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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Bogota, D.C., nueve (09) de septiembre de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 25000-23-37-000-2019-00503-01 (26619)

Demandante TECHNOLOGISTICS ZF S.A.S.

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN

Temas Impuesto sobre las ventas. Bimestre 6° del afio gravable 2014.
Impuestos descontables. Importaciones. Contrato de mandato.
Sancién por inexactitud.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por las partes demandante y
demandada contra la sentencia del 9 de septiembre de 2021, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Cuarta, Sub-Seccién B!, que
resolvio lo siguiente:

‘PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision No.
322412018000087 del 06 de marzo de 2018, que modificé la declaracion privada del impuesto
sobre las ventas correspondiente al 6° bimestre del afio 2014 a cargo de la demandante; y de
la Resolucibn No. 001.999 del 19 de marzo de 2019, que resolvi6 el recurso de
reconsideracion interpuesto contra el acto anterior, de conformidad con las razones expuestas
en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho
DECLARAR que la sociedad demandante esté obligada a sufragar por el impuesto sobre las
ventas correspondiente al 6° bimestre del afio 2014, la suma liquidada por este Tribunal en la
parte considerativa de esta sentencia.

TERCERO: Por no haberse causado ni demostrado, no se condena en costas. (...).”
ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 26 de enero de 2015, Technologistics ZF S.A.S. presentd la declaracion del
impuesto sobre las ventas del sexto bimestre del afio 2014, con saldo a favor.

Previa expedicidn del requerimiento especial y sin que la sociedad diera respuesta,
la Administracion profirid la Liquidacion Oficial de Revision Nro. 322412018000087
del 06 de marzo de 2018, por medio de la cual modifico la declaracion en el sentido
de rechazar importaciones gravadas, impuestos descontables y retenciones e
imponer sancién por inexactitud a la tarifa del 100%, lo que llevé a liquidar un saldo
a pagar.

El 9 de mayo de 2018, la sociedad interpuso recurso de reconsideracion y presento
declaracion de correccion provocada en la que aceptd parcialmente la glosa
referente al desconocimiento de retenciones. A través de la Resolucion Nro. 001999
del 19 de marzo de 2019, la DIAN acept6 la correccion provocada y confirmd las
demas glosas propuestas en la liquidacion oficial.

1 Samai Tribunal, indice 16. PDF: “3_SENTENCIA(.PDF) NroActua 16".
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ANTECEDENTES DEL PROCESO

Demanda

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

“1. Que se declare la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision N° 322412018000087 del
06 de marzo de 2018, notificada el 09 de marzo de 2018, proferida por la Divisién de
Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos de Bogot4, por medio de
la cual se modificé la liquidacién privada de Technologistics ZF del Impuesto sobre las
Ventas del 6° periodo del afio gravable 2014,

2. Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 0001999 del 19 de marzo de 2019,
notificada el 27 de marzo de 2019, proferida por la Subdireccién de Gestion de Recursos
Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la Direccion Seccional de Impuestos de
Bogota, por medio de la cual se confirmé la Liquidacién Oficial de Revision N°
322412018000087 del 06 de marzo de 2018.

3. Que atitulo de Restablecimiento del Derecho, se declare que Technologistics ZF S.A.S.,
presenté en debida forma su declaracion de Impuesto sobre las Ventas del 6° del afio
2014, por lo que la misma se encuentra en firme, no habiendo lugar a la determinacién
de un mayor impuesto, asi como tampoco a la imposicion de una sancién por inexactitud
a su cargo.”

A los anteriores efectos, la demandante invocé como violados los articulos 83, 95
(numeral 9) y 363 de la Constitucion Politica; 7, 107, 420, 488, 647, 831 y 850 del
Estatuto Tributario; 2313 del Cédigo Civil; 193 (numerales 1, 2, 3y 6) de la Ley 1607 de
2012; y 141 del Decreto 2685 de 1991. El concepto de la violacion se resume asi:

Dijo que las importaciones desconocidas se originan en la operacion realizada
entre el contribuyente y la empresa Sony Mobile Communications AB (en adelante
Sony Mobile), quien era la propietaria de los bienes, como se acredita con la
certificacion allegada al proceso.

Explicé que Sony Mobile suscribié un acuerdo con el demandante en virtud del cual
éste se encargé de importar determinados equipos mdéviles que iban a ser
entregados a los clientes de la compafia extranjera en garantia de los bienes
adquiridos inicialmente.

Sostuvo que dentro de las importaciones excluidas, se encuentran las realizadas
por cumplimiento de garantia, las cuales no son objeto de imposicién de tributos
aduaneros, conforme lo dispone el articulo 141 del Decreto 2685 de 1999. Anotd
que dicha norma tiene por objeto evitar que los importadores que ya hubieren
ingresado mercancias al pais, fuesen objeto de una nueva carga tributaria y
aduanera, toda vez que éstos deben asumir el reembolso de los bienes que
generaron la exigibilidad de la garantia otorgada inicialmente3.

