013, por medio de las cuales la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
modificé (sic) modificaron la declaracion del impuesto a las ventas correspondiente
al tercer bimestre del 2009 presentada por Bavaria S.A.

2 Folios 10 cuaderno principal.

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co

Sefior ciudadano este documento fue firmado electronicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccion electronica: http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador

Radicado: 25000-23-37-000-2014-00385-01 (24333)
Demandante: Bavaria S.A.
FALLO

b. Como restablecimiento del derecho, se solicita se decrete la firmeza de la
correccion de la declaracion privada del 2 de noviembre de 2010, aprobada
mediante la Liquidacion Oficial de Correccion No. 312412010000231, como
consecuencia de la configuracién del silencio administrativo positivo a favor de mi
poderdante, toda vez que la resoluciéon del recurso de reconsideracion se hizo de
manera extemporanea, considerando que el acto debié haberse notificado antes
del 17 de diciembre de 2013, esto es, un afio después de la debida presentacion
del Recurso de Reconsideracion, sin embargo la misma se notificé por conducta
concluyente hasta el 23 de enero de 2014. En ese sentido, solicito se declare que
el recurso de reconsideracion interpuesto contra la Liquidacion Oficial de Revision
No. 312412012000069 de 16 de octubre de 2012 fue resuelto de manera favorable
a las peticiones en este efectuadas por la compafia.

Pretensiones subsidiarias

En caso de que no sean declaradas las pretensiones principales me permito
formular las siguientes pretensiones subsidiarias:

a. Que se decrete que la demanda se presenta dentro del término sefialado en el
articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la fecha de
notificacion por edicto de la Resolucién No. 900.485 del 18 de noviembre de 2013,
el cual se desfij6 hasta el 16 de diciembre de 2013.

En este sentido, el término para presentar la demanda contado a partir de la
publicacién 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. 312412012000069 del
16 de octubre de 2012 y de la Resolucion No. 900.485 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 tercer
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 célculo de
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 compafia
y objeto de la presente controversia.

3. Condenando en costas y agencias en derecho a la parte demandada.
D. Solicitamos que en el evento de no acceder a las pretensiones de la presente

demanda, no se nos condene en costas, considerando que tanto en los
antecedentes administrativos, como en este proceso, mi poderdante ha actuado y
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actuara con el cabal respeto de las normas sustanciales y procesal y con lealtad
procesal.”

La demandante invoc6 como normas violadas, las siguientes:

- Articulos 430, 490, 563, 564, 565, 647, 703 y 734 del Estatuto Tributario.
- Articulos 29 y 83 de la Constitucién Politica.

- Articulo 264 de la Ley 223 de 1995.

- Articulo 81 de la Ley 489 de 1998.

- Articulo 19 del Decreto 522 de 2003.

- Articulos 21 numeral 2 y 40 numeral 3 del Decreto 4048 de 2008.

- Concepto Unico de IVA 001 de 2003, numerales 1.1.1. y 1.1.3.

El concepto de violacion se sintetiza asi:

1) Indebida notificacién del acto administrativo que resolvio el recurso de
reconsideracion y, en consecuencia, configuracion del silencio
administrativo positivo.

La citacién para notificacion personal de la resolucién que resolvié el recurso de
reconsideracién no fue entregada a la direccién registrada por Bavaria S.A. en el
Registro Unico Tributario (en adelante RUT), ni en la informada en el certificado de
existencia y representacion legal, esto es, la carrera 53A # 127-35. Por el contrario, la
citacion fue remitida a la calle 94 # 7A -47. Al respecto, debe tenerse en cuenta que
otras dependencias de la autoridad tributaria enviaron correspondencia a la direccion
informada por la sociedad en el RUT.

Por ende, al no surtirse en debida forma la notificacion personal, de conformidad con
el articulo 565 del E.T, no era procedente la notificacion por edicto. No obstante, la
DIAN adelant6 irregularmente la notificacion por edicto y, en consecuencia, desconocio
el principio de publicidad y el derecho al debido proceso.

