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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero Ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota, D. C., mayo veintiséis (26) de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion No. 410012331000200800090 01 (20765)

Actor: SU CHANCE S.A.
Demandado: U.A.E. DIAN

Referencia: IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS POR EL SUMINISTRO DE
TALONARIOS DE APUESTAS. SANCION POR NO DECLARAR
SOBRE INGRESOS EXCLUIDOS

FALLO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia del 26 de septiembre de 2013, proferida por el Tribunal

Administrativo del Huila. En la sentencia se dispuso:

‘PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de la Resolucion Sancion por No Declarar
No. 130642006000360 del 17 de octubre de 2006, por medio de la cual se impuso
sancion por no declarar el impuesto sobre las ventas del segundo bimestre de 2002
por el valor de $204.357.000 M/cte, y la Resolucion No. 130012007000030 del 16
de Noviembre de 2007, mediante la cual se decidi6 el recurso de reconsideracion
interpuesto contra la primera.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, se declara que la Sociedad SU
CHANCE S.A. no esta obligada a pago alguno por concepto de la sancién alli
impuesta.
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TERCERO: Aceptar la renuncia presentada por la Doctora Alma Yelena Ramirez
Tello, identificada con la C.C. No. 55.157.819 de Neiva y T.P. No. 58.400 del C.S.J.
como apoderada de la entidad demandante Suchance S.A.

CUARTO. No condenar en costas a la parte vencida.”

) ANTECEDENTES

1. El 31 de marzo de 2000, Promociones del Sur S.A. — ahora SU CHANCE S.A.-
celebré contrato de concesion No. 20, con la empresa Loteria y Juegos de Apuestas
Permanentes del Departamento del Huila E.I.C.E. — Loteria del Huila-, por un

periodo de tres afios.

El objeto del contrato era la explotacién, a cuenta y riesgo de SU CHANCE S.A., del
juego de apuestas permanentes dentro de la jurisdiccion del Departamento del
Huila, bajo el control de la Loteria del Huila y utilizando los formularios oficiales
suministrados por la misma, a cambio de una regalia por la explotacién y los costos

por el suministro de esos formularios.

2. Para ejecutar el contrato de concesién, SU CHANCE S.A. constituy6é una red de
colocadores de apuestas ubicados en los distintos municipios del departamento,
vinculados mediante la celebracién de contratos comerciales de colocacion de
apuestas permanentes. En virtud de esos contratos los colocadores diligencian los

formularios oficiales que le son entregados por SU CHANCE S.A.

3. La Administracion Local de Impuestos Nacionales de Neiva inicio investigacion
contra la sociedad SU CHANCE S.A., segun Auto de Apertura No.
130632005001828 del 19 de diciembre de 2005, por concepto del impuesto sobre
las ventas del 2° bimestre del afio 2002, generado en la entrega de talonarios de

apuestas a los colocadores de chance.

4. Por medio del Emplazamiento para Declarar No. 13063200600031 del 26 de

enero de 2006, la Administraciébn emplazé a la sociedad para que dentro del término
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de 1 mes cumpliera con la obligacion de presentar declaracion tributaria del

impuesto sobre las ventas por el periodo 2 del afio gravable 2002.

5. ElI 27 de febrero de 2006, SU CHANCE S.A. respondié el emplazamiento.
Manifestdé que no se configur6 el hecho generador del IVA porque el suministro de
formularios no constituye una venta y, por consiguiente, solicitdé el archivo de la

actuacion.

6. Mediante Resolucion Sancién por no Declarar No. 130642006000360 del 17 de
octubre de 2006, la Administracioén le impuso a la sociedad una sancién por la suma
de $204.357.000 por no haber presentado la declaracion de ventas por el periodo 2

del afio gravable 2002.

7. El 29 de diciembre de 2006, SU CHANCE S.A. present6 recurso de
reconsideracion, gue fue resuelto mediante la Resolucion No. 130012007000030 del

16 de noviembre de 2007, que confirmd la sancién.

I) DEMANDA

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, SU
CHANCE S.A., solicito:

“PRIMERA: Declérese la nulidad de las Resoluciones proferidas por la DIRECCION
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES- DIAN, dentro del expediente No.
0OB-2002-2005-001828 seguido en contra de la sociedad comercial SUCHANCE
S.A., las cuales se relacionan a continuacion:

1. RESOLUCION SANCION POR NO DECLARAR N°. 130642006000360 proferida
el 17 de octubre de 2006 por la division de liquidacion de la Administracién Local de
Impuestos Nacionales de Neiva, Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales-
DIAN-.

2. RESOLUCION Recurso de Reconsideracion N°. 130012007000030 del 16 de
noviembre de 2007 expedida por la divisién juridica de la Administracién Local de
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Impuestos Nacionales de Neiva, Direccidén de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN-

SEGUNDA: A titulo de restablecimiento del derecho, se declare que SUCHANCE
S.A. no estaba obligada a presentar declaracién del impuesto sobre las ventas por
el segundo bimestre de 2002, en tanto no era responsable del impuesto para esa
vigencia fiscal.

