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Consejo de Estado

Sala de lo contencioso administrativo

Sección Cuarta

Consejero Ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS

Bogotá, D.C., Doce (12) de Mayo de Dos mil diez (2010)

Radicación: 
25 000 23 27 000 2006 00987 01

No. Interno:
16810

Demandante: 
PETROBRAS COLOMBIA LIMITED

Demandado:
UAE DIAN

F A L L O

La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por las partes contra la sentencia de la Sección Cuarta  del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, proferida el 1° de agosto de 2007, que en la parte resolutiva dispuso:

“1. Declárase la nulidad parcial de la Liquidación de Revisión No. 310642005000009 del 27 de enero de 2005 y de la Resolución No. 310662005000109 de 20 de diciembre de 2005, actos proferidos por la Administración Especial de Impuestos Nacionales Grandes Contribuyentes de Bogotá, por los cuales se modificó la liquidación privada del IVA correspondiente al sexto (6) bimestre de 2002 a cargo de la sociedad PETROBRAS COLOMBIA LIMITED, conforme a lo dispuesto en la parte motiva de esta providencia.

2. A título de restablecimiento del derecho y como consecuencia de la nulidad parcial declarada en el numeral anterior, se declara que la liquidación oficial a cargo de la citada sociedad por concepto de IVA del sexto bimestre de 2002, es la contenida en la parte motiva de esta providencia, con un saldo a favor (renglón HB) de MIL CIENTO SESENTA Y UN MILLONES QUINIENTOS OCHENTA Y CINCO MIL PESOS M/CTE ($1,161.585.000), conforme la liquidación inserta en la parte motiva de esta providencia.

3. No se condena en costas.

4. En firme el presente proveído, y hechas las anotaciones correspondientes, devuélvanse los antecedentes administrativos a la oficina de origen y archívese el expediente. Por Secretaría devuélvase al demandante y/o a su apoderado el remanente de lo consignado para gastos del proceso”.

ANTECEDENTES PROCESALES

DEMANDA

Petrobras Colombia Limited, en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, demandó la nulidad de “la Liquidación Oficial de Revisión No. 310642005000009 de enero 27 de 2005, por medio de la cual se modifica  la declaración del impuesto sobre las ventas del sexto (6°) bimestre del año gravable 2002, proferida por la División de Liquidación, y la Resolución del Recurso de Reconsideración No. 310662005000109 de diciembre 20 de 2005, proferida por la División Jurídica Tributaria de la Administración Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogotá que confirmó la liquidación (…)”.

A título de restablecimiento del derecho solicitó:

“Que en consecuencia se restablezca el derecho de Petrobras Colombia Limited declarando en firme la declaración del impuesto sobre las ventas del sexto (6°) bimestre del año gravable 2002.

Si en gracia de discusión no se declara la nulidad de la liquidación oficial de revisión y de la resolución reconsideración, subsidiariamente solicito se revoque la sanción por inexactitud impuesta, teniendo en cuenta que no se cumplen los presupuestos de hecho definidos en el Artículo 647 del Estatuto Tributario”. 

Invocó como normas vulneradas las siguientes:

· Constitución Política: artículos 84, 95 numeral 9 y 228.

· Estatuto Tributario: artículos 483, 485, 488, 647, 683, 684, 705 – 1, 711, 742 y 771 – 2. 

· Código de Comercio: artículo 824.

· Código Civil: artículo 1500.

· Código de Procedimiento Civil: artículo 187.

· Decreto 1165 de 1996: artículo 12.

· Decreto 3050 de 1997: artículo 2.

La demandante puso de presente que la glosa que propuso la DIAN asciende a $103’832.000 que corresponden al IVA que descontó en la declaración de ese mismo impuesto, correspondiente al sexto bimestre de 2002.

El concepto de violación lo fundamentó de la siguiente manera.

· “Violación del artículo 711 del Estatuto Tributario: La liquidación de revisión no guarda correspondencia con el requerimiento especial.”

Manifestó la demandante que no existe correspondencia entre la liquidación oficial de revisión y el requerimiento oficial proferido, situación que viola el artículo 711 del Estatuto Tributario. 

Citó doctrina judicial para señalar que la correspondencia de los actos mencionados es una garantía para el contribuyente y del ejercicio del derecho de defensa. Que, además, el artículo 711 del E.T. obliga a la administración a incluir en el requerimiento especial todos los aspectos que pretenda cuestionar de la liquidación privada, para que el contribuyente pueda ejercer el derecho de contradicción. 

La demandante adujo que la DIAN, en el requerimiento especial, planteó que el IVA retenido a no domiciliados no estaba previsto como descontable en el artículo 485 del Estatuto Tributario.

Adujo que, posteriormente, en la liquidación oficial de revisión, la DIAN aceptó que el IVA pagado por la prestación de servicios a no residentes o no domiciliados era un impuesto descontable, pero insistió en la glosa porque los servicios que los no residentes le prestaron a la demandante se derivaron de ordenes de servicio que no conllevan acuerdo de voluntades. Adicionalmente, porque en esas órdenes no se discriminó el impuesto sobre las ventas.

Que, en consecuencia, las razones de la Administración no fueron planteadas en debida forma, con adecuada motivación en el requerimiento especial, lo que constituye una violación del principio de identidad que debe existir entre el requerimiento especial y la liquidación oficial de revisión. 

Manifestó que se violó el debido proceso porque tuvo que demostrar hechos diferentes a los que aceptó la Administración, que no habían sido debatidos previamente. 

Señaló que la Administración debió ampliar el requerimiento especial con base en el artículo 708 del Estatuto Tributario para incluir ingresos y conceptos no contemplados en el requerimiento especial, de manera que se respetara el debido proceso y se otorgara al contribuyente la oportunidad para defenderse de los nuevos hechos planteados.

· “Violación de los artículos 483, 485 y 488 del Estatuto Tributario; artículo 12 del Decreto 1165 de 1996 y artículo 5 del Decreto 3050 de 1997, al rechazar el descuento del IVA retenido a entidades no domiciliadas en el país.” 

El demandante citó el artículo 483 del Estatuto Tributario que establece que el IVA, para el caso de las ventas o prestación de servicios, se determina por la diferencia entre el impuesto generado por las operaciones gravadas que realice el contribuyente y los impuestos descontables. 

Manifestó que de conformidad con los artículos 485 y 488 del Estatuto Tributario el impuesto sobre las ventas que se facture al responsable por la adquisición de servicios es descontable, siempre que resulte computable como costo o gasto de la empresa. 

Explicó que tratándose del IVA que se genera en operaciones con no domiciliados o no residentes se recauda vía retención en la fuente que debe practicar el responsable del IVA. (Artículo 437-2 [3],)

Adujo que, para efectos de la retención, el artículo  12 del Decreto 1165 de 1996 estableció que en esos contratos debe discriminarse el IVA que sería objeto de retención pero que la ausencia del contrato o de ese requisito no ocasionaba la pérdida del impuesto descontable, cuando se aportan pruebas que acreditan las operaciones con los proveedores extranjeros y la retención y pago del impuesto, tales como facturas, órdenes de servicio y las declaraciones de retención en la fuente. 

Afirmó también que si se desconoce el derecho al descuento existirá enriquecimiento sin justa causa para el Estado. 

