PAGE  
26
Radicación: 15000-23-31-000-2009-00280-01

N° interno 19781
Actor: Construcciones y Pavimentos Boyacá Ltda. – PAVIBOY LTDA.
FALLO


[image: image1.png]



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero Ponente: MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA
Bogotá, D.C.,  veintisiete (27) de marzo de dos mil catorce (2014)                   

Radicación: 15000-23-31-000-2009-00280-01 (19781)
Actor: CONSTRUCCIONES Y PAVIMENTOS BOYACA LIMITADA – PAVIBOY LTDA. (NIT. 826.002.051-1)
Demandado: DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES – DIAN

Impuesto sobre las ventas – 4º bimestre de 2006

FALLO

La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por la demandada contra la sentencia del 6 de junio de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Boyacá, mediante la cual accedió a las pretensiones de la demanda.

La parte resolutiva del fallo apelado dispuso:

PRIMERO: Declárase la nulidad de la liquidación oficial de revisión 262412009000008 de abril 7 de 2009, expedida por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, mediante la cual se liquidó oficialmente un mayor valor a cargo de Construcciones y Pavimentos Boyacá Ltda por el impuesto sobre las ventas correspondiente al cuarto bimestre del año 2006.

 SEGUNDO: Declárase la firmeza de la declaración del impuesto sobre las ventas presentada el día 15 de septiembre de 2006, correspondiente al cuarto bimestre del año 2006.

ANTECEDENTES

El 15 de septiembre de 2006, la sociedad CONSTRUCCIONES Y PAVIMENTOS BOYACA LTDA. presentó la declaración del impuesto sobre las ventas por el cuarto bimestre del año 2006, en la que liquidó un impuesto a cargo de $7.597.000
.

El 10 de julio de 2008, la Administración Local de Impuestos Nacionales de Sogamoso expidió el Requerimiento Especial 2606320080000031, en el que propuso trasladar ingresos por la suma de $385.189.000 que habían sido declarados como operaciones no gravadas al renglón de operaciones gravadas, por tratarse de ingresos por venta y transporte de «mezcla asfáltica» y por la venta de un producto denominado «imprimación». Lo anterior generó un impuesto a cargo de $69.228.000 y sanción por inexactitud de $98.610.000
. La sociedad dio respuesta oportuna al requerimiento
. 

El 8 de abril de 2009, la Administración notificó la liquidación oficial de revisión 262412009000008 que confirmó las modificaciones propuestas en el requerimiento especial
.

De conformidad con el parágrafo del artículo 720 E.T., la contribuyente prescindió del recurso de reconsideración para acudir directamente ante la jurisdicción contencioso administrativa. 

DEMANDA
Construcciones y Pavimentos Boyacá Ltda. – PAVIBOY, en ejercicio de la acción prevista en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo, solicitó que se anule la liquidación oficial de revisión. A título de restablecimiento del derecho pidió que se declare en firme la declaración privada del impuesto sobre las ventas correspondiente al 4º bimestre del año gravable 2006.

La demandante invocó como norma violada el artículo 5° de la Ley 30 de 1982.

Como concepto de violación expuso, en síntesis, lo siguiente:

Precisó que la Administración en la liquidación oficial de revisión dijo, expresamente, que la discusión se contraía exclusivamente a la interpretación y alcance del artículo 5º de la Ley 30 de 1982, porque se había establecido que la demandante había vendido mezcla asfáltica y, además, prestó el servicio de transporte a la sociedad CSS CONSTRUCCIONES S.A. 

Afirmó que su representada, al vender la mezcla asfáltica, aplicó la exención consagrada en el artículo 5° de la Ley 30 de 1982, porque la intención del legislador fue avanzar en la pavimentación de carreteras y calles a un menor costo, razón por la cual se le da el tratamiento de exento al asfalto. Agregó que el asfalto no se puede verter sobre la carretera destapada para pavimentarla, es necesario mezclar el asfalto con arena para poder pavimentar correctamente una calle o una carretera. 

Indicó que si el asfalto está exento, quien lo produce y lo vende realiza la operación como exenta. Pero si alguien compra el asfalto para pavimentar carreteras o calles, puede hacer la operación de dos maneras: a) hacer la mezcla con arena para vender la mezcla asfáltica o b) hacer directamente la construcción de la carretera o la calle.

Expuso que, en el primer caso, si el contribuyente mezcla el asfalto con arena se convierte en producto gravado, esto conduce a la inaplicabilidad de la exención en la venta de asfalto para construir carreteras, porque se pierde la exención ya que al convertir el producto en gravado, por adicionarle arena, quiere decir que para utilizar el asfalto exento tendría que cubrir la carretera con asfalto puro.

Sostuvo que en el segundo caso, si el que produce el asfalto (o con asfalto comprado) construye la carretera, está vendiendo bienes corporales muebles porque según el literal c) del artículo 421 del Estatuto Tributario, la incorporación de bienes muebles a inmuebles es venta. Agregó que de todas formas, al mezclar el asfalto con arena, se produce un bien gravado (mezcla asfáltica) para incorporar al inmueble (carretera) y eso es venta y tendría que generar IVA sobre la producción de la venta asfáltica.

Con base en lo anterior, cuestionó de qué sirve decir que el asfalto para construir carreteras está exento, si no existe forma de aplicar la exención consagrada en la Ley 30 de 1982, por esta razón, tiene que entenderse que la exención se aplica para la venta de mezcla asfáltica.

Afirmó que el Consejo de Estado, en sentencia del 6 de mayo de 2004, en un caso idéntico en el que una sociedad vendió mezcla asfáltica y la DIAN practicó liquidaciones oficiales para gravar esa venta, determinó que tal mezcla no estaba gravada. Indicó que antes de dicha sentencia la venta de este producto estaba excluida del IVA pero después del pronunciamiento del Consejo de Estado, se determinó que estaba vigente la exención consagrada en el artículo 5° de la Ley 30 de 1982, pero en ningún momento ha estado gravada la venta de asfalto ni de mezcla asfáltica.

