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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota D.C., veintiuno (21) de agosto de dos mil catorce (2014)

Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 25000-23-27-000-2010-00096-01 (18751)

Demandante: BAYER S.A.

Demandado: NACION — U.A.E. DIAN

Temas: Impuesto al patrimonio por cuentas por cobrar en empresas localizadas en paises
miembros de la Comunidad Andina. Interpretacién y aplicacion de la Decision 578 de la
Comision de la Comunidad Andina —CAN. Improcedencia de la sancion por inexactitud.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Seccion a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la sociedad
Bayer S.A. y la U.A.E. DIAN, contra la sentencia del 19 de enero de 2011,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta,

Subseccidén A, gue accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

1. Hechos de la demanda

1.1.- El 25 de mayo de 2007, la sociedad Bayer S.A. present6 declaracién del impuesto al
patrimonio por el afio 2007, en la que liquido el impuesto a pagar en la suma de
$1.256.145.000. El 30 de mayo de 2008 corrigio la declaracion y liquido el impuesto a
cargo en la suma de $1.351.656.000.
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1.2.- La Division de Gestion de Fiscalizacion de la Direccion Seccional de Impuestos
Grandes Contribuyentes de la DIAN, en ejercicio de sus facultades de fiscalizacion, profirid
auto de apertura No. 310632007000750 del 8 de agosto de 2007.

1.3.- EI 5 de mayo de 2009, la DIAN expidi6 el Requerimiento Especial No.
312382009000033 por el que le propuso a la contribuyente modificar la declaracion del
impuesto al patrimonio, en tanto no le era posible excluir de la base del impuesto el valor
de $5.060.439.000, referido a cuentas por cobrar por ventas efectuadas a sociedades
ubicadas en Per( y Ecuador.

1.4.- El 6 de agosto de 2009, Bayer S.A. dio respuesta al requerimiento especial,
oponiéndose a la modificacion de la liquidacion privada y a la sancion propuesta por la
DIAN.

1.5.- El 2 de diciembre de 2009, la DIAN profiri¢ la Liquidacion Oficial de Revision No.
312412009000086, en la que determind el mayor valor de impuesto al patrimonio a cargo
de la sociedad en la suma de $60.725.000 e impuso una sancién por inexactitud de
$97.160.00, de conformidad con la liquidacion realizada en el requerimiento especial.

1.6.- En la liquidacion oficial, la DIAN consider6 improcedente la disminucion de la base
para el calculo del impuesto al patrimonio por concepto de las cuentas por cobrar a
empresas localizadas en Per( y Ecuador, por cuanto Bayer situd su patrimonio en Bogota,
por lo que no se estaria ante la posibilidad de una doble tributacion.

Asi mismo, liquid6 la sancién por inexactitud, al considerar que Bayer utiliz6 datos o
factores equivocados, pues excluy6 de la base del impuesto al patrimonio un activo
sometido al tributo en Colombia, lo que gener6é un menor saldo a pagar.

1.7.- En virtud de lo dispuesto en el articulo 720 del Estatuto Tributario, la sociedad
demandante prescindid del recurso de reconsideracion y procedio a acudir directamente a la
jurisdiccién para demandar la liquidacién oficial.

2. Pretensiones

Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

“PRIMERA.- Que se declaren (sic) nula la Liquidacion Oficial de Revisién No.
312412009000086 del 2 de diciembre de 2009, proferida por la Division de Gestion de
Liquidacion (sic) proferida por la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes
Contribuyentes de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) en contra
de BAYER S.A., con NIT 860.001.942-8.

SEGUNDA.- Que como consecuencia de la declaracion anterior declaracién (sic), se
restablezca en su derecho a la sociedad BAYER S.A., declarando en firme la
declaracion del impuesto al patrimonio del afio gravable 2007.
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TERCERA.- En forma subsidiaria y Gnicamente en caso de no prosperar las anteriores
peticiones, que se declare que es nula la liquidacion oficial por contravenir el articulo
17 de la Decision 578 de 2004 a la cual se encuentra sometida el Estado colombiano.

CUARTA.- En forma subsidiaria y inicamente en caso de no prosperar las anteriores
peticiones, que se levante la sancion por inexactitud impuesta a mi representada por
presentarse una diferencia de criterios entre las Oficinas de Impuestos y BAYER S.A.,
relativas a la interpretacion del derecho aplicable.

3. Normas violadas y concepto de la violacion

Para la sociedad actora, la Liquidacion Oficial de Revision No. 312412009000096 de 2009
vulnera los articulos 6, 29 y 338 de la Constitucion, 261, 262, 265, 560, 647, 683, 691, 702,
710y 712 del Estatuto Tributario, 9 de la Ley 1370 2009 y 17 de la Decision 578 de 2004,
por las razones que se pasan a resumir:

3.1.- Falta de competencia

La Ley 1111 de 2006 no definié de manera expresa los elementos esenciales de la
obligacion tributaria sustancial, especificamente el sujeto activo del impuesto al patrimonio,
razén por la que la DIAN carece de competencia para administrar, fiscalizar y determinar
dicho impuesto.

El articulo 298-2 del Estatuto Tributario le otorg6 a la DIAN, Unica y exclusivamente, la
administracion del impuesto al patrimonio que fue creado por la Ley 863 de 2003,
competencia que no puede extenderse al nuevo impuesto creado por la Ley 1111 de 2006.

En ese orden de ideas, es nula la liquidacion oficial porque fue proferida por un funcionario
incompetente.

3.2.- Indebida interpretacion del articulo 17 de la Decision 578 de la Comunidad
Andina

De conformidad con el articulo 17 de la Decision 578 de la CAN —norma supranacional de
obligatorio cumplimiento-, “el patrimonio situado en el territorio de un Pais Miembro serd
gravable unicamente por éste”.

En vista de que la Decision 578 de 2004 no definié qué debe entenderse por patrimonio ni
dispuso qué se debe entender por “situado”, s necesario recurrir a la legislacion
colombiana, especificamente a lo dispuesto en los articulos 261, 262 y 265 del Estatuto
Tributario y 666 del Codigo Civil.
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De acuerdo con dichas normas, un derecho apreciable en dinero, como lo es un derecho
personal o de crédito, forma parte del patrimonio del sujeto titular del mismo. No obstante,
se considera poseido en el pais, tnicamente cuando el deudor tiene residencia o domicilio
en Colombia.

En ese orden de ideas, como Bayer tiene unas cuentas por cobrar por venta de productos a
compafiias domiciliadas en Ecuador y Perd, son dichos paises, no Colombia, los que estan
facultados para gravar el patrimonio de la sociedad demandante.

Asi lo concluy6 también la DIAN en el Concepto 030734 del 17 de abril de 2006, al
estudiar el caso de acciones poseidas por un inversionista colombiano en una sociedad
domiciliada en otro pais, doctrina que fue desconocida en el caso concreto.