TERCERA: De manera subsidiaria, a titulo de restablecimiento del derecho, se
declare que la sancién por no declarar debe ser liguidada tomando como base los
presuntos “ingresos” derivados de la entrega de los talonarios, esto es, el valor de
los talonarios registrados para el segundo bimestre de 2002, que corresponde a
$22.157.200, de manera que la sancién corresponderia al 10% de este valor, es
decir, $2.215.720, de conformidad con lo dispuesto por el literal 2 del articulo 643
del Estatuto Tributario.

CUARTA: Que se condene a la entidad demandada al pago de costas y agencias
en derecho que resultaren con ocasion de la presente, conforme a los criterios
jurisprudenciales sefalados por el Consejo de Estado.

QUINTA: Que se le dé cumplimiento a esta sentencia en los términos de los
articulos 176, 177 y 178 del Cédigo Contencioso Administrativo.”

Respecto de las normas violadas y el concepto de la violacién, dijo:

Violacién de los articulos 29 de la Constitucion Politica, 420, 421, 643 y
715 del Estatuto Tributario, 49 de la Ley 643 de 2001 y, el Decreto
Reglamentario 1350 de 2003.

La entrega de talonarios a los colocadores no constituye venta

En el juego del chance participa, de un lado, el operador del juego, que es el
concesionario — SU CHANCE S.A.-, y de otro, los apostadores. Pero, la
comercializacién del juego exige que intervengan como intermediarios los
colocadores de apuestas, en tanto ellos se encargan de capturar y registrar

las apuestas.

La entrega de talonarios que efectia SU CHANCE S.A. a los colocadores de

apuestas permanentes no se hace a titulo de venta, en tanto no tiene como
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proposito transferir la propiedad de los formularios. Por tanto, no se configura
el hecho generador del IVA.

Se trata de una entrega a titulo de tenencia para que los colocadores
materialicen la apuesta. Los formularios se utilizan en el momento de
efectuar las apuestas, de manera que la copia se entrega al apostador y el

original debe ser conservado por el operador del juego.

Los talonarios no son bienes que se comercialicen en el mercado sino instrumentos

para el control de las apuestas que incorporan el derecho a participar en el juego.

La entrega de talonarios hace parte de la actividad principal de la sociedad, esto es,
la explotacion del juego del chance, que realiza en virtud del contrato de concesién

celebrado con la Loteria del Huila.

El registro contable de los ingresos por formularios corresponde a una

recuperacion de costos

La empresa contabilizé de forma errada lo percibido por los talonarios, pues lo
registr6 como un ingreso cuando en realidad debi6 haberlo registrado como la
recuperacion de un costo que no es otra cosa que una parte de la apuesta, que
tiene como finalidad compensar el costo de la adquisicién de los formularios, error

gue fue explicado a la DIAN en el curso de la actuacion administrativa.

Gravar con IVA la operacion de adquisicion de formularios desconoce la

exclusion prevista en el articulo 49 de la Ley 643 de 2001

El articulo 49 de la Ley 643 de 2001 prohibe gravar el monopolio de juego de suerte
y azar, y expresamente sefiala que la explotacion de juegos de suerte y azar no

constituye hecho generador del impuesto sobre las ventas.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

Si la exclusion se establecié sobre la explotacion del juego de suerte y azar debe
entenderse que cobija el ciclo completo de actividades necesarias para su

realizacion, entre ellas, la adquisicion de formularios.
La sancidn por no declarar fue indebidamente liquidada

La sancion por no declarar se encuentra mal liquidada, pues incluye en la base para
su célculo la totalidad de los ingresos del periodo en discusién, cuando el impuesto
que se supone no fue declarado se genera en los “ingresos por formularios”, en
tanto que las apuestas no tenian IVA en ese periodo por virtud de la exclusién

expresa del articulo 49 de la Ley 643 de 2001.

Adicionalmente, SU CHANCE S.A. actu6 de buena fe y no causé dafio alguno a la
Administracion puesto que no dej6 de trasladar recursos al Estado por concepto de
IVA.

lIl) CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada se opuso a las pretensiones de la actora, con los siguientes

argumentos:

Los actos administrativos demandados se sustentaron en los articulos 420, 424 y
601 del Estatuto Tributario, toda vez que de las pruebas practicadas y allegadas se
concluy6 que existia impuesto generado en la venta de talonarios de apuestas a los
colocadores de chance, bien corporal mueble que no se encuentra excluido del

impuesto.