Acoto6 que, en este caso, las mercancias objeto de importacion se originaron por el
cumplimiento de la garantia que Sony Mobile adquirié con sus clientes, la cual se
hizo efectiva por la averia de los equipos importados en primera instancia, de tal
forma que es una operacion excluida de IVA. Estimd, en consecuencia, que el IVA

Samai, indice 2, PDF: “ED_CUADERNO1_01DEMANDA NroActua 2”
3 Al respecto, citd los Conceptos DIAN Unificado de IVA de 2003 y 1255 de 2015.
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declarado y pagado por la actora configura un pago de lo no debido sujeto a
devolucion, figura que definio a partir del articulo 2313 del Cédigo Civil y las
sentencias T-737 de 2012 de la Corte Constitucional y del 13 de agosto de 2009 del
Consejo de Estado®. Sostuvo que los recursos del Estado se vieron incrementados
injustificadamente a causa de esto.

Frente al rechazo del IVA descontable originado en la importacion, sefiald que
tomarlo era la uUnica posibilidad para reconocer la realidad economica de la
operacion y recuperar el IVA pagado. Esto, porque el descontable se aplico sobre
el IVA pagado por el contribuyente que tiene el caracter de pago de lo no debido.

De otro lado, sefialé que el rechazo del IVA descontable originado en un
contrato de arrendamiento suscrito entre el contribuyente y la sociedad
Electrificadora de Santander S.A. E.S.P. sobre un bien ubicado por fuera de zona
franca, desconoce la realidad de la operacion. Esto, por cuanto dicho acuerdo se
derivé del contrato de mandato sin representacion celebrado de forma consensual
entre la actora y la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande S.A., en el cual la
demandante actué como mandataria. De manera que, el contrato de arrendamiento
se realizé a nombre y por cuenta de la Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande S.A.,
quien obtiene el aprovechamiento econdmico de la operacion.

Reconocié una “aparente inconsistencia en el registro contable del mandato”, dado que la
demandante asumio el IVA generado en desarrollo del contrato de mandato y, por
esa razon, lo tom6 como descontable en la declaracion discutida, en tanto era la
Unica alternativa para reconocer la realidad econdmica de la operacion.

Transcribio los articulos 107 y 408 del Estatuto Tributario y apartes de las sentencias
del 22 de marzo de 2011, exp. 17152 y del 6 de septiembre de 1996, exp. 7844 del
Consejo de Estado, para resaltar que dentro del objeto social de la compafia se
encuentra tomar en arriendo bienes, y que esa actividad es necesaria para el
desarrollo de la actividad productora de renta, sin que sea relevante la ubicacion del
predio para registrar el impuesto descontable.

Sobre el rechazo de retenciones en la fuente, indico que los certificados
expedidos por el agente retenedor constituyen plena prueba, sin que sea necesario
aportar soportes adicionales®. A partir de esto, anuncié que allegaba los certificados
expedidos por las sociedades Colombia Telecomunicaciones SA-ESP y Avantel
S.A.S. y que “se allana parcialmente” por 10 que corregiria la diferencia que persiste sin
soporte.

Consideré improcedente la sancién por inexactitud dado que las cifras
corresponden a la realidad de las operaciones y registros contables y aleg6é una
diferencia de criterios excluyente de culpa.

Oposicion de la demanda

La DIAN controvirtid las pretensiones de la demanda con los siguientes
argumentos®:

Indicé que la demandante incurre en un error al darle a la operacion una doble
connotacion tratando la importacion como excluida y exenta de forma simultanea,

4 El actor no precisé el nimero de radicado.
5 Se refirio a la sentencia del 9 de febrero de 2012, exp. 018249 del Consejo de Estado.
6 Samai. Indice 2. PDF “ED_CUADERNO1_11CONTESTACIONDEMAND NroActua 2"
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lo ultimo con el fin de descontar el impuesto cancelado. Expuso que la importacion
realizada no se dio en cumplimiento de una garantia, en los términos del articulo
141 del Decreto 2685 de 1991, ya que para ello la mercancia debia haberse
reparado en el exterior y la misma, al ser ingresada nuevamente al territorio
aduanero nacional, no genera tributos aduaneros, en tanto que en la primera
importacion los mismos ya fueron cancelados.

Sostuvo que la garantia por reemplazo de la mercancia defectuosa funciona en
forma similar, como quiera que los bienes debieron haber sido exportados y de esta
manera el reemplazo que se ingresa al territorio nacional no genera tributos,
situacién que en el presente asunto no se encuentra acreditada. Lo que esta
demostrado es que los bienes importados no hicieron parte del inventario de la
demandante, sino que pertenecian a Sony Mobile, siendo la actora un agente
logistico de distribucion.