Citó la sentencia del 7 de diciembre de 2005 de esta Corporación que establece la procedencia del descuento del IVA. 

Finalmente, manifestó que en el caso concreto probó la relación contractual con no residentes o no domiciliados en el país, las retenciones y el pago del IVA, como constan en las facturas, las órdenes de servicio y las declaraciones de retención en la fuente de los meses de noviembre y diciembre de 2002.  Que, por lo tanto, tiene derecho a descontar el impuesto liquidado, declarado y pagado en forma anticipada.

· “Desconocimiento de los principios de solemnidad y consensualidad y sustancia sobre la forma; violación de los artículos 84 de la Constitución Nacional; artículo 824 del Código de Comercio; artículo 1500 del Código Civil”.

Manifestó la demandante que la DIAN desconoció los principios de solemnidad y consensualidad y sustancia sobre la forma.

Que la existencia de un contrato escrito no es un requisito condicionante para confirmar la validez y eficacia de la relación jurídica, porque los decretos reglamentarios no han establecido este requisito “ad sustanciam actus” por el hecho de ser celebrados con extranjeros no domiciliados en Colombia. 

Que la DIAN manifestó que la celebración de un contrato escrito es un requisito “ad sustanciam actus” para darle existencia y eficacia a una relación de servicios profesionales si el proveedor es extranjero no residente o no domiciliado, lo que no sería aplicable a los contratos celebrados en Colombia. Además, dijo que en ausencia de contrato escrito no es admisible ningún otro medio de prueba. 

Que tales afirmaciones desconocen  que las obligaciones nacen del acuerdo de voluntades, porque las relaciones jurídicas que Petrobras trabó con sus proveedores de bienes y servicios no dependen de la existencia de contratos escritos. Que, además, existen documentos que acreditan la existencia de la relación jurídica y que comprueban cada una de las transacciones. 

Reitera que según el artículo 824 del Código de Comercio no existe obligación ni legal ni tributaria de documentar los contratos privados celebrados entre particulares para la prestación de servicios, ya sea que los mismos se ejecuten entre personas o entidades residentes o con entidades no domiciliadas en el país. 

También citó el artículo 84 de la Constitución Política  para señalar que las autoridades públicas no podrán establecer ni exigir permisos, licencias o requisitos adicionales para el ejercicio de un derecho o actividad que haya sido reglamentado de manera general. 

- “Interpretación errónea del artículo 771-2 del Estatuto Tributario”.

Manifestó la demandante, que si bien no anexó contratos escritos, sí aportó, a lo largo de la investigación, facturas y órdenes de compra que demuestran la existencia de los servicios adquiridos por Petrobras. 

Además, dijo que en Colombia no existe tarifa legal y por esta razón debe aplicarse la “sana  crítica” para la apreciación del material probatorio y establecer las verdaderas relaciones jurídicas. 

Que resulta desproporcionado el desconocimiento del derecho del IVA descontable, con fundamento en un riguroso formalismo.

Que no hay indicios de evasión de impuestos según el artículo 771-2 del Estatuto Tributario, teniendo en cuenta que el IVA retenido por Petrobras fue debidamente pagado al Estado como puede apreciarse en las declaraciones mensuales de retención en la fuente.

· “Pago del impuesto sobre las ventas retenidos por servicios presentados por no residentes o no domiciliados.” 

Afirmó que con las declaraciones mensuales de retención en la fuente presentadas por Petrobras, correspondientes a los meses de noviembre y diciembre del año gravable de 2002 (Nos 90000010243816 y 90000010487101), demostró que pagó, en favor del Estado, el IVA retenido proveniente de la prestación de servicios por no residentes o no domiciliados. 

Que, en consecuencia, la Administración no puede desconocer el carácter de impuesto descontable. Que si lo desconoce, no se puede realizar el descuento por el responsable y se genera “el efecto acumulativo” o de “cascada”.

· “Errónea interpretación del soporte probatorio; violación del artículo 187 del Código de Procedimiento Civil.”

La demandante insistió en la violación del artículo 187 de Código de Procedimiento Civil que ordena que las pruebas deben ser apreciadas en su conjunto de acuerdo con la sana crítica. Adujo que la administración cometió el error de descalificar como pruebas conducentes las facturas emitidas por los proveedores no domiciliados o no residentes. Señaló que esas pruebas demuestran la existencia de los hechos económicos que generaron la procedencia de la retención del IVA y su correspondiente descuento.

Adujo que la Administración rechazó el IVA descontable porque cuatro órdenes de servicios fueron ejecutadas por fuera del 6 bimestre de 2002. Para desvirtuar ese hecho, relacionó las órdenes de servicio y las facturas correspondientes, así:

	PROVEEDOR
	No. ORDEN DE SERVICIO
	FACTURA

	PETROBRAS INTERNATIONAL BRASPETRO
	6020894
	17/12/02

	PETROBRAS INTERNATIONAL BRASPETRO
	6021076
	17/12/02

	CSL CONSULTIN INC
	9050003212
	18/12/02

	PETROBRAS INTERNATIONAL BRASPETRO
	6021026
	17/12/02


También explicó que la Administración rechazó el impuesto descontable, porque advirtió una diferencia entre el valor solicitado como IVA descontable por retenciones a no domiciliados en el sexto bimestre del año 2002
 y el valor declarado por este concepto en la declaración de retención en la fuente en el mes de diciembre
. Que para la DIAN, esa diferencia, que ascendió a $26.102.000,  no era descontable, porque no se había acreditado el pago de la retención en la fuente.

Afirmó que la mencionada diferencia obedeció a que en la declaración del IVA del 6 bimestre de 2002, Petrobras incluyó el valor de los impuestos correspondientes a operaciones que posteriormente se anularon o rescindieron.

En efecto, explicó que reajustó el monto de los impuestos descontables del primer bimestre de 2003 con el valor de las operaciones anuladas o rescindidas, al tenor del artículo 486 literal b) del E.T.
 y el artículo 4 del Decreto 570 de 1984.

En tal sentido, señaló que en el sexto bimestre de 2002 solicitó como IVA descontable $103’832.000. Que para el primer bimestre de 2003 restó $39’748.144
 a esos $103’832.000. Que al resultado de esa operación le sumó $16’256.853 por concepto de IVA solicitado como descontable para el primer bimestre de 2003. Que esa operación dio como resultado $80’340.709, cifra que, en últimas, solicitó como descontable y fue pagada por Petrobras porque está incluida en la retefuente de $93’897.000.

En el siguiente cuadro explicó las operaciones:

	PERÍODO
	IVA SOLICITADO
	DECLARACIÓN RETEFUENTE
	DIF. IVA SOLICITADO VS RETEFUENTE

	NOV-02
	-

	-
	

	DIC-02
	103.832.000
	77.730.000
	26.102.000

	TOTAL BIMESTRE
	103.832.000
	77.730.000
	26.102.000

	ENE-03
	(39.748.144)
	-
	(39.748.144)

	FEB-03
	16.256.853
	16.167.000
	89.853

	TOTAL BIMESTRE
	80.340.709
	16.167.000
	(39.658.291)

	TOTAL
	80.340.709
	93.897.000
	13.556.291


· “La sanción por inexactitud es improcedente de conformidad con el artículo 647 del Estatuto Tributario.” 