En ese contexto, de acuerdo con el articulo 734 del E.T, se configuré el silencio
administrativo positivo frente a la decision del recurso, porque el 17 de diciembre de
2012 Bavaria S.A. interpuso recurso de reconsideracién contra la LOR, por lo que la
demandada tenia hasta el 17 de diciembre de 2013 para notificar el acto administrativo
gue resolvia dicho recurso. Sin embargo, el contribuyente se notificé de la Resolucion
900.485 de 2013, por conducta concluyente, el 23 de enero de 2014, esto es, un mes
después del término con el que contaba la DIAN para notificar esa decision.

i) 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
gue trata el articulo 490 del E.T.

El impuesto sobre la ventas de cerveza se causa en el momento en que el bien es
entregado para su distribucion o venta en el pais, acorde con lo previsto en el articulo
430 del E.T. De modo que, en las ventas posteriores, como la comercializacion de
esos productos, los ingresos no estan gravados.
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La DIAN ha manifestado que no pueden tenerse como base para el céalculo de la
proporcionalidad conceptos que no son catalogados en el régimen del IVA como
gravados, excluidos o exentos.

No obstante, consider6 que Bavaria S.A. se encuentra obligada a realizar el calculo de
proporcionalidad, con fundamento en 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.

En consecuencia, Bavaria S.A. no esta obligada a realizar el referido calculo de
proporcionalidad sobre esos ingresos.

iii) LaLOR 312412012000069 de 2012y la Resolucion 900.485 de 2013, que
resuelve el recurso de reconsideraciéon fueron expedidas con
desconocimiento de las normas en que debieron fundarse. Ademas,
incurrieron en falsa de motivacion.

Si bien la cerveza se encuentra gravada con IVA, debe destacarse que, por disposicion
legal, la causacion del impuesto configura en la etapa de produccion y primera fase de
comercializacion. Luego, las ventas posteriores no causan el impuesto, debido a la
naturaleza monofasica de este, por lo que no puede pretenderse darle el tratamiento
de excluido a las siguientes etapas de comercializacion.

Sin embargo, en los actos administrativos demandados, la DIAN reclasific6 como
excluidos, bienes que no tienen esa naturaleza, toda vez que los bienes que tienen
dicha categoria son solo aquellos que no causan el impuesto por expresa disposicion
legal, esto es, los previstos en el articulo 424 del E.T.

De modo que no existia la obligacion de realizar el calculo de proporcionalidad sobre
los referidos ingresos, maxime si se tiene en cuenta que el calculo de proporcionalidad
no esta contemplado en la ley para la comercializacion de cerveza.

Ademas, por todo lo expuesto, los actos se encuentran viciados de falsa motivacion.

Iv) Violaciéon de los principios de legalidad, confianza legitima y lealtad
procesal.

Segun lo anotado en la cartilla instructiva de la declaracion de IVA correspondiente al
afio gravable 2009, expedida por la DIAN, en la casilla correspondiente a ingresos
brutos excluidos solamente pueden registrarse aquellos que la ley sefiala como
excluidos de IVA. Por ello, la actora incluyé como no gravados, los ingresos percibidos
por la comercializacién de cerveza.

La DIAN no puede desconocer sus propias disposiciones y alegar que el instructivo no
constituye un acto administrativo, porque con fundamento en él se crearon efectos
juridicos, como son la declaracion y pago del IVA.

Ademas, el articulo 19 del Decreto 522 de 2003 sefiala de manera expresa que los
comercializadores de productos como la cerveza no son responsables del IVA en
relacion con tales bienes. Por tanto, con sustento en el referido instructivo, la actora
no podia registrar en el renglén 29, los ingresos por la comercializacion de cerveza,
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pues en dicho reglon solamente se registran los ingresos que la ley expresamente
calificé como excluidos.

De ahi que, el desconocimiento de los preceptos indicados en el instructivo configura
una violacion a lo principios de legalidad, buena fe, confianza legitima y seguridad
juridica.

