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Demandante =~ FABRICA NACIONAL DE AUTOPARTES, FANALCA S.A.
Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, DIAN

Temas: Impuesto sobre las ventas. Afio 2008. Notificacion del requerimiento
especial. Inspecciodn tributaria término de firmeza. Venta de intangibles.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia del 31 de marzo de 2023, en la que el Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca, Sala Segunda de Decision Oral, resolvio:

«PRIMERO: DECLARAR la nulidad de liquidacion oficial de revision No. 052412012000016
del 12 de marzo de 2012 y de la Resolucion que resuelve el recurso de reconsideracion No.
900.143 del 22 de marzo de 2013, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa
del presente proveido.

SEGUNDOQ: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR la firmeza de las
declaraciones (sic) del impuesto sobre las ventas correspondiente al sexto bimestre del afio
2008 presentadas por la sociedad FANALCA S.A., de conformidad con lo expuesto en la parte
considerativa del presente proveido.

TERCERQO: CONDENAR EN COSTAS de esta instancia a la parte vencida, de conformidad
con lo expuesto en las consideraciones de la presente sentencia.

(...)». (Enfasis y subrayado del texto original).
ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 27 de octubre de 2009, la sociedad Fabrica Nacional de Autopartes S.A. (en
adelante FANALCA) corrigié su declaracion? del impuesto sobre las ventas
correspondiente al bimestre 6 del afio 20083.

Previo emplazamiento para corregir* y auto de inspeccion tributaria®, el 23 de junio
de 2011 la DIAN expidié el Requerimiento Especial Nro. 0523820110000508, por
medio del cual propuso modificar la declaracion privada de la actora, en el sentido
de reclasificar ingresos por operaciones no gravadas a ingresos por operaciones

1 SAMAI del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca. indice 31. Fls. 9 y 10 del PDF.

2 La declaracion original fue presentada el 17 de enero de 2009. Anexo Demanda, indice 3,
ED_ANEXOSAL_08ANEXOSALADEMAN(.pdf), folio 34

3 FI. 14 de los antecedentes administrativos.

4 De fecha 16 de diciembre de 2010, notificado por correo certificado el 20 de diciembre de 2010, folios 41 a
43 (paginas 55 a 57 pdf) de los antecedentes administrativos 1.

5 El auto se expidi6é por concepto de Renta 2008, el 24 de marzo de 2011, folio 67 (pagina 89 del pdf.) de los
antecedentes administrativos 1.

6 Fls. 68 a 77 de los antecedentes administrativos. En el acto se observa el sello de notificacion con fecha 24
de junio de 2011 pero la guia de Servientrega se indica que fue notificado el 25 de junio de 2011.
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gravadas y, en consecuencia, liquidar el mayor impuesto a cargo, junto con la
sancion por inexactitud calculada a la tarifa del 160% del mayor saldo a pagar.

El 12 de marzo de 2012, la demandada expidi6 la Liquidacién Oficial de Revision
Nro. 052412012000016’, mediante la cual modificé oficialmente la declaracion
privada en los términos propuestos en el requerimiento especial.

FANALCA present6 recurso de reconsideracion® en contra del acto liquidatorio, el
cual fue resuelto mediante la Resolucion Nro. 900.143 del 22 de marzo de 2013°,
confirmando el acto recurrido.

ANTECEDENTES DEL PROCESO

Demanda?l®

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
contemplado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), la parte demandante solicité que
se declarara:

«1.) La nulidad de los actos administrativos proferidos por la Direccion Seccional de Impuestos
de Cali que a continuacion se describen:

a) Liquidacién Oficial de Revision No. 052412012000016 del 12 de marzo de 2012, proferida
por la Divisién de Gestion de Liquidacion de la Direccién Seccional de Impuestos de Cali,
y

b) Resolucién que Resuelve el Recurso de Reconsideracion No. 900.143 de marzo 22 de

2013, proferida por la Subdireccién de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccién de
Gestion Juridica, notificada el 3 de abril de 2013.

2.) Declarada la nulidad de la actuacién administrativa descrita, se restablezca el derecho de
la sociedad Fabrica Nacional de Autopartes S.A., declarando la firmeza de la Declaracion
del Impuesto sobre las Ventas correspondiente al Sexto Bimestre del afio 2008».

A los anteriores efectos, la demandante invoc6 como normas violadas los articulos
29, 83, 95 y 363 de la Constitucion Politica, 2, 3 y 35 del Cbédigo Contencioso
Administrativo, 420, 647, 683, 703, 705, 705-1, 706, 714 y 730 del Estatuto
Tributario, 1605 y 1618 del Cddigo Civil, 183 de la Ley 23 de 1982 y 1 del Decreto
1372 de 1992.

El concepto de violacion se resume asi:

1. Extemporaneidad del requerimiento especial y firmeza de la declaracion
privada

Sefialé que, de acuerdo con los articulos 703, 705 del Estatuto Tributario la DIAN
puede notificar el requerimiento especial, a mas tardar dentro de los dos afos
siguientes a la fecha del vencimiento para declarar, y que, segun el articulo 714
ibidem, si no se ha notificado el requerimiento la declaracion privada quedara en
firme. Sostuvo entonces que, en este caso, el vencimiento del plazo para declarar

7 Fls. 104 a 116 (pagina 134 a 147 del pdf.) de los antecedentes administrativos. En lugar de anexo explicativo,
en la liquidacion oficial el encabezado dice “Anexo Auto de Archivo”, pero el contenido coincide con la
explicacion de la liquidacion oficial.

8 Fls. 120 a 134 de los antecedentes administrativos.

9 Fls. 149 a 160 de los antecedentes administrativos.

10 Fls. 4 a 21 del cuaderno principal (1 a 24 pdf Demanda).
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el impuesto sobre las ventas (IVA) del bimestre noviembre-diciembre de 2008, fue
el 19 de enero de 2009, segun el Decreto 4818 de 2007. Luego, en principio, el
término para que la DIAN notificara el requerimiento especial vencia el 19 de enero
de 2011. No obstante, indic6 que como el 16 de diciembre de 2010 se profirié
emplazamiento para corregir, se amplio en un mes el término de firmeza de la
declaracion mencionada, esto es, hasta el 19 de febrero de 2011, fecha méaxima
para la cual, en todo caso, no se notifico el requerimiento especial.

Precis6 que la DIAN notificd el requerimiento especial el 25 de junio de 2011, de
manera que los actos acusados adolecen de nulidad, de conformidad con el articulo
730 del Estatuto Tributario. En especifico, porque carecen de un requerimiento
especial previo (que es la consecuencia que surge de notificar extemporaneamente
dicho acto preparatorio), no se notificaron dentro del término legal y por
corresponder a un procedimiento legalmente concluido (puesto que la declaracion
privada ya habia quedado en firme).

Advirtid que en el requerimiento especial existen inconsistencias respecto a las
fechas en las que vencié el término para notificar dicho acto, indicando entre otros
gue las fechas para notificar el requerimiento especial vencia el 17 de julio de 2011
y el 17 de mayo de 2011. No obstante, resaltd que, para el 25 de junio de 2011,
cuando efectivamente se notifico el requerimiento especial, la declaracion del IVA
ya estaba en firme, pues reiteré que el término maximo para comunicar dicho acto
era hasta el 19 de febrero de 2011, teniendo en cuenta la ampliaciéon de un mes del
término de firmeza, debido a la expedicion y notificacién del emplazamiento para
corregir.