Respecto del IVA en el transporte de mezcla asfáltica, según el artículo 477 del Estatuto Tributario, indicó que la base gravable está conformada por el valor total de la operación incluyendo el transporte y todas las demás erogaciones complementarias, de tal forma, que si la operación principal está exenta de tarifa, todas las erogaciones complementarias tienen ese mismo tratamiento. En este caso, no se puede gravar el transporte porque la operación que lo origina está exenta. 

Señaló que la Administración de Impuestos de Sogamoso solicitó a la Administración de Impuestos de Personas Naturales de Bogotá para que mediante concepto se pronunciara sobre el tema y la respuesta contenida en el Oficio No. 106690 del 28 de diciembre de 2007 fue tomada como soporte de la actuación demandada, con lo cual se desconoció que ya existía una sentencia del Consejo de Estado en la que se afirmó que la exención es aplicable a la venta de mezcla asfáltica y no la restringe a la venta de asfalto como lo hizo la DIAN en el concepto que emitió para fallar este negocio en forma anticipada.

Alegó que el contribuyente actuó con base en la sentencia del Consejo de Estado del año 2004 y no se le puede aplicar un concepto elaborado posteriormente a la actuación del contribuyente. 

Sostuvo que no es procedente la sanción por inexactitud liquidada en los actos demandados, porque la sociedad actora declaró todos sus ingresos correctamente, a cabalidad y completos. Agregó que el problema planteado por la Administración no es que se hayan dejado de declarar algunos ingresos o se hayan declarado datos falsos o equivocados, incompletos o desfigurados, sino que existe una diferencia de criterios entre la demandada y el contribuyente que consiste en que la DIAN dice que los ingresos por la venta de mezcla asfáltica está gravada y no exenta como lo determina el artículo 5° de la Ley 30 de 1982.  

Explicó que la diferencia de criterios está determinada en la interpretación que dio la DIAN a la exención consagrada en el artículo 5° de la Ley 30 de 1982, pues frente a esta norma el Consejo de Estado se pronunció en un caso similar y estableció que la mezcla asfáltica está exenta como lo señala la citada norma. Agregó que de la misma manera los ingresos por transporte, al ser parte de una operación exenta, tendrán el mismo tratamiento de la operación realizada por el contribuyente.

OPOSICIÓN

La demandada se opuso a las pretensiones de la demandante en los siguientes términos:
Precisó que la sentencia del Consejo de Estado citada por la actora y de fecha 6 de mayo de 2004, se refiere a los seis bimestres de 1996, mientras que aquí se discute la aplicabilidad del artículo 5° de la Ley 30 de 1982 para los bimestres 1º a 6º de 1996 (sic). Agregó que en el caso se hace referencia a una sociedad que aduce el suministro y transporte de la mezcla asfáltica, pero que con posterioridad a la sentencia del 2004 han surgido pronunciamientos que no se pueden desconocer.

Expuso que, según el acta de inspección tributaria, se verificaron facturas de suministro y transporte, pero sobre el transporte no se aportó contrato alguno. Indicó, en cuanto al suministro, que según el Concepto 0001 de 2003, conforme a la legislación comercial, este contrato puede ser de bienes o de servicios, es decir, puede ser suscrito para la venta de bienes corporales muebles o para la prestación de servicios y en ese orden de ideas constituye hecho generador del impuesto sobre las ventas.

Dijo que el artículo 79 de la Ley 633 de 2000 consagró la exclusión del impuesto sobre las ventas para mezclas asfálticas, la cual no aplica para los contratos celebrados, perfeccionados o en ejecución con posterioridad a la vigencia de la Ley 488 de 1998 que adicionó el artículo 421 del Estatuto Tributario, para lo cual trascribió una sentencia de la Corte Constitucional que no identificó.

Explicó que la demandante, al vender mezcla asfáltica a la sociedad CONSTRUCTORES S.A., liquidó el IVA únicamente sobre el suministro pero no por el transporte de la misma, concepto que hace parte integral de la base gravable, por lo tanto, debe trasladar a ingresos gravados la suma de $109.691.479 y generar un IVA de $17.550.637.

Señaló que la demandante, en las facturas por «imprimación», registró la transacción como contrato de obra y liquidó el IVA únicamente sobre el 2.5% del valor total de la operación, pero este es un producto gravado con el impuesto sobre las ventas a la tarifa general del 16%, entonces, debe trasladar a ingresos gravados la suma de $24.474.898 y generar una IVA de $3.915.983.

Afirmó que de acuerdo con la normativa posterior a la citada por la demandante y en atención a las diversas modificaciones introducidas por la Ley 488 de 1998, no opera la exclusión a que se refiere el artículo 79 de la Ley 633 de 2000 y que el caso concreto se refiere al impuesto sobre las ventas relacionado con el contrato de suministro y de transporte.

Expuso que en la etapa de determinación, la actora no demostró que la mezcla asfáltica fue vendida con el fin de fomentar la pavimentación de calles y carreteras, según lo dispuesto por el artículo 788 del Estatuto Tributario que dice que los contribuyentes están obligados a demostrar las circunstancias que los hacen acreedores a una exención tributaria. 

Enfatizó que los puntos objeto de rechazo son, además del tema de la mezcla asfáltica, el suministro y el transporte, pues si no es aplicable la exención para la mezcla asfáltica menos puede hacerse extensiva al servicio de suministro y transporte.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Boyacá accedió a las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo siguiente:

Estimó el a quo que la exención «de todo impuesto» que contempla el artículo 5° de la Ley 30 de 1982, tratándose de operaciones vinculadas con «asfaltos» para incentivar «la pavimentación y repavimentación de carreteras y calles» debe ser observada a la luz de la normativa que posteriormente reguló algunos alcances de dicha disposición. 

Indicó que los artículos 50 y 64 de la Ley 488 de 1998 se refieren a los casos en los que una operación relacionada con las mezclas asfálticas y/o mezclas de concreto, no podía ser considerada como venta, por tanto, no quedaba sujeta a lo dispuesto en el artículo 420 del Estatuto Tributario, es decir, a hechos gravados con el IVA.