V) Desconocimiento de la doctrina expedida por la DIAN

Acorde con el articulo 264 de la Ley 223 de 1995, los contribuyentes que actien con
fundamento en los conceptos proferidos por la Subdireccién Juridica de la DIAN
pueden sustentar sus actuaciones, en via administrativa o judicial, con base en los
mismos. De igual forma, la Circular 175 de 2001 prevé la obligatoriedad para los
funcionarios de la administracién de aplicar dichos conceptos.

No obstante, en el presente asunto, la DIAN desconocié sus propios conceptos
aplicables en materia de IVA.

Vi) Nulidad de la sancion por inexactitud por improcedente e ilegal

Como se explicéd, hay ausencia de hecho sancionable, por lo que no se cumplen los
presupuestos consagrados en el articulo 647 del E.T.

Ademas, en el requerimiento especial proferido en el presente asunto no se hizo
referencia a los razones de hecho y derecho para imponer la sancidn por inexactitud,
por lo que se trasgredio el requisito contemplado en el articulo 703 del E.T.

La jurisprudencia constitucional y la del Consejo de Estado han establecido que en
materia de derecho sancionador el Estado no puede imponer sanciones aplicando
criterios objetivos, sino que es necesario acudir al criterio subjetivo. Ademas, en
materia de imposicidon de sancion por inexactitud, la norma exige que el contribuyente
haya actuado de manera fraudulenta o que tenga la intencion de evadir el cumplimiento
de sus obligaciones tributarias.

En el presente asunto no ocurrieron esas circunstancias, pues Bavaria S.A. actuo de
conformidad con lo previsto en la norma tributaria aplicable al caso.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN solicitd que se nieguen las pretensiones de la demanda por las siguientes
3.
razones>:

1) La resolucion que resolvié el recurso de reconsideracion fue
notificada oportunamente y no se aporté prueba de la
configuracion del silencio administrativo positivo.

La resolucién que resolvié el recurso de reconsideracion fue notificada en debida
forma, pues la citacién para notificacion personal se envié a la direcciéon procesal

3 Folios 100 a 132, cuaderno principal.
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informada por el contribuyente en el recurso de reconsideracion y dentro de los
términos previstos para tal efecto.

Por ello, no se configuré el silencio administrativo positivo alegado. Ademas, para la
configuracion del silencio administrativo positivo se debe contar con un
pronunciamiento oficial de la autoridad tributaria y solo es demandable la resolucion
gue niega la declaratoria de configuracion del silencio administrativo positivo.

Sin embargo, en el presente asunto, el demandante no allego prueba de la ocurrencia
del silencio administrativo positivo o del tramite de protocolizacién de este.

De conformidad con los articulos 555-2, 563 y 565 del E.T., por regla general, las
notificaciones de la administracion deben enviarse a la direccion informada por el
contribuyente en el RUT, excepto cuando este sefiala expresamente una direccion
diferente para que se le notifiquen los actos administrativos.

En el presente asunto, en el recurso de reconsideracion, la actora informé como
direccion para notificaciones la calle 94 # 7A -47 de Bogota. En consecuencia, la DIAN
envid el aviso de citacion para notificacion personal de la resolucion que resolvié el
recurso de reconsideracion a esa direccion, en cumplimiento de lo sefialado en el
articulo 564 de E.T. Ante la inasistencia del representante legal de Bavaria S.A. para
notificarse personalmente de la decision, la DIAN procedio a efectuar la notificacion
por edicto, que fue desfijado el 17 de diciembre de 2013. Por tanto, la Resoluciéon
900.485 de 2013, fue debidamente notificada en esa fecha.

Si bien Bavaria S.A. actualizé la informacion de la direccion procesal en el RUT, no
inform6 de dicha novedad a la oficina de recursos de la DIAN.

i) En la LOR y la resolucion que resolvio el recurso de
reconsideracion se expusieron los fundamentos de hecho y de
derecho que sustentan la decision

El articulo 430 del E.T prevé que el impuesto sobre el consumo de cerveza de
produccion nacional se causa al momento en que el articulo es entregado por el
productor para su distribucién o venta el pais, aspecto que constituye el caréacter
monofasico del gravamen.