Adicionalmente, la Decisién 578 de 2004 no exige el pago de impuestos en el pais miembro
donde se encuentra situado el patrimonio para que opere la exoneracién del pago del
impuesto correspondiente en el pais de domicilio del contribuyente. En ese sentido, la
DIAN no le podia exigir a Bayer prueba de pago de impuestos en Pert y Ecuador sobre las
cuentas por cobrar en esos paises, para efectos de considerarlas exentas del impuesto de
patrimonio.

El Pacto Andino se basa en el principio fiscal de la territorialidad o de la fuente y aplica el
método de la exoneracion. Por eso, prevé el otorgamiento del derecho exclusivo al cobro de
impuestos al Estado de la fuente o en el que se encuentren ubicados los bienes y/o derechos.

Si la intencion de los paises miembros de la CAN fuera condicionar la potestad tributaria al
hecho de que las rentas y patrimonios no se hubieran gravado previamente por otro pais
miembro, se hubiera incluido una clausula de sujecion impositiva o subjet to tax clause.

3.3.- Improcedencia de la sancion por inexactitud

Sélo hasta el 30 de diciembre de 2009, con la publicacion de la Ley 1370, el legislador
consagré como conducta sancionable con inexactitud la realizacion de ajustes fiscales que
produjeran la disminucion del patrimonio.

Por tal razdn, no es posible aplicar de manera retroactiva dicha sancién respecto a la
declaracion del impuesto al patrimonio efectuada por el afio gravable 2007, so pena de
vulnerar los principios de legalidad y tipicidad de la sancion.

Sin embargo, es preciso sefialar que Bayer no incurrio en la conducta sancionable
consagrada en el articulo 298-5 del Estatuto Tributario, adicionado por el articulo 8° de la
Ley 1370 de 2009, ya que no utilizé datos o factores falsos, equivocados, incompletos o
desfigurados, contrario a lo afirmado por la DIAN en la liquidacion oficial, pues si es cierto
que dicha sociedad tiene cuentas por cobrar en Pert y Ecuador.

La sociedad tampoco incurrio en ninguna de las conductas sancionables descritas en el
articulo 647 del Estatuto Tributario. Pero, si se considerase que se tipifico una conducta
sancionable, ha de tenerse en cuenta que no es procedente imponer la sancion por
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inexactitud, ya que dicha conducta se debi6 a un error de apreciacion o a una diferencia de
criterios en cuanto a la interpretacion que debe darse a la Decisién 578 de 2004.

4. Oposicion

La U.A.E. DIAN comparecid al proceso y se opuso a las pretensiones de la demanda, con
fundamento en los argumentos que Se pasan a resumir:

4.1.- Sobre la falta de competencia

Existe un indebido agotamiento de la via gubernativa, ya que la falta de competencia no fue
alegada en el trdmite administrativo tributario.

No obstante, la DIAN es la entidad competente para administrar y fiscalizar el impuesto al
patrimonio creado por la Ley 1111 de 2006, en virtud de lo dispuesto en el articulo 298-2
del Estatuto Tributario, vigente al momento de expedirse el acto demandado.

4.2.- De la interpretacion del articulo 17 de la Decision 578 de la Comunidad Andina

De acuerdo con el objeto y finalidad de la Decision 578 de 2004, consagrada en el articulo
20, no es posible hacer una interpretacion del articulo 17 ibidem que permita la evasion
fiscal. Por tal razon, se debe recurrir a la legislacion interna que regula el impuesto al
patrimonio para efectos de establecer la base gravable del tributo conforme a las reglas de
localizacion del patrimonio.

Asi las cosas, de conformidad con el articulo 261 del Estatuto Tributario, las cuentas por
cobrar por valor de $5.060.439.317 por las ventas efectuadas por Bayer a empresas de Peru
y Ecuador, que representan un derecho a su favor, forman parte de su patrimonio bruto
como representacion de un activo que le pertenece, en concordancia con la definicion de
cuentas por cobrar que traen los articulos 62 y 75 del Decreto 2649 de 1993.

Dichas cuentas por cobrar son una contrapartida para las sociedades extranjeras, una cuenta
por pagar, un pasivo, lo que no configura, de ninguna manera, un traslado del patrimonio de
Bayer de Colombia a Peru y Ecuador.

En ese orden de ideas, no nos encontramos frente a un caso de doble tributacién, ya que en
Per( y Ecuador no existe un patrimonio susceptible de ser gravado, por lo que se deben
aplicar los articulos 292 a 298-3 del Estatuto Tributario para efectos de liquidar el impuesto
al patrimonio correspondiente.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que conforme lo dispone el articulo 261 del Estatuto
Tributario, los bienes y derechos poseidos en el exterior por las sociedades con domicilio en
Colombia, forman parte de su patrimonio y, en consecuencia, se entienden ubicados en el
domicilio del titular del activo. Por tal razon, la palabra “situado” del articulo 17 de la
Decision 578 de 2004 debe entenderse con relacion a la ubicacion del titular del derecho o
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bien, que para el caso concreto es Colombia, dada la universalidad juridica que conforma el
patrimonio.

Finalmente, se advierte que el Concepto 0307734 del 17 de abril de 2006, invocado por la
sociedad demandante, no es aplicable a la presente controversia porque en el caso concreto
no se trata de evitar una doble tributacion, ya que las cuentas por cobrar no son susceptibles
de ser gravadas en el exterior.

4.3.- Sobre la procedencia de la sancion por inexactitud

A la sociedad actora se le impuso sancion por inexactitud por incluir una exencion
inexistente de la que se derivé un menor impuesto a pagar, de conformidad con lo
establecido en el articulo 647 del Estatuto Tributario.

Y no puede hablarse en el presente asunto de disparidad de criterios e interpretacion de las
normas aplicables, toda vez que el articulo 295 del Estatuto Tributario es claro en
determinar la base gravable para liquidar el impuesto al patrimonio y la Decision de la CAN
es expresa en limitar su aplicacion e interpretacion a su objetivo principal de evitar la doble
tributacion.

SENTENCIA APELADA

1.- Decision

En la sentencia del 19 de enero de 2011, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccidn Cuarta, Subseccion A, resolvio:

“1. DECLARASE no probada la excepcion de ineptitud de la demanda por falta
de agotamiento de la via gubernativa.

2. ANULASE PARCIALMENTE la Liquidacion Oficial de Revision No.
312412009000086 de 2 de diciembre de 2009, proferida por la Division de
Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes
Contribuyentes, mediante la cual modifico la declaracién del impuesto al
patrimonio del afio gravable 2007, presentada por BAYER S.A., identificada con
NIT. 860.001.942-8, en lo que hace a la sancién por inexactitud.

3. DECLARASE que la sociedad BAYER S.A., identificada con NIT.
860.001.942-8, no esta obligada a pagar suma alguna por concepto de la sancion
por inexactitud que le fue impuesta mediante el acto que se anula parcialmente en
el numeral anterior.