Manifestó que no existe inexactitud en la declaración objeto de la liquidación oficial de revisión, porque el IVA solicitado como descontable sí era procedente. 

Finalmente solicitó que se condene en costas a la Administración.

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

La apoderada de la Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduana Nacionales se opuso a las pretensiones de la demanda por las siguientes razones.

Señaló que la Administración no violó la correspondencia que debe existir entre el requerimiento especial y la liquidación de revisión establecida en el artículo 711 del Estatuto Tributario, porque en la liquidación no se incluyeron hechos diferentes a los contemplados en el requerimiento especial. 

Citó la sentencia del Consejo de Estado del 18 de julio de 1997, para señalar que, en actuaciones posteriores, es previsible la presentación de nuevos argumentos o razones para sostener el respectivo acto sin que se quebrante el artículo mencionado. 

En cuanto al IVA descontable reiteró lo dispuesto en los artículos 483 y 485 del Estatuto Tributario, pero interpretó que de conformidad con el artículo 12 del Decreto 1165 de 1996, la única prueba que se debe aportar para acreditar el impuesto descontable es el contrato con extranjeros sin domicilio en Colombia en el que se discrimine el impuesto sobre las ventas retenido, porque ese es el documento equivalente a la factura.

Que, de esta forma, cuando se exigen condiciones que consagró, específicamente el Estatuto Tributario, no se desconoce la normatividad civil y comercial, ni mucho menos  se exigen requisitos no contemplados en la ley. 

Señaló que si bien el principio de consensualidad dispone que los comerciantes pueden expresar su voluntad de contratar u obligarse verbalmente, por escrito o por cualquier otro modo inequívoco, cuando el Estatuto Tributario exige como prueba el contrato no se violan el Código Civil ni el de Comercio.

Indicó que constituyen documentos equivalentes a la factura los contratos celebrados con extranjeros sin residencia o domicilio en el país, en cuyo caso, para la procedencia del IVA descontable se debe acreditar, adicionalmente, que se haya practicado la respectiva retención en la fuente. En consecuencia, reiteró que la prueba idónea para demostrar el IVA que se pretende hacer valer como descontable es el contrato celebrado con extranjeros sin domicilio ni residencia en el país.

En cuanto a las pruebas aportadas al proceso, adujo que cotejó las declaraciones de retención presentadas por los meses de noviembre y diciembre de 2002 y las facturas y órdenes de servicio que aportó la demandante y advirtió una diferencia de $26.102.000. Asoció esa diferencia a la factura de la empresa CONSULTING INC y concluyó que esta factura tenía un valor indeterminado del servicio y que, además, por esa factura la demandante había solicitado un IVA descontable de $25.562.598.

También señaló que los documentos presentados no identifican las partes del contrato, pues solamente aparecen firmados por el representante de la actora. Que, en consecuencia, no es viable inferir el acuerdo de voluntades. 

Que, adicionalmente, en las declaraciones de retención en la fuente del bimestre debatido se acreditó el pago de $77.730.000 por concepto de impuesto sobre las ventas retenido, mientras que en la declaración de ese impuesto, del 6º bimestre de 2002, la demandante descontó un valor superior, esto es, $103.832.000.

Adujó que las órdenes de servicio y facturas presentadas en idioma extranjero contravienen el artículo 260 del Código de Procedimiento Civil, que determina que para los documentos extendidos en idioma distinto al castellano puedan apreciarse como prueba se requiere que obren en el proceso con su correspondiente traducción efectuada por el Ministerio de Relaciones Exteriores, por un intérprete oficial o por traductor designado por el juez. 

Respecto a la sanción por inexactitud dijo que era procedente, toda vez que la actora incluyó en la declaración impuestos descontables que resultan inexistentes, lo que derivó en un mayor saldo a favor, que, por lo tanto, se configuran los presupuestos previstos en el artículo 647 del Estatuto Tributario. 

Además, citó doctrina judicial del Consejo de Estado sobre el elemento subjetivo o doloso como supuesto necesario para que se configure la inexactitud sancionable, en la que se dijo que no era necesario evidenciarlo. 

Dijo que tampoco se configuró una diferencia de criterios, porque las normas que consagran la procedencia de los impuestos descontables son claras en cuanto a los requisitos y condiciones que deben acreditarse para que éstos sean procedentes. 

Finalmente, se opuso a la petición de condena en costas por considerarla improcedente según el artículo 171 del Estatuto Tributario, en cuanto establece que el simple hecho de resultar vencido en el proceso no da lugar a la condena en costas. Que, además, la entidad demandada no adoptó una conducta temeraria en la vía gubernativa ni dentro del proceso.  

SENTENCIA APELADA

La Sección Cuarta – Subsección A del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en sentencia del 1° de agosto de 2007, declaró la nulidad parcial de la Liquidación Oficial de Revisión No. 31064200500009 del 27 de enero de 2005 y de la Resolución No. 310662005000109 del 20 de diciembre de 2005, por las que se modificó la declaración del impuesto a las ventas correspondiente al sexto bimestre del año 2002, presentada por la sociedad demandante. 

Dijo el Tribunal que no le asistía la razón a la demandante sobre la violación del artículo 711 del E.T., pues consideró que en la liquidación de revisión se analizaron los argumentos presentados por la actora en la respuesta al requerimiento especial y se procedió a la valoración de las pruebas aportadas, pero se mantuvo el rechazo con el mismo fundamento legal, esto es, la improcedencia de impuesto descontable del IVA retenido a los no domiciliados en el país, a la luz de las normas aplicables.

En relación con la procedencia del descuento del IVA retenido a los no domiciliados en el país, el Tribunal reiteró lo dispuesto por esta Sección en sentencias del 23 de mayo de 1997 (expedientes 7904 y 8414) y del 7 de diciembre de 2005 (expediente 14342), con ponencia de los doctores Germán Ayala Mantilla y Ligia López, respectivamente.

Dice la sentencia del 7 de diciembre de 2005 (exp. 14342) que con la expedición de la Ley 223 de 1995, que adicionó los artículos 437-1, 437-2 y 437-3 al Estatuto Tributario, surgió un nuevo concepto de impuesto descontable, esto es, el impuesto retenido o autorretenido, equivalente al impuesto facturado al responsable y al impuesto pagado en la importación, a que se refiere el artículo 485 del Estatuto Tributario.

Que el artículo 12 de del Decreto 1165 de 1996, reglamentario de la Ley 223 de 1995, estableció que para efectos de lo dispuesto en el numeral 3 del Artículo 437-2 del Estatuto Tributario, en el contrato respectivo se deberá discriminar el valor del impuesto sobre las ventas generado que será objeto de retención por parte del contratante. Que dicho contrato servirá como soporte para todos los efectos tributarios.

Sostuvo el Tribunal que no era procedente el reconocimiento de la suma de $26’102.000, solicitada como descontable en la declaración de IVA del sexto bimestre presentada por la actora, toda vez que no se acreditó la existencia de operaciones anuladas, rescindidas o resueltas, que dieran soporte al mencionado reconocimiento. Que, en consecuencia, le asistía la razón a la Administración.