Manifesté que la firmeza de la declaracion del IVA se evidencia incluso si se tiene
en cuenta el término de firmeza para la declaracion de renta de que trata el articulo
705-1 del Estatuto Tributario. Destacd que el plazo maximo para presentar la
declaraciéon de renta del afio 2008, periodo a la que corresponde la declaracion de
IVA objeto de modificacion, era hasta el 17 de abril de 2009. Por ende, si para
notificar el requerimiento especial en IVA se aplica el mismo término que para renta,
el plazo maximo vencia el 17 de abril de 2011. No obstante, reiteré que, en este
caso, el acto previo se notifico el 25 de junio de 2011. Recalcd que, incluso si se
suspendiera el término mencionado por 1 mes por efecto de la notificacion del
emplazamiento para corregir la declaracion del IVA, el plazo seria hasta el 17 de
mayo de 2011, tal y como lo reconocio la DIAN en el requerimiento especial.

Aseveré que los términos para notificar el requerimiento especial respecto de
declaraciones del IVA no se suspenden por las actuaciones que se expidan respecto
del impuesto sobre la renta. Por esta razén, afirmo6 que, en este caso, la inspeccion
tributaria decretada por auto del 24 de marzo de 2011 en materia del impuesto sobre
la renta, y que terminé con Auto de Archivo del 14 de julio de 2011, no tuvo ninguna
incidencia en materia del IVA del bimestre 6 del afio 2008. Agregdé que dicha

inspeccion «soélo duré hasta el 31 de marzo de 2011, cuando se levanté acta al respecto y ampliada
hasta el 7 de abril de 2011, cuando se termind segun acta de esa fecha, por lo que aun si esta
suspensién aplicara, no alcanza a suspender el término de firmeza lo suficiente para evitar que la
declaracion se torne inmodificable y el requerimiento especial extemporaneo».

Afirmé que, en virtud del articulo 705-1 del Estatuto Tributario, para que la
declaraciéon del IVA guede en firme, la declaracion de renta no tiene que estar en
firme. Dijo que este entendimiento surgia de una interpretacion sistematica de esa
norma, en la medida en que cuando se refiere «al término de la firmeza no hace alusion a
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la firmeza misma de la declaracion de renta, sino mas bien, al tiempo que tiene la declaracién para
estar en firme, es decir, el término de dos afios. Tiempo que se aplica también a las declaraciones
de ventas y de retencidn en la fuente, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 714 del ET».

Expuso que este argumento se soportaba en el Concepto de la DIAN Nro. 87498
del 2005 y agreg6 que, si bien este caso, no existid beneficio de auditoria en la
declaracion de renta del afio 2008, en todo caso, la firmeza debia regirse por los
articulos 705 y 714 del Estatuto Tributario, de ahi que el plazo que debia transcurrir
para que la declaracion del IVA del bimestre 6 del afio 2008 quedara en firme, es
de 2 afios contados a partir del vencimiento para declarar IVA, esto es, en principio
hasta el 19 de enero de 2011, y, en el caso especifico hasta el 19 de febrero de
2011 por efecto del emplazamiento, segun el articulo 706 ibidem.

Resaltd que, para el 24 de marzo de 2011, cuando se profirio el auto de inspeccion
tributaria en relacion con la declaracién de renta del afio 2008, ya se encontraba en
firme la declaracion del IVA. En consecuencia, ese auto no podia ser tenido en
cuenta para suspender el término de notificacién del requerimiento especial, mas
aun cuando corresponde a la declaracion de renta.

2. Improcedencia de la adicion de ingresos

Sostuvo que los actos demandados deben ser anulados porque gravan una
operacion que no esta sujeta al IVA. Indic6 que la actora enajen6 a la sociedad
Ciudad Limpia Bogotad S.A. E.S.P., un software consistente en un sistema de
informacion para el control de la prestacion del servicio de aseo domiciliario urbano.
Es decir, vendi6 un intangible. Que no se traté de la venta o prestacion de un servicio
como equivocadamente lo entendio la DIAN, pues estuvo inmersa la obligacién de
dar, de transferir la propiedad de un bien intangible. Precisé que no se transé la
ejecucion de instalacién ni de arrendamiento de software, al punto que se traté de
una operacion inmediata, no de tracto sucesivo y, por ende, que el pago se dio por
una sola vez y se reflejo en una sola factura, sin discriminar el cobro del IVA, pues
la venta de un bien incorporal no esta gravada con ese impuesto.

Se opuso a lo afirmado por la DIAN en cuanto a que, de acuerdo con la factura de
venta del 30 de diciembre de 2008, la operacion realizada fue un servicio gravado,
pues reiteré que la operacion consisti6 en la venta de un software, que es un
intangible. Dijo que, sobre el valor de esta operacion, practico retencion en la fuente
a titulo del impuesto a la renta.

Adujo que, aunque en la descripcidn de la operacidon que se hizo en la factura se
aludié a un servicio, ello sélo se hizo con el propésito de describir el activo que se
estaba enajenando, que consiste en un sistema de informacion para el control de la
prestacion del servicio de aseo domiciliario urbano. Alegd que esta descripcion dista
de ser la de un servicio gravado, aunado al hecho de que el precio de la operacién
no correspondid al pago de prestaciones periodicas, sino, repitid, a una venta de
activo intangible. Recalco que en la factura no se menciond ninguna obligacion por
parte del vendedor o supuesto prestador del servicio.

PrecisO que, para considerar la operacion en cuestion como un servicio gravado,
esta debe reunir las caracteristicas minimas que la DIAN ha identificado en su
doctrina como propias de un servicio. Esto es, el elemento material e intelectual,
junto con las condiciones de subordinacion, sometimiento, sujecion, orientacion,
direccidon y control de contratante al contratista, quien debe limitarse a cumplir las
instrucciones o directrices. Hizo énfasis en que la doctrina de la DIAN ha definido el
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concepto de honorarios, pero que en la factura de venta del 30 de diciembre de
2008 consta es el pago de una venta, no de honorarios.

Manifesto que la Administracion desconocio el articulo 1 del Decreto 1372 de 1992,
gue prevé la definicion de servicios para efectos del IVA, en la cual va implicita la
obligacion de hacer de que trata el articulo 1605 del Codigo Civil. En tal sentido,
argumento que la obligacion de hacer no se asemeja a la transferencia del dominio
de una cosa.

Controvirtio lo expuesto en el requerimiento especial en relacién con que se debia
cumplir con lo previsto en el articulo 183 de la Ley 23 de 1982, esto es, elevar a
escritura publica o documento reconocido ante notario la enajenacion del derecho
de autor para que la venta de intangibles tuviera validez ante terceros. Lo anterior,
puesto que «en este evento la DIAN no es un tercero, por lo que no puede exigir para si el
cumplimiento de esta formalidad». Al respecto, dijo que la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha establecido que «la DIAN no es un tercero, sino que es parte en los contratos entre

articulares» (subrayado del texto original), por lo que cit6 las sentencias del Consejo de
Estado del 15 de junio de 2001 (Exp. 11137, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié), del
18 de septiembre de 1993 (Exp. 8985) y del 4 de diciembre de 1998 (Exp. 9143).
Considerando lo anterior, dijo que la Administracion debié reconocer como
enajenacion la venta del derecho patrimonial y que, por ende, debe aceptar todos
los efectos de dicha operacion, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 1618
del Cdédigo Civil.

Afadio que, para reconocer la venta del software, no se podia exigir la formalidad
prevista en la Ley 23 de 1982, puesto que la venta no recay6 sobre derechos de
autor. Aclar6 que lo que se vendio fue un software que hacia parte del patrimonio
social de la demandante, pero que no era de creacion ni de innovacién social, sino
que solo se tenia la titularidad y que se utilizaba. De manera que, al disponer de
este intangible, se estaba enajenando un derecho patrimonial, o cual no debe
hacerse por escritura publica.