4. DENIEGANSE las demas suplicas de la demanda.
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5. No se condena en costas, agencias en derecho y costos a la entidad demandada.

6. En firme esta providencia y hechas las anotaciones correspondientes, archivese
el expediente, previa la devolucion de los antecedentes administrativos a la oficina
de origen, y de gastos del proceso a la parte demandante, si a ello hubiere lugar.

1

Déjense las constancias del caso.’

2.- Fundamentos de la sentencia
2.1.- Sobre la excepcién de indebido agotamiento de la via gubernativa

No existe indebido agotamiento de la via gubernativa, ya que el administrado esta facultado
para exponer nuevos y mejores argumentos de derecho para fundamentar la nulidad de los
actos demandados en la via jurisdiccional.

Asi lo sostuvo el Consejo de Estado en las sentencias del 27 de agosto de 2009, expediente
17025, 3 de mayo de 2007, expediente 14667 y, 13 de marzo de 2003, expediente 7899.

2.2.- Sobre la falta de competencia

La Ley 1111 de 2006 no derog6 expresa ni tacitamente el articulo 298-2 del Estatuto
Tributario, que le confirié a la DIAN la competencia de administrar y controlar dicho
impuesto. Dicha ley, contrario a lo afirmado por la sociedad demandante, no cre6 un nuevo
impuesto al patrimonio, sino que simplemente modific6 algunas disposiciones del Estatuto
Tributario con el fin de ampliar su vigencia por los periodos fiscales 2007, 2008 y 2009.

En ese orden de ideas, no prospera el cargo de falta de competencia planteado en la
demanda, ya que la DIAN expidio el acto demandando en uso de las facultades legales
conferidas por los articulos 298-2 del Estatuto Tributario.

2.3.- Sobre la exclusion del impuesto al patrimonio de las cuentas por cobrar a las
sociedades domiciliadas en Ecuador y Peru

La Decision 578 de 2004, norma de aplicacion prevalente con fundamento en los articulos
9, 150-16 y 227 de la Constitucion, busca eliminar la doble imposicion entre las personas
naturales y juridicas domiciliadas en los paises miembros de la Comunidad Andina, con el
fin de fomentar los intercambios econdmicos y comerciales, atraer la inversion extranjera 'y
prevenir la evasion fiscal.

Con fundamento en el articulo 17 de la Decision, que prevé que “el patrimonio situado en
el territorio de un Pais Miembro, serd gravado unicamente por éste”’, Bayer excluyo del
impuesto al patrimonio la suma de $5.060.439.000, correspondiente a cuentas por cobrar
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por concepto de ventas de productos a sociedades con domicilio en Ecuador y Peru, por
considerar que éstas debian ser gravadas por dichos paises y no en Colombia.

De acuerdo con la definicion que trae el articulo 62 del Decreto 2649 de 1993 y la que ha
desarrollado la jurisprudencia de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado?, las cuentas por
cobrar son un derecho crediticio por medio del que el acreedor reclama de su deudor el
pago de una obligacion en efectivo u otros bienes y servicios. Como derecho crediticio, se
entiende, conforme lo dispuesto en el articulo 265 del Estatuto Tributario, que es poseido
en el exterior cuando su deudor se encuentra domiciliado fuera del pais.

No obstante, no puede perderse de vista que segun lo dispone expresamente el articulo 261
del Estatuto Tributario, los bienes poseidos en el exterior forman parte del patrimonio y, por
tanto, deben tenerse en cuenta al momento de determinar el patrimonio liquido para efectos
de liquidar el impuesto al patrimonio.

En ese orden de ideas, las cuentas por cobrar que tiene Bayer en el exterior, al hacer parte
de su patrimonio, no pueden ser gravadas por los paises miembros en los que se encuentran
las sociedades deudoras del crédito por cuanto corresponden a un patrimonio situado en
Colombia conforme al ordenamiento tributario interno.

De esta forma, la integracion entre el articulo 261 del Estatuto Tributario y el articulo 17 de
la Decision 578 de 2004, permite concluir que, para este caso, el patrimonio se encuentra en
el domicilio del poseedor de los derechos crediticios poseidos en el exterior.

La parte demandante no puede desconocer el concepto de patrimonio, que corresponde al
conjunto de bienes y derechos de carécter pecuniario, “elevando un derecho crediticio a tal
categoria, razon por la cual no es aceptable la equivalencia que hace en el escrito de
demanda, desmembrando las cuentas de cobro poseidas en el exterior de la totalidad de su
patrimonio”.

Adicionalmente, no se observa la ocurrencia de una doble tributacién, ya que no se advierte
que las cuentas por cobrar se hubiesen gravado con el impuesto al patrimonio en los paises
en que se encuentran las sociedades deudoras.

2.4.- Sobre la sancion por inexactitud

Se levanta la sancion por inexactitud porque no se configuran los supuestos para su
aplicacion, en cuanto existe una diferencia de criterios relativa a la interpretacion del
concepto de patrimonio en aplicacion de la Decision 578 de 2004 de la CAN.

Asi mismo, se observa que los valores excluidos del impuesto al patrimonio por la sociedad
demandante son completos y verdaderos.

1 Cfr. Sentencia del 24 de mayo de 2007, expediente 15370, consejera ponente: Maria Inés Ortiz Barbosa.
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RECURSO DE APELACION
1.- Bayer S.A.

Inconforme con la decision de primera instancia, la sociedad Bayer S.A. apela la sentencia
con el fin de que sea modificada y, en su lugar, se acceda a todas las pretensiones de la
demanda.

Para el efecto, reitera los argumentos de la demanda relativos a i) la falta de competencia de
la DIAN para expedir los actos demandados, ii) la aplicacion prevalente de la Decision 578
de 2004 de la CAN vy, iii) la cesion de la potestad tributaria de Colombia para gravar el
patrimonio de los nacionales ubicado en los paises miembros de la CAN,
independientemente de que se ejerza la potestad tributaria por parte de dichos paises.

Adicionalmente expone que en la sentencia recurrida, el Tribunal incurre en una
“manifiesta contradiccion” porque si bien hace énfasis en la preeminencia de la Decision
578 de 2004 sobre el ordenamiento interno, la conclusion a la que llega, evidentemente, le
otorga prevalencia a la aplicacion del articulo 261 del Estatuto Tributario.

Si la norma supranacional, esto es, el articulo 17 de la Decision 578 de 2004, prevalece
sobre la legislacién colombiana, “no podria ser otra la conclusion, que el patrimonio
poseido en el exterior por Bayer, no era gravable en Colombia con el impuesto al
patrimonio”.

2.- U.E.A. DIAN

La DIAN interpone recurso de apelacion con el fin de que sea revocada la sentencia y, en su
lugar, se nieguen las pretensiones de la demanda.

