ACTO ADMINISTRATIVO — Causales de nulidad / FALTA DE APLICACION —
No se aplica la norma al caso / APLICACION INDEBIDA - Aplicacion
incorrecta de los preceptos juridicos. Circunstancias que lo generan /
INTERPRETACION ERRONEA - El juzgador le asigna a la norma un sentido
gue no tiene

El articulo 84 del C.C.A. consagra, entre otras causales de nulidad, la derivada de
la infraccidén de las normas en las que ha debido fundarse el acto administrativo o
mejor, la nulidad por violacibn de una norma superior, como Sse conoce
genéricamente a esta causal de nulidad. La contravencion legal a la que hace
referencia esa causal debe ser directa y ocurre cuando se configura una de las
siguientes situaciones: i) falta de aplicacién, ii) aplicacion indebida o, iii)
interpretacion erronea. Segun la doctrina judicial del Consejo de Estado, ocurre la
primera forma de violacion, esto es, la falta de aplicacién de una norma, ya porque
el juzgador ignora su existencia, 0 porque a pesar de que conoce la norma, tanto
gue la analiza o sopesa, sin embargo, no la aplica a la solucion del caso. También
sucede esa forma de violacion cuando el juez acepta una existencia ineficaz de la
norma en el mundo juridico, pues no tiene validez en el tiempo o en el espacio. En
los dos ultimos supuestos, el juzgador puede examinar la norma pero cree,
equivocadamente, que no es la aplicable al asunto que resuelve, evento en el cual
se esta ante un tipico caso de violacion por falta de aplicacion, no de interpretacion
errénea, en razén de que la norma por no haber sido aplicada no trascendié al
caso. Se presenta la segunda manera de violacion directa, esto es, por aplicacion
indebida, cuando el precepto o preceptos juridicos que se hacen valer se usan o se
aplican a pesar de no ser los pertinentes para resolver el asunto que es objeto de
decision. El error por aplicacion indebida puede originarse por dos circunstancias:
1.- Porque el juzgador se equivoca al escoger la norma por inadecuada valoracion
del supuesto de hecho que la norma consagra y 2.- Porque no se establece de
manera correcta la diferencia o la semejanza existente entre la hipoétesis legal y la
tesis del caso concreto. Y, finalmente, se viola la norma sustancial de manera
directa, cuando ocurre una interpretacion erronea. Sucede cuando el precepto o
preceptos que se aplican son los que regulan el asunto por resolver, pero el
juzgador los entiende equivocadamente, y asi, erroneamente comprendidos, los
aplica. Es decir, ocurre cuando el juzgador le asigna a la norma un sentido o
alcance que no le corresponde.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
84

FALSA MOTIVACION - Alcance. Se presenta cuando los hechos de la
decision no existieron o no concuerda la realidad factica con la analizada por
la administracion

La falsa motivacion, como lo ha reiterado la Sala, se relaciona directamente con el
principio de legalidad de los actos y con el control de los hechos determinantes de
la decision administrativa. Para que prospere la pretension de nulidad de un acto
administrativo con fundamento en la causal denominada falsa motivacion es
necesario que se demuestre una de dos circunstancias: a) O bien que los hechos
gue la Administracion tuvo en cuenta como motivos determinantes de la decision
no estuvieron debidamente probados dentro de la actuacion administrativa; o b)
Que la Administracion omitio tener en cuenta hechos que si estaban demostrados
y que si hubiesen sido considerados habrian conducido a una decision
sustancialmente diferente. Ahora bien, los hechos que fundamentan la decision
administrativa deben ser reales y la realidad, por supuesto, siempre sera una sola.
Por ende, cuando los hechos que tuvo en cuenta la Administracion para adoptar la



decision no existieron o fueron apreciados en una dimension equivocada, se
incurre en falsa motivacién porque la realidad no concuerda con el escenario
factico que la Administracion supuso que existia al tomar la decision.

POTESTAD TRIBUTARIA DE LOS ESTADOS - Puede aplicar los criterios del
estatuto personal o real / ESTATUTO PERSONAL - Rentas se gravan en el
pais de residencia o nacionalidad / ESTATUTO REAL — Las rentas se gravan
en el estado donde se generan / DOBLE TRIBUTACION INTERNACIONAL —
Para evitarla se toman soluciones unilaterales o convencionales. Colombia
firmé Comision del Acuerdo de Cartagena

Cuando los Estados ejercen su potestad tributaria pueden aplicar dos criterios: (i)
el criterio denominado “estatuto personal” o, (ii) el criterio denominado “estatuto
real” o comunmente conocido como el principio de la fuente. Conforme con el
estatuto personal, las rentas que un contribuyente obtenga tanto en el Estado de
su residencia o de su nacionalidad, como las rentas que obtenga en el resto del
mundo se gravan en el Estado de residencia o nacionalidad del contribuyente. En
cambio, conforme con el criterio del estatuto real, “la renta se grava en el Estado
en que se ubique su fuente productora.” De ahi que, conforme con el principio de la
fuente, sera determinante el territorio donde se practica la actividad productora de
renta, donde se ejercen derechos que derivan rentas, o donde se poseen bienes
de los que también se derivan rentas. Para efectos de evitar o aliviar,
precisamente, la doble tributacion, los paises se han inclinado por adoptar
soluciones unilaterales y/o convencionales. Colombia también ha hecho lo propio y,
por eso, impulso la aprobacion de la Decision 40 de la Comision del Acuerdo de
Cartagena, mediante la cual, los Paises Miembros del entonces Pacto Andino, hoy
Comunidad Andina, aprobaron (i) el Convenio para evitar la doble tributacion entre
los Paises Miembros vy (ii) el Convenio Tipo para la celebracion de acuerdos sobre
doble tributacion entre los Paises Miembros y otros Estados ajenos a la Subregion

FUENTE FORMAL: DECISION 40 DEL ACUERDO DE CARTAGENA

EMPRESAS DE SERVICIOS PROFESIONALES Y ASISTENCIA TECNICA -
Son gravadas en el pais miembro donde se presten los servicios. Aplicacién
del criterio de la fuente / METODO DE LA EXENCION INTEGRAL- Mecanismo
para eliminar la doble imposicion de las rentas de los nacionales o
domiciliados en los paises miembros de la Comunidad Andina / ACUERDO
DE CARTAGENA - Para evitar la doble tributacion aplic6 el criterio de la
fuente para gravar rentas de afuera

Al referirse a las rentas que obtengan las empresas de servicios profesionales y de
asistencia técnica, y, en general, a los beneficios que obtuvieran las empresas, los
articulos 14 y 7 del Convenio para evitar la doble tributacion que adopto la Decision
40 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, dispusieron gue esas rentas y/o
beneficios serian gravadas Unicamente en el pais miembro en cuyo territorio se
prestaran los servicios o se hubieren efectuado tales beneficios. Es decir, en esos
dos articulos el Convenio reiter6é la aplicacion del criterio de la fuente. La parte
actora, acudiendo a la doctrina de nacionales y foraneos, adujo a lo largo del
proceso que la Decision 40 de la Comision del Acuerdo de Cartagena consagro el
método de la exencion integral, como mecanismo para eliminar la doble imposicion
de las rentas de los nacionales o domiciliados en los paises miembros de la
Comunidad Andina. Para el efecto, transcribio, in extenso, ciertos apartes de los
andlisis que hicieron expertos en la materia por ella convocados. Para la Sala, el
Convenio para evitar la doble imposicién que adopté la Decision 40 de la Comisién
del Acuerdo de Cartagena se limitd a establecer que el criterio de la fuente era el



gue debia regir cuando se tratara de gravar las rentas de fuente de cualquiera de
los paises miembros, pero no consagré un mecanismo para ejercer ese derecho ni
fij6 pautas que cada pais debiera seguir para el efecto. Esta circunstancia dificulto,
sin lugar a dudas, la aplicacion, al punto que, por lo menos en Colombia, los
contribuyentes no tenian claro como ejercer, en la practica, ese derecho.

FUENTE FORMAL: DECISION 40 DEL ACUERDO DE CARTAGENA -
ARTICULO 14 / DECISION 40 DEL ACUERDO DE CARTAGENA — ARTICULO 7

RENTAS ORIGINADAS EN PAIS MIEMBRO DE LA COMUNIDAD ANDINA —
Forma de declararlas para evitar la doble tributacién. Debe declararse como
ingresos no constitutivos de renta

En el caso concreto que ahora se analiza, la parte actora no declar6 como ingreso
no constitutivo de renta, los ingresos de fuente Venezolana, sino que los declaro
como renta exenta. Sin embargo, la demandante llama la atencién en el hecho de
gue si hubiera llevado tales rentas como ingresos no constitutivos de renta, ni
siquiera se habria generado el presente conflicto, puesto que, haciendo ese
ejercicio, las pérdidas que ahora alega si se verian reflejadas en el renglén
correspondiente.

ACTO ADMINISTRATIVO — Nulidad por falsa motivacion / PRINCIPIO DE
COMPLEMENTO INDISPENSABLE - Aplicacion de la legislacion de los Paises
Miembros a la solucion legislativa de situaciones no contempladas en la ley
comunitaria. Puede ser aplicado también por los jueces. Restriccion / FALSA
MOTIVACION - Procede la nulidad por falta de aplicacién o indebida
aplicacion

El argumento que propuso la DIAN sobre la distincion conceptual entre la pérdida
liquida y la renta exenta a efectos de desconocer la existencia de la primera no es
valida para resolver el caso concreto, porque, como la Decision 40 no regul6 los
mecanismos para eliminar o disminuir la doble tributacion ni la legislacion tributaria
colombiana tiene previsto como se debe diligenciar el formulario de renta en
situaciones como la ahora analizada, la DIAN debi6 considerar una alternativa de
solucion para que la parte actora pudiera ejercer el derecho a que la renta que
obtuvo en Venezuela no quedara gravada en Colombia. Ahora, si bien el objeto de
esta litis no es el denuncio de renta del afio 1999, sino los actos administrativos
mediante los cuales la DIAN formul6 la liquidacién del impuesto de renta del afio
2000, actos que desconocieron la compensacion de la pérdida liquida en cuantia
de $1.440.532.000, de los $1.940.532.000 que se derivan del denuncio del afio
1999., para la Sala tales actos administrativos si son nulos, se reitera, por falsa
motivacién, pues qued6 demostrado que la pérdida fiscal si existe y que, en
realidad, la DIAN omitié tener en cuenta ese hecho que si esta demostrado y que
por no haber sido considerado, condujo a la Administracion a que adoptara una
decision sustancialmente diferente a la que correspondia. Aunque el principio del
complemento indispensable alude a la facultad del legislador, que no de los jueces,
para regular en lo no regulado por la norma comunitaria, facultad que debe ejercer
el legislador sin menoscabar los principios, directrices o preceptos derivados de la
misma, la Sala interpreta que este principio también puede ser aplicado por los
jueces de los paises miembros pero para verificar que la autoridad tributaria en
casos como el ahora analizado aplique las normas tributarias nacionales pero
interpretadas en el sentido de que no restrinjan los aspectos esenciales regulados
en la Decision 40 de la Comision del Acuerdo de Cartagena. Lo discurrido hasta
ahora por la Sala en esta sentencia da cuenta de que la DIAN, como autoridad
tributaria demandada, en realidad no interpret6 de manera errada los articulos que



la parte actora acus6 como violados pero por falta de aplicacion o indebida
aplicacion. Para la Sala, se reitera, la DIAN omitio tener en cuenta el hecho de la
existencia de la pérdida, pero esa omision también implico desconocer el derecho
gue se derivd del Convenio para evitar la doble imposicion que adopto la Decision
40 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena a favor de la parte actora.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas

Bogota, D.C., Quince (15) de Marzo de dos mil doce (2012)

Radicacién numero: 25000-23-27-000-2004-92271-02(16660)

Actor: ACCENTURE LTDA

Actor: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por Accenture Ltda., en calidad
de parte actora, contra la sentencia del 16 de mayo de 2007, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Sub-Seccién “A”, que
dispuso negar las suplicas de la demanda.

. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

El 9 de abril de 2001, Accenture presentd por via electronica la declaracion
de renta correspondiente al afio gravable 2000.

El 21 de marzo de 2003, la Division de Fiscalizacion de la Administracion
Especial de Grandes Contribuyentes de la DIAN le notifico a Accenture el
Requerimiento Especial No. 310632003000018 expedido el 19 de marzo de
2003, en el que le propuso modificar la declaracion de renta en el sentido
de (i) detraer la compensacién por pérdidas liquidas en cuantia de
$1.440.532.000, (i) establecer una renta liquida gravable de
$2.288.468.000, (iii) fijar un impuesto neto de renta $436.888.000, (iv)
imponer sancién por inexactitud en cuantia de $669.021.000, y (v)
establecer un total saldo a pagar de $491.231.0000.

El 25 de noviembre de 2003, la Division de Liquidacion de la Administracion
Especial de Grandes Contribuyentes de la DIAN le formulé a Accenture la
Liquidacion Oficial de Revision No. 310642003000160, que confirmé las
glosas propuestas en el requerimiento especial.

El 15 de julio de 2004, la Division Juridica de la Administracion Especial de
Grandes Contribuyentes de la DIAN expidi6 la Resolucion No.



310662004000033, que resolvid el recurso de reconsideracion interpuesto
por Accenture, en el sentido de confirmar la Liquidacion Oficial.

