V

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

Bogota, D.C., treinta (30) de octubre de dos mil diecinueve (2019)
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Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

Tema: IVA. Servicios prestados por promotores y liquidadores de

entidades en régimen de insolvencia. Repercusion del IVA.
Causacion del IVA Base gravable.

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

La Sala decide en unica instancia el medio de control de nulidad simple,
promovido por la ciudadana Sabel Reinero Arévalo contra el paragrafo del
articulo 2.2.2.11.7.2 y el paragrafo 2.° del articulo 2.2.2.11.7.4 del Decreto
1074 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Comercion Industria y Turismo,
en la redaccion que les dio a ambos paragrafos el articulo 1.° del Decreto 2130
de 2015.



ANTECEDENTES PROCESALES

En ejercicio del medio de control de nulidad simple, previsto en articulo 137
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA, Ley 1437 de 2011), concurrié la demandante para solicitar que se
declarara la nulidad de algunos de los apartes del articulo 1.° del Decreto 2130
de 2015, con los cuales se modifico la redacccion de los articulos 2.2.2.11.7.2
y 2.2.2.11.7.4 del Decreto 1074 de 2015, Unico Reglamentario del Sector
Comercién Industria y Turismo.

Los apartes acusados son los que a continuacién se destacan con subrayas:

DECRETO 2130 DE 2015
(Noviembre 4)

Articulo 1.°- Modifiquese el Capitulo 11 del Titulo 2 de la Parte 2 del Libro 2 del
Decreto Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo 1074 de 2015,
el cual quedara asi:

(-..)

Articulo 2.2.2.11.7.2. Pago de la remuneracién del promotor. El valor total de los
honorarios que sean fijados para el promotor, se pagara de conformidad con las
siguientes reglas:

(...)

Paragrafo. El monto de los honorarios que fije el juez del concurso incluye el valor de
todos los impuestos que se generen con ocasion de dichos honorarios. El pago de los
impuestos y las demas obligaciones que se deban cumplir_en relacidn con éstos,
estaran a cargo del promotor.

Articulo 2.2.2.11.7.4. Remuneracién del liquidador. Los honorarios totales del liquidador
seran fijados por el juez del concurso una vez finalizada la etapa de venta de los activos.
Para el calculo del valor de la remuneracion total del liquidador, se tendra como base el
monto de los activos de la entidad en proceso de liquidacion, al cual se le aplicara el
porcentaje establecido en la siguiente tabla, segun corresponda, de acuerdo con la
categoria a la que pertenezca la entidad en proceso de liquidacion.

(...)

Paragrafo 2 El monto de los honorarios que fije el juez del concurso incluye el valor de
todos los impuestos que se generen con ocasion de dichos honorarios. El pago de los
impuestos y las demas obligaciones gue se deban cumplir en relacién con éstos,
estaran a cargo del liguidador.

A los anteriores efectos invocd como violados los articulos 420 del Estatuto
Tributario (ET) y 67 de la Ley 1116 de 2006.



El concepto de violacion planteado se sintetiza asi (ff. 3 a 7):

Expuso que el paragrafo 2.° del articulo 67 de la Ley 1116 de 2006, fija los
limites de la remuneracion de los liquidadores y de los promotores que actian
como auxiliares de la justicia en los procesos de insolvencia empresarial; y que
en los apartes de los articulos contra los que se dirige su acusacion disponen
que los honorarios que les paguen incluyen todos los impuestos que deriven
de esos ingresos, por lo cual el pago de los tributos estara a cargo de los
promotores o los liquidadores.

Planted que el IVA no tendria que estar incluido en el valor de los honorarios
pagados al promotor o al liquidador, dado que ese tributo deberia ser
sufragado por la entidad a la que se le presta el servicio, que vendria a ser la
sociedad sometida al proceso de insolvencia. A este respecto explicd que, de
conformidad con el articulo 420 del ET, el IVA se causa en la venta o
prestacion de servicios gravados y lo sufraga el consumidor final, no el
comerciante ni el productor.

Sostuvo que las normas demandadas constituyen un exceso de la potestad
reglamentaria del ejecutivo, porque alteraron las disposiciones que definen la
estructura del IVA como un tributo a cargo del contratante del servicio (f. 7).

Contestacion

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo se opuso a las pretensiones de
la demanda, para lo cual explicO que las disposiciones acusadas no
contravienen la Ley 1116 de 2006 reglamentada. Planted que esas normas
debian interpretarse en el sentido de que la remuneracion incluye la
contraprestacion por los servicios prestados y los impuestos que se causen (f.
30 vto).

La DIAN intervino en condicion de coadyuvante de la parte demandada.
Argumentd que el prestador de los servicios es el sujeto pasivo del IVA
causado, razon por la cual le corresponde a este sujeto facturar el impuesto al
adquirente de los servicios gravados y consignarlo a favor de la Administraciéon
tributaria. Afadio que la interpretacion que se propone de la norma
reglamentaria en la demanda es exegética, restringida, contraria a la
interpretacion sistematica que busco darle el Gobierno en orden a hallar el
efecto util de las normas.