Afirmo6 que lo anterior no da derecho a catalogar la operacibn como excluida o
exenta, pues la importacion se dio para distribuir los bienes en caso de que Sony
Mobile debiera acudir en garantia de un producto previamente vendido, con lo cual
se evidencia que no hay exportacion de bienes ni que estos fueron introducidos para
su posterior comercializacién. Manifesté que en la demanda se citan normas no
aplicables, y que en la visita del 30 de mayo de 2017, la representante legal suplente

expresc') gue: ‘realmente esas compras fueron registradas por error de la persona que registraba la
informacién en su momento, por tal razén no hubo giros al exterior por parte de TECHNOLOGISTICS ZF S.A.S,

correspondientes a las citadas transacciones” y que Sony Mobile certificé que las mercancias
no generaron pagos al exterior.

Cit6 la sentencia del 14 de agosto de 2019, CE-SUJ-4-006, C.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto del Consejo de Estado, para aseverar que la demandante no efectué
pago alguno al proveedor extranjero, dado que la operacion no se traté de una
venta, sino de una importacion por garantia, y como consecuencia, ho genero IVA
que pueda descontarse. Descart6 la existencia de un pago de lo no debido, porque
las operaciones no generaron costo.

Sobre el IVA descontable por el contrato de arrendamiento, reiter6 que se
desconocid al no existir relacion de necesidad y causalidad con la generacion de
renta de la demandante, dado que esa erogacion no le generé beneficio econémico
ni tuvo incidencia en su productividad.

Subrayd que la actora no probd que hubiere obtenido ingresos con ocasion al
arrendamiento, por el contrario, la misma reconocidé que el contrato que fue
celebrado a nombre y por cuenta de su mandante, de manera que, este ultimo fue
quien obtuvo el provecho econémico de la operacion.

Indicé que no discute las retenciones declaradas, “como quiera que sobre ella existe
aceptacion parcial, con ocasion a la declaraciéon provocada”,

Estimo procedente la sancidn por inexactitud dado que el contribuyente solicitd
costos y gastos no soportados.

Sentencia apelada

El Tribunal declaré la nulidad parcial de los actos demandados, sin condena en
costas, con fundamento en las siguientes consideraciones’:

7 Samai Tribunal, indice 16. PDF: “3_SENTENCIA(.PDF) NroActua 16".
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Preliminarmente, descart6 el andlisis del cargo relativo a las retenciones, toda vez
que las soportadas en la demanda ya habian sido aceptadas en la resolucion que
resolvié el recurso de reconsideracion.

Se refiri6 a la causacion del IVA en las importaciones al momento de
nacionalizacion del bien y menciond que las sometidas al cumplimiento de una
garantia por parte del fabricante o proveedor, esto es con la necesidad de ser
reparados o reemplazados luego de comprobarse averia o defecto, no estan sujetas
al pago de tributos aduaneros, de acuerdo con el articulo 141 del Decreto 185 de
1999.

Relaciond las declaraciones de importacion, y advirtié que, en estas la actora obr6
como importadora y Sony Mobile como proveedora del exterior, y se liquidaron
aranceles e IVA. Anot6 que el certificado de la sociedad extranjera, soportado en
las facturas, da cuenta de que las mercancias ingresadas corresponden a unidades
enviadas al contribuyente como operador logistico para cumplir las garantias que
los clientes del proveedor requirieran, sin que se generasen pagos al exterior.

Considero irrelevante determinar si la importacion estaba o no gravada con IVA
dado que la actora liquidd y pago el tributo en las declaraciones de importacion, sin
gue se haya demostrado que solicitara correcciones del denuncio. Que en todo
caso, no era en el proceso de determinacion oficial de IVA, sino ante la autoridad
aduanera, que el contribuyente debia solicitar la liquidacion de correccion,
excluyendo el gravamen que, bajo su consideracion, no generaba el pago de
tributos aduaneros.

Resaltd que, si bien los procesos de revision de las declaraciones de aduanas e IVA
son independientes y las primeras tuvieron incidencia en las segundas, no es dable
desconocer las declaraciones de importacion que soportan las operaciones, con lo
cual estas son pruebas idoneas del hecho generador por importacion en el IVA. De
manera que, se mantiene el valor declarado por concepto de las importaciones.

No obstante, advirtié que las declaraciones daban cuenta de un IVA pagado en las
importaciones de $99.139.000 y no $205.261.000, como afirmaba el demandante,
con lo cual reconocié parcialmente el descuento limitado a la suma probada.