Adicionalmente, sólo admitió como impuesto descontable $25’562.598, porque ese valor estaba soportado en la única orden de servicio en la que figuraba la aceptación de la orden por la empresa no residenciada en Colombia CSL CONSULTIN INC y consideró que la retención y el pago del IVA por esa suma, estaba acreditado en los $77’730.000.

En relación con las pruebas rechazadas por la administración, por no tener la traducción oficial, adujo el Tribunal que aunque fueron aportadas con la aclaración y corrección de la demanda, no pueden ser aceptadas para soportar los impuestos descontables rechazados por la administración, porque en las facturas y en las órdenes de servicio no consta un acuerdo de voluntades y, por lo tanto, era pertinente equipararlas a un contrato de servicios. Así mismo, porque no cumplían los requisitos establecidos en los artículos 771-2 del Estatuto Tributario y del Decreto Reglamentario 3050 de 1997.

Por último, dijo el Tribunal que la sanción por inexactitud no procedía respecto de los $25’562.598 que se admitieron como impuesto descontable. Sobre lo demás, confirmó la sanción, porque consideró que era evidente que la demandante incurrió en inexactitud en la declaración de IVA.

En consecuencia, el a quo realizó una nueva liquidación en la que se generó un saldo a favor de $1.161’585.000.

APELACIÓN

La demandada apeló y dijo que, como bien lo afirmó el a quo, existe una diferencia de $26’102.000 entre el valor de los impuestos descontables  solicitados en la declaración a título de retenciones practicadas a no residentes
  y el valor registrado en las declaraciones de retención por el mismo concepto
. 

Que si bien la demandante acreditó el pago de retenciones en la fuente por $77’730.000, estas retenciones pueden corresponder o no a impuestos descontables que, en todo caso, no fueron demostrados en la forma prevista en los artículos 485 del E.T. y 12 del Decreto 1165 de 1996.

Que, en consecuencia, el Tribunal no debió presumir que los $25’562.598 que reconoció como descontables están incluidos dentro de los 77’730.000, porque, así mismo, se puede presumir que ese monto corresponde a la diferencia de $26’102.000 que están sin cubrir en los citados denuncios fiscales.

Adujo que “distinto sería si no faltaran retenciones y si la totalidad de los impuestos descontables solicitados en la declaración del impuesto sobre las ventas estuvieran cubiertos por las declaraciones de retención en la fuente, pero que si faltan retenciones por un mayor valor al acreditado con la mencionada orden de servicio, no puede presumirse que el que ésta respalda corresponde a los rechazados por no cumplir con los requisitos señalados legalmente para proceder a su reconocimiento, en lugar de pertenecer al contrato que se suple con la orden de servicios aportada”. 

La demandante apeló la sentencia del Tribunal. Reiteró los argumentos presentados en la demanda y adujo:

Que la sentencia apelada violó los artículos 304 y 305 del Código de Procedimiento Civil, en cuanto a que no contiene un examen crítico de las pruebas aportadas al expediente.

En síntesis se opuso a la sentencia del a quo por las mismas consideraciones que expresó en la demanda. Sin embargo, cuando se refirió a la cifra respecto de la que, según la DIAN y el a quo, no se acreditó la retención en la fuente, esto es los $26’102.000, dijo que “Al respecto, vale la pena aclarar que la diferencia entre el valor del IVA solicitado como descontable y el monto pagado a título de retención en la fuente, obedece a que en la declaración de retención en la fuente del mes de diciembre de 2002, Petrobras descontó el valor de las retenciones en la fuente teóricas practicadas en exceso en el 5º bimestre del mismo año.”

Señaló que “como se demuestra en los siguientes cuadros, los cuales reposan en el expediente No. FZ 2002 2003 001046 (…) la retención de IVA practicada por servicios recibidos de proveedores no domiciliados en el mes de diciembre de 2002 asciende a $117.387.789.” Adujo que la DIAN solamente glosó el IVA descontable por valor de $103.831.167, y que este valor hace parte de los valores efectivamente retenidos, esto es, de los $117.387.789.

Bajo ese presupuesto explicó que “El valor total de las retenciones en la fuente teóricas practicadas en el mes de diciembre de 2002, ascendió a $117.387.789. No obstante al existir reversiones o ajustes por un total de $39.658.144, el valor total declarado y pagado ascendió a $77.729.645. El ajuste de esta cuenta, corresponde a la reversión o reintegro de retenciones practicadas en octubre de 2002, operación realizada según lo consagrado en el artículo 11 del Decreto 380 de 1996. Dicho de otra forma, el valor total retenido por IVA en servicios prestados por no domiciliados en el mes de diciembre de 2002, ascendió a $117.387.789, de los cuales son objeto de cuestionamiento $103.831.671”
En otro cuadro discriminó el IVA que rechazó la DIAN, e insistió en que ese valor hizo parte de la cuenta 2367 correspondiente a la retención de IVA  practicada a no domiciliados.

Insistió en que la diferencia de los $26.102.000 correspondía “al reintegro de retenciones en la fuente practicadas en exceso en bimestres anteriores y/o operaciones rescindidas o anuladas conocidas en el sexto bimestre, situación que permitía ajustar en dicho periodo el monto de las mismas, sin necesidad de corregir la declaración bimestral de IVA, según lo indicado en el artículo 11º del Decreto 380 de 1996”

Concluyó que, “por consiguiente, no se trata como lo indica la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, de (sic) que mi representada no haya pagado las retenciones en la fuente conforme lo ordena la ley. Por el contrario, sí las pagó como consta en el expediente, y más bien lo que hizo fue recuperar valores no debidos al amparo del procedimiento previsto en el Decreto 380 de 1996.”
En conclusión, sostuvo que en el expediente obran los documentos idóneos para soportar que Petrobras Colombia Limited realizó operaciones con entidades no domiciliadas en Colombia, que dieron lugar a tomar como descontable el IVA generado en la ejecución de las mismas. Que, en tal sentido, existen documentos que acreditan la existencia de la relación jurídica y que comprueban cada una de las transacciones a saber: (i) La factura correspondiente emitida por la entidad desde el exterior, (ii) La orden de servicio expedida por Petrobras, (iii) El documento soporte de la contabilidad del registro del valor del contrato (base del IVA) y, (iv) el documento que soporta en la contabilidad la liquidación del IVA.

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

La demandante reiteró los argumentos expuestos en el escrito de apelación. 

La demandada sostuvo que si, como ha quedado expuesto, el contrato escrito celebrado con extranjeros sin domicilio ni residencia en Colombia es el documento equivalente a la factura, conducente para demostrar el IVA, no resulta coherente que en el mismo fallo recurrido se haya admitido una orden de servicios para declarar la nulidad parcial de los actos demandados.

Que, como los documentos aportados por la demandante no están suscritos por las dos partes, no pueden demostrar el acuerdo de voluntades ni, en consecuencia, ser equivalente a contratos. 

Que bien pudo ocurrir que los contratos no se hayan celebrado , o hayan variado los términos de los mismos o no se hayan cancelado, para citar algunos supuestos y que, por ello, los documentos no pueden reemplazar los contratos escritos exigidos por las disposiciones tributarias.

El Ministerio Público no se pronunció. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelación interpuesto por las partes corresponde a la Sala decidir si se ajustan a derecho la Liquidación Oficial de Revisión No. 310642005000009 de enero 27 de 2005 y la No. 310662005000109 de diciembre 20 de 2005, proferidas por la DIAN.