[I. ANTECEDENTES PROCESALES
2.1. Lademanda
La empresa Accenture Limitada formulé las siguientes pretensiones:

“A. Que se declare la nulidad total de la actuacion administrativa contenida
en los siguientes actos:

1. Liquidacion Oficial de Revision No. 310642003000160 del 25 de
noviembre de 2003, proferida por la Administracion Especial de
Impuestos de Grandes Contribuyentes de Bogot4, por medio de la cual
se modific6 la declaracibn del Impuesto sobre la renta vy
complementarios de ACCENTURE -correspondiente al afio gravable
2000.

2. Resolucion que resolvio el Recurso de Reconsideracion No.
310662004000033 del 15 de julio de 2004, expedida por la Division
Juridica Tributaria de la Administracion Especial de Impuestos de los
Grandes Contribuyentes de Bogot4, por medio de la cual se confirma la
modificacion de la declaracion del impuesto sobre la renta presentada
por ACCENTURE, en relacion con el afio gravable de 2000.

B. Que como consecuencia de lo anterior, se restablezca el derecho de
ACCENTURE en los siguientes términos:

1. Que se declare que la pérdida fiscal obtenida por ACCENTURE en el
aflo gravable de 1999 fue de $1.940.532.000 y que, en
consecuencia, es procedente la compensacién efectuada de esa
pérdida fiscal en la declaracién de renta de ACCENTURE del afio
gravable 2000 por $1.440.532.000

2. Que se declare que la renta liquida gravable por $1.040.216.000, el
impuesto sobre la renta por $364.076.000 y el saldo a favor de
$644.678.000 determinados por ACCENTURE en su declaracién
privada del impuesto sobre la renta por el afio 2000 son correctos.

3. Que se declare que no hay lugar a la determinaciébn de un mayor
impuesto sobre la renta a cargo de ACCENTURE por el afio
gravable 2000, ni a la imposicién de una sancion por inexactitud, y
gue por tanto mi representada no debe suma alguna por estos
conceptos”

Invocd como normas vulneradas las siguientes:

e Decision 40 del Acuerdo de Cartagena, adoptado por Colombia
mediante el Decreto 1551 de 1978
e Articulos 12, 26, 147, 178, 199 y 647 del E.T.

En el concepto de violacion, la parte actora puso de presente, como
antecedentes del caso, que durante el aiflo gravable 1999 obtuvo rentas de fuente
colombiana y rentas de fuente extranjera, como resultado de la realizacion de
operaciones en Colombia y en otros paises, entre ellos, Venezuela.



Que, habida cuenta de que para la época de los hechos estuvo vigente la Decision
40 del Acuerdo de Cartagena, decision contentiva del Convenio para evitar la
doble imposicion tributaria en los paises miembros de la Comunidad Andina, y
adoptada en Colombia mediante el Decreto 1551 de 1978, en la declaracion de
renta del afio gravable 1999, tratdé los ingresos obtenidos en Venezuela como
rentas exentas, y que asi lo consigno en la casilla correspondiente a las rentas
exentas del denuncio rentistico de ese afo. (Casilla ED 57)

Que si bien declaro6 los ingresos obtenidos en Venezuela como rentas exentas, la
declaracion de renta del afio 1999 no refleja expresamente la pérdida liquida real
gue, en este periodo tuvo la empresa, puesto que, el formulario de declaracion
prescrito por la DIAN no permite evidenciar esa pérdida en un renglén posterior al
previsto para las rentas exentas, sino en uno anterior, esto es, en el previsto para
las pérdidas. Que, por eso, en ese denuncio figura una pérdida menor! a la que,
en realidad, incurrié la empresa por ese afo.?

Que no obstante lo anterior, en los afios gravables 2000 y 2001 compenso la
pérdida liquida con las rentas obtenidas por ese afio y que, por eso, la
controversia con la DIAN, en este caso concreto, se sintetiza en establecer “EL
DERECHO JURIDICO QUE TIENE ACCENTURE DE AMORTIZAR EN EL ANO
GRAVABLE 2000 LA PERDIDA FISCAL OBTENIDA EN EL ANO GRAVABLE DE
1999 POR $1.940.532.000, LA CUAL SE DERIVO DE LAS OPERACIONES
REALIZADAS POR LA COMPANIA EN TERRITORIO COLOMBIANO Y EN
TERRITORIO DE PAISES DEL EXTERIOR, DIFERENTES A LOS DE LA
COMUNIDAD ANDINA, SIN QUE DICHA PERDIDA PUEDA SER DISMINUIDA
CON LAS RENTAS EXENTAS QUE POR $1.763.755.000 OBTUVO LA
COMPANIA EN ESE MISMO ANO GRAVABLE (1999), COMO RESULTADO DE
LAS OPERACIONES CELEBRADAS EN LA COMUNIDAD ANDINA,
CONCRETAMENTE EN TERRITORIO VENEZOLANO.”

En ese escenario de hechos expuso el concepto de violacion, asi:

A. “La renta obtenida por ACCENTURE en Venezuela corresponde a
una renta especial “no gravada” en Colombia que se encuentra
regulada por un Tratado Internacional: La Decision 40 del Acuerdo
de Cartagena (Decreto 1551 de 1978)". Violacién por falta de
aplicacion de la Decision 40.

Adujo que la renta que obtuvo ACCENTURE en Venezuela corresponde a una
renta especial “no gravada” en Colombia y que se regula por los articulos 1, 4, 7 y
143 de la Decision 40 de la Comunidad Andina.

Que para el afio gravable 1999, las operaciones de ACCENTURE arrojaron los
siguientes resultados fiscales:

Renta Liquida obtenida en paises de $1.763.755.000
la Comunidad Andina (Venezuela)

1 $176.777.000

2 $1.940.532.000

3 “Decisién 40 CAN. Articulo 1: Materia del Convenio. El presente convenio es aplicable a las personas domiciliadas en
cualquiera de los Paises Miembros respecto de los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio. (...)

Articulo 4: Jurisdiccién Tributaria. Independientemente de la nacionalidad o domicilio de las personas, las rentas de
cualquier naturaleza que éstas obtuvieren, sélo seran gravables en el Pais Miembro en el que tales rentas tengan su fuente
productora, salvo los casos de excepcion previstos en este Convenio.

Articulo 7: Beneficios de las empresas. Los beneficios resultantes de las actividades empresariales sélo seran gravables por
el Pais Miembro donde éstas se hubieren efectuado.(...)

Articulo 14: Empresas de Servicios Profesionales y Asistencia Técnica.Las rentas obtenidas por empresas de servicios
profesionales y asistencia técnica seran gravables sélo en el Pais Miembro en cuyo territorio se prestaren tales servicios.”




Pérdida fiscal obtenida en Colombia

y en el exterior en paises diferentes ($1.940.532.000)

a los de la Comunidad Andina

Que Accenture, por una parte, declaré6 como renta exenta, con fundamento en la
Decision 40 de la CAN, un total de $1.763.755.000., y, por otra, ajusté por inflacién
y compenso en los afios gravables 2000 y 2001, en aplicacion del articulo 147 del
Estatuto Tributario*, la pérdida fiscal por $1.940.532.000.

También precisé que la pérdida fiscal no se reflejo en el renglon 53 del formulario
de la declaracion de renta del afio 1999, porque en ese renglon se reflejé la suma
de $176.777.000. Explico que esa cifra es el resultado de consolidar la totalidad de
las operaciones de Accenture en el afio 1999 y que resulta de restar a la pérdida
fiscal por $1.940.532.000, las rentas exentas obtenidas en el afio 1999 por
$1.763.755.000. Que en ese orden de ideas, la pérdida real obtenida en el afio
1999 es la que resulta de restar al valor declarado en el renglén 53 el valor de las
rentas exentas declaradas en el renglon 57, asi:

-Valores netos-

Renglén 53  Pérdida liquida $(176.777.000)
Renglon 57 Menos — Otras rentas exentas (1.763.755.000)
Total pérdida compensable $(1.940.532.000)

Que esa peérdida fiscal, debidamente ajustada por inflacion, la compensoé la parte
actora, asi: Afo gravable 2000: $1.440.532.000. Afo gravable 2001:
$722.165.000.

Adujo que cuando la DIAN “pretende disminuir la pérdida fiscal de $1.940 millones
con las rentas obtenidas en Venezuela por $ 1.763 millones, esta gravando —via
rechazo de la deduccion- las rentas obtenidas por ACCENTURE en paises de la
Comunidad Andina, cuando de acuerdo con la Decision 40 del Acuerdo de
Cartagena, tales rentas solo pueden ser gravadas por el pais en el cual tuvieron
su fuente productora de renta, en ese caso, por Venezuela y no por Colombia.”

Explicé que la mayoria de los paises del mundo, por via de su legislacion interna o
de los tratados internacionales suscritos con otros paises, han acudido a
diferentes metodologias que tienen por objeto evitar la doble tributacién y citd los
métodos mas importantes que han sido objeto de analisis por tratadistas
internacionales.

Afirmo6 que los paises integrantes de la Comunidad Andina escogieron el método
de la exencion integral. Expuso que “ese método dicta que las rentas obtenidas en
el extranjero se separan completamente de las demas rentas, de forma que
aquellas no pueden ser consideradas en forma alguna, dentro de la determinacion
de la renta en el pais de referencia.”

Sefialé que son caracteristicas fundamentales de ese método las siguientes:

4 “Estatuto Tributario. Articulo 147. Texto vigente para el afio 1999 a 2001. ARTICULO 147. DEDUCCION DE PERDIDAS
DE SOCIEDADES. Las sociedades podran compensar las pérdidas fiscales sufridas en cualquier afio o periodo gravable,
con las rentas que obtuvieren dentro de los cinco periodos gravables siguientes. Las pérdidas de las sociedades no seran
trasladables a los socios.

PARAGRAFO. A partir del afio gravable de 1992, los contribuyentes a quienes se les aplica el Titulo V de este Libro,
tomaran como deduccién dichas pérdidas ajustadas por inflacién de conformidad con lo dispuesto en dicho Titulo.”



- “Separa completamente las rentas obtenidas en el extranjero de las rentas
obtenidas en el pais de residencia.

- Opera directamente sobre la base gravable, a diferencia de otros métodos
como el tax crédit que actlan sobre la tarifa del impuesto.

- En armonia con lo anterior, bajo este sistema, las rentas obtenidas en el
extranjero no se incluyen dentro de la depuracién para determinar la renta
del contribuyente en el pais de residencia”.

También hizo alusion al caracter supranacional de la norma comunitaria para
concluir que la Decision de la CAN se aplica de manera preferente sobre el
ordenamiento interno. Respaldd su tesis con doctrina judicial del Tribunal Andino
de Justicia y doctrina de la DIAN.

Por ultimo, luego de explicar los tratamientos especiales a que se sujetan ciertas
rentas, afirmo que “las rentas provenientes de la Comunidad Andina participan de
las caracteristicas de los modelos cedulares y su efecto es precisamente otorgar
tratamientos especiales segun la fuente, lo cual se traduce en la desviacién que
estas rentas producen al ser incorporadas en un formulario de rentas globales, y
especialmente cuando la renta global ha generado pérdida y la renta especial una
renta liquida.”

B. “Derecho de ACCENTURE a compensar la pérdida fiscal obtenida
en el afio gravable de 1999 por operaciones desarrolladas en
Colombia y en paises del exterior diferentes a los paises de la
Comunidad Andina”. Violacién, por indebida aplicacién, de los
articulos 12, 26, 178 del E.T. Violacion por falta de aplicacion del
articulo 147 E.T.”

La parte actora insisti6 en que la pérdida fiscal que obtuvo en el afio gravable de
1999 era la que correspondia al resultado de las operaciones realizadas por la
Compaiiia por fuera de la Comunidad Andina y que las glosas que formulo la
DIAN implican desconocer la Decision 40.

Dijo que el disefio del formulario de la declaracion de renta del afio 1999 hace que
los ingresos, costos y gastos de las operaciones de la Comunidad Andina se
confundan con los ingresos, costos y gastos de las demas operaciones celebradas
por el contribuyente. Sefalé que, en sintesis, el formulario de la DIAN no estaba
disefiado para reflejar en forma separada las rentas derivadas de operaciones
celebradas por los contribuyentes en paises de la CAN.

Que, como resultado de esa falta de identificacion en el formulario, “la pérdida que
obtuvo, que en condiciones normales se deberia reflejar en el renglén 53 de la
declaracion de renta, se presenta disminuida (en dicho renglén) por el valor de las
rentas obtenidas en el Pacto Andino”

Adujo que “Si el disefio del formulario de la declaracion de renta colombiano
contemplara una seccién especial que separara las rentas exentas de la
Comunidad Andina (o de cualquier otro tratado internacional) de las demas rentas
obtenidas por el ente juridico que se rigen por las normas tributarias colombianas,
NO se presentaria este problema. En efecto, se estaria reflejando en dicho
formulario una renta en la Comunidad Andina, que se trata como exenta, y una
pérdida fiscal en las demas operaciones, que se tiene derecho a compensar.”

Sefiald que “Aun aplicando la mecanica de depuracion de la renta sefialada en el
Articulo 178 del Estatuto Tributario Colombiano, se obtiene la pérdida fiscal de



$1.940.532.000". Explico que conforme con ese articulo, la renta liquida es renta
gravable y a esta se aplican las tarifas respectivas, salvo cuando existan rentas
exentas, en cuyo caso se restan para determinar la renta gravable.

