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Demandante: Business Workplace S.A.S.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Bogota D.C,, treinta (30) de agosto dos mil veinticuatro (2024)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 08001-23-33-000-2021-00079-01 (26863)

Demandante BWP S.A.S.

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN

Asunto IVA 2015. Remodelaciones y Mejoras. Activos Fijos. Activos
Incorporales. Impuestos Descontables.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, contra
la sentencia del 18 de marzo de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo del
Atlantico, Sala de Decision Oral, Seccién B, que resolvi?:

«1. Declarar la nulidad de la liquidacion oficial de revisiéon No. 02241201900000(sic)50 de 28
de junio de 2019 y la Resolucion No. 022362020000011 de 11 de septiembre de 2020,
mediante la cual se resolvid el recurso de reconsideracion en contra de la liquidacion
oficial de revision, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Como consecuencia de la anterior declaracioén y a titulo de restablecimiento del derecho,
se determina la firmeza de la declaracién que, por concepto de impuesto de las ventas
del afio gravable 2015, presentd6 la demandante mediante formulario No.
3001617901702.

2. Sincostas/[...]».
ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Previo requerimiento especial?, la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN, expidi6 la Liguidacién Oficial de Revision Nro. 022412019000050 del 28 de
junio de 2018, mediante la cual modifico la declaracion anual del impuesto sobre las
ventas del aflo 2015 de la sociedad BWP S.A.S.

Las glosas consistieron en el desconocimiento de las compras de bienes y servicios
gravados a la tarifa general, contabilizados como cargos diferidos, asi como los
impuestos descontables asociados a éstos.

Lo anterior, derivo en el desconocimiento del saldo a favor declarado por la actora
y en la imposicion de la sancion por inexactitud, calculada con la tarifa del 100%. En
adicion, la demandada sancion6 a la contadora de la demandante?.

1 Documento 29 expediente digital.

2 |dentificado con el nimero 022382018000064 del 2 de octubre de 2018. La contribuyente no dio respuesta
a este acto, segun la afirmacion contenida en la liquidacion oficial de revision 022412019000050 de 28 de
junio de 2019. FI. 684 c.a.

3 Resolucién 002984 de 6 de mayo de 2021, por la cual se declaré «LA PRESCRIPCION DE LA FACULTAD
SANCIONATORIA en el proceso en contra de la sefiora (...), quien fue sancionada mediante Resolucion
Sancion a Contador y/o Revisor Fiscal No.00274 de 09 de marzo de 2021, proferida por la Directora
Seccional de Impuestos de Barranquilla dentro del Proceso Administrativo No. FZ 2015 2017 0930».
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La demandante presentd recurso de reconsideracion® en contra de la Liquidacién
Oficial, el cual fue decidido por la DIAN mediante la Resolucion 022362020000011
del 11 de septiembre de 2020, en el sentido de confirmar el acto recurrido®.

ANTECEDENTES DEL PROCESO
Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
contemplado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), la demandante solicité que, previo
el trAmite respectivo, se hicieran las siguientes declaraciones®:

«1. Principales:_
1.1 Se declare la Nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Liquidacién Oficial de Revisién Impuesto sobre las Ventas No. 022412019000050 del
28 de junio de 2019.

- Resoluciéon Recurso de Reconsideracion que confirma No. 022362020000011 del 11
de septiembre de 2020.

1.2. Envirtud de la declaratoria de Nulidad de los mencionados actos administrativos, y a titulo
de restablecimiento del derecho, se solicita:

Confirmar la declaracion privada presentada por parte de mi representada por concepto
de VENTAS anual por el afio gravable 2015 mediante formulario 3001617901702 del 18
de enero de 2016, la cual arroj6 saldo a favor por valor CIENTO QUINCE MILLONES
CUATROCIENTOS SETENTA Y OCHO MIL PESOS M/CTE ($115.478.000) y, en
consecuencia, se declare la firmeza de la misma.

1.3. Se declare la improcedencia de la sancion por inexactitud determinada por parte de la
Direccién Seccional de Impuestos de Barranquilla en los actos administrativos objeto del
presente medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

2. Subsidiarias:

2.1. Se declare improcedente la investigacion adelantada en contra de la contadora publica
(...), identificada con C.C. No. (...), con tarjeta profesional No. (...)».

A los anteriores efectos, la demandante invoc6 como normas violadas los articulos
13, 29, 83, 338 y 363 de la Constitucion Politica, 488, 491 y 720 del Estatuto
Tributario y los Decretos 2649 de 1993 y 2650 de 1993, el Concepto Nro. 048953
de 2007 y la Circular 20 de julio de 2018 expedidos por la DIAN, asi como las
Normas Internacionales de Informacién Financiera.

Como concepto de la violacion expuso, en sintesis, lo siguiente:

Firmeza de la declaracion: Al notificarse el requerimiento especial la declaracién
de IVA estaba en firme, de acuerdo con el concepto DIAN 048953 de 2007, vigente
para la fecha de presentaciébn de la declaracién, el cual indicd, antes de las
modificaciones introducidas por la Ley 1819 de 2016, que el término de firmeza de
las declaraciones de IVA y de retencién en la fuente era de dos afios, y no de cinco.
En consecuencia, se viol6 el principio de seguridad juridica al aplicar el articulo 147
del Estatuto Tributario, para determinar la firmeza de la declaracién anual de IVA.

4 Fls. 693 a 726 c.a.
Fls. 78 a 100. Tomo 4 parte 3 expediente administrativo.
6 Documento 02 expediente digital
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Vulneracién del debido proceso: El desconocimiento de las compras de bienes 'y
servicios gravados transgredi6 el principio de seguridad juridica, dado que el IVA
descontable, se ajusto a los principios contables y a la normativa fiscal.

El tratamiento del IVA observé el principio de la buena fe, porque la contadora,
conforme con los articulos 488 y 491 del Estatuto Tributario, llevé como descontable
el IVA pagado en la compra de bienes y/o de adquisicion de servicios gravados con
ese impuesto, registrados contablemente como activos diferidos en su calidad de
cargos diferidos, segun los articulos 67 del Decreto 2649 de 1993 y 15 del Decreto
2650 de 1993.

Las mejoras y adecuaciones no se consideran activos fijos, porque en virtud del
contrato celebrado por la actora con la arrendadora, las erogaciones registradas en
el aflo 2015 implicaban gastos o costos asociados a la actividad de arrendamiento
de oficinas fisicas y virtuales, cuyos efectos econémicos no estaban llamados a
incorporarse en activos fijos, con lo cual se contabilizaron como cargos diferidos.
Igualmente, por acuerdo plasmado en el contrato de arrendamiento, las mejoras,
adecuaciones y demas elementos que se incorporaron en el afio 2015 al inmueble,
constituian un componente adicional de la compensacion econémica en favor de la
arrendadora, por lo que juridica, econémica, contable y fiscalmente no tienen
vocacion para hacer parte de los activos fijos de la demandante.

Las compras de los bienes y servicios desconocidos como activos diferidos, se
registraron conforme al articulo 67 del Decreto 2649 de 1993 y los principios de
contabilidad aceptados fiscalmente para el afio 2015, que permitian reconocer en
las cuentas 17 (activos diferidos), bienes o servicios recibidos de los que se espera
obtener beneficios econdmicos futuros, los cuales se constituyeron en gastos
pagados por anticipado, incurridos en el desarrollo de su actividad. Por ello,
desconto el IVA para activar el gasto, conforme a lo regulado fiscalmente en los
articulos 488 y 491 del Estatuto Tributario.

Los gastos en los que incurrié estan directamente relacionados con su operaciéon
generadora de renta, y comprenden preoperativos, remodelaciones y mejoras en
propiedades ajenas, que son objeto de amortizacion gradual sobre las alicuotas
mensuales resultantes del tiempo en el que se considera que se va a utilizar o recibir
el beneficio del activo diferido, bien sea mediante crédito directo a la partida de
activo, o por una cuenta de valuacion, con cargo a resultados.