En lo que respecta al contrato de arrendamiento, reconocié el pago de los
canones por parte de la actora en noviembre y diciembre de 2014. Empero,
transcribi6 la actividad productora de renta, a partir del certificado de existencia y
representacion y desestimo la relacion de causalidad entre esta y la expensa.
Agregd que, adicionalmente, la demandante no explico las condiciones del contrato
de mandato subyacente al de arrendamiento ni aport6é copia de este. Que en todo
caso, el IVA pagado en virtud del contrato de arrendamiento solo podria ser
descontado por el mandante y no por el mandatario, de conformidad con las reglas
aplicables.

En virtud de lo expuesto, confirmé el rechazo del IVA descontable asociado al
contrato de arrendamiento.

Reliquido la sancion por inexactitud en consideracion de la aceptacion parcial del
IVA descontable por importaciones, aplicando la tarifa del 100%.

No condend en costas al no encontrarlas probadas en el expediente.
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Recursos de apelacion

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

Solicito el reconocimiento total del IVA descontable asociado a las importaciones
en cuantia de $205.261.000 para lo cual relacion¢ las declaraciones de importacion,
indicando que aunque se encuentran aportadas al expediente, se allegaban
nuevamente con el recurso. Insistio en que el IVA no debib generarse pero que
como quiera que fue pagado, no era dado desconocer el descontable.

Frente a los descontables del contrato de arrendamiento, precisé que la sentencia
de primera instancia desconocio la realidad de la operacion, toda vez que el contrato
de arrendamiento suscrito con Electrificadora de Santander S.A. E.S.P. se derivo
del contrato de mandato sin representacion celebrado de forma consensual entre
Technologistics ZF y Sociedad Portuaria Naviera Rio Grande SA, en el cual la
demandante actu6 como mandataria.

Reafirmd que existe una aparente inconsistencia en el registro contable del mandato
pues la actora asumi6 el IVA generado y tomé el correspondiente descontable, lo
cual evidencia la realidad economica de la operacién. Citd la sentencia de
unificacién 2020 CE-SUJ-4-005 del Consejo de Estado para sostener que dentro
del objeto social de la contribuyente se encuentra tomar y dar en arrendamiento
bienes, con lo cual la suscripcién de contratos de arrendamiento es necesaria para
el desarrollo de la actividad productora de renta. Agregd que, la expensa es
acostumbrada por compariias con actividades similares y responde a un contexto
socio econémico complejo y caracteristico de este tipo de sociedades.

Consider6 que la sancion por inexactitud no podia imponerse debido a la ausencia
de hecho sancionable dado que los impuestos descontables estan debidamente
soportados. Asi mismo, alegé la configuracion de una diferencia de criterios debido
a gue no existié animo defraudatorio por parte del contribuyente.

Se refiri6 al articulo 197 de la Ley 1607 de 2012 y a la prohibiciébn de imponer
sanciones objetivas, sin evaluar la antijuridicidad del hecho y la imputabilidad de la
conducta, como en este caso, en donde se ha demostrado la realidad de los
registros contables y tributarios y su correspondencia con la contabilidad.

La demandada impugné la sentencia de primera instancia, con fundamento en lo
siguiente:®

Dijo que el actor realiz6 las importaciones a través de una agencia de aduanas,
bajo la modalidad ordinaria, lo cual se puede advertir en las declaraciones que obran
en el expediente.

Afadié que conforme con la Resolucién DIAN 05 de 2003, que establece los codigos
de las modalidades de importacion, la demandante debid registrar sus
declaraciones como una reimportacion de mercancias en cumplimiento de
garantias.

Cuestion6 que la sentencia omitié analizar los medios probatorios recaudados, por

Samai, Tribunal indice 19. PDF “6_RECIBEMEMORIALES_RECURSODEAPELACION(.PDF) NroActua 19”
9 Samai, Tribunal indice 20. PDF “8_RECIBEMEMORIALES APELACION21PD(.PDF) NroActua 20"
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cuanto la demandante no probd que las importaciones efectuadas se realizaran en
cumplimiento de garantias, como tampoco se aportaron documentos que
evidenciaran la reexportacion. Expuso que los bienes importados no hicieron parte
del inventario del contribuyente que fungié como agente de distribucidn, sino que
pertenecian a Sony Mobile, de tal forma que la operacion no podia considerarse
excluida.

Hizo énfasis en que la importacion de los bienes no se dio para efectuar su
comercializacién sino para su distribucion en el caso que Sony Mobile debiera acudir
en garantia de un producto que hubiere previamente vendido, con lo cual se
comprueba que no hay exportacion de los bienes para que se pueda hablar de una
operacion excluida.

Se refirid a la certificacion de Sony Mobile y a la declaracion de la representante
legal del demandante, para concluir que el demandante no efectu6 pago alguno al
proveedor extranjero, porque se trata de una importacion de productos por garantia,
es decir, no es una venta, y como consecuencia no se generd ningin pago por
concepto de IVA respecto a la importacion, que pueda llevarse como descontable.