Con los siguientes cuadros explico el efecto de la depuracion:

CONCEPTO Ren Valores
glo
n
Conforme al disefio del formulario 52 |0

ACCENTURE obtiene una renta liquida
de cero ($-0-)

Conforme al Art. 178 a esa renta liquida | Menos | 57 | 1.763.755.00
de cero se le restan las rentas exentas

CONCEPTO Ren Valores
glo

El resultado de restar a cero la renta | Result |- /1.763.755.000)
exenta da un resultado negativo, que | ado
necesariamente se debe entender como
una pérdida fiscal, a la que el formulario
NO LE DESTINA UN RENGLON QUE
SE PUEDA REFLEJAR

A la anterior pérdida liquida que el | Més 53 | (176.777.000)
formulario no refleja se le suma la que se
refleja en el renglon 53

El resultado es la pérdida que | Result |53 | (1.940.532.000)
ACCENTURE pretende compensar ado +

(52-
57)

“Al mismo resultado se llegaria si al no tenerse renta liquida, la renta exenta se
debe restar de la pérdida fiscal. Veamos:

CONCEPTO Ren Valores
glo
n
La pérdida liquida obtenida segun 53 | (176.777.000)

formulario

Conforme al Art. 178 a esa pérdida | Menos |57 | 1.763.755.000
liguida se le restan las rentas exentas

El resultado de restar a una pérdida | Result | 53- | (1.763.755.000)
liguida da un resultado negativo, que | ado 57 | (sic)

necesariamente se debe entender como
la pérdida fiscal total, a la que el
formulario NO LE DESTINA UN
RENGLON QUE SE PUEDA REFLEJAR.

A partir de lo expuesto, concluyd que el formulario de la declaracién de renta de
Accenture del afio gravable 1999, si refleja el valor de la pérdida por
$1.940.532.000. Dijo que, por el contrario, era falsa la afirmacion de la DIAN,
segun la cual, la declaracion de renta de 1999 solo contenia la pérdida por
$176.177.000. Insistié en que disminuir las pérdidas con las rentas provenientes



de la CAN, vulnera la Decisién 40. Explicé con un cuadro el renglon (GK)
compensacion por pérdidas y listd ciertas conclusiones gue reiteran lo dicho hasta
ahora.

En otro cuadro comparativo®, ilustré, en la columna del caso 1, el resultado de la
depuracion de la renta si los ingresos, los costos y los gastos que tengan como
fuente un pais miembro de la CAN no se tuvieran que incluir en el formulario de la
declaracion de renta; en la columna del caso 2, el resultado de la depuracion de la
renta si las rentas que tengan como fuente un pais miembro de la CAN se
declararan como si fueron ingresos no constitutivos de renta ni ganancia
ocasional, y en la columna del caso 3, el resultado de la depuracion de la renta
conforme lo hizo la parte actora, a su juicio, segun la ley, en el afio 1999, es decir,
tratando como renta exenta las que tienen como fuente un pais miembro de la
CAN. Quiso evidenciar con este ejercicio que, en los tres casos, el resultado de la
pérdida fiscal es el mismo. Enfatizé en el hecho de que “si para cumplir el Tratado
se optara por no declarar estas rentas en Colombia (caso 1) o por tratar las
mismas como un ingreso no constitutivo de renta ni de ganancia ocasional (caso
2), no habria lugar a la discusién que hoy se sostiene, pues el formulario reflejaria
claramente en el renglon acostumbrado la pérdida obtenida por $1.940.532.000.”
Que, “Asi no se generarian los cuestionamientos que hoy presenta la DIAN sobre
el monto de la pérdida, por los resultados que arroja la aplicacion del concepto de
renta exenta y el reflejo de la misma en el formulario de la declaracién de renta
(caso 3).”

C. “Indebido cuestionamiento por parte de la DIAN. Violacién del
articulo 199 del E.T., por falta de aplicacién”.

La parte actora adujo que la DIAN no podia objetar la pérdida que obtuvo en la
declaracion de renta del afio 1999, cuestionando la compensacion que de dicha
pérdida efectud Accenture en los afios gravable 2000 y 2001.

Dijo que la DIAN debi6 cuestionar la declaracion de renta del afio 1999 en la que
se declard la pérdida, y no la declaracion del afio 2000, en la que se ejercio el
derecho a compensar la pérdida.

Anadio que la declaracion de renta que presento por el afio 1999 estaba en firme y
gue no podia ser cuestionada. Que, por lo mismo, tenia derecho a compensar las
pérdidas derivadas de esa declaracion.

o

R. Descripcion Caso 1- Los | Caso 2- Las rentas | Caso 3- Renta
ingresos, costos y | de la Comunidad | Exenta -
gastos de la | Andina se declaran | Tratamiento dado
Comunidad Andina | como INCRNGO por la Compafiia
no se declaran segln la ley

26 TOTAL INGRESOS BRUTOS 8.446.841 11.386.189 11.386.189

Menos —-INCRGNO- Rentas de la | - 2.939.348 -
Comunidad Andina

31 TOTAL INGRESOS NETOS 8.446.841 8.446.841 11.386.189

51 TOTAL COSTOS Y DEDUCCIONES | 10.387.373 10.387.373 11.562.966

53 PERDIDA LIQUIDA (1.940.532) (1.940.532) (176.777)

RENTAS EXENTAS 0 0 (1.763.755)
PERDIDA LIQUIDA REAL (1.940.532) (1.940.532) (1.940.532)




Que ese derecho también es incuestionable a la luz de lo sefialado en el articulo
199 del E.T., “pues aun en el evento en que la declaracion de renta de 1999 no
estuviere en firme y la pérdida obtenida en dicha declaraciéon pudiese ser
cuestionada por la DIAN, el procedimiento que deberia seguirse es el de tratar
tales pérdidas como una renta liquida por recuperacion de deducciones en el afio
gue corresponda a la liquidacion oficial mediante el cual fueran modificadas tales
pérdidas. En consecuencia, aun en tal evento, por indebido procedimiento, las
declaraciones de renta de 2000 y 2001 resultarian incuestionables por la DIAN,
como consecuencia del rechazo de la pérdida del afio 1999.”

Manifesto que la DIAN no cuestiona la compensacion de las pérdidas fiscales. Dijo
gue lo que cuestiona es el hecho de que las pérdidas no estén en el renglén 53 del
formulario de declaracion de renta. Insistié en que las pérdidas no podian estar en
ese renglon del formulario porque, precisamente, ese formulario no fue disefiado
para adaptarse a situaciones en las que se combinan rentas de fuente nacional,
rentas de fuente extranjera, rentas exentas del Pacto Andino y pérdidas fiscales.
Adujo que ese problema de orden practico no puede ser la excusa para rechazar
la compensacion de las pérdidas, especialmente cuando esta probado que existe
el derecho a la compensacion.

D. Improcedencia de la sancion por inexactitud. Violacién por
indebida aplicacion.

Manifestd que la DIAN vulner6 el articulo 647 del E.T., porque de conformidad con
esa norma, “ (...) no se configura inexactitud cuando el menor valor a pagar que
resulte en las declaraciones tributarias se deriva de errores de apreciacién o de
diferencias de criterio entre las oficinas de impuestos y el declarante, relativos a la
interpretacion del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados
sean completos y verdaderos”

Cit6 doctrina judicial para respaldar el argumento.

2.1.1. Ampliacion de la Demanda:
En la ampliacion de la demanda, la apoderada de la parte actora citd doctrina de
autores que ilustran sobre el método de exencion integral y sobre el caracter
supranacional de la norma comunitaria.

2.2. Contestacion de la demanda

La DIAN contesto6 la demanda y se opuso a las pretensiones.

Precis6 que la demandante, en la declaracion de renta del afio 1999
consigno en la casilla 53 como pérdida liquida un monto de $176.777.000.

Que no obstante, en el momento de compensar la pérdida amortizable que
permite el articulo 147 del E.T., la sociedad adicion6 a la pérdida liquida declarada
en el afio 1999, el valor de las rentas exentas provenientes de operaciones con
paises del Pacto Andino, segun el siguiente calculo:

Renglén 53 Pérdida liquida $(176.777.000)

Renglon 57 Menos-otras rentas $(1.763.755.000)




Exentas

Total pérdida | $(1.940.532.000)
amortizable

Que como consecuencia de tal adicion, la demandante compensd como
pérdida amortizable en la declaracién del impuesto sobre la renta del afio gravable
2000 la cifra de $1.440.532.000, porque considero que esa era la pérdida real que
tenia derecho a compensar.

Que en la liquidacién oficial de revision que se impugna, se decididé aceptar
como valor a compensar la suma de $176.777.000 por corresponder al resultado
obtenido del total de los ingresos netos (renglén IG) menos el total de los costos y
deducciones (renglén CI), segun el contenido del formulario de la declaracién de
renta del afio 1999, Unico valor a compensar o a amortizar en el afio siguiente mas
el ajuste por inflacion a la luz del articulo 147 del Estatuto Tributario, que coincide
con los valores tomados en cuenta en el requerimiento especial segun el siguiente
cuadro:

“Pérdida liquida rente fte. Nal y fte extranjera diferente pacto Andino
(1.940.532.000)

Renta liquida fuente extranjera obtenida paises pacto Andino
1.763.755.000”

Dijo, ademas, que la DIAN no vulner6 la Decision 40, pues la liquidacion
Oficial de Revision obedeci6 a otra serie de factores.

Luego de explicar el sistema de depuracion de la renta para determinar la
renta gravable, previsto en el articulo 26 E.T., adujo que de conformidad con ese
sistema y con lo previsto en los articulos 178 y 12 E.T., las sociedades nacionales
gue obtengan ingresos de fuente nacional como ingresos de fuente extranjera
deben declarar tales ingresos como renta exenta sujeta a la depuracion.

Dijo que, por eso, no se violaba la Decision 40 de la CAN, “pues
precisamente por tratarse de una renta exenta, que en el sistema de depuracion
de la renta, debe necesariamente ser sustraida de la renta liquida (base para
aplicar la tarifa del impuesto), no se genera gravamen alguno sobre la misma”

Sefiald que tampoco eran pertinentes las apreciaciones sobre el formulario
de la DIAN, porque era el articulo 26 del E.T. el que regulaba el sistema de
depuracion de renta, en virtud del cual, la renta “(...) se constituye por la totalidad
de los ingresos ordinarios y extraordinarios menos las deducciones con lo cual se
obtiene la renta liquida que por regla general es la renta liquida gravable, salvo
cuando existan rentas exentas, en cuyo caso se restan de la renta liquida y a la
diferencia se le aplica la tarifa, depuracién que se encuentra en el formulario de
renta del afio 1999 en armonia con tal normatividad.”

Manifesté que, “acorde con lo expuesto, no puede aceptarse el desglose
que presenta la sociedad con el que separa los ingresos, costos y gastos de las
operaciones del Pacto Andino, de los ingresos, costos y gastos de las demas
operaciones celebradas por el contribuyente en Colombia y en paises del exterior
diferentes de la Comunidad Andina, dado que la ley no permite esa distincion para
efectos de determinar la renta liquida gravable o la pérdida liquida segun el caso,
pues como se dijo, para efectos de la depuracion de la renta opera una integracion
total de las rentas obtenidas.”



En cuanto a la pérdida que, segun la DIAN, la demandante podia
legalmente compensar en el afio gravable 2000, citd el articulo 147 E.T. para
concluir que sélo podia compensar “la pérdida sufrida en el afio 1999 y declarada
por la suma de $192.280.000 sin incluir las rentas exentas declaradas en el mismo
afio, cuyo tratamiento fiscal es diferente, pues como se dijo, su existencia (renta
exenta) no exonera del pago del impuesto ya que solamente permite que al
depurarse la renta, bien por la via ordinaria 0 mediante el célculo de renta
presuntiva, los ingresos objeto de exencién sean restados de la renta liquida.”

Por tanto, concluyd, “al no tener las pérdidas fiscales reconocimiento o
tratamiento contable, sino solamente tributario, toda vez que son el producto de un
mayor costo en relacion con los ingresos declarados, resulta claro que la sociedad
no podia compensar como pérdida amortizable en la declaracion del impuesto
sobre la renta correspondiente al afio gravable 2000 el valor de las rentas exentas
provenientes de operaciones con paises del Pacto Andino, sino solamente aquella
gue fue determinada y declarada por la propia compafiia en la declaracion de
renta correspondiente al afio gravable 1999 por valor de $192.280.000, suma que
fue aceptada en el acto liquidatorio”.

Agrego6 que la demandante pretendié modificar, para el afio 2000, la pérdida
susceptible de amortizacién y que, para el efecto, adiciono las rentas exentas que
ya habrian sido objeto de depuracion en el afio gravable 1999.

Aclard que la DIAN no cuestiond la declaracion de renta del afio 1999, sino
la compensacion que el demandante hizo en la declaracion de renta del afio 2000.
Adujo que “La circunstancia de que la pérdida se haya originado en el afio
gravable de 1999 y que esta se encuentre en firme, no le impedia a la
Administracién verificar y entrar a determinar los conceptos registrados en la
declaracion presentada por el afio gravable 2000, dentro de los que se encontraba
la deduccion por pérdidas fiscales generadas en un afio anterior, precisamente por
el caracter de individualidad e independencia que la misma ley le otorga a las
liquidaciones privadas de cada afo gravable”

Por ultimo, aclaré que no era procedente aplicar el articulo 199 del E.T.
como lo adujo la demandante, porque esa norma se aplica cuando la DIAN,
mediante liquidacién oficial, modifica la pérdida declarada en determinado periodo
gravable y esa pérdida ha sido objeto de compensacion, pues, en tales casos, el
contribuyente debe tratar como renta liquida por recuperacién de deduccion la
pérdida glosada o rechazada. Que, en consecuencia, para el caso concreto no es
aplicable el articulo 199 del E.T.

