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JuLio RoBERTO P1zA RODRIGUEZ

Resumen

El presente articulo da cuenta de las decisiones jurisprudenciales, en materia tributaria
y aduanera, emitidas por la Corte Constitucional y la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado, en 2023. Este estudio resefia los fallos que han tenido un impacto significativo
en la interpretacion y aplicacion de las normas tributarias y aduaneras en Colombia,
destacando los principios y criterios adoptados por estas altas cortes.

Palabras claves: reforma tributaria, interpretacion judicial, control de constitucionali-
dad, nulidad simple, nulidad y restablecimiento del derecho.

Summary

This article analyzes the jurisprudential decisions on tax and customs matters issued by
the Constitutional Court and the Fourth Section of the Council of State, in the year 2023.
This study reports on the rulings that have had a significant impact on the interpretation
and application of tax and customs regulations in Colombia, highlighting the principles
and criteria adopted by these high courts.

Keywords: Tax Reform, Judicial Interpretation, Constitutional Control, Simple Nullity,
Nullity and Restoration of Rights.

Resumo

Este artigo analisa as decisdes jurisprudenciais em matéria fiscal e aduaneira proferidas
pelo Tribunal Constitucional e pela Quarta Sec¢do do Conselho de Estado, no ano de
2023. Este estudo dd conta das decisdes que tiveram um impacto significativo na inter-
pretacdo e aplicacdo da legislagdo fiscal. e regulamentagoes alfandegdrias na Colombia,
destacando os principios e critérios adotados por esses tribunais superiores.

Palavras-chave: reforma tributdria, interpretacdo judicial, controle de constitucionali-
dade, nulidade simples, nulidade e restabelecimento de direitos.

Introduccion

La jurisprudencia es el derecho vivo, por eso la forma como los jueces interpretan y apli-
can las normas en los casos concretos, leyes, actos administrativos de cardcter general o
de cardcter individual. Este articulo analiza jurisprudencia de 2023 para identificar las
tendencias jurisprudenciales en el derecho tributario y aduanero colombiano.

Dos apartados conforman este escrito: en el primero se abordaré la jurisprudencia
constitucional sobre la reforma tributaria de este Gobierno (Ley 2277 de 2022), una de
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las mds impugnadas', que deja ver un control estricto de admision y una novedad: la ad-
mision de una demanda contra una sentencia de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado,
una suerte de control constitucional a las decisiones adoptadas por este alto tribunal al
resolver una demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho. En el segundo, la jurisprudencia tributaria proferida por la Seccién Cuarta
del Consejo de Estado, que contiene, tanto decisiones de nulidad simple como de nuli-
dad y restablecimiento del derecho, en particular, en tres segmentos temadticos: aduanas,
impuestos y precios de transferencia. Asi, en una de las tareas académicas mds genuinas,
se podrén apreciar las lineas jurisprudenciales mas relevantes, comentadas desde la atala-
ya universitaria del Observatorio de Jurisprudencia Fernando Hinestrosa?, que realiza el
CEEF anualmente.

I. Jurisprudencia constitucional

A. Control constitucional de la Ley 2277 de 2022, por medio de
la cual se adopta una reforma tributaria para la igualdad
y la justicia social y se dictan otras disposiciones

a. Tema: Tarifa del impuesto sobre la renta de los usuarios de zonas francas. Sentencia
C-384 de 2023 (M .P. Diana Fajardo Rivera). Decision: Exequible, condicionado.

Uno de los beneficios mas discutidos para los usuarios industriales de zonas francas es su
tarifa reducida en el impuesto sobre la renta (20 %), pues de su vocacioén inicial para la
exportacion no es posible otorgar beneficios debido a la existencia de acuerdos internacio-
nales sobre la competitividad. En todo caso, para conservar dicho beneficio, la reforma les
impuso algo similar a una condicidn, consistente en presentar un plan de exportaciones,
el cual debfa cumplir con determinados requisitos, algunos de ellos objeto de reglamenta-
cion por parte del Ejecutivo. La Corte considerd que la medida se ajustaba a los principios
de legalidad y de certeza tributaria. No obstante, estimé que su regulacién desconocia los
principios de buena fe y de confianza legitima, por lo cual, decidié declarar la exequibili-
dad de la norma, bajo el entendido de que las nuevas exigencias para acceder al beneficio

1 Segun se indica en la pagina de la Secretaria de la Corte Constitucional, al 3 de julio de 2024, se han presentado
un total de 81 demandas en contra de la reforma, de las cuales solo 34 se admitieron.

2 El Observatorio de Jurisprudencia Fernando Hinestrosa realiza todos los afios un encuentro académico en la
fecha en la que se recuerda el natalicio (15 de marzo de 1931) y la muerte del rector (12 de marzo de 2012) para
exponer y debatir la jurisprudencia de caracter fiscal. Este articulo resume el ultimo encuentro celebrado en
marzo de 2024, en el cual se analiz6 la jurisprudencia tributaria de 2023. En el evento, participaron como expo-
sitores los profesores y alumnos Gabriel Mufioz, Ana Maria Garcia, Siara Deluquez y Bibiana Buitrago; como
comentaristas intervinieron Antonio José Nufiez, Camilo Abondano, Sonia Osorio, Pedro Madera, Myriam
Gutiérrez y Clara Inés Ramirez. Todo bajo la direccion de Julio Piza, director del Observatorio. En la revision
del texto participaron Lina Novoa y Santiago Ortiz, también del Externado.
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tarifario no les aplicarian a los contribuyentes que hubiesen cumplido las condiciones para
acceder a este tratamiento antes de la modificacién introducida por la reforma.

b. Tema: Sobretasa en el impuesto sobre la renta al sector eléctrico. Sentencia C-389
de 2023 (M.P. Alejandro Linares Cantillo y Antonio José Lizarazo Ocampo). Decision:
Exequible.

La estrategia recaudatoria de la Ley 2277 de 2022 fue muy simple: aumentar la tarifa de los
sectores que mds aportan con el argumento del cambio de matriz energética (generadores
de energia e hidrocarburos), para sumar el recaudo obtenido por este concepto al del sector
financiero, cuya sobretasa ya habia sido objeto de un examen favorable de constitucionali-
dad (sentencia C-057 de 2021). La Corte determiné en esta oportunidad que la sobretasa al
impuesto sobre la renta al sector eléctrico no desconocia los principios de certeza y legalidad
tributarios, mientras solo se aplique a generadores de energia eléctrica a través de recursos
hidricos y no a otras actividades de estas empresas. Aqui, vale la pena resaltar el salvamento
de voto a esta decision, que expresa el desacuerdo para diferenciar los sectores econdmicos
con tarifas diferenciales, asunto que ni en la demanda contra la sobretasa al sector financiero,
ni en esta demanda se abordé. De una parte, porque los cargos planteados en esta ocasién no
eran fuertes en ese punto y, de otra, porque la Corte, por razones de eficiencia, suele decidir
conforme al precedente a menos que la carga argumentativa de la demanda la lleve a replan-
tear su postura, supuesto que no acontecié en esta oportunidad.

c. Tema: Impuesto al patrimonio grava la propiedad inmueble. Sentencia C-393 de 2023
(M.P. Paola Andrea Meneses Mosquera). Decision: Inhibida.

Este caso trae a colacidon un debate antiguo, derivado del alcance de la regla prevista en
el articulo 317 de la Constitucién que establece que “solo los municipios pueden gravar
la propiedad inmueble”, iniciado con ocasién de la Contribucién para la Seguridad De-
mocrética®, instaurada en el gobierno del presidente Alvaro Uribe, en virtud del estado de
conmocidn interior de aquel momento. Las demandas de constitucionalidad presentadas
desde entonces en contra de los impuestos al patrimonio alegan una vulneracién al apar-
tado de la constitucion en comento, no obstante que la Corte Constitucional ya zanjé de
tiempo atrds esa discusion, en la sentencia C-990 de 2004, desestimando la alegada trans-
gresion a la carta mediante una interpretacion restrictiva a su texto, al considerar que los
impuestos al patrimonio gravan la universalidad de bienes del contribuyente, de manera
que no es un tributo que tenga por objeto exclusivo gravar la propiedad inmueble. Por tal
razén, todas las demandas contra los impuestos al patrimonio, incluida la que se presentd
con ocasion de la expedicion de la Ley 2277 de 2022, buscan alejarse de este precedente
jurisprudencial, trayendo a colacién un salvamento de voto presentado a la sentencia de

3 En los gobiernos siguientes, durante 20 afios, se prorrogd este impuesto con diferentes nombres. No obstante,
su materia imponible siempre ha sido el patrimonio.
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2004. En realidad, més allé de la interpretacion literal y de su vocacion descentralista, en
la configuracion institucional y dentro del panorama fiscal de estos tiempos, no es conve-
niente reabrir este debate. Por esa razén se adopta la sentencia inhibitoria, aun a pesar de
que el objeto de demanda en esta oportunidad no era un impuesto temporal, sino perma-
nente, en linea con lo que es el pensamiento fiscal del actual gobierno.

d. Tema: Impuesto de timbre por la enajenacion de inmuebles. Sentencia C-405 de 2023
(M.P. Diana Fajardo Rivera). Decision: Exequible.