La afirmacion de la demandante, en cuanto al registro contable de ingresos por
formularios y que, segun la misma, correspondieron a una recuperacion de costos y
no a una utilidad, contradice abiertamente los asientos contables que hacen parte
de la contabilidad de SU CHANCE S.A., certificados por el revisor fiscal.
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Lo anterior consta en el Acta de Verificacion del 8 de julio de 2004, en la que se
establecido que la sociedad habia contabilizado como ingreso no operacional, la
suma de $165.900.000,00, valor que correspondia a la venta de talonarios a los

colocadores, donde obtuvo una utilidad por talonario.

El hecho de que la sociedad hubiere obtenido una utilidad por el suministro de

formularios demuestra que existié transferencia del dominio.

Para el célculo de la sancién se tienen en cuenta los “ingresos brutos” obtenidos por
el periodo en que se omiti6 la obligacion formal de declarar, por ello se debe
entender la totalidad de los mismos sin entrar a discriminar si son gravados, puesto
gue esa diferenciacién no fue contemplada en el numeral 2 del articulo 643 del

Estatuto Tributario.

IV) LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Huila, mediante providencia del 26 de
septiembre 2013, declar6 la nulidad de los actos demandados, con

fundamento en las siguientes consideraciones:

La entrega de los talonarios que contienen los formularios Unicos de apuestas
permanentes no es una actividad economica distinta e independiente de la actividad
principal que es la explotacion del juego del chance, pues no es un acto juridico
traslaticio del dominio como lo exige el articulo 421 del Estatuto Tributario, para

efecto de tenerlo como hecho generador del impuesto sobre las ventas.

Si se grava el formulario se estaria gravando la explotacion del juego, lo cual no
permite el articulo 49 de la Ley 643 de 2001.

La contabilizacion como ingreso no operacional de la suma de $165.900.000,00,
valor que segun la Administracion correspondié a la venta de talonarios a los

colocadores, efectivamente corresponde a un ingreso no operacional, puesto que tal
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ingreso se toma como una recuperacion de costos y no de una venta, como lo

certifico el revisor fiscal de la sociedad.

V) EL RECURSO DE APELACION

La parte demandada apel6 la sentencia de primera instancia, con

fundamento en lo siguiente:

Al analizar la normativa que rige el impuesto sobre las ventas y de conformidad con
las pruebas que obran en el expediente, para el caso especifico de los talonarios,
este concepto no se encuentra excluido del impuesto a las ventas, configurandose

el hecho generador del impuesto.

La empresa SU CHANCE S.A. obtuvo una utilidad si se compara el precio de
compra de los talonarios y el precio de venta, lo cual desvirtia que dicha

negociacién sea una simple recuperaciéon de costos.

VI) ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd los argumentos expuestos en la demanda.

La demandada reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda
y en el recurso de apelacion, y solicité tener en cuenta la decision tomada en un

asunto similar en el expediente No. 18532.

El Ministerio Publico no rindi6é concepto.

VII) CONSIDERACIONES DE LA SALA
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La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 26 de septiembre de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo del

Huila, que declaré la nulidad de los actos demandados.

1. PROBLEMA JURIDICO

1.1. Corresponde a la Sala establecer si es procedente la sancion por no declarar
impuesta a la sociedad SU CHANCE S.A. por el impuesto sobre las ventas del 2°

periodo del afio gravable 2002.

En concreto, se debe decidir si estd gravada con IVA la entrega de talonarios que
realiza la sociedad a los colocadores del juego de apuestas permanentes, dentro de
la ejecuciéon del contrato de concesion celebrado con la Loteria y Juegos de
Apuestas Permanentes del Departamento del Huila, para la explotacién de dicho

juego.

En caso de que sea asi, la Sala analizara la pretension subsidiaria de la demanda,

en la que solicita se verifique la determinacion de la base gravable de la sancion.

Para resolver, la Sala reiterara lo dicho en casos similares al presente, en los que
fungian las mismas partes, en relacion con la sancién por no declarar el impuesto

sobre las ventas por el primer y cuarto periodo del afio gravable 20021,

2. PRECISION PREVIA. EN EL ANO 2002 LA EXPLOTACION DEL JUEGO DE
APUESTAS PERMANENTES ESTABA EXCLUIDA DEL IMPUESTO SOBRE LAS
VENTAS.

1 Sentencias del 29 de noviembre de 2012, C.P. Dr. William Giraldo Giraldo, expediente No. 18532, y del 30 de abril
de 2014, C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, expediente N0.18680.
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2.1. La explotacion del monopolio de suerte y azar fue consagrada por el articulo
336 de la Constitucion Politica como arbitrio rentistico, y mediante la Ley 643 2001,
por la cual se fija el régimen propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y
azar, se le asigndé a los departamentos, al Distrito Capital y a los municipios la
titularidad de las rentas del monopolio, salvo los recursos destinados a la
investigacion en areas de la salud que pertenecen a la Nacion, de conformidad con

lo establecido en el articulo 2 de la ley.