Sefalé que la Administracion gloso este valor, en la medida que no se pudo
determinar la relacién del descontable con la actividad generadora de renta del
contribuyente.

Oposicion a las apelaciones
Las partes guardaron silencio.
Intervencion del Ministerio Publico

El Ministerio Publico no rindié concepto.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Le corresponde a la Sala decidir la legalidad de los actos acusados, mediante los
cuales la DIAN modificé la declaracién de IVA del bimestre 6° del afio gravable 2014
presentada por Technologistics ZF S.A.S. En particular, debe determinarse si
procede los descontables en: i) las importaciones e impuestos descontables
asociados a las mismas, ii) el IVA derivado del contrato de arrendamiento suscrito
entre la actora y Electrificadora de Santander S.A. E.S.P. y iii) la imposicion de la
sancion por inexactitud.

1. Importaciones gravadas y descuento del IVA

En los actos demandados, la Administracibn desconocié las importaciones
gravadas y los impuestos descontables asociados a estas, bajo el argumento de
qgue las mercancias eran propiedad de Sony Mobile y el contribuyente era su
distribuidor logistico, de tal manera que, los bienes ingresaron al territorio con el fin
de cumplir garantias con los clientes de la empresa extranjera. Lo que se corrobora
en el hecho de que las mercancias importadas no hacen parte del inventario de la
actora, la empresa Sony Mobile certificd que no recibidé pagos por esas operaciones,
el representante legal del contribuyente declaré que se presenté un error en la
contabilizacién de las compras, y las facturas de venta no registran un valor
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comercial. Asi, las importaciones declaradas no se realizaron para desarrollar el
objeto social del contribuyente.

La sentencia de primera instancia rechaz6 parcialmente la glosa, por cuanto las
declaraciones de importacién, que no han sido corregidas ni cuestionadas, soportan
las operaciones declaradas, y son prueba idénea del hecho generador de IVA.

La demandante apeld la decision, bajo el argumento que las declaraciones de
importacion que obran en el expediente soportan la totalidad del descuento.

Por su parte, la demandada impugné manifestando que el contribuyente realizo las
importaciones en la modalidad ordinaria, que no como una reimportacion de
mercancias en cumplimiento de garantias, y tampoco probd la reexportacion.
Insistid6 en que los bienes no hicieron parte del inventario del contribuyente ni
existieron pagos al exterior ni ventas. Ademas, que la expensa no se relaciona con
la actividad generadora de renta del contribuyente.

En principio, la Sala advierte que la actora afirma que las importaciones
cuestionadas se efectuaron en la modalidad de cumplimiento de garantia, con lo
cual, conforme con el articulo 141 del Decreto 2685 de 1999, estaban excluidas de

IVA, asi: “Se podra importar sin el pago de tributos aduaneros, la mercancia que en cumplimiento
de una garantia del fabricante o proveedor, se haya reparado en el exterior, 0 reemplace otra
previamente exportada, que haya resultado averiada, defectuosa o impropia para el fin para el cual
fue importada. La mercancia asi importada quedara en libre disposicion.(...) ”.

No obstante, se observa que las declaraciones de importacion que obran en los
antecedentes (fls. 134 a 147, 211 a 225, y 360 a 362 Caa), liquidaron los tributos aduaneros
y fueron presentadas bajo la modalidad “C200 importacion ordinarial®”, definida en el

articulo 117 del Decreto 2685 de 1999 como: “a introduccion de mercancias de procedencia
extranjera al territorio aduanero nacional con el fin de permanecer en €l de manera indefinida, en
libre disposicion, con el pago de los tributos aduaneros a que hubiere lugar’.

En el expediente obran pruebas sobre la importacion de bienes de Sony Mobile,
realizada por Technologistics ZF S.A.S., con la finalidad de cumplir la garantia con
los clientes de la sociedad extranjera, entre estas, se destacan:

[)  Las facturas de venta Nro. 9014403056 del 6 de noviembre de 2014 y 9014403085 del 7
de noviembre de 2014 (fls. 165 a 169 Caa), que sefialan: “ENVIO LIBRE DE CARGO.
VALOR PARA EFECTOS ADUANALES. SIN VALOR COMERCIAL”.

i) La certificacion del representante legal de Sony Ericsson Inc (fl. 201 Caa), remitida a la
DIAN, en la que se informa:

“Por medio de la presente certificamos que las mercancias ingresadas como muestras sin valor
comercial, corresponden a unidades enviadas a Technologistics ZF S.A.S. por SONY ERICSSON
INC, en calidad de distribuidores logisticos, Technologistics ZF S.A.S. es nuestro_operador
logistico en Colombia, debido a que Sony Ericsson INC no cuenta con representacion juridica en
el Pais, no se beneficia econdmicamente por esta operacion.