Como fundamentos del recurso expresa que conformidad con el articulo 647 del Estatuto
Tributario, la sociedad demandante incurrié en un hecho sancionable —utilizacion de datos o
factores equivocados-, toda vez que excluy6 de la base gravable del impuesto al patrimonio
un activo que conforma su patrimonio, sin estar previamente autorizado por el legislador.

El hecho de que no se hubiese evidenciado la inclusion de datos falsos en la declaracion o
la existencia de una conducta dolosa, no es obice para imponer la sancion por inexactitud.

En el asunto objeto del litigio, con la exclusion realizada por el contribuyente se transgredid
lo dispuesto en las normas que regulan el impuesto al patrimonio y se desatendio la
finalidad de la Decision 578, contenida en el articulo 20, por cuanto en los paises en los
que se encuentran las sociedades deudoras de Bayer, no se gravo el derecho de crédito.

Adicionalmente, no se presenta disparidad de criterios que eximan de la imposicién de la
sancion, ya que el articulo 295 del Estatuto Tributario es claro en determinar la base
gravable para la liquidacion del impuesto al patrimonio.
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ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

La sociedad Bayer S.A. (fl. 247-269) y la U.A.E. DIAN (fl. 270-276) presentaron
alegaciones en segunda instancia, para lo que reiteraron los argumentos expuestos en la
demanda, la contestacion y los recursos, respectivamente.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico emitié concepto y solicité que fuera confirmada la sentencia de
primera instancia, toda vez que:

a) La DIAN si tiene competencia para expedir los actos demandados, ya que la Ley 1111 de
2006 no cre6 un nuevo impuesto sino que extendid el impuesto al patrimonio regulado en
el Estatuto Tributario por los afios 2007 a 2010.

Asi pues, la competencia de la DIAN para administrar dicho tributo esta dada por el articulo
298-2 ibidem.

b) Esta probado que Bayer tiene domicilio en Colombia y que las cuentas por cobrar objeto
de la controversia son producto de las ventas que en ejercicio de su objeto social realiz6 en
Pert y Ecuador. No obstante, como la demandante no es sucursal de sociedad extranjera, las
cuentas por cobrar a sus clientes extranjeros forman parte de su patrimonio, que se
encuentra situado en Colombia.

El hecho de que Bayer tenga deudores en el exterior, no quiere decir que su patrimonio se
ubique en otro pais, “pues aceptar esta posicion seria tanto como decir que la demandante
no tiene un patrimonio sino que tiene tantos patrimonios como deudores tenga en paises
extranjeros, lo cual no tiene sentido e iria en contra de lo preceptuado en el articulo 261

’

transcrito”.

Por tal razon, las cuentas por cobrar de Bayer si hacen parte de la base gravable del
impuesto al patrimonio que paga en Colombia.

c) Si bien no se acepta la interpretacion que realizd Bayer del articulo 17 de la Decision 578
de 2004 de la CAN para excluir las cuentas por cobrar de la base gravable para liquidar el
impuesto al patrimonio, es diferente a la interpretacidon que hizo la DIAN en los actos
demandados.

Debe tenerse en cuenta que la interpretacion hecha por el contribuyente, que lo llevé a
confundir los bienes poseidos en el exterior con el patrimonio poseido en el exterior, se
debid en parte al Concepto No. 030734 del 17 de abril de 2006, en el que la DIAN, al
analizar el alcance del articulo 17 de la Decision 578, concluy6 que “respecto del valor de
las acciones poseidas por un inversionista colombiano, en una sociedad domiciliada en
otro pais miembro de la comunidad Andina, procede la exencion del impuesto al
patrimonio, de que trata el Capitulo V del Titulo 11 del Libro Primero del Estatuto
Tributario”.



Eﬁ LEGISm

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

Radicacion: 25000-23-27-000-2010-00096-01 (18751)
Demandante: Shering Colombiana S.A. — Absorbida por Bayer S.A.
Demandado: Nacion — U.A.E. Dian

Péagina 11

Dicho concepto no es aplicable al caso de las cuentas por cobrar a deudores residentes en el
extranjero pero, como dio lugar a la interpretacion que defiende la demandante, es
procedente levantar la sancion por inexactitud ante la diferencia de criterios.

INTERPRETACION PREJUDICIAL DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
COMUNIDAD ANDINA

Por auto del 26 de agosto de 2013 se ordené remitir al Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina la solicitud de interpretacién prejudicial presentada por la apoderada de la sociedad
demandante sobre el articulo 17 de la Decision 578 de 2004 de la CAN, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 33 del Protocolo Modificatorio del Tratado que creo el
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena?, aprobado por la Ley 17 de 1980, y el
articulo 1233 de la Decision 500 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores.

El 3 de marzo de 2014 se recibid en esta Corporacion la interpretacion prejudicial emitida
por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, proceso 184-1P-2013, en la que
ademas de referirse al alcance del articulo 17 de la Decision 578 de 2004, se ocupd, de
oficio, de la interpretacion de los articulos 1 y 20 ibidem (fl. 315-327).

Concluyé el Tribunal de Justicia de la CAN:

“PRIMERO: En caso de presentarse antinomias entre el Derecho Comunitario
Andino y el Derecho Interno de los Paises Miembros, prevalece el primero, al igual
que cuando se presente la misma situacion entre el Derecho Comunitario y las
normas de Derecho Internacional; por lo anterior, la norma contraria al Derecho
Comunitario Andino es automaticamente inaplicable.

Sin embargo es muy importante tener en cuenta que en virtud del principio de
complemento indispensable, la norma nacional podria regular temas que no se
encuentren regulados por la norma comunitaria andina, con el objetico de lograr
una correcta aplicacién de ésta Gltima.

SEGUNDO: La Decision 578 tiene como finalidad basica evitar la doble
tributacion sobre una misma renta o patrimonio en la subregion andina, generando
asi un mecanismo para prevenir la evasion fiscal, un incentivo para la inversion

2 Articulo 33.- Los Jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que deba aplicarse o se controvierta
alguna de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, podran solicitar,
directamente, la interpretacion del Tribunal acerca de dichas normas, siempre que la sentencia sea
susceptible de recursos en derecho interno. Si llegare la oportunidad de dictar sentencia sin que hubiere
recibido la interpretacion del Tribunal, el juez debera decidir el proceso.

En todos los procesos en los que la sentencia no fuere susceptible de recursos en derecho interno, el juez
suspendera el procedimiento y solicitara directamente de oficio o a peticion de parte la interpretacion del
Tribunal.

3 Articulo 123.- Consulta obligatoria. De oficio o a peticidn de parte, el juez nacional que conozca de un proceso en el
cual la sentencia fuera de Unica o Ultima instancia, que no fuere susceptible de recursos en derecho interno, en el que deba
aplicarse o se controvierta alguna de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, debera
suspender el procedimiento y solicitar directamente y mediante simple oficio, la interpretacion del Tribunal.
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extranjera y el comercio fluido entre los Paises Miembros. Es importante
considerar que cualquier interpretacion o aplicacion que se haga de la mencionada
Decisidn, debe tener en cuenta dicho objetivo esencial (articulo 20 de la Decision
578).