Con fundamento en el articulo 6 de la Decision Andina 351 de 1993, sefialé que
debia diferenciarse entre el derecho de autor que se ejerce sobre la obra y el
derecho de propiedad sobre el soporte material, en donde la creacion esta
contenida, de ahi que la contribuyente tenia el derecho de propiedad de un bien
para la venta, que no tenia que someterse a los requisitos de una ley que no es
aplicable en este caso. Sobre este asunto, citdé doctrina nacional.

Reiterd que la venta del intangible se prueba con la oferta mercantil y su aceptacion,
en virtud de los principios de autonomia de la voluntad y prevalencia de la intencion
en la interpretacion de los contratos.

Cit6 apartes del Concepto de la DIAN Nro. 054648 de 2007 y, con base en ello, dijo
gue la Administracion reconoce que, si el contrato celebrado no conlleva como
requisito la obligacion de transmitir la propiedad sobre los derechos patrimoniales
del intangible, el contrato representa obligaciones propias de una licencia de uso.
En ese sentido, expreso que, en la operacion debatida, la intencion de las partes
fue vender el software y permitir su uso.

3. Sancion por inexactitud

Expuso que la sancién por inexactitud es improcedente porque no se dan los
presupuestos legales para su imposicion. Indicé que existen diferencias de criterios
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entre la DIAN y la actora sobre la interpretacion del derecho aplicable, en especifico,
sobre el articulo 420 del Estatuto Tributario y, en todo caso, que la demandante no
acudio a maniobras fraudulentas, ni suministré datos o factores falsos, equivocados,
incompletos o desconfigurados.

Enfatizd en que en el requerimiento especial no se motivo la aplicacion de la
sancion. Que ello sélo se hizo en la liquidacion oficial, pero a partir de supuestos
falsos puesto que se dijo que la contribuyente habia realizado maniobras
fraudulentas, sin explicar cuéles.

Destaco que, en caso de que se considere que no existieron diferencias de criterios
respecto del derecho aplicable, debia aceptarse que la actuacion de la sociedad
demandante se deriva de un error de apreciacion, lo cual también es una
circunstancia eximente de la sancion.

Oposicion de la demanda

La demandada®! controvirtié las pretensiones de la demanda, con fundamento en
los siguientes argumentos.

Respecto a la firmeza de la declaracién privada, luego de citar los articulos 704,
705, 705-1, 707, 710 y 714 del Estatuto Tributario, arguy6 que los términos para
revisar las declaraciones de IVA se encuentran unificados con los de la declaracion
de renta del mismo periodo. En consecuencia, dijo que, en este caso, debian
tomarse los términos de la declaracion de renta del afio 2008. Asi las cosas, preciso
que el requerimiento especial respecto a la declaracion del IVA si se expidi6é dentro
del término legal, puesto que la actora presenté oportunamente la declaracion de
renta del afio 2008 el 17 de abril de 2009, de manera que los dos afios para proferir
el requerimiento especial vencian el 17 de abril de 2011.

Sostuvo que, antes de que se venciera el término para notificar dicho acto, el 24 de
marzo de 2011 se profirié un auto de inspeccion tributaria por concepto del impuesto
sobre la renta del afio 2008, el cual suspendié por tres meses el plazo para proferir
el requerimiento especial, plazo que se cuenta desde el 17 de abril y hasta el 17 de
julio de 2011. Entonces como el requerimiento especial de IVA se notificd el 25 de
junio de 2011, tal y como lo constata la guia de envio Nro. 1043770124, fue
oportuno.

Se refirid a los términos para notificar la liquidacion oficial de revision y advirtié que
ese acto también fue notificado dentro de los términos legales. Lo anterior, porque
el plazo méximo que tenia el contribuyente para responder el requerimiento especial
vencio el 25 de septiembre de 2011, de ahi que el término maximo para notificar la
liquidacion oficial era el 25 de marzo de 2012, lo cual efectivamente ocurri6 el 20 de
marzo de 2012.

Preciso que los actos acusados fueron enviados a la direccion procesal indicada por
la demandante en la respuesta al requerimiento especial y en el recurso de
reconsideracién, segun lo ordena el articulo 564 del Estatuto Tributario. De manera
que quedaba descartada la configuracion de cualquier causal de nulidad prevista en
el articulo 730 ibidem.

DestacO que, por disposicion del legislador, el término de firmeza de las
declaraciones del IVA se cuenta desde el vencimiento del término para declarar,

11 Fls. 142 a 160 del cuaderno principal.
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desde la fecha de la declaracion extemporanea o desde la solicitud de devolucién
del saldo a favor, segun el caso, de la declaracion de renta, sin que la existencia del
beneficio de auditoria afecte el término para emitir el requerimiento especial o la
firmeza de las declaraciones del impuesto sobre las ventas.

Indicé que el hecho de que se hayan unificado los plazos de firmeza de las
declaraciones de renta y del IVA, no quiere decir que se haya modificado el término
para corregir voluntariamente las declaraciones. En ese sentido, dijo que el plazo
para corregir siempre debera contarse a partir del vencimiento para declarar.

Cit6 las sentencias del 22 de septiembre de 2005 (Exp. 14559), del 1 de junio de
2006 (Exp. 14558), del 21 de junio de 2006 (Exp. 15064) del Consejo de Estado, en
las que se sefaldé que si se suspende el término para notificar el requerimiento
especial en relacion con el impuesto a la renta, por alguna de las causales previstas
en el articulo 706 del Estatuto Tributario, también se suspende el plazo de firmeza
de las declaraciones de IVA, pues asi se desprende del articulo 705-1 ibidem cuando
sefala que los términos seran los mismos que correspondan a su declaracion de
renta respecto de aquellos periodos que coincidan con el correspondiente afio
gravable.

Respecto a la improcedencia de la adicion de ingresos gravados, manifesté que,
con base en la factura de venta del 30 de diciembre de 2008, la oferta mercantil del
23 de diciembre de 2008 y el formato de orden de compra, se pudo establecer que
la operacion realizada por la actora correspondié a una prestacion de servicios y no
la venta de derechos patrimoniales del software. Por ende, argumenté que, al no
corresponder a un servicio excluido, se le debia gravar con la tarifa del 16%, segun
lo establece el articulo 468 del Estatuto Tributario.

Anoto que, en los documentos aportados por la demandante en sede administrativa,
se observa el auxiliar de la cuenta 4250500501 — ingresos no operacionales, en el

gue aparece el registro correspondiente al «servicio venta software de fecha 30 de diciembre
de 2008, la descripcion de la Factura NV-00053845, valor crédito $(...)»2.

Se refirio a los articulos 420, 468 y 476 del Estatuto Tributario, asi como al Concepto
Unificado del impuesto sobre las ventas Nro. 001 de 2003 de la DIAN y al Concepto
Nro. 051565 de 1998, con fundamento en lo cual precis6 que, contrario a lo
asegurado por la demandante, la factura de venta evidencia que la operacién
cuestionada correspondio a un servicio, tal y como se observa en la descripcion de
ese documento. Afadid que ello también se prueba con el registro contable del
ingreso, «el cual también fue por concepto de servicio».

Esgrimi6 que los documentos obrantes en el expediente no prueban que se hubiera
transferido la propiedad sobre los derechos patrimoniales del intangible, por el
contrario, corroboran que lo que hizo la contribuyente fue prestar un servicio que
propicio el uso del intangible, pero sin transferir la propiedad. A partir de lo anterior,
dijo que no se vulneraron los articulos 1 del Decreto 1372 de 1992 y 1605 del Codigo
Civil.

En cuanto al argumento de la demanda segun el cual no resulta aplicable la Ley 23
de 1982 porque la DIAN no es un tercero, aclar6 que la exigencia de que el
documento constara en escritura publica o en documento privado reconocido ante

12 Fl. 152 vlto. del cuaderno principal.
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juez o notario, corresponde a la valoracion probatoria que en ejercicio de sus
funciones cumple la Administracion Tributaria, de manera que no podria tener
eficacia probatoria el documento que carecia de la formalidad exigida.