Aleg6 que segun la jurisprudencia y los articulos 488 y 491 del Estatuto Tributario,
para que un valor sea descontable en IVA debe ser deducible en renta, lo cual fue
observado por la sociedad, al aplicar las reglas propias de los principios contables.
Conforme al Decreto 2649 de 1993, y desde el punto de vista fiscal, existen costos
y gastos que, por necesidad, proporcionalidad, causalidad, y por principio de
asociacion, no pueden imputarse en un mismo periodo (1.° de enero a 31 de diciembre
de 2015), porque desvirtuarian la realidad fiscal y contable de la sociedad, quien
utilizé las cuentas 17, que le permiten controlar estas operaciones.

Los cargos diferidos son gastos de la empresa, de los cuales se van a obtener
beneficios econdmicos futuros, y no pueden tomarse en un Unico periodo contable,
pues sus beneficios se extienden en el tiempo. Dentro de estos gastos estan los
preoperativos, remodelaciones y mejoras en propiedades ajenas tomadas en
arrendamiento, vinculados a la operacién ordinaria de la empresa, que cumplen los
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principios de necesidad, causalidad y proporcionalidad, siendo gastos del periodo
deducibles en renta, que dan derecho al IVA descontable.

El hecho de que un bien o servicio se registre como activo, no significa que no dé
derecho a IVA descontable, pues una cosa es un cargo diferido o gasto pagado por
anticipado, y otra, los activos fijos. En ese sentido no se contabilizo el contrato de
arrendamiento como un leasing financiero, pues contable y fiscalmente no cumple
las condiciones para ser reconocido como tal.

En aplicacion del articulo 488 del Estatuto Tributario se llevdé como descontable en
el periodo el IVA pagado en la compra de bienes y servicios gravados con el
impuesto, los cuales se registraron como activos diferidos en su calidad de cargos
diferidos, segun los articulos 67 y 15 de los Decretos 2649 y 2650 de 1993
respectivamente, lo que la facultaba para tomar el descuento de IVA pagado por
esos cargos diferidos durante el afio gravable 2015.

La informacion exdgena referida en los actos demandados no corresponde a la
realidad econdmica ni a aquella que, para efectos tributarios, correspondia a la
sociedad. La liquidacion de revision indica que se anexo6 consulta del formato 1006
por la vigencia 2015, observando un IVA pagado y/o facturado por la actora de
$139.843.612, y del formato 1005 para esa vigencia, en la cual se registré un IVA
generado por $16.073.190, todo lo cual no es cierto, porque la actora no presento
el formato 1006, conforme al articulo 4 [b] de la Resolucién 000220 del 31 de octubre
de 2014; porque la sociedad se constituyo el 1.° de octubre de 2014, no presento
declaracion de renta por el afio 2013 y, para el 2014 no obtuvo ingresos, ya que el
ejercicio de la actividad econdmica empezé en el afio 2015, lo cual indica que la
DIAN se fundamentd en hechos errados, como se advierte de las pruebas
presentadas.

De acuerdo con el articulo 631 (letras b y e) del Estatuto Tributario, la actora
presentd los formatos 1001 y 1005 por el afio 2015; al verificar la informacion
enviada en el formato 1005, el total del IVA descontable informado fue de
$150.549.520, y no de $16.073.190.

Sancion por inexactitud: No se configuré una conducta sancionable, pues el IVA
pagado en la compra de bienes y servicios gravados, reconocidos contablemente
como cargos diferidos en el afio 2015, era descontable en ese periodo. No obstante,
para la DIAN dicho tratamiento no era procedente en cuanto se debié contabilizar
como mayor valor del activo, situacion que genera una diferencia de criterio, mas no
un error sancionable.

Sancion a la contadora: Es improcedente y vulnera el derecho al debido proceso,
al no estar debidamente motivada, en cuanto parte del desconocimiento de la
Administracion del tratamiento aplicado al IVA pagado por la compra de bienes y
servicios gravados, contabilizados como cargos diferidos en el afio 2015, conforme
al articulo 488 del ET.

La contadora, en octubre del afio 2020, respondi6 el requerimiento previo del 18 de
septiembre de 2020, con el detalle del tratamiento contable que emple6 a las
compras objeto del debate, bajo el principio de buena fe y con apego a la normativa
aplicable, lo cual desvirtda la existencia de inexactitud en los datos declarados en el
afo 2015.
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Se configur6 una diferencia de criterios que exonera de responsabilidad a la
sociedad frente a la sancion por inexactitud, lo cual es extensivo a la contadora. La
contabilidad que esta allegd cumple los principios contables supuestamente
vulnerados y se adecua a la realidad econémica de la sociedad.

La sancion a la contadora es improcedente, pues conforme al Decreto 2649 de
1993, y desde el punto de vista fiscal, existen costos y gastos que, por necesidad,
proporcionalidad, causalidad, y por principio de asociacion, no pueden imputarse en
un mismo periodo -1 de enero a 31 de diciembre de 2015-, so pena de contrariar la
realidad contable y fiscal de la sociedad.

Ante la firmeza de la declaracion para el inicio del proceso de fiscalizacion, la DIAN
perdio sus facultades sancionatorias frente a la contadora, pues no cumplio con lo
dispuesto en los articulos 660 y 661 del Estatuto Tributario, que exige la existencia
de una providencia que agote la via administrativa, para imponer al contador la
sancion.

Falsa e indebida motivacion: Los actos acusados estan falsamente motivados,
porque la DIAN no argument6 adecuadamente los fundamentos de derecho que la
llevaron a modificar la declaracién privada, y a determinar sanciones improcedentes.

Oposicion de la demanda

La demandada controvirtio las pretensiones de la demanda y solicité condenar en
costas a la demandante, con fundamento en lo siguiente’:

Sobre el cargo de nulidad porque la declaracion del IVA se encontraba en firme
al momento en que se profirio el requerimiento especial, adujo que tal denuncio
privado no estaba en firme al inicio del proceso de fiscalizacion, pues conforme con
los articulos 147 (inciso 7) y 705-1 del Estatuto Tributario, vigentes para el momento
de los hechos, la firmeza de la declaracion de ese impuesto era de 5 afios, toda vez
que en la declaracion del impuesto sobre la renta de ese periodo se determin6 una
pérdida fiscal. En consecuencia, comoquiera que la declaracion de renta se
present6 el 19 de abril de 2016, conforme a los articulos 705-1y 714 del ET, sefiald
que la declaracion de IVA quedaba en firme el 19 de abril de 2021, de manera que
la DIAN profirié el requerimiento especial dentro de la oportunidad legal.

Frente al cargo de nulidad por el desconocimiento de compras de bienes y
servicios gravados y los correspondientes impuestos descontables, explicd
gue no se vulneré el debido proceso de la demandante, porque se aplicaron las
normas vigentes referentes a los hechos investigados. Preciso que la actora enfoco
su argumentacion en que las operaciones que originaron el IVA descontable son
gastos, segun las disposiciones del impuesto sobre la renta, pero olvidé que, segun
el articulo 488 del Estatuto Tributario, dichos gastos deben ademas destinarse a
operaciones gravadas con IVA, es decir, que el IVA pagado solo se puede descontar
si cumple ambas condiciones, con lo cual, si el producto adquirido constituye costo
0 gasto en el impuesto sobre la renta, pero no se destind a producir un bien gravado
con IVA, no se puede descontar.