TERCERQO: El articulo 17 de la Decisidn 578 es aplicable siempre que exista
impuesto al patrimonio en el Pais Miembro respectivo. Es decir, que el patrimonio
sera gravado Unicamente por el Pais Miembro donde esté situado dicho patrimonio,
siempre y cuando la legislacion nacional prevea el mencionado impuesto. Si no lo
hace, puede ser gravado en otro Pais Miembro en donde se ubique el sujeto pasivo
y se prevea dicho impuesto. En consecuencia, la corte consultante debera establecer
si en Ecuador y en Per0 existe la figura del impuesto al patrimonio, para asi
determinar si las cuentas por cobrar mencionadas pueden ser gravadas en
Colombia.

No obstante lo anterior, el Tribunal advierte que en todo lo que no se encuentre
regulado por la norma comunitaria, el Pais Miembro, a través del principio de
complemento indispensable, puede procurar la “solucion legislativa a las
situaciones no contempladas por la ley comunitaria”; y en tal virtud, en el presente
caso, la Corte consultante ha de remitirse a la normativa interna que regule lo
relacionado a las reglas de ubicacién patrimonial, siempre que ésta no contradiga
a la norma comunitaria, como es en el presente caso, la Decision 578 de la
Comision de la Comunidad Andina.

De conformidad con el articulo 35 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina, la corte consultante, al emitir el fallo en el proceso interno No.
2010-00096, debe adoptar la presente interpretacion. Asimismo, debe dar
cumplimiento a las disposiciones contenidas en el parrafo tercero del articulo 128 del
Estatuto vigente.” (Subrayas originales).

CONSIDERACIONES
1. Problema juridico

De acuerdo con los recursos de apelacion, procedera la Seccién a determinar si la DIAN
tenia competencia para expedir los actos demandados.
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Asi mismo, le correspondera determinar si la Sociedad Bayer S.A. estaba en la obligacion
de incluir en la base gravable del impuesto al patrimonio por el afio 2007, las cuentas por
cobrar por ventas de bienes efectuadas a sociedades de Ecuador y Peru, por valor de
$5.060.439.000 y, en consecuencia, si es procedente la sancion por inexactitud.

Para resolver los problemas juridicos planteados se hace necesario estudiar las normas que
regulan el impuesto al patrimonio y el alcance e interpretacion del articulo 17 de la
Decision 578 de 2004 de la CAN.

2. Administracion y control del impuesto al patrimonio

2.1.- El Capitulo V del Titulo Il del Libro I del Estatuto Tributario (articulos 292 a 298-3)
fue modificado por el articulo 17 de la Ley 863 de 2003, que creo el impuesto al patrimonio
—antes Impuesto para la Seguridad Democratica- por los afios gravables 2004 a 2006.

De acuerdo con dicha regulacion, en los términos del articulo 298-2 ibidem, la
administracion y control del impuesto al patrimonio le corresponde a la DIAN, conforme
con las facultades y procedimientos establecidos en el Estatuto Tributario para la
investigacion, determinacion, control, discusion y cobro del tributo, asi como para la
aplicacion de las sanciones consagradas que sean compatibles con la naturaleza del
impuesto, tales como extemporaneidad, correccidn e inexactitud.

2.2.- Posteriormente, los articulos 25 a 30 de la Ley 1111 de 2006 modificaron algunas
disposiciones del Estatuto Tributario con el fin de extender el impuesto hasta el afio
gravable 2010 e incluir como sujetos pasivos a las sociedades de hecho.

Especificamente fueron modificados los articulos 292 “Impuesto al patrimonio”, 293
“Hecho generador”, 294 “Causacion”, 295 “Base gravable”, 296 “Tarifa”y 298
“Declaracion y pago”’, quedando incolume las demas prescripciones que traia la
modificacion hecha por la Ley 863 de 2003.

2.3.- Como el articulo 298-2 del Estatuto Tributario, relativo a la administracion y control
del impuesto al patrimonio, no fue modificado por la Ley 1111 de 2006, contrario a lo
afirmado por la sociedad demandante, la DIAN continué con la potestad de control y
fiscalizacion del impuesto.

En ese sentido, la DIAN ostenta la competencia para investigar, fiscalizar, determinar,
liquidar y cobrar el impuesto, asi como para imponer las sanciones a las que haya lugar y
expedir los actos administrativos necesarios.

Por tal razén, no esta llamado a prosperar el cargo de falta de competencia alegado en la
demanda y en el recurso de apelacion.

3. Base gravable del impuesto al patrimonio en Colombia
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3.1.- Son sujetos pasivos del impuesto al patrimonio las personas juridicas, las personas
naturales y las sociedades de hecho, contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta,
que posean, al 1° de enero del afio 2007, riqueza igual o superior a tres mil millones de
pesos ($ 3.000.000.000)*.

3.2.- De conformidad con el articulo 295 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo
28 de la Ley 1111 de 2006, la base imponible del impuesto al patrimonio esta constituida
por el valor del patrimonio liquido del contribuyente —riqueza-, determinado conforme con
lo previsto en el Titulo 1l del Libro I ibidem (articulos 261 a 298-5), “excluyendo el valor
patrimonial neto de las acciones o aportes poseidos en sociedades nacionales, asi como los
primeros doscientos veinte millones de pesos ($220.000.000) del valor de la casa o
apartamento de habitacion”.

3.3.- En los términos expuestos en el articulo 282 del Estatuto Tributario, “el patrimonio
liquido se determina restando del patrimonio bruto poseido por el contribuyente en el
ultimo dia del afio o periodo gravable el monto de las deudas a cargo del mismo, vigentes
en esa fecha”.

Por su parte, de acuerdo con el articulo 261 ibidem, el patrimonio bruto esta conformado
por el total de los bienes y derechos apreciables en dinero poseidos por el contribuyente en
el ultimo dia del afio o periodo gravable. Para los contribuyentes con residencia o domicilio
en Colombia, excepto las sucursales de sociedades extranjeras, el patrimonio bruto incluye,
ademas, los bienes poseidos en el exterior.

3.4.- Como puede verse, el legislador, para determinar el patrimonio susceptible de ser
gravado en Colombia respecto de los contribuyentes con residencia fiscal en el pais, aplicd
el criterio denominado “estatuto personal”, en virtud del cual las rentas o bienes que un
contribuyente obtenga tanto en el Estado de su domicilio o residencia, como las rentas o
bienes que obtenga en el resto del mundo, se gravan en el Estado de domicilio o residencia
del contribuyente®.

Por tal razdn, para la legislacion interna, no es necesario diferenciar si los bienes de los
contribuyentes del impuesto al patrimonio estan poseidos en Colombia o en el exterior,
pues todos hacen parte, por regla general, de la base imponible de dicho tributo.

