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comercializacion internacional. Definicion de servicios para efecto
del IVA. Sancién por inexactitud.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacidon interpuestos por las partes contra la
sentencia del 26 de mayo de 2022, en la que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A, resolvio:

«PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de la Liquidacion Oficial de Revision n.°
312412017000038 de 12 de junio de 2017, proferida por la Division de Gestion de Liquidacion
de la Direccién Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes de la DIAN y la Resolucion
n.° 992232018000024 de 15 de junio de 2018, por medio de la cual se resolvio el recurso de
reconsideracion interpuesto contra la Liquidacién Oficial, conforme con lo expuesto en la parte
motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, TENER como liquidacién del Impuesto
para las ventas de la sociedad ECOPETROL S.A., para el quinto bimestre del afio 2013, la
efectuada por esta Corporacién y que obra en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: No se condena en costas a la parte vencida, conforme lo expuesto en la parte
motiva de la presente providencia. (...)»%.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Previa expedicion del requerimiento especial, la DIAN profirié la Liquidacion Oficial
de Revisiéon Nro. 312412017000038 del 12 de junio de 2017, por medio de la cual
modificé la declaracién de correccion del impuesto sobre las ventas de Ecopetrol
S.A., correspondiente al bimestre 5 del afio gravable 2013. Las modificaciones
correspondieron a la reclasificacion de (i) ingresos exentos por ventas a sociedades
comercializacion internacional a ingresos gravados, (i) ingresos excluidos por
operaciones de marcacion y transporte de combustibles a ingresos gravados vy,
adicionalmente, (iii) al rechazo de impuestos descontables. Todo lo cual derivo en
un menor saldo a favor y en la imposicion de la sancién por inexactitud, calculada a
la tarifa del 100% de la diferencia entre el saldo a favor declarado y el determinado
oficialmente.

El 2 de agosto de 2017, la actora presento recurso de reconsideracion, el cual fue
decidido mediante la Resolucion Nro. 992232018000024 del 15 de junio de 2018.

1 SAMAIL indice 2. PDF de la sentencia. Pagina 19.
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En este acto administrativo, la Administracion Unicamente disminuy6 el monto de
los ingresos reclasificados de exentos a gravados por ventas a sociedades de
comercializacion internacional y, reliquidé en consecuencia el impuesto y la sancién
por inexactitud. En lo demas, mantuvo las glosas del acto liquidatorio.

ANTECEDENTES DEL PROCESO

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
contemplado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), la parte demandante formulé las
siguientes pretensiones?:

«A. Respetuosamente se solicita a la honorable jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
se sirva declarar la nulidad total de las resoluciones demandadas, por medio de las cuales
la DIAN determind oficialmente la declaraciéon de IVA correspondiente al quinto (V)
bimestre del afio gravable 2013, disminuyendo el saldo a favor en $10.534.212.000, como
resultado de la determinaciéon de un mayor valor por concepto de IVA equivalente a
$4.680.055.000 y la imposicion de una sancion por inexactitud que asciende a
$5.267.106.000.

B. Como restablecimiento del derecho, se solicita a este Honorable Despacho se sirva
declarar la firmeza de la Declaracion Privada de Ecopetrol S.A., correspondiente al IVA
del quinto (v) bimestre del afio gravable 2013.

C. Que se declare que no son de cargo de Ecopetrol las costas en que hubieren (sic)
incurrido la Autoridad Tributaria con relacion a la actuacion administrativa demandada, ni
las de este proceso».

A los anteriores efectos, la demandante invocé como normas violadas los articulos
6, 13, 29, 83, 123, 334, 338 y 363 de la Constitucion Politica; 8 de la Ley 39 de 1987;
420, 479, 481, 647, 648, 683 y 742 del Estatuto Tributario; 4 y 12 del Cdodigo de
Petréleos; 264 de la Ley 223 de 1995; los Decretos Reglamentarios 1372 de 1992,
1503 de 2002, 4299 de 2005, 1073 de 2005 y 381 de 2012; las Resoluciones Nros.
82438 de 1998 y 82439 de 1998 expedidas por el Ministerio de Minas y Energia; y
las Circulares Nros. 034 y 035 del 29 de diciembre de 2014. El concepto de
violacion® se resume asi:

1. Procedencia de la exencién de los ingresos por ventas a sociedades de
comercializacion internacional.

Preciso que, desde el inicio de la fiscalizacién, la DIAN esgrimio 2 argumentos para
desconocer los ingresos por ventas a sociedades de comercializacién internacional:
(i) que las CI habian expedido extemporaneamente los certificados al proveedor y
(i) que tales certificados se habian emitido manualmente y no electronicamente.

Relat6 que, en lo referente al primer argumento, la DIAN le dio la razén a Ecopetrol
en la resolucion del recurso de reconsideracion y, por lo tanto, reconocio que el
incumplimiento del término de expedicion de los certificados al proveedor no era
una conducta imputable a la actora. No obstante, en ese mismo acto administrativo,
la demandada incluyé un nuevo argumento que no habia sido expuesto en ninguna
etapa previa, esto, que Ecopetrol no demostré que la mercancia vendida a las Cl

2 Fl. 3 del cuaderno principal.
3 Fls. 3 vito. a 28 del cuaderno principal.
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habia sido efectivamente exportada por parte de esas sociedades. En ese sentido,
advirtio que esta glosa finalmente se fundament6 en el argumento mencionado vy,
en adicion, en que el certificado al proveedor se expidié en forma electrénica y no
manual.

En esas condiciones, manifestd que el argumento sobre la necesidad de demostrar
la efectiva exportacion de la mercancia constituye una violacion al debido proceso,
al «principio de congruencia» y al derecho de defensa, en tanto que no fue expuesto en
ninguna otra oportunidad previa a la resolucion del recurso y, por consiguiente, la
demandante no pudo defenderse en sede administrativa.

Con todo, afirmé que el literal b.) del articulo 481 del Estatuto Tributario, en conjunto
con el articulo 40-6 del Decreto 2685 de 1999, sefialan que se presume que el
proveedor efectla la exportacion desde el momento en que la sociedad de
comercializacidon internacional recibe las mercancias y expide el certificado al
proveedor. Y que, en este caso, con el certificado del proveedor se evidencia que
los bienes si fueron exportados, en tanto que tal documento no fue anulado o
modificado.

Planted que la Administracion consulté las exportaciones realizadas por las Cl a las
cuales Ecopetrol vendié su mercancia. Todo lo cual denota que la carga de la
prueba sobre la exportacion de los bienes estaba en cabeza de la Cl, de manera
que la consecuencia por el incumplimiento de la exportacion de los bienes no puede
recaer sobre la demandante, mas aun cuando ésta cumplié con los demas requisitos
exigidos por la norma para que proceda la exencion.

Consider6 que la DIAN se extralimito al exigirle a Ecopetrol un requisito que la ley
no pide, esto es, que cuente con las declaraciones de exportacién de la mercancia
qgue le vendié a las sociedades de comercializacion internacional. Y, agreg6é que
esta exigencia crearia un procedimiento inocuo e invalidaria la necesidad de expedir
el certificado al proveedor, el cual suple la declaracion de exportacion frente al
vendedor de los bienes.

Ahora bien, en relacion con la expedicion manual de los certificados, dijo que se
trataba de un aspecto que no estaba en el ambito de control de Ecopetrol. Precis6
gue la expedicion del certificado al proveedor es una obligacién que recae sobre la
Cl, de acuerdo con el numeral 5 del articulo 40-5 del Decreto 2685 de 1999, y que
no es un requisito de procedencia de la exencion que dicho documento se encuentre
en formato electronico.

Agregd que Ecopetrol cumplié con la obligacién de probar que las mercancias
fueron exportadas, con la aportacion de los certificados al proveedor, y que los
cuestionamientos sobre los aspectos de tiempo y forma que realiza la DIAN sobre
tales documentos, son meramente formales. Que ademas, con esta actuacion la
Administracion desconocio la doctrina oficial contenida en el Concepto DIAN Nro.
15937 del 2015, y el principio de prevalencia de lo sustancial sobre lo formal.

2. Lamarcacion de hidrocarburos no esta gravada con IVA.

Discutié que la DIAN considero que la marcacion de combustibles constituye un
servicio gravado con IVA porque se trata de una gestion que el Ministerio de Minas
y Energia le encarg6 a Ecopetrol, es una obligacion de hacer, la tarifa constituye la
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contraprestacion del servicio, y porque existe una parte que contrata y otra que
desarrolla.

Explicé que el Gobierno Nacional expidid el Decreto 1503 de 2002, el cual definio
que el proceso de marcacion consiste en agregar al combustible una sustancia
quimica denominada marcador que no afecta ninguna de sus propiedades fisicas,
guimicas ni visuales. Que el objetivo de este proceso es determinar la ubicacion y
definir la legalidad del combustible.

Sobre la explicacion detallada del proceso de marcacion, manifestd que se anexo
una comunicacion del director de hidrocarburos del Ministerio de Minas y Energia,
en el cual, entre otras cosas, se dijo que el marcador se adicionaba al ACPM o a la
gasolina motor antes de ser transferido a los distribuidores mayoristas por parte de
los importadores, refinadores locales o transportadores por ducto. Ademas, se
precisé que Ecopetrol es quien se encarga de realizar el estudio de mercado, de
adquirir el marcador de proveedores idoneos y de garantizar su transporte y
nacionalizacion hasta las bodegas de almacenamiento en sus instalaciones. Al
respecto, afirmé que el marcador es enviado a las plantas bajo una estricta
vigilancia, mediante transportes especializados (v.g. vuelos charter, transportes
escoltados, etc.). Y que todo movimiento del marcador debe quedar registrado en
bases de datos digitales o fisicas para posterior auditoria y control de inventarios.

Plante6 que Ecopetrol es quien tiene la responsabilidad de regular técnicamente el
procedimiento para la marcacion de combustibles, conforme lo establecen los
articulos 3 y 4 del Decreto 1503 de 2002, 6 y 11 del Decreto 4299 de 2005 y el
Decreto 1073 de 2015. Para esto, la demandante realiza controles a los inventarios
de marcador en las diferentes plantas, supervisa las condiciones de seguridad de
los sistemas de inyeccion, revisa y realiza el mantenimiento de los equipos
detectores y apoya en caso de que se presente alguna contingencia en el proceso
de marcacion. En esas condiciones, afirmé que la labor de marcacion de
hidrocarburos es una funcién publica que el Ministerio de Minas y Energia le confirié
a Ecopetrol, sin que dicha labor pueda equipararse al desarrollo de una actividad
gue hace parte del objeto social de la actora, de la cual se deriva alguna utilidad.

Sostuvo que la tarifa de marcacion de combustibles tiene como objeto reintegrar los
costos incurridos en el proceso de marcacién, toda vez que la actora no obtiene una
utilidad o ganancia por esa labor, en cuanto el Ministerio de Minas y Energia es
quien fija el valor de la marcacion por galén que se puede incluir en la estructura de

precios del combustible, mediante una férmula que "se basa en la proyeccion de cuantos
barriles se venderan cada afio, el precio del marcador, la cantidad del marcador que se requiere para

marcar el producto, y los costos”. Esto, conforme con el articulo 9 del Decreto 1503 de
2002, compilado en el Decreto 1073 de 2015. Todo lo cual lo reafirmé el director de
Hidrocarburos del Ministerio de Minas y Energia.