Las transacciones con inmuebles fueron gravadas con el impuesto al consumo en la re-
forma anterior (Ley 1943 de 2018), pero la Corte consideré que la medida resultaba in-
constitucional bajo el argumento de que se generaba un impuesto en cascada (sentencia
C-593 de 2019). Esta demanda, de manera muy simplista, invoco los argumentos de la
decision constitucional, considerando que no se atendia a la capacidad contributiva como
manifestacion del principio de equidad tributaria, al considerar tinicamente el valor del in-
mueble para la liquidacion del tributo, lo cual, por si solo, no seria suficiente para derivar
la capacidad contributiva de los sujetos pasivos. Pero, esta vez el legislador optd por un
disefio diferente, que ya ha ensayado en otras ocasiones como, por ejemplo, el impuesto de
normalizacién que en su primera version era un impuesto a las ganancias, que se declard
inexequible. Este nuevo impuesto tiene la estructura de un impuesto documental, para lo
cual revivié el hecho generador del ya olvidado impuesto de timbre. La Corte concluyo,
tras emplear un juicio de proporcionalidad de intensidad leve, que la disposicidn era exe-
quible puesto que respondia a una finalidad legitima que no estaba prohibida constitucio-
nalmente, como era aumentar el recaudo, en el marco de un proyecto general por reducir
la pobreza y la desigualdad, y que el medio escogido resultaba potencialmente adecuado
para alcanzar la finalidad de recaudo dadas las estimaciones aportadas por el Gobierno
nacional y las obligaciones en cabeza de los agentes retenedores.

e. Tema: Deducibilidad de las regalias en el impuesto a la renta. Sentencia C-489 de 2023
(M.P. Jorge Enrique Ibdfiez Najar y Cristina Pardo Schlesinger). Decision: Exequible.

La naturaleza de las regalias y su deducibilidad en el impuesto sobre la renta ha sido un
asunto polémico desde siempre. Por una parte, por la importancia fiscal de la actividad,
particularmente de la industria petrolera, que es esencialmente de inversidn extranjera,
pero que siempre ha tenido como protagonista a Ecopetrol, nuestra empresa insigne y
con una significativa incidencia fiscal*. Pero, también, porque las regalias estdn prescritas
constitucionalmente como una renta con destinacion regional, a través del Sistema Ge-
neral de Regalias’. En los afios ochenta existia una regla especial en el articulo 116 del

4 Para 2022, la tributacion de Ecopetrol lleg6 a los 42,4 billones de pesos (Acosta, 28 de febrero de 2023).

5 Segun lo indico la Agencia Nacional de Mineria, para 2023, el recaudo de regalias ascendid a los 9,19 billones
de pesos (Murillo Herrera, 28 de diciembre de 2023).
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Estatuto Tributario, sobre su deducibilidad exclusiva para las entidades nacionales —Iéase
Ecopetrol— porque por esa época, en el articulo 2.° del Decreto Legislativo 1979 de 1974
se incluyé como sujetos pasivos del impuesto sobre la renta a las empresas industriales y
comerciales del Estado. Pero su extension a los demds contribuyentes, por lo general mul-
tinacionales, fue definida mediante conceptos de la DIAN con posiciones ambivalentes.
El dltimo concepto que permitia la deducibilidad fue anulado por la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado en 2017 (sentencia del 12 de octubre de 2017). Sin embargo, en el obi-
ter dicta de esa decision se indicaba que su deducibilidad deberia analizarse en cada caso
y, especificamente, a partir de la regla general de deducibilidad, del articulo 107 ibidem,lo
que llevo a que en la practica se permitiera su deducibilidad. La Ley 2277 de 2022 expre-
samente prohibo su deducibilidad y le agregd una distincion para delimitar que debia ser
calculada después de los costos. Entonces, hizo una distincién entre los pagos en especie
y en dinero, que ha sido un asunto resuelto mediante reglamentacién gubernamental.

Varias demandas impugnaron la constitucionalidad de esta prohibicién, la mayoria
acusandola de violar el principio de equidad, siendo una erogacién obligatoria que cons-
tituye contablemente un gasto legal. Finalmente, se acumularon dos demandas, donde
por lo demds hubo una gran actividad procesal, numerosas intervenciones, se ordenaron
pruebas por los magistrados y se celebraron un par de audiencias, de cardcter técnico,
también con amplia participacion de partidarios de las dos partes del sector ptiblico y del
sector privado.

La norma fue declarada inexequible, esencialmente por dos razones: porque siendo
una industria de precios volatiles en épocas de precios bajos podria tener “rasgos de con-
fiscacién”, sin una forma para compensar su efecto, y por violacién al principio de equi-
dad, en la diferente forma de liquidarlas entre quienes la pagan efectivo y en especie. La
sentencia sefial6 que:

Aunque la Corte encontr6 que las finalidades perseguidas por la norma no estdn pro-
hibidas por la Constitucién Politica, el medio empleado si estd prohibido, por cuanto
el tratamiento disimil impartido por el pardgrafo 1.° del articulo 19 demandado no se
sustenta en la capacidad contributiva de los obligados. Por el contrario, parece obedecer
unicamente al propésito de que la norma tributaria refleje el tratamiento contable de las
regalias, vulnerando la capacidad contributiva como manifestacion del principio de
equidad tributaria, al considerar vinicamente el valor del inmueble para la liquidacion
del tributo, lo cual por si solo no seria suficiente para derivar la capacidad contribu-
tiva de los sujetos pasivos.

En particular, la Sala sefial6 que la medida adoptada por el legislador pierde de vista
varios elementos: (i) las normas contables son independientes de las normas tributa-
rias; (ii) la obligacién de pago de las regalias de la que los explotadores de RNNR son
deudores es la misma sin importar el medio elegido para su extincion; (iii) el espacio
adicional de capacidad contributiva que, segtin el Gobierno, justificé la medida no
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depende de si las regalias se pagan en especie o en dinero, sino de la ejecucion por el
contribuyente de una actividad econdmica altamente rentable, (iv) los contribuyentes
no pueden elegir si pagan la regalia en dinero o en especie, y (v) limitar la prohibicion
de deduccién de las regalias al costo de produccion cuando estas son pagadas en es-
pecie y, al mismo tiempo, sostener la prohibicién por la totalidad del precio pagado
en dinero aumenta de forma diferente y desproporcionada la carga tributaria del con-
tribuyente que paga la regalia en dinero, a pesar de que este se encuentra en la misma
posicion del contribuyente que paga la regalia en especie.

Resulta novedoso el andlisis de capacidad econdmica a partir de la consideracion de que
lanorma tiene “rasgos confiscatorios”, sin entrar a definirlos, pero advirtiendo que carecia
de garantias contra estos. El nicleo esencial del alcance de la capacidad econémica sigue
dentro de la 6rbita de la amplia libertad del legislador. Vale decir, es posible restringir la
deducibilidad y todas las minoraciones estructurales del impuesto, siempre que se adopten
compensaciones, como garantia de justicia.

Esta sentencia, si bien no deja ver una argumentacion sélida, porque juzgar concep-
tualmente la capacidad econdmica, es un asunto complejo que puede dar lugar a volver a
revisar esta categoria, por ejemplo, con la norma que estableci6 la tasa minima, donde es
mads evidente que no conceden garantias compensatorias, aun cuando siempre dependera
de los cargos de la demanda.

El principio de justicia material que la Corte ha elaborado es el de capacidad econd-
mica, pero es igualmente el m4s dificil de abordar. No es un mérito del demandante, es el
argumento que elaboré la Corte, pero muy timidamente, y en este caso, con fundamentos
discutibles, siendo el precio del petréleo muy volétil, el impuesto pudiese ser confiscatorio
en un periodo de precios bajos. Un enfoque muy discutible por la rentabilidad histérica del
sector®, porque la explotacion de minas es una actividad de maduracién en un largo perio-
do. Por tanto, la conclusién basada en los precios o la utilidad de un solo afio es insuficien-
te, solo podria hacerse en el ciclo de la vida de una mina y la rentabilidad debe analizarse
integralmente, dependiendo de la velocidad de la explotacion y de muchos otros factores.
Esta tesis es contraevidente, la mejor prueba es el juicio racional de los inversionistas, que
siguen apostando por esta actividad.

En todo caso, siendo la confiscatoriedad una proteccién al derecho de la propiedad, su
uso para fines de establecer un exceso en el juicio de la capacidad econdmica en el &mbito
tributario y para el sector petrolero, en este caso, resulta algo forzado. La jurisprudencia
ha abordado esta categoria como limite cuantitativo y cualitativo; en nuestro caso, esta
sentencia hace una aproximacién muy general de tipo cualitativo, con lo cual, el &mbito de
discrecionalidad es alto y, en ese sentido, el andlisis en este sector resulta poco sustentado.

6 Para 2023, los ingresos petroleros llegaron a los 32,09 billones de pesos, representando un 2,2 % del PIB (Be-
cerra, 23 de enero de 2023).
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La Corte dijo que la confiscatoriedad puede ocurrir porque el disefio legal de la norma
no prevé garantias contra la confiscacién que permitan definir la base gravable respecto
de la capacidad econdmica del contribuyente o cuando el monto de la obligacion tributaria
supera o excede la capacidad contributiva

Por otra parte, la Corte no estudi6 el argumento de defensa, que era una manera de que
el explotador pagard la totalidad de la regalia y no que recuperase el 35 % a través de su
deducibilidad en el impuesto sobre la renta, un asunto meramente técnico que, si bien no
estd en la exposicidén de motivos, era mas s6lido que los argumentos de la defensa.

Lo cual demuestra que la Corte no delimité correctamente el problema juridico de
orden constitucional, inducidos por una ley impertinente que se explayé en un asunto re-
glamentario —la depuracién y la forma de pago— y un demandante que induce a la Corte
a analizar asuntos infra constitucionales.

f. Tema: Impuesto sobre productos pldsticos de un solo uso. Sentencia C- 506 de 2023
(M_.P. Cristina Pardo Schlesinger). Decision: Parcialmente inexequible.

Los demandantes alegan que, a partir de la lectura conjunta de los articulos 50 y 51 de la
ley acusada, no resulta claro si el hecho gravado del tributo es la venta, el retiro para con-
sumo propio o la importacién para consumo propio del producto envasado; o, mds bien,
la venta, el retiro para consumo propio o la importacién para consumo propio del envase,
embalaje o empaque.

Para la Corte, la falta de claridad alegada es evidente y genera una indeterminacién
insuperable en relacién con aspectos indispensables para garantizar los principios de cer-
teza y seguridad juridica en el contexto del impuesto nacional a los productos plasticos
de un solo uso.