Cosa distinta ocurre con los contribuyentes sin residencia fiscal en Colombia y las
sucursales de sociedades extranjeras, que no es el caso estudiado en el proyecto, ya que, en
lo que al patrimonio corresponde, deben declarar Gnicamente los bienes poseidos en el pais
de acuerdo a las reglas establecidas en el articulo 265 del Estatuto Tributario, tal como
concluyd la Seccion en la sentencia del 27 de marzo de 20145,

4 Cfr. Articulos 292 y 293 del Estatuto Tributario, modificados por la Ley 1111 de 2006.

5 Cfr. Benjamin Cubides Pinto. Normas y Convenios para evitar la doble imposiciéon internacional en el
impuesto de renta y en el impuesto al patrimonio en Colombia. Centro de Estudios Tributarios de Antioquia.
CETA. 12 Edicién, afio 2010. Citado en: Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia del 15 de marzo de
2012, Consejero ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas, radicado: 25000-23-27-000-2004-92271-
02(16660).

6 Consejero ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas, Radicado: 25000-23-27-000-2008-09701-01
(17714).



Eﬁ LEGISm

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

Radicacion: 25000-23-27-000-2010-00096-01 (18751)
Demandante: Shering Colombiana S.A. — Absorbida por Bayer S.A.
Demandado: Nacion — U.A.E. Dian

Péagina 15

3.5.- No obstante, en aras de evitar la doble tributacion, Colombia ha suscrito acuerdos y
tratados internacionales en los que el criterio impositivo es diferente al establecido por la
legislacion interna, segun sea la voluntad de los paises firmantes, como ocurri6 con la
Decision 578 de 2004 de la Comisién de la Comunidad Andina, creada por el Acuerdo de
Cartagena, como pasara a explicarse.

Por tal razén, al presentarse antinomias entre la legislacion interna y los acuerdos
internacionales suscritos por Colombia para ese efecto —prevenir la doble tributacion-,
deberan prevalecer estos ultimos en los casos regulados especificamente en los acuerdos,
tratados o decisiones.

Asi también lo concluyé el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina con ocasion de la
interpretacion de los articulos 1, 17 y 20 de la Decision 578 de 2004 para el caso concreto,
que se referencid anteriormente.

4. Aplicacion y alcance de la Decision 578 de 2004 de la Comunidad Andina

4.1.- La Seccion se centrara en armonizar las normas comunitarias y con las nacionales, tal
como lo dispuso el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en la interpretacion
prejudicial proferida para el presente proceso, teniendo como norte que la finalidad de la
Decision 578 de 2004 es evitar la doble tributacion de unas mismas rentas o patrimonios a
nivel comunitario andino y evitar la evasion fiscal, eludiendo el pago de las obligaciones
tributarias.

4.2.- De conformidad con el articulo 1°, la Decision 578 de la CAN es aplicable a las
personas domiciliadas en cualquiera de los paises miembros de la Comunidad Andina —
Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru-, respecto de los impuestos sobre la renta y sobre el
patrimonio, o sus analogos, y frente a las modificaciones que se les introduzcan con
posterioridad a la publicacién de la Decision.

4.3.- En relacién con el impuesto al patrimonio, en la Decision 578 se optd por el criterio
territorial, real o del pais de la fuente, en virtud del cual los bienes se gravan por el Estado
donde se situen.

Contrario a lo afirmado por la DIAN, la Comunidad Andina no establecio el criterio
personal, donde lo determinante es la residencia del contribuyente, sino que, para dirimir el
asunto de la doble tributacion, definié como criterio determinante la localizacion del bien o
derecho susceptible del gravamen.

Es asi como el articulo 17 ibidem prevé:

“Articulo 17.- Impuestos sobre el Patrimonio

El patrimonio situado en el territorio de un Pais Miembro, sera gravable

)

unicamente por éste.’
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4.4.- Tal, como lo afirma CASTILLO SOLSONA’, “fiente al criterio personal, se sitiia el
denominado criterio territorial, real o del pais de la fuente. Con arreglo a este criterio, y
en defecto de una conexidn de tipo personal o subjetivo entre el presupuesto de hecho y el
territorio del Estado de que se trate, éste grava toda la riqueza que se origina dentro de su
ambito espacial (...) Tenemos, por lo tanto, que, con arreglo al criterio personal, es una
cualidad de la persona el elemento determinante de la extension del gravamen, mientras
que, en el caso del criterio territorial, es la riqueza, en si misma considerada, el dato que el
Estado toma en cuenta al establecer el impuesto”.

El criterio territorial, como lo afirma la doctrina, goza de las preferencias de los paises en
vias de desarrollo y, en general, de los importadores de capital, ya que les permite obtener
mayores ingresos fiscales; tal es el caso de los integrantes de la Comunidad Andina®.

4.5.- De acuerdo con el criterio tributario adoptado en el articulo 17 de la Decisién 578 de
2004, los paises miembros de la Comunidad Andina le reconocen al Estado donde se
localicen los bienes susceptibles de ser gravados con el impuesto sobre el patrimonio, una
potestad tributaria prevalente, lo que se traduce, también, en la imposibilidad de que aquél
pueda gravar bienes o derechos situados fuera del mismo, cualquiera que sea la cualidad
personal del sujeto pasivo.

En ese orden de ideas, para poder gravar la totalidad o parte de un patrimonio de una
persona o sociedad de hecho, residente o domiciliada en Colombia, se hace necesario
determinar donde se encuentra localizado el bien o derecho susceptible de ser gravado, para
efectos de establecer qué pais miembro de la Comunidad Andina ostenta la potestad
impositiva.

4.6.- Si bien el patrimonio es una universalidad juridica, como lo sostiene la DIAN, para
efectos de determinar la base gravable del impuesto al patrimonio en Colombia, de aquellos
contribuyentes que posean bienes o derechos apreciables en dinero en Bolivia, Ecuador y/o
Perd, es necesario atender a la localizacion de los bienes y derechos que conforman el
patrimonio del contribuyente, pues sélo pueden ser gravados aquellos que se encuentren en
Colombia.

No obstante, ha de tenerse en cuenta que si bien el articulo 17 de la Decision 578 de 2004 le
otorga la potestad impositiva al pais donde se encuentren situados los bienes, con el fin de
evitar la doble tributacién, no es menos cierto que conforme lo dispone el articulo 20
ibidem, “no serdn validas aquellas interpretaciones o aplicaciones que permitan como
resultado la evasion fiscal correspondiente a rentas o patrimonios sujetos a impuestos de
acuerdo con la legislacion de los Paises Miembros. Nada de lo dispuesto en esta Decision
impedira la aplicacion de las legislaciones de los Paises Miembros para evitar el fraude y
la evasion fiscal”.