Aclaré que en la cuenta contable denominada «aditivo para marcacion», se refiere al
proceso de marcacion que lleva a cabo Ecopetrol sobre los productos que la
Refineria de Cartagena comercializa con terceros. En ese sentido, relaté que una
vez la Refineria de Cartagena enajena los productos derivados del petrdleo
marcados a terceros, les emite la respectiva factura en la que se incluye en la
estructura de precio de venta el valor de la marcacion del producto. Preciso
entonces que la Refineria de Cartagena recibe valores por actividades de marcaciéon
gue realmente le pertenecen a Ecopetrol y, por lo tanto, la actora registra tales
valores en la cuenta mayor 4204020103. Agregd que anex6é una factura a la
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demanda, en la cual Ecopetrol actu6 como «mandatario» de la Refineria de
Cartagena, y que en ella se observa el rubro de marcaciéon del producto como parte
de la estructura del precio de venta que la Refineria de Cartagena (a través de su
«mandatario», Ecopetrol) cobra a sus clientes.

Ahora, respecto a la cuenta «servicio de manejo nacional», cuestiond que las cuentas
objetadas por la DIAN y que, en el bimestre 5 del afio 2013, ascendieron a 384
millones, precisamente corresponden a la actividad de transporte de hidrocarburos,
gue se encuentra excluido de IVA, conforme con el articulo 476 del Estatuto
Tributario. Que no obstante, la DIAN se apoyd en la denominacion de la cuenta
«servicio de manejo nacional» para concluir que se trataba de una servicio gravado.

Resaltd que si es funcion del Ministerio de Minas y Energia expedir la resolucion
gue mensualmente define la estructura del precio de combustible no se entiende
por qué la DIAN pretende incluir un item adicional correspondiente al IVA asociado
a la marcacion de hidrocarburos, impuesto que no ha sido incluido por el Ministerio
en ninguno de los puntos que comprenden tal estructura. Destacé que si la
marcacion de hidrocarburos estuviera gravada con IVA, este gravamen se tendria
que ver reflejado en la estructura de precios fijada por el Ministerio, pues, de lo
contrario, se estaria dejando por fuera un elemento que impactaria
considerablemente el precio final del combustible.

Enfatiz6 en que la proteccion al consumidor final del combustible esta precisamente
dada por el control exhaustivo y riguroso que el Ministerio de Minas y Energia hace
del entorno de precios internacionales y que esa proteccién general a la colectividad
se fundamenta en el deber constitucional del Estado de intervencion en la economia
y de interés general y publico que reviste la industria de los hidrocarburos.

Consider6 que la marcacion de hidrocarburos no constituye un servicio para efectos
del IVAy, por ende, no esta gravado con este gravamen. Aclaré que, en el caso de
la marcacién de combustibles, los «actos positivos» que lleva a cabo Ecopetrol no son
a favor de un tercero especifico, ni siquiera son a favor del Ministerio de Minas y
Energia. Por el contrario, son «actos positivos» para mitigar los efectos negativos del
contrabando y hurto de combustibles, de ahi que no exista el elemento de «a favor
de un tercero» previsto en la definicidn del concepto de servicio para efectos del IVA
y que, de existir, dicho tercero terminaria siendo toda la poblacién colombiana que
se beneficia de la legalidad de los combustibles que se comercializan en Colombia.

Reiter6 que ninguno de los clientes de Ecopetrol que adquiere combustibles
contrata la marcacién. Que simplemente el cliente debe aceptar, por mandato legal,
que Ecopetrol le puede vender los combustibles, siempre y cuando estén
debidamente marcados.

Dijo que no existe pago de una contraprestacion en la labor de marcacion, aunque
sea claro que Ecopetrol incurre en erogaciones para llevarla a cabo y que, por esa
razon, se haya incluido el componente de marcacion en la estructura de precios del
combustible. Sin embargo, esto no significa que exista una remuneracion, porque,
en realidad, se trata de un mayor valor del costo del precio del combustible que es
asumido econémicamente por el consumidor final cuando adquiere el producto en
las estaciones de servicio. De manera que, se trata de un reintegro de los costos en
los que incurre Ecopetrol en la ejecucion de las actividades de marcacion. Y,
destaco que el hecho de que la marcacion sea delegable a terceros no cambia la
conclusién de que no se trata de un servicio para efectos del IVA.
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En adicion, dijo que los actos enjuiciados estan viciados de falsa motivacion, porque
la demandada establece que la marcacion de combustibles es un servicio sujeto al
IVA, por el nombre de la cuenta contable en la cual Ecopetrol registré la
recuperacion de los costos de marcacion denominada «servicio de marcacion de
combustibles». Todo lo cual evidencia el desconocimiento del principio de justicia, y
de prevalencia de lo sustancial sobre lo formal.

3. Ecopetrol corrigi6 la declaracion objetada y rechazo el valor del arancel
gue inicialmente habia tomado como impuesto descontable

Indicé que en la declaracion de correccion se excluyo el arancel de importacion que
habia sido llevado de manera indebida como impuesto descontable, sin embargo,
la Administracion asegura que ello no esta probado.

Explico que el arancel de 587 millones no fue registrado en su totalidad como IVA
descontable, pues se le aplico el porcentaje de proporcionalidad, lo cual dio como
resultado que 451 millones se hubieran declarado erroneamente y que luego fueran
desconocidos voluntariamente con la correccion. De manera que, no es procedente
que la DIAN pretenda modificar nuevamente la declaracién para rechazar 587
millones del IVA descontable, puesto que la actora no tomo la totalidad del arancel
como descontable.

4. Improcedencia de la sancién por inexactitud.

Se opuso a la imposicion de la sancion porgue la declaracién fue presentada con
fundamento en hechos completos y cifras veraces, ademas su contenido esta
soportado en una interpretacién razonable de las leyes tributarias pertinentes, de
manera que existe una diferencia de criterios respecto del derecho aplicable.

Oposicion de la demanda

La parte demandada controvirtié las pretensiones propuestas en la demanda, con
base en los siguientes argumentos®.

En lo que respecta al desconocimiento de los ingresos exentos por ventas a
sociedades de comercializacion internacional, dijo que los certificados manuales
al proveedor Nro. 498 del 8 de octubre de 2013, 501 del 15 de octubre de 2013 y
512 del 7 de noviembre de 2013 no pueden considerarse validos, por no haberse
probado la imposibilidad de expedirlos de manera electrénica, y por tanto, se
incumplio lo previsto en el paragrafo 2 del articulo 5 del Decreto 2685 de 1999.

Respecto a la marcacion de hidrocarburos, dijo que correspondia a un servicio
que, al no estar expresamente excluido, esta gravado con IVA. Que cuando
Ecopetrol realiza la labor, actividad o trabajo de marcar el combustible presta un
servicio, sin importar que dicha prestacion derive de una obligacion legal, pues se
constituye en una obligacion de hacer. Afirmé que la demandante asevera que no
existe un tercero contratante, no obstante, dejo de lado que su produccion es
vertical, es decir, que el combustible adicionado con la marcacion esta bajo su
entera cadena de produccion, de ahi que al no haber un tercero no implica que el
IVA no se cause.

4 Fls. 226 a 253 del cuaderno principal.
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Esgrimié que el consumidor adquiriente del combustible si paga por el servicio de
marcacion, comoquiera que dentro del precio del combustible se liquida ese
componente. De tal manera que, en ultimas, el servicio se presta para el adquirente
del producto, asi se realice con anterioridad a la venta del combustible.

Afadid que si se presenta una contraprestacion del servicio, porque esta
corresponde al reconocimiento que hace el Estado a Ecopetrol, al incluir la
marcacion dentro de la estructura de precios de los combustibles, segun lo
establece el articulo 9 del Decreto 1503 de 2002. Precis6 que el hecho de que la
contraprestacion sirva para reconocer los costos asumidos por Ecopetrol para la
marcacion del combustible no desnaturaliza que dicha contraprestacion no exista.
Que la teoria de Ecopetrol implicaria que cada vez que una empresa decidiera
vender al precio del costo, el IVA no se generaria, lo cual no es logico en la dindmica
tributaria, mas cuando existe la prestacion del servicio y algun tipo de remuneracion.

Consider6 importante tener en cuenta que el IVA es de caracter real, de manera
gue cuando la demandante presta el servicio de marcacidén debe causar el impuesto
de manera instantanea y que el hecho de que la prestacion de tal servicio se le haya
endilgado por una entidad del gobierno no implica que sea excluido del IVA.
Record6 que las exenciones y exclusiones son beneficios fiscales, por lo que su
interpretacion y aplicacion debe ser restrictiva y que, en este caso, ello no se
observaba, toda vez que el servicio de marcacion no aparece sefalado en los
articulos 424 y 476 del Estatuto Tributario, que tratan sobre bienes y servicios
excluidos del IVA.

Argumenté que la justificacién de la demandante para considerar que el servicio de
marcacion no estad sujeto al IVA por corresponder a una actividad ejercida por
mandato legal, se desvirtta con lo previsto en el articulo 2.2.1.1.2.2.4.4. del Decreto
1073 de 2015, que permite la tercerizacion de la marcacion.

Sostuvo que los actos acusados no son contrarios al principio de buena fe ni al
articulo 683 del Estatuto Tributario, puesto que no se expidieron de forma
caprichosa sino con sustento en las normas vigentes, que permiten concluir que el
servicio de marcacion esta gravado con IVA.

Afadié que, con los actos enjuiciados, no se pretende modificar la estructura de los
precios de los combustibles, pues lo que se hace en este caso es determinar si un
servicio prestado por Ecopetrol causa o no el IVA, funcidon que es competencia de
la DIAN. Agrego que, el hecho de que el Ministerio de Minas y Energia no haya
incluido en la estructura de precios del combustible el IVA por la marcacion, no
implica que ese impuesto no se cause. Esto, porque ese ministerio no es
competente para decidir cuando se causa un impuesto y, en adicién, porque la
causacion de los tributos es un elemento con reserva legal, y comoquiera que el
legislador determin6 que toda prestacion de servicio en el territorio nacional esta
gravado con IVA, el servicio de marcacion genera el tributo bajo analisis.

Preciso que cuando la DIAN se refirié a que Ecopetrol registré valores en la cuenta
4204 «servicios» |0 hizo como argumento de refuerzo para indicar que, en este caso,
hasta la propia demandante consideré contablemente a la marcacion como un
servicio.

Defendié la procedencia de la sancion por inexactitud porque la actora cometio
hechos sancionables con dicha penalidad (inclusion de ingresos por ventas y servicios que
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en realidad no eran excluidos), Sin que exista una diferencia de criterios respecto del
derecho aplicable, en tanto que no se estad en presencia de normas que sean
oscuras, confusas ni de dificil comprension.

Sentencia apelada

El Tribunal declaré la nulidad parcial de los actos administrativos enjuiciados. A titulo
de restablecimiento del derecho, reliquid6 el IVA por el bimestre 5 del afio 2013 a
cargo de la demandante. Todo lo anterior, sin condenar en costas.

En lo que tiene que ver con los ingresos exentas por ventas a sociedades de
comercializacién internacional, advirtio que la razon de la Administracion para
confirmar la glosa fue el hecho de que no existiera prueba de que la totalidad de la
mercancia se hubiere exportado. Sin embargo, este argumento no se expuso ni en
el requerimiento especial ni en la liquidacion oficial de revision, por lo que se vulneré
el principio de correspondencia, asi como el debido proceso de la actora, en la
medida en que no pudo controvertir dicho fundamento.

En todo caso, manifestd que le asistia razén a la demandante cuando aseguraba
que no debia soportar las consecuencias de la expedicion de los certificados al
proveedor en forma manual. Esto, porque las sociedades de comercializacion
internacional son quienes deben expedir el certificado al proveedor conforme a las
especificaciones alli establecidas. Mas aun cuando, en este caso, la Administracion
acepté que la contribuyente expidié la factura y la registr6 en el momento de la
causacion del IVA, que las sociedades de comercializacion internacional recibieron
la mercancia y que existe un certificado de proveedor que asi lo respalda. En
consecuencia, anulé la glosa de la DIAN.

