Radicado: 68001-23-33-000-2019-00818-01 (26761)
Demandante: Transportes Calderén S.A.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Bogotd, D.C., dieciséis (16) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 68001-23-33-000-2019-00818-01(26761)

Demandante TRANSPORTES CALDERON S.A.

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN

Temas Impuesto sobre las ventas. Bimestre 3° afio gravable 2014.
Firmeza de las declaraciones de IVA. Inspeccion Tributaria.
Suspension del término de firmeza. Exclusion del IVA para
servicios de transporte de pasajeros. Articulo 476 Estatuto
Tributario.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 09 de febrero de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo de
Santander?, que resolvié lo siguiente:

‘PRIMERO. DENEGAR las pretensiones de la demanda instaurada por la empresa
TRANSPORTES CALDERON S.A. contra la DIAN, de acuerdo a las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS en esta instancia procesal a la parte demandante, las
cuales serén liquidadas de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

()"
ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 14 de julio de 2014, Transportes Calderon S.A. presentd la declaracion del
impuesto sobre las ventas del bimestre 3° del afio gravable 2014, en la cual registré
un saldo a pagar de $53.063.000, la cual fue corregida el 05 de junio de 2015, sin
variar el saldo a pagar.

Previo requerimiento especial, la Administracion expidié la Liquidacion Oficial de
Revision Nro. 042412018000025 del 08 de junio de 2018, mediante la cual modifico
la declaracion como sigue: i) desconocié $1.294.135.000 correspondientes a
ingresos brutos por operaciones exentas, ii) adiciond $5.460.776.000 a los ingresos
brutos por operaciones gravadas a la tarifa general, e iii) impuso una sancion por
inexactitud de $873.724.000, liquidando un total impuesto a cargo por operaciones
gravadas de $938.398.000 y un total saldo a pagar de $1.800.511.000.

Contra este acto, la sociedad interpuso recurso de reconsideracion, el cual fue
resuelto mediante la Resolucion Nro. 992232019000016 del 10 de junio de 2019
confirmando en su integridad la decision.

1 Samai Tribunal, indice 47. “7_EXPEDIENTEDIGITAL_6800123330 0020190081(.PDF) NroActua 47 Link
del Expediente Digital. PDF “0049SentenciaPrimeralnstancia.pdf
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ANTECEDENTES DEL PROCESO

Demanda

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

“PRETENSIONES

PRIMERA - Que se declare la Nulidad de la LIQUIDACION OFICIAL IMPUESTO SOBRE
LAS VENTAS - REVISION N° 042412018000025 del 8 de Junio de 2018 proferia (sic) por la
DIVISION DE GESTION DE LIQUIDACION DE LA DIRECCION SECCIONAL DE
IMPUESTOS Y ADUANAS DE BUCARAMANGA, mediante la cual modificé la Liquidacion
Privada de Impuesto a las Ventas por el periodo bimestral 3 del afio gravable 2014, al pasar
de un saldo a pagar de $53.063.000=, a $926.787.000=, y se sancion0 por inexactitud a la
Sociedad en cuantia de $873.724.000=.

SEGUNDO- Que se declare Nulidad de la RESOLUCION N°. 992232019000016 del 10 de
junio de 2019, notificada el 27 de junio de 2019, proferida por la SUBDIRECCION DE
GESTION DE RECURSOS JURIDICOS- DIRECCION DE GESTION JURIDICA DE LA
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, por medio del cual se resolvié el
recurso de Reconsideracion.

TERCERA -Que se declare que el dia 20 de abril de 2017 quedod en firme la declaracion de
renta afio gravable 2014 presentada el dia 20 de abril de 2015 por TRANSPORTES
CALDERON S.A., como consecuencia de la ausencia del Requerimiento Especial en Renta
que lo exigen los art. 705y 714 del E.T.

CUARTA- Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de Restablecimiento del Derecho,
se declare la firmeza de la Liquidacion Privada del Impuesto sobre las Ventas del periodo
bimestral 3 del afio gravable 2014”

A los anteriores efectos, la demandante invocé como violados los articulos 34 de la
Constitucion Politica; 476 numeral segundo, 647, 648, 683, 705, 705-1, 706, 710,
714, 730, 742, 743 y 746 del Estatuto Tributario.

El concepto de la violacién de esas disposiciones se resume asi:

Indic6 que el requerimiento especial para la declaracién de IVA periodo bimestral 3
del afio gravable 2014 se notificé en forma extemporanea el 17 de julio de 2017,
pues la declaracion estaba en firme desde el 20 de abril del mismo afio, actuacién
qgue viola los articulos 705 y 714 del Estatuto Tributario. Consideré que la DIAN
utilizé indebidamente el término de suspension de la firmeza de la declaracion por
la inspeccion tributaria practicada en la investigacion abierta, pero para la
declaracion de renta de 2014. Explicé que la declaraciéon de renta de 2014 quedd
en firme pues la Administracion se abstuvo de proferir requerimiento especial,
situacién que también se predica de la declaracion de IVA periodo bimestral 3 del
afio 2014. Adujo que la suspension derivada de la inspeccién tributaria no puede
aplicarse sin la presencia del requerimiento especial y que dicho acto no fue
expedido en la investigacion de la declaracion de renta de 2014, lo cual conlleva a
la firmeza de las seis declaraciones bimestrales de IVA.

Respecto al servicio de transporte, adujo que la DIAN aplic6 de manera incorrecta
el numeral 2 del articulo 476 del Estatuto Tributario a partir de valoraciones

2 Samai Tribunal, indice 47. “7_EXPEDIENTEDIGITAL_6800123330 0020190081(.PDF) NroActua 47" Link
del Expediente Digital. PDF “002Demanda.pdf”
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subjetivas que consideran al servicio publico de transporte terrestre automotor en la
modalidad de pasajeros como arrendamiento de inmuebles, aplicando el cobro de
IVA a la totalidad de la facturacion del contrato. Indic6 que la liquidacién de revision
incluye en el anexo aspectos normativos complementarios que no aportan en nada
a la discusion sobre la exclusion del servicio. Consider6 que, teniendo en
consideracion las pruebas aportadas al plenario, es errado interpretar que el servicio
de transporte privado del sub-contrato No. 166000-SC-1459 no es publico de
transporte terrestre de personas, pues la sociedad esta habilitada como empresa
de transporte publico especial en la modalidad de pasajeros y dicho servicio es
valido dentro del servicio publico, el cual no esta gravado con IVA.