Explicó que el artículo 64 de la Ley 488 de 1998 dispone que las operaciones relacionadas con las mezclas asfálticas y/o mezclas de concreto «no se consideran como incorporación, ni como transformación», «cuando el bien resultante haya sido construido o se encuentre en proceso de construcción, para uso de la Nación, las entidades territoriales…».

Sostuvo que a pesar de lo anterior, la exención consagrada en el artículo 5º de la Ley 30 de 1982 quedó vigente, en el entendido de que el bien «asfalto» sujeto al IVA, pero con tarifa 0%, seguiría con su naturaleza de bien exento, aun cuando continuara considerándose como venta, porque al no estar dentro de los parámetros del artículo 64 de la Ley 488 de 1998, no podía exigirse pago alguno por este concepto.

Concluyó, con base en lo anterior, que las operaciones realizadas con las mezclas asfálticas y/o las mezclas de concreto no se consideran venta cuando se cumplen los parámetros del artículo 64 de la Ley 488 de 1998 y todas las operaciones que se realicen con estas mezclas están gravadas al 0%.

Señaló que la operación desarrollada por la demandante consistió en la comercialización de mezcla asfáltica, que corresponde a una venta, por no estar incluida dentro de las excepciones que contempla el artículo 64 de la Ley 488 de 1998 o el artículo 79 de la Ley 633 de 2000 y, en tal sentido, aumenta el valor de los ingresos (ventas) sobre los cuales habría que calcularse el impuesto.

Sin embargo, el Tribunal precisó que si bien esta operación constituye una venta, se realiza sobre un bien exento, esto es, la aplicación del impuesto sobre las ventas debe hacerse sobre el valor de la venta, pero a una tarifa del 0%, lo que significa que no hay lugar a pagar valor alguno por dicho impuesto. Igualmente las operaciones vinculadas con el bien objeto de la exención, también deben entenderse cobijadas por el beneficio, como lo señaló el Consejo de Estado en la sentencia del 13 de marzo de 2003, Exp. 13145.

Afirmó que para cumplir con la finalidad propuesta por el legislador, esto es, la de «fomentar la pavimentación y repavimentación de carreteras y calles» se requiere de la producción, comercialización, transporte y manejo del asfalto, actividades económicas que generan ingresos para los sujetos que las realizan y que deben quedar cobijadas con la exención.

RECURSO DE APELACIÓN

La demandada en el escrito de apelación manifestó lo siguiente:
Insistió en que el artículo 79 de la Ley 633 de 2000 consagra la exclusión del impuesto sobre las ventas para las mezclas asfálticas, la que no aplica para los contratos celebrados, perfeccionados o en ejecución con posterioridad a la vigencia de la ley 488 de 1998, que adicionó el artículo 421 del Estatuto Tributario.

Señaló que el fallo recurrido se refiere únicamente al artículo 5° de la Ley 30 de 1982, para indicar que esta norma estaba vigente en el supuesto de que el asfalto se gravara con el IVA pero con tarifa 0% y más adelante el Tribunal agrega que las operaciones con mezclas asfálticas no se consideran venta, y que si conforme con los artículos 64 de la Ley 488 de 1998 y 79 de la Ley 633 de 2000 llegaren a constituir venta, la operación se realiza sobre un bien exento, esto es a la tarifa del 0%. Afirmó que este análisis es contradictorio y desconoce los pronunciamientos que al respecto ha realizado la Corte Constitucional.

Resaltó que a partir de la Ley 488 de 1998, las mezclas asfálticas están dentro de los hechos que se consideran venta, particularmente a partir de la modificación que le introdujo al literal c) del artículo 421 del Estatuto Tributario, sin que posteriormente exista disposición legal que contemple su exención, como en su oportunidad lo hizo la Ley 30 de 1982 y lo entendió el Consejo de Estado en providencia de 2004.

Afirmó que la declaración de IVA del cuarto bimestre de 2006 fue presentada el 15 de septiembre de 2006, fecha en la cual no estaba vigente ninguna disposición legal que contemplara el beneficio legal sobre la mezcla asfáltica, por lo que era obligación de la contribuyente gravar la venta sin hacerla deducible como exención, con fundamento en la aplicación del artículo 5° de la Ley 30 de 1982. 

Precisó que como lo preceptúa la Ley 488 de 1998, no opera la exclusión a que se refiere el artículo 79 de la Ley 633 de 2000 y, en este caso, se echa de menos el IVA relacionado con el contrato de suministro y de transporte.

Reiteró que en la etapa de determinación el recurrente no demostró que la mezcla asfáltica fue vendida con el fin de fomentar la pavimentación de calles y carreteras, a pesar de que el artículo 788 del Estatuto Tributario señala que los contribuyentes están obligados a demostrar las circunstancias que los hacen acreedores a una exención tributaria.

Agregó que el contribuyente no suministró contrato alguno respecto al tema del transporte. Indicó que los asuntos que fueron objeto de rechazo fueron los de la mezcla asfáltica, los de suministro y del transporte, temas que no fueron analizados en el fallo recurrido.

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN
La parte demandante reiteró los argumentos expuestos en la demanda y agregó lo siguiente:

Afirmó que la DIAN quebrantó los principios constitucionales del interés general, el debido proceso, la imparcialidad y la eficiencia en la función pública, toda vez que no aplicó la exención de que trata el artículo 5º de la Ley 30 de 1982.

Recalcó que el núcleo del debate se enmarca en si la mezcla asfáltica y todas sus erogaciones están exentas de generar cualquier impuesto, para lo cual el Consejo de Estado, en sentencia del 6 de mayo de 2004, determinó que la mezcla asfáltica no está gravada por considerarse una actividad económicamente vinculada con la producción, comercialización y manejo de este producto que es la materia prima básica para la pavimentación y repavimentación de carreteras y calles. 

Sostuvo que al no estar gravada la mezcla asfáltica tampoco lo estarían las demás erogaciones, como sería su transporte. 

Finalmente, insistió en que no existen los supuestos para mantener la sanción por inexactitud, para lo cual hizo referencia a que la DIAN, en el proceso adelantado contra la actora respecto del 2º bimestre de 2006, decidió levantar la sanción en el recurso de reconsideración, para lo cual se apoyó en varias sentencias del Consejo de Estado.