En lo que tiene que ver con la marcacion y su caracter de servicio gravado con
IVA, esgrimi6 que, conforme a la definicion de servicio para efectos del IVA, prevista
en el articulo 1 del Decreto 1372 de 1992, si corresponde a una actividad, labor o
trabajo prestado por una persona juridica, puesto que esto se desprendia del
procedimiento de marcacion. Sin embargo, no se cumplia el elemento de la
definicion de servicios, relativo a que la prestacion de la actividad no guardara una
relacion laboral con quien la contrata. Lo anterior, ya que esto supone que debe
primar un contrato, que es la fuente de la obligacion para quien presta el servicio, y
que en este caso no existia discusiébn en el hecho de que la marcacion de
hidrocarburos en cabeza de Ecopetrol se derivaba de una imposicion emanada del
ordenamiento juridico (articulo 3 del Decreto 1503 de 2002) y no de una relacion
contractual, todo lo cual fue reafirmado por el Ministerio de Minas y Energia, de
manera que este elemento quedaba desvirtuado.

Afadié que el elemento relacionado con la obligacién de hacer si se cumplia, en
tanto que la marcacion consistia en la adicion del aditivo al combustible, la cual no
implicaba la transferencia de la propiedad sobre el hidrocarburo. Finalmente, en lo
gue tenia que ver con el requisito de la contraprestacion, adujo que el componente
de marcacién en la estructura del precio del combustible propende Unicamente por
la recuperacion de costos incurridos y los esfuerzos técnicos desplegados para
cumplir con la obligacion legal de la marcacion. Y, ademas, que la DIAN no demostré
que la tarifa de marcacion tuviera la finalidad de lucrar a Ecopetrol o que significara
para ella una retribucién econémica por la actividad prestada que fuese susceptible
de generarle algun tipo de rentabilidad.
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Por ultimo, aclar6 que, aunque en los alegatos de conclusién la DIAN habia
solicitado la aplicacion de la sentencia 104 del 20 de noviembre de 2020, expedida
por la Subseccion B de la Seccion Cuarta del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en la que se negaron las pretensiones en un caso con similitud
factica y juridica, tal precedente no se seguia, en aplicacion de la autonomia judicial
y ante la consideracién de que la marcacion no configura un servicio para efectos
del IVA. En esa medida, declar6 la nulidad de la glosa de la DIAN.

Sobre el rechazo del arancel tomado como impuesto descontable, sefialé que,
aunqgue la DIAN no hizo alusién a este aspecto en la oposicion a la demanda, era
procedente aclarar que, de acuerdo con la resolucion del recurso, la DIAN no
desconocio la correccion efectuada por la contribuyente mediante la cual desconté
el valor de $451.288.000 del renglén impuestos descontables, por el contrario, lo
qgue reprochd6 la demandada fue que se no se haya disminuido en la suma de
$587.051.000.

Después de valorar las pruebas obrantes en el expediente, determind que no existia
congruencia entre los argumentos de la actora y los elementos probatorios, puesto
que si bien indic6 que habia aplicado la proporcionalidad sobre el valor de
$587.051.000 (arancel), lo que resultdé en 451 millones, lo cierto era que de las
pruebas se deducia que tal prorrateo no fue realizado, pues se llevd como
descontable el valor total por $2.559.541.000 ($1.972.490.000 que correspondia al valor
del IVA pagado en la importacion, mas $587.051.000 por el valor del arancel). Por tanto, confirmé
la glosa de la DIAN en este asunto.

En lo que tiene que ver con la sancidén por inexactitud consideré6 que era
procedente porque qued6 demostrado que debia rechazarse de la suma de los
impuestos descontables el valor del arancel pagado por la importacion y, ademas,
que no existe una diferencia de criterios en cuanto al derecho aplicable o una
indebida valoracion probatoria al imponer la penalidad. En todo caso, dijo que la
sancion debia reducirse proporcionalmente en relacién con los cargos de nulidad
que si prosperaron.

Ordend no condenar en costas, por no encontrarse probada su causacion.
Recursos de apelacion

La demandante apel6 la sentencia de primera instancia, Unicamente, en lo que
tiene que ver con el cargo del arancel pagado en el proceso de importacion que fue
tomado como impuesto descontable y la sancién por inexactitud impuesta sobre
respecto de esa glosa.

Sustento su inconformidad en que el cargo sobre el arancel pagado no fue objetado
por la DIAN en la contestacion de la demanda y, en consecuencia, el analisis
efectuado en la sentencia de primera instancia constituye una violacion al principio
de congruencia. Precis6 que Ecopetrol aportd pruebas y argumentos en el escrito
de la demanda, los cuales no fueron objetados o cuestionados por la DIAN en las
oportunidades procesales gque tuvo para ello. De ahi que, si bien los efectos de la
confesion de que trata el articulo 97 del Codigo General del Proceso no son
aplicables a este asunto, lo cierto es que, si la DIAN no estaba de acuerdo con las
pruebas y los argumentos esbozados en la demanda, la contestacion era la
oportunidad adecuada para haberlos desvirtuado. Por lo anterior, solicito levantar la
sancion por inexactitud en relacion con esta glosa.
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La demandada apel6 la sentencia para que se revoque en lo que tiene que ver con
el rechazo de (i) los ingresos exentos por ventas realizadas por Ecopetrol a
sociedades de comercializacion internacional, (ii) los ingresos excluidos por la
marcacion de combustibles y, finalmente, (iii) la sancidn por inexactitud.

Respecto de la venta a sociedades de comercializacién internacional, dijo que
«es erréneo el argumento de la sentencia al afirmar que le asiste la razén al demandante en cuanto
aduce gue no debe soportar las consecuencias de la expedicion de los certificados al
proveedor en forma manual, pues verificado los argumentos de los actos demandados, se tiene
gue se fundan en la Resolucion 107 de 2013, el cual aplica a las Sociedades de Comercializacion
Internacional quienes deben expedir el certificado conforme a las especificaciones de la
Administracion, de manera que su incumplimiento no debe ser soportado por el proveedor».
(Subrayado y énfasis del texto original).

Agregd que no se le dio el valor probatorio correspondiente al articulo 40-6 del
Decreto 2685 de 1999 y que no se vulneré el principio de correspondencia debido
a que lo gue hicieron los actos acusados fue aclarar que, ademas de todos «los
argumentos de incumplimientos en la expedicion de los CP», N0 se podia determinar cuales
fueron las exportaciones realizadas. A su vez, cit0 los articulos 420, 429, 479 y 481
del Estatuto Tributario, 40-6 del Decreto 2685 de 1999, 1, 2 y 3 de la Resolucion
107 de 2013 de la DIAN, asi como el Concepto Nro. 015937 del 29 de mayo de 2013
de la misma entidad. Con base en ello, adujo que al no existir contingencia o
haberse probado la imposibilidad de expedir los certificados al proveedor de manera
electrénica por parte de las sociedades de comercializacion internacional, no podian
considerarse validos por incumplirse lo previsto en el paragrafo 2 del articulo 5 del
Decreto 2685 de 1999.

En lo que tiene que ver con la marcacién de hidrocarburos, reiter6 los argumentos
expuestos en la demanda y agregé que la conclusion del Tribunal es equivocada
porque cuando Ecopetrol realiza dicho procedimiento ello configura la prestacion de
un servicio, sin importar que se derive de una obligacién legal. Reiteré que la actora
sefala que no existe un tercero que contrate la marcacion, pero que se olvida de
que su produccién es vertical, es decir, la marcacion esta bajo su entera cadena de
produccion, «caso en el cual, al no haber un tercero no implica que el IVA no se cause».

En todo caso, argumentd que el servicio de marcacién se presta al consumidor del
combustible, comoquiera que dentro de su precio se liquida dicho servicio. Ademas,
que si existe el elemento de la contraprestacion, en tanto que corresponde al
reconocimiento que el Estado hace a Ecopetrol dentro de la estructura de precios
de los combustibles, segun lo sefiala el articulo 9 del Decreto 1503 de 2002,
unificado en el Decreto Reglamentario 1073 de 2015. Insistié que el hecho de que
la contraprestacion sirva para reconocer los costos asumidos por la actora para la
marcacion del combustible no desnaturaliza la contraprestacion.

Manifestd que el servicio de marcacion no esta expresamente excluido del IVA y
gue la justificacion que da Ecopetrol para considerar que no esta sujeto al impuesto,
es decir, que sea una actividad ejercida por mandato legal, se desvirtia teniendo en
cuenta que puede ser tercerizada. En adicion, sostuvo que no pretende alterar los
precios de los combustibles y que el hecho de que el IVA no se haya incluido en la
estructura de precios no significa que no se cause.

Con fundamento en lo anterior, defendio la procedencia de la sancion por
inexactitud, y agreg6 que no se presenta una diferencia de criterios respecto del
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derecho aplicable, pues las normas que rigen este caso no son obscuras, confusas
o de dificil comprension.

Oposicién al recurso de apelacion
Las partes no se pronunciaron sobre los recursos de apelacion.
Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico guardo silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Seccion Cuarta del Consejo de Estado decidir los recursos de
apelacion interpuestos por las partes demandante y demandada en contra de la
sentencia de primera instancia, que declar6 la nulidad parcial de los actos
administrativos enjuiciados, mediante los cuales la DIAN modificé la declaracion del
impuesto sobre las ventas de Ecopetrol S.A., correspondiente al bimestre 5 del afio
2013, y le impuso la sancién por inexactitud.

Atendiendo a los cargos expuestos en los recursos de apelacién formulados por las
partes, los problemas juridicos a resolver en esta instancia se concretan en
establecer: (i) si la sentencia del Tribunal vulner6 el principio de congruencia en
relacion con la glosa de los impuestos descontables, y, en adicion, si resultan
procedentes: (ii) los ingresos exentos derivados de la venta a sociedades de
comercializacién internacional, (iii) los ingresos por operaciones excluidas derivadas
de la marcacién de hidrocarburos, y (iv) la sancion por inexactitud.

1. Sobre la supuesta falta de congruencia de la sentencia de primera
instancia por haberse pronunciado sobre la procedencia del impuesto
descontable

Esta Judicatura® ha entendido el principio de congruencia como la armonia que
debe existir entre la parte motiva y la resolutiva de la sentencia (congruencia interna,
articulo 187 del CPACA), asi como la correlacion entre la litis planteada por las partes,
en su demanda y contestacion, y lo decidido por el juez (congruencia externa, articulo

281 del Codigo General del Proceso). Este principio tiene como objetivo que «los extremos
procesales obtengan una decisién acorde con el debido proceso y que resuelva acertadamente la
controversia que le plantearon al juzgador sin incurrir en érdenes que excedan o menoscaben las
pretensiones o desatiendan las excepciones formuladas por el extremo pasivo (sentencias del 29 de
abril de 2020, exp. 22085, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto, y exp. 24915, CP: Julio Roberto Piza

Rodriguez)»°.

De lo anterior, se desprende entonces que una sentencia resulta incongruente
cuando excede lo solicitado en la demanda (ultrapetita), reconoce algo que no se

solicitd (extrapetita)’” 0 deja de pronunciarse sobre alguno de los extremos de la litis
(minima o infrapetita).

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 25 de mayo de
2023, Exp. 27174, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 14 de agosto de
2013, Exp.18580, C.P. Hugo Fernando Bastidas Béarcenas.