Audiencia inicial



La audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA se celebro el 24 de
octubre de 2018. En ella, el magistrado ponente sefialé que no se advertian
irregularidades ni causales de nulidad que afectaran la validez y eficacia de
las actuaciones judiciales adelantadas, manifestd que era improcedente la
conciliacién y ordend continuar con el trdmite del proceso, pues no se
encontraron probadas excepciones previas. Establecid6 que el litigio se
concentraba en determinar (i) qué calidad tienen el promotor y el liquidador en
el proceso de insolvencia; (ii) si la remuneracion que perciben incluye el IVA
causado por la actividad realizada; y (iii) si la norma acusada excedi6 las
potestades reglamentarias del Gobierno nacional, previstas en el ordinal 11.°
del articulo 189 de la Constitucion.

Por ultimo, en atencién a las caracteristicas del debate juridico planteado y lo
dispuesto en el inciso final del articulo 181 del CPACA, la Sala prescindi6 de
realizar la audiencia de pruebas y la audiencia de alegaciones y juzgamiento.

Alegatos de conclusién

Ambas partes y el tercero coadyuvante presentaron sus alegatos de
conclusién, en los cuales insistieron en los argumentos que plantearon en sus
intervenciones anteriores (ff. 97 a 107; 119 a 121 y 88 a 96).

El agente del Ministerio Publico rindié concepto en el que solicitdé negar las
pretensiones de la demanda. Afirmoé que, aunque el monto de los honorarios
reconocidos al promotor y al liquidador incluye todos los impuestos generados
con ocasion del pago, estos no son asumidos por el promotor, porque se
encargan de cobrarlos a las entidades en proceso de insolvencia y de
trasladarlos a la Administracion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- La Sala decide la demanda de nulidad formulada contra el paragrafo del
articulo 2.2.2.11.7.2 y el paragrafo 2.° del articulo 2.2.2.11.7.4 del Decreto
1074 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Comercion Industria y Turismo,
en la redaccion que les dio a ambos paragrafos el articulo 1.° del Decreto 2130
de 2015, para regular la remuneracion de los promotores y liquidadores de
sociedades en proceso de insolvencia. En criterio de la demandante, las
disposiciones acusadas modificaron las reglas de repercusion del IVA al
imponer que quien presta los servicios gravados con el impuesto, para el caso
los promotores y liquidadores, debe soportar, con cargo a su peculio, el monto
del tributo.



2- Segun el articulo 1.° de la Ley 1116 de 2006, el promotor y el liqguidador son
auxiliares de la justicia que cumplen con funciones publicas, ocasionales e
indelegables. En el caso del promotor, participa en la negociacion, analisis,
diagndstico y elaboracién de acuerdos de reorganizacién y en la emision de
informacion financiera, administrativa, contable o de orden legal de entidades
bajo el régimen de reorganizacion empresarial; mientras que el liquidador
realiza todos los actos tendentes a la liquidacién de la sociedad.

Con miras a remunerar la labor de estos auxiliares de la justicia, el articulo 67
de la Ley 1116 de 2006 establece que el juez concursal debera fijar los
honorarios en el equivalente al 6 % del valor de los activos, para el caso de los
promotores, y en el 0.2 % del monto de los mismos, por cada mes de
negociacion, tratAndose de los liquidadores.

La reglamentacion de esa disposicion quedo codificada en el Decreto 1074 de
2015, Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo, en los
articulos 2.2.2.11.7.2 y 2.2.2.11.7.4, posteriormente modificados por el
Decreto 2130 de 2015. En esas normas se precisaron los parametros que debe
tener en cuenta el juez concursal al momento de fijar los honorarios de los
promotores y liquidadores, al tiempo que se advirti6 que en la remuneracion
estaban incluidos los impuestos correspondientes, cuyo pago estaria a cargo
de esos auxiliares de la justicia.

3- Aunque la norma reglamentada no incorpora ninguna referencia en el
sentido de que los impuestos correspondientes se consideran incluidos en los
honorarios reconocidos, la alusion que al respecto hace el reglamento no
implica ninguna alteracion a la estructura impositiva en el IVA. Tampoco que
los promotores y liquidadores sean quienes deban asumir con cargo a sus
haberes el pago de ese impuesto indirecto.

Los apartes enjuiciados tan solo ponen de presente que la percepcion de
honorarios por parte de estos auxiliares de la justicia puede conllevar la
causacion de algun tributo, que tenga como objeto imponible la obtencion de
ingresos (v.g. renta o ICA), caso en el cual la obligacién tributaria
correspondiente recaera sobre el promotor o liquidador, como es natural. En
ninguna medida esas disposiciones tiene la aspiracion, y menos el alcance, de
modificar la estructura de los hechos imponibles existentes en el sistema
tributario.

4- Respecto del IVA, detalla la Sala que de conformidad con las prevision del
articulo 420 del ET y demas normas concordantes, el hecho generador no
recae en la percepcion de ingresos, sino en la realizacion de actividades



calificadas como ventas, prestaciones de servicios o importaciones de bienes,
todo para gravar el consumo a través del mecanismo de la repercusion del
tributo. Frente a ese esquema de imposicion, no cabe entender que las normas
agui enjuiciadas tienen la virtualidad de cambiar las reglas de repercusion del
tributo por parte de quien realiza la actividad gravada, a quien adquiere los
servicios.