Defecto ostensible entre dos articulos de la ley. La definicién de productor e importa-
dor (articulo 50) se referia a los contenidos del envase, en tanto, cuando describe el hecho
generador (articulo 51), se refiere correctamente a los envases de plasticos de un solo uso.
La DIAN emite un concepto corrigiendo la contradiccion de las dos normas, tomando
partido por la segunda postura. La Seccién Cuarta del Consejo de Estado suspende el con-
cepto porque contradice la ley. Sin embargo, la Corte Constitucional estima que la contra-
diccién analizada es superable, puso en orden la normatividad, decantdndose igualmente
por la segunda forma de interpretacion, y declaré inexequible los apartados contradicto-
rios de la norma (i. e., apartados del articulo 50).

Esta laxitud de la Corte con el principio de legalidad tiene antecedentes con normas
referidas a impuestos locales y a aquellos tributos que se describen en un solo articulo,
como las contribuciones y las estampillas, donde la Corte se ha mostrado complaciente
son la relativizacion del principio de legalidad. Esta vez, la Corte asume una posicion ra-
zonable de superar un error ostensible y, por esa razon, habilita el sentido correcto de la
norma declarando inexequibles los apartados de la norma que originan la contradiccion.
Sin embargo, exhibe una sefial para el literalismo manifestado por el Consejo de Estado
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en el auto de suspension y, en cambio, habilita a la DIAN a un activismo, que, en esta oca-
sién, por evidente, resulté avalado. Para el futuro, el concepto de superable serd siempre la
clave del andlisis que hagan las autoridades. Vale decir, se puede corregir una norma evi-
dentemente contradictoria, salvo cuando sea insuperable, porque ayuda a complementar
su sentido original puesto en la ley. Otra lectura seria que la consideracién sobre que co-
rregir un yerro de este tipo solo le corresponde a la Corte Constitucional y no al Gobierno.
Sin embargo, en el futuro, podra servir para que la DIAN o el Consejo de Estado entren
a considerar superable la norma desde sus propios actos, puesto que es tal vez el primer
antecedente en el caso de un tributo del orden nacional.

La Corte supera la incoherencia normativa considerando que prima la seguridad ju-
ridica en la imposicién y entendiendo que el yerro fue inadvertido por flagrante y decide
por la exequibilidad.

Una apreciacidn literal del articulo 338 de la Constitucion, que le confiere la compe-
tencia al legislador para definir directamente los elementos de la obligacién, podria arri-
bar a que la evidente contradiccidn solo podria salvarse con otra ley y, por ende, declarar
inexequible la norma demanda; pero aqui la Corte con buen sentido opta por anular la
definicion del sujeto pasivo, puesto que el propdsito del legislador por supuesto era grava
el envase y no sus contenidos, puesto que este es un tributo extrafiscal, que mas que un fin
recaudatorio, prioriza la proteccién ambiental.

Con la declaratoria de inexequibilidad de la expresion “bienes para su comercializa-
cién en el territorio colombiano, que estén contenidos en” enunciada en el articulo 50 se
entiende que el sujeto pasivo del impuesto es el productor o importador de los productos
plasticos, pues la Corte insisti6 en que el articulo 51 definid los elementos estructurales
del tributo y, por ende, no se vulneré el principio de legalidad tributaria.

g. Tema: Régimen simple de tributacion. SentenciaC-540 del 2023 (M .P. Jorge Enrique
Ibdiiez Najar). Decision: Inexequible.
Se demanda ante la Corte constitucional los articulos 42 y 44 de la Ley 2277 de 2022,
bajo el cargo de infringir el principio de equidad tributaria, en cuanto limita el acceso al
régimen simple de los contribuyentes que prestan servicios profesionales de consultoria
y cientificos, en los cuales predomine el factor intelectual, incluidos los servicios de pro-
fesiones liberales, hasta un tope de 12.000 UVT de ingresos anuales. Simultdneamente
crea una nueva categoria para las actividades econdmicas de educacién, salud y asistencia
social, respecto a los cuales mantiene el tope general de 100.000 UVT de ingresos anua-
les. En consecuencia, segtiin los demandados, gener6 un trato diferencial e injusto res-
pecto de contribuyentes del régimen simple, sobre el tope para acceder y sobre las tarifas
diferenciales.

Si bien, el propésito general del régimen simple es la formalizacién, la Corte encuentra
que la distincién entre estos dos grupos es caprichosa y arbitraria. Sustenta su posicion
sobre el principio de igualdad y su expresion tributaria en la equidad para orientar su juicio
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y declarar inexequible estas normas, puesto que no encuentra justificada la distincién en
el trato generado.

Cabe advertir que el proyecto original pretendia excluir del régimen simple la categoria
de servicios profesionales, incluidas las profesiones liberales, bajo el argumento de la mayor
capacidad de pago y alusiones genéricas a practicas de evasion. Pero, adicionalmente, pro-
ponia crear una nueva categoria para los servicios de educacion, salud y asistencia social,
con una tarifa reducida. Pero, en el tramite legislativo con el argumento de mantener el sis-
tema para profesionales de ingresos medios, se decidié incluirlos con un tope reducido de
12.000 UVT. En la defensa ante la Corte surgi6 un argumento no debatido en el Congreso,
pero implicito en un régimen cuya base son los ingresos que es la estructura de costos, que
en cambio forma parte de la base gravable del impuesto sobre la renta. Pero, en las estadisti-
cas que allega en la defensa ante la Corte, el Ministerio de Hacienda adjunta datos referidos
a personas juridicas y no a personas naturales. Lo que revela el proceso legislativo es que
la exclusién del grupo de los profesionales de consultoria y demds profesionales liberales,
cuando simultdneamente incorporaba el grupo de educacion y salud, que estd integrado
también por profesiones liberales, no tenia un andlisis estadistico fundado. El disefio de un
régimen simple que tiene como base los ingresos, supone un andlisis de costos para fijar las
tarifas. Pero, siendo un régimen que no diferencia a las personas juridicas de las personas
naturales, para efectos de determinar las tarifas, revela que existe un alto grado de simplifi-
cacion cuyos fundamentos no fueron objeto de debate en el Congreso, deja ver que el Go-
bierno errd su estrategia y el Congreso al incluir a los profesionales con un tope reducido,
hizo evidente, que la diferenciacion entre los dos grupos no justificaba un trato diferencial,
limitando el tope para uno de los grupos comparados. Razén por la cual la Corte declara la
inexequibilidad de las normas referidas a los dos grupos.

Para mantener el trato anterior de los servicios de consultoria, cientificos y las profesio-
nes liberales, hace uso de la reviviscencia de la norma anterior, esto es, que mantienen el
derecho a adoptar este régimen con el tope general de 100.000 UVT y las tarifas estableci-
das en la Ley 2155 de 2021. Si bien el fundamento esencial en el impuesto es la capacidad
econdmica, aqui la Corte encuentra una infraccién al principio de equidad injustificado,
porque fruto de la propuesta inicial del Gobierno y la reincorporacién del grupo de servicio
de consultoria y profesiones liberales por iniciativa parlamentaria, hizo evidente, que la li-
mitacion no tenia fundamento objetivo, pues los datos sobre costos, utilizados en la defensa
ante la Corte eran imprecisos y asi para la Corte la diferenciacion es “arbitraria y capricho-
sa”. Todo a pesar de tratarse de un régimen opcional y no obligatorio y que, con propdsitos
de eficiencia, toma como base no la utilidad sino los ingresos, que obliga a simplificar y
tomar promedios agrupando las actividades y sin diferenciar a las personas juridicas de las
naturales, vale decir, un régimen basado en diferenciaciones muy genéricos.

Empleando el criterio de comparacién denominado como “estructura de costos” se de-
terminé que las reglas consagradas en las normas acusadas, en cuanto introducen deferen-
cias de trato entre los grupos 4 y 5, con fundamento en la supuesta diferencia en estructura
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de costos, resultan arbitrarias y caprichosas, pues no distinguen dentro de cada grupo las
enormes diferencias que al interior del mismo se presentan en esta materia. De conformi-
dad con las normas demandadas, el limite de ingresos para optar por el RST y las tarifas
aplicables son mds exigentes para el grupo 5, en comparacion con el grupo 4, sin que los
contribuyentes de cada uno de estos grupos sean comparables entre si, ni que las diferen-
cias de trato se justifiquen respecto de todos los sujetos que integran estos dos grupos.

La decision oscila entre el juicio de capacidad econdmica que induce a la Corte a un
andlisis sobre la estructura de costos, cuando la base gravable del impuesto son los in-
gresos. Por otra parte, respecto a la equidad, el andlisis usual de la Corte Constitucional
es diferenciar la equidad horizontal y la equidad vertical, pero, no se alude al término de
comparacion, entre los profesionales a quienes se les restringe el acceso con un tope redu-
cido frente al umbral general, sin un fundamento técnico. Tampoco respecto las activida-
des de salud y educacion, a las cuales se les reduce la tarifa. El reproche sobre la equidad
es que la estructura de costos no estaba debidamente justificada, porque siendo un grupo
muy diverso, no se apreciaba la diferencia de costos.

Dos asuntos que la Corte no considerd: en primer lugar, que el régimen simple es un
régimen alternativo y voluntario, con lo cual el juicio de constitucionalidad no puede
ser igual al que se hace con el régimen ordinario y obligatorio; y en segundo lugar, que,
tratdindose de un impuesto distinto, que incorpora dos impuestos, el de renta que grava la
utilidad y el ICA que grava los ingresos, si la ratio decidendi es la capacidad econémica,
no puede igualarse el juicio cuando la base sea la utilidad —como en el impuesto de renta
ordinario— a un impuesto cuya base son los ingresos, como es el caso del régimen simple.
El tertis comparationis en cada impuesto serd diferente. El régimen simple es aplicable
por igual a las rentas de trabajo como a las rentas de capital, porque la estructura de costos
estd implicita en la diferenciacion tarifaria, con base en dos factores, el tipo de actividad y
el tamafio, con lo cual, los juicios de constitucionalidad deben ser mas flexibles.

B. Accion constitucional contra una sentencia de la
Seccion Cuarta del Consejo de Estado

a. Tema: ICA en la prestacion de servicios de salud. Sentencia C-524 de 2023 (Jorge En-
rique Ibdfiez Najar). Decision: Exequible.