7 Sobre el particular, ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia
del 16 de septiembre de 2010, Exp. 16605, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
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En el caso concreto, la compafia demandante alega que la sentencia de primera
instancia es incongruente, en la medida en que se pronunci6 sobre la procedencia
del impuesto descontable por concepto del arancel pagado en un proceso de
importacion, pese a que, en la oposicion a la demanda, la entidad demandada no
presentd excepciones de fondo o argumentos de defensa sobre ese asunto.

Pues bien, la Sala considera que el cargo de apelacion no estéa llamado a prosperar,
porque el Tribunal con el pronunciamiento que realizé sobre la glosa del impuesto
descontable, no excedio lo solicitado en la demanda, ni reconocié algo que no se
solicitd, y en ultimas, tampoco se alej6 del objeto del debate litigioso. De ahi que no
sea incongruente.

La providencia apelada debia pronunciarse sobre el asunto bajo analisis puesto que
hacia parte de los cargos de nulidad contenidos en el concepto de violacién de la
demanda y, ademas, porque fue objeto de discusion en sede administrativa, segun
se desprende de los actos acusados. El hecho de que la demandada no se haya
pronunciado sobre la procedencia del impuesto descontable en la oposicion de la
demanda no cambia esta conclusion.

En efecto, no debe perderse de vista que la contestacion de la demanda es una
oportunidad procesal que tiene la parte demandada para ejercer el derecho de
defensa, pedir pruebas y proponer excepciones, de manera que, Si N0 presenta
oposicién o incurre en omision de argumentos de defensa sobre las glosas de los
actos acusados, esto no implica la prosperidad de los cargos de nulidad, ademas
porque como lo reconoce el demandante en la apelacion, esas falencias no implican
confesion de la entidad fiscal, por mandato de los articulos 217 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 195 del Codigo

General del Proceso, «[n]o valdra la confesion de los representantes de las entidades publicas
cualquiera que sea el orden al que pertenezcan o el régimen juridico al que estén sometidas».

El cargo de apelacién formulado por la parte actora no prospera.

2. Sobre la procedencia de ingresos exentos por ventas a sociedades de
comercializacion internacional

La Administracion reclasific6 de exentos a gravados con IVA los ingresos
registrados por la actora en su declaracion privada provenientes de las ventas
realizadas a sociedades de comercializacion internacional.

El Tribunal decretd la nulidad de esta decision administrativa, en cuanto consideré
que, con ella, la entidad demandada vulneré el principio de correspondencia, asi
como el debido proceso y el derecho de defensa de la demandante. Esto, porque
evidencio que en la resolucion del recurso de reconsideracion, se confirmd esta
glosa con fundamento en un argumento novedoso, que no habia sido expuesto ni
en el requerimiento especial ni en la liquidacion oficial, relativo a que la actora no
demostré que la totalidad de los bienes vendidos se hubieran exportado, dentro del
plazo establecido en el numeral 6 del articulo 40-5 del Decreto 2685 de 1999,
adicionado por el articulo 2 del Decreto 380 de 2012.

La demandada apel6 esta decision. A estos efectos, indicé que no se desconocio el
principio de correspondencia, pues lo que hizo la resolucion del recurso fue aclarar
que, «ademés de todos los argumentos de INCUMPLIMIENTO en la expedicion de los CP, no se
puede determinar cudles fueron sus exportaciones». En adicion, la demandada aseguro que
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es erréneo el argumento de la sentencia apelada en cuanto a que la compafiia
actora no debe soportar las consecuencias de la expedicion manual de los
certificados al proveedor y, en todo caso, que no se tuvo en cuenta lo dispuesto en
el articulo 40-6 del del Decreto 2685 de 1999, adicionado por el articulo 2 del
Decreto 380 de 2012.

Para resolver, la Sala iniciaréa por decidir el cargo referente a la violacion del principio
de correspondencia puesto que, en caso de comprobarse su vulneracion, ello seria
suficiente para negar el cargo de apelacion y confirmar la sentencia impugnada en
cuanto a la procedencia de los ingresos exentos por ventas a sociedades de
comercializacion internacional.

2.1. Sobre lavulneracion al principio de correspondencia

El principio de correspondencia, previsto en el articulo 711 del Estatuto Tributario,
exige gue la liquidacion oficial de revision debe contraerse a los hechos analizados
en el requerimiento especial o en su ampliacion, pues ese acto preparatorio fija por
primera vez los puntos en desacuerdo de la Administracion respecto a la declaracion
presentada por el contribuyente o responsable, con base en los cuales revela los
hechos que considera inexactos y cuestiona la presuncion de veracidad del
denuncio privado. El objetivo de esta disposicion legal es garantizar la identidad de

los hechos esgrimidos por la DIAN «de tal forma que el contribuyente pueda plantear su
defensa frente a las objeciones de la liquidacion oficial mediante la presentacion de los argumentos
y pruebas que estime conveniente para justificar los términos de su declaracion, y no se vea sometido
a una glosa que no tuvo oportunidad de controvertir antes de la liquidacion oficial»8.

Esta Seccion® ha sefialado, de forma reiterada y pacifica, que el principio de
correspondencia también debe ser acatado en la resolucidén que resuelve el recurso
de reconsideracion, debido a que agota la discusion en sede administrativa y, por lo
tanto, debe guardar coherencia con los hechos controvertidos en la actuacion
administrativa. Todo lo anterior, sin perjuicio de que la Administraciébn pueda
adicionar, mejorar o profundizar su posicion inicial en sustento de una glosa
propuesta en el requerimiento especial®©.

No obstante, resulta muy relevante precisar que la facultad con que cuenta la
Administracién para mejorar o adicionar la argumentacién factica y juridica que
sustenta las glosas propuestas en el requerimiento especial no significa, de ninguna
manera, que pueda cambiarla o modificarla integralmente en las etapas posteriores
del proceso de determinaciéon oficial. Esto es asi, porque, en tal escenario, la
liquidacién oficial de revision o la resolucién que pone fin a la discusion en sede
administrativa, segun el caso, no guardarian coherencia ni consistencia con los
hechos, motivos y fundamentos juridicos controvertidos en las etapas previas del
proceso de determinacion oficial. Por el contrario, constituirian un cambio diametral

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 9 de diciembre de
2020, Exp. 21999, C.P. Milton Chaves Garcia.

9 Al respecto ver, entre muchas otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Cuarta, sentencias del 23 de de agosto de 2012, Exp. 18306, C.P. William Giraldo Giraldo, del 28 de
diciembre de 2013, Exp. 19527, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, del 18 de marzo de 2021, Exp.
23743y del 10 de junio de 2021, Exp. 24283, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Cuarta. Sentencia del 3 de noviembre
de 2022. Exp. 25202. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez. Sobre el mismo asunto, ver las sentencias del 21
de febrero de 2019, Exp. 22510, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez y del 9 de diciembre de 2020, Exp.
21999, C.P. Milton Chaves Garcia.
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de la situacion factica y juridica del contribuyente, creada con la expedicién del
requerimiento especial, que debe mantenerse a lo largo del procedimiento tributario.

Asi, lo ha entendido esta Seccidn en varias ocasiones, entre estas, se destaca las
sentencias del 28 de noviembre de 2013 (Exp. 19527, C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia)?, del 18 de marzo de 2021 (Exp. 23743, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Argiello)?, y
del 10 de junio de 2021 (Exp. 24283, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto)'3, en las que se
senté como criterio jurisprudencial que el principio de correspondencia vy,
correlativamente, el debido proceso y los derechos de defensa y contradiccion, se
vulnera cuando, en la liquidacion oficial o en la resolucion del recurso, la DIAN
modifica la argumentacion y los fundamentos facticos y juridicos a partir de los
cuales motivé los actos administrativos previos, dando lugar a una nueva discusion
frente a la que el contribuyente no tuvo oportunidad de contradecir con ocasion de
la respuesta al requerimiento especial o del recurso de reconsideracion.

En armonia con lo anterior, esta Secci6on'* también ha advertido que la
Administracion vulnera el principio de correspondenciay, con ello, el debido proceso
de los administrados en los eventos en los que, en el término para resolver el
recurso de reconsideracion, practica pruebas de oficio sin correrle traslado al
administrado, mediante las cuales incluye hechos diferentes a los que fueron objeto
de discusién en las etapas previas del procedimiento de determinacion oficial.

2.1.1. Caso concreto

Descendiendo al caso concreto, se tiene que, en el requerimiento especial®®, la
DIAN:

i) Reclasifica de ingresos exentos a gravados la suma de $27.036.477.069,

derivados de los certificados al proveedor (Nros. 6401001941343, 6401001981097,
6401002005399, 6401001970704, 6401001970711, 6401001970729, 6401001970750,
6401001970768, 6401001970775, 6401001970782, 640100212263, 6401002006516,
6401002193626, 6401001986500, 6401002068541, 6401001947801, 6401003020966,
6401003021079, 6401003021140, 6401003021290, 6401003021309, 6401003076792,
6401001980257, 6401001980271, 6401001980296, 6401001980375, 6401001981461,
6401001981501, 6401001981517, 6401001981635, 6401001981651, 6401001981746,
6401001981753, 6401001992788, 6401001992851, 6401001992939, 6401001993073,
6401001993098, 6401002403884, 6401002403956, 6401002405794, 6401002405880,
6401002407934, 6401002408900, 6401002408925, 6401002408964, 6401002408971,
6401002409020, 6401002409195, 6401002409203, 6401002409267, 6401001977425,

11 |a Seccion determind que se habia vulnerado el principio de correspondencia porque, para sustentar una
glosa relacionada con el desconocimiento de la exencién del IVA por servicios exportados, en la resolucion
del recurso la DIAN se fundamentd, en el incumplimiento de un requisito legal de la exencién que ya habia
sido considerado cumplido en el requerimiento especial (i.e. que el servicio se hubiera utilizado en el
exterior), razon por la cual ni siquiera habia sido objeto de debate en el acto de determinacion oficial.

12 La Sala consider6 vulnerado el principio de correspondencia y el debido proceso, al advertir que, en la
resolucion que decidio el recurso de reconsideracion, pese a haber reconocido la indebida aplicacion de las
normas en las que debio fundarse la liquidacion oficial y el requerimiento especial, la DIAN intentd enmendar
tal irregularidad mediante la aplicacion de la norma adecuada, lo cual a su vez produjo que se modificaran
aspectos de la declaracion privada del contribuyente que no fueron objeto de discusion en las etapas previas
del proceso de determinacion oficial.

13 Esta Sala declard la vulneracion del principio de correspondencia, ante la constatacion de que, en la
liquidacion oficial, la DIAN habia cambiado la argumentacién y el fundamento normativo para rechazar una
deduccién en el impuesto a la renta propuesta en el requerimiento especial.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 3 de diciembre de
2020, Exp. 23868 de 2020, C.P. Milton Chaves Garcia y del 3 de agosto de 2023, Exp. 26528, C.P. Myriam
Stella Gutiérrez Arguello.

15 Fls. 393 a 406 de los antecedentes administrativos.
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6401002126921, 6401002126937, 6401002126969, 6401002127057, 6401002127136,
6401002139943, 6401002139950, 6401002139991, 6401002140027, 6401002140059,
6401002150433, 6401002150505, 6401002150662, 6401002150702, 6401002151171,
6401002151227, 6401002151306, 6401002151352), emitidos por las sociedades de
comercializacién internacional (AUSTRALIAN BUNKER SUPPLIERS C.l., BULL
PETROLEUM SA.S. CI, CI TRENACO COLOMBIA S.AS., C.I IMPORTEX S.A., C..
COMERGROUP S.A., C.Il. INTERNATIONAL FUEL OIL LTDA., CI PRINCES LTDA., C.I.
QUALITY BUNKERS SUPPLU S.AS., C.I. VANOIL, CODIS COLOMBIANA DE

DISTRIBUCIONES Y SERVICIOS S.A., PETROCOSTA C.I. S.A.), a favor de Ecopetrol.