En el asunto en estudio, de acuerdo con objeto social de Bavaria S.A., los ingresos
provenientes de la venta de cerveza comprada a terceros o importada estan excluidos
de IVA porgue estan relacionados con el giro ordinario del negocio. Por ello, no puede
clasificarse como no gravados.

Ademas, debe tenerse en cuenta la existencia de costos y gastos comunes a los
ingresos gravados y exentos. De modo que, calificar tales ingresos como no gravados
implica que el IVA generado en esos costos y gastos comunes, imputable de manera
proporcional a tales ingresos, sea totalmente descontable, lo que resulta improcedente
porque las ventas no gravadas no dan derecho a IVA descontable alguno.

De otro lado, debe tenerse en cuenta que en la LOR se expusieron los hechos
probados y las normas aplicadas respecto a cada una de las modificaciones y el
sustento normativo de la imposicion de la sancion por inexactitud.
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Asi mismo, en el requerimiento especial se expuso el motivo de la reclasificacion de
los ingresos provenientes de la venta de cerveza que no fue producida por la
contribuyente a la categoria de excluidos, lo que afect6 la proporcionalidad aplicable
en los impuestos descontables, en la medida que esta se efectla teniendo en cuenta
los ingresos gravados, exentos y excluidos, como lo prevé el régimen del impuesto
sobre las ventas, previsto en los articulos 420 y siguientes del E.T.

De igual forma, no es posible aplicar el articulo 430 del E.T. como lo pretende la
demandante, porque no se cumple uno de los presupuestos previstos por el legislador,
pues la demandante no es la productora de los bienes que originaron la reclasificacion
de los ingresos.

i) No se vulneraron los principios de legalidad, confianza legitima
y lealtad procesal

La reclasificacién de los ingresos provenientes de la venta de cerveza adquirida de
terceros o importada obedece a la aplicacion de las normas que regulan el tratamiento
fiscal de los ingresos del productor de cerveza en materia de impuesto sobre las
ventas.

Acorde con el articulo 430 del E.T., el impuesto a las ventas sobre el consumo de
cerveza de produccion nacional se causa en la fase de produccion, por lo que es el
productor el responsable del mismo, quien esta facultado para pedir el IVA
descontable, pero no ocurre lo mismo con el comercializador.

De conformidad con el articulo 488 del E.T. la operacién que da lugar a impuestos
descontables es la erogacion que constituya costo o gasto en el impuesto sobre la
renta de la empresay que se destine a operaciones gravadas. En consecuencia, dado
gue Bavaria S.A. no es responsable del IVA por las operaciones de comercializacion
de cerveza, dichas operaciones no estan gravadas y, por ende, no se cumplen los
presupuestos para solicitar impuestos descontables.

En lo atinente a las instrucciones sefialadas respecto al renglén 29, debe tenerse en
cuenta que en dicho rengldn se registran los ingresos que la ley expresamente califica
como excluidos del impuesto.

En el presente asunto, el analisis de los ingresos obtenidos por la venta de cerveza
adquirida de terceros o importada, se hizo a la luz de los articulos 430, 488 y 490 del
E.T. y teniendo en cuenta la clasificacion de ingresos gravados, excluidos y exentos.

Iv) No existi6 desconocimiento de la doctrina expedida por la
Direccion de Gestion Juridica de la DIAN
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Contrario a lo afirmado por el demandante, se aplico la doctrina vigente para la
reclasificacion de los ingresos y la consecuente depuracion de los impuestos
descontables.

Los conceptos citados por la demandante, que considera fueron desconocidos, no se
ajustan a los supuestos facticos analizados en el presente asunto, porque en ellos se
analiza de manera aislada el tratamiento fiscal en materia de IVA de un bien o
mercancia, por lo que se afirma que la venta de bienes esta gravada, a menos que el
legislador los excluya para evitar que ante larealizacion del hecho generador se evada
el tributo.