Puso de presente que, con fundamento en lo anterior, asi como en las pruebas
recaudadas en el proceso, se concluyé que, dentro de las operaciones econémicas

7 Documento 18 expediente digital, ED_CONTESTACI_18CONTESTACIONDE(.rar), indice 2 de SAMAI.
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realizadas por la actora en el afio gravable 2015, estan aquellas contabilizadas
como cargos diferidos y que el IVA pagado en la adquisicién de dichas operaciones
fue registrado como IVA por pagar (cuenta 2408), el cual fue solicitado comoimpuesto
descontable en el periodo investigado, a pesar de que fiscalmente no se cumplian
los dos requisitos establecidos en articulo 488 del Estatuto Tributario paraser
tratados como tal.

En lo que respecta al cargo de nulidad relacionado con que la informacion
exodgena utilizada para proferir los actos acusados no corresponde a la
realidad econdémica de la actora ni alainformacidén que ésta presento, preciso
que la demandante ignor6 que una de las formas de recaudar material probatorio
en un proceso administrativo de caracter tributario es mediante la consulta de la
informacion reportada por terceros, que realizaron operaciones comerciales con el
contribuyente investigado. En ese sentido, puso de presente que la informacion
exdgena que se tuvo en cuenta para proferir los actos acusados correspondia a la
informacion reportada por los terceros que efectuaron operaciones con la
demandante (formatos 1006 IVA generado y 1005 IVA descontable) Yy que, en ningun

momento, la Administracion se refirié a la informacidn «por envio de archivos reportada
por el propio demandante»

En cuanto al cargo de nulidad por improcedencia de la sancién por inexactitud
explicd que esa penalidad se impuso porque se determind que la actora declard un
mayor saldo a favor en su declaracion del IVA, al incluir como impuestos
descontables el IVA pagado o facturado en la adquisicion de bienes y/o servicios,
contabilizados como cargos diferidos, que no era procedente. Agregoé que no se
configuré una diferencia de criterios en cuanto al derecho aplicable, porque se
incumplio la condicion prevista en el articulo 647, consistente en declarar datos
completos y verdaderos y, en todo caso, porque la actora incurri6 en
desconocimiento del derecho aplicable, lo que imposibilita la causal de exoneracion,
segun lo ha sefialado la jurisprudencia del Consejo de Estado®.

Frente al cargo de nulidad relacionado con la improcedencia de la sancién
propuesta contra la contadora publica de la demandante, aclaré6 que, en los
actos acusados, no se le impuso ninguna sancion a la sefiora contadora, pues para
ello la DIAN debera adelantar otra actuacién administrativa en la que se le garantice
su debido proceso y se profieran otros actos administrativos independientes a los
gue son objeto de demanda en este proceso. En todo caso, afirmé que la sancion
bajo andlisis se propuso en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 660 y 661
del Estatuto Tributario, puesto que la contadora publica firmé la declaracion de IVA
del afio gravable 2015 de la actora en la que se incluyeron impuestos descontables
equivocados. Todo lo cual afectd la realidad econdémica de la sociedad demandante
al determinar un mayor saldo a favor de que super6 las 590 UVT, referidas en el
articulo 660 ibidem.

Con relacion al cargo de nulidad por falsa e indebida motivacion, advirtié que en
los actos enjuiciados se indicaron las normas aplicables, esto es, los articulos 147,
705-1, 488, 485, 600, 661 y 647 del Estatuto Tributario. Destaco que el hecho de
gue la actora no comparta las consideraciones de los actos acusados no significa
que estéen falsamente motivados, maxime cuando en ellos se explicd el motivo por
el cual el IVA tomado como descontable no cumplia los requisitos para ser tratado
como tal, asi como las razones por las cuales la declaracion no estaba en firme y

8 Se refirio a la sentencia del 22 de marzo de 2011, Exp. 17286.
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los motivos por los que se impuso la sancién por inexactitud y para proponer la
sancion a la contadora.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Atlantico, Sala de Decisién Oral, Seccion B, anul6 los
actos acusados vy, a titulo de restablecimiento del derecho, declaré la firmeza de la
declaracioén privada, sin condenar en costas®.

Respecto al cargo de nulidad relacionado con la firmeza de la declaraciéon del
IVA, puso de presente que, si bien el requerimiento especial se habria notificado
fuera del término de los 2 afios de que trata el articulo 714 del Estatuto Tributario,
segun los articulos 705-1 y 147 (inciso 7) del Estatuto Tributario, vigentes para el
periodo discutido, la DIAN estaba facultada para formular el requerimiento especial
dentro de los 5 afos siguientes a la fecha de presentacion de la declaracion de IVA
del afio 2015. Lo anterior, porque en la declaracidon de renta de la actora, presentada
para el mismo periodo, se liquidé una pérdida fiscal. Asi las cosas, precis6 que como
la demandante present6 su denuncio privado del impuesto a la renta el 19 de abril
de 2016, la Administracion tenia hasta el 19 de abril de 2021 para expedir el
requerimiento especial frente a la declaracion anual de IVA, por lo que, al haberlo
hecho el 24 de octubre de 2018, el requerimiento especial habia sido oportuno.

Sobre al cargo de nulidad por laimprocedencia del rechazo de los impuestos
descontables, aseverd, con base en la jurisprudencia del Consejo de Estado!®y en
el articulo 488 del Estatuto Tributario, que los cargos diferidos tienen la condicion
de gasto para efectos del descuento en el impuesto sobre las ventas, por lo que la
declaracion debatida se ajusto a la ley.

Advirti6 que, aunque, al contestar la demanda, la DIAN sefalé que «el dinero
descontado no cumple con los requisitos esenciales» establecidos en el articulo 488 del
Estatuto Tributario para ser tratado como «gastos descontables», 10 cierto es que eso
no se habia justificado en los actos administrativos acusados de manera concreta,

asi que «tenerlo en cuenta en sede judicial cuando no fue advertido en sede administrativa se
constituiria en una violacién al derecho de defensa y contradiccién de la parte actora».

Sostuvo que, en sede administrativa, la Administracion insistid en que los cargos
diferidos constituian un mayor valor del activo, por lo que, al desvirtuarse ese
argumento, debian anularse los actos acusados y, en consecuencia, determinar que
no habia lugar para sancionar por inexactitud y declarar la firmeza de la declaracion
privada del impuesto sobre las ventas del afio gravable 2015 presentada por la
demandante.

Recurso de apelaciéon

La demandada apel6 la sentencia de primera instancia para que se revogue y, en
su lugar, se niegan las pretensiones de la demanda, con fundamento en los
siguientes argumentos??.

Aseguré que, contrario a lo sefialado por el Tribunal, no era cierto que en los actos
administrativos enjuiciados no se hubiera argumentado que «el dinero descontado no

9 Documento 29 expediente digital
10 Cit6 la sentencia del 25 de septiembre de 2017. Exp. 20584.
11 Documento 32 expediente digital
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cumple con los requisitos esenciales establecidos en el articulo 488 del Estatuto Tributario para ser
tratados como gastos descontables». De manera que, al comparar ese argumento con lo
expuesto en la contestacidén de la demanda, lo que se encontraba no era un hecho
nuevo, como lo sugirié el a quo, sino un mejor argumento, lo cual esta acorde con la
jurisprudencia del Consejo de Estado'?y, en todo caso, la demandante tuvo la
oportunidad de pronunciarse respecto a este. Agreg6 que, con independencia de
los argumentos de derecho esbozados en sede administrativa o judicial, lo cierto era
que las normas del Estatuto Tributario que establecen los requisitos para que
proceda el IVA descontable son de obligatorio cumplimiento.

Asevero6 que el Tribunal no valor6 las pruebas aportadas al expediente y descritas
en los actos administrativos demandados, relacionadas con compras de bienes y
servicios a diferentes proveedores que constituyen activos fijos para la actora, y
cuyo IVA pagado fue desconocido como descontable.