Consider6 equivocado lo dicho por la actora en cuanto que a la operacion
cuestionada no le eran aplicables las disposiciones sobre derechos de autor porque
el software no era una innovacion o creacion social. Por el contrario, dijo que el
soporte l6gico o software es una creacion, un producto del talento y del ingenio
humano, una especie de propiedad intelectual de su autor quien puedo explotarlo
econdmicamente, bien trasmitiendo su propiedad intelectual o permitiendo su uso
por medio de un contrato de licenciamiento, como esté probado en este caso.

Recalc6 que conforme al articulo 687 del Estatuto Tributario las opiniones de
terceros no obligan a la autoridad tributaria y que, si bien la DIAN no cuestioné la
oferta mercantil o su aceptacion, lo cierto era que en la oferta no se menciono la
venta y transferencia del software, es decir, que tal intencibn no esta probada.
Explicd que la interpretacion en materia de tratamientos exceptivos y exclusiones
debe ser restrictiva, por lo que no prima la voluntad de las partes. En ese sentido,
reiter6 que no esta debidamente demostrada la transferencia de propiedad del
intangible y que los documentos obrantes en el expediente prueban es la prestacion
de un servicio.

Defendié la procedencia de la sancion por inexactitud porque la contribuyente
omitié incluir en su declaraciéon del IVA ingresos por operaciones gravados, asi
como el correspondiente impuesto, conducta que se enmarca en el registro de datos
equivocados en los renglones correspondientes a ingresos por operaciones
gravadas e impuesto generado, de lo cual se derivé un menor saldo a pagar, hecho
gue configura inexactitud sancionable a la luz del articulo 647 del Estatuto Tributario.

Asegurd que no existié falsa motivacion en la imposicion de la sancion y, ademas,
gue estaba probado el elemento subjetivo con el registro voluntario de los datos en
la declaracion del IVA, sobre los cuales no se probo vicio en el consentimiento. En
adicién, afirmo6 que la DIAN estd obligada a probar la existencia de maniobras
fraudulentas. Finalmente, dijo que estaba demostrado que la sociedad actora
desconocio o aplicéd indebidamente el derecho, lo cual descarta la configuracién de
la causal de exoneracion de la penalidad.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca anulé los actos acusados vy, a titulo
de restablecimiento del derecho, declaré la firmeza de la declaracion del IVA del
bimestre 6 del afio 2008 presentada por la actora. En adicion, condend en costas a
la DIAN.

Afirmo que, en este caso, estaba probado que la sociedad actora presento la
declaraciéon del IVA del bimestre 6 del afio 2008 en forma oportuna el 17 de enero
de 2009 y que, posteriormente, la corrigio el 27 de octubre de 2009. Precisé que
para determinar si tal declaracion adquirié firmeza, debia analizarse si el
requerimiento especial fue proferido y notificado dentro de los 2 afios siguientes a
la fecha en la que debi6 haberse presentado la declaracion de renta del afio 2008.

En ese orden de ideas, indic6 que, conforme al articulo 13 del Decreto 4680 de
2008, la fecha limite para que la actora presentara su declaracion de renta del afio
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2008 era el 17 de abril de 2009, lo cual efectivamente ocurrié. Entonces, que los
dos afos para que operara la firmeza de la declaracién de IVA corrieron desde el
17 de abril de 2009 hasta el 17 de abril de 2011, de manera que, en principio, podria
concluirse que el requerimiento especial fue extemporaneo puesto que data del 23
de junio de 2011.

No obstante, enfatizd en que «no puede pasar por alto que la defensa de la entidad demandada
con relacién a este puntual aspecto, radica esencialmente en que, antes de vencerse el término para
notificar el requerimiento especial se profirid el auto de inspeccion tributaria del 24 de marzo de 2011

por concepto de impuesto sobre la renta y complementarios para el afio gravable 2008», 10 que,
segun la demandada, suspendio el aludido término por 3 meses, segun lo establece
el articulo 706 del Estatuto Tributario.

En ese sentido, sostuvo que, segln la jurisprudencia del Consejo de Estado?!?, en
cada caso particular debia analizarse si se suspendi6 o no el término de firmeza con
ocasion de la inspeccion tributaria, ya que esta figura no podia constituirse en un
mecanismo temerario para suspender el término de notificacion del requerimiento
especial y evitar la firmeza de las declaraciones privadas.

Asi las cosas, manifestd que en el expediente consta auto de inspeccion tributaria
del 24 de marzo de 2011, el cual corresponde al expediente DT 2008 2011 000452,
en relacion con el impuesto sobre la renta del periodo gravable 2008, y no al IVA,
que es objeto de discusion.

Advirtié que, al revisar el anexo explicativo del requerimiento especial, se evidencia
que no se fundamento en el resultado de la inspeccién tributaria ni en informacién
alguna obtenida dentro de la misma, al punto que solo se hizo referencia a esa
diligencia dentro del acapite denominado oportunidad, con el fin de justificar que el
requerimiento especial fue proferido dentro del término legal. Que, por lo demas, en
el citado anexo Unicamente se sefial6 como fundamenté el auto de apertura del 18
de marzo de 2009, relacionado con el impuesto a la renta del afio 2008, el auto de
apertura del 22 de junio de 2010, referente al IVA del bimestre 6 del afio 2008, el
auto de traslado de pruebas y el emplazamiento para corregir del 16 de diciembre
de 2010, siendo todas estas diligencias diferentes y anteriores a la apertura de la
citada inspeccidn tributaria.

En ese sentido, adujo que la inspeccién tributaria no cumplié con la finalidad ni la
formalidad prevista para su realizacién, pues no aportd ninguna informacion
relevante o destacada a la Administracion para expedir el requerimiento especial, al
punto que ese acto fue expedido con informacion que ya conocia previamente.
Reiter6 que el requerimiento especial se sustent6é en informacion que corresponde
y que fue obtenida en otra investigacion desarrollada por la DIAN, dentro de un
expediente diferente, antes de que se llevara a cabo la inspeccion tributaria.

Por lo anterior, considerd que el auto de inspeccidn tributaria del 24 de marzo de
2011 no tuvo la virtualidad de suspender el término de 2 afios previsto para la
firmeza de la declaracion del IVA, el cual vencié el 17 de abril de 2011. De ahi que
era procedente anular los actos demandados y, en consecuencia, declarar la
firmeza de la declaracién privada.

Finalmente, condend en costas a la parte demandada por resultar vencida en el
proceso.

13 Puntualmente, la sentencia del 24 de febrero de 2022, Exp. 25055, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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Recurso de apelacion

La demandada’* apel6 la sentencia de primera instancia para que se revoque y, en
su lugar, se nieguen las pretensiones de la demanda.

Plante6 que el Tribunal incurri6 en un defecto sustantivo, porque interpreto
errbneamente el articulo 705-1 del Estatuto Tributario, puesto que, conforme
con las sentencias de esta Corporacion del 22 de septiembre de 2005 (Exp. 14559)
y del 1 de junio de 2006 (Exp. 14558), cuando se suspende el término de firmeza
de la declaracion de renta por alguno de los eventos sefialados en el articulo 706
del Estatuto Tributario, también se suspende el plazo de firmeza de las
declaraciones del IVA. En consecuencia, dijo que, en este caso, se profirié el auto
de inspeccion tributaria por concepto del impuesto a la renta del afio 2008 el 24 de
marzo de 2011, de manera que el término para notificar el requerimiento especial
(que inicialmente vencia el 17 de abril de 2011), se suspendio por 3 meses, es decir,
hasta el 17 de julio de 2011 y que como el requerimiento especial para el IVA se
expidié el 23 de junio de 2011, esto es, dentro del término ampliado, fue oportuno.