Sobre estas certificaciones, la demandada considero, con fundamento en los
articulos 40-5 (numeral 3) del Decreto 2685 de 1999 y 3 de la Resolucion
000107 de 2013 de la DIAN, que no constituian un documento idéneo para
demostrar la exencion del IVA, prevista en la letra b.) del articulo 481 del

Estatuto Tributario. Lo anterior, puesto que «Los ingresos por $27.036.477.069,
relacionados en el numeral primero del presente acto, al no estar soportados con los
respectivos Certificados al Proveedor correspondientes al quinto bimestre de 2013, generando
un impuesto sobre las ventas de $4.325.836.33117» (Subrayado de la Sala).

ii) Reclasifica de ingresos exentos a gravados la suma de $73.178.498.
derivados de los certificados al proveedor (Nros. 498, 501 y 512) emitidos por la
sociedad de comercializacion internacional C.l. QUALITY BUNKERS SUPPLY
S.A.S. al considerar, con fundamento en el articulo 2 de la Resolucion Nro.
000107 del 12 de junio de 2013, que carecian de prueba idénea porque los
certificados al proveedor fueron emitidos de manera manual.

En la respuesta al requerimiento especial, la demandante enfocé su defensa
argumentando, en esencia, que la expedicion extemporanea del certificado al
proveedor, asi como la forma en la que se profiere (manual o electrénica), constituyen
una infraccion a las obligaciones de la sociedad de comercializacion internacional,
gue no es imputable al vendedor de los bienes. De manera que, la extemporaneidad
de la certificacion y su expedicién en forma manual no podian afectar la exencién
del IVA ni la vigencia fiscal en la que esta se configura.

En laliquidacion oficial de revision, la DIAN desestimo los argumentos expuestos
por la compafiia actora en la respuesta al requerimiento especial, para lo cual reiterd
que la exencién del IVA respecto a los ingresos derivados de ventas a sociedades
de comercializacion internacional era improcedente, debido a la extemporaneidad y
a la expedicién manual de los certificados al proveedor.

En el recurso de reconsideracion, presentado el 2 de agosto de 2017, Ecopetrol
insistié con lo expuesto en la respuesta al requerimiento especial.

Ahora bien, en la resolucién del recurso de reconsideracion, la Administracion
considero que:

1) Frente a la reclasificacion de ingresos exentos a gravados por la suma de
$27.036.477.069 (que habia sido sustentada en la extemporaneidad de los certificados
al proveedor), la DIAN inicié por sefialar que la presuncién prevista en el articulo

40-6 del Decreto 2685 de 19998 segln la cual «Se presume que el proveedor
efectlla la exportacién, desde el momento en que la Sociedad de Comercializacion

Internacional recibe las mercancias y expide el Certificado al Proveedor», admitia prueba

16 Adicionado por el articulo 2 del Decreto 380 de 2012.
17 Pagina 14. Requerimiento especial.
18 Adicionado por el articulo 2 del Decreto 380 de 2012.
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en contrario. En ese sentido, enfatizd en que «al tratarse de una presuncién que
admite prueba en contrario, se observa que estd demostrado en el expediente que: i) el
contribuyente expidi6 la factura, ii) la registré en el momento de la causacién del impuesto, iii)
gue se recibié la mercancia por parte de las sociedades de comercializacion internacional y
iv) que existe un certificado al proveedor que lo respalda»?®.

No obstante, a continuacién, preciso que «no aparece probado gue la totalidad (sic)
mercancia vendida a las sociedades de comercializacion internacional efectivamente se
haya exportado — lo cual se echa de menos por cuanto era un requisito que se debia acreditar
en virtud de lo previsto en los articulos 479 y en el literal b) del articulo 481 del E.T., razén por
la cual, se oficio a la Subdireccion de Gestibn de Tecnologia, Informacién vy
Telecomunicaciones, las cuales (sic) responden mediante correo electrénico del 14 de junio
de 2018, del cual se concluye que de la informaciéon que reposa en la base de datos de
exportaciones — Muisca, la (sic) siguiente (sic) sociedad de comercializacién internacional, no
reportan declaraciones de exportacién en el periodo de tiempo (sic) comprendido entre el
1 de noviembre de 2013 y el 1 de julio de 2014, término que comprende los (6) meses que
establece el numeral 6 del articulo 40-5 del Decreto 2685 de 1999, para que las sociedades
de comercializacién internacional realicen la exportacion de la mercancia contados a partir de
la fecha de expedicion del correspondiente certificado al proveedor (folios 687 a 696):

NIT SCI
835.000.629 AUSTRALIAN BUNKER SUPPLIERS C.I.
900.015.071 C.I. COMERGROUP S.A.
802.024.011 C.I. INTERNATIONAL FUEL OIL LTDA.
900.346.136 C.l. QUALITY BUNKERS SUPPLU S.A.S.
806.004.930 C.l. VANOIL
806.005.826 CODIS COLOMBIANA DE DISTRIBUCIONES Y SERVICIOS S.A.
806.008.335 PETROCOSTA C.I. S.A.

En lo que respecta a las sociedades BULL PETROLEUM S.A.S. NIT. 900.383.453; ClI
TRENACO COLOMBIA S.A.S. NIT. 900.185.261; C.I| IMPORTEX S.A. NIT. 800.116.871 y CI
PRINCES LTDA NIT. 860.532.193 de acuerdo a la informacién antes mencionada, se observa
que si reportan declaraciones de exportacién (...) pero desafortunadamente no relacionan
dentro de los documentos soportes (salvo un certificado al proveedor que corresponde a la
sociedad BULL PETROLEUM S.A.S. (sic) NIT. 900.383.453), alguno de los certificados al
proveedor cuestionados por la Direccion Seccional tal y como se puede evidenciar en los folios
690 a 750, raz6n por la cual tampoco podran ser reconocidos dichos valores como ventas de
bienes exentos?®».

Con base en lo expuesto, la Administracién concluyd que «En consecuencia, al no acreditarse
el cumplimiento de los requisitos que le dan la calidad de bien exento; se debera confirmar la
glosa con respecto a las anteriores operaciones, precisando por consiguiente que no se
evidencia violacion alguna a los principios de la buena fe y de prevalencia de la sustancia
sobre la forma»?.,

Con todo, determin6é que la sociedad comercializadora internacional BULL
PETROLEUM S.A.S. C.I. si reportaba una declaracion de exportacion en el
periodo del 1 de noviembre de 2013y el 1 de julio de 2014, acompafiada como
soporte del certificado al proveedor Nro. 6401001970704 del 5 de noviembre
de 2013 por valor de $997.639.000, por lo que reconocié esa suma como
ingreso exento del IVA.

En cuanto a la reclasificacion de ingresos exentos a gravados por la suma de

$73.178.498, (relativo a los certificados al proveedor expedidos por la sociedad de
comercializacién internacional C.l. QUALITY BUNKERS SUPPLY S.A.S., cuyo valor

probatorio habia sido negado por haberse expedido manualmente), la DIAN adujo que

19 Pagina 13, resolucién recurso de reconsideracion.
20 Paginas 13 y 14, resolucion recurso de reconsideracion.
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Fl. 93 del cuaderno principal.
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se evidenciaba que la mercancia habia sido vendida por la actora a la
mencionada sociedad «y gue no hay prueba que la mercancia hay (sic) sido exportada.
Adicionalmente, agregd que «no obstante, es necesario pronunciarse sobre la validez
de esos certificados al proveedor manuales», frente a lo cual, luego de citar el
paragrafo 2 del articulo 5 del Decreto 2685 de 1999, los articulos 1,2y 7 de la
Resolucién 000107 del 12 de junio de 2013 y el Concepto Nro. 065124 del 11
de octubre de 2013 de la DIAN, concluyd que «la exigencia de los certificados al

proveedor electronicos» le era aplicable a dichos documentos, «por lo que al no existir
contingencia o haberse probado la imposibilidad de expedir los mencionados certificados al
proveedor de manera electrénica, no podran ser considerados como validos al incumplirse lo
previsto en el paragrafo 2 del articulo 5 del Decreto 2685 de 1999 y en (sic) por ende se debera
confirmar el desconocimiento como ingresos exentos el valor de $73.178.498»22, (Subrayado
de la Sala).

Por ultimo, la Administracién resalté que «Finalmente, se precisa que el incumplimiento en
el término de expedicidn en los certificados al proveedor por parte de las sociedades de
comercializacién internacional tal y como lo dice el recurrente solo es una conducta imputable a estas
Ultimas, por lo que deberan ser sancionadas conforme lo previsto en el numeral 1.7 del articulo 501-
2 del Decreto 2685 de 1999»23. (Subrayado de la Sala).

A partir del recuento de lo acaecido en sede administrativa, para efectos, de
claridad, la Sala considera necesario hacer las siguientes precisiones:

o Tanto en el requerimiento especial, como en la liquidacién oficial de revisién, la
reclasificacion de exentos a gravados de los ingresos derivados de ventas a
sociedades de comercializacion internacional se basoé, Unica y exclusivamente, en
gque estaban soportados en certificados al proveedor expedidos extemporaneamente
o en forma manual. Nada se dijo sobre la efectiva exportacion de los bienes vendidos
por Ecopetrol.

o Ahora bien, la motivacién expuesta en la resolucion del recurso de reconsideracion
para reclasificar de exentos a gravados los ingresos por ventas a sociedades de
comercializacion internacional, se resume asi:

Frente a los ingresos que, en el requerimiento
especial y en la liquidacion oficial, habian sido
reclasificados por estar soportados en certificados
al proveedor expedidos extemporaneamente

Frente a los ingresos que, en el requerimiento
especial y en la liquidacion oficial, habian sido
reclasificados por estar soportados en certificados
al proveedor expedidos manualmente

La expedicion extemporanea de los certificados al
proveedor es una conducta imputable a las
sociedades de comercializacion internacional, tal
y como lo expuso Ecopetrol en el recurso de
reconsideraciéon. De manera que no era una
razon valida para reclasificar los ingresos
soportados en tales certificados.

Tan es asi, que se mantuvieron como exentos los
ingresos soportados en el certificado al proveedor
Nro. 6401001970704 del 5 de noviembre de
2013, que habia sido considerado extemporaneo
en el acto preparatorio y en la liquidacién oficial,
puesto que existia prueba de que la exportacién
si se habia llevado a cabo.

Con todo, respecto a los demas ingresos que,
inicialmente, habian sido reclasificados por la
extemporaneidad de los certificados, la
reclasificacion seguia siendo procedente porque,

de acuerdo con la respuesta a la solicitud elevada

No existe prueba de que la sociedad de
comercializacién internacional hubiese
presentado declaraciones de exportacién, dentro
del término legal. Todo lo anterior, conforme a la
respuesta a la solicitud elevada por la DIAN al
area competente de esa entidad, recibida el 14
de junio de 2018.

Adicionalmente, la reclasificacion de los ingresos
procede porque los certificados que los soportan
carecen de validez por haberse expedido en
forma manual, tal y como se sefial6 en el
requerimiento especial y en la liquidacién oficial.