Explicé que para la procedencia de los impuestos descontables es necesario que
se cumplan, en forma simultanea, las dos condiciones de que trata el articulo 488
del Estatuto Tributario. En ese sentido, advirtié que el Tribunal de primera instancia
se centrd en argumentar que los cargos diferidos tenian la condicion de gastos, pero
se olvid6 que dichos gastos también deben destinarse a operaciones gravadas con
el IVA. Asi, afirmé que el IVA pagado no se puede tomar como descontable, a pesar
de que constituya costo 0 gasto en el impuesto a la renta, cuando no se destina a
la produccion de un bien gravado con ese tributo, tal y como sucede en este caso
concreto. En otras palabras, sostuvo que solo se puede tratar como IVA descontable
el pagado para comprar o producir bienes y servicios que hagan parte del inventario
del responsable o que le agreguen un mayor valor al inventario que posteriormente
se venday genere IVA.

Puso de presente que, en este caso, la actora contabilizé cargos diferidos y el IVA
pagado en su adquisicion lo contabiliz6 como IVA por pagar en la cuenta contable
2408, valor que fue solicitado como impuesto descontable, a pesar de que no
cumplia con las condiciones previstas en el articulo 488 del Estatuto Tributario.

Oposicion al recurso de apelacion

La parte demandada no se pronuncio sobre el recurso de apelacion formulado por
su contraparte.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Seccion Cuarta del Consejo de Estado resolver el recurso de
apelacion formulado por la parte demandada en contra de la sentencia de primera
instancia que anulé los actos administrativos enjuiciados, mediante los cuales la
DIAN modifico la declaracion anual del impuesto sobre las ventas del afio gravable
2015, presentada por la sociedad BWP S.A.S. y le impuso la sanciénpor inexactitud.

En los términos del recurso de apelacion, el problema juridico a resolver en esta
instancia consiste en determinar si era descontable el IVA pagado por la
demandante en la compra de bienes y servicios gravados, reconocidos
contablemente como cargos diferidos en el aflo gravable 2015.

12 Se refiri6 a la sentencia del 2 de julio de 2015, Exp. 20672, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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Se advierte que, en la sesion del 2 de mayo de 2024, fue discutido el presente caso,
dando lugar al sorteo de conjuez para dirimir empate, diligencia en la que fue
designado el conjuez Dr. Juan de Dios Bravo, quien tomé posesion del cargo.

Asi mismo, la ponencia de este fallo le correspondié a este despacho, luego de ser
derrotada la que fue presentada inicialmente por la magistrada Stella Jeannette
Carvajal Basto.

1. Sobre la procedencia del IVA descontable originado en las expensas
efectuadas por la actora, contabilizadas como cargos diferidos

Del analisis de los actos administrativos demandados, se tiene que, con fundamento
en la informacion suministrada por la demandante, la Administracion encontré que
la actora contabilizé en las «cuentas contables 1710», cargos diferidos por operaciones
de organizacion, preoperativos y remodelaciones, entre otros. De igual forma, la
entidad demandada hallé que el IVA pagado por la actora en esas operaciones fue
registrado en la cuenta contable 2408, impuesto que solicito como descontable en el

periodo discutido (afio 2015), «cuando fiscalmente debié ser tratado como un mayor valor del
activo; violando lo sefialado en el articulo 488 del Estatuto Tributario, y Decreto 2649 y 2650 de 1993,
respectivamente»13.

El Tribunal de primera instancia anul6 los actos administrativos acusados pues, a su
parecer, los cargos diferidos tienen la condicidn de gastos que dan lugar a impuestos
descontables, de manera que la declaracion privada de la actora se ajusto a lo
previsto en el articulo 488 del Estatuto Tributario.

La DIAN apeld esta decision. A estos efectos, puso de presente que el a quo no
valoro las pruebas descritas en los actos acusados sobre las compras de bienes y
servicios que la demandante realiz6é con diferentes proveedores y que dan cuenta
de que constituyen activos fijos, razon por la cual el IVA pagado en su adquisicion
no podia tratarse como descontable. Ademas, sefialé que el Tribunal se centré en
que los cargos diferidos tenian la condicion de gastos, pero olvido que tales
erogaciones también debian destinarse a operaciones gravadas con IVA, para que
el IVA pagado procediera como descontable, conforme lo prevé el articulo 488 del
Estatuto Tributario.

Para resolver, la Sala evidencia que, en los actos administrativos acusados, la DIAN
indic6 que los cargos diferidos contabilizados por la actora ascendian a $675.141.000
y que el IVA pagado en su adquisicion, que fue solicitado como descontable, era de
$76.490.000, asi:

Renglon 49 Renglon 68
Cuenta Descripcion Total afio 2015 Cuenta Descripcion Total afio 2015
171004 (O RGANIZACION Y PREQPERATIVOS 1.953.186 2408 (ORGANIZACION Y PREOPERATIVOS 312.514
171008 REMODELACIOMNES 33.782.135 2408 REMODELACIONES 5.376.753
171020 UTILES ¥ PAPELERIA 700.000 2408 UTILES Y PAPELERIA 112.000
171048 ELEMENTOS DE ASEQ Y CAFETERIA 5.647.875 2408 ELEMENTOS DE ASEQ Y CAFETERIA 903.675
Total gastos declaraciones ano 2015 42.063.196 42.063.196
Total impuestos descontables solicitados ano 2015
Renglan 51 Renglén 70
Cuenta Descripcion Total ano 2015 Cuenta Descripcion Tolkal i 2945
170520 SEGURDS Y FIANZAS 1.269.827 170520 SEGUROS Y FIANZ AS 203.712
171004 ORGANIZACION ¥ PREQPERATIVOS 253,068,614 171004 ORGANIZACION Y PREQPERATIVG S 3.097.282
171008 REMODELACIONES 193,606,250 171008 REMODELACIONES 62.993.544
171024 MEJORAS A PROPIEDADES AJENAS 211 973 351 171024 MEIORAS A PROPIEDADES AJENAS 5 B816.978
171044 PUBLICIDAD, PROPAGANDA Y PROMOCION 2.960.000 171044 PUBLICIDAD, PROPAGANDA Y PROMO CION 473.600
Total gastos declaraciones afio 2015 633.078.042 Total gastos declaraciones ano 2015 69.784.576
[Totat cargos diteridos [ 675.141.238 | |
13 Pagina 15 de la liquidacion de revision.
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Adicionalmente, la Administracion sefalé que, en desarrollo de la investigacion,
«audito el 85% de los rubros correspondientes a Impuesto IVA por pagar por la adquisicion de bienes
y servicios gravados a la tarifa general, teniendo en cuenta que éstos representan el 83,52% del total
del impuesto pagado y/o facturado por el contribuyente durante el periodo objeto de investigacion, a
partir de los datos consignados en los auxiliares y de los datos consignados en las facturas de
compra o documentos equivalentes representativos aportados por el investigado. El detalle de las
compras verificadas en desarrollo de la presente diligencia se consigna en hoja de trabajo que reposa

a folios N° 367»14,

Considerando lo anterior, la DIAN se enfocé en dos facturas de venta. En primer
lugar, la Factura Nro. 011193 emitida por Alejandro Faccini & Cia. Ltda., en marzo de
2015, por concepto de «disefios, suministro e instalacion de sistema de aire acondicionado
refrigerante hotel y oficinas» por $222.400.360 y un IVA de $35.584.061 (contabilizada en la
cuenta 171008 remodelaciones)®®. Y. en segundo lugar, en la Factura Nro. 0625
expedida por H.V. THOR Consultores Ltda., en octubre de 2015, por concepto de
«obras civiles para la construccion del nuevo local de centro moda calle 79», por total de
$211.273.351 y un IVA facturado sobre la utilidad de $2.816.978 (contabilizada en la
cuenta 171024 mejoras a propiedades ajenas)?®.