DestacOd que, si bien es cierto que en el requerimiento especial se invocan
actuaciones del impuesto sobre la renta, ello no constituye un error de la
Administracion. En su lugar, el Tribunal no tuvo en cuenta que el articulo 705-1 del
Estatuto Tributario hace referencia precisamente al término de revision del impuesto
sobre la renta y los efectos de este sobre el término de firmeza de las demas

declaraciones, porque «por disposicion legal se extienden para los impuestos de ventas y
retencion a efectos de unificar los términos de revisién. Las actuaciones si corresponden a otra
investigacion relacionadas por el impuesto de renta, porque asi lo determina el legislador». (Enfasis
del texto original).

Sostuvo que lainspeccién tributaria si suspendié efectivamente el término para
notificar el requerimiento especial, pues, no puede reducirse el alcance de este
medio de prueba a una constatacion directa, es decir los funcionarios no
necesariamente deben desplazarse para ejecutarla. Indicé que, el acta de
inspeccion “quedd consignada en el folio 69 del Expediente Administrativo”, y que,
mediante esta diligencia, se valoraron los documentos derivados de las pruebas
trasladadas al expediente, asi como la exactitud del impuesto a la renta del afio
gravable 2008. Aleg6 que el Unico presupuesto que prevé el legislador para que se
suspenda el término para notificar el requerimiento especial respecto del IVA, es
gue se haya suspendido el término para notificar tal acto preparatorio respecto del
impuesto sobre la renta.

Manifestd que la actora no prob6 que la inspeccion tributaria se hubiese utilizado
para evitar la firmeza de la declaracién privada. Afiadié que la DIAN actud bajo el
principio de legalidad y que se garantizd el debido proceso de la contribuyente en
todas las etapas de la investigacion administrativa, pues se le notificaron todas las
decisiones, las cuales estuvieron debidamente motivadas y se cumplieron todos los
plazos legales.

Reiterd que, en este caso, el requerimiento especial se notificé el 25 de junio de
2011, esto es, de manera oportuna, «segun prueba de entrega de Servientrega No.
1043770124 del 25 de junio de 2011». Esto, por cuanto, segun un cuadro que elaborg, el
plazo maximo para presentar la declaracion del impuesto sobre la renta del periodo
gravable 2008 era el 17 de abril de 2009, con lo cual la oportunidad para notificar el

14 fndice 34 de SAMAI.
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requerimiento especial en IVA vencia el 17 de abril de 2011, pero con ocasion de la
inspeccion tributaria, ordenada el 24 de marzo de 2011, el plazo maximo de
notificacion del requerimiento era el 17 de julio de 2011.

Finalmente, controvirtié la condena en costas en primera instancia, porque no se
comprobo por ningdn medio idoneo la causacion, la utilidad o el valor de estas y de
las agencias en derecho.

Oposicion al recurso de apelacion

La demandante se pronuncié sobre el recurso de apelacion formulado por la parte
demandante de manera extemporanea, segun constancia secretarial obrante en el
indice 14 de SAMAI. En consecuencia, el memorial aportado no se tendra en
cuenta.

Concepto del Ministerio Puablico
El Ministerio Publico guardé silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala resolver el recurso de apelacién formulado por la parte
demandada en contra de la sentencia de primera instancia que anul6 los actos
administrativos demandados, mediante los cuales la DIAN modificé la declaracion
del impuesto sobre las ventas de la actora, correspondiente al bimestre 6 del afio
gravable 2008.

Atendiendo estrictamente a los términos del recurso de apelacién, el problema
juridico a resolver en esta instancia se concreta en determinar si la notificacion del
requerimiento especial se llevd a cabo antes de la firmeza de la declaracion del
impuesto sobre las ventas del bimestre 6 del afio 2008. A estos efectos, se debera
determinar si la inspeccion tributaria decretada respecto del impuesto sobre la renta
del afio 2008 de la actora tuvo la virtualidad de suspender el término, hasta por tres
meses, para proferir el requerimiento especial en el impuesto sobre las ventas del
periodo en cuestion.

En caso de que se determine que el requerimiento especial fue debidamente
notificado, la Sala debera analizar el cargo presentado en la demanda, en cuanto a
la adicion de ingresos gravados en IVA por concepto de presentacion de servicios,
relacionado con un software, pues sobre el mismo no se pronuncié el Tribunal.

1. Firmeza de la declaracién del IVA del bimestre 6 del afio 2008

Con el objetivo de la que la DIAN pudiera efectuar una determinacion integral de los
tributos que administra, la Ley 223 de 1995 adicioné al Estatuto Tributario el articulo
705-1, por medio del cual se unifico el término de firmeza de las declaraciones de
IVA y de retencion en la fuente, con el término de la declaracion de renta del
correspondiente periodo gravable, asi:

«Articulo 705-1. Término para notificar el requerimiento en ventas y retencion 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 retencién en la fuente, del contribuyente, a que se refieren los articulos 705y 714
del Estatuto Tributario, seran los mismos que correspondan a su declaracion de renta respecto
de aquellos periodos que coincidan con el correspondiente afio gravable».
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En relacién con esta disposicion, esta Seccién'® ha sefialado 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 retencion en la
fuente del mismo periodo gravable sin consagrar excepcién alguna, constituyéndose asi en la
norma especial, posterior en el tiempo y en consecuencia de prevalente aplicacion respecto
de laregla de firmeza de caracter general prevista en los articulos 705y 714 ibidem». (Enfasis
del texto original).

En ese orden de ideas, si, por alguno de los eventos consagrados en el articulo 706
del Estatuto Tributario, se suspende el término para notificar el requerimiento
especial en materia del impuesto sobre la renta, entre ellos, la practica de una

inspeccion tributaria de oficio, «lo propio sucede respecto de la declaracion de impuesto sobre
las ventas, en la medida que el articulo 705-1 ibidem no hizo distinciones o exclusiones para eventos
en los que por disposicién legal se suspende o se amplia el plazo para proferir el requerimiento
especial para la declaracion de renta del correspondiente afio gravable»?6.

Asi las cosas, en el caso concreto, para determinar si la declaracion del IVA del
bimestre 6 del afio 2008 de FANALCA se encontraba en firme o no al momento en
gue se notificé el requerimiento especial, es necesario partir por establecer el
término de firmeza de la declaracién de renta correspondiente a ese mismo afio
gravable (2008). A estos efectos, se precisa que la firmeza de la declaracién de
renta del afio 2008 se regia por los articulos 705 y 714 del Estatuto Tributario, los
cuales, para la época de los hechos, establecian que la declaracién de renta
guedaba en firme si no se notificaba requerimiento especial dentro de los 2 afios
siguientes al vencimiento del plazo para declarar, en los eventos en los que la
declaracion se hubiese presentado oportunamente, tal y como ocurrio en este caso.

Ahora bien, el articulo 706 del Estatuto Tributario dispone que el término previsto

para la notificacion del requerimiento especial se suspende «Cuando se practique
inspeccion tributaria de oficio, por el término de tres meses contados a partir de la notificaciéon del

auto que la decrete». Sobre este particular, la Sala ha precisado que «el plazo de
suspensién se cuenta a partir de la notificacion del auto que la ordend, y si la inspecciéon no se
realiza en dicho plazo, asiseacon el levantamiento de al menos unadiligencia, no puede operar
la suspension prevista en la ley, por cuanto el objeto de la norma no se cumpliria»'’ (Enfasis de la

Sala). Asi mismo, ha indicado que:

«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 aplicara igualmente
para las declaraciones de IVA gue coincidan con el respectivo periodo gravable.