De acuerdo con el articulo 647 del E.T., la sancion de inexactitud es procedente porque
la actora declaré como no gravados unos ingresos que son excluidos, lo que generé
una disminucién en los impuestos descontables y derivd en un menor valor del IVA
declarado respecto al que por disposicion legal le correspondia declarar.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal accedié a las pretensiones de la demanda y no condené en costas. Las
razones de la decision se resumen asi*:

Referente a la irregularidades procesales atinentes a la indebida notificacion del acto
gue decidio el recurso de reconsideracion, manifestdo que acorde con el articulo 564
del E.T, y la jurisprudencia proferida por esta Corporacion, el contribuyente puede fijar
una direccion procesal diferente a la informada en el RUT y la administracién queda
obligada a enviar las notificaciones relativas al proceso en cuestion a dicha direccion.
En el presente asunto, la direccién procesal informada por la demandante en el recurso
de reconsideracion fue la calle 94 # 7A -47 en Bogota. De ahi que la DIAN estaba
obligada a enviar la citacidon para notificacion personal a esa direccion.

Sefialé que estda demostrado que el 17 de diciembre de 2012, la demandante radicé
recurso de reconsideracion y que la Resolucion 900.485 del 18 de noviembre de 2013,
gue lo decidié, quedo notificada por edicto desfijado el 16 de diciembre de 2013, esto
es, en el término establecido en la ley. Por esto, no se configuré el silencio
administrativo positivo.

Referente a los ingresos generados en las etapas de distribucion y comercializacion
de cerveza comprada e importada, declarados por la demandante como ingresos no
gravados, manifestd que los bienes exentos del impuesto a las ventas son aquellos
gue causan el impuesto, pero se encuentran gravados a la tarifa de cero por ciento
(0%) y se encuentran taxativamente previstos en los articulos 477, 478, 479, 480 y 481
del E.T. En los referidos articulos no se previé exencion por la venta de cerveza
posterior al momento Unico de su causacion descrito en el articulo 430 idem.

Asi mismo, advirtio que los articulos 424, 424-2, 424-5, 424-6, 425, 427, 428 y 428-1
del E.T sefalan 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

4 Folios 223- 236 cuaderno principal.
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tampoco se encuentra incluida la comercializacion de cerveza adquirida del tercero
productor o importador.

Adujo que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 430 del ET, la causacion del
impuesto sobre la ventas de cerveza de produccion nacional solo se genera cuando el
bien es entregado para su distribucién o venta, momento que constituye el hecho
generador de dicho impuesto, lo que determina su caréacter de impuesto monofasico a
cargo del productor o importador.

Anotd que para establecer la proporcionalidad de los impuestos descontables, el
articulo 490 del E.T se refiere a las operaciones gravadas, excluidas y exentas, pero
no a las no gravadas.

Manifestd que, atendiendo los principios de taxatividad e interpretacion y aplicacion
restringida de la ley en materia tributaria, “no podia la entidad demandada efectuar una
aplicacion analogica y determinar que la comercializacion que efectia 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 causacion monofésica de dicho impuesto-,
constituye un ingreso por operaciones excluidas que debia de conformidad con el
articulo 490 del ET, ser tenido en cuenta en el calculo de la proporcionalidad de los
impuestos descontables; por lo que al no estar descrita dicha operacion entre las
excluidas delimpuesto 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 (sic) bimestre del afio gravable
2009”.

Concluy6 que los actos administrativos acusados fueron expedidos con infraccién de
las normas en que debian fundarse y falsa motivacion, y que no habia lugar a imponer
sancién por inexactitud.