Para el efecto, precisará si se vulneró el artículo 711 del E.T. y, en el evento de que este cargo no prospere, analizará si son procedentes los impuestos descontables solicitados por la actora en la declaración del impuesto sobre las ventas por el sexto bimestre de 2002. Concretamente, se analizará si para la procedencia del descuento del IVA generado en operaciones con no residentes o no domiciliados en Colombia se requiere necesariamente del contrato celebrado entre las partes y que en ese contrato se discrimine el impuesto sobre las ventas. También deberá determinar si procede la sanción por inexactitud.

Para el efecto, la Sala destaca los siguientes hechos probados:

· El 10 de enero de 2003, Petrobras Colombia Limited presentó la declaración del impuesto sobre las ventas por el sexto bimestre del año gravable 2002, radicada con el número 90000010487307, en la que liquidó un saldo a favor de $1.365’084.000.

· El 23 de junio de 2003, la sucursal solicitó la devolución del saldo a favor liquidado en la declaración mencionada, que fue reconocido mediante la Resolución No. 608-1276 del 5 de septiembre de 2003.

· El 4 de noviembre de 2003 la Administración remitió el auto de verificación o cruce No. 310632003001862 y, posteriormente, el No.  310632004000264. Petrobras remitió en tiempo la documentación requerida.

· El 26 de marzo de 2004, la DIAN profirió emplazamiento para corregir No. 310632004000132, con el propósito de que Petrobras modificara la declaración del IVA por el sexto bimestre de 2002, para rechazar el IVA tomado como descontable por $103’832.000, originado en retenciones en la fuente con motivo de la adquisición de servicios a proveedores no domiciliados en el país.

· El 7 de mayo de 2004, la División de Fiscalización de la Administración Especial de los Grandes Contribuyentes de Bogotá profirió el Requerimiento Especial No. 310632004000286, en el que nuevamente propuso el rechazo del IVA descontable por valor de $103’832.000 y una sanción por inexactitud por el valor de $166’131.000, por considerar que el IVA retenido por operaciones efectuadas con no domiciliados o no residentes no puede considerarse como impuesto descontable.

· El 17 de agosto de 2004, Petrobras presentó respuesta oportuna al requerimiento, en la que señaló que el IVA retenido a no domiciliados o no residentes en Colombia sí puede ser tomado como descontable, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 485 a 490 del E.T.

· El 27 de enero de 2005, la DIAN profirió Liquidación Oficial de Revisión No. 310642005000009, en la que se confirmaron todas las glosas planteadas en el Requerimiento Especial, con lo que el saldo a favor disminuyó de $1.365’084.000 a $1.261’252.000 y se impuso una sanción por inexactitud por $166’131.000.

En dicha liquidación, la DIAN manifestó que si bien puede descontarse el IVA retenido a no domiciliados, no fueron aportados los contratos suscritos con las entidades no domiciliadas o no residentes, requisito indispensable para que procediera el descuento.

· El 4 de abril de 2005, Petrobras presentó recurso de reconsideración. 

· El 20 de diciembre de 2005, la DIAN resolvió el recurso interpuesto y confirmó las glosas planteadas en la Liquidación Oficial de Revisión y la sanción por inexactitud, con lo que el saldo a favor determinado oficialmente correspondió a la suma de $1.095’121.000.

Conforme a estos hechos probados la Sala procede a decidir.

De la Violación del Artículo 711 del E.T.

El artículo 711 del E.T. dispone que “La liquidación de revisión deberá contraerse exclusivamente a la declaración del contribuyente y a los hechos que hubieren sido contemplados en el requerimiento especial o en su ampliación si la hubiere”

Considera la Sala que cuando el artículo 711 del E.T. exige que los hechos contemplados en el requerimiento especial sean los mismos de la liquidación, no está limitando los fundamentos que pueden servir de alegato a las partes. Dentro de esos fundamentos hay aspectos de derecho que se sustentan con las normas que regulan el caso, y hay aspectos fácticos que se verifican con el acervo probatorio. Esos fundamentos deben hacer alusión, al asunto materia del proceso o Thema probandum, entendiendo por tal, “sólo aquello que interesa al respectivo proceso, por constituir los hechos sobre los cuales versa el debate (…)”
. 

En el caso concreto, la demandante consideró vulnerado este artículo, porque la DIAN, en el requerimiento especial rechazó el IVA descontable porque no estaba previsto en el artículo 485 del E.T. y, luego, en la Liquidación Oficial, porque si bien el impuesto retenido a no domiciliados era descontable, se habían aportado órdenes de servicio que, además de no ser prueba del contrato, tampoco discriminaban el IVA.

Verificado el requerimiento especial, se aprecia que la DIAN glosó $103.832.000 que corresponden al IVA que la demandante descontó en su declaración del 6º bimestre de 2002.

En los fundamentos de hecho y de derecho del requerimiento especial, la DIAN adujo: 

“Se analizaron las órdenes de servicios o contratos celebrados por el contribuyente con los no domiciliados (folios 170 a 219), estableciendo que en los mismos no se encuentra discriminado el IVA, no cumpliendo con lo señalado en el Decreto 1165 de 1996, que establece en su artículo 12. “Contratos con extranjeros sin domicilio o residencia en el país. Para efectos de lo dispuesto en el numeral 3 del artículo 437-2 del Estatuto Tributario, en el contrato respectivo deberá discriminarse el valor del impuesto sobre las ventas generado, que será objeto de retención por parte del contratante…”

En los fundamentos de derecho, la glosa también se fundamentó en que de conformidad con los artículos 485 y 486 del E.T., tales valores no podían considerarse como impuestos descontables. 

Con ocasión de la respuesta al requerimiento, la demandante contradijo tanto los fundamentos de hecho como de derecho en torno a la glosa de los $103.832.000

En ese contexto, considera la Sala que el tema materia del proceso, siempre fue el mismo, esto es, la procedencia del IVA descontable en la declaración del 6º bimestre de 2002 y, en consecuencia, no se vulneró el artículo 711 del E.T.

De la procedencia del descuento del IVA facturado a empresas sin residencia ni domicilio en Colombia.

La Sala, en sentencia del 7 de mayo de 2009
 interpretó los artículos que también son objeto de discusión en el caso concreto. En esa oportunidad, precisó que según el artículo &485 del Estatuto Tributario es impuesto descontable e3736aal IVA facturado al responsable por la adquisición de bienes corporales muebles y servicios, hasta el límite que resulte de aplicar al valor de la operación que conste en las respectivas facturas o documentos equivalentes, la tarifa del impuesto a la que estuvieren sujetas las operaciones correspondientes. La parte que exceda ese porcentaje constituye mayor valor del costo o del gasto respectivo. 

Que de acuerdo con el numeral tercero del artículo 437-2 del Estatuto Tributario, quienes contraten la prestación de servicios gravados en el territorio nacional con personas o entidades sin domicilio o residencia en el país, a&$ctúan como agentes retenedores del impuesto sobre las ventas en la adquisición de bienes y servicios gravados. Y, según el artículo 437-1 ibídem, en tales casos la retención será equivalente al ciento por ciento (100%) del valor del impuesto.