Sefalo que, los funcionarios verificaron los ingresos, los contratos, las condiciones
pactadas y la facturacion y, aun asi, sostuvieron con base en presunciones que el
servicio era privado por cuanto el usuario era un grupo de personas con
caracteristicas comunes y homogéneas y no la comunidad en general, abusando
de su posicion de autoridad tributaria.

Cit6 el Decreto 0348 de 2015 y cuestion6 el argumento segun el cual el hecho de
incluir en las facturas “con o sin conductor” conllevara a concluir que el servicio es
de alquiler, pues dicha tesis no fue discutida antes de la notificacién del
requerimiento especial. Al efecto, aport6 certificacion del contador y el revisor fiscal
sobre las tarifas que se cobran por el servicio prestado que concuerdan con el
contrato, y certificacion del director del subcontrato quien precisa la razén de ser de
la inclusion de dicho texto en las facturas.

Insistié en que el servicio prestado es de transporte publico terrestre automotor en
la modalidad especial de personas y se refiri6 a los documentos allegados en la
inspeccion tributaria, en especifico, al contrato suscrito entre la sociedad y CBI
Colombiana S.A. (beneficiaria del servicio) y su apéndice 1 que define el alcance
general del servicio contratado para transportar personal del contratista fuera y
dentro de sus instalaciones, de suerte que se especifica el grupo de personas que
requiere el servicio.

Aclaré que la facturacion era revisada por el personal del contratista y que no se
facturaban servicios prestados en el transporte de personal no autorizado por este.
Aludié que la sociedad cumplié lo establecido en los articulos 3 y 22 del Decreto
174 de 2001, de lo cual dan cuenta los soportes de facturacion.

Cuestion6 que la DIAN discutio la forma de conformacién del parque automotor por
parte de la sociedad quien facturdé los servicios bajo su responsabilidad, como
empresa autorizada para el transporte, por lo cual no acepté el hecho de que el uso
de una u otra figura para conformar el parque automotor desconozca que el servicio
es publico. Lo relevante es que el vehiculo este debidamente habilitado para prestar
el servicio y no la forma de vinculacién de estos a la empresa.

Manifesto que la sociedad cuenta con la competencia para prestar el servicio publico
de transporte terrestre al estar debidamente habilitada y que la expedicién de las
facturas que registraron “sin conductor” obedecié al hecho de que en la refineria
tenian establecidas dos tipos de tarifas dependiendo del tipo de vehiculo y no todos
los conductores tenian acceso permitido a las instalaciones, por lo cual, variaba la
tarifa acorde con esas circunstancias, lo que no modificaba la naturaleza del servicio.

3
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (+57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia @‘g
www.consejodeestado.gov.co erroe



http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 68001-23-33-000-2019-00818-01 (26761)
Demandante: Transportes Calderén S.A.

Respecto a la sancion por inexactitud, se opuso a ella aduciendo que la sociedad
jamas omitié ingresos, lo cual constituye una afirmacion temeraria e infundada de la
DIAN y que lo que se configura es una diferencia de criterios. Explicé que lo que
ocurrio fue una reclasificacion de ingresos.

Manifestd que los impuestos, intereses y sanciones demuestran la intencion dolosa
de la DIAN de despojar a la sociedad de sus derechos reales y personales y los de
sus propietarios, pues el patrimonio liquido es mucho menor, por lo que los actos
administrativos son confiscatorios y se vulnera el articulo 683 del Estatuto Tributario.

Oposicion de la demanda
La DIAN controvirtié las pretensiones de la demanda con los siguientes argumentos?:

Propuso la excepcion de inepta demanda por el indebido agotamiento de la via
administrativa pues la sociedad no controvirtio en el recurso de reconsideracion la
firmeza de la declaracion privada, por lo cual es un hecho nuevo que la DIAN no
tuvo oportunidad de conocer, lo cual vulnera el derecho de contradiccion y defensa.
Trajo a colacién el articulo 161 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo y el articulo 720 del Estatuto Tributario para insistir en
gue el agotamiento del recurso es requisito previo para acudir a la jurisdiccién con
el fin de que la Administracion revise su decision, en sujecién a los principios de
celeridad, economia y eficiencia, para el efecto citd las Sentencias del 2 de julio de
2015, exp. 20672, C.P. Hugo Fernando Bastidas y del 29 de agosto de 2019, exp.
23655, C.P. Julio Roberto Piza, proferidas por el Consejo de Estado, como lo seria
en este caso la firmeza de la declaracion.

Acus6, ademas, de ineptitud a la demanda por indebida acumulacién de
pretensiones, al estimar que la peticion sobre la firmeza de la declaracion de renta
de 2014 no es pertinente con los hechos ventilados en el proceso relativos a la
declaracion de IVA bimestre 3° de 2014.

Frente a la firmeza de la declaracién cuestionada, invocé los articulos 706, 707 y
710 del Estatuto Tributario y planted que se notificé auto de inspeccion tributaria a
la sociedad y que el Requerimiento Especial fue proferido en término, de
conformidad con el articulo 705-1 del Estatuto Tributario, sobre lo cual presenta
cuadro con el computo de términos.

Sobre la aplicacion del articulo 476 numeral 2 del Estatuto Tributario expuso que la
liquidacion impugnada se fundamenté en el articulo 420 del Estatuto Tributario y el
Concepto Unificado 00001 de 2003 de la DIAN que establece que el servicio publico
de transporte de pasajeros en la modalidad de especial esta gravado con IVA, tesis
reiterada por el Concepto 1548 de 2016 de la DIAN.

Sefald que el servicio de transporte publico de pasajeros es distinto al terrestre
automotor especial, pues en el primero prevalece la libertad de acceso en igualdad
de condiciones del publico en general, el interés general sobre el particular y el
precio es regulado por el Estado, para lo cual se refirio al Concepto 055481 de 2004,
016676 de 2016 y 019658 de 2017 de la DIAN y a la Resolucion 004693 de 2009
del Ministerio de Transporte.

8 Samai Tribunal, indice 47. “7_EXPEDIENTEDIGITAL_6800123330 0020190081(.PDF) NroActua 47~ Link
del Expediente Digital. PDF “0015ContestacionDemanda.pdf’
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Manifesté que de las pruebas obtenidas y allegadas al expediente, incluyendo el
contrato suscrito con CBI Colombiana S.A. y sus anexos, la facturacion del mismo
y su apéndice, la DIAN pudo constatar que el transporte prestado por la sociedad
no podia ser considerado como publico por suplir solo necesidades exclusivas del
contratista conforme a horarios, frecuencias, rutas y precios internamente pactados
unos con conductor y otros sin él, peajes, diésel y combustible, por lo que no estaba
excluido del IVA.