RECURSO DE APELACION
La demandada apel6 con fundamento en los siguientes argumentos®:

Advirtié que los ingresos provenientes de la venta de cerveza comprada a terceros
estan excluidos del IVA por estar relacionados con el giro ordinario del negocio, pues
en la enajenaciéon de dichos bienes hay costos y gastos comunes a los ingresos
gravados, exentos y excluidos. Ademas, el caracter monofasico del IVA para ese
producto comporta una exclusiéon en las ventas efectuadas por no productores, esto
es, en las fases sucesivas las ventas adquieren la calidad de excluidos.

Por lo tanto, afirmo que los ingresos provenientes de la venta de cerveza comprada a
terceros o importada son ingresos excluidos, que deben tenerse en cuenta en el
célculo de proporcionalidad del articulo 490 del E.T.

Manifestd que desde el requerimiento especial expuso de forma clara los fundamentos
de hecho y derecho que sustentan las decisiones controvertidas por el contribuyente,
por lo que no se configuré falsa motivacion.

5 Folios 245 a 264 del cuaderno principal.
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Finalmente, adujo que debe mantenerse la sancion por inexactitud, porque concurre
el hecho sancionable previsto en el articulo 647 del E.T., pues Bavaria S.A declar6
como no gravados unos ingresos que son excluidos, lo que generé un mayor valor de
impuestos descontables, que ocasiond un menor IVA.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

El presente asunto fue repartido al despacho de la Consejera Stella Jeannette Carvajal
Basto.

El 22 de febrero de 2019, la Consejera Stella Jeannette Carvajal Basto se declaré
impedida para conocer del presente asunto, porque, en la época en que se desempefio
como Magistrada de la Seccién Cuarta, Subseccion A del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca conoci6 del presente medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho.

El 4 de abril de 2019, la Sala declar6 fundado el impedimento. En consecuencia, se

separ0 del conocimiento del presente proceso a la Consejera Stella Jeannette Carvajal

Basto y no se ordend sortear conjuez porque en ese momento existia cudrum

decisorio.

El 27 de junio de 2019, el despacho del ponente admitio el recurso de apelacion.
ALEGATOS DE CONCLUSION

El demandante guardé silencio en esta etapa procesal.

La parte demandada reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda y en la apelacion.

El Ministerio Publico no efectud ningun pronunciamiento.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Cuestion previa

Habiéndose desintegrado el cuérum decisorio y con el fin de integrarlo para resolver
sobre tal manifestacion, se ordené el sorteo de conjuez, diligencia en la que fue
designado a la doctora Jeannette Bibiana Garcia Poveda, quien acepté la designacion
y tomd posesién del cargo.

Asunto de fondo

En términos del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada, la Sala
decide si los ingresos por comercializacion de cerveza comprada a terceros
corresponden a ingresos no gravados, como los registro la parte demandante en la
declaracion de IVA del tercer bimestre de 2009, o excluidos, como lo sefiala la DIAN
en los actos administrativos demandados, y si estos deben ser incluidos en el calculo
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de proporcionalidad de los impuestos descontables, acorde con lo sefialado en el
articulo 490 del E.T.

Anticipa la Sala que reitera las consideraciones expuestas en las sentencias proferidas
el 10 de mayo de 2018°% y el 18 de junio de 20207, en las que se resolvié un asunto
similar entre las mismas partes pero respecto del IVA del primer y segundo bimestres
del afio 2009, respectivamente. En consecuencia, se confirmara la sentencia apelada,
segun el siguiente analisis:

En el caso en estudio, esta acreditado que en su declaracion del impuesto sobre las
ventas del tercer bimestre del afio 2009, Bavaria S.A incluyé en el rengléon 30
“operaciones no gravadas” los ingresos por las operaciones de venta de cerveza no
producida, sino adquirida de un tercero productor.

La DIAN alega que dichos ingresos constituyen ingresos excluidos, por lo que esos
rubros deben incluirse en el calculo de la base para aplicar la proporcionalidad de los
impuestos descontables.

Para resolver esa cuestion, la Sala determinara la naturaleza predicable de los
ingresos percibidos en virtud de esa operacion.