En cuanto a la sancién por inexactitud, dijo que si se configuraron los
presupuestos del articulo 647 E.T, porque la demandante incluyé en la declaracion
del afio gravable 2000, como deduccién por pérdida, rentas exentas que habrian
sido objeto de depuracidon en otro periodo gravable. Que ese proceder generd un
menor saldo a pagar. Cit6 doctrina judicial para respaldar el argumento.

2.2.1. Contestacion de la ampliacion de la demanda:

La DIAN precisé que el articulo 254 del E.T. dispone la forma en que deben
proceder los contribuyentes nacionales que perciban rentas de fuente extranjera
sujetas al impuesto sobre la renta. Dijo que, de conformidad con esa norma, los
contribuyentes pueden descontar del monto del impuesto colombiano sobre la
renta, el pagado en el extranjero sobre esas mismas rentas, siempre que el



descuento no exceda del monto del impuesto que deba pagar aqui el
contribuyente por esas mismas rentas.

También adujo que de conformidad con el articulo 14 del Anexo 1 de la Decision
40, solo las rentas obtenidas por empresas de servicios profesionales y asistencia
técnica son gravables en el pais miembro en cuyo territorio se presten tales
servicios y que, por lo tanto, de esa norma se infiere que servicios diferentes a los
sefialados no se encuentran amparados por dicha disposicion legal.

Que, por tanto, para gozar del tratamiento exceptivo sefialado se requiere que se
trate de rentas obtenidas por empresas de servicios profesionales y asistencia
técnica.

Explicd qué se entiende por asistencia técnica, al tenor del articulo 2° del D.R.
2123 de 1975 y concluyé que las sociedades extranjeras tributan en Colombia
sobre los ingresos que perciban como contraprestacion por la prestacion de
servicios en el pais y, por tanto, se encuentran gravados con el impuesto sobre la
renta. Que, ademas, esos ingresos estan sujetos a retencion en la fuente a la
tarifa del 35%.

Luego, transcribio los articulos 13 y 14 de la Decision 40, referidos a los ingresos
relativos a la prestaciéon de servicios, y reiteré “que las empresas de paises
integrantes del Pacto Andino que prestan servicios en Colombia, estan sometidos
al impuesto sobre la renta y complementarios respecto de los ingresos que por la
prestacion de servicios en el Pais perciben.”

Por ultimo, transcribié el articulo 4 de la citada Decision y enfatizé en que los
convenios internacionales no pueden interpretarse o aplicarse en el sentido que
impliqguen evasion fiscal.

2.3. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca resolvi6 no acceder a las
pretensiones de la demanda.

Dijo que de conformidad con los antecedentes administrativos, esta
probada la inexactitud en la que incurrio la demandante. Explicé que la empresa
declard, en el renglén 48 GK de la declaracion de renta del afio 2000, la suma de
$1.440.532.000, cuando so6lo debié registrar la pérdida que registrd6 en la
declaracion de renta del afio 1999 que equivalia a $176.777.000, mas el ajuste por
inflacion de $15.503.000, para un total de $192.280.000. Que, sin embargo, de
forma improcedente, la demandante declar6 como deduccién por compensacion
de pérdidas la suma de $1.248.252.000.

Precis6 que de conformidad con la Decision 40 los ingresos que la parte
actora obtuvo en Venezuela eran rentas exentas y que asi las declar6é en el afio
1999. Que, sin embargo, “de acuerdo a los hechos narrados en los antecedentes,
se tiene que la sociedad en la declaracion de 2000 incluyé en el renglon
correspondiente a deduccion por pérdidas de afios anteriores no solamente el
valor de las pérdidas declaradas en 1999, las cuales eran deducibles a la luz del
articulo 147 del ET y por lo tanto no fueron objeto de reparo por el ente fiscal, sino
también (sic) las rentas exentas que habia declarado en el afio anterior”.

Sefialé que de conformidad con el articulo 26 del E.T., una vez establecida
la renta liquida, la misma es renta gravable, salvo las excepciones legales. Que



eso significaba que a la renta liquida se le restan las rentas exceptuadas, como las
derivadas de la Decisién 40. Que, asi mismo, cuando resultan pérdidas fiscales,
estas pueden ser objeto de compensacion en las siguientes vigencias, al tenor del
articulo 147 del E.T. y del Decreto 1032 de 1992. Que, sin embargo, la sociedad
incluyé dentro del renglon de pérdidas fiscales, las rentas exentas. Considerd que
ese proceder era improcedente “puesto que se trata de conceptos contables y
fiscales, totalmente diferentes, tal como lo explicé con amplitud la administracion al
sefialar que la pérdida ocurre cuando la disminucién patrimonial es producto de la
diferencia entre los ingresos y los costos fiscales.”

En cuanto a la violacion, por falta de aplicacion, del articulo 199 E.T. dijo
gue no era pertinente aplicar esa norma, “puesto que en el caso concreto no se ha
acreditado un tramite de compensacion de impuestos, que es uno de los
supuestos facticos para su aplicacion”.

Y, respecto de la sancion por inexactitud dijo que si era procedente, porque
la actora “incluyé en el renglon de deducciones por pérdidas fiscales del afio
anterior unos valores que no correspondian a ese concepto, lo que dio lugar a la
liquidacion de un menor tributo al que legalmente correspondia pagar.”

2.4. EL RECURSO DE APELACION

En el recurso de apelacion, la parte actora reiterd lo dicho en la demanda, pero,
concretamente, objeto la sentencia del Tribunal, asi:

Transcribié ciertos apartes de la sentencia apelada en la que se sintetizan las
conclusiones que hizo el Tribunal para destacar que “la Unica expresion que
pareciera oponerse a todos los argumentos expuestos a lo largo de la primera
instancia” es el siguiente: “dado que la deduccion solo es posible respecto de las
pérdidas y no respecto de las rentas exentas”™

Aleg6 que era innegable la ausencia de motivacién del fallo recurrido y que en
ningun aparte se observaba el andlisis de las razones de hecho y de derecho que
condujeron al Tribunal a negar las suplicas de la demanda, ni la manifestacion de
la interpretacion de las normas aplicables al caso.

Infiri6 que el objeto de la controversia no fue asimilado por el a quo y que esa
conclusién se derivaba del hecho de que el Tribunal no analizé el fondo del
asunto, porque no se refirid, en concreto, a ninguno de los cargos de nulidad que
se propusieron en la demanda.

Respecto de la sancion por inexactitud, también transcribié cierto aparte del fallo
apelado e insisti6 en que el Tribunal no comprendié el objeto de la controversia y
gue a partir de ese entendimiento errado, confirmd, sin mayor explicacion o
motivacion, la sancion por inexactitud. Por eso, se remiti6 nhuevamente a lo que
dijo en la demanda.

En consecuencia, solicito a la Sala que se examinaran y analizaran, en su
integridad, los cargos de la demanda.

Por udltimo, sintetizé sendos analisis hechos por doctrinantes nacionales y foraneos
sobre la interpretacion de la Decision 40 de la CAN y su aplicacion al caso
concreto. También anexo copia integra de tales estudios.



2.5. ALEGATOS DE CONCLUSION

La U.A.E. DIAN insisti6 en que no violo, por falta de aplicacion, la Decision
40 del Acuerdo de Cartagena, porque, a su parecer, las rentas exentas que
compenso la parte actora, a titulo de pérdida fiscal, en el afio gravable 2000, ya
fueron declaradas como rentas exentas en el ailo en que se causaron, esto es, en
el aflo 1999.

Reiterd que la parte actora, en la declaracion de renta del afio 1999, registro
en el renglon 53 correspondiente a la pérdida liquida, la suma de $176.777.000, y
en el renglén 57, menos otras rentas exentas por valor de $1.763.755.000.

Que, no obstante lo anterior, en el afio gravable 2000, compenso las
pérdidas declaradas en el renglén 53 y parte de las rentas exentas declaradas en
el renglon 57, para un total de $1.440.532.000. Que, al hacer esta operacion, la
parte actora desconocio el articulo 147 del E.T., norma que prevé que las Unicas
pérdidas que se pueden compensar son las pérdidas debidamente amortizadas
declaradas en el renglon 53. Que, por eso, fue improcedente que la parte actora,
con el propodsito de amortizar un mayor valor como pérdida en el afio 2000, haya
compensado como pérdida amortizable las rentas exentas declaradas en el afio
1999.

Explicd que las rentas exentas y la pérdida fiscal son conceptos totalmente
diferentes. Que las pérdidas resultan de la actividad operacional de la empresa y
se derivan de la diferencia negativa que resulta entre la totalidad de ingresos
obtenidos y el total de los costos y deducciones fiscales. Que, por el contrario, el
articulo 26 del E.T. contempla un sistema de depuracion para determinar la renta
liquida gravable, renta a la que se le pueden detraer las rentas exentas. Que, por
eso, las rentas exentas no forman parte de las pérdidas fiscales.

Sefalé que de conformidad con el articulo 12 del E.T., las sociedades y
entidades nacionales son sujetos pasivos del impuesto sobre la renta tanto sobre
los ingresos de fuente nacional, como sobre los ingresos de fuente extranjera y
gue, por tanto, estan obligadas a declarar conforme lo sefiala el articulo 26 del
E.T., aun en el caso de que existan tratados internacionales que establezcan
exenciones tributarias. Que si bien esas exenciones reconocidas en tratados
internacionales tienen prevalencia sobre los gravamenes que impongan las
normas internas, de todas maneras, los contribuyentes deben declarar todos los
ingresos y hacer la depuracion correspondiente. Que no es pertinente permitir que
ahora, la parte actora pretenda modificar su denuncio privado que present6 en el
afo 1999, para evidenciar mas pérdidas de las que alli declaro.

La parte actora resumio los argumentos del recurso de apelacion y reitero
dos solicitudes que le habia propuesto al Tribunal: La interpretacion prejudicial por
parte del Tribunal Andino de Justicia para que se pronunciara sobre la
interpretacion de la Decisidén 40 de la CAN. Y la suspension por prejudicialidad de
este proceso, en tanto se surtia la consulta al Tribunal Andino.

2.6. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico solicité confirmar la sentencia apelada, por cuanto, conceptué

gue la Decisiéon 40 de la CAN no permite que se puedan deducir o compensar las
rentas exentas en periodos fiscales posteriores a su causacion, a titulo de pérdida



fiscal. Que lo que permite la Decision 40 es sustraer las rentas exentas de la base
gravable, para efectos de liquidar el impuesto de renta. Que para eso si esta
disefiado el formulario de la declaracion de renta prescrito por la DIAN. Que, por
tanto, no hay incompatibilidad entre las normas de la Comunidad Andina y las
normas internas. Que si se deben aplicar las normas tributarias colombianas,
porque la Decisién 40 no regulé nada sobre los hechos objeto de esta litis. Que la
forma en que se cumple la Decision 40 de la CAN es aplicando el articulo 178 del
E.T. que permite detraer de la renta liquida las rentas exentas, para determinar la
renta gravable. Por lo anterior, pidi6 que se confirme la sancidn por inexactitud,
porque, a su juicio, no se presentoé en el presente caso, una diferencia de criterios.

27. LA I?ETICION DE INTERP}RETACION PREJUDICIAL DE LA
DECISION 40 DE LA COMISION DEL ACUERDO DE CARTAGENA,
AL TRIBUNAL ANDINO DE JUSTICIA.

En atencion a la reiteracion de la peticion que propuso la parte actora ante el
Tribunal y que no fuera atendida por éste, el Consejero Ponente en este proceso,
mediante auto del 24 de septiembre de 20108, decidi6 remitir al Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina la peticion de interpretacion prejudicial sobre la
Decisién 40 de la Comision del Acuerdo de Cartagena mediante la que se aprobdé
el Convenio para evitar la doble tributacion entre los Paises Miembros y el
Convenio Tipo para la celebracion de acuerdos sobre doble tributacion entre los
Paises Miembros y otros Estados ajenos a la Subregion. A ese auto se le dio
cumplimiento mediante la consulta formulada el 27 de septiembre de 2010, dirigida
al Presidente del H. Tribunal Andino de Justicia.

En respuesta a esa consulta, mediante oficio No. 302- S- T JCA-2011 del 27 de
julio de 2011, la Secretaria General del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina remitio la copia certificada de la interpretacion prejudicial emitida por el
Tribunal, documento en el que se plasmaron las siguientes conclusiones:

“EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA,
CONCLUYE:

PRIMERO: En caso de presentarse antinomias entre el Derecho
Comunitario Andino y el derecho interno de los Paises Miembros, prevalece
el primero, al igual que al presentarse antinomias entre el Derecho
Comunitario y las demas normas de derecho internacional, lo anterior tiene
como efecto inmediato la inaplicabilidad de la norma que sea contraria al
Derecho Comunitario Andino.