Se demandd la interpretacion que el Consejo de Estado ha dado a los articulos 39 de la Ley
14 de 1983, 52 de la Ley 10 de 1990 (parcial) y 155 de la Ley 100 de 1993 en la sentencia
del 4 de abril de 2019 (20204; C.P. Julio Piza). Se afirma que el Consejo de Estado modi-
fico los elementos esenciales del ICA cuando declaré que la prohibicion de gravar a los
hospitales adscritos o vinculados al Sistema Nacional de Salud, contenida en el articulo
39.2.d de la Ley 14 de 1983, no tenia eficacia normativa. La demanda considera que la
sentencia impugnada transgredié el principio de legalidad en materia tributaria previsto
en los articulos 150.12 y 338 de la Constitucion.
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La Corte desestimo el cargo planteado por la actora, sobre el particular manifestd que
el Consejo de Estado no derogd una norma, sino que la interpretd, que tal interpretacion
no fue contraria a la razén, pues se atiene a las normas vigentes y, por ende, resulta acorde
con la jurisprudencia constitucional.

Es una accién que, bajo el ropaje de la transgresion del principio de legalidad impli-
cito en la interpretacion de la norma legal contenida en la sentencia, la Corte revisa una
decision judicial de una corte del mismo rango, aludiendo a su contenido constitucional.
Esta postura de la Corte en asuntos tributarios puede llegar a tener un alcance inusitado,
puesto que teniendo las normas tributarias un fundamento constitucional, las decisiones
de la justicia administrativa podrdn ser impugnadas ante la jurisdiccién constitucional.

En realidad, el asunto debatido proviene del alcance de una prohibicion de la Ley
14 de 1983 para gravar con el ICA a “los hospitales adscritos al sistema de salud”,
cuando este sistema fue redisefiado totalmente por la Ley 100 de 1993. La jurispru-
dencia del Consejo de Estado fue muy laxa en un primer momento, y luego de varios
intentos, la Ley 788 de 2002 regulé el tema, pero, el Consejo de Estado mantuvo una
linea jurisprudencial basada en la interpretacion de la Ley 14 de 1983 sin considerar
la regulacion de esta dltima ley, que es lo que finalmente hace la sentencia impugna-
da. La interpretacion del Consejo es que no se trata de la desgravacién del servicio de
salud genérica, sino de los percibidos por los actores del sistema de salud, que tiene la
proteccién constitucional del articulo 48.

La razén para admitir esta extrafia accion constitucional se basa en la doctrina del
derecho viviente reconocida de tiempo atrds por la Corte (sentencias C-136 de 2017 y
C-259 de 2015) segun la cual el control de constitucional cabe también contra las in-
terpretaciones constitucionales de una norma en cuanto pueda implicar transgresiones
constitucionales.

Si bien, la Corte sefiala que las interpretaciones judiciales sujetas al control constitu-
cional deben ser consistentes, consolidadas y relevantes, y por lo mismo, en este caso, ava-
16 1a decision de la jurisdicciéon administrativa, pasa por alto, que justamente, la decision
del Consejo tomo como referencia el alcance de la jurisprudencia constitucional (senten-
cia C-1040 del 2003), que con este criterio, dejaria en la incertidumbre las sentencias de
unificacion, sino que también, tratindose de acciones de nulidad y restablecimiento del
derecho, pondria en entredicho, todas las decisiones que se hubiesen tomado en virtud
del precedente judicial.

Esta tesis puede considerarse como una evolucion de la admisién de la tutela contar
sentencias de las altas cortes, lo cual exacerba la incertidumbre para abrir debates contra
las interpretaciones judiciales y de contera convertir los precedentes en formula pétreas,
en cuanto se convaliden por la Corte Constitucional como ocurre en este caso, a pesar de
que si bien en la parte considerativa se refiere a la interpretacion en la parte resolutiva se
refiere a la norma que sustenta la interpretacién, desvirtuando la autonomia de las juris-
dicciones y su especialidad.
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I1. Jurisprudencia administrativa
A.Acciones de nulidad simple

En cuanto a la jurisprudencia en materia tributaria, se destaca que, en los fallos de nulidad
simple, el Gobierno intent6 subsanar algunas deficiencias que surgieron durante el trdmite
legislativo. En ciertos casos se observo que la normativa no expresaba claramente ciertos
aspectos que la autoridad buscé abordar a través de interpretaciones o reglamentaciones.
En este sentido, se resalté la importancia de respetar el espiritu de la norma y las facultades
de la Administracidon, subrayando la necesidad de un manejo adecuado y coherente de las
disposiciones legales.

a. Tema: Requisitos para la deducibilidad de la inversion de activos fijos. Sentencia del 25
de enero de 2024 (26739, C.P. Milton Chaves). Decision: Declara nulidad.

La Sala le correspondia determinar si los apartes acusados de los articulos 3.° y 5.° del
Decreto 1766 del 2 de junio de 2004, proferido por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, exceden la potestad reglamentaria. El Decreto 1766 de 2004 reglamentaba el
articulo 158.3 del Estatuto Tributario, apartado normativo que fue derogado expresamente
por el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016, por lo que la norma reglamentaria también ha-
bria perdido vigencia. Las disposiciones acusadas no se limitaron a desarrollar el articulo
158.3 ET para su correcto cumplimiento, sino que establecieron disposiciones nuevas que
no se extraian de la norma reglamentada y cuya predeterminacion le correspondia tinica-
mente a la ley en los términos del articulo 338 superior, pues al sefalar, como consecuen-
cia normativa, que el beneficio se recupera incorpordndolo como renta liquida gravable
estd modificando la base gravable del impuesto sobre la renta, asumiendo funciones pro-
pias del Congreso de la Reptiblica. La sentencia anula el dltimo inciso del articulo 3.° y
del articulo 5.°.

b. Tema: Aportes en especie a sociedades nacionales. Sentencia del 11 de octubre de 2023
(26652, C.P. Myriam Stella Gutiérrez). Decision: Declara nulidad.

Correspondia a la Sala decidir sobre la legalidad del Oficio n.° 1909 [019349] del 5 de
agosto de 2019, proferido por la DIAN, en el cual se establecio que al realizar aportes —en
especie a sociedades nacionales— no se trasfiere el término de posesion que el aportante
tenfa, previo al aporte, a la sociedad receptora del mismo. Para la Sala no era proceden-
te que en el oficio demandado se considerara que el término de posesion del bien no se
trasladaba del aportante a la sociedad receptora en estas operaciones, pues se repite, esta
interpretacion desconoce el régimen de neutralidad previsto por el legislador en el articulo
319 del Estatuto Tributario. Esta es una sentencia anticipada. Aqui se declard la ilegalidad
de un oficio en el cual se concluy6 que la neutralidad en los aportes a sociedades nacio-
nales, regulada en el articulo 319 del Estatuto Tributario, si incluye el tiempo de posesion
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del bien. Se argument6 que el propésito de la neutralidad del aporte es diferir los efectos
tributarios de esa operacion hasta el momento de la venta, ya sea del bien o de las acciones
recibidas a cambio del aporte del bien. Por lo tanto, se traslada el tiempo de posesion del
aportante a la sociedad.

c. Tema: Devoluciones automdticas. Sentencia del 9 de noviembre de 2023 (26662, C.P.
Wilson Ramos). Decision: Declara nulidad.

La Sala decidi6 sobre la demanda de nulidad contra la expresion “y sin que se requiera de
acto administrativo que asf lo indique” prevista en parrafo segundo del articulo 1.6.1.29.3
del DURT, sustituido por el articulo 1.° del Decreto 963 de 2020, por el cual se reglamenta
el mecanismo de devolucién automatico de los saldos a favor originados en las autoliqui-
daciones del impuesto sobre la renta y del impuesto sobre las ventas. La Sala concluyé
que el incumplimiento de requisitos para acceder al mecanismo de reintegro automatico
de saldos a favor que se originan en las declaraciones del impuesto sobre la renta y del
IVAy, por ende, su trdmite en los plazos ordinarios debe darse a conocer al interesado por
acto administrativo motivado; por tal motivo se decidi6 eliminar el apartado demandado.
Se reiterd el precedente establecido en la sentencia del 17 de febrero de 2022 (24878, C.P.
Stella Jeannette Carvajal Basto) segtn el cual, en caso de advertirse el incumplimiento de
los requisitos para la procedencia de una solicitud de devolucion automdtica, es necesario
que el solicitante conozca la verificacién de dichos requisitos adelantada por la Admi-
nistracién al margen de la automatizacién del proceso de calificacion de las solicitudes
mediante herramientas tecnoldgicas. Esto porque, si bien no se adopta una decision de-
finitiva relacionada con el derecho a la devolucion de los saldos a favor, “se trata de una
medida que conlleva un rechazo implicito de la devolucion automadtica y que, por tanto,
menoscabaria el derecho a la misma”, siendo pertinente que el interesado pueda persuadir
a la autoridad tributaria de acceder a ella, demostrando que cumple los requisitos que se
tuvieron como no cumplidos. Lo anterior supone que se profiera un acto administrativo
con los motivos que conllevan la inaplicacion de la medida de reintegro automatico pues,
de esa forma, se garantiza el principio de publicidad que rige las actuaciones administra-
tivas, asi como el debido proceso y los derechos de defensa y de contradiccién, garantias
constitucionales.

d. Tema: Término para notificar. Sentencia del 25 de mayo de 2023 (25332; C.P. Milton
Chaves). Decision: Declara nulidad.