22
23

Fl. 94 vito. del cuaderno principal.
Fl. 94 vito. del cuaderno principal.
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Frente a los ingresos que, en el requerimiento
especial y en la liquidacién oficial, habian sido
reclasificados por estar soportados en certificados
al proveedor expedidos extemporaneamente

Frente a los ingresos que, en el requerimiento
especial y en la liquidacién oficial, habian sido
reclasificados por estar soportados en certificados
al proveedor expedidos manualmente

por la DIAN al area competente de esa entidad,
recibida el 14 de junio de 2018, no habia
evidencia de que las sociedades de
comercializacion internacional hubiesen
presentado declaraciones de exportacion, en el
término previsto en el numeral 6 del articulo 40-5
del Decreto 2685. Es decir, no existia prueba de
la exportaciéon efectiva de los bienes vendidos por
Ecopetrol. Y frente a los que si reportaban
declaraciones de exportacién, adujo que no se
relacionaban dentro de los documentos soportes
algunos certificados al proveedor.

En estas condiciones, la Sala considera que, con ocasion de la expedicidén de la
resoluciéon del recurso de reconsideracién, la DIAN wvulneré el principio de
correspondencia, el debido proceso y el derecho de defensa y contradiccion de la
demandante.

En primer lugar, porque frente a los ingresos exentos que fueron reclasificados en
el acto preparatorio y en la liquidacion oficial por estar soportados en certificados al
proveedor que fueron expedidos extemporaneamente, lo expuesto en la
resolucién del recurso respecto a la inexistencia de la prueba de las exportaciones,
y la falta de soporte de algunos certificados al proveedor, no constituye un
mejoramiento, profundizacion o refuerzo de la argumentacion expuesta en el
requerimiento especial o en la liquidacion oficial.

Por el contrario, se trata de un cambio integral de la situacién factica y juridica del
contribuyente, frente a la cual no tuvo oportunidad de defenderse con ocasién de la
respuesta al requerimiento especial y el recurso de reconsideracion. Esto, porque
la extemporaneidad de los certificados al proveedor, que constituyé el debate inicial
planteado por esta glosa, es un hecho distinto a la falta de prueba de la exportacién
por no estar reportadas las declaraciones de exportacion ni relacionados algunos
certificados al proveedor, en la medida que el primer sustento parte de valorar como
prueba los certificados al proveedor y desconocerlos Unicamente por el aspecto
temporal.

La Sala pone de presente que, ante la comprobacién de que la extemporaneidad de
los certificados al proveedor no era una situacion imputable a la compariia actora y
que, por lo mismo, no era un motivo suficiente para desconocer los ingresos exentos
soportados con tales documentos, la DIAN debié revocar la liquidacion oficial de
revision en este aspecto. Pero no tratar de enmendar tal irregularidad, modificando
total e integralmente la discusion planteada en el requerimiento especial y en la
liquidacion oficial (i. e. la extemporaneidad de los certificados al proveedor), con fundamento
en nuevos fundamentos juridicos y facticos frente a los cuales Ecopetrol no pudo
ejercer su derecho de defensa y contradiccion.

Asi las cosas, frente a los ingresos exentos que fueron reclasificados en el acto
preparatorio y en la liquidacion oficial porque la DIAN consideré que estaban
soportados en certificados al proveedor expedidos extemporaneamente, la Sala
confirmara la nulidad de esta reclasificacion, porque, con lo expuesto, quedo
acreditada la vulneracion del principio de correspondencia.

En segundo lugar, para la Sala la vulneracién del principio y de los derechos
fundamentales en mencion también se presenta en la medida en que, el nuevo
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sustento de la glosa, se fundamenta exclusivamente en una prueba que fue
practicada luego de que la actora presentara el recurso de reconsideracion y frente
a la cual nunca se le corrio traslado.

En efecto, adviértase que, segun da cuenta la resolucién del recurso, la motivacién
consistente en que no existia prueba de la exportacion de los bienes vendidos por
Ecopetrol a las sociedades de comercializacion internacional dentro del término
legal, solamente se basO en la respuesta del 14 de junio de 2018 del area
competente de la DIAN, originada en la solicitud formulada por la Direccién de
Gestion de Recursos Juridicos del 7 de junio de 2018%4. Es decir, después de que
la demandante hubiese presentado el recurso de reconsideracion el 2 de agosto de
2017.

De ahi que esta nueva motivacion no podia servir de fundamento para la
reclasificacion de los ingresos soportados en certificados al proveedor expedidos
de manera extemporanea y en forma manual.

Con todo, respecto a los ingresos soportados en certificados al proveedor
expedidos manualmente la vulneracion del principio de correspondencia y del
debido proceso no es suficiente para declarar la nulidad de esta especifica
reclasificacion. Lo anterior, comoquiera que, a diferencia de lo que ocurrié con los
ingresos que fueron reclasificados por estar soportados en certificados
extemporaneos, la DIAN mantuvo la discusion planteada desde el requerimiento
especial y la liquidacion oficial, esto es, que los ingresos debian ser reclasificados
porque estaban soportados en certificados al proveedor expedidos en forma
manual, y no de manera electrénica.

Por consiguiente, en relacion con la reclasificacion de tales ingresos, la Sala entrara
a pronunciarse sobre los demas argumentos contenidos en el recurso de apelacion
formulado por la entidad demandada.

2.2. Sobre la procedencia de los ingresos exentos soportados en los
certificados al proveedor expedidos en forma manual

Los articulos 479 y 481 del Estatuto Tributario disponen que esta exenta del IVA la
venta de bienes en el territorio nacional a sociedades de comercializacion
internacional, siempre que sean efectivamente exportados.

Sobre este particular, esta Seccion® ha destacado que, de acuerdo con el articulo
1delalLey 67 de 1979, las sociedades de comercializacion internacional tienen por
objeto «la comercializacién de productos colombianos en el exterior» ya sea que estos se
adquieran en el mercado interno o sean fabricados por productores vinculados a
dichas sociedades, al tiempo que el articulo 3 ibidem avala que los incentivos fiscales
se extiendan a los «fabricantes o productores nacionales», bajo la condicién de que las
ventas de bienes efectuadas a comercializadoras internacionales estén destinadas
al mercado extranjero.

Para esos efectos, las sociedades de comercializacién internacional estan
obligadas a expedir un certificado a favor del proveedor, el cual se define, de
conformidad con el articulo 1 del Decreto 2685 de 199926, como el documento en el

24 Fl. 679 del cuaderno de antecedentes.

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 7 de octubre de
2021 Exp. 22897, reiterada en la sentencia del 29 de septiembre de 2022, Exp. 25635, ambas con ponencia
del Dr. Julio Roberto Piza Rodriguez.

26 Adicionado por el articulo 1 del Decreto 380 de 2012.
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que consta que las sociedades de comercializacion internacional, autorizadas ante
la DIAN, reciben de sus proveedores productos colombianos adquiridos a cualquier
titulo en el mercado interno o fabricados por productores socios de las mismas, y se
obligan a exportarlos en su mismo estado o una vez transformados, dentro del

término previsto del numeral 6 del articulo 40-5 del Decreto 2685 de 1999, esto es,
«dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha de expedicién del correspondiente certificado al

proveedors.

Conforme con el articulo 40-5 del Decreto 2685 de 199927, las sociedades de

comercializacion internacional estdn obligadas a «Expedir en debida forma, de manera
consecutiva y en la oportunidad legal los Certificados al Proveedor», «Responder por la veracidad y
exactitud de los datos consignados en los Certificados al Proveedor», «Presentar en la forma y
condiciones establecidas por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, los Certificados al
Proveedor» y «Contar con los equipos e infraestructura de computacién, informética y
comunicaciones y garantizar la actualizacién tecnolégica requerida por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales para la presentacion y transmision electronica de los certificados al proveedor
e informes y demas obligaciones que la entidad determine».

En esas condiciones, para la Sala es claro que la obligacion de expedir en debida
forma el certificado al proveedor est4 en cabeza, Unica y exclusivamente, de las
sociedades de comercializacidn internacional. Tan es asi, que en caso de que se
incumpla, el ordenamiento juridico consagra sanciones que resultan aplicables
solamente a esas entidades.

En efecto, el numeral 1.7 del articulo 501-2 del Decreto 2685 de 1999 califica como

falta gravisima el hecho de «No presentar, o no expedir, 0 hacerlo extemporaneamente o en
forma y condiciones diferentes a las establecidas por la Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales, los Certificados al Proveedor», Y lo sanciona con la «cancelacién de la autorizacién
como Sociedad de Comercializacion Internacional, sin perjuicio de la aplicacién de la medida cautelar
de suspension provisional de la respectiva autorizacién».

De manera que, la carga de la prueba de la exencion que recae sobre el
proveedor de los bienes exportados, se concreta en la aportaciéon del certificado
gue le expida la sociedad de comercializacion internacional, puesto que la normativa
aduanera le otorgd valor probatorio como soporte de la exportaciéon. Esto, en la
medida que el certificado al proveedor solo es expedido por la Cl cuando recibe la
mercancia para la exportacion, y son estas sociedades que al emitirlos deben
cumplir con las exigencias legales en cuanto a los aspectos de forma y de
temporalidad, como también se obligan con el proveedor a realizar la exportacion
dentro del término de ley. De ahi que el certificado al proveedor esté investido de
una presuncion legal.

En efecto, el articulo 40-6 del Decreto 2685 de 1999 prevé que «Se presume que el
proveedor efectlla la exportacion, desde el momento en que la Sociedad de Comercializacion

Internacional recibe las mercancias y expide el Certificado al Proveedor». Y, en concordancia,
el articulo 3 de la Resolucién 107 de 2013 dispone que esa expedicion debe darse
cuando se recibe la mercancia y se expide por parte del proveedor la factura o
documento equivalente en los términos establecidos en la normativa vigente,
siempre que se cumplan ambas condiciones, independiente de cual de las dos
ocurra primero.

27 Adicionado por el Decreto 380 de 2012.
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En esas condiciones, esta Seccion ha precisado que «el certificado al proveedor que
expiden las C.I. es el documento que demuestra la exencion de IVA establecida para los bienes

corporales muebles vendidos a tales sociedades»2, aunque admite prueba en contario.

En coherencia con lo anterior, la Sala?® ha puntualizado que «Entendido que los
certificados al proveedor son documentos de soporte de la declaracion de exportacién cuando el
exportador es una SCI, y que acorde con la reglamentacion vigente la obligacion de expedirlos se
satisface en el momento en que el servicio informatico de la DIAN reporta su emisiéon en debida
forma, con la entrega de la respectiva copia al proveedor».

En esa medida, resulta claro que, con la sola demostracion de la existencia del
certificado, el proveedor demuestra su derecho a incluir en su declaracion privada
la exencion generada sobre los ingresos por ventas a sociedades de
comercializaciéon internacional. Lo anterior, con independencia de la forma y la
oportunidad en que se hayan expedido el certificado al proveedor pues, como se
sefal6 antes, todo esto es responsabilidad Unica y exclusiva de las sociedades de
comercializacion internacional.

El articulo 5 de la Ley 67 de 1979 sustenta y refuerza esta posicion. En efecto, esta
norma dispone:

«Articulo quinto. La realizacion de las exportaciones sera de exclusiva responsabilidad de la
Sociedad de Comercializacién Internacional y, por lo tanto, si no se efectian estas Ultimas
dentro de la oportunidad y condiciones que sefiale el Gobierno Nacional, con base en el
articulo 3o0. de esta Ley, deberan las mencionadas sociedades pagar a favor del Fisco
Nacional una suma igual al valor de los incentivos y exenciones que tanto ella como el
productor se hubieran beneficiado, mas el interés moratorio fiscal, sin perjuicio de las

sanciones previstas en las normas ordinarias». (Subrayado de la Sala).

A partir de lo transcrito, es claro que, por disposicion legal expresa, en los eventos
en los que las sociedades de comercializacion no exportan la mercancia dentro del
término legal, son ellas las que deberan pagar a favor de la Administracion de
Impuestos el IVA que se dejoé de cobrar al momento de la venta de los productos,
en virtud del literal b.) del articulo 481 del Estatuto Tributario. Sin perjuicio de las
sanciones que puedan ser aplicables, segun se vera mas adelante.