El articulo 49 de la Ley 643 de 2001 prohibié a los departamentos, distritos y
municipios gravar el monopolio de juegos de suerte y azar con impuestos, tasas 0
contribuciones, fiscales o parafiscales, distintos a los consagrados en la ley, y
dispuso que la explotacién del comentado monopolio no causaba el impuesto sobre
las ventas, al establecer: “La explotacion directa o a través de terceros de los
juegos de suerte y azar de que trata la presente ley no constituye hecho

generador del Impuesto sobre las Ventas IVA.”

2.2. Sin embargo, la no generacion del IVA por la explotacién del monopolio, el
articulo 62 de la Ley 863 de 20032, por la cual se establecen normas tributarias,
aduaneras, fiscales y de control para estimular el crecimiento econdmico y el

saneamiento de las finanzas publicas, suprimié este beneficio tributario.

A partir de la Ley 863, se fij6 como hecho generador del impuesto la circulacion,
venta y operacion de juegos de suerte y azar, con excepcion de las loterias; el
momento de causacion, la realizacion de la apuesta, expedicién del documento,
formulario, boleta o instrumento que dé el derecho a participar en el juego, siendo
responsable el operador del juego vy, la base gravable, determinada por el valor de
la apuesta, del documento, formulario, boleta, billete o instrumento que da derecho a
participar en el juego, salvo para los juegos localizados en que se establece otra

férmula para calcular la base gravable.

2.3. Por lo tanto, se tiene que hasta el afio gravable 2002, la explotacion del

monopolio de juegos de suerte y azar no estaba gravada con el iva

2 Esta ley entré a regir a partir de su publicacion en el Diario Oficial No. 45.415 de 29 de diciembre de 2003.
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3. ¢ EL SUMINISTRO DE TALONARIOS DE APUESTAS ESTA GRAVADO con el
IVA ?

3.1. Para el apelante, los ingresos que recibio la empresa SU CHANCE S.A., por
concepto de entrega de los talonarios a los colocadores de apuestas no estan
amparados por el articulo 49 de la Ley 643 de 2001, porque no hacen parte de la

explotacion del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar.

Ademas, sostuvo que el suministro de talonarios constituye una “venta”, en la
medida que la sociedad demandante obtiene una utilidad por esa actividad. Por

tanto, se encuentra gravado con IVA.

3.2. Para resolver el asunto, debe tenerse en cuenta que el articulo 420 del Estatuto
Tributario determin6é como uno de los hechos generadores del impuesto sobre las
ventas “la venta de bienes corporales muebles que no hayan sido excluidas

expresamente”.

El articulo 421 del Estatuto Tributario dispuso que para efectos fiscales se

entiende por venta: “Todos los actos gque impliguen la transferencia del

dominio a titulo qgratuito 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, o0 por cuenta y
a nombre de terceros”. Asi las cosas puede decirse que los actos
comprendidos en el régimen del impuesto al valor agregado como
generadores son los que implican la transferencia del derecho real de
dominio® sobre bienes corporales muebles, derecho que comprende las

facultades de usar y gozar la cosa, lo mismo que la de disponer de ella*. Con

3 El articulo 669 del Cédigo Civil define “dominio” o “propiedad” como un “derecho real en
una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo contra la ley o
derecho ajeno”

4 PLAZAS VEGA, Mauricio, El Impuesto sobre el Valor Agregado, Tercera Edicion. Temis,
2015, Pagina 328.
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excepcion, de los que hubieren sido excluidos expresamente por la ley, como
es el caso de la explotacidon de los juegos de apuestas permanentes.

3.3. En ese contexto, se procede a analizar las pruebas allegadas al expediente:

3.3.1. En el afio 2000, la Empresa de Loteria y Juegos Permanentes del
Departamento del Huila entregé en concesién a la sociedad Promociones del Sur
S.A.- hoy SU CHANCE S.A.-, la explotacion, por su cuenta y riesgo, del juego de
suerte y azar en el departamento, por el periodo de tres afios. En el contrato de

concesion se estipuld:

“CLAUSULA PRIMERA: OBJETO DEL CONTRATO. EIl objeto de este
contrato lo constituye la CONCESION que la EMPRESA DE LOTERIAS Y
JUEGOS DE APUESTAS PERMANENTES DEL DEPARTAMENTO DEL
HUILA o CONCEDENTE, otorga a PROMOCIONES DEL SUR S.A. Y/O
PROMOSUR S.A., como CONCESIONARIO, para que explote por su cuenta
y riesgo, el Juego de Apuestas Permanentes en el Departamento del Huila,
bajo el control, direccién y supervision de LA CONCEDENTE, como utilizacion
de los formularios oficiales suministrados por LA CONCEDENTE con sujecién
a las normas vigentes, a cambio de una regalia por la explotacién y los costos
por el suministro de los formularios.

[..]