Estos equipos son enviados por nuestra casa matriz_para cumplir_las garantias que nuestros
clientes finales requieran.

Por lo anterior esta operacién no genera pago al exterior.

Aclaramos a su vez que esto no se encuentra estipulado por escrito en el contrato entre
Technologistics ZF S.A.S. y Sony Ericsson Inc, pero si verbalmente aclarado y aceptado por ambas
partes.” (Resalta la Sala)

10 Ver articulo 1 de la Resolucién DIAN Nro. 005 del 2003.
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iii) La ausencia de registro de ingreso de mercancias al inventario, que deriva de la revisién
de las cuentas efectuada por la DIAN (fls. 134, 209 y 594 Caa).

iv) En la visita del 30 de mayo de 2017 (fls. 572 a 574 Caa), atendida por la representante
legal suplente, la Administracion preguntd: “Las facturas aportadas de importaciones 62579,
62577, 61898 y 62923 como quedo registrada en el acta del 26 de Abril de 2015, realmente son
transacciones como aparece en el auxiliar, de la cual se toma la muestra, las facturas de las
importaciones son de la empresa Sony Mobile Communications AB ejemplo 9014403085 de fecha
3 de noviembre de 2014 con declaracién de Importacion N° 5107306017381 de fecha 10 de
diciembre de 2014. RESPUESTA: Realmente esas compras fueron registradas por error de la
persona gue registraba la informacién en su momento, por tal razén no hubo giros al exterior por
parte de Technologistics correspondientes a las citadas transacciones.” (Resalta la Sala)

Como se observa de las pruebas resefiadas, Technologistics ZF S.A.S. realiz6 la
importacion por cuenta de Sony Mobile, en la medida que esta empresa extranjera
era la propietaria de los bienes y los mismos se introdujeron al pais para cumplir
una garantia que ella adquirié con sus clientes. Lo que se constata en la certificacion
aportada por Sony Mobile y en las facturas de venta. De manera que, la actora solo
actuo como una intermediaria de la sociedad del exterior.

Si la demandante consideraba que la importacién se realizaba en cumplimiento de
garantia, debi6 proceder con el procedimiento de correccion previsto en la
legislacion aduanera y no alegar dicha circunstancia en el proceso de revision del
IVA. A su vez, tenia que tramitar la solicitud de devolucion por pago de lo no debido
dentro de la oportunidad legal y bajo las condiciones previstas para ello. Asi, era
responsabilidad del demandante corregir las declaraciones para reflejar la
modalidad de importacién realizada.

Lo anterior no implica, contrario a lo que expone el Tribunal, que el derecho a
descontar el IVA pagado de las importaciones sea automatico ni se demuestre per
se con el solo hecho de haber presentado la declaracién y liquidado el impuesto.

En efecto, el articulo 488 del Estatuto Tributario establece las condiciones para el
descuento de IVA en los siguientes términos:

“Articulo 488. Solo son descontables los impuestos originados en operaciones que
constituyan costo o gasto. Sélo otorga derecho a descuento, el impuesto sobre las ventas
por las adquisiciones de bienes corporales muebles y servicios, y por las importaciones que,
de acuerdo con las disposiciones del impuesto a la renta, resulten computables como costo o
gasto de la empresa y que se destinen a las operaciones gravadas con el impuesto sobre las
ventas.”

En este orden, solo procede como impuesto descontable el IVA pagado por las
adquisiciones de bienes muebles, servicios y las importaciones que realice el
responsable con destino a una operacién gravada con el tributo, esto es, a los
bienes o0 servicios que enajena o presta el contribuyente, en desarrollo del giro
ordinario de sus negocios.

Circunstancias que no se presentan en este caso. Y ello es asi, porque la actora
actué como intermediaria en la importacién, de manera que, para ésta la operacion
no constituye un costo o deduccion, pues no adquirié las mercancias introducidas
al pais ni las mismas estan directamente vinculadas con los bienes o servicios que
enajena o presta. Ademas de que el IVA pagado no estaba destinado a una
operacion gravada que realice la actora.

En efecto, las importaciones realizadas no representaron erogaciones asociadas
directamente a los bienes o servicios gravados de la actora. Ello se explica en la
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medida en gue los inventarios no ingresaron al patrimonio del contribuyente, ni por
los mismos obtuvo ingresos, como tampoco existieron pagos a Sony Mobile debido
a que los bienes eran del tercero, con lo cual la importaciéon que genera el
descontable no puede tratarse o computarse como costo o gasto de la actora ni
registrarse como tal, al ser de mercancias de la empresa extranjera.

En todo caso, independientemente de la titularidad de la erogacion, se pone de
presente que el impuesto pagado en la importacion no estaba destinado a una
actividad gravada con IVA, en tanto esa operacion tenia por objeto cumplir una
garantia.