Al respecto, el articulo 420 del E.T. parte del presupuesto de que la venta de bienes,
la prestacion de servicios y la importacion de bienes son hechos generadores del
impuesto sobre las ventas, siempre que no hayan sido excluidos expresamente.

Por regla general, el IVA es de caracter plurifasico, es decir, que grava toda la cadena
de produccion 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, esto es, la venta del productor.

En efecto, el articulo 430 del E.T sefala que el impuesto sobre el consumo de cervezas
de produccion nacional se causa “en el momento en que el articulo sea entregado por
el productor para su distribucion 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,
lo que significa que en esas operaciones no se realiza el hecho generador del
impuesto.

De otro lado, es necesario distinguir los bienes gravados, exentos, excluidos y no
gravados, asi:

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, imputables
a los ingresos gravados (articulo 485 y 488 del ET).

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 descontables los

6 Exp. 21795, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
" Exp. 24332, C.P (E ) Julio Roberto Piza Rodriguez.

12

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co

Sefior ciudadano este documento fue firmado electronicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccion electronica: http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador

Sefior ciudadano este documento fue firmado electronicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccion electronica: http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador u

Radicado: 25000-23-37-000-2014-00385-01 (24333)
Demandante: Bavaria S.A.
FALLO

impuestos pagados en la adquisicion o importacion de dichos bienes (articulo 489
idem).

En este caso, el efecto econébmico es neutro, porque 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 del
impuesto.

iii) Los bienes excluidos son los que por su naturaleza podrian causar el IVA. Sin
embargo, no son gravados por expresa disposicion de la ley. Lo anterior, se ratifica en
el articulo 420 del E.T., 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. No obstante, 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,
es decir, 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 obligacién tributaria, esto es, que no haya
“causa” que origine el pago del impuesto por la no realizacion o nacimiento del hecho

generador es lo que explica que las operaciones “no sujetas” a IVA no dan derecho a
impuestos descontables.

Sobre el particular, es necesario aclarar que los impuestos descontables corresponden
al IVA pagado por concepto de costos 0 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 sustraccion de materia, los ingresos relacionados con operaciones no
gravadas.

Por esa razon, 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

operacidon no gravada con IVA, porque no se subsume en la definiciéon del hecho
generador del IVA en la venta de cerveza, ni su exclusion fue prevista en la ley.

Ello es asi en tanto el articulo 430 del Estatuto Tributario se limit6 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 situacion permite

comprender que las ventas de cerveza comprada a terceros no puedan calificarse
como excluidas del tributo, porque esa connotacion debe estar dada por la ley.

También se precisa que cuando laley tributaria establece las exclusiones de los bienes
en materia de IVA no las condiciona a que tengan relacion con el giro ordinario de los
negocios del contribuyente. En efecto, el articulo 424 del E.T contempla los bienes
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excluidos sin condicionar su exclusion a su relacion con la actividad econémica 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 E.T.).

Ademas, el articulo 490 del E.T. dispone lo siguiente:

“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
computo de dicho descuento se efectuara en proporcion al monto de tales
operaciones del periodo fiscal correspondiente. La inexistencia de operaciones
determinara la postergacion del computo al periodo fiscal siguiente en el que se
verifique alguna de ellas.” (Se destaca)

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 imputacién 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 operaciones gravadas y exentas-, y otros, al mayor valor del costo o
gasto -relativos a las operaciones excluidas-.

Pero, como se advierte en las citadas normas, para la determinacion de la proporcién
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 proporcion es el monto que aparezca
contablemente como ventas gravadas, exentas y excluidas, sin que se incluyan en ese
calculo, los ingresos_por operaciones no gravadas que, como se sefialo, estan por
fuera de la regulacion 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 célculo de proporcionalidad de los impuestos descontables.

Independientemente de que los ingresos por operaciones no gravadas tengan costos
y gastos comunes con las actividades sefaladas, no es posible incluirlos dentro del
calculo de proporcionalidad de los impuestos descontables porque, se repite, esa
circunstancia no fue prevista en la ley, como si fue el caso de las operaciones
excluidas. Méas todavia, cuando su inclusion generaria una modificacion 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.