La parte demandada señaló que la litis se contrae a declarar que el asfalto goza de exención legal del IVA, pero no así las mezclas asfálticas, tanto por el producto en sí como por su uso y calidad del bien, por tanto concluyó que la actora indujo a error al a quo.

Explicó que el primer error que se establece en la sentencia es que el a quo afirmó que la demandante aplicó la exención de la Ley 30 de 1982 para los «asfaltos» y que dicha normativa era aplicable a la venta de «mezclas asfálticas», pero pese a esa manifestación la demandante si declaró y generó el IVA pero omitió hacerlo sobre la totalidad de la base gravable.

Precisó que el error inducido y que no puede catalogarse de involuntario,  está en que los actos administrativos determinaron el impuesto sobre las ventas motivados por la omisión del valor del transporte como factor ínsito de la base gravable y por expresa disposición legal. Indicó que la litis está fundada en si el valor del transporte forma parte de la base gravable, pero en manera alguna sobre si está gravada la mezcla asfáltica, pues la actora declaró y pagó el IVA respecto de la venta de dicha mezcla.
Sostuvo que lo anterior se observa con detalle, y de manera expresa, en el requerimiento especial en el que se indicó que las ventas de mezcla asfáltica realizadas por la demandante generaron IVA, como se indicó en las respectivas facturas. 

Resaltó que la discusión está en que la contribuyente no generó el IVA sobre el transporte para la entrega de la mezcla asfáltica, que facturó separadamente, pero que corresponde concomitantemente con cada una de las ventas y así está expuesto en el mismo anexo aludido del requerimiento especial en el que se indica que no liquidó el IVA sobre el transporte de algunas facturas.
Afirmó que la actora omitió la discusión, en sede administrativa, de lo sustancial de la controversia que ahora aduce en sede jurisdiccional de lo contencioso administrativo, lo que hace que no se haya agotado la vía gubernativa, requisito sine qua non para acudir a la jurisdicción, tal como perentoriamente lo establece el artículo 135 del C.C.A. y que viola el debido proceso de la demandada al sorprenderla ahora en la vía contencioso administrativa. 

Dijo que la actora generó, liquidó, declaró y pagó el IVA sobre las mezclas asfálticas como lo ordena la ley; sin embargo, el a quo le hace extensiva la exclusión legal como si se tratara de «asfalto», que es el producto que gozaba de la exención legal conforme con el artículo 5° de la Ley 30 de 1982.

Sostuvo que erró el a quo al aludir a que la venta de mezcla asfáltica no se considera venta cuando se cumplen los parámetros del artículo 64 de la Ley 488 de 1998 y son un bien exento, por lo que todas las operaciones que se realicen están gravadas al 0%. El yerro se presenta por cuanto el artículo 64 de la Ley 488 de 1988 dispuso que la venta de mezcla asfáltica, entre otros, no se considera incorporación ni transformación cuando sea para uso de la Nación, las entidades territoriales, las empresas industriales y comerciales del Estado, las empresas descentralizadas del orden municipal, departamental y nacional, así como las concesiones de obras públicas y servicios públicos.

Expresó que en el proceso no está probado que tales entidades hubieran sido las destinatarias de tales mezclas asfálticas. Lo que si está probado es que las ventas se hicieron a una empresa privada, que no tiene la naturaleza que ordena la Ley.

Indicó que el artículo 79 de la Ley 633 de 2000 reguló los efectos de la incorporación y transformación del asfalto y de materiales pétreos cuando estos sean utilizados para producir mezclas asfálticas y de concreto y en la venta de asfalto, mezcla asfáltica o materiales pétreos, de lo cual resaltó que el legislador diferencia entre asfalto, mezcla asfáltica y materiales pétreos, es decir, que se trata de materiales distintos y la exención de la Ley 30 de 1982 aplica únicamente al asfalto.

Concluyó que la exención es para el asfalto y para la incorporación y transformación de la mezcla asfáltica para los fines del artículo 64 de la Ley 488 de 1998. Por tanto, en el presente caso, no se configuran los presupuestos legales señalados en el artículo 64 de la Ley 488 de 1998; en consecuencia, la sentencia del a quo debe ser revocada.

Manifestó que del detalle de las ventas se tiene que la actora únicamente liquidó el IVA sobre la venta de la mezcla asfáltica, pero omitió integrar la base gravable con el transporte, tal como lo ordena el artículo 477 del Estatuto Tributario y como expresamente se indicó en los actos administrativos demandados. Insistió en que la norma es clara en disponer que la base gravable está integrada por el valor total de la operación incluyendo, entre otros, los acarreos, aunque se facturen o convengan por separado y aún si considerados independientemente, no se encuentren sometidos a imposición.

De otra parte dijo que, como se expuso a lo largo del debate, la actora efectuó ventas de «imprimación» –un pegante en frío y líquido- respecto del cual liquidó una tarifa del 2.5% menor a la tarifa aplicable del 16%, sobre una presunta utilidad, asimilándolo a un contrato de construcción que no probó. Indicó que la venta por este concepto ascendió a $11.046.269 por lo cual se le adicionó el IVA omitido en cuantía de $1.767.403.

Finalmente, señaló que la exención tributaria es una sola y está proscrita toda forma de analogía, extensión o beneficio. Agregó que es procedente la sanción por inexactitud.

El Ministerio Público guardó silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
En los términos del recurso de apelación, corresponde a la Sala determinar la legalidad del acto demandado, por medio del cual la DIAN modificó la declaración del impuesto sobre las ventas del 4º bimestre del año gravable 2006, presentada por la sociedad Construcciones y Pavimentos Boyacá Ltda. - PAVIBOY.

Previo a decidir de fondo, la Sala considera pertinente concretar la materia objeto de debate en el presente proceso, para lo cual es necesario precisar el fundamento de las glosas propuestas por la Administración, en relación con la liquidación privada de la contribuyente.