Igualmente, la entidad demandada advirti6 que, para verificar las compras e IVA
descontable declarados, cruzo informacion con el tercero Alejandro Faccini & Cia.
Ltda.l’, a quien solicité una certificacion detallada de las transacciones comerciales
realizadas con la actora durante el afio gravable 2015. Este tercero inform6* que, de
acuerdo con los libros y soportes contables, durante el afio gravable 2015 efectu6
transacciones econdmicas con la demandante por concepto de suministro e
instalacion de aire acondicionado y mantenimientos por $227.040.380, e IVA de
$36.326.461. Se precisa, en todo caso, que en el acto liquidatorio inicamente se hizo
referencia a la factura por el suministro e instalacion del aire acondicionado, y no a las
de los mantenimientos.

En la demanda, frente a estos gastos por concepto de mejoras y adecuaciones, la
sociedad contribuyente precis6 que no podian considerarse activos fijos dado que,
en virtud del contrato de arrendamiento por ella celebrado, las erogaciones
registradas en el afio 2015 implicaban gastos asociados a la actividad de
arrendamiento de oficinas fisicas y virtuales, cuyos efectos econémicos no estaban
llamados a incorporarse en activo fijjo alguno, razén por la que se registraron
contablemente como cargos diferidos.

Enfatiz6 en que, por acuerdo entre las partes, todas las mejoras, adecuaciones y
demas elementos que llegaran a incorporarse en el afio 2015 en el inmueble
arrendado, constituian un componente adicional de la compensacion econdmica a
realizarse en favor de la arrendadora (canon), de manera que no tendrian vocacion
para hacer parte de sus activos fijos.

En adicion, indic6 que las erogaciones en las que incurri6 comprendieron
remodelaciones, gastos preoperativos y mejoras en propiedades ajenas, las cuales
estan vinculadas con su operacion ordinaria, por lo que cumplen con los requisitos
de necesidad, causalidad y proporcionalidad, de ahi que sean deducibles en el
impuesto a larentay, a su vez, que el IVA pagado en su adquisicion sea descontable
en el impuesto sobre las ventas, bajo el articulo 488 del Estatuto Tributario.

14 paginas 9 del requerimiento especial, 14 de la liquidacion oficial y 13 de la resolucion del recurso.
15 Fl. 302 c.a.

16 FI. 336 c.a.

17 Fls. 377 a 380 c.a.

18 Fls. 410 a 431 c.a.
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Finalmente, la demandante aseverd que, el hecho de que un bien o servicio se
registre como activo, no implica que el IVA pagado en su adquisicién no pueda ser
tratado como descontable, pues una cosa es un cargo diferido o gasto pagado por
anticipado, y otra, un activo fijjo. Ademas, alegé que no tenia contabilizado el
contrato de arrendamiento como un leasing financiero (activo fijo), pues no cumplia
con las condiciones para ello desde el punto de vista contable y fiscal.

Planteada asi la controversia entre las partes, lo primero que resalta la Sala es que
carece de fundamento lo expuesto por el Tribunal en la sentencia de primera instancia,
respecto a que la DIAN no podia argumentar en la oposicién a la demanda, por no
haberlo hecho previamente, que «el dinero» tomado como impuesto descontable por
parte de la actora no cumplia los requisitos previstos en el articulo 488 del Estatuto
Tributario. Lo anterior, porque, como se evidencia en los parrafos precedentes, ello si
fue expuesto en los actos administrativos acusados. De ahi que lo sefialado por la
demandada no puede considerarse un hecho o argumento nuevo, frente al cual la
demandante no pudo ejercer su derecho de defensay contradiccion.

Aclarado lo anterior, sobre el asunto de fondo, y con el fin de dilucidar la naturaleza
de las operaciones de las que se origind el IVA tomado como descontable por la
actora en su declaracion anual del periodo gravable 2015, la Sala observa que en
el expediente obran los siguientes elementos probatorios:

) Certificado de existencia y representacion legal de la actora'®, en la que consta que
el objeto social de la actora comprende las siguientes actividades, incluyendo
cualquier otra actividad licita: «servicios administrativos de oficina», «actividades de
servicio de apoyo a las empresas n.c.p.», «fotocopiado, preparacion de documentos y otras
actividades especializadas de apoyo a oficinax.

o Contrato de arrendamiento de local comercial suscrito entre Inversiones Centro Moda
S.A.S., en calidad de arrendadora, y la actora, como arrendataria, en el cual se observa,
entre otros aspectos, que: «EL ARRENDATARIO declara haber recibido a titulo de
arrendamiento por parte de LA ARRENDADORA, de la oficina comin de uso exclusivo del
Local ciento dos (102) con Nro. De matricula 040-5180000 localizada en el Edificio Luxury
Gardens, carrera 51 # 76-199 Piso 2 de la ciudad de Barranquilla, con un area de 558.01 m”.
PARAGRAFO. Las partes entienden y acuerdan que el inmueble objeto de este contrato
sera entregado en obra gris. No obstante, las mejoras, adecuaciones y demas elementos
que se agreguen, adhieran y/o hagan parte de su mobiliario dentro de las instalaciones
seran cubiertas por el ARRENDATARIO a favor del ARRENDADOR por cuanto se entienden
hacen parte de la compensacién econémica de este contrato y en ningln caso podran
ser retiradas del inmueble al momento de su restitucion»®. (Resaltado de la Sala).

o Contratos de prestacion de servicios de oficina virtual celebrados durante el afio 2015%*
y la factura de venta Nro. 01-000042%? expedida por la arrendadora en marzo de 2015,
por concepto de canon de arrendamiento del mes de febrero.

o Facturas de venta?® por concepto de «Oficina Manager», «Oficina Junior», expedidas
en el afio 2015.

) Factura Nro. 011193 emitida por Alejandro Faccini & Cia. Ltda., en marzo de 2015, por
concepto de «disefios, suministro e instalacion de sistema de aire acondicionado
refrigerante hotel y oficinas» por $222.400.360 y un IVA de $35.584.061 (contabilizada
en la cuenta 171008 remodelaciones)?.

19 Folio 739, Antecedentes Administrativos.

20 Fls. 136 a 144, 146 a 150, 155 a 164, 182 a 189 del cuaderno principal.
21 Fls. 113 a 117 del cuaderno principal.

22 FIl. 145 del cuaderno principal.

23 Fls. 216 a 218 del cuaderno principal.

24 FI. 302 c.a.
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o Factura Nro. 06252 expedida por H.V. THOR Consultores Ltda., junto con una
certificacion?® del mismo contratista, en la que informa que celebré un contrato con la
demandante, que actualmente se encuentra ejecutado, cuya fecha de inicio fue el 8
de octubre de 2014 y la fecha de terminacion fue el 27 de octubre de 2015. Segun
ese documento, el contrato tuvo como objeto «construir y suministrar disefios, materiales,
equipos y mano de obra para realizar los trabajos de adecuacion de oficinas en el Edificio Centro
Moda (...)».

Con fundamento en el acervo probatorio obrante en el expediente, incluyendo los
registros contables aportados por la actora en sede administrativa, a los que se hizo
referencia, es claro que las operaciones de que trata la presente controversia
consistieron en adquisiciones de bienes y servicios, para efectos de mejorar o adecuar
un inmueble arrendado.

En esas condiciones, lo primero que hay que aclarar es que ambas partes del contrato
de arrendamiento son comerciantes, sin embargo, el Cédigo de Comercio no regula
lo relacionado con las mejoras, por lo que es necesario acudir al Cadigo Civil.
Conforme con el articulo 713 de dicho cadigo, la accesion es un modo de adquirir el
dominio, por medio del cual el duefio de una cosa pasa también a serlo de aquello que

se le junta a ella. Asimismo, el articulo 739 ibidem indica que, «si se ha edificado (...) a
ciencia y paciencia del duefio del terreno, sera este obligado, para recobrarlo, a pagar el valor del edificio

(...).», amenos que se haya pactado lo contrario.