Anadié que del andlisis de las facturas y de las certificaciones de revisor fiscal y
contador se concluyé que existian contradicciones sobre el hecho de que las
facturas impresas “sin conductor” obedecian a politicas salariales y que no se
comprobd que los destinatarios y finalidad del servicio correspondieran a los
regulados en el articulo 3 del Decreto 174 de 2001.

Indic6 que la habilitacion de la sociedad para prestar el servicio publico es
insuficiente por cuanto los hechos no demuestran que se incluyera la prestacion del
servicio al publico en general sino a un grupo especifico, y que se utilizaron
vehiculos de terceros, en algunos casos, personas naturales, al amparo de
“convenios de colaboracién empresarial”’, en contravia del articulo 24 del Decreto
174 de 2001, hechos no desvirtuados por la demandante. Agreg6 que los vehiculos
propios fueron utilizados a través de un contrato de arrendamiento y que la carga
de la prueba le corresponde a la actora y concluy6 que el servicio de transporte no
era publico y, por ende, procedia el gravamen del IVA a tarifa general del 16%

Considerd que la sancion por inexactitud es aplicable dado que se configura el
hecho sancionable y que no se presenta una diferencia de criterios pues la sociedad
desconocio el derecho aplicable y registré datos equivocados en la declaracion.

Desestimo la violacion al principio de no confiscatoriedad, sefialando que la DIAN
no tiene limites cuantitativos en su facultad de fiscalizacion y que la cuantia del
proceso es alta por violacién a la Ley. Establecioé que no hay una violacion al espiritu
de justicia por cuanto la Administracion desplegd su actividad estableciendo la
verdad real de la situacion del contribuyente y cit6 la sentencia del 10 de julio de
2002, Exp. 12411, C.P. German Ayala Mantilla del Consejo de Estado.

Solicité se condenara en costas a la demandante con fundamento en el articulo 188
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y los
articulos 361, 365 y 366 del Codigo General del Proceso y adujo que no requeria
probar las agencias en derecho, pues basta comparecer al proceso.

Sentencia apelada

El Tribunal negd las suplicas de la demanda, con fundamento en las siguientes
consideraciones*:

El 3 de junio de 2021, el Tribunal declar6 no probada la excepcion de inepta
demanda por indebida acumulaciéon de pretensiones. Sin embargo, decret6
terminado el proceso respecto del cargo de nulidad “Violacién de los articulos 714, 705,
705-1 y 706 del E.T. por indebida interpretacion y aplicaciéon”y la tercera pretension de
la demanda por indebido agotamiento del requisito de procedibilidad.

4 Samai Tribunal, indice 47. “7_EXPEDIENTEDIGITAL_6800123330 0020190081(.PDF) NroActua 47" Link
del Expediente Digital. PDF “0049SentenciaPrimeralnstancia.pdf’
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Se refirio a las amplias facultades de fiscalizacion de la DIAN contenidas en el
articulo 684 del Estatuto Tributario y presentd cuadro con las diferencias entre los
servicios publico y privado de transporte con base en la sentencia de la Corte
Constitucional C-033 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla. Precisé que el servicio
publico se ejecuta a través de empresas habilitadas para prestarlo, a cambio de una
remuneracion, con garantia de que la prestacion sea Optima, accesible e
ininterrumpida y priorizando la seguridad de los usuarios, mientras que, en el
servicio privado, se trasladan bienes o personas en el ambito personal del usuario,
con vehiculos propios o de empresas legalmente habilitadas. Afadié que el servicio
de transporte terrestre automotor especial tiene rasgos de servicio publico y privado.

Frente a la firmeza de la declaracion, previa transcripcion de los articulos 705, 705-
1, 706, 707, 708, 710 y 714 del Estatuto Tributario y de apartes de la Sentencia de
5 de agosto de 2021, Exp. 22105, C.P. Myriam Stella Gutiérrez, elaboré un cuadro
con el computo de términos de la actuacion y concluyé que el Requerimiento
Especial fue notificado en término. Afiadié que la practica inspecciones tributarias
es acorde a las amplias facultades de fiscalizacién de la DIAN y que no obra prueba
de que estas se utilizaran para para actividades distintas a las contempladas en la
norma, o para extender términos perentorios que se encontraban en ejecucion.

Sobre la aplicacién del articulo 476 del Estatuto Tributario, explicé que para que
opere la exclusion del IVA aplicable al servicio de transporte de pasajeros se
requiere que se cumplan los requisitos y caracteristicas del transporte publico para
su prestacion, pues de lo contrario, estan gravados. Para que opere la exclusion, el
servicio debe ser publico, sobre lo cual citdé sentencia del 1 de julio de 2021, Exp.
22964, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto que avalé el Concepto 1548 de 2016
de la DIAN y que expuso que cuando el servicio de transporte se preste en el &mbito
privado en forma exclusiva, no opera la exclusion.

Esgrimio que, a partir de los documentos contables, los anexos entregados por la
demandante y terceros, las declaraciones tributarias, el contrato suscrito entre la
actora y CBI Colombiana S.A. en virtud del subcontrato 1666000-SC 1459 y anexos,
la habilitacién de trasporte especial, ndmina de conductores, facturas por la
prestacion del servicio de transporte con conductor y sin conductor, certificaciones
de contador y revisor fiscal, nébmina de conductores, apéndice de Subcontrato
1666000-SC 1459, su adicion y 6rdenes de cambio, relacion de vehiculos propios,
entre otras; la DIAN determiné que el transporte especial analizado no cumplia con
los requisitos para ser considerado como servicio de transporte publico y, por ende,
no estaba excluido del IVA.

Estimé que los actos se sustentaron en pruebas que fueron puestas en
conocimiento de la actora para que demostrar que no se estaban supliendo solo las
necesidades exclusivas del contratista conforme a horarios, frecuencias, rutas y
precios internamente pactados unos con conductor y otros sin €l, peajes, diésel y
combustible, actividad probatoria que no desplego.

Resaltdé que, ademas, la Administracion indico que los contratos de arrendamiento
y/o servicio de transporte de vehiculos automotores, correspondian a vehiculos de
personas naturales, y que para la prestacion del servicio de transporte también se
utilizaron vehiculos que no hacian parte del parque automotor de la demandante, al
amparo de documentos denominados “convenios de colaboracion empresarial” que
no tenian dicha naturaleza. Advirti6 que el hecho de que la sociedad estuviera
habilitada para prestar el servicio publico de transporte no otorgaba la exencion del
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IVA respecto de dicha actividad. Insistié en que los hechos probados demostraron
que el servicio no se presto al publico en general sino a un grupo especifico. Por lo
cual, el transporte estaba gravado con IVA.