CLAUSULA SEXTA: DERECHOS DE SUMINISTRO. EI derecho de
suministro de los talonarios correrd a cargo total y exclusivo del
CONCESIONARIO y en ningun caso dicho costo serd trasladado a los
apostadores. El costo de elaboracion de los talonarios sera el que se
determine en el contrato o contratos que para el efecto celebre LA
CONCEDENTE, mas los costos de administracion fijados en un diez por
ciento (10%) sobre dicho valor. PARAGRAFO. El valor de cada talonario sera
el resultante de la operacion de costos de impresion y suministro, mas los de
administraciéon y sera determinado por LA CONCEDENTE mediante
Resolucion motivada.

CLAUSULA SEPTIMA: FORMA DE PAGO. ElI valor que EL
CONCESIONARIO pagard a LA CONCEDENTE, por cada talonario de
cincuenta (50) formularios, sera la suma de la regalia por cada formulario mas
el costo de su impresion, suministro y administracion que EL
CONCESIONARIO pagara a LA CONCEDENTE en forma conjunta y de
contado, al momento de adquirir mensualmente los talonarios.” (Subraya no
es del texto”.
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El valor del citado contrato fue tasado en $3.884.270.976,00, en el cual se incluye el
pago de la regalia, los derechos o costos que se causen por el suministro de los
talonarios al concesionario. También se pactd que mensual y anualmente el
concesionario debe adquirir una cantidad determinada de talonarios, sefialandose
compromisos sobre el valor que debe pagar el concesionario por cada talonario que
adquiera y la prohibicion de trasladar el costo del formulario a los apostadores,

segun lo consignado en las clausulas sexta y séptima del contrato.

3.3.2. El revisor fiscal de SU CHANCE S.A. certific6 que, en el afio 2002, la
sociedad compré 268.000 talonarios por un valor de $111.206.880°.

Asi mismo, dejé constancia de que en la misma vigencia gravable la empresa
obtuvo ingresos no operacionales por concepto de talonarios por la suma de
$165.900.000,00°.

3.4. Al apreciar estas pruebas junto con los comprobantes de ingresos por
“recuperacion de papeleria” 7, que también forman parte de los antecedentes
administrativos, se evidencia que la sociedad SU CHANCE S.A., operadora o
concesionaria del juego de apuestas permanentes en el Departamento del Huila,
para el afio 2002, cobraba a los colocadores de las apuestas una suma de dinero
por los talonarios que les entregaba, es decir, que estas personas pagaban un
precio por los talonarios que les suministraba la concesionaria, quien se lucraba con

esta transaccion, pues recibia una utilidad o ganancia.

En efecto, de las certificaciones expedidas por el revisor fiscal se infiere que la
sociedad SU CHANCE S.A., pag6, en el afio gravable 2002, la suma de
$111.206.880,00, por los talonarios recibidos de la Concedente, Empresa de Loteria
y Juegos de Apuestas Permanentes del Departamento del Huila, y recibié de los

colocadores de apuestas, por esos mismos talonarios, la suma de $165.900.000,00.

5F| 58 c.a.
6 FI 60 c.a.
7 Fls. 30-45 c.a.
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3.5. Esta circunstancia lleva a colegir que la demandante realiz6 una actividad
comercial con los talonarios que adquiria de la Empresa de Loteria y Juegos de
Apuestas Permanentes del Departamento del Huila, al entregarlos a los colocadores
de apuestas, como contraprestacion de un precio que debian pagar por esos
talonarios, actividad ésta que constituye acto de comercio, ajeno a la
explotacion del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, entregado en
concesién. Por tanto, no puede considerarse un ingreso proveniente de la

explotacion del monopolio.

3.5.1. Si bien es cierto que no es posible concebir la explotacién del juego de
apuestas permanentes sin los formularios, esto no significa que la venta de los
formularios hecha por la sociedad SU CHANCE S.A. a los colocadores o
vendedores de la apuesta esté excluida del impuesto sobre las ventas, puesto que
tal transaccién no se realiz6 entre el operador del juego y los apostadores, sino con

un intermediario o tercero, esto es, con los colocadores de las apuestas.

Y, como la demandante lo reconocio, el valor de los talonarios era descontado de la
comision que recibian los colocadores de las apuestas por las ventas que

reportaban®.

3.5.2. Asi, una situacion es que el legislador no haya gravado la operacion del juego
de suerte y azar en el momento de la realizacién de la apuesta, y otra, bien distinta,
es la venta de los talonarios que hizo la sociedad SU CHANCE S.A. a los

colocadores o vendedores de las apuestas.

En consecuencia, los ingresos por concepto del suministro de talonarios de

apuestas no se encuentran excluidos de IVA.

3.6. Lo dicho contribuye a explicar que, en los términos del articulo 421 del Estatuto
Tributario, la entrega de talonarios que realiza la sociedad demandante a los
colocadores de apuesta, son actos juridicos que implican la transferencia de

dominio, a titulo oneroso, de bienes corporales —talonarios-, independientemente de

8Fl 29 c.p.
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la designacién que se les diera a las negociaciones y de las condiciones pactadas

por las partes.