La Sala juzgo la legalidad de las expresiones “Dentro de los términos para decidir de fon-
do no se incluyen los requeridos para efectuar la notificacidon de dicho acto administra-
tivo”, contenida en los articulos 588 del Decreto 390 de 2016 y 686 del Decreto 1165 de
2019 y “Dentro del término para decidir de fondo no se incluye el requerido para efectuar
la notificacién de dicho acto administrativo”, de los articulos 607 del Decreto 390 de 2016
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y 705 del Decreto 1165 de 2019. En concreto, decidi6 si en materia aduanera, al no incluir
el término de notificacion de los actos dentro del plazo para decidir de fondo las actuacio-
nes administrativas a que se refieren las normas parcialmente demandadas, se vulneraron
los derechos a la igualdad y al debido proceso, que incluyen los principios de publicidad
y contradiccion. Lo anterior, porque, a juicio de la parte actora, si no se notifica en tiempo
el acto definitivo no se podrian configurar el silencio administrativo positivo ni la con-
siguiente falta de competencia temporal para resolver por parte de la administracién. La
sentencia anula la palabra no de las expresiones ‘“Dentro de los términos para decidir de
fondo no se incluyen los requeridos para efectuar la notificacion de dicho acto administra-
tivo”, contenida en los articulos 588 del Decreto 390 de 2016 y 686 del Decreto 1165 de
2019 y “Dentro del término para decidir de fondo no se incluye el requerido para efectuar
la notificacién de dicho acto administrativo”, de los articulos 607 del Decreto 390 de 2016
y 705 del Decreto 1165 de 2019.

e. Tema: Descuento tributario. Sentencia del 28 de septiembre de 2023 (26344 C.P. Milton
Chaves). Decision: Declara nulidad.

La Sala decidio la legalidad de los conceptos 907362 del 26 de julio de 2021 y 90112 del
14 de febrero de 2022, expedidos por la DIAN, en los cuales se indicé que el descuento
tributario previsto en el articulo 258.1 del ET (i. e. descuento del IVA pagado por la ad-
quisicién, construccién o formacion e importacidn de activos fijos reales productivos) no
puede fraccionarse a efectos de tomarse en mds de un periodo. Los demandantes afirman
que esta interpretacion implica la pérdida del impuesto generado que no alcance a ser
tomado en un solo periodo determinado, situacién contraria la finalidad del articulo en
mencidn, dado que este busca permitirle al beneficiario tomar la totalidad del descuento;
e implica una vulneracién al principio general de interpretacion juridica en tanto establece
una distincién que no se desprende del texto de la ley. La DIAN afirma que la norma en
cuestion debe interpretarse de forma restrictiva, lo cual no impide que el beneficiario to-
me el descuento en su totalidad, ya sea en el afio gravable en el que el IVA se pagé en un
periodo posterior. La Sala, a partir de un andlisis teleoldgico, histdrico y sistemdtico del
articulo 258.1 del ET, determiné que, en efecto, es posible fraccionar el beneficio tribu-
tario alli establecido. A efectos de lograr ese descuento, la norma objeto de interpretacion
permite tomar como descuento el 100 % del IVA pagado en la adquisicidn de estos bienes.
En ella se manifiesta el reconocimiento a la importancia que los bienes de capital tienen
en el desarrollo econémico del pais. Entender que tal beneficio no puede ser objeto de
fraccionamiento implicaria que varios beneficiarios no puedan tomarlo en su totalidad,
lo cual desincentivaria especialmente a aquellas inversiones a largo plazo que en sus ini-
cios no generan una renta lo suficientemente alta para descontar todo el IVA generado en
la adquisicion de los activos fijos. Por esta razén se declaré la nulidad de los conceptos
demandados.
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B. Acciones de nulidad y restablecimiento del derecho
1. Impuestos

a.Tema: IVA en el servicio de construccion. Sentencia del 7 de diciembre de 2023 (26852,
C.P. Myriam Stella Gutiérrez). Decision: Declara nulidad parcial.

Lo relevante de este caso radica en el cambio jurisprudencial con respecto al tratamiento
del servicio de construccidn en relacion con el IVA. Anteriormente, este servicio incluia
obras inherentes, como: electricidad, plomeria, cafieria y mamposteria, “siempre y cuando
al retirdrselas obras de la construccién se cause detrimento al inmueble. Si las obras pue-
den retirarse facilmente de la construccion sin causar detrimento a esta, no se consideran
construccion” (sentencia del 13 de julio de 2017). Sin embargo, esta sentencia marcé un
cambio en dicho criterio al establecer que la base gravable del IVA debe determinarse de
acuerdo con lo previsto en el articulo 3.° del Decreto 1372 de 1992. En otras palabras, se
considera para estos efectos la actividad propia de la construccion de un bien inmueble
realizada por los constructores, sin tener en cuenta si la retirada de la obra causaria algin
detrimento al inmueble. Prestaciones propias de un contrato de construccién (articulo 3.°
del Decreto 1372 de 1992) o venta de muebles con instalacion (articulo 421 .c del Estatuto
Tributario). Define la calificacion del servicio de construccion a efectos de establecer la
base gravable del IVA. La decisién anterior era que el servicio de construccion a efectos
del IVA incluye las obras inherentes, como: electricidad, plomeria, cafieria y mamposteria,
“siempre y cuando al retirarse las obras de la construccion se cause detrimento al inmue-
ble. Si las obras pueden retirarse facilmente de la construccidn sin causar detrimento a es-
ta, no se consideran construccién” (sentencia del 13 de julio de 2017). La calificacion del
negocio como de construccion estd determinada en funcién de la naturaleza de las obras
que se adhieren al inmueble. Asi, si “los bienes estdn estrechamente unidos a la construc-
cién y son imprescindibles para su funcionamiento, al punto que si se retiran se deteriora
o pierde funcionalidad la construccion” (sentencia del 2 de agosto de 2017).

La relevancia de la decision es que se reconsideran los anteriores criterios y se juzga
que la base gravable del IVA debe establecerse conforme a lo previsto en el articulo 3.° del
Decreto 1372 de 1992 cuando se trate de actividades propias de la construccién de un bien
inmueble realizadas por los constructores. El alcance de la decision es que diferencia tres
hechos en relacidn con el IVA en materia de bienes inmuebles: la venta de inmuebles no
causa el IVA; los bienes muebles o servicios que se incorporen al inmueble causan el [IVA
sobre la base general, sea que los realice el constructor o que los contrate con un tercero;
y el IVA solo se causa sobre la utilidad u honorarios del constructor para que solo sobre
las actividades inherentes a esa utilidad se puedan solicitar impuestos descontables. En el
caso decidido, el responsable elabora y vende, a solicitud del constructor, bienes muebles
para cocinas, puertas en madera entamborada, puertas para patios de ropas, alcobas, ba-
flos, depdsitos, entrepafios y ventaneria, entre otros, y pacta la instalacién de estos en sus
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contratos. La sentencia decide qué servicio de instalacion no podria equipararse a la edifi-
cacién de una obra (articulo 421.c del ET). En todo caso, si un contribuyente califica una
actividad como construccién, es probable que la DIAN cuestione la base gravable, mien-
tras que, si la califica como venta con instalacion, podria enfrentar cuestionamientos sobre
el descontable. Es uno de esos problemas que ameritaria una sentencia de unificacion.

b. Tema: Pago de lo no debido en ICA. Sentencia del 7 de diciembre de 2023 (22685, C.P.
Wilson Ramos). Decision: Declara nulidad.

En esta oportunidad el debate se centra en establecer si un fallo que anul6 parcialmente la
liquidacién oficial del ICA a cargo de la entidad sucedida por la actora (por los periodos
comprendidos entre 1995 y abril de 1999) constituye un titulo idéneo para la devolucion
del pago en exceso que esta pretende. Sobre el particular, se decidi6 que cuando sea la Ad-
ministracién quien liquide la deuda fiscal, tanto los actos de determinacién oficial como
los fallos judiciales respecto de su legalidad constituyen titulos a favor de quien pretende la
devolucion de sumas pagadas indebidamente. En esos casos, el término para solicitar
la devolucién por pago de lo no debido solo podra transcurrir desde el momento en que el
interesado cuente con la oportunidad de exigir juridicamente su derecho después de que
se consolide la situacién juridica del obligado tributario que se encontraba pendiente. En
consecuencia, la sentencia ordena la devolucion del impuesto mds los intereses corrien-
tes y moratorios a que haya lugar. En suma, en esta sentencia se precisé que cuando sea
la Administracién quien liquide la deuda fiscal, tanto los actos de determinacién oficial
como los fallos judiciales respecto de su legalidad constituyen titulos a favor de quien
pretende la devolucién de sumas pagas indebidamente. En cuanto al termino para solici-
tar la devolucién por pago de lo no debido, se precisé que esta comienza a correr desde
el momento en que el interesado cuente con la oportunidad de exigir juridicamente su
derecho después de que se le consolide la situacion juridica del obligado tributario que se
encontraba pendiente.

c. Tema: Exoneracion de ICA por regalias pagadas. Sentencia del 26 de octubre de 2023
(25698, C.P. Wilson Ramos). Decision: Declara nulidad.

Eneste caso, la Sala preciso el alcance del supuesto de hecho que da lugar a la exoneracién
del ICA previsto en el articulo 259.2 del Decreto 1333 de 1986 en relacion con la actividad
de industria de explotacién de hidrocarburos. En fallos previos, la Sala habia sefialado que
a efectos del ICA no habia una desgravacién absoluta de la actividad petrolera, sino mas
bien una exencion sujeta a la condicién de que las regalias destinadas al municipio debian
superar o al menos, equiparar el monto del ICA que la empresa estaria obligada a pagar
en determinado municipio. Lo innovador de esta sentencia radica en la precision de los
requisitos que el contribuyente debe cumplir para demostrar que estd dentro del supuesto
de exoneracién. En este sentido, se destacé que las regalias no se abonan directamente a
los municipios, sino que la Constitucién les otorga a los municipios el derecho a participar
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en las regalias. Por lo tanto, cuando la normativa establece que para determinar si existe
una exoneracién se deben comparar las regalias con el ICA, se estd haciendo referencia a
las regalias que corresponderian al municipio en el marco del sistema general de regalias.

Un aspecto relevante adicional de la sentencia es que estableci6 que no es suficiente
simplemente comparar las declaraciones de ICA en todos los municipios con los ingresos
obtenidos fuera de su jurisdiccion. En este sentido, la carga de la prueba recae en la autori-
dad tributaria, lo que implica que el municipio debe demostrar que el contribuyente llevé
a cabo esas actividades industriales dentro de su jurisdiccion.