Ahora bien, debe advertir la Sala que la suspension 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 previd la Ley, la suspensién opera con prescindencia del
resultado de la fiscalizacion, que puede ser inclusive la decision de archivar; basta con
gue 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
inspeccién tributaria de oficio, en cuyo caso, el término para notificar el requerimiento
especial se suspende por tres meses»'8, (Enfasis de la Sala).

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 16 de febrero de
2023, Exp. 26761, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arglello, que reiterd las sentencias del 5 de agosto de 2021,
Exp. 22105y del 21 de octubre de 2021, Exp. 25505, ambas con ponencia de la Dra. Myriam Stella Gutiérrez
Arguello.

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 4 de agosto de
2022, Exp. 26525, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Argiello.

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 13 de mayo de
2021, Exp. 25265, C.P. Milton Chaves Garcia.

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 16 de febrero de
2023, Exp. 26761, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello
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En esas condiciones, comoquiera que la suspensiéon del término para notificar el
requerimiento especial esta condicionada a la practica efectiva de la inspeccién
tributaria, independientemente del resultado de la fiscalizacion en la que tenga lugar
la inspeccion, la Sala debe establecer si ello se cumplié en este caso respecto a la
declaracion de renta del afio 2008. Lo anterior, para determinar si estaba en firme o
no la declaracion de IVA cuestionada para el momento en que la DIAN notificé el
requerimiento especial, conforme con el fundamento juridico sefialado en los
apartes anteriores de esta providencia.

Los antecedentes administrativos ponen de presente lo siguiente:

Mediante Auto de Apertura Nro. 052382010001211 del 22 de junio de 2010, la DIAN
inicio investigacion en contra de la demandante por el impuesto sobre las ventas del
bimestre 6 del afio 2008, bajo el expediente Nro. GO-2008-2010-001211%°,

Por medio del Auto Nro. 24 del 5 de noviembre de 2010%, la jefe de la Division de
Fiscalizacion Tributaria de la Direccién Seccional de Impuestos de Cali ordené el
traslado de las siguientes pruebas documentales folios 53 a 70, 195, 197 a 198, 211
a 212, 221 a 223 obrantes en el Expediente Nro. MR 2008 2010 1880, referente a la
investigacion iniciada en contra de la demandante por concepto del impuesto a la
renta del aflo 2008. En ese mismo auto, se indico que los folios mencionados habian
sido aportados con ocasion de los Autos de Verificacibn o Cruce Nro.
052382009000336 y 0523822009001059.

El 16 de diciembre de 2010, la DIAN expidié el Emplazamiento para Corregir Nro.
0523820100000892! en contra de la actora, para que, en el término de 1 mes,
corrigiera su declaracion del impuesto sobre las ventas del bimestre 6 del afio 2008,
en el sentido de reclasificar parte de los ingresos brutos por operaciones no gravadas
gue habia declarado, a ingresos brutos por operaciones gravadas y, en consecuencia,
liquidar y pagar el mayor impuesto a cargo, junto con la sancion por correccion. Este
acto fue notificado el 20 de diciembre de 2010.

El 19 de enero de 2011??, la sociedad demandante contest6 el emplazamiento para
corregir y se opuso a la correccion propuesta.

El 24 de marzo de 2011, se expidi6 el Auto de Inspeccion Tributaria Nro.
052382011000012%, dentro del expediente DT 2008 2011 000452, referente a la
investigacion iniciada en contra de FANALCA por el impuesto a la renta del afio 2008.

Lo anterior, «con el fin de verificar la exactitud de las declaraciones, establecer la existencia de hechos
gravados o no, y verificar el cumplimiento de las obligaciones formales, correspondiente al impuesto y

periodo arriba sefialados».

El 23 de junio de 2011, la DIAN expidié el requerimiento especial?®* en contra de la
actora por concepto de la declaracion del IVA del bimestre 6 del afio 2008. De
conformidad con la guia expedida por la empresa de mensajeria?®>, FANALCA fue
notificada de este acto el 25 de junio de 2011.

En el requerimiento especial se indicé que el 17 de abril de 2009%® vencia el plazo
para que la contribuyente presentara la declaracion del impuesto a la renta del afio
2008 y que en esa fecha efectivamente la presentd, «por lo que se establece que la
declaracion fue presentada en forma oportuna por el contribuyente (...)».

19
20
21
22
23
24
25
26

Fl. 1 de los antecedentes administrativos.

Fls. 16 a 17 de los antecedentes administrativos.

Fls. 42 a 43 de los antecedentes administrativos.

Fls. 44 a 45 de los antecedentes administrativos.

Fl. 67 de los antecedentes administrativos.

Fls. 68 a 77 de los antecedentes administrativos.

Fl. 78 de los antecedentes administrativos.

Esto, de conformidad con el articulo 13 del Decreto 4680 de 2008 y teniendo en cuenta que el NIT de la
actora termina en 6.
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. En cuanto a las partes, se observa que ambos coinciden en que la Inspeccién
Tributaria en materia de impuesto sobre la renta tuvo lugar, asi: (i) la parte actora

sefiala en su escrito de demanda que «la inspeccién tributaria efectuada en materia de impuesto
sobre la renta (Auto de Inspeccion No. 052382011000012 del 24 de marzo de 2011) y que termin6 con
Auto de Archivo del 14 de julio de 2011, no tiene incidencia alguna en materia del impuesto sobre las
ventas del sexto periodo de IVA 2008. Ademas, la inspeccion solo durd hasta el 31 de marzo de 2011,
cuando se termind segun acta al respecto y ampliada hasta el 7 de abril de 2011, cuando se termind

segun acta de esa fecha (...)», (ii) Por su parte, la DIAN indicé en la apelacién que el acta

de inspeccion quedo consignada en el folio «69 del Expediente Administrativo” En la Inspeccion
tributaria se realizé la valoracién de los documentos derivada de las pruebas trasladadas al expediente
y la verificacion de la exactitud del impuesto de renta del afio gravable 2008 (...)».

De conformidad con lo probado, la Sala considera que, en el caso concreto, la
inspeccion tributaria decretada frente al impuesto sobre la renta del afio 2008, por
medio del auto del 24 de marzo de 2011, si tuvo la virtualidad de suspender el
término para notificar el requerimiento especial frente al IVA del bimestre 6 del afio
2008. Lo anterior, porque ambas partes aseguran que la mencionada inspeccion si
fue llevada a cabo, al punto que indican, entre otras cuestiones, que respecto de
esta se elevaron actas de las gestiones y que se valoraron pruebas documentales,
lo cual acredita el levantamiento de al menos una diligencia, tal y como lo exige la
jurisprudencia anteriormente mencionada.

En esa medida, como a la luz del articulo 706 del Estatuto Tributario tuvo lugar uno
de los eventos de suspension del término para notificar el requerimiento especial
respecto de la declaracién de renta del afio 2008, lo mismo acontece con el término
para comunicar el acto preparatorio para las declaraciones de IVA del mismo
periodo gravable que se suspendid, en este caso, para para el denuncio privado del
IVA del bimestre 6 del afio 2008.

A lo expuesto cabe resaltar que los reparos que hace la parte demandante en su
demanda sobre la inspeccion tributaria no se refieren a que esta no haya tenido

lugar. Durante todo el proceso judicial, lo que ha indicado FANALCA es que «los
términos méaximos para notificar el requerimiento especial respecto de la declaracién de IVA, no se
suspenden por las actuaciones que impliguen suspensiones del término para notificar el

requerimiento especial respecto de la declaracion de renta (...)», |0 cual no esta acorde con
el articulo 705-1 del Estatuto y con el criterio jurisprudencial que se ha fijado
respecto de esa norma, segun lo indicado anteriormente en esta providencia.