SEGUNDO: En el caso de autos, el desarrollo de la operacion tributaria
objeto de la demanda fue en vigencia de la Decisién 40 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena. El Juez consultante, debera tener en cuenta que el
22 de abril de 2006, la Republica Bolivariana de Venezuela denuncié el
Acuerdo de Cartagena y que desde esa fecha ya no forma parte de la
Comunidad Andina, sin embargo, al momento en el que surgi6 la
controversia y en el que se presentaron la demanda y la contestacion a la
demanda, la Republica Bolivariana de Venezuela, si era un Pais Miembro

56 Esa decision se tomé de conformidad con lo dispuesto en el articulo 33 del Protocolo Modificatorio del Tratado que cred el
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, aprobado por la Ley 17 de 1980, y en los articulos 123 y 124 de la Decision
500 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, mediante la cual se adopta el Estatuto del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina,



de la Comunidad Andina, por lo que la Decisibn 40 de la Comisién del
Acuerdo de Cartagena se aplicara para el presente caso.

TERCERO: Por el “principio de la fuente”, origen o territorialidad de la renta,
en cada pais solo tributan quienes obtienen la renta en dicho pais
independientemente de su lugar de residencia. Por lo tanto, tributaran en
dicho pais de la fuente del ingreso, sus residentes y los residentes de otros
paises pero con rentas en dicho pais.

CUARTO: De acuerdo a lo manifestado en la presente interpretacion
prejudicial y a la norma comunitaria, la renta obtenida por la demandante
ACCENTURE LTDA. en la Republica Bolivariana de Venezuela
corresponde a una renta no gravable en la Republica de Colombia, de
conformidad con la Decision 40 de la Comision del Acuerdo de Cartagena,
por lo tanto, no se puede considerar como renta especial “no gravada” la
renta que un contribuyente de un Pais Miembro de la Comunidad Andina,
obtenga en otros Pais Miembro de la Comunidad Andina.

QUINTO: En el caso concreto, el juez consultante, deberd aplicar los
criterios sobre el principio del complemento indispensable en el caso de que
la norma comunitaria no se refiera al tema especifico de la compensacion y
de la falta de exactitud en la declaracion de renta, siempre y cuando la
norma interna no restrinja aspectos esenciales regulados por la Decision 40
de la Comision del Acuerdo de Cartagena.

De conformidad con el articulo 35 del Tratado de Creacidn del Tribunal, el
Juez Nacional Consultante, al emitir el respectivo fallo, debera adoptar la
presente interpretacion dictada con fundamento en las sefialadas normas
del ordenamiento juridico comunitario. Debera asi mismo, dar cumplimiento
a las prescripciones contenidas en el parrafo tercero del articulo 128 del
vigente Estatuto. (...)"

[ll. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Previo a resolver de fondo, la Sala precisa que no accede a la peticion que
propuso la parte actora referente a que se decrete la audiencia a que alude el
articulo 147 del C.C.A., toda vez que no hay puntos de hecho y de derecho en el
presente proceso que ameriten dilucidarse mediante audiencia.

En los términos del recurso de apelacién interpuesto por la empresa Accenture
Ltda, en calidad de parte actora, procede la Sala a decidir si son nulos los actos
administrativos mediante los cuales, la Administracion Especial de Grandes
Contribuyentes de la U.A.E. DIAN le formuld liquidacion oficial de revision por el
impuesto de renta del afio gravable 2000.

Para el efecto, y dado que el recurso de apelacién se fundamenta en la falta de
motivacion del fallo apelado y, por tanto, en la insistencia para que se analicen los
cargos de la demanda, a la Sala le corresponderia definir si los actos demandados
son nulos (i) por falta de aplicacion de la Decision 40 de la Comision del Acuerdo
de Cartagena y de los articulos 147 y 199 del E.T., y, (ii) por indebida aplicacion
de los articulos 12,26 y 178 'y 647 del E.T.

Sin embargo, la Sala desde ya anticipa que revocara la sentencia del Tribunal,
pero no porque se configuren las causales de nulidad aludidas, sino por la causal
de nulidad de falsa motivacion, porque, en realidad, es en este cargo en el que se



fundamentan los argumentos de la demanda, cargo que la Sala encuentra
probados por las siguientes razones:

e De las causales de nulidad del articulo 84 del C.C.A.

El articulo 84 del C.C.A.” consagra, entre otras causales de nulidad, la derivada de
la infraccidon de las normas en las que ha debido fundarse el acto administrativo o
mejor, la nulidad por violacibn de una norma superior, como Se conoce
genéricamente a esta causal de nulidad.

La contravencion legal a la que hace referencia esa causal debe ser directa y
ocurre cuando se configura una de las siguientes situaciones: i) falta de aplicacion,
ii) aplicacion indebida o, iii) interpretacion errénea.

Segln la doctrina judicial del Consejo de Estado®, ocurre la primera forma de
violacion, esto es, la falta de aplicacion de una norma, ya porque el juzgador
ignora su existencia, 0 porque a pesar de que conoce la norma, tanto que la
analiza o sopesa, sin embargo, no la aplica a la solucion del caso. También
sucede esa forma de violacion cuando el juez acepta una existencia ineficaz de la
norma en el mundo juridico, pues no tiene validez en el tiempo o en el espacio. En
los dos ultimos supuestos, el juzgador puede examinar la norma pero cree,
equivocadamente, que no es la aplicable al asunto que resuelve, evento en el cual
se estd ante un tipico caso de violaciébn por falta de aplicacion, no de
interpretacion errénea, en razon de que la norma por no haber sido aplicada no
trascendio al caso.

Se presenta la segunda manera de violacion directa, esto es, por aplicacion
indebida, cuando el precepto o preceptos juridicos que se hacen valer se usan o
se aplican a pesar de no ser los pertinentes para resolver el asunto que es objeto
de decision. El error por aplicacion indebida puede originarse por dos
circunstancias: 1.- Porque el juzgador se equivoca al escoger la norma por
inadecuada valoracion del supuesto de hecho que la norma consagra y 2.- Porque
no se establece de manera correcta la diferencia o la semejanza existente entre la
hipétesis legal y la tesis del caso concreto®.

Y, finalmente, se viola la norma sustancial de manera directa, cuando ocurre una
interpretacion errénea. Sucede cuando el precepto o preceptos que se aplican son
los que regulan el asunto por resolver, pero el juzgador los entiende
equivocadamente, y asi, erroneamente comprendidos, los aplica. Es decir, ocurre
cuando el juzgador le asigna a la norma un sentido o alcance que no le
corresponde.

Pese a que la parte actora alegoé la nulidad por falta de aplicacion de la Decision 40
de la Comision del Acuerdo de Cartagena y del articulo 147 del E.T., y la nulidad
por aplicacion indebida de los articulos 12, 26 y 178 del E.T., en realidad, para la
Sala, los argumentos que expuso en la demanda encajan mas en el cargo de
nulidad por falsa motivacion.

7 Articulo 84. Toda persona podré solicitar por si 0 por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos.
Procederd no solo cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que deberian fundarse, sino también cuando hayan sido
expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o
mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias del funcionario o corporacion que los profirié.

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos de certificacion y registro.

8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SALA ESPECIAL TRANSITORIA DE DECISION No. 1 A. C. P.
HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogota D.C., 2 de mayo de 2011. Expediente: 11001-03-15-000-2003-00572-01. Demandante:
COMPANIA URBANIZADORA LOPEZ Y SUAREZ LTDA. Demandado: Nacién-Superintendencia de Notariado y Registro.

9 Cf. HUMBERTO Murcia Ballén. Recurso de Casacion Civil, Bogota. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. 42. Ed. Pag.340



e De lacausal de la Falsa Motivacion.

En efecto, la falsa motivacion, como lo ha reiterado la Sala,’° se relaciona
directamente con el principio de legalidad de los actos y con el control de los
hechos determinantes de la decision administrativa.

Para que prospere la pretension de nulidad de un acto administrativo con
fundamento en la causal denominada falsa motivacion es necesario que se
demuestre una de dos circunstancias: a) O bien que los hechos que la
Administracion tuvo en cuenta como motivos determinantes de la decision no
estuvieron debidamente probados dentro de la actuacion administrativa; o b) Que
la Administracion omitié tener en cuenta hechos que si estaban demostrados y
gue si hubiesen sido considerados habrian conducido a wuna decisiéon
sustancialmente diferente.

Ahora bien, los hechos que fundamentan la decision administrativa deben ser
reales y la realidad, por supuesto, siempre sera una sola. Por ende, cuando los
hechos que tuvo en cuenta la Administracion para adoptar la decision no existieron
o fueron apreciados en una dimension equivocada, se incurre en falsa motivacion
porque la realidad no concuerda con el escenario factico que la Administracion
SuUpuso que existia al tomar la decision.

Todo lo anterior implica que quien acude a la jurisdiccién para alegar la falsa
motivacion, debe, como minimo, sefialar cual es el hecho o hechos que el
funcionario tuvo en cuenta para tomar la decision y que en realidad no existieron,
0, en qué consiste la errada interpretacién de esos hechos. 't
e Del porqué en el presente caso se alego, en realidad, la causal de la
falsa motivacion.

Aunque en el presente caso la parte actora no alego la falsa motivacién, en su
argumentacion si puso de presente los presupuestos facticos que son relevantes
para fallar la presente litis con base en esa causal de nulidad.

1© CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero Ponente:
HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogota D.C., Veintitrés (23) de junio de dos mil once (2011). Radicado:
11001-03-27-000-2006-00032- 00 -16090. Demandante:  DIANA CABALLERO AGUDELO Y GLORIA |. ARANGO
GOMEZ. Demandado: U.A.E. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN. Asunto: Accion publica de
nulidad contra la Resolucion 11670 del 29 de noviembre de 2002 expedida por la Division de Arancel de la Subdireccién
Técnica Aduanera DIAN.

11 E| tratadista Manuel Maria Diez ensefia sobre la motivacion de los actos administrativos que se deben distinguir dos
elementos: i) Los hechos y consideraciones que sirven de fundamento al acto y se relacionan tanto a la oportunidad del acto
como a su legalidad vy, ii) la correspondencia de la motivacién con la materia reglada por el acto.

En el primer evento, dice el autor, al citar a Stassinopoulos, cuando la motivacién se refiere a la oportunidad del acto “debe
mencionar los hechos concretos y la importancia que la administracion le acuerde, como también la influencia que esos
hechos han tenido sobre el ejercicio del poder discrecional”; y cuando se relaciona con la legalidad, puede contener “1) un
desenvolvimiento del sentido de la ley, de acuerdo con la interpretacién dada por el autor del acto; 2) una afirmacién de la
constatacion de los hechos que constituyen la condicién para que la aplicacion de la ley haya tenido lugar; 3) una afirmacion
de que estos hechos han sido sometidos a una calificacion juridica apropiada.”

Y en cuanto al segundo elemento, precisa que la correspondencia de la motivacién varia segln la clase de motivos
invocados: “1) si los motivos se relacionan con la interpretacion de la ley deben contener la manifestacion del autor del acto
sobre el sentido de la ley. (...); 2)si se trata de motivos relacionados con la constatacién de hechos, la correspondencia
existe si se formulan las razones que conforman esa constatacion; 3) si la motivacién se relaciona con la calificacion juridica
del hecho, la sola mencién de la calificacién adoptada no es suficiente, porque no es sino la conclusion y no el motivo; 4) si
el motivo tiene por objeto demostrar el ejercicio correcto del poder discrecional, la correspondencia necesaria del mismo con
la conclusion del acto motivado, existe si el acto hace mencién de los hechos y de las consideraciones a las que el autor
otorga una importancia fundamental.” Manuel Maria Diez. “El Acto Administrativo”. Tipografica Editora Argentina S.A.
Buenos Aires. 1993.



Uno de tales hechos y quiza el mas importante alude a la pérdida que tuvo la
empresa en el afio 1999. Por eso, la discusion se centra, primero, en la existencia
de esa pérdida y en su cuantia y, luego, en el derecho de compensarla.

En un andlisis simple del caso concreto, la DIAN reconoce que existe la pérdida,
pero no en la cuantia sefialada por la parte actora, sino en una cuantia menor. Y
reconoce ese hecho porque no discute que la sociedad Accenture Ltda. presento la
declaracion de renta por el afio 1999 y que en ese denuncio consigné la pérdida
liquida, pero en cuantia de $176.777.000, mas no en la cuantia alegada por la
parte demandante, esto es, de $1.940.532.000.

Una simple mirada a esa declaracién'? y, concretamente al renglén previsto para la
pérdida liquida, permitiria darle la razon a la autoridad tributaria, como lo hizo el
Tribunal.

Sin embargo, ponderados los argumentos que expuso la parte actora en la
demanda y valoradas en debida forma las pruebas, la Sala considera que le asiste
la razén a la demandante en cuanto alegé que la pérdida que tuvo la empresa en el
afio 1999 ascendi6 a $1.940.532.000 y, que como en el afio 2000 obtuvo renta,
cumplié las condiciones exigidas para hacer la compensacion, en los términos del
articulo 147 del E.T.

En efecto, el texto vigente del articulo 147 del E.T., para el afio 2000, afio en que la
parte actora hizo la compensacion, decia lo siguiente:

“Articulo  147. ARTICULO 147. DEDUCCION DE PERDIDAS DE
SOCIEDADES. Las sociedades podran compensar las pérdidas fiscales
sufridas en cualquier afio o periodo gravable, con las rentas que obtuvieren
dentro de los cinco periodos gravables siguientes. Las pérdidas de las
sociedades no seran trasladables a los socios. (...)”