Se advierte que en el requerimiento especial, la Administración propuso un mayor impuesto a cargo de $61.631.000 y sanción por inexactitud de $98.609.600, con fundamento en la verificación de la facturación del bimestre mayo-junio de 2006, en la que quedaron consignadas ventas de mezcla asfáltica a la sociedad CSS Constructores S.A., así:

	No. Fact

	FECHA
	CONCEPTO
	V/R GRAVADO
	V/R EXENTO
	V/R IVA
	ENTREGA M3

	470
	13-jul-06
	Sum. Mez.asf. 16 jun. Al 13 jul
	9.873.837
	
	1.579.814
	59,1

	471
	14-jul-06
	Fletes 16 jun. Al 13 jul.
	
	34.495.348
	
	

	472
	15-jul-06
	Imprimación
	33.325
	1.299.825
	5.332
	1820,00

	474
	17-jul-06
	Sum. Mez.asf.

17 jun. al 06 jul.
	5.266.045
	
	842.567
	31,52

	476
	17-jul-06
	Fletes

17 jun. Al 06 jul.
	
	21.064.186
	
	

	478
	18-ago-06
	Sum. Mez.asf.

07 al 13 jul
	11.191.953
	
	1.790.712
	77,54

	479
	18-jul-06
	Flete 07 al 13 jul
	
	44.767.812
	
	

	484
	26-jul-06
	Fletes 14 al 22 jul
	
	22.949.834
	
	

	485
	26-jul-06
	Sum. Mez.asf.

14 al 22 jul
	5.737.458
	
	917.993
	18,90

	488
	2-ago-06
	Fletes contrato 1553
	
	3.667.360
	
	

	490
	1-ago-06
	Sum. Mez.asf.

14 al 29 jul
	5.788.620
	
	926.179
	36,36

	491
	1-ago-06
	Fletes

14 al 20 jul
	
	23.154.480
	
	

	493
	2-ago-06
	Fletes

21 al 27 jul
	
	56.752.008
	
	

	494
	3-ago-06
	Imprimación
	152.081
	5.931.569
	24.333
	6685,00

	495
	2-ago-06
	Sum.mezc.asf 21 al 27 jul.
	14.187.583
	
	2.270.013
	84,92

	496
	9-ago-06
	Sum. Mez.asf.

 Ord. Vompr 290-38
	1.002.420
	
	160.387
	6.00

	497
	9-ago-06
	Sum. Mez.asf.

28 jul. Al 03 ago.
	6.238.394
	
	998.143
	37,34

	498
	10-ago-06
	Flete 28 jul al 03 ago
	
	24.953.575
	
	

	502
	9-ago-06
	Sum. Mez.asf.

31 jul.
	32.593.845
	
	5.215.015
	203,50

	504
	14-ago-06
	Sum. Mez.asf.

04 al 10 ago
	19.924.536
	
	2.067.926
	77,36

	505
	14-ago-06
	Fletes 04 al 10 ago.
	
	51.698.141
	
	

	507
	25-ago-06
	Fletes 11 al 18 ago
	
	56.483.026
	
	

	508
	26-ago-06
	Sum. Mez.asf.

11 al 18 ago
	14.120.756
	
	2.259.321
	84,52

	514
	29-ago-06
	Fletes 12 al 23 ago
	
	29.163.739
	
	

	515
	29-ago-06
	Imprimación 
	97.825
	3.815.175
	15.652
	2730,00


Conforme con las anteriores pruebas, la demandada concluyó en el requerimiento especial, lo siguiente:

«Las facturas de transporte y suministro a CSS CONSTRUCTORES S.A. (…) están en forma consecutiva una por transporte y otra por suministro y corresponden al mismo periodo de tiempo.

Como se observa el contribuyente vende mezcla asfáltica a la sociedad CSS CONSTRUCTORES S.A. (…) liquidando el IVA únicamente sobre el suministro sin liquidar el impuesto sobre el transporte de la misma, concepto que hace parte integral de la base gravable, por lo tanto debe trasladar a ingresos gravados la suma de $374.142.149 y generar un IVA de $59.862.743

Respecto a la factura por imprimación está registrando la transacción como contrato de obra liquidando el IVA únicamente sobre el 2.5% del valor total de la operación, pero este es un producto gravado con el impuesto sobre las ventas a la tarifa general del 16% por lo que debe trasladar a ingresos gravados la suma de $11.046.269 y generar un IVA de $1.767.403.

Que el representante legal de la sociedad de forma verbal manifiesta que a la mezcla asfáltica le es aplicable el artículo 5 de la Ley 30 de 1.982 y que por lo tanto la venta y el transporte de esta se encuentra excluida de todo impuesto, adicionalmente que esta norma se encuentra vigente»
. (Negrillas fuera de texto)
Del resumen que se hace en la liquidación oficial demandada respecto de la respuesta al requerimiento especial, se establece que la actora afirmó  que «la sociedad se dedica a la producción de mezcla asfáltica la cual comercializa con fines de pavimentación o repavimentación»
 y en cuanto a las glosas planteadas indicó que:

«(…) el H. Consejo de Estado como organismo de cierre judicial en la jurisdicción contenciosa, da una interpretación ajustada a derecho y que no se aparta del postulado del artículo 5º de la Ley 30 de 1982 puesto que su espíritu no es otro que el de fomentar la pavimentación y repavimentación de carreteras y calles para lo cual el legislador exoneró de todo impuesto los actos, hechos u operaciones VINCULADAS con el asfalto, (…)

De esta manera es claro que debe aplicarse lo dicho por el Honorable Consejo de Estado en la Sentencia (…), que si la operación principal está exenta del impuesto sobre las ventas, todas las erogaciones complementarias tienen igual tratamiento de la operación principal y no puede la Administración de impuesto gravar con IVA un producto que está exento». (Negrillas fuera de texto)
En la liquidación oficial de revisión, la Administración mantuvo las glosas propuestas en el requerimiento especial, es decir, la adición de ingresos por operaciones gravadas, para lo cual precisó lo siguiente:

«En primer lugar resulta necesario señalar que en el caso sub examine la discusión más allá de las pruebas que se recaudaron o la inconsistencia en valores determinados en la investigación, se contrae en forma exclusiva a la interpretación y alcance del artículo 5º de la Ley 30 de 1982, cuyo texto es del siguiente tenor: (…)»