El problema es definir si los ingresos en cuestion estaban desgravados del ICA en
la jurisdiccion de la demandada, considerando el monto pagado a titulo de regalias; si
procedia gravar los ingresos obtenidos por ventas efectuadas en otros municipios; y si la
demandante probé la extraterritorialidad de los ingresos que declar6 haber percibido en
otras municipalidades. De ser el caso, se definird si la autoridad tributaria debia excluir
los ingresos por marcacién de combustible que la actora erréneamente declaré como gra-
vados; y si procedia la sancién por inexactitud impuesta. La sentencia decide anular la
liquidacion oficial y confirmar la liquidacion privada de Ecopetrol.

El debate crucial radica en determinar el alcance o la interpretacién de la exencién
establecida en la Ley 14 de 1983. Sefial6 que el punto de discusion es si el pardmetro para
determinar la aplicabilidad de esta exencidn son las regalias recibidas por el municipio
o pagadas por el contribuyente. La cuestion es si el pardmetro adecuado deberia ser las
regalfas pagadas por el contribuyente, en cuanto se refiere a su capacidad contributiva, en
cuanto es impuesto autoliquidado, y, cuando se va a presentar la declaracion, no se dispone
de informacidn sobre las regalias recibidas por el municipio.

2. Precios de transferencia

a. Tema: Empresas comparables. Sentencia del 7 de diciembre de 2023 (23520, C.P. Wil-
son Ramos). Decision: Declara nulidad.

El contribuyente es un distribuidor de cosméticos que en el estudio de precios de transfe-
rencia selecciond nueve empresas como comparables con actividades similares, esto es,
comercializadoras mayoristas de articulos de cuidado personal y de belleza. La DIAN
rechaza dos de estas empresas como comparables con el argumento de que desarrollan
actividades diferentes, de investigaciéon y manufactura; como consecuencia, el contribu-
yente quedd por fuera del rango y, por tanto, en la liquidacion oficial se tomo el ajuste a
la mediana del rango.

En la primera instancia, el tribunal confirmo la liquidacién, pero, en la segunda instan-
cia, el Consejo de Estado revocé la decision y le concedi6 la razén al contribuyente, con-
siderando que el peso de estas dos actividades en las dos empresas comparadas respecto a
sus ingresos era inferior al 5 % que era el margen maximo sobre el cual se elabor? el estu-
dio y, por tanto, no afectaban la comparacién. Asi mismo, determiné que la DIAN no fue
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consistente con este criterio, pues de las nueve empresas comparadas, siete de ellas tenian
también ingresos por conceptos de investigacién o manufactura, pero todos inferiores al
5 % de sus respectivas ventas.

En suma, en este caso se establecio que, los precios de transferencia exigen un andlisis
de comparabilidad entre transacciones controladas y aquellas realizadas por partes inde-
pendientes; por tanto, se deben valorar las condiciones de las operaciones controladas,
identificar las comparables, determinar los ajustes de comparabilidad necesarios y evaluar
si las diferencias entre las situaciones comparadas afectan materialmente el precio o mar-
gen de transaccion y si se pueden realizar ajustes razonables para neutralizar estos efectos.
La documentacién comprobatoria es la base de la discusion, pues los problemas juridicos
analizados en un debate sobre los precios de transferencia giran alrededor de los compa-
rables y los ajustes, y sus efectos en el margen del rango Inter cuartil, no es una discusion
sobre la realidad econémica del contribuyente.

b. Tema: Ingresos y egresos al exterior. Sentencia del 15 de diciembre de 2023 (21771,
C.P. Milton Chaves). Decision: Declara nulidad parcial.

En este caso, se analizan dos problemas juridicos. El primero, se refiere a los ingresos por
concepto de roaming internacional y el segundo a la deducibilidad de una comisién paga-
da a una vinculada del contribuyente en Brasil, por adquisiciones de software, hardware,
elementos de la red, teléfonos celulares y accesorios.

En relacién con el primer punto, la DIAN establece un ajuste a la mediana, que la com-
pafifa acepta, no obstante, advierte que no puede limitarse al andlisis de los ingresos, sino
también a los costos y para el efecto adjunta un peritaje, para demostrar que, al analizar la
operacion en conjunto, tanto de los ingresos como de los costos en el exterior, obtiene un
resultado negativo.

La DIAN seala que se utiliz6” el método de precio comparable no controlado (PC) y no
acepta el argumento invocado, porque los costos son los que ha declarado el contribuyente.
La DIAN rechaza los ajustes y, en consecuencia, al salir del rango intercuartil, el ajuste no
pude quedarse en el limite, sino que debe llevarse a la mediana del rango. En relacién con las
comisiones, seflala que no se ajustan a los precios de mercado, por lo cual, las rechaza.

El asunto se centraba en determinar si los ajustes realizados por la demandante en su
declaracién de informacién de precios de transferencia (DIIPT) para el periodo gravable
2012 cumplian con el principio de plena competencia, a pesar de las modificaciones reali-
zadas por la DIAN. Especificamente, se buscaba determinar si los ajustes efectuados por
la demandante en sus ingresos, en respuesta a los bajos precios del acero debido a la pro-
duccidn en paises asidticos, eran justificables y cumplian con los requisitos establecidos
por la normativa fiscal y los principios de plena competencia.

En la primera instancia, el tribunal accede al primer cargo y mantiene la glosa sobre la
no deducibilidad de las comisiones pagadas a Brasil.
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En la sentencia final, se advierte que la compaiia parte de un resultado neto, esto es,
solo toma el resultado final de restar los costos del ingreso, cuando el método utilizado de
PC se refiere a los precios, y, por tanto, desnaturaliza el método de comparacion, razén
por la cual, revoca en este punto la sentencia de la primera instancia, y le concede la razén
ala DIAN.

En relacién con las comisiones pagadas al Brasil, el fallo precisa que el verdadero
motivo del rechazo por parte de la DIAN es por considerar que no cumple la exigencia de
la necesidad del gasto, y que al analizar los contratos y la verdadera naturaleza del gasto,
concluye que si cumple con este requisito, sin aludir a comparar con precios de mercado,
que no fue la razén del rechazo, y por ende, acepta el cargo y decide en favor del contribu-
yente, revocando en este segundo punto la decision de la primera instancia.

c. Tema: Ajustes a una actividad con precios regulados. Sentencia del 29 de junio de 2023
(24727, C.P. Milton Chaves). Decision: Declara nulidad.

En este caso, la liquidacién oficial contiene cuatro problemas juridicos. En el primero,
la DIAN ajusta los precios de venta cuando estan por debajo del precio fijado por el Mi-
nisterio de Minas para el carbon, conforme a las normas legales; pero cuando la venta ha
tenido un precio superior, no las disminuye al precio regulado. En este punto, el contri-
buyente adjunta un informe pericial que parte de los ingresos efectivamente facturados,
la decisién de la primera instancia fue aceptar el cargo, puesto que la metodologia de la
DIAN distorsiona el resultado por inconsistente, dado que termina por asignar ingresos
que no corresponden a los debidamente facturados. En la segunda instancia se confirma
la decision, considerando que la norma no establece un precio minimo al cual deban
ajustarse las exportaciones de empresas mineras a vinculados econémicos. En los casos
en que el precio efectivamente realizado no esté influenciado por la vinculacién, deben
tomarse los ingresos que los exportadores han facturado, conforme al articulo 26 del
Estatuto Tributario.

El segundo problema se refiere al rechazo de la deducibilidad del ajuste por diferencia
en cambio. En la primera instancia, el tribunal mantiene el rechazo considerando que el
método utilizado, margen de utilidades (TU), puesto que el contribuyente reclasifico es-
tos gastos de no operacionales a operacionales, lo cual afectaba el margen de utilidad, sin
considerar si por efecto de la regulacion colombiana, las comparables incluian este ajuste.
En Ia sentencia de la segunda instancia, se revoca esta decision, porque se considera ra-
zonable el ajuste técnico contable realizado por la empresa en el andlisis de comparabili-
dad, porque si equipara el tratamiento de la diferencia en cambio con las comparables y
se comprueba que el indicador de rentabilidad de la empresa estd dentro del rango inter
cuartil de las comparables.

El tercer problema se refiere a la decision del Consejo de Estado, por la cual confirma
un laudo arbitral, en virtud del cual debe pagar regalias por afios anteriores, que se toman
como deducibles en el afio en el cual se produce el fallo. En la primera instancia, se acepta
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el cargo, y en la segunda instancia se confirma esta decision, puesto que el momento en el
cual surge la obligacién de pago es determinado por la ratificacién judicial del laudo arbi-
tral, que ocurrié en dicho afio.

El cuarto problema juridico es la pérdida declarada por la venta de una planta, que la
DIAN rechaza con base en la norma que regula las perdidas operacionales (articulo 148).
En la primera instancia se acepta el cargo, puesto que no se trata de una perdida operacio-
nal, sino la perdida en la venta de una activo por lo que la norma que procedia aplicar era
el articulo 90 ET, por la cual, la perdida en la enajenacidn de activos puede ser deducible
para efectos fiscales. En la segunda instancia se confirma la decision, porque la DIAN no
cuestiond ni refutd las razones presentadas por la demandante para respaldar su deduccion
por pérdida en la enajenacion de activos, y considerando que el precio de enajenacion fue
inferior al costo fiscal, la pérdida deducible es procedente.

Por lo tanto, se revoca la sentencia apelada y se declara la nulidad de los actos deman-
dados, restableciendo asf la declaracién privada presentada por la demandante para 2008.

d. Tema: Provision de cartera por reorganizacion. Sentencia del 11 de mayo de 2023
(26590, C.P. Myriam Stella Gutiérrez). Decision: Declara nulidad.

El problema juridico es determinar la razonabilidad y procedencia del ajuste de com-
parabilidad realizado por la contribuyente a sus estados financieros del afio gravable
2012, en relacién con la provision de cartera registrada por efecto de una reorganizacion
empresarial.