7 CASTILLO SOLSONA, M2 Mercedes. “La tributacion de las personas fisicas no residentes en Espafia en la
imposicion sobre la Renta: Fundamento, evolucién histérica y modelo vigente”, Servei de Publicacions
Universitat de Lleida, péag. 20. En:
www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/8132/mmcastillo_ptl.pdf?sequence=1.

8 ATCHABAHIAN, A. "El Grupo Andino y su enfoque de la doble tributacién internacional”, Hacienda Publica
Espafiola, nim. 32, 1975, pag. 126. Citado en CASTILLO SOLSONA, Op. Cit.
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4.7.- Asi las cosas, tal como lo manifestd el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina al
analizar el caso que se estudia en la presente providencia, “cabe, entonces, determinar si el
supuesto considerado puede derivar en un caso de doble tributacién o de evasion fiscal y,
en consecuencia, si es aplicable la Decision 578 referida” (fl. 324).

Por eso, se debe tener en cuenta que “para que opere la doble tributacion ha de existir
identidad de los sujetos, de objeto, del impuesto y del periodo tributario en los dos paises”,
pues “el objeto y finalidad de la Decision 578 radica, precisamente, en evitar la doble
tributacion de unas mismas rentas o patrimonios a nivel comunitario andino y evitar la
evasion fiscal, eludiendo el pago de las obligaciones tributarias” (fl. 324).

4.8.- Atendiendo la finalidad de la Decision 578 de 2004 de la CAN, la Seccion acoge la
interpretacion que hace el Tribunal de Justicia en el caso concreto, en virtud de la cual el
articulo 17 de la Decision 578 de la CAN es aplicable siempre que exista impuesto al
patrimonio en el pais miembro donde se localice el bien objeto del gravamen.

Si el bien o derecho no es gravado por el Estado que ostenta la potestad tributaria
prevalente, “puede ser gravado en otro Pais Miembro en donde se ubique el sujeto pasivo y
se prevea dicho impuesto” (fl, 325).

5. Analisis del caso concreto

5.1.- Como lo expuso el a-quo con fundamento en el precedente de esta Seccion®, las
cuentas de cobro son los documentos por los que el acreedor reclama de su deudor el pago
de una obligacion. En el Régimen Contable Colombiano —articulo 62 del Decreto 2649 de
1993- estan concebidas para representar derechos a reclamar en efectivo u otros bienes y
servicios, como consecuencia de préstamos y otras operaciones a crédito.

Y, como derechos personales o de crédito, s6lo pueden reclamarse a la persona que se
obligo a pagarlo, en los términos de la definicion establecida en el articulo 666 del Codigo
Civil,

5.2.- Dada su naturaleza juridica, para efectos tributarios, las cuentas de cobro —derechos de
crédito- se entienden poseidas en Colombia cuando el deudor tiene residencia o domicilio
en el pais, acorde con lo establecido en el numeral 4° del articulo 265 del Estatuto
Tributario, norma aplicable al caso concreto ya que la Decision 578 de 2004 de la CAN no
establece normas de ubicacién patrimonial.

Por el contrario, se entienden poseidas en el exterior, cuando el deudor tiene residencia o
domicilio fuera de Colombia.

5.3.- En el proceso se encuentra probado y no es un hecho controvertido por las partes, que
la sociedad Bayer S.A. poseia, al 1° de enero de 2007, unas cuentas por cobrar a las
sociedades Bayer Per( y Bayer Ecuador por valor de $94.925.189 y $4.965.514.128,
respectivamente, para un total de $5.060.439.137, tal como se observa del cuadro de detalle

9 Cfr. Sentencia del 24 de mayo de 2007, Consejera ponente: Maria Inés Ortiz Barbosa, radicado: Radicacion nimero:
25000-23-27-000-2001-02105-01(15370).
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certificado por el revisor fiscal de la contribuyente de folios 70 a 72 del cuaderno anexo No.
3y de las facturas de venta y documentos de exportacion que reposan en los folios 73 a 193
de los cuadernos anexos No. 2y 3.

Dichos derechos de crédito se entienden poseidos en Per( y Ecuador, no en Colombia, dado
que los deudores tienen domicilio en dichos paises.

5.4.- Asi mismo, estd probado que con fundamento en el articulo 17 de la Decision 578 de
2004 de la CAN y en la interpretacion prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina proferida en el proceso 10-1P-95, la sociedad excluy6 de la base gravable del
impuesto al patrimonio, la suma de $5.060.439.137, correspondiente las cuentas por cobrar
en mencion (fl. 19-22 del cuaderno anexo No. 3).

5.5.- No obstante, ni en el tramite administrativo, ni en el proceso judicial, la sociedad
Bayer S.A., demostrd siquiera sumariamente que los derechos de crédito correspondientes
a las cuentas por cobrar en Peru y Ecuador hayan sido gravados o fueren susceptibles de ser
gravados en dichos paises.

Todo lo contrario, la demandante en la respuesta al requerimiento especial, afirmé
expresamente no haber pagado impuesto al patrimonio en Per( y Ecuador (fl. 227 del
cuaderno anexo No. 2), por lo que limit6 su defensa a afirmar que para efectos de
determinar la aplicabilidad de la Decisién 578 no era necesario determinar dicho asunto.

Recuérdese, ademas, que en virtud de lo dispuesto en el articulo 177 del Cédigo de
Procedimiento Civil, la carga de probar que el derecho personal poseido en Peru esta
gravado en dicho pais con el impuesto al patrimonio o su equivalente, era de la sociedad
demandante.

5.6.- De acuerdo con el acervo probatorio y las premisas sentadas en los apartes
precedentes, para la Seccion es claro que la sociedad Bayer S.A. debi6 haber incluido en el
patrimonio liquido gravable por el impuesto al patrimonio del afio 2007, la suma de
$5.060.439.137, correspondiente a cuentas por cobrar en Perl y Ecuador, ya que si bien
dichos paises tenian la potestad tributaria prevalente, no hay prueba de su ejercicio. Por
ende, habilitaron a Colombia para gravar esa parte del patrimonio poseida en el exterior,
conforme lo dispuesto por la legislacién interna.

No puede perderse de vista que esa fue la interpretacion que hizo el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina del articulo 17 de la Decision 578 de 2004 de la CAN, la que, no
sobra recordar, es de adopcién obligatoria conforme lo dispone el articulo 35 del Tratado de
creacion de dicho Tribunal.

5.7.- En ese orden de ideas, le asiste razon a la DIAN al defender la legalidad del acto
demandado, ya que la liquidacion oficial no vulnera la Decision 578 de 2004 de la CAN, en
vista de que en el caso concreto no se trata de evitar doble tributacion, sino de prevenir la
evasion fiscal.
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Por lo anterior, tampoco podria hablarse de violacion del articulo 264 de la Ley 223 de
1995%, ya que el Concepto 030734 del 17 de abril de 2006 de la DIAN no es aplicable a la
presente controversia en vista de que éste no hace referencia a las hipétesis en las cuales si
bien el patrimonio o parte de este se encuentra localizado en algunos de los paises
miembros de la Comunidad Andina, la potestad tributaria no es ejercida por el Estado
donde se encuentre localizado el bien o el derecho.