Para la Sala, la norma de orden legal en comento acarrea una excepcion a la regla
general en materia del IVA, en su caracter de impuesto indirecto, especificamente,
en lo que tiene que ver con las obligaciones que los responsables o sujetos pasivos

de iure tienen con el Estado. Al respecto, esta Sala®® ha precisado que «por razones
de eficiencia tributaria, en los impuestos indirectos, como lo es el IVA, la doctrina y la jurisprudencia
distinguen entre el sujeto pasivo “de iure” y el sujeto pasivo “de facto o socioeconémico”, siendo el
primero quien tiene la obligacién juridica de pagar, sustituyendo al sujeto de facto en su calidad de
deudor ante el Estado. Deudor que debe responder en caso de incumplir dicho deber, mientras que
el segundo solo soporta los efectos econémicos del tributo». En tal sentido, el responsable del
IVA es el obligado al pago y cumplimiento de los deberes formales asociados al
tributo, tales como expedir las facturas, recaudar el impuesto y presentar las
declaraciones, con lo cual es claro que es a él, como titular de la relacion juridica

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 17 de septiembre
de 2020, Exp. 23703, reiterada en la sentencia del 4 de marzo de 2021, Exp. 24342, ambas con ponencia
del Dr. Milton Chaves Garcia.

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 28 de septiembre
de 2023, Exp. 26973, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 7 de septiembre
de 2023, Exp. 26560, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Argiello, que reitera las sentencias del 15 de junio de
2023, Exp. 26648, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello y del 27 de abril de 2023, Exp. 27050, C.P Stella
Jeanette Carvajal Basto.
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tributaria, a quien, por regla general, el Estado persigue en caso de considerar que
existe alguna inexactitud o irregularidad en materia del IVA.

No obstante, el articulo 5 de la Ley 67 de 1979 cambia esta situacion, pues sefiala
que la responsabilidad de la exportacion de los bienes es exclusiva de las
sociedades de comercializacion y, en consecuencia, que en el evento en que la
exportacion no se lleve a cabo, son ellas (que no el proveedor de los bienes, en su
condicion de responsable del IVA) quienes deberan pagar a favor del fisco el valor
del IVA dejado de cobrar al momento de la venta, junto con los intereses moratorios
a que haya lugar, en virtud de la exencion prevista en los articulos 479 y 481 del
Estatuto Tributario.

Entender que en los eventos en los que la exportacibn no se realiza la
Administracién puede iniciar un proceso de determinacion oficial en contra del
proveedor para recuperar el IVA dejado de cobrar al momento de la venta, no sélo
desconoceria lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 67 de 1979, sino que también
significaria que el Estado esta legitimado para cobrar dos veces el mismo concepto:
primero a los proveedores y luego a las sociedades de comercializacion
internacional, lo cual no tiene fundamento legal y estaria en contra de los principios
de justicia y equidad en materia tributaria.

Sumado a lo expuesto, lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 67 de 1979 es
coherente con el principio constitucional de la buena fe, en tanto que los
proveedores venden sus productos a las sociedades de comercializacion
internacional bajo el entendido y la confianza legitima de que esas entidades
exportaran los bienes dentro del término establecido por el Gobierno Nacional, tal y
como se comprometieron a hacerlo en el certificado al proveedor. De ahi que el
legislador haya decidido que, si la exportacion no se lleva a cabo, quienes deberan
reembolsarle al Estado la exencion del IVA en la venta de los bienes son las
sociedades de comercializacion internacional.

Adicionalmente, cabe agregar que en caso de que la exportacion no se realice
dentro de los 6 meses siguientes a la expedicion del certificado al proveedor, el
numeral 1.8 del articulo 501-2 del Decreto 2685 de 1999 establece que, en virtud

del articulo 5 de la Ley 67 de 1979, «la sancién a imponer sera de multa equivalente al cien
por ciento (100%) del valor total de la compra que conste en el correspondiente Certificado al

Proveedor». Y que, en caso de que se incumpla en mas de 2 ocasiones con los

términos sefalados, en un periodo de 2 afios consecutivos, «la sancion aplicable sera la
de cancelacion, sin perjuicio de las acciones que pueda adelantar la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales, para determinar la responsabilidad por la declaracion y pago de IVA que pueda
generarse en el evento en gque la exportacion no se hubiera realizado, incluidas las sanciones que
para el efecto establezca el Estatuto Tributario».

Todo lo anterior confirma que la discusién del IVA dejado de pagar debe realizarse
frente a las sociedades de comercializacion internacional, puesto que la penalidad
transcrita se refiere al pago total del precio de la compraventa (sin incluir el IVA),
mientras que el articulo 5 de la Ley 67 de 1979 preveé que, ademas de las sanciones
gue sean aplicables (como la prevista en la norma bajo analisis), las sociedades de

comercializacion internacional deberan pagar «una suma igual al valor de los incentivos y
exenciones que tanto ella como el productor se hubieran beneficiado, mas el interés moratorio
fiscal».

De acuerdo con este recuento normativo, la Sala precisa que la expedicion en
indebida forma del certificado al proveedor acarrea consecuencias de orden fiscal y
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aduanero, que recaen solamente en cabeza de la sociedad de internacional. Para
lo que interesa a este proceso, las consecuencias fiscales consisten en que el
certificado al proveedor se tendra como no expedido y, por lo mismo, se entendera
desvirtuada la presuncion legal contenida en el articulo 40-6 del Decreto 2685 de
1999. Es decir, los bienes vendidos se consideraran no exportados, de ahi que haya
lugar a la determinacion y posterior cobro del IVA dejado de pagar al momento de
la venta. Sin embargo, como se mencion6 antes, todo lo anterior debera discutirse
entre la DIAN y las sociedades de comercializacion internacional, segun lo dispone
el articulo 5 de la Ley 67 de 1979.

Descendiendo al caso concreto, la Sala evidencia que no es objeto de discusién el
que Ecopetrol, como proveedor de sociedades de comercializacion internacional,
haya presentado los correspondientes certificados. De ahi que, por ese s6lo hecho,
Ecopetrol tenia derecho a registrar como exentos en su declaracion privada los
ingresos derivados de las operaciones de venta celebradas con tales sociedades.

Ahora bien, el hecho de que tales certificados hubiesen sido expedidos en forma
manual, no eliminaba tal prerrogativa y, mucho menos, implicaba que Ecopetrol
fuese responsable del pago del IVA que se causo al momento de la venta. Se reitera
que, cuando la exportacion de los bienes no se lleva a cabo, el articulo 5 de la Ley
67 de 1979 es claro en sefialar que las sociedades de comercializacién internacional
son las responsables de pagar el IVA, junto con los intereses moratorios a los que
haya lugar.

En esas condiciones, la Sala considera que no procede la reclasificacion de los
ingresos objeto de discusion, en tanto que se fundamenta en el incumplimiento de
una obligacion (i.e. expedicion irregular de los certificados al proveedor) que, por
disposiciones de orden legal y reglamentario, no le corresponden a Ecopetrol, en su
condicién de proveedor, de suerte que su incumplimiento no le sea imputable. Se
reitera que el pago del IVA dejado de cobrar al momento de la venta de los productos
que no fueron exportados, asi como la expedicidon del certificado al proveedor en
debida forma es responsabilidad exclusiva de las sociedades de comercializacién
internacional.

En conclusion, se declara la nulidad de esta decision administrativa. No prospera el
cargo de apelacion de la DIAN.

3. Sobre la reclasificacibn de los ingresos excluidos a gravados
provenientes de la marcacion de hidrocarburos

En los actos administrativos acusados consta que la DIAN reclasificé ingresos por
operaciones excluidas a ingresos por operaciones gravadas y, en consecuencia,
liquidé un mayor impuesto a cargo de la actora. Puntualmente, tales ingresos
corresponden a los siguientes conceptos, segun consta en un cuadro expuesto en
los actos enjuiciados:

DESCRIPCION VALOR IVA GENERADO
Servicio marcacién combustible SD 2.368.072.387 378.891.581
Aditivo para marcacion combustible-mandato 386.618.961 61.859.033
Servicio de Manejo Nal 383.635.955 61.381.752
TOTAL 3.138.327.303 502.132.366

Frente a los conceptos denominados «Servicio marcacién combustible SD» Y «Aditivo para
marcacién combustible-mandato» consta que la DIAN los gravl porque, a su parecer, la
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marcacion de hidrocarburos constituye un servicio gravado para efectos del IVA.
Por su parte, en lo que tiene que ver con el concepto por «Servicio de Manejo Nal», Se
observa que la Administracién lo gravé con IVA ante la ausencia de material
probatorio que demostrara lo alegado por la demandante respecto a que hacia parte
del servicio de transporte de hidrocarburos.

Pese a que esta glosa estaba conformada por los tres factores mencionados, el
Tribunal de primera instancia la anulé en su totalidad por considerar, Unica y
exclusivamente, que la marcacion no constituia un servicio gravable para efectos
del IVA. Por consiguiente, es claro que la sentencia del Tribunal fue incongruente
en tanto que dejo de pronunciarse sobre uno de los extremos de la litis. No obstante,
esta situacion no fue advertida por la DIAN en el recurso de apelacion, pues nada
menciond en relacién con la suma registrada en la cuenta denominada «Servicio de
Manejo Nal», de modo que la Sala carece de competencia para pronunciarse de fondo
sobre este asunto.

Aclarado lo anterior, se tiene que, en el recurso de apelacion, la DIAN afirmé que el
Tribunal err6 al considerar que la marcacion de hidrocarburos no era un servicio
gravado para efectos del IVA, puesto que involucra todas las condiciones para ello.
Esto es, 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 que 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 marcacién del combustible se ejecuta por mandato legal, sin
contraprestacién 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 s6lo contemplé la tarifa de la marcacién
como mayor valor a cargo del consumidor final del combustible adquirido, para
reintegrar los costos de dicha actividad.

Para resolver, la Sala inicia por sefialar que, en los antecedentes administrativoss?,
consta un contrato de mandato celebrado el 30 de diciembre de 2011 entre

Ecopetrol y Refineria de Cartagena S.A. (en adelante Reficar), «para la planeacion
integrada de la cadena de suministro, comercializacion de productos y servicios asociados, compra

de crudos, gas natural, productos derivados de hidrocarburos y biocombustibles». De acuerdo
con la clausula segunda, mediante este acuerdo Reficar le otorgé a Ecopetrol el
poder y las autorizaciones suficientes para que, en su nombre y representacion,
ejecutara en forma independiente, con autonomia técnica y administrativa todas las
actividades de planeacion de la cadena de suministro de la Refineria de manera
integrada con la planeacién de la cadena de suministro de Ecopetrol; la
comercializacion nacional e internacional de productos y servicios asociados a la
Refineria y la compra de crudos, gas natural, productos y servicios asociados de
origen nacional e internacional.

En esa medida, en desarrollo de este contrato, Ecopetrol se obligo a realizar la
comercializacién nacional e internacional de los productos y servicios asociados a
Reficar, asi como la compra de crudos, gas natural, productos y servicios asociados
de origen nacional e internacional para la correcta operacién de Reficar. Segun la

31 CD obrante en el folio 175 de los antecedentes administrativos.
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clausula cuarta del contrato, el valor del mandato era la suma mensual de
$500.000.000, mas el IVA correspondiente. Por su parte, en la clausula décima
cuarta se acordd que «Ecopetrol facturara los productos en nombre y representacion de Reficar

al agente que lo requiera», y en la clausula vigésima segunda que «cada una de las partes
del presente contrato declara que conoce y acepta los impuestos y/o retenciones que le
corresponden de acuerdo con la ley vigente».