La DIAN aplico el articulo 147 del E.T, pero solo para reconocer el derecho de
compensar la pérdida liquida declarada de manera evidente en el denuncio
rentistico del afio 1999, es decir, para compensar una pérdida liquida de
$176.777.000. En esa medida, para la Sala no se configura el cargo de nulidad por
falta de aplicacion, sino que, insiste, en que, en este caso, se configura la causal
de falsa motivacion, habida cuenta de que lo que esta en discusion, se reitera, es
la existencia de la pérdida en una cuantia mayor y, por ende, el derecho de
compensar la pérdida, con base en esa cuantia.

Para probar en qué cuantia se podia compensar la pérdida, las partes en el
presente proceso alegaron a su favor la firmeza de la declaracion de renta del afio
1999.

La parte actora alegé que para que la DIAN desconociera la pérdida liquida en
cuantia de $1.940.532.000, debi6 cuestionar la declaracién de renta del afio 1999,
y no la del afio 2000, pero que, como lo hizo, por la via del desconocimiento de la
compensacion de la pérdida liquida, desconoci6 el derecho que tenia Accenture
Ltda a tratar como renta exenta, las rentas obtenidas en Venezuela, Pais miembro
de la Comunidad Andina. Para la parte actora, con la liquidacion oficial de revision
del denuncio fiscal del afio 2000, en realidad, la DIAN modific6 el denuncio
rentistico del afio 1999, que ya estaba en firme.

2 visible en los folios 425 a 428 del cuaderno de antecedentes administrativos.



La DIAN, en cambio, alegé que la empresa Accenture Ltda. ya habia hecho
efectivo el derecho a tratar como renta exenta, las rentas que obtuvo en
Venezuela, en atencion a lo previsto en la Decision 40 de la Comision del Acuerdo
de Cartagena. Que, ese derecho lo ejercié cuando en la declaracién de renta del
afo 1999 declaro las rentas que obtuvo en Venezuela como rentas exentas y que,
por eso, no podia compensar a titulo de pérdida liquida, en la declaraciéon de renta
del afio 2000, dichas rentas exentas. Para la DIAN, entonces, la parte actora ha
pretendido modificar el denuncio del afio 1999, con el denuncio del afio 2000
mediante el incremento de la pérdida liquida.

Cotejados estos dos argumentos y vista la declaracion de renta del afio 1999, a
primera vista, también se le daria la razon a la DIAN, como lo hizo el Tribunal,
porque, efectivamente, en ese denuncio se aprecia que la parte actora declaro
como rentas exentas un total de $1.763.755.000, rentas de las que no se discute
tienen como fuente el Pais de Venezuela.

Sin embargo, las explicaciones que ofreci6 la parte actora en la demanda llevan al
convencimiento a esta Sala de que el derecho a tratar como renta exenta, en
realidad, no se hizo efectivo en el afio 1999, por las razones que a continuacion se
explican.

e Del por qué el derecho a tratar como renta exenta las obtenidas por la
parte actora en Venezuela no se hizo efectivo en el afio 1999.

Cuando los Estados ejercen su potestad tributaria pueden aplicar dos criterios: (i)
el criterio denominado “estatuto personal” o, (ii) el criterio denominado “estatuto
real” o cominmente conocido como el principio de la fuente.3

Conforme con el estatuto personal, las rentas que un contribuyente obtenga tanto
en el Estado de su residencia o de su nacionalidad, como las rentas que obtenga
en el resto del mundo se gravan en el Estado de residencia o nacionalidad del
contribuyente. En cambio, conforme con el criterio del estatuto real, “la renta se
grava en el Estado en que se ubique su fuente productora.”* De ahi que, conforme
con el principio de la fuente, serd determinante el territorio donde se practica la
actividad productora de renta, donde se ejercen derechos que derivan rentas, 0
donde se poseen?'® bienes de los que también se derivan rentas.

Explican los estudiosos del derecho tributario internacional que “La doble
tributaciéon juridica en el dmbito internacional se origina por la tensién entre la
tributacion con base en el estatuto personal, por parte de un Estado vy, la tributacion
con base en el estatuto real, por parte de otro Estado. Es decir, que cuando un
contribuyente colombiano, por ejemplo, obtiene en el exterior una renta sujeta a
tributacién en Colombia por aplicacién del estatuto personal, pero que también fue
gravada por aplicacion del estatuto real en el Estado en que se obtuvo, se ha
presentado el fenémeno de la doble tributacion internacional.”®

Para efectos de evitar o aliviar, precisamente, la doble tributacion, los paises se
han inclinado por adoptar soluciones unilaterales y/o convencionales.

13 Benjamin Cubides Pinto. Normas y Convenios para evitar la doble imposicién internacional en el impuesto de renta y en el
impuesto al patrimonio en Colombia. Centro de Estudios Tributarios de Antioquia. CETA. 12 Edicién. afio 2010.

4 1dem.

15 En el sentido amplio del término.

16 1dem.



Colombia también ha hecho lo propio y, por eso, impulsé la aprobaciéon de la
Decision 40 de la Comisiéon del Acuerdo de Cartagena!’, mediante la cual, los
Paises Miembros del entonces Pacto Andino, hoy Comunidad Andina, aprobaron
(i) el Convenio para evitar la doble tributacion entre los Paises Miembros vy (ii) el
Convenio Tipo para la celebracion de acuerdos sobre doble tributacion entre los
Paises Miembros y otros Estados ajenos a la Subregion.®

El primer instrumento, esto es, el Convenio, se erigi6 como una medida para evitar
la doble tributacion de los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, a cargo
de las personas domiciliadas en cualquiera de los paises miembros del Acuerdo de
Cartagena.

Asi lo dispuso el articulo 1° de esa Decision:

“Articulo 1: Materia del Convenio. El presente convenio es aplicable a las
personas domiciliadas en cualquiera de los Paises Miembros respecto de
los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio. (...)

Y en concordancia con esta norma, el articulo 4° también dispuso lo siguiente:
Articulo 4: Jurisdiccion Tributaria. Independientemente de la nacionalidad o
domicilio de las personas, las rentas de cualquier naturaleza que éstas
obtuvieren, s6lo seran gravables en el Pais Miembro en el que tales
rentas tengan su fuente productora, salvo los casos de excepcion
previstos en este Convenio.

Hasta ahi, la Decision es clara en cuanto regula a quién se le aplica el Convenio,

sobre qué impuestos opera el Convenio y el criterio elegido para gravar las rentas

gue, como se puede apreciar, es el criterio de la fuente.

Por eso, al referirse a las rentas que obtengan las empresas de servicios
profesionales y de asistencia técnica, y, en general, a los beneficios que obtuvieran
las empresas, los articulos 14 y 7 del Convenio para evitar la doble tributacion que
adopt6 la Decisién 40 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena, dispusieron que
esas rentas y/o beneficios serian gravadas unicamente en el pais miembro en cuyo
territorio se prestaran los servicios o se hubieren efectuado tales beneficios. Es
decir, en esos dos articulos el Convenio reiterd la aplicacion del criterio de la
fuente. Prescribian las dos normas:
Articulo 14: Empresas de Servicios Profesionales y Asistencia Técnica. Las
rentas obtenidas por empresas de servicios profesionales y asistencia
técnica seran gravables so6lo en el Pais Miembro en cuyo territorio se
prestaren tales servicios.” (negrilla fuera de texto)
Articulo 7: Beneficios de las empresas. Los beneficios resultantes de las
actividades empresariales sélo seran gravables por el Pais Miembro
donde éstas se hubieren efectuado.(...). (negrilla fuera de texto)

Ahora bien, sobre la forma o los mecanismos que se habrian convenido para
eliminar o atenuar la doble imposicién nada dijo la Decisién 40.1°

" Decreto 1551 de 1978.

18 Victor Ukmar explica que tanto el Convenio como el modelo tipo que adoptd la Decision 40 de la Comision del Acuerdo de
Cartagena “cobran influencia por el hecho de que muchos de los sistemas de imposicion de los paises involucrados se
basan en el criterio de la fuente. Constituyen excepcion Brasil, México, Argentina y Venezuela que, por estipular acuerdos
con los paises industrializados, han debido adoptar el Modelo OCDE.

Entre los paises considerados, adoptan el sistema de imposicion territorial: Bolivia, Brasil (para las personas juridicas),
Costa Rica, Perd, Uruguay y Venezuela. Adoptan en cambio el sistema global: Argentina, Brasil (para las personas fisicas),
Chile, Colombia, Ecuador, México y Perl. Esto implica la superposicion de las pretensiones impositivas y la consecuente
necesidad de hacer un reparto de las mismas para evitar la doble imposicién” Victor Uckmar. Los Tratados Internacionales
en materia tributaria. Curso de Derecho Tributario Internacional. Tomo I. Editorial Temis. Bogota- Colombia. 2003. Paginas
86 a 122.

19 Victor Uckmar afirma que “El sistema Andino de Integracion deja sin reglamentar numerosas relaciones bilaterales
internas a la Region” Idem 18.



Este vacio que traia el Convenio llevaba consigo la siguiente problematica juridica
y practica: ¢Qué debian hacer los nacionales o domiciliados en cualquiera de los
Paises Miembros para hacer efectivo el criterio de la fuente adoptado en el
Convenio para evitar la doble imposicion?

La parte actora, acudiendo a la doctrina de nacionales y foraneos, adujo a lo largo
del proceso que la Decision 40 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena consagré
el método de la exencion integral, como mecanismo para eliminar la doble
imposicion de las rentas de los nacionales o domiciliados en los paises miembros
de la Comunidad Andina. Para el efecto, transcribid, in extenso, ciertos apartes de
los analisis que hicieron expertos en la materia por ella convocados. La Sala
destaca la transcripcion de ciertos apartes de las conclusiones del tratadista
Ronald Evans que defiende la tesis de que la Decisién 40 consagré el método de la
exencion integral. La conclusion la sustenta en los siguientes términos:

“4. Por cuanto ninguna de las disposiciones de la Decision 40 prevé en
forma expresa ni tampoco en forma tacita la intencion de los Estados
Contratantes de dejar abierta la posibilidad de utilizar la renta exenta
percibida en el Estado de la fuente a los fines de la determinacién del
impuesto correspondiente al pais de la residencia, no quedan dudas en
cuanto al hecho de que la exencion prevista en el articulo 14 de la
Decision 40, encuadra dentro del &mbito de la exencidn integral

(..)

En el caso concreto de la Decision 40, es precisamente el método de la
exencion el medio o mecanismo escogido por la Comision del Acuerdo de
Cartagena, para evitar la doble tributacion respecto a los enriquecimientos
percibidos por los nacionales de cualquiera de los paises miembros en el
territorio de otro de dichos Estados. En ese sentido, el articulo 14 de la
Decision 40 contempla el método de exencién de rentas derivadas de la
prestacion de servicios profesionales y asistencia técnica, segun los
términos que se transcriben a continuacion:

“Las rentas obtenidas por empresas de servicios profesionales y asistencia
técnica seran gravables sélo en el Pais Miembro en cuyo territorio se
prestaren tales servicios.

Tal como se evidencia de la norma transcrita, el Estado del domicilio
renuncia a través de una exencion (sic) su derecho a gravar los
enriquecimientos provenientes los servicios profesionales o de asistencia
técnica prestados por sus nacionales, cediendo o delegando en el Estado
de la fuente la exclusividad en el ejercicio del poder tributario sobre
dichos enriquecimientos. (negrilla fuera de texto)

()

La exencién integral viene a equivaler a circunscribir la imposicién en la
residencia a las bases imponibles de fuente nacional “o lo que es lo mismo —
afirma L. Del Arco Ruete- a realizar una distribucion de materias impositivas
por razén de la localizacion de la fuente”. Es decir, a través de la exencion
integral se renuncia totalmente a tomar en consideracion las rentas
fordneas de sus residentes de manera que no s6lo no las somete a
gravamen, sino que tampoco las tiene en cuenta a los efectos de fijar el
tipo progresivo de gravamen que recaerd sobre el resto de rentas no
exentas que obtenga el sujeto pasivo. Asi pues, la técnica de la exencion



integral no sélo conlleva la no tributacion en el pais de la residencia de
determinadas rentas, sino también el gravamen de las restantes a un tipo de
gravamen inferior al que hubiera correspondido de no haber existido esta
medida.?® En otras palabras, la exencién integral se produce cuando el
Estado de residencia, por ejemplo, prescinde por completo de las rentas
procedentes del pais de origen.” (negrilla fuera de texto)

Victor Uckmar por su parte afirma que en la Decision 40 de la Comisién del
Acuerdo de Cartagena “no se encuentra presente ninguna disposicion general para
evitar la doble imposicion, por cuanto la misma seria evitada mediante la atribucion
del poder impositivo exclusivo del Estado de la fuente.”?*

Para la Sala, el Convenio para evitar la doble imposicidon que adopto la Decision 40
de la Comision del Acuerdo de Cartagena se limito a establecer que el criterio de la
fuente era el que debia regir cuando se tratara de gravar las rentas de fuente de
cualquiera de los paises miembros, pero no consagré un mecanismo para ejercer
ese derecho ni fij6 pautas que cada pais debiera seguir para el efecto. Esta
circunstancia dificultd, sin lugar a dudas, la aplicacion, al punto que, por lo menos
en Colombia, los contribuyentes no tenian claro como ejercer, en la practica, ese
derecho.