Señaló que el artículo 437-2 fue reglamentado por el artículo 12 del Decreto 1165 de 1996
, según el cual, “para efectos de lo dispuesto en el numeral 3 de la citada norma, en el contrato respectivo debe discriminarse el valor del impuesto sobre las ventas generado que será objeto de retención por parte del contratante. El contrato servirá como soporte para todos los efectos tributarios.”

Para la Sala, esta exigencia persigue hacer efectivo el cumplimiento de la obligación del artículo 437-2 numeral 3 del Estatuto Tributario, esto es, que se efectúe  la retención en la fuente sobre el 100% del IVA generado en la respectiva operación, porque de lo que se trata es de  reglamentar la norma que  autoriza la retención
.

También señaló que el artículo 5 (numeral 2) del Decreto 3050 de 1997 prevé que constituyen documentos equivalentes a las facturas, los contratos celebrados con extranjeros sin residencia o domicilio en el país, en cuyo caso para la procedencia del IVA descontable se debe acreditar, “adicionalmente”
, que se ha practicado la respectiva retención en la fuente.

En el estudio de la legalidad de la norma citada, la Sala puntualizó que la procedencia del IVA descontable exige la presentación de la factura o documento equivalente a esta, que, para el caso de operaciones con extranjeros sin residencia o domicilio en el país, es el contrato. Y, por tratarse de una operación generadora de IVA, la administración tributaria requiere el documento o soporte de los hechos generadores de impuestos y la inclusión de su monto para así determinar la base gravable o de retención
. 
A su vez, el Decreto 3050 de 1997 señaló que la factura o documento equivalente debe reunir como mínimo los requisitos contemplados en el artículo 771-2 del E. T., sin perjuicio de la obligación para quien los expide, de hacerlo con el lleno de los requisitos de numeración consecutiva, preimpresión y autorización previa contemplados en las normas vigentes.

Y el &$artículo 771-2 del Estatuto Tributario señala que para la procedencia de impuestos descontables en el impuesto sobre las ventas, se requieren facturas con los requisitos establecidos en los literales b), c), d), e), f) y g) de los artículos 6175858 y 6185859 del E. T. Y que respecto de documentos equivalentes deben cumplirse los requisitos de los literales b), d), e) y g) del artículo 6175862 del Estatuto Tributario. 

Ahora bien, analizados en conjunto los artículos 485 [9], 771-2 y 5 del Decreto 3050 de 1997 y la jurisprudencia reseñada, la Sala concluyó que el contrato celebrado con extranjeros es una de las pruebas para la procedencia de los impuestos descontables, puesto que es el documento equivalente a la factura en tales operaciones y sirve de sustento para respaldar los impuestos descontables en IVA.  De manera que la realidad negocial puede ser demostrada a través de otros medios probatorios que le permitan a la Administración tener certeza de la operación y su cuantía
. Es decir, que estos medios probatorios, en conjunto, contengan todos los elementos de un contrato.

En efecto, si bien el contrato es el medio legal idóneo para probar las operaciones con proveedores de servicios extranjeros, ello no le resta valor probatorio a otros documentos, como la factura, dado que la norma reglamentaria equiparó el contrato a aquella
. Así, las operaciones con no residentes o no domiciliados en Colombia que originen el derecho a reclamar impuestos descontables pueden soportarse en facturas que den certeza de dichas operaciones y estén debidamente contabilizadas. 

Esta Sala ha sostenido, en relación con el IVA descontable que surge para quienes contratan con personas o entes sin residencia o domicilio en el país, que “es el hecho de la retención en la fuente del cual surge, para el agente retenedor, en su condición de responsable del impuesto, el derecho a descontar el IVA que liquidó, declaró y pagó en forma anticipada”
. 

Ahora bien, la exigencia del contrato pretende determinar la existencia de la prestación de un servicio gravado en territorio nacional, mas no constituye la prueba del pago de la retención en la fuente en el IVA
.

Con fundamento en lo anterior, a juicio de la Sala, las operaciones con no residentes o no domiciliados en Colombia que originen el derecho a reclamar impuestos descontables bien pueden estar soportadas con facturas, que aunque en virtud del principio de territorialidad de la ley no están sometidas al cumplimiento de los requisitos previstos en la legislación colombiana, deben dar certeza de la operación para lo cual la Administración tributaria cuenta con amplias facultades de fiscalización previstas en el artículo 684 E.T.

De acuerdo con el criterio expuesto, la Sala analiza si, en el caso concreto, es procedente admitir el IVA descontable por $103.832.000.

En el acervo probatorio se aprecia que la demandante aportó como prueba órdenes de servicio, otrosí a esas órdenes y las facturas correspondientes a esas órdenes, debidamente traducidas. Hizo la siguiente relación:

	RAZÓN SOCIAL
	NO. ORDEN SERVICIO
	BASE IVA
	IVA SOLICITADO

	
	
	DOC. CONTABLE
	USD
	DOC. CONTABLE
	USD
	TRM
	PESOS

	PETROBRAS INTERNATIONAL BRASPETRO
	6020894

	319443
	17,613.00
	319623
	2,818.08
	2,814.71
	7,932,078

	PETROBRAS INTERNATIONAL
	6021076

	319446
	36,080.00
	319619
	5,772.80
	2,814.71
	16,248,758

	CSL CONSULTING, INC
	9002163

	319222
	56,683.44
	5035289
	9,069.35
	2,818.57
	25,562,579

	PETROBRAS INTERNATIONAL
	6021026

	319441
	17,986.00
	319625
	2,877.76
	2,814.71
	8,100,060

	PETROBRAS INTERNATIONAL
	9002452

	319442
	56,408.00
	319624
	9,025.28
	2,814.71
	25,403,546

	PETRECO INTERNATIONAL INC
	9002458

	319544
	20,000.00
	319629
	3,200.00
	2,814.71
	9,007.072

	PETROBRAS INTERNATIONAL
	6020973

	319445
	8,464.00
	319621
	1,354.24
	2,814.71
	3,811,793

	GEOTRACK INTERNATIONAL PTY LTD CAN

	
	399551
	10,765.47
	319627
	1,722.48
	2,814.26
	4,847,494

	HYPROTECH COMPANY

	
	319558
	6,480.00
	319616
	1,036.80
	2,815.03
	2,918,620

	
	
	
	
	
	
	TOTAL                103,832.000


Verificadas las órdenes de servicio se aprecia que no está discriminado el impuesto sobre las ventas, pero, en los otrosí, se adicionó una cláusula que dispuso que sobre el valor facturado se haría la retención del impuesto sobre las ventas. 

Sobre la discriminación del impuesto, esta Sección se ha pronunciado en el sentido de que la discriminación del IVA en los contratos de  prestación de servicios suscritos con personas sin domicilio en el país, no es un requisito ad sustantiam actus, cuya omisión implique la pérdida del derecho al descuento, pues la ley no lo prevé así. Cosa distinta es que pueda aducirse la discriminación del IVA en el contrato, como  requisito ad probationem, cuando la controversia verse sobre el valor que debió retenerse por la respectiva operación
.

En el caso concreto no está en discusión el valor que debió retenerse por la respectiva operación. La discusión se centró en que las órdenes de servicio no eran prueba del contrato de prestación de servicios con residentes o domiciliados en el exterior y que en esas órdenes no se había discriminado el IVA. Finalmente, la discusión también se centró en que el monto que la demandante solicitó como IVA descontable no coincidía con el monto retenido y pagado al Estado.