Concluyé que la sancion por inexactitud era procedente por cuanto se omitieron
ingresos en la declaracion al incluir datos equivocados en renglones modificados, lo
cual generé un impuesto mayor a cargo. Desestimé la configuracion de una
diferencia de criterios puesto que los hechos y cifras declarados no eran veraces y
completos porque la demandante no pudo acreditar el cumplimiento de los
requisitos determinados para que operara la exclusion del IVA.

Descarté violaciones al principio de no confiscatoriedad y al espiritu de justicia al
considerar que las glosas fueron determinadas con apego a la Ley.

Condend en costas a la demandante.
Recurso de apelacion

La demandante apel6 la decisién de primera instancia con fundamento en lo
siguiente®:

Empez06 por cuestionar que la sentencia de primera instancia omitié analizar los
alegatos de conclusién, dejando inclusive la constancia de que habia guardado
silencio, pese a que éstos fueron radicados en término, el 24 de noviembre de 2021.

Recalco que la declaracién se encontraba en firme desde el 20 de abril de 2017
pues no se profirid6 Requerimiento Especial sobre la declaracién de renta de 2014,
presentada el 20 de abril de 2015. Ahond6 en que en la investigacion que
inicialmente se abrid a la declaracion de renta del 2014, la DIAN decreté Auto de
inspeccion tributaria (en renta) con lo cual suspendio el término para proferir y
notificar el Requerimiento Especial (en renta) por tres meses, acto que no profirié
pues expidi6 Auto de Archivo. Lo anterior, le quitd automaticamente el efecto
suspensivo a la prueba de Inspeccién Tributaria lo que origind que la firmeza de la
declaracion de renta se diera el 20 de abril de 2017 por ausencia del mencionado
Acto Administrativo.

Adujo que la DIAN utilizé el efecto suspensivo a su arbitrio, pues la inspeccion fue
decretada para la declaracion de renta de 2014, el 17 de marzo de 2017, cuando
aun no se habia aperturado el proceso en ventas, el cual solo se abri6 el 13 de junio
de 2017, a tres dias de finalizarse la suspensién. Por lo cual, insistié en la nulidad
de los actos demandados.

Adujo que el a quo err6 el afirmar que el servicio no cumplia con los requisitos para
ser considerado como servicio de transporte publico, acogiendo asi la tesis de la
DIAN, comoquiera que la empresa es una sociedad que tiene como objeto la
prestacion de servicios de transporte especial terrestre de pasajeros; la sociedad
estaba autorizada por el Ministerio de Transporte para la prestacion del servicio
publico terrestre especial de personas. Advirtié que el objeto del contrato suscrito
en 2014 precisamente era el servicio de transporte terrestre de personas vinculadas
a la construccion del complejo petrolero en Mamonal, con trayectos desde
Cartagena a la Zona Industrial y viceversa, en varias rutas y horarios, asi como el

5 Samai Tribunal, indice 47. “7_EXPEDIENTEDIGITAL_6800123330 0020190081 (.pdf) NroActua 47” Link del
Expediente Digital. PDF “052RecursoApelacion.pdf”’
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transporte del mismo personal dentro de las instalaciones del complejo; aseverd
qgue la poblacion que hizo uso del servicio de transporte superaba los tres mil
pasajeros diarios que eran transportados en un pargue automotor conformado por
vehiculos matriculados como de servicio publico y en consecuencia con la garantia
de seguros y requisitos exigidos por el Ministerio de Transporte para este servicio,
lo que no ocurre con el servicio privado. Adujo igualmente que el hecho de que sea
un servicio especial no implica que deje de ser servicio publico.

Manifesto que la DIAN fundamento su decision en los Conceptos 016676 de 2016
y 019658 de 2017 que no habian sido expedidos para la época de los hechos y que
los Decretos 348 de 2015 y 431 de 2017, normas que fundamentaron la sentencia
de primera instancia, no son aplicables al caso concreto debido a que son
posteriores al 2014, lo cual contraria el articulo 29 de la Constitucion.

Oposicion a la apelacién e intervencién del Ministerio Publico

El 5 de octubre de 2022, el apoderado de la DIAN present6 oposicion al recurso de
apelacion® y reiteré los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

El Ministerio Publico guardé silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Le corresponde a la Sala decidir la legalidad de los actos acusados, mediante los
cuales la DIAN modifico la declaracion de IVA del bimestre 3° del afio gravable 2014
presentada por Transportes Calderén S.A.

1. Problema juridico

En atencién a los cargos de apelacion presentados por el demandante contra la
sentencia de primera instancia, la Sala debe determinar: i) si operoé la firmeza de la
declaracion de IVA del afio 2014, bimestre 3° presentada por la actora; ii) si era
procedente la reclasificacion de ingresos propuesta por la DIAN al considerar el
servicio de transporte derivado del subcontrato 166000-SC-1459 suscrito por la
demandante como servicio de transporte privado gravado con el IVA; iii) si la
sentencia de primera instancia aplicé indebidamente los Decretos 348 de 2015 y
431 de 2017, por no estar vigentes para el 2014, y iv) si los actos impugnados
aplicaron indebidamente los Conceptos 016676 de 2016 y 019658 de 2017 de la
DIAN.

Se advierte que el apelante no present6 inconformidades frente a la sancién por
inexactitud y la condena en costas. Adicionalmente, aunque reprocha que los
alegatos de conclusion no fueron analizados en la sentencia de primera instancia,
efectuada la revision del expediente, no consta que los hubiera radicado dentro del
término legal previsto para ello ni tampoco obra en esta instancia prueba que asi lo
demuestre.

Precisado lo anterior, procedera la Sala con el correspondiente analisis:

6 Samai, indice 11, PDF
‘RECIBEMEMORIALESPORCORREOELECTRONICO_DIAN_DIAN20190081801P(. pdf) NroActua 11.”
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1.1. Firmeza de la declaracién de IVA bimestre 3° del afio 2014

Aduce la demandante que la declaracion de IVA correspondiente al bimestre 3° del
afo 2014 se encuentra en firme, toda vez que no se expidioé requerimiento especial
dentro del proceso adelantado por el impuesto sobre la renta del afio gravable 2014,
y que la inspeccion tributaria practicada en dicho proceso no suspendio el término
de firmeza de la declaracion de IVA.

La demandada estima que la declaracion no estaba en firme cuando se notifico el
requerimiento especial respecto de la declaracion de IVA, pues no se requeria
expedir dicho acto en la investigacion del impuesto sobre la renta, para expedir otros
actos en el marco de la fiscalizacion de IVA.