El tribunal consideré que conforme a los elementos probatorios se demostro la exis-
tencia de una circunstancia econémica excepcional identificable, derivada del compor-
tamiento atipico de uno de los clientes de la contribuyente, que justificaba el ajuste de
comparabilidad. Por tanto, al excluir esta provision de cartera, equiparaba la comparabili-
dad con las empresas incluidas en el estudio, porque la situacion no era tipica ni del sector
ni del comportamiento econdmico del contribuyente.

En la segunda instancia se confirma la nulidad de los actos administrativos demanda-
dos y se restablece el derecho, sobre la razonabilidad y procedencia del ajuste de com-
parabilidad realizado en relacion con la provision de cartera registrada en sus estados
financieros del afo gravable 2012 para efectos del estudio de precios de transferencia.

e. Tema: Deducciones por pagos al exterior. Sentencia del 27 de marzo de 2023 (25885;
Myriam Stella Gutiérrez). Decision: Declara nulidad parcial.

Son seis deducciones que la DIAN cuestiona en este caso. La primera se refiere comi-
siones pagadas por el contribuyente a favor de su vinculada en el exterior por el servicio
de acuerdo global de abastecimiento (agenciamiento para lograr la adquisicién de bienes
y servicios locales para obtener las materias primas necesarias para la actividad produc-
tora de renta de la actora), que la DIAN rechaza porque no se verifica la prestacion del
servicio ni se observa ningiin beneficio obtenido por la actora a partir de las labores de la
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vinculada en el exterior. Por lo mismo, se incumple el principio de plena competencia, en
tanto que ningin tercero independiente, en una operacién comparable, estaria dispuesto
a pagar la comision para obtener las materias primas locales necesarias para la actividad
productora de renta de la actora. El tribunal accede con base en el informe pericial en el
acuerdo celebrado con su vinculada del exterior. En la sentencia final, se confirma esta de-
cisién, porque, ademds, la DIAN no probé que la remuneracién pagada a la vinculada del
exterior estuviera por fuera de las condiciones de mercado y no presentd argumentos que
sustentaran la vulneracién del principio de plena competencia. El contribuyente demostrd
la prestacion real del servicio por parte de la vinculada en el exterior, asi como los bene-
ficios para el desarrollo y conservacion de su actividad productora de renta, en términos
de calidad y eficiencia.

El segundo punto se refiere a que no se practicd retencion sobre los pagos a su vincula-
da por servicios de administracion prestados desde el exterior que es negada por el tribunal
y confirmada en la segunda instancia, porque el hecho de que el contribuyente esté sujeto
al régimen de precios de transferencia, no lo exonera del cumplimiento de la obligacion
de retener, como requisito para su deducibilidad.

El tercer punto se refiere a si la parte tomada por el contribuyente, conforme al acuerdo
de costos compartidos (ACC) por concepto de asistencia técnica, cumplian con el princi-
pio de plena competencia. La DIAN rechaza el costo y el tribunal confirma el rechazo. Sin
embargo, en la segunda instancia, con base en el informe pericial aportado, se concluye
que, segin el ACC, los costos distribuidos al contribuyente en Colombia por asistencia
técnica son consistentes con el porcentaje estipulado en el acuerdo. Por lo tanto, se revoca
la decisidn de la primera instancia y se rechaza el ajuste propuesto por la DIAN.

En el cuarto punto, la DIAN rechaza por la omision de efectuar la retencién por los
pagos a cuenta del procesamiento de datos, por la ausencia de las facturas que soporten
ese gasto y por no aplicar correctamente el método de precio comparable no controlado
PC. El tribunal le concede la razén a la DIAN y la segunda instancia confirma la decision.

En el quinto punto, la DIAN rechaza los gastos por derechos de manufactura y uso de
marcas, argumentando que se requiere el registro del contrato para permitir la deducibi-
lidad de los gastos por este concepto y que el contrato se registré extemporaneamente. El
tribunal acepta el cargo, considerando que el contrato se registré y no existe un término
para hacerlo. Decisién que se confirma en la segunda instancia.

En el dltimo punto, la DIAN rechaza la deduccién especial por la deduccién de activos
fijos reales productivos, desconociendo el contrato de estabilidad que tiene el contribu-
yente. El tribunal consideré que no se puede desconocer la deduccién por inversion en
activos fijos reales productivos amparada por un contrato de estabilidad juridica, incluso
cuando excede el valor de la inversion pactada en el contrato, porque la Ley 963 de 2005,
asi como el Conpes 3366 del mismo afio y el concepto de la DIAN, avalan que los benefi-
cios estabilizados no estdn limitados a los montos del proyecto de inversion.
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3. Régimen aduanero

a. Tema: Multa por aprehension. Sentencia del 13 de abril de 2023 (26410, C.P. Stella
Jeannette Carvajal). Decision: Niega las pretensiones de la demanda.

En los procedimientos de definicion de la situacion juridica de la mercancia, la autoridad
aduanera aplicard una multa del 200 % sobre el valor en aduana de la mercancia que no se
ponga a disposicién de la Administracion para su aprehension (articulo 503, Decreto 285
de 1999). La potestad sancionadora podrd ejercitarse desde la identificacion de la “causal
constitutiva de la infraccion” y logrard afectarse la caducidad de esa potestad sancionado-
ra con la notificacién de la liquidacion oficial cuando se imponga en ese acto, de acuerdo
con el criterio rectificado de la Sala que se plasmé en la sentencia del 27 de octubre de
2022. En este caso, como se incumplié el plazo de poner a disposicion la mercancia para
su aprehension, se configurd la conducta sancionable y al notificarse el requerimiento es-
pecial dentro del afio siguiente, se ejercitd oportunamente la potestad sancionadora.

La multa por no poner a disposicién la mercancia que se aprehenderd obedece a una
actuacién administrativa que no necesariamente modifica la declaracién de importacién
por conducto de liquidacién oficial, sino que propende por su aprehension y posterior
decomiso. En los eventos en que ademds de propenderse por decomisar, se multa por no
poder aprehender la mercancia, no hay lugar a expedir liquidacién oficial, porque se trata
de una multa impuesta mediante resolucién independiente. Si el precedente 25552, quiso
situar la afectacion de la potestad sancionadora con un acto definitivo como lo era la li-
quidacion oficial, el asunto controvertido debié observar que el acto definitivo no era el
requerimiento especial, sino la respectiva resolucion sancionadora.

(Cudl es la oportunidad para iniciar el procedimiento para definir la situacion juridica
de la mercancia? Cuando se solicita poner a disposicién la mercancia es cuando se extiende
la potestad sancionadora hasta la firmeza de la declaracién de importacion. Es decir, la
posicién de la aduana sobre el término para aprehender la mercancia no tendria caducidad,
lo cual es discutible bajo el principio de seguridad juridica.

b. Tema: Litispendencia de los procedimientos de verificacion de origen y de determina-
cion de tributos aduaneros. Sentencia del 23 de marzo de 2023 (26314, C.P. Myriam Stella
Gutiérrez). Decision: Niega las pretensiones de la demanda.

Tanto en vigencia del Decreto 2685 de 1999 como del Decreto 390 de 2016, la Sala ha en-
tendido que no es posible que en el procedimiento de determinacion de tributos aduaneros
se encause un debate relacionado con el origen de la mercancia cuando existan actos admi-
nistrativos que nieguen la aplicacién de un trato arancelario preferencial (TAP) en firme.
En el procedimiento de liquidacién oficial de correccion solo serdn controvertibles aspec-
tos relacionados con la cuantificacion de la deuda. En este caso, introdujo mercancias al
TAP provenientes de Perd, indicando que se acogia al tratamiento arancelario preferencial
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previsto por la Comunidad Andina de Naciones. La DIAN rechazo la aplicacion del TAP,
decisién que quedo en firme, incluso después de ser controvertida en instancias judiciales;
asi mismo profiri6 liquidacién oficial de correccion, contra la cual el demandante argu-
mento que contaba con un certificado de origen expedido en debida forma, por el cual se
le debid haber concedido la aplicacion del TAP. La Sala confirmo la decisioén de primera
instancia que neg6 los argumentos de la demanda, argumentando la consideracién inicial-
mente expuesta en este acapite.

c. Tema: Origen de la mercancia. Sentencia 16 de noviembre de 2023 (24860, C.P. Wilson
Ramos). Decision: Declara nulidad.

Conforme al acuerdo comercial (ALC) suscrito entre Colombia y Canadd, el ensamble
como proceso productivo otorga origen a la mercancia producida en uno de los paises
parte. Respecto de los criterios de origen fijados en las letras a, b, ¢ y d del articulo 301.1,
debe precisarse que la definicion de “produccién” del articulo 318 idem establece que
esta implicard el ensamble o desensamble de una mercancia. Asimismo, la definicion de
“productor” incluye aquel que ensambla o desensambla; por lo cual, en consonancia con
tales definiciones, el cambio de clasificacion de la REO puede surgir de las piezas no
originarias ensambladas en un bien en uno de los paises parte, cuyo resultado en el posi-
cionamiento arancelario redunde en el cambio de clasificacion que otorgaria origen a la
mercancia importada. Evento en el cual, el productor y el importador deberan satisfacer
plenamente el cambio de clasificacion de todos los materiales no originarios a fin de acre-
ditar las reglas especificas de origen, asi como demostrar el origen de los materiales que
identifiquen como originarios empleados en la produccién.

En funcién de lo anterior, la Sala atendi6 la valoracion probatoria de todos los ele-
mentos que identificarfan el cambio de posicién arancelaria de las piezas no originarias
en la produccién (ensamble) de la mercancia importada, de conformidad con el criterio
que adopt6 la Seccidén Cuarta sobre la posibilidad de aportar o mejorar pruebas en via
judicial’.

En el dmbito aduanero, se ha indicado que la etapa probatoria dentro del procedi-
miento de verificacion de origen es el regulado dentro del respectivo acuerdo comercial,
esto es, dentro de los plazos conferidos para que la productora y el importador incorpo-
ren los medios de prueba requeridos por la aduana. Por ello, han manifestado algunos
especialistas que la tesis de admisibilidad de pruebas no aportadas en esas instancias
dentro del procedimiento reglado en el acuerdo comercial es un desconocimiento direc-
to del acuerdo.