Sobre este particular, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha

precisado que: «cuando se unen dos o méas cosas de diferente duefio, en forma que una vez
unidas, constituyen un todo indivisible, (accesion continua), el duefio de la cosa principal se hace
duefio de la cosa accesoria, hay aumento de la propiedad por efecto de una adquisicion nueva y si
ese aumento ocurre por un hecho humano, la industria de los hombres, se hace indispensable que
exista carencia absoluta de un titulo contractual, porque de existir, lo realizado se regira por las
especificas reglas de ese convenio»?’.

En este caso concreto, se evidencia la existencia de un titulo, esto es, el contrato
de arrendamiento, de manera que el arrendador se hara propietario de las mejoras
que acceden al inmueble. El régimen de las mejoras tampoco esta previsto en el
Caddigo de Comercio, de manera que es necesario remitirse a lo dispuesto en los
articulos 1993 y 1994 del Cddigo Civil, los cuales clasifican en 3 clases las mejoras
gue el arrendatario puede llegar a realizar sobre el inmueble alquilado.

Asi, encontramos que las mejoras necesarias no locativas son aquellas que se
realizan para la adecuada conservacion del inmueble; que las mejoras utiles, aunque
no son necesarias o imprescindibles, aumentan el valor econémico del mismo v,
finalmente, que las voluntarias consisten en lujos innecesarios que se le hacen al
predio.

En el caso de las primeras (las necesarias no locativas), €l arrendador estara obligado a
reembolsar su costo al arrendatario, siempre que el arrendatario no las haya hecho
necesarias por su culpa, y que haya dado noticia al arrendador lo mas pronto, para
gue este las hiciese por su cuenta. En cuanto a las otras dos clases de mejoras, el
arrendador sélo estara obligado a reembolsar su costo cuando haya dado su
consentimiento expreso, sin que el arrendatario pueda llevarse los materiales con los
cuales se hicieron las mejoras.

25 Fl. 336 c.a.

26 FI. 219 del cuaderno principal.

27 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 4 de junio de 2019, SC1905-2019,
Radicacion 11001310304120110027101, M.P. Margarita Cabello Blanco.
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Descendiendo al caso concreto bajo examen, la Sala evidencia que la actora y su
arrendador reconocieron expresamente que las mejoras, adecuaciones y demas
elementos que se agregaran al inmueble arrendado serian de propiedad del
arrendador, es decir, no podian ser retiradas a la restitucion del inmueble. En adicién,
se acordo que el arrendador pagaria a la sociedad actora el valor de las mejoras, en
la medida en que el costo incurrido para su realizacion fue considerado parte del canon
de arrendamiento.

Obsérvese que todo lo anterior se precisa, porque el negocio contractual ejecutado
por la actora resulta relevante para establecer la naturaleza tributaria de las mejoras
efectuadas en el inmueble arrendado y asi entender si se esta en presencia o0 no de
un activo fijo, aspecto absolutamente trascendental para resolver el fondo de este

asunto, toda vez que el articulo 491 del Estatuto Tributario establece que: «Elimpuesto
a las ventas por la adquisicién o importacién de activos fijos no otorgara derecho a descuento».

Para determinar la naturaleza de los activos fijos debe atenderse a lo dispuesto en
el articulo 60 del Estatuto Tributario, norma fiscal que por contener una regulacién
especial en la materia es de aplicacion preferente sobre las disposiciones contables
previstas en los Decretos 2649 y 2650 de 1993, vigentes para la época de los
hechos, de conformidad con el articulo 136 del Decreto 2649 de 1993. La norma en
comento prevé:

«Articulo 60. (...) 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».

Esta Seccion ha precisado que lo relevante para determinar si un bien tiene la
naturaleza de activo fijo es la destinacion del mismo. Por consiguiente, otros
aspectos como el hecho de que el activo haya producido o no ingresos?®, su
permanencia en el patrimonio del ente econémico o su contabilizacion?®, son
circunstancias irrelevantes para determinar su naturaleza. Y es que, los activos fijos
representan los bienes de un ente econdmico que ordinariamente no estan
destinados para la venta, ya que no hacen parte del giro ordinario de los negocios,
sin que ello signifiqgue que su enajenacion esté prohibida. Esta clase de activos se
adquieren con la finalidad de ser utilizados en el proceso de produccion,
comercializacion de bienes o prestacion de servicios en desarrollo de la actividad
econdémica de un contribuyente, o bien para entregarlos en arrendamiento o usarlos
en la administracion de la empresa®.

Cabe agregar que, segun se ha indicado en otras oportunidades, en los activos fijos
«participan tanto los bienes corporales como los intangibles, que estan destinados a ser
incorporados en la actividad productora de renta»3! (Enfasis de la Sala). LOS bienes incorporales
son meros derechos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 653 del Codigo Civil
y, para efectos fiscales, de acuerdo con el articulo 74 del Estatuto Tributario, vigente

para el aflo 2015, «(...) se estima por su costo de adquisicion demostrado, menos las
amortizaciones concedidas y la solicitada por el afio o periodo gravable».

28 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Cuarta. Sentencia del 12 de mayo de
2010, Exp. 17135, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

29 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 3 de septiembre
de 2020, Exp. 23983, C.P. Milton Chaves Garcia.

30 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 12 de mayo de
2010, Exp. 17135, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

31 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 23 de marzo de
2006, Exp. 15806, C.P. Ligia Lopez Diaz, reiterada en la sentencia del 7 de marzo de 2024, Exp. 26651,
C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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De acuerdo con lo anterior, se tiene entonces que, al realizar mejoras a un inmueble
arrendatario adquiere el derecho a usarlas, es decir, el derecho a usar las mejoras
se integra al derecho de uso que se tiene sobre el inmueble arrendado, en virtud del
contrato de arrendamiento. De igual forma, atendiendo a los acuerdos de las partes,
el arrendatario adquiere el derecho a que se le reembolse el valor de las mejoras,
tal y como fue pactado por la actora y su arrendadora. En esas condiciones, en este
caso, la Sala evidencia que se esta en presencia de un bien incorporal, susceptible
de amortizacion, que se considera activo fijo, en tanto que esté destinado para ser
incorporado en la actividad productora de renta de la actora, pero no a ser
enajenado en el giro ordinario de sus negocios.

Conforme con lo expuesto, al evaluar cada una de las expensas glosadas por la
DIAN en este caso, la Sala advierte que son erogaciones vinculadas a activos fijos,
pues fueron realizadas por la actora para poner en funcionamiento el inmueble que
fungié como oficina, todo lo cual demuestra que lo pagado estuvo destinado a
activos que estan incorporados a su proceso productivo y no a aquellos bienes,
servicios o activos destinados a ser enajenados o prestados dentro del giro ordinario
de sus negocios.

En consecuencia, las expensas glosadas constituyen activos fijos y, por
consiguiente, sin perjuicio de que fueran susceptibles de amortizacion para efectos
del impuesto sobre la renta bajo lo dispuesto en los articulos 74 y 142 del Estatuto
Tributario, el IVA pagado en su adquisicion no podia tomarse como descontable, en
virtud de la prohibicién establecida en el articulo 491 del Estatuto Tributario. Todo lo
cual es suficiente para revocar la decision de primera instancia sobre este cargo.