La sentencia de primera instancia descart6 la firmeza de la declaracion, concluyé
que el requerimiento especial se notificd en término, considerando el cémputo de la
firmeza de la declaracion de IVA con la del impuesto sobre la renta, incluyendo el
término de suspension de la inspeccion tributaria, pues no encontré acreditado que
las inspecciones tributarias hubieran sido decretadas con fines distintos a los de la
ley, o para prorrogar el término de firmeza.

Partird la Sala de sefalar que la Ley 223 de 1995, con la finalidad de que la autoridad
tributaria pudiera efectuar la revision integral de un periodo gravable, adiciono el
Estatuto Tributario con el articulo 705-1, sujetando el término de firmeza de las
declaraciones de IVA y de retencion en la fuente, a la firmeza de la declaracion de
renta del correspondiente periodo gravable, en los siguientes términos:

“Articulo 705-1. Término para notificar el requerimiento en ventas y retencién en
la fuente. Adicionado por el articulo 134 de la Ley 223 de 1995. Los términos para
notificar el requerimiento especial y para que queden en firme las declaraciones del
impuesto sobre las ventas y de retencion en la fuente, del contribuyente, a que se
refieren los articulos 705 y 714 del Estatuto Tributario, seran los mismos que
correspondan a su declaracién de renta respecto de aquellos periodos que coincidan
con el correspondiente afio gravable”.

Reparese en que las disposiciones a las cuales remite este precepto especial,
regulaban, para la época de los hechos, el término general de firmeza, el cual era
para el afio gravable 2014, de dos (2) afios, contados a partir del vencimiento del
plazo para declarar o de la presentacion de la declaracion, si habia sido
extemporanea, o desde la fecha de presentacion de la solicitud de devolucién del
saldo a favor, segln correspondiera; término que por expresa prevision legal’ se
suspende por un lapso de tres meses cuando se practica inspeccion tributaria de
oficio.

Acorde con ello, el término de firmeza de las declaraciones de IVA y de retencién
en la fuente, es el mismo que le corresponda a la declaracién de renta del
correspondiente afio gravable, computada cualquier suspension del término que
hubiere operado, conforme con la ley.

Sobre la sujecion de la firmeza de las declaraciones de IVA y retencion en la fuente
a la de la declaracioén de renta, se pronuncio la Sala en sentencias de 5 de agosto

7 Articulo 706 del Estatuto Tributario
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y 21 de octubre de 2021, exps. 22105 y 25505, C.P. Myriam Stella Gutiérrez

Arguello®, ast:
“Es decir, que el articulo 705-1 del Estatuto Tributario se introdujo en nuestro
ordenamiento con el fin de unificar el término de fiscalizacion de la declaracion
de renta con el de las declaraciones de IVA y retencién en la fuente del mismo
periodo gravable sin consagrar excepcion alguna, constituyéndose asi en la
norma especial, posterior en el tiempo y en consecuencia de prevalente
aplicacion respecto de la regla de firmeza de caracter general prevista en los
articulos 705y 714 ibidem.”

Entonces, si se suspende el término para notificar el requerimiento especial
respecto de la declaracion de renta por ocurrir alguno de los eventos sefialados en
el articulo 706 del Estatuto Tributario, entre ellos la practica de una inspeccion
tributaria de oficio, esto aplicard igualmente para las declaraciones de IVA que
coincidan con el respectivo periodo gravable.

Ahora bien, debe advertir la Sala que la suspensién del término de firmeza, no se
encuentra supeditada a que se profiera 0 no un requerimiento especial, como lo
plantea la sociedad apelante, pues asi no lo previé la Ley, la suspensidén opera con
prescindencia del resultado de la fiscalizacion, que puede ser inclusive la decision
de archivar; basta con que ocurra cualquiera de los supuestos previstos en la ley
respecto de la declaracion de renta, para que opere la suspension de la firmeza,
como cuando se practica inspeccion tributaria de oficio, en cuyo caso, el término
para notificar el requerimiento especial se suspende por tres meses.

Para el caso concreto, los antecedentes ponen de presente lo siguiente:

La declaracion de IVA del bimestre 3° de 2014 fue presentada oportunamente
por la demandante el 14 de julio de 2014, y fue objeto de correccién el 5 de
junio de 2015, sin que variara el saldo a pagar ($53.063.000)°

o La declaracién de renta del afio 2014 fue también presentada oportunamente
por la actora el 20 de abril de 2015, de conformidad con la informacion
recabada por la DIAN en la obligacion financiera del Contribuyente!?

o En el marco del proceso de fiscalizacion adelantado contra la actora por el
impuesto sobre la renta del afio 2014, el 17 de marzo de 2017, la DIAN expidié
el Auto de Inspeccion Tributaria No. 04238201700007, que suspendid el
término de firmeza de la declaracion de renta.

o El 14 de julio de 2017, la Administracion profirié el Requerimiento Especial No.
042382017000029, con el cual propuso la modificacion de la declaracion de
IVA del Bimestre 3 del afio gravable 2014, el cual fue notificado el 15 de julio
del mismo afio, a través de correo certificado.*®

8 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia de 4 de agosto de 2022. Exp. 26525. C.P. Myriam Stella
Gutiérrez.

9 De conformidad con el articulo 25 del Decreto 2623 de 2014, el vencimiento del plazo para declarar para
contribuyentes personas juridicas cuyo NIT terminara en 5 era el 14 de julio de 2015.

10 Samai Tribunal, indice 47. “7_EXPEDIENTEDIGITAL_6800123330 0020190081(.pdf) NroActua 47" Link
del Expediente Digital. PDF “25ExpedienteTransCalderon.pdf’ Fis. 3y 11.

11 De conformidad con el articulo 12 del Decreto 2623 de 2014, el vencimiento del plazo para declarar para
contribuyentes personas juridicas cuyo NIT terminara en 5 era el 20 de abril de 2015.

12 Samai Tribunal, indice 47. “7_EXPEDIENTEDIGITAL_6800123330 0020190081(.pdf) NroActua 47” Link
del Expediente Digital. PDF “25ExpedienteTransCalderon.pdf”’ FI. 9.

13 |bidem. FI. 177.
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Del anterior recuento probatorio y cronolégico, se tiene que si bien el término de
firmeza de la declaracion de renta del afio gravable 2014, vencia inicialmente el 20
de abril de 2017, dos afios después la presentacion oportuna de la declaracion de
renta de 2014, este término se amplio por tres (3) meses, en virtud de la inspeccion
tributaria decretada y practicada en el proceso adelantado por el impuesto sobre la
renta del afio 2014, con lo cual, se prorrogo el término hasta el 20 de julio de 2017,
firmeza que como ya se anotd, era igualmente aplicable a las declaraciones de IVA
cuyos periodos coincidieran con el citado afio gravable.