Para controvertir los argumentos de la actora, la Administración, luego de referirse a sentencias de la Corte Constitucional y al Concepto 106690 del 28 de diciembre de 1997, las primeras relacionadas con la prohibición de hacer extensivos los beneficios tributarios, y el Concepto en el que se indicó que el beneficio del artículo 5º de la Ley 30 de 1982 sólo era aplicable al asfalto y no a las mezclas asfálticas, la liquidación oficial concluyó que «no prospera en este sentido la argumentación del apoderado de la sociedad contribuyente de extender la exención consagrada para el asfalto [se refiere al art. 5º L.30/82] a la mezcla asfáltica»
. 
A renglón seguido la Administración resaltó que «el contribuyente en su respuesta al requerimiento guarda silencio y no refuta en lo absoluto lo relacionado con el transporte que se demuestra hace parte de la operación que realiza el contribuyente y se factura independiente cuando la realidad económica es que hace parte de un mismo contrato. Este hecho conlleva a considerar la base gravable como el total de la operación y no como un servicio excluido (transporte) sobre el cual no se genera el impuesto de las ventas».

En cuanto a los valores facturados por concepto de «imprimación»
 y que hicieron parte de las modificaciones propuestas en el requerimiento, la DIAN reiteró en la liquidación oficial de revisión que «se cobró el IVA sobre la utilidad asimilándolo a un contrato de construcción, pero no se presentó contrato alguno en el cual conste que esta operación corresponda a un contrato civil, además la imprimación es un producto no un proceso»
.

Así pues, del desarrollo de la discusión en sede administrativa entre el contribuyente y la DIAN, se establece que las glosas formuladas por la Administración se centraron en dos aspectos que son:

· Que la actora gravó con IVA la venta de mezcla asfáltica pero no integró la base gravable con el transporte del producto, tal como se demostró en el cuadro incluido en el requerimiento especial y que no fue controvertido por la actora, pues la DIAN concluyó que aunque se hayan facturado por aparte la venta de mezcla asfáltica y el transporte correspondían a la misma operación de suministro. 
· Que la actora le dio, para efectos del IVA, el tratamiento de contrato de obra a la venta de imprimación, a pesar de ser un producto gravado con la tarifa general del 16%.

De acuerdo con lo anterior, en cuanto a la venta de mezcla asfáltica se advierte, como lo hizo la demandada en los alegatos de conclusión, que la discusión no tuvo su origen en si la venta de mezcla asfáltica estaba o no gravada, porque la demandante declaró y pagó IVA sobre esta operación. 

Lo realmente cuestionado por la demandada se contrajo a si el valor del transporte forma parte de la base gravable, sin que la demandante hubiera desvirtuado que el transporte hizo parte de la venta de la mezcla asfáltica; por el contrario, su argumento se centró en señalar que «tanto la venta como el transporte» de dicho bien estaban exentos con fundamento en el artículo 5º de la Ley 30 de 1982, a pesar de que, se insiste, la demandante había declarado y pagado el IVA respecto de la venta de mezcla asfáltica. 

En este punto, también debe precisarse que la actora tampoco presentó argumentos tendientes a controvertir la forma en que declaró y pagó el IVA del producto «imprimación», ni en sede administrativa ni ante esta jurisdicción.
Entonces, se advierte que la Administración, a pesar de tener probado que la demandante había declarado y pagado el IVA respecto de las ventas de mezcla asfáltica, como se demostró con las facturas respectivas y en la declaración, en todo caso abrió la posibilidad, en el acto demandado, de discutir el argumento de la demandante tendiente a desvirtuar los valores declarados en su propia declaración, esto es, que la venta y el transporte de mezcla asfáltica estaban exentos del tributo cuestionado, razón por la cual no es de recibo lo señalado por la DIAN en los alegatos de conclusión, en cuanto a que el contribuyente sorprende a la Administración con un argumento que no hizo parte de la vía gubernativa.

Esta Sala reitera que
 el procedimiento de determinación oficial del impuesto inicia con la presentación de la declaración, por lo cual los hechos económicos no declarados por el contribuyente son ajenos a dicho trámite. Por tanto, en la liquidación oficial de revisión la DIAN no puede pronunciarse sobre hechos no declarados, motivo por el cual, en este caso, el acto demandado no podía haberse referido a la exención de la venta de mezcla asfáltica en el período en discusión, pues su actuación partió del hecho aceptado y reconocido por la demandante en su liquidación privada y en la facturación analizada en sede administrativa, de que dicha operación estaba gravada con IVA, porque así lo declaró y pagó la contribuyente. 

Ahora bien, la Sala precisa que si la actora consideraba que había incurrido en error al declarar como gravado un bien que estaba exento, debió corregir voluntariamente la declaración de IVA del cuarto bimestre de 2006, con base en el procedimiento del artículo 589 del Estatuto Tributario
, porque implicaba la disminución del impuesto a cargo. 
Por lo tanto, como la demandante no corrigió voluntariamente el error en la oportunidad prevista en la ley, no puede ahora pretender que la Administración desconozca su propia declaración, pues es principio universal de derecho que “nadie puede alegar en su favor su propia torpeza o culpa"
. 

No obstante que, como se advirtió, en el acto demandado la Administración analizó el punto planteado por la demandante en cuanto a la aplicación del artículo 5º de la Ley 30 de 1982, la Sala estudiará la aplicación de esta normativa al asunto discutido, para demostrar que, en todo caso, no asiste razón a la demandante para considerar que la actuación demandada violó el citado artículo 5º de la Ley 30 de 1982, única norma invocada como violada en la demanda, porque no estaba vigente el tratamiento exceptivo para el periodo discutido, como pasa a explicarse.
El artículo 5º de la Ley 30 del 6 de abril de 1982
 establecía:

ARTÍCULO 5o.  Con el fin de fomentar la pavimentación y repavimentación de carreteras y calles, los asfaltos estarán exentos de todo impuesto.
Respecto de la vigencia de la norma transcrita, en sentencia del 13 de marzo de 2003
, la Sala al analizar un asunto particular en impuesto de renta correspondiente al año gravable 1995, consideró lo siguiente:

«La anterior disposición,  si bien no fue incorporada en el Estatuto Tributario, expedido mediante el Decreto 624 de 1989, en desarrollo de las facultades otorgadas  al Gobierno Nacional por la Ley 75 de 1986, artículo 89 numeral 5°, para efectuar la compilación de las normas tributarias de carácter legal vigentes, no por tal circunstancia perdió su vigencia, tal como lo precisó la Corte Suprema de Justicia en sentencia de septiembre 27 de 1990  Exp. 2111,  al señalar: “las normas que estaban vigentes no dejaron de estarlo por la circunstancia de no haber sido incluidas...ni puede considerarse que, a consecuencia de lo anterior, en el Estatuto Tributario, estén contenidas necesariamente todas las vigentes...».