No obstante lo anterior, a raiz de un conflicto juridico suscitado entre la DIAN y
cierto contribuyente que para hacer efectivo ese derecho declar6 como renta
exenta la que habia obtenido en cierto Pais miembro de la CAN, por concepto de
ganancias de capital??, la Sala le dio la razén a la entidad en cuanto reclasifico la
renta declarada como exenta, como ingreso no constitutivo de renta.

En esa oportunidad, dijo la Sala:

“(...) Colombia, como pais miembro de la Comunidad Andina, debe
acatamiento a estas normas supranacionales, que, como lo ha sostenido la
Corte Constitucional, gozan de un efecto de prevalencia sobre las normas
nacionales que regulan la misma materia y en caso de conflicto la nhorma
supranacional desplaza (que no deroga) — dentro del efecto conocido como
preemption - a la norma nacional®.

Ahora bien, para efectos de interpretar el alcance del articulo 12 de la
Decision 40 del Acuerdo de Cartagena, la Sala observa que tratandose de
un proceso de integracion internacional tributario del cual Colombia hace
parte, es importante tener en cuenta que uno de los principios del derecho
internacional aceptados en el pais es el previsto en el articulo 26 de la
Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, aprobada
por la Ley 32 de 1985, segun el cual “Todo tratado en vigor obliga a las
partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe"?4.

Este principio denominado Pacta sunt servanda, como lo ha reiterado la
Corte Constitucional, “no solo significa que los tratados deben ser
formalmente acatados sino que deben ser cumplidos de buena fe, esto es,
con la voluntad de hacerlos efectivos. [...] constituye la base esencial del

20 Cita del texto original: Del Arco Ruete, |. “Los CDI y las hipotesis alternativas de inversion extranjera” Vid. También De
Luis, F. “Los métodos para evitar la doble imposicién internacional”; Del Arco Ruete, L. “La Doble Imposiciéon Internacional y
Derecho Tributario Espafiol”. En CALDERON, J.M. “la doble impoiscién internacional y los métodos para su eliminacion.”
Ob., cit., pp. 141-142.”

2l |dem 18

22 Articulo 12 del Convenio para evitar la doble imposicién adoptado por la Decision 40 de la Comision del Acuerdo de
Cartagena.

2 Entre otras, Sentencias C-137 de 1996 y C-809 de 2007.

24 El articulo 9 de la Constitucion Politica dispone que las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberania
nacional, en el respeto a la autodeterminacién de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho
internacional aceptados por Colombia.



derecho de los tratados y, en general, del funcionamiento arménico y
pacifico de la comunidad internacional. Por ello, algunos teoricos han
considerado que esta norma representa el principio base, la norma
fundamental y mas elemental de todo el sistema juridico del derecho
internacional, de la cual depende la validez de las reglas de este derecho.
Segun su criterio, que esta Corte acoge, resulta imposible pensar el
derecho internacional como disciplina autbnoma sin presuponer una norma
como Pacta sunt servanda, por lo cual ella es sin lugar a dudas unos de los
principios de derecho internacional reconocidos por Colombia (CP art. 99)"%°
(Subraya fuera del texto).

Concordante con lo anterior, en el ambito de la legislacion interna debe
tenerse en cuenta que el articulo 27 de la Convencién de Viena consagra
gue “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se
entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46%¢". Es decir, la
norma internacional que llega a integrar el ordenamiento juridico nacional
es de aplicacion especial y, ademas, debe servir de fuente para interpretar
la normativa interna, siempre dando prevalencia a aquella interpretacion
gue mejor se adecue al objeto del convenio.

Por eso el articulo 31 de la Convencion de Viena establece una regla
general de interpretacion, segun la cual, “Un tratado deberé interpretarse de
buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.
Pues bien, teniendo en cuenta los anteriores criterios, el convenio adoptado
por la Decision 40 del Acuerdo de Cartagena tiene por objeto evitar la doble
imposicion sobre los hechos econdmicos en los que participan sujetos
domiciliados en los paises miembros y respecto de rentas obtenidas en
paises diferentes a su domicilio. De acuerdo con ello debe acudirse a una
regla que permita dar entendimiento a este propésito.

Para el presente caso, el articulo 12 establece que las ganancias de capital
s6lo podran gravarse por el Pais Miembro en cuyo territorio estuvieren
situados los bienes al momento de su venta, con excepcion de las
obtenidas por la enajenacion de: [...] Titulos, acciones y otros valores, que
s6lo seran gravables por el Pais Miembro en cuyo territorio se hubieren
emitido”. Lo cual quiere decir, se repite, que el pais del domicilio
renuncia en virtud del convenio a gravar esta renta, que en principio y
bajo otras circunstancias seria una renta gravada en Colombia.
(negrilla fuera de texto).

Si bien dentro del ordenamiento interno no existe una disposicion que
regule precisamente este tema, a juicio de la Sala, dentro del contexto del
convenio y siendo necesario, como Se menciond, integrar esta norma
internacional al sistema juridico colombiano con el fin de darle efectivo
cumplimiento, debe entenderse que las ganancias de capital por la venta de
las acciones que poseia la actora en el Banco de la Republica de
Venezuela son ingresos no constitutivos de renta ni ganancia
ocasional. (negrilla y cursiva fuera de texto)

En efecto, cuando la norma supranacional establece que soélo seran
gravables en el pais de emision de tales titulos o acciones con el fin de
eliminar la doble imposicién, significa que en Colombia no serian gravables,

2 Sentencia C-400 de 1998 y C-155 de 2007.

ZArticulo 46. 1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido manifestado en
violacion de una disposicion de su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no podra ser
alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa violaciéon sea manifiesta y afecte a una norma
de importancia fundamental de su derecho interno.

2. Una violacién es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia conforme
a la practica usual y de buena fe.



pues, en virtud del convenio un solo pais puede gravarlas y el otro, en
consecuencia, se abstendra de hacerlo.

Para dar plena aplicacion al convenio y satisfacer su propdsito esencial de
gravar las rentas, en este caso, solo en el pais de emision de tales titulos y
ademas de no afectar la tributacion del otro pais, bien porque pudiera
generar una doble tributacibn o por el contrario pudiera disminuir la
tributacion interna, la Sala observa que esta circunstancia participa con
mayor proximidad del concepto de ingresos no constitutivos de renta
ni ganancia ocasional, debiendo por tanto incluirse dentro de la
totalidad de los ingresos, como lo sefala el articulo 26 del Estatuto
Tributario, para detraerlos luego como ingresos no constitutivos de
renta ni ganancia ocasional, previniendo con ello la doble tributacién y
dejando a salvo la base gravable, entendida como la renta liquida que
por norma general es la que se somete a impuesto, salvo las
excepciones legales. Por ello, si se le diera el tratamiento de renta
exenta se veria afectada la base gravable conforme a lo dispuesto en
el articulo 26 antes citado. (negrilla y cursiva fuera de texto).

En resumen, para el caso particular de rentas originadas en los paises
miembros del Pacto Andino, hoy Comunidad Andina de Naciones - CAN,
por personas naturales o juridicas domiciliadas o residentes en Colombia,
se debe observar el régimen previsto en la Decision 40 del Acuerdo de
Cartagena, y en particular lo sefialado en los articulos 2, 4 y 12 que preveén
gue las rentas provenientes de la enajenacion de titulos, acciones y otros
valores, solo seran gravables por el pais miembro en cuyo territorio se
hubiera emitido. En consecuencia, para la sala, seran consideradas
cComo ingresos no constitutivos de renta ni_ ganancia ocasional habida
cuenta que el espiritu del convenio es evitar la doble tributacién
mediante la exoneracién de rentas percibidas dentro del territorio de
los demas paises firmantes del acuerdo. (negrilla y cursiva fuera de
texto)

Asi las cosas, la declaracion de la ganancia de capital por la venta de las
acciones que poseia la actora en el Banco de la Republica de Venezuela ha
debido de declararse como ingreso no constitutivo de renta ni ganancia
ocasional y en consecuencia, en este punto se revocara la sentencia del
Tribunal.?’

En el caso concreto que ahora se analiza, la parte actora no declar6 como ingreso
no constitutivo de renta, los ingresos de fuente Venezolana, sino que los declaro
como renta exenta.

Sin embargo, la demandante llama la atencion en el hecho de que si hubiera
llevado tales rentas como ingresos no constitutivos de renta, ni siquiera se habria
generado el presente conflicto, puesto que, haciendo ese ejercicio, las pérdidas
gue ahora alega si se verian reflejadas en el renglon correspondiente.

Para demostrar su dicho, hizo el cuadro comparativo que se transcribié en el pie de
pagina 5 del acapite de los antecedentes de la demanda de esta sentencia. En ese
cuadro, se reitera, ilustro 3 casos: (i) en la columna del caso 1, el resultado de la
depuracion de la renta si los ingresos, los costos y los gastos que tengan como
fuente un pais miembro de la CAN no se tuvieran que incluir en el formulario de la

27 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero ponente:
WILLIAM GIRALDO GIRALDO. Bogota, D.C., dieciocho (18) de marzo de dos mil diez (2010). Radicacién nimero: 25000-
23-27-000-2005-00694-01(16652). Actor: BANCO DAVIVIENDA S.A. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES.



declaracion de renta; (ii) en la columna del caso 2, el resultado de la depuracion de
la renta si las rentas que tengan como fuente un pais miembro de la CAN se
declararan como si fueran ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional,
y, (iii) en la columna del caso 3, el resultado de la depuracion de la renta conforme
lo hizo la parte actora, a su juicio, segun la ley, en el afio 1999, es decir, tratando
como renta exenta las que tienen como fuente un pais miembro de la CAN.

La Sala, en esta oportunidad, hace el siguiente cuadro comparativo en el que
describe: (i) En la columna D, la liquidacion que hizo la parte actora en su denuncio
rentistico del afio 1999, en el que tratd6 como renta exenta, los ingresos que obtuvo
en Venezuela?® y (i) En la columna E, la liquidacién que propone la Sala para
evidenciar, en el ejercicio comparativo, como habria quedado la liquidacion de la
parte actora si hubiera tratado como ingreso no constitutivo de renta, las rentas que
obtuvo en Venezuela, y, por supuesto, sin los costos y deducciones que tendrian
relaciéon de causalidad con esos ingresos.?®

GRAFICO 1

28 $1.763.755.000.
29 $2.939.348.000 - $1.775.593.000=$1.763.755.000



A B C D E
5 CONCEPTO RENGLON LIQ PRIVADA CON | LIQ PRIVADA CON INGRESO NO
RENTA EXENTA CONSTITUTIVO DE RENTA
3 VENTAS BRUTAS IL 0 0
SERVICIOS, HONORARIOS Y
COMISIONES IS 10.501.603.000 10.501.603.000
5| INTERESES Y RENDIMIENTOS
FINANCIEROS IC 1.122.663.000 1.122.663.000
5 DIVIDENDOS Y
PARTICIPACIONES ID 0 0
4| OTROS INGRESOS DISTINTOS
DE LOS ANTERIORES IE 475.479.000 475.479.000
8] TOTAL INGRESOS BRUTOS \Y 12.099.845.000 12.099.845.000
g| DEVOLUCIONES REBAJASY
DESCUENTOS IR 710.389.000 710.389.000
10 DIVIDENDOS Y
PARTICIPACIONES 18] 0 0
11 INDEMNIZACIONES SEGUROS DE
DARNO IN 3.267.000 3.267.000
1 OTROS DISTINTOS DE LOS
ANTERIORES IT 0 2.939.348.000
13| TOTAL INGRESOS NETOS IG 11.386.189.000 8.446.841.000
14 OTROS COSTOS CG 1.762.000 1.762.000
15 TOTAL COSTOS CT 1.762.000 1.762.000
16| COMISIONES. HONORARIOS Y
SERVICIOS CE 2.765.345.000 2.628.168.000
17| SALARIOS Y PRESTACIONES Y
OTROS DC 4.121.288.000 3.579.616.000
8 INTERESES Y DEMAS GASTOS
1 FINANCIEROS DF 42.334.000 42.334.000
19 GASTOS EFECTUADOS EN EL
EXTERIOR DP 3.112.035.000 2.893.691.000
DEPRECIACION,
20 AMORTIZACION Y
AGOTAMIENTO DP 237.419.000 219.652.000
o1 DEDUCCION IVA POR BIENES DE
CAPITAL BW 54.430.000 54.430.000
22 OTRAS DEDUCCIONES CX 1.228.353.000 967.720.000
23 TOTAL DEDUCCIONES DT 11.561.204.000 10.385.611.000
4 TOTAL COSTOS Y
DEDUCCIONES Cl 11.562.966.000 10.387.373.000
25 PERDIDA LIQUIDA RB 176.777.000 1.940.532.000
26 RENTA PRESUNTIVA RC 152.212.000
7 MENOS RENTAS EXENTAS LEY
PAEZ EA
8 MENOS OTRAS RENTAS
EXENTAS EC 1.763.755.000
29| RENTA LIQUIDA GRAVABLE GA 0

Como se puede apreciar, conforme con la liquidacion privada que figura en la
columna D, la parte actora integré las rentas de fuente nacional y las rentas de
fuente extranjera, incluidas en éste Ultimo item, las rentas que obtuvo en
Venezuela. Por eso, la operacién aritmética le arroj6 una pérdida liquida de
$176.777.000. En cambio, en la liquidacion de la columna E, si la parte actora
hubiera tratado las rentas que obtuvo en Venezuela como ingresos no constitutivos
de renta y hubiera restado los costos y deducciones asociados a esa renta, la

liquidacion le habria arrojado una pérdida liquida de $1.940.532.000.