Dado que el Requerimiento Especial respecto de la declaracion de IVA del tercer
bimestre de 2014, fue notificado el 15 de julio de 2017, el mismo fue oportuno. En
consecuencia, no prospera el cargo de la apelacion.

2. Exclusion de IVA para el servicio publico de transporte e indebida
aplicacion de los Decretos 348 de 2015 y 431 de 2017, asi como los
Conceptos 016676 de 2016 y 019658 de 2017.

Argumenta la sociedad apelante que el servicio de transporte prestado en virtud del
contrato suscrito con CBI Colombiana S.A., estaba excluido del IVA en raz6n de lo
siguiente: i) la sociedad estaba habilitada para la prestacion del servicio publico de
transporte especial de pasajeros; ii) la DIAN aplic6 conceptos emitidos con
posterioridad al 2014; iii) la sentencia de primera instancia se emitié con base en los
Decretos 348 de 2015y 431 de 2017, normas que no estaban vigentes para el 2014;
iv) los vehiculos en que se transportaron a los pasajeros contaban con matricula de
servicio publico y con la cobertura de seguros exigida por el Ministerio de Transporte.

En contraste, la demandada adujo que con base en las pruebas recaudadas, el
servicio de transporte prestado era de caracter privado, tesis que acogio el Tribunal
en la sentencia de primera instancia, por considerar que, a partir de los documentos
contables, del contrato suscrito entre la empresa Transportes Calderon S.A y CBI
Colombiana S.A, de los certificados de revisor fiscal y representante legal, de la
némina, y de la relaciéon de los vehiculos y los contratos de colaboracion empresarial
y arrendamiento, era posible concluir que el servicio de transporte respondia a las
necesidades privadas de CBI Colombiana S.A.

Para dilucidar el debate objeto de analisis, es menester establecer si el servicio de
transporte de personas prestado por la actora, ahora apelante, se enmarca como
un servicio publico o un servicio privado, pues la exclusion del impuesto sobre las
ventas, solo se encuentra referido al servicio publico, cuando de transporte de
personas se trata.

A través de la Ley 105 de 1993 se regularon los principios y el marco normativo
general del sector transporte. El articulo 3° de la Ley!# estableci6é la naturaleza

14 ARTICULO 3.- Principios del transporte publico. El transporte publico es una industria encaminada a
garantizar la movilizacion de personas o cosas por medio de vehiculos apropiados a cada una de las
infraestructuras del sector, en condiciones de libertad de acceso, calidad y seguridad de los usuarios sujeto
a una contraprestacion econémica y se regira por los siguientes principios:

(-..)

2. DEL CARACTER DE SERVICIO PUBLICO DEL TRANSPORTE:

La operacion del transporte publico en Colombia es un servicio publico bajo la regulacién del Estado, quien
ejercera el control y la vigilancia necesarios para su adecuada prestacién en condiciones de calidad,
oportunidad y seguridad.

Excepcionalmente la Nacion, las Entidades Territoriales, los Establecimientos Publicos y las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado de cualquier orden, podran prestar el servicio publico de transporte,
cuando este no sea prestado por los particulares, o se presenten practicas monopolisticas u oligopolisticas
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publica del servicio de transporte publico, en condiciones de libertad de acceso.
Posteriormente fue expedida la Ley 336 de 1996, en virtud de la cual se adopto el
Estatuto Nacional de Transporte, normativa que diferencio los servicios publicos y
privados de transporte. A estos efectos, establecid que en los primeros prevalece el
interés general sobre el particular, al paso que los segundos tienden a satisfacer
necesidades de movilizacion dentro del ambito de las actividades exclusivas de
personas naturales y/o juridicas.

La Corte Constitucional, al analizar la precitada Ley 336, profirié la sentencia C-033
de 2014, en la cual ahondo en las diferencias entre los servicios publicos y privados
de transporte’®. Los primeros caracterizados porque: i) su objeto es la movilizacién
de personas o cosas de un lugar a otro, a cambio de una contraprestacion pactada
normalmente en dinero; ii) cumplen la funcion de satisfacer las necesidades de
transporte de la comunidad, mediante el ofrecimiento publico en el contexto de la
libre competencia; iii) implican la prevalencia del interés publico sobre el interés
particular, especialmente en relacidén con la garantia de su prestacion, la cual debe
ser Optima, eficiente, continua e ininterrumpida; y iv) constituyen una actividad
econdmica sujeta a un alto grado de intervencién del Estado.

Respecto de los rasgos distintivos de los servicios privados de transporte sefialo: i)
la actividad de movilizacion de personas o cosas la realiza el particular dentro de su
ambito exclusivamente privado; ii) tiene por objeto la satisfaccion de necesidades
propias de la actividad del particular, y por tanto, no se ofrece a la comunidad; y iii)
puede realizarse con vehiculos propios. Sin embargo, si se requiere contratar
equipos, debe hacerlo con empresas de transporte publico legalmente habilitadas.

Ahora bien, en el marco de laley 336 de 1996 y de la Ley 105 de 1993, fue expedido
el Decreto 174 de 2001, aplicable para la época de los hechos, mediante el cual se
reglamentd el servicio publico de transporte terrestre automotor especial.

Dicha norma reiter6 la diferenciacion efectuada por la Ley 336 de 1996 en torno a
la naturaleza publica y privada del servicio de transporte!® y definié el servicio
publico de transporte terrestre automotor especial como aquel que: “se presta bajo la
responsabilidad de una empresa de transporte legalmente constituida y debidamente
habilitada en esta modalidad, a un grupo especifico de personas ya sean estudiantes,
asalariados, turistas (prestadores de servicios turisticos) o particulares, que requieren de
un servicio expreso y que para todo evento se hard con base en un contrato escrito
celebrado entre la empresa de transporte y ese grupo especifico de usuarios.”

gue afecten los intereses de los usuarios. En todo caso el servicio prestado por las entidades publicas estara
sometido a las mismas condiciones y regulaciones de los particulares.

Existira un servicio basico de Transporte accesible a todos los usuarios. Se permitirdn de acuerdo con la
regulacién o normatividad el transporte de lujo, turisticos y especiales, que no compitan deslealmente con
el sistema bésico.

(..)

15 Esta diferenciacion también se encuentra en el Concepto 1740 de 2006 de la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado. C.P. Gustavo Aponte Santos.