Sin embargo, con la expedición de la Ley 488 de 1998, el legislador previó un nuevo tratamiento en el impuesto sobre las ventas para las diferentes modalidades de venta de las mezclas asfálticas, pues dispuso en el artículo 64 íb., lo siguiente:

Artículo 64. Para los efectos de la aplicación del literal c) del artículo 421 del Estatuto Tributario y en relación con la mezcla asfáltica y las mezclas de concreto, no se consideran como incorporación, ni como transformación las realizadas con anterioridad a la vigencia de la presente Ley, al igual que aquellas que llegaren a ocurrir en los contratos que a la entrada en vigencia de la misma ya se encuentren perfeccionados o en ejecución, siempre y cuando el bien resultante haya sido construido o se encuentre en proceso de construcción, para uso de la Nación, las entidades territoriales, las empresas industriales y comerciales del Estado, las empresas descentralizadas del orden municipal, departamental y nacional, así como las concesiones de obras públicas y servicios públicos.
Lo previsto en este artículo no será aplicable en relación con los impuestos sobre las ventas que hubieren sido cancelados con anterioridad a la fecha de vigencia de la presente Ley, los cuales no serán objeto de devolución o compensación. (Negrillas fuera de texto).
Como se observa, la norma transcrita previó el tratamiento para la venta de «mezclas asfálticas y de concreto», en el sentido de señalar que no se entendían como incorporaciones o transformaciones de bienes para efectos del literal c) del artículo 421  E.T. y que, por tanto, no era una operación gravada, siempre y cuando el bien resultante haya sido construido o esté en proceso de construcción para uso de las entidades allí descritas. 

No obstante lo anterior, la disposición transcrita no se refirió concretamente al tratamiento tributario del «asfalto» que, como se vio, estaba exento de IVA de acuerdo con el artículo 5º de la Ley 30 de 1982. 

El artículo 79 de la Ley 633 de 2000 aclaró el tratamiento del IVA frente al «asfalto» y reiteró el previsto para las mezclas asfálticas, porque dispuso lo siguiente:

Artículo 79. IVA al asfalto, mezcla asfáltica y material pétreo. Lo dispuesto en el artículo 64 de la Ley 488 de 1998 igualmente será aplicable al asfalto y a los materiales pétreos que intervienen y se utilicen específicamente en el proceso de incorporación o transformación necesarios para producir mezclas asfálticas o de concreto y en la venta de asfalto, mezcla asfáltica o materiales pétreos. (Negrillas fuera de texto)
Con fundamento en lo anterior, se establece que con la expedición de la Ley 633 de 2000, tanto la venta de «asfalto» como su incorporación para producir mezclas asfálticas, no están gravadas con IVA, pero con la condición prevista en el artículo 64 de la Ley 488 de 1998, esto es, que se destinen a la construcción de bienes para uso de las entidades públicas o a los contratos de concesión y de servicios públicos, señalados en esta última norma.

La Sala observa que el hecho de que el artículo 5º de la Ley 30 de 1982
 no hubiera sido derogado o modificado expresamente por la Ley 633 de 2000, no permite concluir que su tratamiento exceptivo que para «todo impuesto» traía dicha norma, se hubiera mantenido en materia de IVA aún después de la entrada en vigencia de la Ley 633, pues esta reguló el punto específico que también había sido contemplado en la norma de 1982.

De acuerdo con la evolución legislativa antes precisada, la Sala concluye que para el periodo fiscal aquí discutido, esto es, el cuarto bimestre del año gravable 2006, la normativa vigente en materia del IVA para la venta de asfalto y mezclas asfálticas eran los artículos 64 de la Ley 488 de 1998 y el artículo 79 de la Ley 633 de 2000, normativa que exigía al contribuyente, para efectos de hacer aplicable la exención, demostrar el tipo de entidad destinataria del bien, aspecto al cual no hizo referencia la demandante. 

Además, debe precisarse, en relación con lo considerado por esta Sección en la sentencia del 6 de mayo de 2006, Exp. 13370, citada por la actora en sede administrativa y ante esta jurisdicción, que si bien el asunto debatido en esa oportunidad también estaba referido a si era o no exenta la venta de mezcla asfáltica, en dicha sentencia el periodo discutido eran los bimestres 1º al 6º del año gravable 1996, momento para el cual no se habían expedido las Leyes 488 de 1998 y 633 de 2000 que modificaron el tratamiento de IVA del asfalto y de la mezcla asfáltica, como se explicó.

En esas condiciones, al estar gravada para la demandante la venta de mezcla asfáltica, era procedente que la Administración hubiera aumentado el monto de los ingresos declarados como gravados con la suma correspondiente al IVA omitido por el servicio de transporte, el cual hace parte de la base gravable del tributo de conformidad con el artículo 447 E.T. que dispone:

Artículo 447. En la venta y prestación de servicios, regla general. En la venta y prestación de servicios, la base gravable será el valor total de la operación, sea que ésta se realice de contado o a crédito, incluyendo entre otros los gastos directos de financiación ordinaria, extraordinaria, o moratoria, accesorios, acarreos, instalaciones, seguros, comisiones, garantías y demás erogaciones complementarias, aunque se facturen o convengan por separado y aunque, considerados independientemente, no se encuentren sometidos a imposición.

PAR. Sin perjuicio de la causación del impuesto sobre las ventas, cuando los responsables del mismo financien a sus adquirentes o usuarios el pago del impuesto generado por la venta o prestación del servicio, los intereses por la financiación de este impuesto, no forman parte de la base gravable.