4.1- En la estructura de los impuestos indirectos, propia del IVA, la llamada
repercusion del tributo constituye el mecanismo técnico que permite que la
carga impositiva recaiga efectivamente sobre el titular de la capacidad
econdémica gravada —i.e. el consumidor—y no sobre quien vende los bienes o
presta los servicios. Consiste en el traslado econémico del monto del
impuesto, que debe hacer el sujeto que juridicamente responde ante la
Hacienda Publica por el cumplimiento de las obligaciones fiscales (i.e. el
vendedor de los bienes o servicios gravados) al adquirente de esos bienes o
servicios. De ese modo, se logra que aquel a quien la ley ha sefialado como
responsable del impuesto actie como colaborador del Fisco, encargado de
cobrarle al comprador el impuesto que grava la operacion. En ese esquema
indirecto de imposicion coexisten entre los intervinientes en las operaciones
de compraventa de bienes y servicios dos obligaciones de contenido fiscal: la
obligacién a cargo del vendedor de repercutir o trasladar el monto del impuesto
al comprador y la obligacién de este de soportar la repercusion.

La funcién que cumple esta repercusion del tributo al comprador de los bienes
0 servicios es la de garantizar que lo que en Ultimas se someta a imposicion
sea el consumo y no la realizacion de actividades empresariales o
profesionales, las cuales son sometidas a tributacion mediante otras figuras
tributarias que gravan de modo directo la renta y la percepcion de ingresos.
Habida cuenta de la relevancia que tiene para el adecuado despliegue de los
objetivos del impuesto sobre las ventas, la repercusion tiene caracter
obligatorio. Solo asi se consigue que el IVA grave el consumo a pesar de que
el hecho generador previsto legalmente sea vender y no comprar (articulo 420
del ET) y de que juridicamente el sujeto pasivo de las obligaciones sea el
empresario o profesional y no el consumidor (articulo 437 del ET).

4.2- En el especifico caso de la prestacion de servicios a las sociedades en
proceso de insolvencia por parte de los promotores y liquidadores, se debe
tener en cuenta que esa es una actividad gravada, en la medida en que realiza
plenamente el hecho generador tipificado actualmente en la letra c) del articulo
420 del ET y no esta contemplada como un supuesto de no sujecion, ni de
exclusion, ni de exencion.

Siendo un servicio gravado, dispone la letra c) del articulo 437 del ET que



tendra la condicién legal de «responsable del impuesto» quien presta el
servicio, esto es, quien realiza las actividades juridicas que dan lugar a percibir
una remuneracion que no deriva de un contrato laboral; y ese sujeto se
encuentra obligado a «aplicar» el IVA (articulo 420 del ET) sobre la prestacién
de servicios realizada. A tal fin, debera aplicar la tarifa del IVA sobre la base
gravable, destacando que, de conformidad con el articulo 447 del ET, esta
base corresponde al valor total de la operacion.

Esa norma deja en claro que la base gravable del impuesto que se liquidara
para que lo soporte el repercutido equivale a la totalidad de la contraprestacion
a la que tiene derecho el prestador de los servicios. En este punto insiste el
articulo 1.3.1.7.6 del Decreto 1625 de 2016, Unico Reglamentario en materia
Tributaria al sefialar que «la base gravable en la prestacion de servicios sera
en cada operacion el valor total de la remuneracion que perciba el responsable
por el servicio prestado».

En esos términos el ordenamiento sefiala que el IVA debe liquidarse sobre el
valor total de los honorarios determinados por el juez del concurso a favor del
promotor o del liquidador. Por ende, no cuenta con soporte legal la tesis
planteada por la demandante, en el sentido de que los honorarios reconocidos
a favor de esos auxiliares de la justicia incluyen el IVA. En realidad, tales
honorarios remuneran la labor del promotor o liquidador y constituyen la base
para que estos liquiden el IVA que le tendran que repercutir a la entidad a la
cual le prestaron sus servicios.

5- Con fundamento en lo expuesto, la Sala concluye que la acusacién no
plantea una confrontacion de la norma reglamentaria acusada con una
superior a la que contrarie, sino que postula una interpretacion del precepto
que parte de supuestos que no se acompasan con las disposiciones que
regulan el IVA, ni con la estructura de dicho tributo. Por tanto, negara las
pretensiones de la demanda.

6- Por ultimo, la Sala se releva de estudiar la condena en costas, en tanto que
este es un asunto de interés publico (art. 188 del CPACA).

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo contencioso-
administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,



FALLA:

Negar las pretensiones de nulidad del paragrafo del articulo 2.2.2.11.7.2 y del
paragrafo 2.° del articulo 2.2.2.11.7.4 del Decreto 1074 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector Comercién Industria y Turismo, modificados por el
articulo 1.° del Decreto 2130 de 2015.

Copiese, notifiquese, cumplase.

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

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Sala
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