Igualmente, en los antecedentes administrativos consta un contrato de operacion y
mantenimiento3?, celebrado entre Ecopetrol y Reficar el 17 de enero de 2012, cuyo
objeto consistia en que la primera compafia le prestaria a la segunda, en forma
técnica y administrativa, los servicios de operacién y mantenimiento de la refineria,
incluyendo la ampliada y modernizada. A estos efectos, Ecopetrol se comprometio,
entre otros, a suscribir todos los documentos y contratos, asi como ejecutar todas
las labores y actos necesarios para la operacién y mantenimiento de la refineria.
Conforme con la clausula cuarta, el valor de este contrato ascendia a la suma
mensual de 5.700.000.000, mas el IVA correspondiente. Y, en todo caso, Reficar
tendria que reembolsarle a Ecopetrol todos los costos extraordinarios en que
incurriera en el desarrollo del contrato.

En ese sentido, segun lo explico la actora en la demanda y a lo largo del
procedimiento administrativo®?, durante el periodo gravable en discusion, Ecopetrol
se encargo de operar la refineria y de vender a terceros combustibles derivados del
petréleo a nombre de Refineria de Cartagena. Tan es asi, que la demandante aport6
con la demanda una factura®* expedida por Ecopetrol en nombre de Refineria de
Cartagena S.A. por la venta de «BIODISEL B4», en la que se discriminan, entre otros,
los valores de «Marcacién Producto» Y «Servicio de Transporte B4 Reficar».

Segun se explicé en la demanda, cuando Reficar, por intermedio de Ecopetrol,
vende a terceros productos derivados del petréleo, en el precio de venta se incluye
el concepto de marcaciéon del combustible, factor que, segun la actora, le
corresponde a ella. De ahi que Reficar le reintegra tal valor a Ecopetrol, quien lo
registra en su contabilidad como un ingreso y en su declaracién del IVA como un
ingreso excluido.

De la explicacion anterior y teniendo en cuenta que los acuerdos mencionados no
advierten la existencia de elementos que los caractericen como contratos de
colaboraciéon empresarial, en los que ambas parten unen esfuerzos y asumen
costos y gastos para la realizacion de un negocién en comun, del cual se repartiran
las utilidades o pérdidas resultantes, la Sala entiende que existe una transferencia
de dominio entre Ecopetrol y Reficar, sobre el quimico que se utiliza para marcar
los hidrocarburos. Conforme lo ilustré la actora, ella es quien se encarga de la
importacion del quimico y, por lo tanto, dicho producto hace parte de sus inventarios.
En tal sentido, comoquiera que la transferencia de dominio del quimico mencionado
no esta expresamente excluido del IVA, Ecopetrol debia cobrar ese impuesto al
momento de la venta a favor de los demas refinadores o productores de
combustibles (como Reficar). Ello, con independencia de que la marcacién se
realizara en cumplimiento de una orden legal, en el marco de una politica minero-
energeética.

32 |bidem.
33 Fls. 278 vlto. y 279 de los antecedentes administrativos.
34 FI. 146 vito. del cuaderno principal.
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Ahora, diferente situacidbn se presenta cuando Ecopetrol es quien vende
directamente los combustibles derivados del petrdleo, previamente marcados pues,
en esos eventos, lo que se vende es un producto diferente al quimico-marcador, de
ahi que el precio de adquisicidén o importacion de tal componente quimico integre el
precio de venta del combustible, que constituye la base gravable del IVA al momento
de la venta del combustible por parte de Ecopetrol y a favor de distribuidores
mayoristas.

Con todo, la Sala pone de manifiesto que las operaciones derivadas de los acuerdos
contractuales a los que se hizo mencion (contrato de mandato y contrato de
operacion y mantenimiento), asi como las relacionadas con la transferencia del
dominio del quimico-marcador entre Ecopetrol y los demas productores o
refinadores de petréleo, no fueron discutidos por la DIAN en los actos
administrativos acusados. La discusion en sede administrativa se baso, Unica y
exclusivamente, en que la DIAN consider6 que el ingreso registrado por Ecopetrol
por concepto de marcacion era un servicio para efectos del IVA'y, por lo mismo, que
estaba gravado con ese impuesto, por no haber sido expresamente excluido por la
ley. Se resalta que la DIAN no cuestiond la dinAmica de los contratos de mandato y
de operacibn y mantenimiento, ni tampoco el tratamiento tributario de la
transferencia del dominio del quimico-marcador cuando Ecopetrol no es quien
vende directamente a terceros los combustibles derivados del petroleo, previamente
marcados.

Planteada asi la discusion, la Sala reiterara el criterio jurisprudencial previsto en la
sentencia del 28 de septiembre de 2023 (Exp. 26973, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto),
en la cual se resolvi6 una controversia similar entre las mismas partes, pero
respecto al 5 bimestre del afio 2014.

Segun el literal b) del articulo 420 del Estatuto Tributario vigente para la época de
los hechos discutidos®®, el impuesto sobre las ventas se aplicaba a la prestacion de
servicios en el territorio nacional; entendiéndose sisteméaticamente, que dicha regla
se aplica respecto de servicios no excluidos por el articulo 476 ibidem, 0 hormas
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, o por una sociedad de hecho, sin relacion laboral con quien contrata la ejecucién, 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

denominacioén o forma de remuneracién».

Esta Seccién ha sefalado 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 ella®®. Ademas, que esta actividad, labor

0 trabajo «debe ser realizada por una personal natural, juridica o una sociedad de hecho en favor
de un tercero, en consecuencia, en aquellas labores desarrolladas por una persona para si misma,
no se entiende prestado un servicio para efectos del impuesto sobre las ventas»®’.

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

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia del 12 de septiembre
de 2019, Exp. 21572, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.

87 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia del 13 de noviembre
de 2003, Exp. 13646, C.P. Ligia Lopez Diaz.
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El Decreto 1503 de 200238 defini6 la Marcacion 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, mezclado o adulteracion, generadoras de pérdidas
fiscales, de seguridad y salubridad, asi como de dafios al sector productivo formal,
requirentes de 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, explotaciéon, transporte,
refinacion, distribucion, procesamiento, beneficio, comercializacién 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
petrdleo y/o gaseosos mediante personas legalmente autorizadas para hacerlo y
frente a productos de licita procedencia, se torna prioritario*!.

El Decreto 1503 de 2002 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 deteccion*?y

38 "por el cual se reglamenta la marcacion de los combustibles liquidos derivados del petréleo en los procesos
de almacenamiento, manejo, transporte y distribucion”. Decreto posteriormente compilado por el Decreto
1073 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Energia.

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

40 |bldem.

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 Resolucion 068 del 18 de enero de 2001 de los ministerios del Medio
Ambiente y Minas y Energia y las disposiciones que la modifiquen 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 refinacién del petréleo tales como destilacién atmosférica, ruptura catalitica, ruptura
térmica, alquilacién, polimerizacion, reformado catalitico, etc. Las propiedades de este combustible deberan
ajustarse a las especificaciones establecidas en la Resolucion 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.

4l Cadigo de Petréleos [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.

42 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.).
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de marcar la gasolina y el ACPM importados o producidos en Colombia*3, 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.

Asi las cosas, la demandante materializa un instrumento de politica minero-
energética que garantiza la licitud de los combustibles en su cadena de distribucion
y, con ello, protege el interés publico en la legal comercializacion 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 ordené 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 esas condiciones, la Sala precisa que a la luz del articulo 1 del Decreto 1372 de
1992, se entiende que la marcacién 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. No obstante, tal y como lo sefial6 la Sala** en el precedente que se

reitera, «quien ejecuta dicha actividad no lo hace en calidad de deudor de una relacién 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 marcacioén, el cual opera al margen de un consenso entre partes y en el marco de
una funcién 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».

Considerando lo anterior, la Sala reitera que la fuente legal de la actividad de
marcacion restringe y se superpone al elemento prestacional identificado en la
misma, ya que si bien el Decreto 1503 de 2002 autorizé la contratacion con terceros
de comprobada idoneidad técnica para ejecutarla, esa tercerizacién no opera en el
marco de un servicio adquirido por Ecopetrol para su beneficio, en razén 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*®
(exploracion, produccion, transporte, refinacion y comercializacion) y en la infraestructura
lineal. Sino que, por el contrario, la marcacién se lleva a cabo en el ambito del
mandato 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, en tanto que se trata de una actividad de interés
publico, sujeta a las normas rectoras del abastecimiento de los combustibles
liquidos derivados de esos recursos, y de la actividad de distribuidores mayoristas
y minoristas, de todo lo cual se beneficia el consumidor final.

43 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.

44 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de septiembre de 2023, Exp.
26973, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

45 Decreto 1760 de 2003 “Por el cual se escinde la Empresa Colombiana de Petroleos, Ecopetrol, se modifica
su estructura organica y se crean la Agencia Nacional de Hidrocarburos y la sociedad Promotora de Energia de
Colombia S. A.”[33]
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Tan es asi, que en los casos en que lo exige la adecuada realizacion del
procedimiento de marcacion, la contratacion con terceros no relega la
responsabilidad de Ecopetrol en cuanto a las diferentes actuaciones de control
sobre dicho procedimiento y su tercerizacion, y al 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 marcar los combustibles por galén?®, en tanto que no fue
establecida 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 impuesto sobre las ventas, maxime cuando el
legislador no incluyé dicho tributo entre los componentes de la estructura de precios
de los combustibles.

No prospera el cargo de apelacion.
4. Sancion por inexactitud

La Sala pone de presente que, debido a la aceptacion de los ingresos exentos por
ventas a sociedades de comercializacion internacional, asi como de los ingresos
excluidos por la actividad de marcacion de hidrocarburos y de manejo nacional, la
sancion por inexactitud se torna improcedente sobre estas glosas, en tanto que la
conducta de la actora resulta atipica.

Asi las cosas, la decision en este punto se enfocara en determinar la procedencia
de la sancion por inexactitud respecto a la glosa confirmada en esta instancia, esto
es, la improcedencia del impuesto descontable por concepto del arancel pagado en
un proceso de importaciéon llevado a cabo por Ecopetrol. Pues bien, la Sala
considera que la penalidad bajo andlisis debe mantenerse, en la medida en que su
inclusién en la declaracibn objeto de fiscalizacién constituyé una conducta
sancionable, sin que se advierta una diferencia de criterios respecto del derecho
aplicable, mas aun cuando ambas partes coinciden en que los aranceles no pueden
tomarse como impuestos descontables, a la luz del articulo 485 del Estatuto
Tributario.

5. Decisién

Por las razones expuestas a lo largo de esta providencia y al no haber prosperado
ninguno de los cargos de apelacion formulados por las partes, la Sala confirmara la
sentencia impugnada, en cuanto declar6 la nulidad parcial de los actos
administrativos demandados vy, a titulo de restablecimiento del derecho, reliquido el
valor del impuesto sobre las ventas a cargo de la actora, por el bimestre 5 del afio
2013, la cual, valga la pena mencionar, no fue refutada por las partes.

4 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 econémico a favor de Ecopetrol, representativo de la contraprestacion por el desarrollo de la labor
de marcacion.
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6. Costas

A la luz de los articulos 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo y 365 (numeral 8) del Cédigo General del Proceso, no
habr4 condena en costas (gastos del proceso y agencias en derecho) en esta
instancia, por no encontrarse probadas en el expediente.

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. Confirmar la sentencia del 26 de mayo de 2022, en la que el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A, por las
razones expuestas en esta providencia.

2. Sin condena en costas.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Camplase.

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

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