Adviértase que la conclusion de la Sala no cambia por el hecho de que las mejoras,
adecuaciones y gastos de operacidon se hubieran realizado sobre oficinas o locales
frente a los cuales la demandante era una simple tenedora y no propietaria. Lo
anterior, en la medida en que tales servicios se adhirieron a los mencionados
inmuebles, al punto que lo pagado por ellos, le fue descontado a la demandante del
valor del canon de arrendamiento. De ahi que sea claro que las expensas glosadas
por la entidad demandada estaban absolutamente vinculadas a activos fijos, por lo
que resulta aplicable la limitacion establecida en el articulo 491 del Estatuto
Tributario.

De conformidad con todo lo expuesto, prospera el cargo de apelacién. No obstante,
comoquiera que en la sentencia de primera instancia el Tribunal no se pronuncio sobre
los cargos de nulidad relacionados con la falsa motivacién de los actos administrativos,
la indebida utilizacion de la informacion exdgena reportada por la actora y la
improcedencia de la sancién propuesta contra la contadora publica, la Sala entrara a
resolverlos de fondo, en aras de salvaguardar el debido proceso de la demandante®?.

La Sala precisa que no se pronunciara sobre la supuesta firmeza de la declaracion del
IVA para cuando la DIAN notifico el requerimiento especial, puesto que este cargo de
nulidad fue decidido por el Tribunal en la sentencia de primera instancia en el sentido
de negarlo y la demandante no present6 ningun recurso frente a esta decision, pese

32 Esta misma posicion fue expuesta recientemente por la Sala en la sentencia del 11 de abril de 2024, Exp.
26634, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello. Sobre el mismo asunto ver, Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencias del 23 de marzo de 2023 y del 14 de julio de 2022,
Exp. 26994 y 25793, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, en las que se alude al criterio fijado en las
providencias del 12 de diciembre de 2014, Exp. 19121, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, del 4 de mayo
de 2015, Exp. 20594, del 4 de noviembre de 2015, Exp. 21177, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, y
del 16 de julio de 2020, Exp. 24588, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez (E).
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a tener interés para ello. Todo lo anterior, se fundamenta en lo dispuesto en los
articulos 320 y 328 del Codigo General del Proceso y en el principio de congruencia
de las sentencias®:.

2. Sobrela motivacion de los actos administrativos acusados y el uso de la
informacion exdgena

Al tratarse de un aspecto estrechamente relacionado con el debido proceso de la
actora que, de llegar a prosperar, seria suficiente para anular los actos
administrativos acusados, en primer lugar, la Sala entrar a resolver los cargos de
nulidad por falsa motivacion e indebida utilizacion de la informacion exégena.

La demandante asegura que los actos administrativos enjuiciados no contienen una
explicacion al menos sumaria de los fundamentos de derecho con base en los
cuales se modificé su declaracion del IVA del afio gravable 2015 y se le impuso la
sancion por inexactitud. De igual forma, indico que la informacion exégena que tuvo
en cuenta la Administracion para expedir los actos censurados no era cierta, en la
medida en que la actora no present6 el formato 1006 en el afio 2015.

La motivacidén, como presupuesto de validez de los actos administrativos, se refiere
a los fundamentos de hecho y de derecho en que se fundamenta la Administracion
para adoptar una determinada decisién. Esta motivacion debe obedecer a criterios
de legalidad, certeza de los hechos, debida calificacién juridica y, a su vez, debe ser
cierta, clara, puntual, objetiva y suficiente, al punto que justifique la expedicion de
los actos y suministre al administrado las razones de hecho y de derecho que
provocaron su produccion.

Esta Seccion®* ha considerado que la indebida motivacion de los actos constituye
una violacion del debido proceso y del derecho de defensa de los administrados, en
tanto les impida controvertir las razones y decisiones de las autoridades. De manera
coherente, el articulo 712 del Estatuto Tributario exige que las liquidaciones oficiales
contengan la «explicacién sumaria de las modificaciones efectuadas, en lo concerniente a la
declaracion». Por lo tanto, la indebida motivacion de los actos de determinacion oficial
de impuestos conducira a la nulidad de la decision cuando para el contribuyente no
sea posible controvertir las modificaciones efectuadas a sus declaraciones, con
ocasion de la respuesta al requerimiento especial y el recurso de reconsideracion.

Descendiendo al caso concreto, se observa que:

o En el requerimiento especial, la Administracion sefialé que consulté la informacion
exdgena aportada por terceros por la vigencia 2015 en los formatos 1005 y 1006, en
la cual se observaba los valores por concepto del IVA pagado o factura a la actora,
asi como el IVA generado por ésta. Ademas, indicé que, mediante requerimiento
ordinario, le solicitd a la actora informacién contable sobre los valores registrados en
su declaracion del IVA del afio 2015, requerimiento que fue atendido por la actora. Y,
a su vez, que envio requerimientos ordinarios de informacion a varios terceros para
verificar el IVA generado y el IVA descontable liquidado por la contribuyente.

Con fundamento en la informacion recaudada en la investigacion, la DIAN expuso que
de la revision del libro mayor, del balance de prueba a 31 de diciembre de 2015y del
anexo de la declaracion del IVA del periodo 2015, se evidenciaba que la contribuyente

33 Esta misma posicion fue asumida recientemente por la Sala en la sentencia del 13 de junio de 2024, Exp.
28615, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.

34 Al respecto ver, Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del
11 de julio de 2024, Exp. 26422, C.P. Wilson Ramos Girén.
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registr6 «en su informacién contable operaciones correspondientes a cargos diferidos (cuenta
1710) como son: organizacion y pre (sic) operativos y remodelaciones, entre otros; y el
impuesto sobre las ventas pagado en la adquisicion de estas operaciones lo llevo (sic) a la
cuenta del impuesto sobre las ventas por pagar (cuenta 2408) y lo solicit6 como impuesto
descontable en el periodo objeto de investigacion (afio 2015); cuando fiscalmente debié ser
tratado como mayor costo; violando lo sefialado en el articulo 488 del Estatuto Tributario», el
cual cito.

A continuacion, la Administracién cité los articulos 67 del Decreto 2649 de 1993 y 15
del Decreto 2650 de 1993 e hizo referencia a las facturas de compra expedidas por
Alejandro Faccini y Compafiia S.A.S. por concepto de «disefio, suministro e instalacion
de sistema de aire acondicionado refrigerante hotely oficinas; y por H.V. THOR Consultores
S.A.S. por concepto de «obra civil para la construccion del nuevo local de centro moda Calle
79».

Considerando lo anterior, la demandada sefial6 que «dentro de las operaciones
econbmicas realizadas por el contribuyente (...) en el afio gravable 2015, se encuentran
contabilizados unos cargos diferidos por valor de $675.141.000; el IVA pagado en la adquisicion
de estas operaciones por valor de $76.490.000, fue contabilizado como IVA por pagar (cuenta
2408) y fue solicitado como impuesto descontable en el periodo objeto de investigacion (afio
2015); cuando fiscalmente debio ser tratado como un mayor valor del activo; violando lo sefialado
en el articulo 488 del Estatuto Tributario y Decreto 2649 y 2650 de 1993, respectivamente.

Finalmente, en lo que tiene que ver con la sancion por inexactitud, en el acto preparatorio
la Administracion considerd que la conducta lesiva por parte de la contribuyente
consistia en haber determinado «un mayor saldo a favor en su declaraciéon del impuesto sobre
las ventas, producto del hecho de que el citado contribuyente solicita como impuestos
descontables el IVA pagado o facturado en la adquisicién de bienes y/o servicios que fueron
contabilizados como cargos diferidos en el afio 2015».

. La demandada reiteré esta misma argumentacion en la liquidacion oficial, comoquiera
que BWP S.A.S. no respondi6 el requerimiento especial.

. La demandante interpuso recurso de reconsideraciéon®® en contra del acto de
determinacion oficial. En esencia, expuso que el IVA tomado como descontable era
procedente en virtud del articulo 67 del Decreto 2649 de 1993, que trata sobre los
activos diferidos, asi como con fundamento en el articulo 488 del Estatuto Tributario.