3.7. En consecuencia, se encuentra gravada con IVA y, por ende, procede el cargo

para el apelante.

4. PRETENSION SUBSIDIARIA. DETERMINACION DE LA BASE GRAVABLE DE
LA SANCION.

4.1. Si bien la Sala estima que el suministro de los talonarios por la concesionaria,
sociedad SU CHANCE S.A., a los colocadores de las apuestas, causa IVA, la
sentencia apelada no sera revocada sino modificada, por las razones que pasan a

explicarse:

4.1.1. El numeral 2 del articulo 643 del Estatuto Tributario regula la sancién por no

declarar el impuesto sobre las ventas, en los siguientes términos:

“Articulo 643. La sancion por no declarar sera equivalente:

[..]

2. En el caso de que la omision se refiera a la declaracién del impuesto sobre
las ventas, al diez por ciento (10%) de las consignaciones bancarias o
ingresos brutos de quien persiste en su incumplimiento, que determina la
administracion por el periodo al cual corresponda la declaracién no
presentada’

4.1.2. Con fundamento en esa normativa, la Administracion determind la sancién

tomando la totalidad de los ingresos obtenidos por la sociedad en el afio 2002,

asi®:
MES INGRESOS INGRESOS TOTAL INGRESOS
GRAVADOS | EXCLUIDOS BRUTOS
MARZO 9.225.600 913.876.919 923.102.519

9 Resolucion Sancion por No Declarar No. 130642006000360 del 17 de octubre de 2006. FI.
163 c.a.
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ABRIL 12.931.600 1.107.539.214 | 1.120.470.814

TOTAL INGRESO 22.157.200 2.021.416.133 | 2.043.573.333

SANCION 10% 204.357.333

4.1.3. Este calculo de la sancion a partir de los ingresos brutos obtenidos por la
sociedad SU CHANCE S.A., en el segundo bimestre del afio 2002 que fueron de
$2.043.573.333, resulta desproporcionado toda vez que de esa suma solo

corresponden a ingresos gravados la suma de $22.157.000.

No puede perderse de vista que la finalidad de la norma es sancionar la omisién en
el cumplimiento del deber formal de declarar el gravamen.

Una interpretacion rigida de la regla no se adecuaria a sus fines. Conduciria a la
imposicion de una multa de forma desproporcionada, con relacion al incumplimiento

del deber formal de declarar el impuesto en que incurrié el contribuyente.

Recuérdese que las sanciones que la administracion impone deben guiarse por el

principio de proporcionalidad'®, pues este permea todo el ordenamiento juridico.

Ella -la proporcionalidad- tiene especial relevancia en lo relativo a la imposicion de
sanciones, dado que al ser esta una manifestacion del poder punitivo del Estado, es
imprescindible que se respeten las garantias constitucionales, de manera que la

sancion no sea arbitraria ni excesiva.

4.1.4. De alli que en una decision administrativa -con mayor razén en una sancion-
deben concurrir los siguientes elementos: i) los medios que se escogieron para
alcanzar un fin son adecuados; ii) es absolutamente necesario utilizar dichos
medios para obtener el resultado deseado lo cual implica, por una parte, que no
exista otra via para lograr dicha finalidad y, por la otra, que ese medio sea el que
menos sacrifique principios y valores constitucionales; iii) que el resultado

alcanzado no vulnere principios constitucionalmente mas importantes??.

10 Corte Constitucional. Sentencia C-160 de 1998. “Las sanciones que puede imponer la
administracion, deben estar enmarcadas en criterios de proporcionalidad y razonabilidad que legitimen
su poder sancionador”

11Corte Constitucional. Sentencia C-022 de 1996.
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La proporcionalidad, entonces, hace énfasis en la relacion de equilibrio que debe
existir entre medios y fines. Por esto al momento de imponer una sancion, de
cualquier indole, debe asegurarse que el medio a través del que se concrete el juicio
de reproche -es decir la sancion- no sobrepase los limites de lo razonable.

De lo contrario se desdibujaria la armonia entre fin y medio. La esencia de este
principio, en sintesis, radica en que las medidas tomadas en un caso particular no

excedan la justa medida de lo moderado.