8 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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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.

En este contexto, la inclusién de la actora en la declaracion de IVA del tercer bimestre
de 2009 de ingresos por operaciones no gravadas concernientes a la comercializacion
de cerveza no producida por la demandante se encuentra ajustada a la ley. Y, al
tratarse de operaciones no gravadas, no debian incluirse en el calculo de
proporcionalidad de los impuestos descontables porque, se insiste, no hacen parte del
hecho generador del impuesto sobre las ventas, y la ley solo dispuso ese mecanismo
respecto de las operaciones gravadas, exentas y excluidas.

Por la misma razon, tampoco era procedente que la DIAN incluyera en el calculo de
proporcionalidad, los ingresos por venta de cerveza a terceros con el argumento de
gue eran ingresos operacionales.

Si bien para llevar el IVA como impuesto descontable o como mayor valor de costo,
debe tener relacion con la actividad econdmica de la sociedad, lo que exige el articulo
490 del E.T 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.

Estos requisitos no se cumplen en el presente caso, razon por la cual no hay lugar a
incluir dentro del célculo de proporcionalidad las operaciones no gravadas por
comercializacion de cerveza.

En consecuencia, no es procedente la modificacién del tributo en el sentido de
disminuir los impuestos descontables, por la inclusion de operaciones no gravadas en
el calculo de proporcionalidad previsto en el articulo 490 del E.T, como lo efectud la
DIAN en los actos administrativos demandados. Por las mismas razones, no resulta
procedente la imposicion de la sancién por inexactitud impuesta en los actos
demandados.

Por lo expuesto, debe confirmarse la sentencia apelada. No obstante, con fundamento
en el articulo 286 del Cédigo General del Proceso, aplicable a este asunto por remision
del articulo 306 del CPACA, se corrige, de oficio, el numeral segundo de la parte
resolutiva de la sentencia apelada para indicar que la fecha de la liquidacion oficial de
correccion que se deja en firme es el 2 de noviembre de 2010, no de 2011, como lo
indico el Tribunal. En lo deméas, se confirma la sentencia apelada.

Por ultimo no procede la condena en costas en esta instancia, pues conforme con el
articulo 188 del CPACA?, en los procesos ante esta jurisdiccion, la condena en costas,
gue segun el articulo 361 del C.G.P. incluye las agencias en derecho, se rige por las
reglas previstas el articulo 365 del Codigo General del Proceso, y una de estas reglas
es la del numeral 8, segun la cual “solo habra lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién”, requisito que no se
cumple en este asunto.

9 CPACA. Art. 188. Condena en costas. “Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regirdn por las normas del Cddigo de
Procedimiento Civil”.
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Radicado: 25000-23-37-000-2014-00385-01 (24333)
Demandante: Bavaria S.A.
FALLO

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

FALLA

1. CORREGIR el numeral segundo de la sentencia apelada, que, en consecuencia,
gueda asi:

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR la firmeza de la
Liquidacion Oficial de Correccion 312412010000231 del 02 de noviembre de 2010.

2. En lo demas, CONFIRMAR la sentencia apelada.

3. NO CONDENAR en costas.

4. ACEPTAR la renuncia al poder presentada por la abogada Jannette Gomez
Veldzquez, apoderada de la U.A.E. DIAN, de conformidad con el memorial que esta
en el folio 72 del cuaderno de segunda instancia.

Asi mismo, RECONOCER personeria al abogado Juan Carlos Loaiza Romero, como
apoderado de la UAE DIAN, en los términos y para los fines del poder que esta en los
folios 48 y 49 del cuaderno de segunda instancia.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cimplase.

La anterior providencia se estudio y aprobd en sesion de la fecha.

(Con firma electronica) (Con firma electronica)
MILTON CHAVES GARCIA JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

(Con firma electrénica)
JEANNETTE BIBIANA GARCIA POVEDA

Conjuez
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