7 Entre otras, sentencias, la del 6 de agosto de 2015, reiterada en las sentencias del 14 de junio y 4 de octubre de
2018; del 25 de julio de 2019; del 17 de febrero y 3 de noviembre de 2022; expedientes 21061, 19778, 21683,
24604 y 26416, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto; del 24 de febrero de 2022, expediente 25328, C.P. Milton
Chaves Garcia; y del 19 de mayo de 2022, expediente 25124, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello.
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d. Tema: Notificacion. Sentencia del 29 de junio de 2023 (27156, C.P. Wilson Ramos).
Decision: Declara nulidad.

El término legal para decidir mediante acto administrativo incluye la fecha de notificacién
del respectivo acto. En este caso se invocé la inaplicaciéon de la norma por excepcion de
inconstitucionalidad del articulo 512 del Decreto 2685 de 1999, segtin el cual, sin importar
que la notificacion se hiciese por fuera de ese término. Se decide entonces, en funcién de
la excepcidn de inconstitucionalidad por afectacion al nicleo esencial del debido proceso
del pardgrafo del articulo 512 del Decreto 2685 de 1999, en tanto que, dentro de la opor-
tunidad para decidir, la autoridad debe notificar el acto, en aplicacién del antecedente de
nulidad simple del Consejo, por el cual se anularon las normas que indicaban que, dentro
del término para decidir, no se inclufa la fecha de notificacién del acto administrativo. En
consecuencia, la notificacion extemporédnea del acto administrativo daria lugar a la con-
figuracion del silencio administrativo positivo y, por ende, a la firmeza de la declaracién
de importacién.

e. Tema: Exportacion a través de zona franca. Sentencia del 5 de octubre de 2023 (27053,
C.P. Wilson Ramos). Decision: Declara nulidad parcial.

Un residente en el territorio aduanero nacional (TAN) debe tramitar la exportacion de la
mercancia mediante el régimen aduanero que le sea aplicable y no aprovechar el régimen
aduanero franco para enviar su mercancia por conducto del usuario industrial de bienes y
servicios de una zona franca, dado que en dicho evento la exportacion estaria asociada a
una operacion de un tercero, que no del propio vendedor de la mercancia.

En el caso no fue objeto de discusion que la venta se realizé desde Colombia a un clien-
te en el exterior, la operacion debid ser calificada por la autoridad de impuestos como una
venta gravada con el IVA y no como lo hizo la oficina de fiscalizacién al expresar que la
operacion no era una exportacion, luego no era gravada.

El envio de mercancias desde zona franca por un usuario equivale a una exportacion.
En este caso, la sola salida de la mercancia ocurrié porque el vendedor de la mercancia
era el residente del TAN, luego, la operacién de comercio exterior no se someti6 al régi-
men de exportacion que le era aplicable al vendedor y el usuario de zona franca no hizo
la exportacion bajo mandato, porque incluso en ese evento, el mandatario debe realizar la
operacion en nombre del tercero, bajo el régimen de exportacidn aplicable al mandante y
no el propio especial del mandatario.

f. Tema: Pago de lo no debido. Sentencia del 6 de julio de 2023 (27060, C .P. Wilson Ra-
mos). Decision: Declara nulidad.

En esta oportunidad, la Sala estimé que doble pago de los tributos aduaneros autoliquida-
dos en una declaracién de importacion, producto de inconsistencias en el sistema electro-
nico de presentacion de las declaraciones es un evento de pago indebido que no amerita
el tramite de liquidacion de correccion con fines devolutivos, sino que remite al proce-
dimiento de devolucién sin necesidad de correccidn, precisamente porque no hay una
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operacion de comercio exterior que deba enmendarse, sino el doble pago (recibido oficial
de pago) que devino en pago excesivo a la deuda tributaria exigible.

Este es un ejemplo de eventos en los que el yerro que produjo un mayor pago no provi-
no del diligenciamiento de la deuda tributaria autoliquidada, sino de un evento externo al
contribuyente, como sucedid con el yerro del recibo oficial de pago que gener6 el sistema
informadtico de la Administracion, de alli” que no haya una declaracidn tributaria por corre-
gir sino el cobro, mediante un recibo de pago, de una suma que no era debida por la actora.

Por ello, el término para solicitar su devolucidn es el prescriptivo de la accion ejecutiva
cinco anos.

Conclusiones

En la jurisprudencia constitucional se advierten las precariedades del Gobierno, como el
responsable de presentar y tramitar los proyectos en el Congreso, tanto en la técnica juri-
dica —caso regalias, zonas francas y pldsticos—, como en la debida sustentacién —caso
régimen simple—. Pero también demandas con débiles argumentos —caso timbre y so-
bretasa—, que no permiten abordar juicios sobre el nicleo fuerte o que por decision de
la propia Corte quedan aplazados —caso de la sobretasa o el impuesto al patrimonio—,
incluyendo los inmuebles, como se puede identificar por los salvamentos de voto. La deci-
sién més polémica, sin duda, fue la de regalias, por su impacto fiscal, por la gran actividad
recabada por la propia Corte con las audiencias, las pruebas y el incidente fiscal, propuesto
por el Gobierno y negado por la Corte, como por el argumento por el cual se declara inexe-
quible el rasgo confiscatorio de la norma.

En los cinco casos seleccionados de nulidad simple, el Consejo de Estado anulé los
actos impugnados en ejercicio del control de legalidad, tres decretos y dos conceptos
emitidos por la DIAN. Este medio de control controla el exceso del poder reglamentario
o interpretativo del Gobierno. En el primer caso, por medio de decretos y en el segundo
por via de la doctrina oficial de la DIAN, donde se revela claramente, la proteccion de los
derechos del contribuyente.

En relacién las demandas en ejercicio del medio de control de nulidad y restableci-
miento del derecho, como es natural, frente a la aplicacion de las normas a los casos con-
cretos, es decisiva la particularidad y en especial, la actividad probatoria de las partes. Se
escogieron tres segmentos temdticos: impuestos, precios de transferencia y aduanas.

Respecto del primero, se destaca un cambio en la linea de interpretar el servicio de
construccion; relevante porque la base gravable en estos casos es el AIU. Para tal fin, se
concluye que debe ser la definicion del Decreto 1372 de 1992, el criterio aplicable cuando
la operacion califique como servicio y no como la venta de un bien, caso en el cual, por
supuesto aplican las reglas generales. Por otra parte, se habilita para solicitar la devolu-
cidén desde la fecha de la sentencia que reconoce el saldo a favor del contribuyente, como
una garantia del titular del crédito. Por dltimo, para tomar la comparacién que exige la
norma entre las regalias y el ICA en el caso de los explotadores de hidrocarburos, se deben
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tomar no las regalas pagadas por el contribuyente sino las efectivamente recibidas por el
municipio.

La jurisprudencia sobre los precios de transferencia ha evolucionado de forma que los
conflictos ya no se limitan a los asuntos procesales, sino al sistema particular de los pre-
cios como mecanismo de control que se basa en un estudio para demostrar que los precios
del contribuyente en relacién con las operaciones realizadas con sus vinculados han se-
guido los parametros de los precios con partes independientes. Para ello hay tres factores
decisivos que son los que generan controversias: el método utilizado, los comparables
utilizados y los ajustes admitidos. En los cinco casos seleccionados se revelan incon-
sistencias en la interpretacion de este sistema por parte de la DIAN y, en algunos casos,
del propio contribuyente, dado que el asunto en cuestion es si los factores de precios y
costos se encuentran dentro del rango o no, pues ya no se trata del caso real del contribu-
yente. También aspectos que dan lugar a incertidumbres razonables, el valor que tienen
en el sistema de precios de transferencia los precios de algunos productos regulados en
Colombia, frente a las facturas de las ventas reales, algunas veces superiores y algunas
veces inferiores a tales precios oficiales, o el efecto de la diferencia en cambio, un tema
regulado especificamente por la legislacion tributaria colombiana. Debe desatacarse que
los contribuyentes acuden adjuntar informes periciales, pero el Consejo ha advertido que
se toman por los aspectos probatorios no por las opiniones expresadas por los peritos pues
esa es una atribucion del juez. Por lo demds, hay aspectos adicionales, no referidos a los
precios de transferencia, como es el caso de los requisitos para la deducibilidad de ciertas
partidas, de las retenciones que deben practicarse sobre los pagos al exterior o el registro
de los contratos que incluyen el pago de regalias, asuntos que son aplicables a todos los
contribuyentes y, por ende, también a quienes estan sujetos a los precios de transferencia.

Por dltimo, en las sentencias escogidas sobre asuntos aduaneros, unas se refieren a las
cuestiones propias del comercio internacional, como es el caso de las mercancias de ori-
gen o de la aplicacidn de los acuerdos comerciales con otros paises, por los beneficios que
se otorgan, o a exportaciones desde el territorio nacional, utilizando los procedimientos
excepcionales previstos para los usuarios de las zonas francas. Asi mismo, las sanciones
propias del comercio exterior, como es el caso de la consecuencia de no poner a dispo-
sicién de las autoridades las mercancias, por si las autoridades deciden adoptar la media
cautelar de la aprehension, que da lugar a multa y en tal caso, el termino legal para la
imposicion de esta sancién. Por dltimo, algunas cuestiones procedimentales, dentro de
la cuales cabe destacar, que el antiguo estatuto aduanero permitia que se notificara el acto
administrativo por fuera del plazo para su expedicién, siempre que se hubiese expedido
dentro del término legal, en la sentencia que analizo este particular, se decide justamente,
que, dentro de tal término, no solo debe expedirse el acto sino también notificarse. Si bien,
esta es una noma del antiguo estatuto aduanero, también se incluye la sentencia por la cual
se anulan los decretos que reproducian esta regla, por via de una demanda en ejercicio del
medio de control de nulidad simple y que sirve justamente de sustento para anular el acto
notificado por fuera de este término.
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