4.15. Tales ideas no son ajenas al derecho tributario, mas cuando la
proporcionalidad de la sancion guarda un estrecho vinculo con el principio de
equidad tributaria. Este no solo hace referencia a los destinatarios de la obligacion y
a su capacidad adquisitiva, sino también a la nocién de justicia material en la que
deben fundamentarse las decisiones estatales. Justamente, en la Sentencia C-160

de 1998 la Corte Constitucional sefialé que:

“La proporcionalidad y razonabilidad de las sanciones, en el marco de las
infracciones tributarias, tiene un claro fundamento en el principio de
equidad, consagrado en el articulo 363 de la Constitucién, equidad que,
en concepto de esta Corporacién, no sélo debe predicarse de la obligacion
tributaria sustancial, sino que debe imperar en la aplicacién y cuantificacion
de las sanciones que puedan llegarse a imponer, tanto por el
desconocimiento de obligaciones tributarias de caracter sustancial, como
de las accesorias a ella. El legislador, en este caso, es el primer llamado a
dar prevalencia a estos principios, fijando sanciones razonables y
proporcionadas al hecho que se sanciona. Pero, igualmente, los
funcionarios encargados de su aplicaciébn, estan obligados a su
observancia.”

En consecuencia, el principio de equidad tributaria no se restringe a la distribucién
de cargas o gravamenes entre los sujetos obligados, sino que se extiende a la
esfera sancionatoria, pues como lo consagra el articulo 363 de la Constitucion

Politica esta es uno de los pilares en los que se funda el sistema tributario.

4.1.6. Agréguese que el juez debe valorar las circunstancias del caso particular, asi
como realizar una interpretacion sistematica del ordenamiento juridico, en el que no
solo se incluya el andlisis formal de una norma -el temor reverencial a la ley-, sino
de los principios y valores constitucionales de justicia material y equidad que fundan
nuestro sistema tributario; mas cuando es imposible que el legislador prevea todos

los casos patrticulares que la ley debe regular.
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Cuando el enunciado juridico no encaja en la situacion factica o de este se deriva
una vulneracion grave del bien comin o se desvirtian los fines queridos por el
legislador al dictar la norma, es preferible abstenerse de aplicarla o, agrega la Sala,

darle un alcance acorde con el caso a juzgar.

4.1.7 Insiste la Sala, lo equitativo es “una correccién de la ley cuando ésta es
deficiente debido a su universalidad™?, que se informa en la justicia material, mas
alla de la literalidad de la ley*®. Razonamiento que tiene plena aplicacién en el caso
en concreto, dado que el asunto que se revisa hace visible una norma que en su
literalidad no contempla el supuesto de hecho concreto que se juzga'®.

4.1.8. Con fundamento en esa nocidn aristotélica de lo equitativo y en aplicacion de
las reglas y principios que fundan el sistema tributario, es valido llegar a la
conclusiéon de que, si bien la sancion se cuantifica sobre la base de los ingresos
brutos -tal como lo sefala la norma-, para efectos del quantum de la sancion , en
este caso concreto, deben excluirse los ingresos generados por hechos o actos que
no causan el impuesto, cuando esta constituye la actividad principal del infractor; asi

el articulo 643 del Estatuto Tributario no lo disponga explicitamente.

5. De acuerdo con las anteriores premisas, sostener que el monto de la sancion
debe cuantificarse sobre el total de los ingresos brutos, incluyendo aquellos que
estan excluidos del IVA, implica tomar una decisién en contravia de lo razonable, lo
proporcional, lo equitativo, e inclusive en contra del principio de justicia tributaria,
gue propende un sistema eficiente, pero en relacion directamente proporcional con

el obligado y la obligacion.
Se basa esta afirmacion en las siguientes razones:

5.1. Conforme con la normativa tributaria la explotacion de los juegos de suerte y

azar no constituye hecho generador del IVA. En otras palabras, no se causa IVA.

12 Aristételes. “Etica a Nicomaco”. Libro quinto, capitulo X.

13 Aristételes. “Etica a Nicomaco”. Libro quinto, capitulo X. “Lo justo y lo equitativo, entonces, son la
misma cosa, Yy, sin embargo, pese a que ambos son buenos, lo equitativo es mejor. El problema, en
definitiva, se origina por lo siguiente: lo equitativo es justo, pero no justo segun la ley, sino como
una correccion de la justicia legal.”

4 Aristoteles en “Etica a Nicobmaco” sefiald: “toda ley es universal y sin embargo hay algunas
cosas respecto de las cuales no se puede formular un juicio universal que resulte correcto.
(...) cuando laley se pronuncia en términos universales y surge un caso particular que
no queda cubierto por la regla universal, debe corregirse la insuficiencia en que ha
incurrido el legislador, es decir, el error que resulta del caracter absoluto de la ley”4
(Negrillas fuera de texto original).
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5.2. El juego de apuestas permanentes se enmarca dentro de dicha categoria.
Inclusive de los ingresos brutos de la firma demandante por el segundo bimestre del
2002, el 98.92% hacen parte de los que no causan IVA. Ademas, aquella constituye
la actividad principal conforme con su objeto social:

“LA SOCIEDAD TIENE POR OBJETO LA EXPLOTACION DE TODA
CLASE DE JUEGOS DE APUESTAS PERMANENTES LEGALMENTE
PERMITIDOS, COMPRA, DISTRIBUCION Y VENTA DE LOTERIAS
NACIONALES, EXTRANJERAS, ORDINARIAS @)
EXTRAORDINARIAS, RIFAS O PRODUCTOS SIMILARES TITULOS,
BONOS, ETC; AGENCIA, PROMOCION Y ORGANIZACION DE
TODOS LOS PRODUCTOS ANTES REFERIDOS;
REPRESENTACIONES EN GENERAL, EN RIFAS O JUEGOS
PERMITIDOS A EMPRESAS NACIONALES O EXTRANJERAS QUE
SE DEDIQUEN A LAS MISMAS ACTIVIDADES DEL JUEGO DE
APUESTAS, DISTRIBUCION DE LOTERIAS O AFINES; LA
PRODUCCION, VENTA, PERMUTA, Y COMERCIALIZACION EN
GENERAL DE TODA CLASE DE BIENES MUEBLES OFRECIDOS AL
PUBLICO, RELACIONADOS O NO CON LA ACTIVIDAD DE
APUESTAS PERMANENTES. (...)™°.

5.3. La venta de talonarios, entonces, puede calificarse como una actividad
accesoria o de soporte para el cumplimiento de su actividad principal, que

representan el 1,08 % de sus ingresos brutos en el periodo en cuestion.

5.4. Se reitera que los ingresos excluidos son el objeto y fin principal de la actividad
de la sociedad -los juegos de apuestas permanentes-, en tanto que los gravados -la
venta de talonarios-, solo son un medio necesario, pero no suficiente para la

realizacion de aquellos.

5.5. Pese a que el articulo 643 del Estatuto Tributario establece que la sancion se
determina sobre los ingresos brutos, en el caso bajo anadlisis -dadas las
particularidades facticas-, se impone tomar como referente los ingresos brutos
originados de los actos juridicos que causan IVA: la venta de los talonarios. Una

premisa menor -hechos del caso- en una premisa mayor -norma juridica-.

5.6. La tesis que se sostiene no implica una definicion del concepto de ingreso
bruto, significa que en este caso se hace una consideracion especial, habida cuenta
gue los ingresos obtenidos en la explotacion del juego de apuestas permanentes no

causan IVA.

15 F 3. c.p.
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6. Por lo tanto, la liquidacién de la sancion por no declarar impuesta en los actos
administrativos acusados sera modificada, en el sentido de calcular el monto de la
sancién exclusivamente sobre los ingresos gravados con el IVA en el segundo
bimestre del 2002, lo que trae como consecuencia que sélo debe aplicarse como
base para la sancion los ingresos gravados que corresponden a la suma de
$22.157.200.

7. En ese orden, la sancién por no declarar el IVA a cargo de la sociedad SU
CHANCE S.A. por el segundo bimestre del afio 2002, sera equivalente al 10% de
los ingresos gravados con el impuesto sobre las ventas, de acuerdo con el siguiente

calculo:

MES INGRESOS GRAVADOS IVA
MARZO $9.225.600

ABRIL 12.931.600

TOTAL INGRESO 22.157.200

SANCION 10%

TOTAL SANCION $2.215.720

8. En consecuencia, la sentencia de primera instancia se modificara en el sentido de
declarar la nulidad parcial de los actos administrativos acusados y, a titulo de
restablecimiento del derecho, la sancion impuesta a la sociedad Su Chance S.A,,
serd equivalente al 10% de la totalidad de los ingresos gravados con IVA del
segundo bimestre del 2002, por no haber declarado el citado impuesto para ese

periodo.

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

por autoridad de la ley,

FALLA
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1. MODIFICASE la sentencia del 26 de septiembre de 2013, dictada por el Tribunal

Administrativo del Huila, en los siguientes términos:

“PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de la Resolucién Sancion por No
Declarar No. 130642006000360 del 17 de octubre de 2006, por medio de la cual se
impuso sancion por no declarar el impuesto sobre las ventas del segundo bimestre
de 2002, y la Resolucién No. 130012007000030 del 16 de Noviembre de 2007,
mediante la cual se decidié el recurso de reconsideracién interpuesto contra la
primera.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, se declara que la sancion
impuesta a la sociedad SU CHANCE S.A., sera equivalente al 10% de la totalidad
de los ingresos gravados con IVA del segundo bimestre del 2002, que corresponde
ala suma de $2.215.720".

2. CONFIRMASE en lo demas la sentencia apelada.

3. RECONOCESE personeria para actuar en nombre de la parte demandante
al doctor Julio Roberto Piza Rodriguez, de conformidad con el poder que obra

en el folio 248 del expediente.
4. RECONOCESE personeria para actuar en nombre de la parte demandada

al doctor Pablo Nelson Rodriguez Silva, de conformidad con el poder que

obra en el folio 234 del expediente.

Copiese, notifiguese, cumplase y devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidenta
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