Al respecto, sostuvo que el hecho de que un bien o servicio se registre contablemente
como activo diferido no quiere decir que no se tenga el derecho a tomar como
descontable el IVA pagado en su adquisicion, pues una cosa era un cargo diferido o
gasto pagado por anticipado y otro un activo fijo. En adicion, explicd que no tenia
contabilizado el contrato de arrendamiento de las oficinas como un leasing financiero
porgue no cumplia las condiciones fiscales y contables para ello. También se opuso
a la sancion por inexactitud, puesto que los impuestos descontables se registraron
debidamente en su contabilidad.

° En la resolucién del recurso, la DIAN expuso que «La normatividad (sic) en que se basa
el acto fue indicada: el articulo 488 del Estatuto Tributario y Decretos 2649 y 2650 de 1993.
Ademas, le indica la forma en que debid registrar la operacion materia de reproche: fiscalmente
debio ser tratado como un mayor valor del activo. Incluso se le presentaron las pruebas que
sirvieron de base para la decisién indicando relacion de un muestreo de facturasevaluadas
[...]»%. Adicionalmente, en ese mismo acto, la Administracién desarroll6 el contenido
del articulo 488 del Estatuto Tributario, en concordancia con lo dispuesto enel articulo
107 ibidem, para considerar, en esencia, que para que en la declaracién delimpuesto
sobre las ventas un IVA pueda ser descontable, se requiere cumplirsimultdneamente
los dos requisitos establecidos en el mencionado articulo 488: que las adquisiciones
de bienes corporales muebles y servicios resulten computables

%5 Fls. 693 a 726 c.a.
36 pagina 20 de la Resolucion 022362020000011 del 11 de septiembre de 2020. Fl. 99 Tomo 4 parte 3
expediente administrativo.
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como costo o gasto de la empresa de acuerdo con las disposiciones del impuesto
sobre la renta, y que dichos costos o0 gastos se destinen a operaciones gravadas con
IVA.

Atendiendo a todo lo expuesto, para la Sala es claro que el cargo de nulidad alegado
por la actora no esta llamado a prosperar. Notese que, en los actos administrativos
demandados, la DIAN expuso una explicacion mas que sumaria sobre los motivos
de hecho y derecho por los cuales resultaba procedente modificar la declaracion del
IVA de la actora, en el sentido de desconocer los impuestos descontables derivados
de la adquisicion de bienes y servicios contabilizados como cargos diferidos, e
imponer la sancidn por inexactitud.

Asi las cosas, se respet6 el debido proceso de la contribuyente, puesto que esta
pudo ejercer su derecho de defensa y contradiccion contra la motivacion expuesta
en los actos acusados, con ocasion del recurso de reconsideracion.

Finalmente, en cuanto al reproche por la informacién exdgena que fue utilizada por
la DIAN y que la actora considera falsa, se observa que en la resolucion del recurso,

la demandada expuso: «Se le aclara al contribuyente que la informacion exégena tenida en cuenta
en el desarrollo de la investigacion y a la que se refiere el acto administrativo se encuentra en los folios
29 al 35, la cual corresponde a la informacidn reportada por los terceros que realizaron operaciones
con el contribuyente investigado BWP SAS por concepto de formato 1006-iva generado y 1005-lva
descontable. En ningiin momento la administracion se ha referido a la informaciénpor envio de archivos
reportada por el propio contribuyente ni a la relacion de los formatos que debia ono presentar, pues ese
analisis no es materia de la presente investigacion, por lo anterior tampoco prospera este motivo de
inconformidad pues no erré la DIAN ni se basé en motivos falsos o indebidoscomo pretende mostrar le
abogado recurrente»?” (resaltado fuera del texto original).

Todo lo anterior se corrobora al analizar los folios 29 al 35 de los antecedentes
administrativos pues, efectivamente, como lo inform¢é la DIAN en la resolucion del
recurso, hacen referencia a la informacion exdégena reportada por terceros, que no
por la actora, sobre las operaciones de compra realizadas con esta ultima.

Finalmente, ante la inclusion de impuestos descontables improcedentes, que
derivaron en un mayor saldo a favor, se ratifica la sancién por inexactitud impuesta
en los actos acusados a la tarifa del 100%, maxime cuando no se evidencia una
diferencia de criterios respecto del derecho aplicable, sino el desconocimiento de
las normas que regulan la procedencia de impuestos descontables en la adquisicién
de activos fijos (articulo 491 del Estatuto Tributario).

En esas condiciones, los cargos de nulidad bajo anélisis no prosperan.

3. Sobre la condena propuesta contra la contadora publica de la sociedad
demandante

En la demanda, la actora sostuvo que la sancién propuesta en los actos acusados
contra la contadora publica no era procedente, puesto que es contraria al debido
proceso. Lo anterior, porque esta indebidamente motivada, puesto que partié del
desconocimiento de la Administracion del tratamiento aplicado por la contadora al
IVA pagado por la compra de bienes y servicios gravados, contabilizados como
cargos diferidos en el afio 2015, conforme al articulo 488 del Estatuto Tributario. En
adicion, dijo que la contabilidad de la demandante habia sido llevada en debida
forma.

37 Pagina 20 de la resolucion del recurso.
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La Sala negara el cargo de la apelacién. En primer lugar, porque en los actos
administrativos no se observa que se le haya impuesto la sancion consagrada en el
articulo 660 del Estatuto Tributario a la contadora publica de la sociedad
contribuyente. Tan solo se propuso. De ahi que la imposicion de esta sancion, en
realidad, no corresponde a un asunto que haga parte de la litis.

En segundo lugar, porque en el expediente no obra poder otorgado por la contadora
de la actora, sobre quien recaeria la sancion bajo andlisis, en caso de ser impuesta,
por lo que Sala no puede emitir un pronunciamiento de fondo.

Se advierte que el Unico poder que obra en el expediente fue el otorgado por el
representante legal de la compafiia demandante para presentar el medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos administrativos
demandados®2.

Y, finalmente, en tercer lugar, porque con los alegatos de conclusion de primera
instancia la sociedad contribuyente anexo la Resolucion Nro. 002984 del 6 de mayo
de 20212 expedida por la DIAN, mediante la cual se declaré la prescripcion de la
facultad sancionatoria en el proceso iniciado en contra de la mencionada profesional
de las ciencias contables por haber suscrito la declaracion del IVA del afio 2015 de
la actora.

4. Decisién

Al haber prosperado el Unico cargo de apelacién formulado por la parte demandada
y no haber prosperado ninguno de los cargos de nulidad expuestos en el concepto
de violacion de la demanda, la Sala revocara la sentencia apelada y, en su lugar,
negara las pretensiones de la demanda.

5. Costas

Finalmente, de conformidad con lo previsto en los articulos 188 del CPACA y 365
del CGP, no se condenara en costas (gastos del proceso y agencias en derecho),
comoquiera que no se encuentran probadas en el proceso.

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

FALLA

1. Revocar la sentencia del 18 de marzo de 2022, proferida por el Tribunal
Administrativo del Atlantico, Sala de Decision Oral, Seccion B. En su lugar,
negar las pretensiones de la demanda.

2. Sin condena en costas.

Notifiquese y comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Camplase.

38 FI. 1 del cuaderno principal.
39 Documento 23 expediente digital, indice 2 de SAMAI.
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La presente providencia se aprobo en la sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta Salvé voto
Salvo voto
(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON

(Firmado electronicamente)
JUAN DE DIOS BRAVO GONZALEZ
Conjuez

Sefior ciudadano este documento fue firmado electronicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccion electronica: http://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8086/Vistas/documentos/evalidador
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