16 Articulo 40. Transporte publico. De conformidad con el articulo 30. de la Ley 105 de 1993, el transporte
publico es una industria encaminada a garantizar la movilizacién de personas o cosas, por medio de
vehiculos apropiados, en condiciones de libertad de acceso, calidad y seguridad de los usuarios y sujeto a
una contraprestacion econémica.

Articulo 50. Transporte privado. De acuerdo con el articulo 50. de la Ley 336 de 1996, transporte privado
es aquel que tiende a satisfacer necesidades de movilizacion de personas o cosas dentro del ambito de las
actividades exclusivas de las personas naturales o juridicas.

Cuando no se utilicen equipos propios, la contratacion del servicio de transporte debera realizarse con
empresas de transporte publico legalmente constituidas y debidamente habilitadas.
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Igualmente precisé esta norma en su articulo 22 que, el servicio especial solo podia
contratarse con empresas legalmente habilitadas y que seria prestado bajo las
condiciones estipuladas por las partes.

Tras lo anterior, es de destacar que, para efecto del impuesto sobre las ventas, el
numeral 2° del articulo 476 del Estatuto Tributario determina como excluido el
servicio publico terrestre de transporte de personas, por lo que resulta determinante
para el caso bajo andlisis definir si el servicio en cuestion calificaba en esta
categoria y en consecuencia podia tratarse como excluido.

A estos fines, observa la Sala que los antecedentes ponen de presente las
siguientes pruebas:

o La Resolucién 44 de 2017 que habilité a la sociedad para prestar el servicio
de transporte publico terrestre automotor en la modalidad de pasajeros
especial (prorroga la Resolucion 486 de 2001)*'.

o Copia del subcontrato 166000-SC-1459 de 6 de febrero de 2012 suscrito entre
la actora y CBI Colombiana S.A. con anexos y apéndices'®, que da cuenta de
lo siguiente: i) el objeto del contrato es proporcionar los servicios de transporte
terrestre de empleados al contratista, y acorde con los requerimientos del
contratante, podian prestarse servicios adicionales y ajustar la capacidad
requerida de los vehiculos y las tarifas cargadas, asi como también era posible
establecer nuevas rutas y modificar las existentes, y ii) los servicios se
prestaban con y sin conductor, diésel y peajes. En el numeral 2.0 del Anexo B

referente a las “Condiciones Especiales del Subcontrato”, Se estipula: “El subcontratista
reconoce que el Contratista y el Cliente tienen un Acuerdo (Contrato Principal) para la
Expansién de la Refineria de Cartagena y que el Subcontratista tiene su Subcontrato para
proporcionar los Servicios de Transporte Terrestre de Empleados como Subcontratista al
Contratista bajo el Contrato Principal.”

o Convenios de Colaboracion Empresarial suscritos por la apelante 1° y
empresas habilitadas para prestar el servicio publico de transporte (en su
mayoria personas naturales) que dan cuenta de que se ponian a disposicion
de la demandante vehiculos para prestar el servicio de transporte terrestre a
CBI Colombiana S.A. y otras empresas en la ciudad de Cartagena, con pacto
de pago por mes vencido.

o Contratos de arrendamiento de vehiculo automotor?® para vincular vehiculos
al parque automotor de la sociedad con obligaciones reciprocas y pago
pactado de comun acuerdo entre las partes.

En primer término, destaca la Sala que, en el marco de la anterior normativa especial
en materia de transporte, y muy especificamente del Decreto 174 de 2001, el
servicio de transporte terrestre automotor especial es una modalidad de transporte
terrestre publico.

17 Samai Tribunal, indice 47. “7_EXPEDIENTEDIGITAL_6800123330 0020190081(.pdf) NroActua 47" Link del
Expediente Digital. PDF “25ExpedienteTransCalderon.pdf’ FIs. 109 a 112

18 Samai Tribunal, indice 47. “7_EXPEDIENTEDIGITAL_6800123330 0020190081 (.pdf) NroActua 47" Link del
Expediente Digital. PDF “25ExpedienteTransCalderon.pdf’. Fls. 40 a 54.

19 Samai Tribunal, indice 47. “7_EXPEDIENTEDIGITAL_6800123330 0020190081 (.pdf) NroActua 47" Link del
Expediente Digital. PDF “25ExpedienteTransCalderon.pdf’. FiIs. 113 a 121.

20 Samai Tribunal, indice 47. “7_EXPEDIENTEDIGITAL_6800123330 0020190081 (.pdf) NroActua 47” Link del
Expediente Digital. PDF “25ExpedienteTransCalderon.pdf’. FlIs. 146 a 151.
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Bajo la anterior premisa, en la medida que un servicio se enmarque en la definicion
de servicio publico especial, por cumplir las caracteristicas previstas para el efecto,
tendria la naturaleza de servicio publico.

Descendiendo al caso concreto, encuentra la Sala acreditado lo siguiente:

)] El servicio fue prestado bajo la responsabilidad de una empresa de transporte
legalmente constituida y habilitada para la prestacion del servicio publico de
transporte terrestre automotor especial, mediante la Resolucion 44 de 2017, lo
que por demas no fue objeto de discusion

i)  El servicio fue prestado a un grupo especifico de personas: empleados y
contratistas vinculados a la construccion del complejo petrolero en Mamonal,
que requerian un servicio expreso desde Cartagena a la Zona Industrial y
viceversa, asi como dentro de la propias instalaciones del complejo.

Contrariamente a lo sefialado por la DIAN el contrato determinaba el grupo
especifico de personas beneficiarias del servicio de transporte, pues su objeto
era movilizar trabajadores de la empresa contratante. Es de tener en cuenta
que el Decreto 174 de 2001 no establece exigencias particulares para la
configuracion del grupo beneficiario del servicio. Basta con que confluyan
caracteristicas homogéneas o comunes para que surja un “grupo”, que, para
el caso, estaban dadas por relaciones laborales y contractuales con la
contratante del servicio (CBI Colombiana S.A), lo cual no se ve afectado por el
hecho de que contractualmente se haya sefialado que se transportaria el
personal “autorizado y designado” por la contratante.

iii) El servicio se prestd bajo un contrato escrito celebrado entre la empresa de
transporte y CBI Colombiana S.A, empresa empleadora y/o contratante de los
usuarios del servicio de transporte.

Atendido lo anterior, para la Sala, el servicio en cuestién cumplia integramente las
caracteristicas previstas en el Decreto 174 de 2001, enmarcandose asi, en la
definicidn de servicio publico de transporte terrestre automotor especial.