En este punto del ejercicio, la Sala le daria la razén a la DIAN en cuanto argumento
gue la parte actora pretendié modificar su denuncio privado del afio 1999, con el
denuncio privado del 2000, porque quiere llevar mas pérdidas que las declaradas
en el renglén RB (renglén 25 de la Columna D del Grafico 1) y porque, como se
aprecia en ese denuncio, también declar6 como rentas exentas (Renglon EC) un
total de $1.763.755.000 (renglén 28 de la columna D) rubro que corresponde a las
rentas que obtuvo en Venezuela menos los costos y las deducciones asociadas a
las mismas.

Sin embargo, es evidente que asi la parte actora haya declarado como rentas
exentas un total de $1.763.755.000, lo cierto es que esas rentas no pudieron
restarse a ninguna renta liquida, pues la operacién aritmética arrojé una pérdida de
$176.777.000 (renglén 25 de la columna D), pérdida que sumada a las rentas
exentas dan un total de $1.940.532.000.

De manera que, queda en evidencia que fue la parte actora la que, aun
pretendiendo ejercer el derecho derivado de la Decision 40 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena, terminé no ejerciéndolo porque no pudo restar
efectivamente, las rentas exentas.

e De la nulidad de los actos administrativos demandados por falsa
motivacion.

Aunque lo propio habria sido que la parte actora tratara las rentas obtenidas en
Venezuela como ingresos no constitutivos de renta, procedimiento que esta Sala
consideré como valido en la sentencia del 18 de marzo de 2010%°, como se precis6
anteriormente, lo cierto es que la demandante no lo hizo asi. No obstante esa
circunstancia, para la Sala constituye un hecho probado la pérdida liquida que
adujo la parte actora en cuantia de $1.940.532.000., porque independientemente
de que haya tratado como rentas exentas las que obtuvo en Venezuela, este
tramite, para el caso concreto, resulta ser meramente formal.

El argumento que propuso la DIAN sobre la distincion conceptual entre la pérdida
liquida y la renta exenta a efectos de desconocer la existencia de la primera no es
valida para resolver el caso concreto, porque, como la Decision 40 no regul6 los
mecanismos para eliminar o disminuir la doble tributacion ni la legislacion tributaria
colombiana tiene previsto como se debe diligenciar el formulario de renta en
situaciones como la ahora analizada, la DIAN debi6 considerar una alternativa de
solucion para que la parte actora pudiera ejercer el derecho a que la renta que
obtuvo en Venezuela no quedara gravada en Colombia.

Ahora, si bien el objeto de esta litis no es el denuncio de renta del afio 1999, sino
los actos administrativos mediante los cuales la DIAN formul6 la liquidacion del
impuesto de renta del afio 2000, actos que desconocieron la compensacion de la
pérdida liquida en cuantia de $1.440.532.000, de los $1.940.532.000 que se
derivan del denuncio del afio 1999., para la Sala tales actos administrativos si son
nulos, se reitera, por falsa motivacion, pues quedé demostrado que la pérdida fiscal
si existe y que, en realidad, la DIAN omitié tener en cuenta ese hecho que si esta
demostrado y que por no haber sido considerado, condujo a la Administracion a
que adoptara una decision sustancialmente diferente a la que correspondia.

30 1dem 27



Refuerza lo dicho, la interpretacion prejudicial que rindid el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina para el presente proceso3.

En efecto, aunque en la mentada interpretaciéon prejudicial el Tribunal precis6 que
“la compensacion, como mecanismo para evitar la doble tributacién, no esta
descrita especificamente en la Decision 40 de la Comisién del Acuerdo de
Cartagena, al igual que el tema de la falta de exactitud en la declaracién de la
renta”, también dijo que esta Sala, en calidad de juez consultante, “debe ajustarse
a los criterios sobre complemento indispensable”.

El Tribunal explico el principio de complemento indispensable en los siguientes
términos:

“Principio del complemento indispensable.

El principio de complementacion indispensable de la normativa comunitaria
consagra lo que algunos tratadistas denominan “norma de clausura”, segun
la cual se deja a la legislacion de los Paises Miembros la solucién
legislativa de situaciones no contempladas en la ley comunitaria, ya que
es posible que aquélla no prevea todos los casos susceptibles de
regulacién juridica. (negrilla fuera de texto)

Este principio implica que los Paises Miembros tienen la facultad para
fortalecer o complementar, por medio de normas internas o de
Acuerdos Internacionales, la normativa del ordenamiento comunitario
andino, pero, en la aplicacion de esta figura, las legislaciones internas
de cada pais no podran establecer exigencias, requisitos adicionales o
dictar reglamentaciones que de una u otra manera entren en conflicto
con el derecho comunitario andino o restrinjan aspectos esenciales
regulados por él. (negrilla fuera de texto)

El Tribunal en reiterada jurisprudencia ha manifestado que “la norma
comunitaria, la doctrina y la jurisprudencia recomiendan aplicar criterios
restrictivos, como el principio del ‘complemento indispensable’ para medir
hasta donde pueden llegar las innovaciones normativas de derecho interno,
anotando que solo serian legitimas aquellas complementarias que resulten
ser ‘estrictamente necesarias para la ejecucion de la norma comunitaria v,
por tanto, que favorezcan su aplicacion y que de ningin modo la entraben o
desvirtien’ (...) advirti6 la inaplicabilidad del derecho interno que sea
contrario al ordenamiento juridico comunitario, debiendo quedar substraidos
de la competencia legislativa interna los asuntos requlados por la legislacién
comunitaria. De esta manera, ‘la norma interna que sea contraria a la norma
comunitaria, que de algin modo la contradiga o que resulte irreconciliable
con ella, si bien no queda propiamente derogada, dejard de aplicarse
autométicamente, bien sea anterior (subrayamos) o posterior a la norma
integracionista™. (Proceso 121-1P-2004, publicado en la G.O.A.C. N° 1139,
de 12 de noviembre de 2004, marca FRUCOLAC, citando al Proceso 02-1P-
96, publicado en la G.O.A.C. N° 257, de 14 de abril de 1997, marca:
MARTA).

Sin embargo, el Tribunal ratifica que la potestad de las autoridades
nacionales de los Paises Miembros, de regular a través de normas internas o

3! Publicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 1978 del 16 de septiembre de 2011 y que obra en los folios
360 a 375 del cuaderno principal.



mediante la celebracion de tratados internacionales, los asuntos sobre doble
Tributacion no comprendidos en la norma comunitaria andina, no podra ser
ejercida de modo tal que signifique la introduccion de restricciones
adicionales al ejercicio de los derechos y facultades consagrados por la
norma comunitaria. En todo caso, la norma interna o internacional que se
apligue debera ser compatible con la comunitaria.

En efecto, estas normas no podran establecer exigencias, requisitos
adicionales o dictar reglamentaciones que de una u otra manera entren en
conflicto con el derecho comunitario andino o restrinjan aspectos
esenciales regulados por €l de manera que signifiquen, por ejemplo, una menor
proteccion a los derechos consagrados por la norma comunitaria.

Por lo tanto, en el caso concreto, el juez consultante, debera aplicar los criterios
sobre el principio del complemento indispensable en el caso de que la norma
comunitaria no se refiera al tema especifico de la compensacién y de la falta de
exactitud en la declaracion de la renta, siempre y cuando la norma interna no
restrinja aspectos esenciales regulados por la Decision 40 de la Comisién del
Acuerdo de Cartagena.”

Aunque el principio del complemento indispensable alude a la facultad del
legislador, que no de los jueces, para regular en lo no regulado por la norma
comunitaria, facultad que debe ejercer el legislador sin menoscabar los principios,
directrices o preceptos derivados de la misma, la Sala interpreta que este principio
también puede ser aplicado por los jueces de los paises miembros pero para
verificar que la autoridad tributaria en casos como el ahora analizado aplique las
normas tributarias nacionales pero interpretadas en el sentido de que no restrinjan
los aspectos esenciales regulados en la Decision 40 de la Comision del Acuerdo de
Cartagena.

Lo discurrido hasta ahora por la Sala en esta sentencia da cuenta de que la DIAN,
como autoridad tributaria demandada, en realidad no interpreté de manera errada
los articulos que la parte actora acus6 como violados pero por falta de aplicacion o
indebida aplicacion. Para la Sala, se reitera, la DIAN omiti6 tener en cuenta el
hecho de la existencia de la pérdida, pero esa omision también implicé desconocer
el derecho que se derivé del Convenio para evitar la doble imposicion que adopt6
la Decision 40 de la Comision del Acuerdo de Cartagena a favor de la parte actora.

En el presente caso no se presenté una antinomia que implique inaplicar la norma
tributaria nacional, en prelacion de la norma comunitaria.

Tampoco se advierte que la DIAN haya dejado de aplicar la Decision 40 de la
Comision del Acuerdo de Cartagena y el articulo 147 del E.T., por aplicar
indebidamente los articulos 12, 26 y 178 del E.T.

Tampoco es relevante analizar si la DIAN dejo de aplicar el articulo 199 del E.T.,
porque para el presente caso, comprobada la existencia de la pérdida fiscal a que
aludi6 la parte actora en su demanda, en cuantia de $1.940.532.000., a la Sala le
correspondia verificar que la DIAN hubiera aplicado el “principio de la fuente”,
origen o territorialidad de la renta previsto en la Decision 40 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena, segun el cual, en palabras del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina “en cada pais solo tributan quienes obtienen la renta en dicho
pais independientemente de su lugar de residencia. Por lo tanto, tributaran en
dicho pais de la fuente del ingreso, sus residentes y los residentes de otros paises
pero con rentas en dicho pais.”



De acuerdo con la interpretacion prejudicial que rindié el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina “(...) la renta obtenida por la demandante ACCENTURE
LTDA. en la Republica Bolivariana de Venezuela corresponde a una renta no
gravable en la Republica de Colombia, de conformidad con la Decision 40 de
la Comision del Acuerdo de Cartagena, por lo tanto, no se puede considerar
como renta especial “no gravada” la renta que un contribuyente de un Pais
Miembro de la Comunidad Andina, obtenga en otros Pais Miembro de la
Comunidad Andina.”

En consecuencia, esta Sala, de conformidad con el articulo 35 del Tratado de
Creacion del Tribunal, emite este fallo considerando la interpretacion prejudicial
dictada con fundamento en el ordenamiento juridico comunitario. Y, en
cumplimiento del articulo 128 de la Decision 500 del Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores de la Comunidad Andina®?, ordenara remitir copia del
presente fallo al Tribunal Andino de Justicia.

En cuanto a la Sancion por inexactitud, levantada la glosa, desparecen los
fundamentos de hecho para imponer la mentada sancion.

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

FALLA:

REVOCASE la sentencia del 16 de mayo de 2007 proferida en primera instancia
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca dentro del contencioso de nulidad
y restablecimiento del derecho propuesto por la empresa Accenture Ltda contra la
DIAN.

En su lugar se dispone.

1. ANULANSE la Liquidacién Oficial de Revision No. 310642003000160 del
25 de noviembre de 2003, proferida por la Administracion Especial de
Impuestos de Grandes Contribuyentes de Bogota, por medio de la cual se
modificé la declaracion del Impuesto sobre la renta y complementarios de
ACCENTURE correspondiente al afio gravable 2000, y la Resolucién No.
310662004000033 del 15 de julio de 2004, expedida por la Divisién Juridica
Tributaria de la Administracion Especial de Impuestos de los Grandes
Contribuyentes de Bogota, que confirmd la citada Liquidacion Oficial.

2. A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE en firme la
declaracion privada que presentd la parte actora el 9 de abril de 2001
identificada con el No. 90000003626135 en la que compensé pérdidas
fiscales del afio 1999 por valor de $1.440.532.000, y determiné un saldo a
favor de $664.678.000.

32 128.- Obligaciones especiales y derechos en relacion con la interpretacion prejudicial.

Los Paises Miembros y la Secretaria General velaran por el cumplimiento y la observancia por parte de los jueces
nacionales de lo establecido respecto a la interpretacion prejudicial.

Los Paises Miembros y los particulares tendran derecho a acudir ante el Tribunal en ejercicio de la accion de
incumplimiento, cuando el juez nacional obligado a realizar la consulta se abstenga de hacerlo, o cuando efectuada ésta,
aplique interpretacion diferente a la dictada por el Tribunal.

En cumplimiento de las disposiciones de este Capitulo los jueces nacionales deberan enviar al Tribunal las sentencias
dictadas en los casos objeto de interpretacion prejudicial.



3. RECONOCESE personeria a la doctora FLORI ELENA FIERRO
MANZANO, como apoderada de la Nacion, en los términos del poder a ella
conferido.

4. REMITASE copia de esa sentencia al Tribunal Andino de Justicia en
cumplimiento de lo dispuesto en el Articulo 128 de la Decision 500 del
Consejo de Ministro de Relaciones Exteriores de la Comunidad Andina.

Copiese, notifiqguese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal
de origen. Cumplase.

Esta providencia se estudio y aprobo en la sesion de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidente

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