6. Improcedencia de la sancion por inexactitud

6.1.- Determinada la legalidad de la Liquidacién Oficial de Revision No. 312412009000086
de 2009, en tanto incluyé en la base impositiva del impuesto al patrimonio por el afio 2007
a cargo de la sociedad demandante la suma de $5.060.439.137, correspondiente a cuentas
por cobrar en Per( y Ecuador, se estudiara la procedencia de la sancién por inexactitud
impuesta por la DIAN con fundamento en el articulo 647 del Estatuto Tributario.

Para la sociedad demandante, la sancion no es procedente ya que existe diferencia de
criterio respecto a la interpretacion y aplicacion del articulo 17 de la Decision 578 de 2004,
configurandose la causal excluyente de responsabilidad que consagra el mismo articulo 647
del Estatuto Tributario.

Para la DIAN, la sancidn se debe aplicar ya que Bayer se valio de exenciones inexistentes
para obtener un menor pago del impuesto y, no puede hablarse de diferencia de criterios,
pues el articulo 295 del Estatuto Tributario es claro en determinar la base gravable del
tributo.

6.2.- El articulo 647 del Estatuto Tributario, vigente al momento de imponerse la sancion,
preveé:

“Articulo 647. SANCION POR INEXACTITUD. Constituye inexactitud
sancionable en las declaraciones tributarias, la omision de ingresos, de impuestos
generados por las operaciones gravadas, de bienes o actuaciones susceptibles de
gravamen, asi como la inclusion de costos, deducciones, descuentos, exenciones,
pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos, inexistentes, y, en general
la utilizacion en las declaraciones tributarias o en los informes suministrados a las
oficinas de Impuestos, de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o
desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto o saldo a pagar, o un
mayor saldo a favor para él contribuyente o responsable. Igualmente, constituye
inexactitud, el hecho de solicitar compensacion o devolucién, sobre sumas a favor
que hubieren sido objeto de compensacion o devolucién anterior.

10 ARTICULO 264. Los contribuyentes que actiien con base en conceptos escritos de la Subdireccion Juridica
de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales podran sustentar sus actuaciones en la via gubernativa y
en la jurisdiccional con base en los mismos. Durante el tiempo en que tales conceptos se encuentren
vigentes, las actuaciones tributarias realizadas a su amparo no podran ser objetadas por las autoridades
tributarias. Cuando la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales cambie la posicién asumida en un
concepto previamente emitido por ella debera publicarlo.



EE LEGISmovi

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

Radicacion: 25000-23-27-000-2010-00096-01 (18751)
Demandante: Shering Colombiana S.A. — Absorbida por Bayer S.A.
Demandado: Nacion — U.A.E. Dian

Péagina 20

La sancion por inexactitud sera equivalente al ciento sesenta por ciento (160%) de
la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor, segun el caso, determinado en
la liquidacién oficial, y el declarado por el contribuyente o responsable. Esta
sancién no se aplicaré sobre el mayor valor del anticipo que se genere al modificar
el impuesto declarado por el contribuyente.

Sin perjuicio de las sanciones de tipo penal vigentes, por no consignar los valores
retenidos, constituye inexactitud de la declaracion de retenciones en la fuente, el
hecho de no incluir en la declaracion la totalidad de retenciones que han debido
efectuarse, o el efectuarlas y no declararlas, o el declararlas por un valor inferior.
En estos casos la sancion por inexactitud sera equivalente al ciento sesenta por
ciento (160%) del valor de la retencién no efectuada o no declarada.

En el caso de las declaraciones de ingresos y patrimonio, la sancion por inexactitud
sera del veinte por ciento (20%), de los valores inexactos por las causales
enunciadas en el inciso primero del presente Articulo, aunque en dichos casos no
exista impuesto a pagar.

La sancion por inexactitud a que se refiere este Articulo, se reduciré cuando se
cumplan los supuestos y condiciones de los Articulos 709y 713.

No se configura inexactitud, cuando el menor valor a pagar que resulte en las
declaraciones tributarias, se derive de errores de apreciacion o de diferencias de
criterio entre las oficinas de impuestos y el declarante, relativos a la interpretacion
del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados sean completos

y verdaderos.” (Subrayas propias).

6.3.- Como puede verse, la sancion por inexactitud esta prevista para aquellos eventos en
los que el contribuyente o responsable incluye en sus declaraciones tributarias costos,
deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o
anticipos inexistentes, con el propdsito de obtener un provecho que se traduzca en el menor
pago de impuestos o en la determinacion de un mayor saldo a favor.

De ahi que se concluya que lo que el legislador quiere sancionar es la utilizacion de datos o
factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, pues eso, en Gltimas, es lo que
implica la inexistencia de los egresos que se llevan, sin serlo, como costo, deduccion,
descuento, exencion, pasivo, impuesto descontable, retencion o anticipo.

No obstante, de conformidad con el inciso final del articulo 647 citado, la sancion por
inexactitud resulta improcedente, cuando el menor valor a pagar que resulte en las
declaraciones tributarias, se derive de errores de apreciacion o de diferencias de criterio
entre las oficinas de impuestos y el declarante, relativos a la interpretacion del derecho
aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados sean completos y verdaderos.
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6.4.- Atendiendo tal disposicion, la Seccidn concluye que en el caso concreto no es
procedente la imposicion de la sancidn, ya que estamos frente a un evidente asunto de
disparidad en la interpretacion y alcance de la norma aplicable, esto es, el articulo 17 de la
Decisién 578 de 2004 de la CAN, que solo fue resuelta, por via de autoridad, por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, con ocasion de la solicitud de interpretacion
prejudicial presentada en el presente proceso.

Ademas, es improcedente porque las cifras que consignd la sociedad demandante en la
declaracion del impuesto al patrimonio por el afio 2007, fueron completas y verdaderas.

6.5.- Por las razones expuestas en la presente providencia, la Seccién confirmaré la decision
de primera instancia, en tanto declaré la nulidad parcial del acto demandado, respecto a la
imposicion de la sancion por inexactitud.

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

FALLA

1.- Se CONFIRMA la sentencia del 19 de enero de 2011, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién A, que anulé parcialmente
la Liquidacion Oficial de Revision No. 312412009000086 de 2009 en cuanto impuso
sancion por inexactitud, pero por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

2.- Se RECONOCE personeria para actuar a la abogada Maria Cristina Arias Hernandez,
como apoderada judicial de la U.A.E. DIAN, en los términos del poder conferido, que obra
a folio 277 del expediente.

3.- En virtud de lo dispuesto en el articulo 128 de la Decision No. 500 de la Comunidad
Andina, se ORDENA remitir copia de la presente providencia al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina.

4.- DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobd en sesion de la fecha
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