Sobre si las órdenes de servicio y las facturas relacionadas con estas órdenes son prueba del contrato de prestación de servicios, la Sala reitera lo expuesto en las sentencias del 7 de mayo de 2009 y del 12 de febrero de 2010 en cuanto precisaron que “la realidad negocial puede ser demostrada a través de otros medios probatorios que le permitan a la Administración tener certeza de la operación y su cuantía”.

En el caso está probado que la demandante aportó las ordenes de servicio y las facturas debidamente traducidas. También está probado que la demandante le aportó a la DIAN una relación con los valores que contabilizó como impuesto a las ventas descontables
, y como prueba de la contabilización, obra en el proceso el certificado de revisor fiscal que da cuenta de ese hecho.

 En cuanto a la discriminación del IVA, también se reitera la sentencia del 7 de mayo de 2009 en cuanto precisó que ese no era un requisito ad sustantiam actus.
En consecuencia, considera la Sala que está probado el acuerdo de voluntades, por lo tanto, se cumplen los presupuestos de los artículos 485[9], 771-2 y 5 del Decreto 3050 de 1997, en los términos que precisó la Sala en las sentencias que ahora se reiteran.

En este sentido, no fue acertada la decisión del Tribunal a quo en cuanto consideró que el único documento (orden de servicio) que cumplía con el requisito referido al acuerdo de voluntades, era el distinguido con el No. 9050003212 CSL CONSULTING INC, sobre el que se solicitó un IVA descontable de $25.562.598.

Ahora bien, en cuanto a la diferencia que según la DIAN y el a quo no se acreditó como retenida y pagada, esto es los $26.102.000, advierte la Sala que en el recurso de apelación la demandante admite que no retuvo $103.832.000, sino $117.387.789, pero que estas retenciones fueron teóricas, porque hizo reversiones o ajustes por $39.658.144 y que, por eso, el valor total declarado sólo ascendió a $77.729.645, cifra que resulta de restar a $117.387.789 los $39.658.144.

En la demanda también hizo alusión a esas reversiones o ajustes, pero la explicación que suministró fue que a los $103.832.000 le restó los $39.658.144 correspondientes a ajustes y reversiones y que al resultado de esta operación le sumó $16.256.853 por concepto de IVA solicitado como descontable en el primer bimestre de 2003.

La demandante adujo que en el cuaderno de antecedentes administrativos del proceso que inició la DIAN, que solicitó se tuviera como prueba, están los cuadros con las respectivas explicaciones de las reversiones y ajustes. 

Revisado todo el acervo probatorio, advierte la Sala que no figuran en el expediente los documentos que sustentan las explicaciones referidas por la demandante. Aunque en los antecedentes administrativos obra el libro mayor y de balances en el que se puede apreciar la cuenta 2367 a la que hizo alusión la demandante y que corresponde al impuesto a las ventas retenido, no hay otra prueba en la que se puedan verificar las operaciones rescindidas y anuladas. 

En ese orden de ideas, para la Sala tampoco son satisfactorias las explicaciones de la demandante y, por tanto, está probado que persiste la inconsistencia entre los valores solicitados como IVA descontable y los valores que se acreditaron como retenidos y pagados.

La apoderada de la DIAN, en el recurso de apelación señaló que el Tribunal a quo no debió restar los $25.562.598 que admitió como impuesto descontable de los  $77.730.000 declarados y pagados por la actora por concepto de retención en la fuente, pues esos $25.562.598 bien pueden corresponder a los $26.100.000 que no aparecen acreditados como retenidos.

Conforme con lo expuesto la Sala advierte que está acreditado el monto del IVA que se generó en los contratos de prestación de servicios y que ascendió a $103.832.034. Sin embargo, la demandante no probó que pagó al Estado esos valores, pues en el proceso sólo hay prueba de que pagó $77.730.000. Las explicaciones que suministró la demandante sobre las reversiones y anulaciones no son satisfactorias, especialmente porque no hay pruebas en el proceso que respalden su dicho.

En efecto, para probar la explicación que adujo en la demanda, debió probar, con la contabilidad las reversiones y anulaciones por $39.748.144. Con declaración del IV del primer bimestre de 2003 los $16.256.853 que dijo que declaró como impuesto descontable. Y, con la declaración de retefuente cuyo periodo no especificó, que pagó $93.897.000

Ahora, si quería probar la explicación que adujo en el recurso de apelación, la demandante debió probar que no hizo retenciones por $103.832.000, sino de $117.387.789. Adicionalmente, que esas retenciones fueron teóricas en atención a las reversiones o ajustes por $39.658.144 que también debió probar.

El artículo 177 del C.P.C. dispone que incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen. En el caso concreto la demandante no lo probó. Pese a que explicó en detalle la forma cómo hizo las reversiones y da cuenta de los documentos contables que las confirman, esos documentos no obran en el proceso.

Por otra parte, la DIAN tampoco desvirtuó que los  $77.730.000 que la demandante probó que efectivamente pagó a título de retención en la fuente correspondan a otros conceptos diferentes a los impuestos descontables por $103.832.034.

En ese orden de ideas, considera la Sala que lo propio es que se reconozca como impuesto descontable únicamente $77.730.000. 

Sanción de Inexactitud
Considera la Sala que la sanción de inexactitud es improcedente, por cuanto la controversia giró en torno a la interpretación de los artículos 485, 486, 437-2 del E.T., así como del artículo 12 del Decreto 1165 de 1996. Así mismo, también se orientó al análisis del acervo probatorio y se determinó que no hubo inexactitud en cuanto a la cifra descontable, pero no se probó el monto de la cifra retenida y pagada. Sin embargo, como también lo precisó la Sala en la sentencia del 12 de febrero de 2010, ni por controversias de interpretación, ni por falta de pruebas es pertinente aplicar la sanción. 
.
En consecuencia y conforme con lo expuesto, se formula la siguiente liquidación

	CONCEPTOS
	RENG
	LIQ PRIVADA
	LI Q TRIBUNAL
	LIQ CONSEJO DE ESTADO

	Ingresos por exportaciones
	BM
	9.444.523.000
	9.444.523.000
	9.444.523.000

	Ingresos por Operaciones excluidas y no Gravadas
	BC
	11.326.865.000
	11.326.865.000
	11.326.865.000

	Ingresos por operaciones gravadas
	BD
	21.752.000
	21.752.000
	21.752.000

	Total ingreso netos recibidos durante el periodo
	HD
	20.793.140.000
	20.793.140.000
	20.793.140.000

	Compras y servicios gravados
	BK
	31.714.523.000
	31.714.523.000
	31.714.523.000

	Compras no gravadas
	BL
	2.951.242.000
	2.951.242.000
	2.951.242.000

	Total compras netas realizadas
	LZ
	34.665.765.000
	34.665.765.000
	34.665.765.000

	Total impuesto a cargo –Impuesto generado
	FU
	101.843.000
	101.843.000
	101.843.000

	Impuesto descontable por operaciones gravadas
	GS
	1.466.927.000
	1.388.658.000
	1.440.825.000

	Total impuesto descontable
	GR
	1.466.927.000
	1.388.658.000


	1.440.825.000

	Saldo a favor del período fiscal
	HC
	1.365.084.000
	1.266.815.000
	1.338.982.000

	Más: Sanciones
	VS
	
	125.230.000
	

	Saldo a favor
	HB
	1.365.084.000
	1.161.585.000
	1.338.982.000


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

PRIMERO: MODIFÍCASE el numeral 2 de la sentencia apelada, por las razones expuestas, así:

2. A título de restablecimiento del derecho y como consecuencia de la nulidad parcial declarada en el numeral anterior, se declara que la liquidación oficial a cargo de la citada sociedad por concepto de IVA del sexto bimestre de 2002, es la contenida en la parte motiva de esta providencia, con un saldo a favor (renglón HB) de MIL TRESCIENTOS TREINTA Y OCHO MILLONES NOVECIENTOS OCHENTA Y DOS MIL PESOS M/CTE ($1,338.982.000), conforme la liquidación inserta en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFÍRMASE los numerales tercero y cuarto de la sentencia apelada.