No se discute que el servicio fue prestado conforme a horarios, frecuencias, rutasy
precios internamente pactados, y facturado en linea con las instrucciones impartidas
por el contratante (con o sin conductor para distinguir la aplicacion o no de
condiciones laborales de la contratante), lo cual no lo desnaturaliza como servicio
publico especial, como lo pretende la DIAN, como quiera que fue la propia norma
reglamentaria la que determind expresamente que el servicio especial de transporte
terrestre, debia ser prestado bajo las condiciones estipuladas por las partes
(articulo 22 D 174 de 2001).

Es por todo lo anterior que no comparte la Sala el argumento de la DIAN, respecto
de que el transporte terrestre automotor especial (prestado a personas) no se
enmarca como transporte publico, bajo el sefialamiento de que en el transporte
publico prevalece la libertad de acceso en igualdad de condiciones del publico en
general, y que el precio es regulado por el Estado. En primer lugar debe tenerse en
cuenta que, la categorizacion del servicio especial de transporte terrestre automotor,
como servicio publico, proviene de la propia norma que regula la materia, Decreto
174 de 2001; en segundo lugar, que se trata de un servicio publico que presenta
unas particularidades especiales determinadas igualmente por el reglamento y por
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altimo, que respecto de este servicio es predicable la libertad de acceso, prueba de
esto es el hecho de que cualquier grupo de personas puede acceder al mismo.

No puede desconocerse el caracter de servicio publico al transporte terrestre
especial de personas, por el hecho de que el precio no esté regulado por el estado
0 no se sujete a horarios o rutas predeterminadas, cuando fue el marco regulatorio
el que, le determind caracteristicas y particularidades especiales y lo categorizo
como servicio publico.

En criterio de la Sala, resulta suficiente todo lo anterior para reconocer en el caso
sometido a analisis, el caracter de servicio publico, sin que esta conclusidon se vea
afectada porque el servicio sea prestado con vehiculos de terceros, o en virtud de
contratos de colaboracion empresarial y /o de arrendamiento, en tanto la normativa
no lo restringe. Inclusive debe destacarse que los antecedentes dan cuenta que los
vehiculos utilizados estaban vinculados a empresas habilitadas para prestar el
servicio publico especial de transporte. La propia liquidacién oficial de revision lo

reconocio expresamente en los siguientes términos: “(...) si bien se observa de la relacion
de vehiculos propios y con convenio de colaboracién empresarial proyecto CBI afio 2014 allegados
por la investigada y que obra a folios 373 a 386, que los vehiculos con los cuales se presto el servicio
de transporte en el Subcontrato 166000-SC-1459, se encuentran vinculados a empresas de
transporte habilitadas para prestar servicio publico de transporte especial de pasajeros {(...).”
(Enfasis de la Sala)

Como se observa, el reparo no verso sobre la habilitacién de los vehiculos con los

cuales se prestaba el transporte, sino sobre ‘“la forma en que fue realizada la operacion no
cumple la condicién establecida en el articulo 24 del Decreto 174 de 2001, puesto que esta norma
exige que la operacion se realice bajo convenios de colaboracién empresarial, a través de las figuras
de consorcio, unién temporal y Asociaciones entre empresas, es decir, directamente con las
empresas habilitadas para la prestacion del servicio especial de transporte, y no contratos de
arrendamiento con los propietarios de los vehiculos, como oper6 en el presente caso.”

Lo cual no corresponde a lo previsto en el articulo 24 del Decreto 174 de 2001 que
especificamente sefiala:

“Articulo 24. Convenios de colaboracion empresarial. Con el objeto de posibilitar una eficiente
racionalizacién en el uso del equipo automotor y la mejor prestacion del servicio, las empresas
de esta modalidad podran realizar convenios de colaboracién empresarial bajo las figuras del
consorcio, unién temporal, 0 asociacion entre empresas, previo concepto de quien solicita y
contrata el servicio. Para este caso la responsabilidad estara exclusivamente en la empresa
de transporte contratante. (...)” (Enfasis de la Sala)

Repéarese que la disposicion consagra los contratos de colaboracién empresarial
como una alternativa, es potestativo (“podran”), no es mandatorio hacerlo, como
equivocamente lo plantea la entidad demandada.

Ahora bien, se advierte respecto de los contratos de arrendamiento celebrados por
la actora, que la liquidacion oficial de revision da cuenta de dos contratos en
especifico, asi:

“ Contrato de arrendamiento suscrito entre HELY CALDERON ACELAS, en calidad de
Gerente suplente de la empresa TRANSPORTES CALDERON S.A. y FABIAN ALEJANDRO
BERNAL NOVOA, identificado con cédula de ciudadania no. 1.047.432.119 del vehiculo
identificado con la placa TVB 617 SERVICIO PUBLICO (fls 146 al 148),

-Contrato de arrendamiento suscrito entre HELY CALDERON ACELAS, encalidad de Gerente
suplente de la empresa TRANSPORTES CALDERON S.A.y VICTOR MANUEL ECHEVERRI
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MONSALVE, identificado con cédula} de ciudadania no. 170.288.069, del vehiculo identificado
con la placa TVB 672 SERVICIO PUBLICO (fls 146 al 148).”

A partir de lo anterior, se observa que los vehiculos objeto del contrato de
arrendamiento eran de servicio publico.

Todo lo anterior, pone en evidencia la configuracion del servicio publico del
transporte terrestre automotor de personas, lo cual se enmarcaba en el articulo 476
del Estatuto Tributario, numeral 2° (para la época de los hechos), y en tal virtud tenia
el caracter de excluido del impuesto sobre las ventas. En consecuencia, se dari
prosperidad a la apelacion.

Considerando que lo anterior resulta suficiente para revocar la sentencia apelada,
la Sala se relevara de analizar los demas argumentos propuestos en la apelacion.

No se impondra condena en costas en esta instancia porque no fue demostrada su
causacion, conforme a lo exigido por el articulo 365 del Cédigo General del Proceso,
aplicable en virtud del articulo 188 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo.

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

FALLA

1. Revocar la sentencia apelada. En su lugar se dispone:
PRIMERO. Declarese la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision Nro.
042412018000025 del 08 de junio de 2018 y de la Resolucion Nro. 992232019000016 del
10 de junio de 2019 proferidas por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN.

SEGUNDO. A titulo de restablecimiento del derecho declarar la firmeza de la
declaracién del impuesto sobre las ventas del bimestre 3° del afio gravable 2014 de
Transportes Calderén S.A.

2. Sin condena en costas en ambas instancias.

Céopiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudi6é y aprob6 en la sesion de la fecha.

(Firmado electrépicamente) ) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO  STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
(Firmado electrénicamente)' (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
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