A partir de lo anterior, esta Seccion estima que, pese a que la discusién sobre la
sujecion de la importacion debio surtirse a través de la correccion de la declaracion,
las pruebas que obran en el expediente permiten constatar que las mercancias se
importaron por cuenta de la sociedad extranjera como garantia de sus clientes
finales y eran propiedad de este tercero. En consecuencia, yerra el Tribunal al
reconocer el descontable por la simple existencia de la declaracion, pues el
demandante no cumplia los requisitos del articulo 488 del Estatuto Tributario para
tomar el descuento.

Asi, se accede a la apelacion de la demandada, por lo que se prescindira del estudio
de los demas cargos de dicho recurso.

En consecuencia, se revocara la sentencia de primera instancia en este aspecto.

2. Descuento del IVA derivado del contrato de arrendamiento suscrito con
Electrificadora de Santander S.A. E.S.P.

Tal como consta en los antecedentes del expediente (fls. 490 a 498 Caa), el 26 de
febrero de 2013, Electrificadora de Santander S.A. E.S.P. y la demandante
suscribieron el contrato de arrendamiento SE-STE-APT-992-005713 por un término
de diez afios, cuyo objeto era que la primera concedia a la segunda “el uso y goce del
tanque de almacenamiento de combustible 10F-2P” y de terrenos ubicados en la planta
Termobarranca, ubicada en el municipio de Barrancabermeja. De conformidad con
la clausula primera del contrato, la arrendataria utilizaria la franja de la rivera del rio
Magdalena para construir un muelle de carga y descarga de crudo, y el tanque se
emplearia para almacenar naftas, aceites vegetales y petréleo.

En el curso del trdmite administrativo y también del judicial, la actora explicé que
suscribié el contrato de arrendamiento como consecuencia de un mandato sin
representacion celebrado entre Technologistics ZF S.A.S. y Sociedad Portuaria
Naviera Rio Grande S.A. y que, pese a existir una inconsistencia en el registro
contable del contrato de mandato, asumi6 el IVA generado y lo llevé como
descontable en la declaracion.

La Administracion desestimo6 los argumentos de la sociedad al considerar que el
mandante era el llamado a tomar el descuento, bajo la tesis del contrato de
mandato, y, adicionalmente, al considerar que la expensa no tenia relacion de
causalidad con la actividad productora de renta ni se demostrd la generacion de
ingresos. Dicho entendimiento fue refrendado por la sentencia de primera instancia.

En la apelacién, el demandante cuestion6 que el Tribunal desconocié la realidad de
la operacion y reiter0 los argumentos relativos al contrato de mandato y a la

10
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inconsistencia contable. Agreg6 que, la expensa tiene relacion de causalidad, pues
en el objeto social de la compariia esta prevista la suscripcion de contratos de
arrendamiento, y dicha actividad es normal y acostumbrada en las empresas del
sector.

Para decidir, sea lo primero advertir que, en la sentencia del 18 de junio de 2020,
exp. 22777, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, esta Seccion se refirio al contrato
de mandato y sus implicaciones fiscales. En dicho pronunciamiento la Sala lo
definio, a partir de los articulos 2142 y 1262 del Cddigo Civil y de Comercio,
respectivamente, como un acuerdo en el que una persona confia la gestion de uno
0 ma&s negocios o la celebracion o ejecucién de uno 0 mas actos de comercio a otra
por cuenta y riesgo de la primera.

Asi, son dos los elementos esenciales del contrato, en primer lugar, el encargo de
realizar negocios o actos de comercio, cuyo cumplimiento constituye el objeto del
contrato y, en segundo lugar, el hecho de que la actuacién es por cuenta y riesgo
del mandante, lo cual implica que las resultas de la ejecucion del acuerdo de
voluntades se reflejan en el patrimonio de este ultimo, que no del mandatario.

El contrato de mandato puede pactarse bajo dos modalidades: con representacion
o sin ella. En la primera, el mandatario revela su condicion ante terceros, de tal
forma que estos sepan que su contraparte contractual es el mandante; mientras
que, en la segunda, el mandatario guarda silencio respecto de su calidad y se obliga
directamente con los terceros. No obstante, independiente de la modalidad pactada,
todos los efectos del encargo deben trasladarse al mandante pues su patrimonio
estd afecto a las resultas de la gestion, dado que el mandatario es un simple
intermediario, con prescindencia de su rol frente a terceros.

Para efectos tributarios, la normatividad recoge la logica civil y comercial expuesta
pues, a pesar de la intermediacién del mandatario, todos los efectos fiscales de la
gestion adelantada por éste se trasladan al mandante. Es asi como el articulo 3 del
Decreto 1514 de 1998, vigente para la época de los hechos, disponia que el
mandatario debia expedir una certificacion al mandante sobre la cuantia y concepto
de los costos, deducciones e impuestos descontables, avalada por contador publico
o revisor fiscal. Lo anterior, se insiste, dado que es el mandante quien tiene los
derechos de deduccion y descuento pues la gestién afecta su patrimonio.