TERCERO: RECONÓCESE  personería a la abogada Jackeline E. Prada Ascencio  como apoderada de la DIAN.
Cópiese, notifíquese, comuníquese y devuélvase el expediente al Tribunal  de origen. Cúmplase.

Esta providencia se estudió y aprobó en la sesión de la fecha.

MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA

Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO
Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 

� $103’832.000


� $77’730.000


� ARTICULO 486. AJUSTE DE LOS IMPUESTOS DESCONTABLES. El total de los impuestos descontables computables en el período fiscal que resulte de acuerdo con lo dispuesto en el artículo anterior, se ajustará restando: 


(…)





b. El impuesto correspondiente a adquisiciones gravadas, que se anulen, rescindan, o resuelvan durante el período. 





� Esa operación da como resultado $64.083.856


� ($103.832.000)


� ($77’730.000)


� Cita de pie de página fuera de texto. “ARTICULO 11. PROCEDIMIENTO EN DEVOLUCIONES, RESCISIONES, ANULACIONES O RESOLUCIONES DE OPERACIONES SOMETIDAS A RETENCION EN LA FUENTE POR IVA Y RETENCIONES PRACTICADAS EN EXCESO. En los casos de devolución, rescisión, anulación o resolución de operaciones sometidas a retención en la fuente por impuesto sobre las ventas, el agente retenedor podrá descontar las sumas que hubiere retenido por tales operaciones del monto de las retenciones por declarar y consignar correspondientes a este impuesto, en el periodo en el cual aquellas situaciones hayan tenido ocurrencia.





Si el monto de las retenciones de IVA que debieron efectuarse en tal periodo no fuere suficiente, con el saldo podrá afectar la de le dos periodos inmediatamente siguientes.





En los casos de retenciones en la fuente de IVA, practicadas en exceso, el agente retenedor aplicará el mismo procedimiento establecido en el inciso anterior. En todo caso podrá reintegra tales valores, previa solicitud escrita del afectado con la retención, acompañada de las pruebas cuando a ello hubiere lugar.





PARAGRAFO 1o. Para los efectos de lo previsto en este artículo, el retenido deberá manifestarle por escrito al retenedor que los valores retenidos en la condiciones aquí previstas no fueron ni serán imputados en la declaración del


impuesto sobre las ventas correspondiente. Si dichos valores fueron utilizados, el retenido deberá reintegrarlos al retenedor.





PARAGRAFO 2o. Para que proceda el descuento, el retenedor deberá anular el certificado de retención del impuesto sobre las ventas y expedir uno nuevo sobre la parte sometida retención, cuando fuere el caso.”


� “Hernando Devis Echandia,. Compendio de Derecho Procesal Tomo II. Pruebas Judiciales. Octava Edición. Editorial ABC. Bogotá D.E. 1984.


� Exp. 16846, C.P. Dra. Martha Teresa Briceño de Valencia.





� En sentencia de 23 de mayo de 1997, Exps. 7904 y 8414, C. P. Dr. Germán Ayala Mantilla, la Sala anuló parcialmente el artículo 11 del Decreto 1165 de 1996 en cuanto ordenaba que la factura para el IVA descontable cumpliera todos los requisitos de los artículos 617 y 618 del E. T. Al respecto, señaló el fallo: “Si el legislador no estableció tal consecuencia no puede la Administración, so pretexto de reglamentar la ley, introducir para efectos de la aceptación del impuesto descontable una condición no prevista en la norma de superior jerarquía cual es la de que la factura se haya expedido por parte del obligado con todos y cada uno de los requisitos previstos en la ley, y menos condicionar inexorablemente el derecho al descuento, por el impuesto causado o retenido por la operación gravada, a la existencia de la factura, como lo limita en el reglamento…Halla la Sala que al desconocerse el derecho al descuento del IVA facturado por no contener la factura los requisitos que para su expedición por parte del vendedor establece la ley, hecho no atribuible al comprador, se viola los principios de responsabilidad personal y de justicia y equidad previstos en  la Constitución Política (artículos 6º y 95) y el mismo espíritu de justicia señalado en el artículo 683 del Estatuto Tributario. Este último en la medida que al reconocer el impuesto descontable al no darse la condición impuesta en el reglamento y no prevista en la ley, se está exigiendo al contribuyente más de aquello con que la misma ley ha querido que coadyuve a las cargas públicas de la Nación”.


� Consejo de Estado, Sección Cuarta, sentencia de 7 de diciembre de 2005, Exp. 14342, C. P. Dra. Ligia López Díaz. 


� En sentencia de 17 de julio de 2008, exp. 15698, se negó la nulidad de la expresión “adicionalmente” contenida en el artículo 5 numeral 2 del Decreto 3050 de 1997, porque en el decreto reglamentario acusado no se incorporó un nuevo requisito para la procedencia del IVA descontable, pues, en todos los casos deberá  practicarse la retención en la fuente prevista en la Ley.


� Ibídem. 


� Sentencia de 7 de mayo de 2009 (exp. 16846), C. P. Dra. Martha Teresa Briceño de Valencia


� Ibidem.


� Sentencia de diciembre 7 del 2005, Expediente 14642, C.P. Dra. Ligia López Díaz.


� Sentencia de 7 de mayo de 2009 (exp. 16846) ibídem


� Fl. 323 a 328 c.a. 122-124 c.p.


� Fl. 317 a 322 c.a. 126 a 129 c.p.


� F.310 y 316 c.a. 130 a 133 c.p.


� Fl. 307 a 309 c.a. 134 a 137 c.p.


� Fl. 304 a 306 c.a. 138 a 141 c.p.


� Fl. 297 a 301 c.a. 142 a 145 c.p.


� Fl. 291 a 296 c.a. 146 a 150 c.p.


� F. 276 a 281 c.a. 152 a 154 c.p.


� Fl. 276 a 281 c.a. 155 a 157 c.p.


� Expediente 16846 ibídem. 





� Obra en los folios 8 a 39 c.a.


� Fl. 5 c.a.


� Sentencias de 29 de agosto de 2002, exp. 12697, C. P. Dra. Ligia López Díaz, 22 de febrero de 2007, exp. 15164, C. P. Dra. María Inés Ortíz.