En adicion, la actora sefial6 que la inspeccion tributaria respecto del impuesto a la
renta si tuvo lugar, pero que, en su criterio, no tuvo incidencia en IVA porque terminé
en un auto de archivo y s6lo dur6 hasta el 7 de abril de 2011. No obstante, como lo
ha indicado esta Seccion, lo relevante para establecer si se suspende o no el
término con ocasion de alguno de los eventos previstos en los articulos 706 y 705-
1 del Estatuto Tributario, no es el resultado de la fiscalizacion. Lo importante es si
la inspeccion ordenada se llevé a cabo efectivamente, lo cual ocurrié en este caso,
como lo aceptd la propia demandante.

En cuanto a la duracién de la inspeccion, resalta la Sala que la suspension del
término de firmeza no se da por la duracién de la practica de dicha prueba, sino
como lo indica el articulo 706 del Estatuto Tributario, esto es, por el plazo de tres
meses.

Asi las cosas, el auto de inspeccion tributaria del 24 de marzo de 2011 tuvo la
virtualidad de suspender el plazo inicial, que vencia el 17 de abril de 2011, por el
término de tres meses, esto es hasta el 17 de julio de 2011. De manera que, como
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el requerimiento especial de IVA se notificd el 25 de junio de 2011, tal y como lo
constata la guia de envio Nro. 1043770124, ese acto preparatorio fue oportuno.

En esas condiciones, prospera el cargo de apelacion propuesto por la DIAN y, en
consecuencia, la Sala entrara a pronunciarse sobre el cargo de la demanda sobre
la reclasificacion de los ingresos excluidos a gravados.

2. Reclasificacion de ingresos por operaciones no gravados. Venta de
intangibles

De los actos administrativos acusados, se observa que la DIAN reclasifico los
ingresos excluidos registrados por la actora en su declaracion privada por la venta
de un software (intangible), a ingresos gravados a la tarifa general. Lo anterior, con
fundamento en que la descripcion de la factura de venta del 30 de diciembre de
2008 que soporta esta operacion, asi como la oferta mercantil y su aceptacién
(orden de compra), evidencian que en realidad correspondié a un servicio de
licenciamiento de software, gravado con IVA. Ademas, manifesté que la oferta
mercantil y su aceptacion no constan en escritura publica o documento privado
reconocido ante notario, segun lo exige el articulo 183 de la Ley 23 de 1982 para la
venta de derechos de autor. Y, finalmente, que el registro contable del ingreso por
la operacion debatida se hizo por concepto de servicio.

En contraste, la contribuyente sostuvo que la operacién cuestionada no esta
gravada con IVA porque se tratd de la enajenacion de un software, es decir, un bien
intangible, que consiste en un sistema de informacién para el control de la
prestacion del servicio de aseo domiciliario urbano. Agregd que, contrario a lo
expuesto por la DIAN, no se trat6 de la prestacién de un servicio porque la operacion
se baso6 en una obligacién de dar, de transferir la propiedad de un intangible, sin
gue se haya pactado la instalacion o el arrendamiento del software, de manera que
la obligacién pactada fue de caracter inmediato y no de tracto sucesivo.

Ademas, sostuvo que, para reconocer la venta del software, no se podia exigir la
formalidad prevista en la Ley 23 de 1982, puesto que la venta no recay0 sobre
derechos de autor. Por el contrario, con fundamento en el articulo 6 de la Decision
Andina 351 de 1993, indico que la venta se hizo respecto del derecho de propiedad
sobre el soporte material del software, que hacia parte de su patrimonio y que lo
utilizaba para el desarrollo de sus actividades, es decir, que no hacia parte de sus
inventarios.

Para resolver el problema juridico planteado por las partes, la Sala precisa que el
articulo 420 del Estatuto Tributario, vigente para la época de los hechos, establecia
como hechos generadores de IVA:

«a. Las ventas de bienes corporales muebles que no hayan sido excluidas expresamente.
b. La prestacion de servicios en el territorio nacional.
c. Laimportacién de bienes corporales muebles que no hayan sido excluidos expresamente.

d. Impuesto sobre las ventas en los juegos de suerte y azar. Constituye hecho generador
del Impuesto sobre las ventas la circulacién, venta u operacién de juegos de suerte y azar
con excepcioén de las loterias».

En concordancia con lo anterior, la operaciéon de venta fue definida en el articulo
421 del Estatuto Tributario, en los siguientes términos:
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«Articulo 421. Modificado por la Ley 488 de 1998. Para los efectos del presente Libro, se
consideran ventas:

1. Todos los actos que impliquen la transferencia del dominio a titulo gratuito u oneroso de
bienes corporales muebles, independientemente de la designacion que se dé a los
contratos 0 negociaciones que originen esa transferencia y de las condiciones pactadas
por las partes, sea que se realicen a nombre propio, por cuenta de terceros a nombre
propio, 0 por cuenta 'y a hombre de terceros.

2. Los retiros de bienes corporales muebles hechos por el responsable para su uso o para
formar parte de los activos fijos de la empresa.

3. Las incorporaciones de bienes corporales muebles a inmuebles, o a servicios no
gravados, as/ como la transformacion de bienes corporales muebles gravados en bienes
no gravados, cuando tales bienes hayan sido construidos, fabricados, elaborados,
procesados, por quien efectda la incorporacion o transformacién».

Asi, en la época de los hechos, la venta para efectos de IVA implicaba una
transferencia de dominio de bienes corporales y, en esa medida, correspondia a
una obligacién de dar, en tanto conllevaba la entrega de una cosa?’. Lo que, ademas,
pone de presente que no se contemplaba como hecho generador del tributo la

transferencia de bienes incorporales, entendidos como «meros derechos, como los
créditos y las servidumbres activas»?.

En este punto, es importante precisar que esta Seccion, en diferentes ocasiones??,

ha sefialado que «los bienes intangibles no adquieren la connotacion de bienes corporales por el
hecho de estar incorporados en un soporte fisico, ya que este soporte simplemente es utilizado para
la transmision o difusién del intangible; por lo tanto, el software no adquiere el caracter de bien
corporal por el hecho de estar incorporado en un cd».

De otra parte, el articulo 60 del Estatuto Tributario clasifica los activos en movibles
y en fijos o inmovilizados. Sefala la norma que son activos movibles los bienes
corporales muebles o inmuebles y los incorporales que se enajenan dentro del giro
ordinario de los negocios del contribuyente e implican ordinariamente existencias al
principio y al fin de cada afio o periodo gravable; y que son activos fijos o
inmovilizados, los bienes corporales muebles o inmuebles y los incorporales que no
se enajenan dentro del giro ordinario de los negocios del contribuyente.

Con base en la disposicion legal transcrita, la Seccion ha sefialado reiteradamente

que «la diferencia entre activos fijos y activos movibles radica en la intencién con que se adquieren
los bienes; si se adquieren para ser enajenados dentro del giro ordinario de los negocios del
contribuyente, se trata de activos movibles, pero si no se tiene la intenciébn de enajenarlos en
desarrollo de la actividad ordinaria de la empresa, se consideran activos fijos o inmovilizados»=°.

Con base en todo lo expuesto, esta Judicatura también ha establecido que, segun
el articulo 420 del Estatuto Tributario, las licencias de software que se adquieren
para mantenerlas en el patrimonio del contribuyente y ser incorporadas a los
equipos de computo, se consideran activos fijos, de acuerdo con el articulo 60 del
Estatuto Tributario3!.