Las anteriores razones son, además, suficientes para concluir que en el sub examine, no se configura la alegada diferencia de criterios, pues la demandante pretendió aplicar una exención no vigente para la época de los hechos, pues el tratamiento exceptivo había sido modificado por normas posteriores.
Por todo lo anterior, la Sala revocará la sentencia proferida por el a quo, para denegar las súplicas de la demanda, no sin antes advertir que aún si en gracia de discusión hubiera prosperado la aplicación de la exención de la venta de mezcla asfáltica, como lo consideró el Tribunal, la actuación demandada debió anularse parcialmente, pues la actora no discutió en la demanda la glosa relacionada con la adición de ingresos por venta del producto de «imprimación». 
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.

F A L L A
1. REVÓCASE la sentencia del 6 de junio de 2012 proferida por el Tribunal Administrativo de Boyacá, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

2. En su lugar, DENIÉGANSE las pretensiones de la demanda.
Reconócese personería para actuar como apoderado de la DIAN, al doctor Julio César Ruiz Muñoz, según el poder que obra a folio 142.

Cópiese, notifíquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cúmplase.
La anterior providencia se estudió y aprobó en sesión de la fecha.

JORGE OCTAVIO RAMÍREZ RAMÍREZ          HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS

Presidente de la Sección
MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA    CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRÍGUEZ

Hechos: La actora presentó la declaración del IVA por el cuarto bimestre de 2006 sin liquidar el impuesto sobre el transporte de las mezclas asfálticas vendidas. En la respuesta al requerimiento especial y luego en la demanda afirma que el fundamento legal para no liquidar el IVA, es que se trataba de un bien exento en virtud del artículo 5° de la Ley 30 de 1982 y en consecuencia el transporte tenía el mismo tratamiento. 

Para la DIAN, la contribuyente debía liquidar el IVA sobre el transporte de mercancía ya que si había liquidado sobre el bien principal (mezcla asfáltica) también debía liquidarlo sobre el transporte. La DIAN no aceptó la aplicación de la Ley 30 de 1982, porque el tratamiento allí previsto solo era aplicable para el asfalto y no para la mezcla asfáltica. También discutió como venta gravada el producto de “imprimación”.
Tribunal: Anuló. A pesar de la expedición de la L.488/98, la exención consagrada en el artículo 5° L.30/82 quedó vigente bajo el supuesto de que el asfalto está sujeto al IVA pero con tarifa cero. Por tanto la venta de mezcla asfáltica al no estar incluida dentro de las excepciones que contemplan los artículos 64 de la L. 488/98 y 79 de la L.633/00, es una venta, pero sobre un bien exento que no genera IVA y, en tales condiciones, el servicio de transporte tampoco  estaba gravado.

Proyecto: Revoca y niega pretensiones.

· Se precisa que la demandante liquidó y pagó IVA respecto de la venta de mezcla asfáltica, como se demostró con su facturación.

· A pesar de lo anterior, la demandante en sede administrativa como ante esta jurisdicción dirigió sus argumentos a demostrar, con base en el artículo 5º de la Ley 30 de 1982, que la venta de asfalto estaba exenta de IVA y, por ende, también su transporte.

· La DIAN en el acto demandado, analizó si era procedente la exención, no obstante que la demandante había declarado y pagado el IVA respecto de tal operación y que la discusión se centraba en si hacía parte o no de la base gravable el transporte de la mezcla.

· La demandante si consideraba que había incluido en su denuncio el gravamen de un bien exento debió corregir su declaración.

· En todo caso, como hizo parte de la argumentación del acto demandados si era procedente o no la aplicación del artículo 5° de la Ley 30 de 1982, se estudia este punto para concluir que el tratamiento exceptivo previsto en dicha norma, perdió su aplicabilidad con la expedición de las Leyes 488/98y 633/00, cuando el bien no se destina a la construcción de bienes de uso de la Nación, entidades territoriales, concesiones, etc., aspecto no demostrado en este proceso.

· Si las mezclas asfálticas en este caso debían estar gravadas con el IVA, como lo acepta la misma demandante y así lo declaró, en consecuencia, el transporte (fletes) hacia parte de la base gravable de la venta de mezcla asfáltica, en virtud del artículo 447 del Estatuto Tributario. 

Tribunal Administrativo de Boyacá 
M.P. Dr. Francisco Antonio Iregui Iregui
Apoderados: Demandante: José Elbert Castañeda Durán

                       Demandada:   Ana Cecilia Rincón Reyes
                                               Julio César Ruiz Muñoz
Cuantía: $160.241.000
� Fl. 19 


� Fls. 21 a 36


� Según se indica en la Liquidación Oficial de Revisión, porque la respuesta no fue aportada al expediente.


� Fls. 44 a 59


� Las facturas faltantes de acuerdo con el número consecutivo, fueron anuladas según se estableció por la DIAN. (fl. 26)


� Fls. 26 a 27


� Fl. 48


� Fl. 50


� Fl. 51


� Fls. 51 a 52


� Según lo expuesto en el requerimiento y no controvertido por la demandante, la «imprimación» es un pegante líquido y frio (fl. 53)


� Fl.54


� Sentencia del 15 de junio de 2001, Exp. 11877, C.P. Juan Ángel Palacio Hincapié, entre otras.


� Ibídem. Artículo 589. “Correcciones que disminuyan el valor a pagar o aumenten el saldo a favor. Para corregir las declaraciones tributarias, disminuyendo el valor a pagar o aumentando al saldo a favor, se elevará solicitud a la Administración de Impuestos y Aduanas correspondiente, dentro de los dos* años siguientes al vencimiento del término para presentar la declaración. (…)


� «Nemo auditur propiam turpitudinem allegans»


� Por la cual se modifica la Ley 64 de 1967 - D.O. 35.984


� M.P. Dr. Juan Ángel Palacio Hincapié, Exp. 13145


� Esta norma fue derogada expresamente por el artículo 198 de la Ley 1607 de 2012 y el asfalto fue ubicado como bien excluido en el artículo 38 de la misma Ley, que modificó el artículo 424 E.T. 