En el presente evento, el apelante se limita a mencionar la existencia del contrato
de mandato, sin aportar pruebas que lo soporte, con base en que, presuntamente,
se acord6 en forma consensual, y afirma que el hecho de tomar el descuento
evidencia la realidad econdmica de la operacion. Pues bien, contrario a lo que se
afirma en la apelacion, la explicacion dada por el recurrente no se acompasa con la
l6gica comercial y tributaria del contrato de mandato debido a que quien tendria
derecho a tomar los impuestos descontables derivados del contrato de
arrendamiento seria el mandante, en este caso, Sociedad Portuaria Naviera Rio
Grande S.A. y no el mandatario.

En efecto, dado que es el patrimonio del mandante en el que repercuten los efectos
de la gestion adelantada, es éste quien tiene derecho al descuento, con lo cual la
informacion registrada en la declaracion contraviene la normatividad tributaria y no
refleja la realidad de la operacion.

En consecuencia, la demandante no ostentaba el derecho a tomar el descuento.
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Lo anterior, es suficiente para desestimar la apelacién presentado por la actora, y
por tanto, la Sala se releva de estudiar los demas argumentos de este recurso.

Por lo expuesto, se confirma el rechazo determinado en los actos, que fue avalado
en la sentencia de primera instancia.

3. Sancion por inexactitud y diferencia de criterios

En el recurso de apelacion, la demandante se opone a la sancion por inexactitud
alegando la ausencia del hecho sancionable, dado que los impuestos descontables
estan debidamente soportados. Asi mismo, adujo la configuracion de una diferencia
de criterios en tanto no existio animo defraudatorio por parte del contribuyente.

Se refiri6 al articulo 197 de la Ley 1607 de 2012 y a la prohibiciébn de imponer
sanciones objetivas, sin evaluar la antijuridicidad del hecho y la imputabilidad de la
conducta, como en este caso en donde se ha demostrado la realidad de los registros
contables y tributarios y su correspondencia con la contabilidad.

Al respecto, la Sala estima que la sancién por inexactitud es procedente debido a
gue el contribuyente incluy6 impuestos descontables equivocados que derivaron en
un mayor salgo a pagar, en los términos del articulo 647 del Estatuto Tributario, en
su version vigente para la época de los hechos. De alli que si existi6 hecho
sancionable.

Asi mismo, se aclara al apelante que para imponer la sancion por inexactitud, no se
requiere probar que el contribuyente actlio con animo defraudatorio o con intencién
dolosa, sino haber incurrido en una de las conductas sancionables en el articulo 647
ibidem, como ocurri6 en el presente caso.

Frente a la diferencia de criterios, tal como se sefial6 esta Seccién!?, la procedencia
de esta causal se supedita a que los hechos y cifras denunciados sean completos
y veraces, siendo necesario que en el proceso exista una prueba que los corrobore
en toda su magnitud, y a que el contribuyente demuestre que la interpretacion de la
norma en la que se subsume el hecho econémico declarado es razonable, es decir,
que se encuentra sustentada en métodos o técnicas de interpretacion legalmente
aceptables.

En este caso, el contribuyente no explicé en qué medida su interpretacién puede
ser razonable o valida para que opere la causal exculpatoria ni tampoco las cifras
declaradas son completas y veraces, dada la improcedencia de los descuentos.

En ese sentido, no se configura la diferencia de criterios alegada y se confirma la
sancion impuesta.

4. Decisién

En consecuencia, se revocara la sentencia apelada, para en su lugar denegar las
pretensiones de la demanda. Se mantiene la orden de no condenar en costas en
primera instancia, en tanto no fue objeto de recurso.

En segunda instancia, tampoco procede la condena en costas (agencias en derecho y
gastos del proceso), por cuanto no obran pruebas en el expediente de su causacion,

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 04 de
noviembre de 2021, exp. 24754, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Argtiello.
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como lo exigen los articulos 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, y 365 (numeral 8) del Cédigo General del Proceso.

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

FALLA

1. Revocar la sentencia de primera instancia proferida el 9 de septiembre de
2021, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Sub-
Seccion B.

2. Negar las pretensiones de la demanda.
3. Sin condena en costas en ninguna de las instancias.

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

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

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamentez
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta
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Sefior ciudadano este documento fue firmado electronicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccion electrénica: http:/relatoria.consejodeestado.qov.co:8086/Vistas/documentos/evalidador

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia @
www.consejodeestado.gov.co looes

£
A ¥4


http://www.consejodeestado.gov.co/
http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8086/Vistas/documentos/evalidador