27 Articulo 1065 del Cédigo Civil.

28 Articulo 653 del Cadigo Civil.

29 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencias de 28 de julio de
2000, Rad. 9938, C.P. Daniel Manriqgue Guzman y de 28 de abril de 2000, Rad. 9784, C.P. Delio Gémez
Leyva. Sobre el mismo asunto ver, Sentencias del 13 de marzo de 2014, Exp. 19479, C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia, del 10 de septiembre de 2014, Exp. 20169, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez y
del 9 de marzo de 2017, Exp. 19823, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

30 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 10 de septiembre
de 2014, Exp. 20169. C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

31 |bidem.
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Ahora bien, para efectos de comprobar la naturaleza de un hecho econémico debe
recordarse que, en virtud del principio general de la carga de la prueba consagrado
en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, esta Sala®? ha precisado que
corresponde al sujeto pasivo demostrar los aspectos negativos de la base imponible
(pasivos, costos, gastos, impuestos descontables, compras), pues es quien los
invoca a su favor. A contrario sensu, en los casos en los que se pretende alterar el
aspecto positivo de la base gravable (entiéndase adicion de ingresos u operaciones
sometidas a tributacion), la carga se asigna a la Administracion, puesto que es el
sujeto que invoca a su favor la modificacion del caso.

A partir del alcance de las definiciones de venta y de servicio en materia del IVA, la
Sala procederd a establecer la naturaleza de la operacion econémica realizada por
la contribuyente y si esta se encuentra o no gravada con el IVA.

De acuerdo con el acervo probatorio, se observa que:

o Segun el certificado de existencia y representacion legal de la demandante, su objeto
social principal es la manufactura, compra, venta, distribucién y comercializacion de
partes de acero, vehiculos automotores, carrocerias, tanques, tuberia metalica,
productos de fuerza motriz, sus accesorios y repuestos, entre otros*:,

Con base en esta prueba, es claro para la Sala que la produccién, comercializacion y
distribucién de software no hace parte del giro ordinario de los negocios de la
demandante.

o Con ocasion de la Oferta Mercantil del 23 de diciembre de 2008 y la aceptacion de la
misma del 30 de diciembre de 2008%, la demandante pacta la obligacion de vender
el producto, definido como el «Sistema de Informacion para el Control de la Prestacion
del Servicio de Aseo Domiciliario Urbano», cuya funcién es controlar la prestacion de
servicios de aseo. No se observa en estos documentos que FANALCA sea la titular
de los derechos de explotacion o distribucion de ese software, ni como autor del
mismo ni como distribuidor. Tampoco se observan clausulas que contengan
obligaciones de hacer, es decir de ejecutar labores o trabajos.

o La Administracion no cuestion6 que el software hiciera parte del patrimonio de
FANALCA, ni que esta lo utilizara en sus actividades, como lo indic6 la actora.

o La demandada sefial6 que de haberse tratado de una enajenacién de software era
necesario contar con escritura publica de venta, segun lo exige el articulo 183 de la
Ley 23 de 1982. En oposicién, la demandante sefialé que no era la autora del software
y que, por ese motivo, no realizé una cesién de derechos de autor.

o Al respecto, la Sala advierte que en el expediente no hay pruebas que soporten que
FANALCA era autor o distribuidor autorizado del software.

De conformidad con lo probado, lo primero que advierte la Sala es que la DIAN,
Unica y exclusivamente, soporté la reclasificacion de los ingresos derivados de la
operacion cuestionada en que se trataba de un servicio gravado con IVA porque en
la descripcion de la factura de venta aparecia la palabra «servicio» y, a Su vez, porque
del andlisis de la oferta mercantil y su aceptacion, se entendia que el objeto de la

82 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 13 de marzo de
2014, Exp. 19416, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia. Reiterada, entre otras, en las sentencias del 11
de junio de 2020, Exp. 22269 y del 30 de julio de 2020, Exp. 23558, ambas con ponencia de la Dra. Stella
Jeannette Carvajal Basto.

33 Certificado de Camara de Comercio, pagina 60 antecedentes administrativos.

34 Folio 60 (pagina 81 del pdf.) antecedentes administrativos.
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operacion fue un servicio. Lo anterior, sin dar mayores explicaciones. Se echa en
falta cualquier consideracion o evidencia de las circunstancias de modo, tiempo y
lugar en la que la actora llevaba a cabo la labor o trabajo que era objeto del supuesto
servicio (por ejemplo, si la actora prestaba la labor en sus instalaciones propias o en las
del adquirente, con limitaciones en el tiempo o usuarios, etc.).

En esas condiciones, contrario a lo expuesto en los actos acusados, para la Sala no
existen pruebas suficientes que acrediten que la operacion cuestionada haya tenido
como objeto la prestacion de un servicio gravado con IVA. Las pruebas que obran
en el expediente (factura, oferta mercantil y su aceptacion y el certificado de
existencia y representacion legal de la actora) no permiten llegar a la conclusion a
la que arrib6 la DIAN en los actos acusados.

Se advierte que el hecho de que la oferta mercantil y su aceptacién no constaran en
escritura publica o documento privado presentado ante notario no era suficiente
para desestimar lo expuesto por la demandante en el sentido de que la operacién
debatida fue la venta de un bien intangible. Es muy importante precisar que esta
formalidad esta dispuesta en la Ley 23 de 1982 para la venta de derechos de autor,

los cuales solamente recaen, de conformidad con el articulo 4 ibidem en: el autor de
su obra; el artista, intérprete o ejecutante, sobre su interpretacion o ejecucion; El productor,
sobre su fonograma; El organismo de radiodifusion sobre su emision; La persona natural a
juridica que, en virtud de contrato obtenga por su cuenta y riesgo, la produccién de una obra
cientifica, literaria o artistica realizada por uno o varios autores en las condiciones previstas en

el articulo 20 de esta Ley.

En esas condiciones, comoquiera que en el expediente no existe prueba alguna que
indique que la demandante era la autora del intangible vendido no le era exigible la
formalidad prevista en el articulo 183 ibidem. Asi las cosas, si habia lugar a que la
DIAN valorara como prueba la oferta y su aceptacion para, a partir de esos
documentos, concluir que se tratd de la enajenacion de un intangible (software),
condicion que no cambia por el hecho de que esté incorporado en un bien tangible,
tal y como lo ha sefialado la jurisprudencia de esta Sala.

De otro lado, la Sala resalta que la actora no tiene como objeto social la venta,
distribucion o licenciamiento de software, lo cual permite inferir que el software
enajenado, ademas de ser intangible, constituia un activo fijo para ella, pues no lo
adquirio para enajenarlo dentro del giro ordinario de sus negocios.

Las razones expuestas son suficientes para concluir que la operacién cuestionada,
realizada entre la actora y Ciudad Limpia Bogota S.A. E.S.P. no se tratd de un
servicio gravado con IVA.

En consecuencia, la Sala confirmara la sentencia impugnada, en cuanto declararon
la nulidad de los actos administrativos demandados, pero por las consideraciones
plasmadas en esta providencia.

3. Costas

En cuanto a la condena en costas en primera instancia, como lo sefial6 la apelante,
no procedia su imposicion porque en el expediente no estd demostrada su
causacion, tal como lo exige el numeral 8 articulo 365 del Cédigo General del
Proceso. En consecuencia, este cargo de la apelacion prospera.

Por la misma razon, la Sala se abstendra de condenar en costas en esta instancia.
18
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4. Decision

Por lo expuesto, la Sala revocara el ordinal tercero de la sentencia apelada,
concerniente a la condena en costas en primera instancia. En lo demas, la
confirmara. Ademas, no se impondra condena en costas en esta instancia.

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 el ordinal tercero de la sentencia del 31 de marzo de 2023 del
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, Sala Segunda de Decision Oral.

2. Confirmar en lo demas la sentencia apelada, pero por las razones expuestas
en esta providencia.

3. Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

(Firmado electr()r)icamente) . (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
(Firmado electrénicamente) . (Firmado eIectrénicamente)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
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