TALONARIOS O FORMULARIOS DE APUESTAS - Su entrega o suministro
por parte de los concesionarios de juegos de suerte y azar a los colocadores
0 vendedores de apuestas no esta excluida del impuesto sobre las ventas
porque se trata de una venta / TALONARIOS O FORMULARIOS DE
APUESTAS - Su entrega o suministro por los concesionarios de juegos de
suerte y azar a los colocadores o vendedores de apuestas es una actividad
distinta e independiente de la explotacion del juego de chance

Resulta pertinente advertir que no es posible concebir la explotacion del juego de
apuestas permanentes sin los formularios; no obstante, esto no significa que la
venta de los formularios hecha por la sociedad Su Chance S.A. a los colocadores
o vendedores de la apuesta, esté excluida del impuesto sobre las ventas, pues tal
transaccion no se realiza entre el operador del juego y los apostadores, sino con
un intermediario o tercero, esto es, con los colocadores de las apuestas, y como la
demandante lo reconocio, el valor de los talonarios era descontado de la comision
gue recibian los colocadores de las apuestas por las ventas que reportaban. si,
una situacion es que el legislador no haya gravado la operacion del juego de
suerte y azar en el momento de la realizacion de la apuesta, y otra, bien distinta,
es la venta de los talonarios que hizo la sociedad Su Chance S.A. a los
colocadores o vendedores de las apuestas. En esa medida, no se comparte la
conclusidon que se plasmo en la sentencia apelada en cuanto sostiene que no se
trata de una actividad econdémica distinta e independiente de la explotacion del
juego de chance, pues no solo se constituye en un acto de comercio permitido en
el objeto social de la empresa Su Chance S.A., ajeno a la explotacion del juego
concesionado, sino que también se considera una venta en los términos del
numeral 1° del articulo 421 del Estatuto Tributario, pues son actos juridicos que
implican la transferencia del dominio, a titulo oneroso, de ciertos bienes corporales
(talonarios), independientemente de la designacion que se les diera a las
negociaciones y de las condiciones pactadas por las partes.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 421 / LEY 643 DE
2001 - ARTICULO 49

NOTA DE RELATORIA: La sintesis del caso es la siguiente: Se estudié la
legalidad de los actos por los que la DIAN sancioné a Suchance S.A. por no
declarar el IVA del cuarto bimestre del 2002. El Tribunal Administrativo del Huila
anul6 dichos actos y declaré que la demandante no estaba obligada a pagar el IVA
porque el suministro de los talonarios oficiales de apuestas por parte de los
concesionarios a los colocadores no estaba gravado con ese impuesto. La Sala
modificé dicha decision para anular parcialmente los actos acusados, solo
respecto del monto de la sancién, porque se liquidé sobre todos los ingresos
brutos del periodo en discusion y no sobre los ingresos gravados, segun lo prevé
el num. 2 del art. 643 del E.T. La Sala concluy6 que, contrario a lo que sostuvo el
tribunal, el suministro de los referidos talonarios si causa el IVA, porque se trata de
una venta, en los términos del num. 1 del art. 421 del E.T., que no esta excluida de
dicho gravamen.

NOTA DE RELATORIA: Reiteracion jurisprudencial de la sentencia del Consejo
de Estado, Seccion Cuarta de 29 de noviembre de 2012, Radicacion 41001-23-31-
000-2008-00093-01(18532), M.P. William Giraldo Giraldo.

MONOPOLIO DE JUEGOS DE SUERTE Y AZAR - Titularidad / MONOPOLIO
DE JUEGOS DE SUERTE Y AZAR - Hasta el afo gravable 2002 su
explotacion estaba excluida del impuesto sobre las ventas / IVA EN JUEGOS
DE SUERTE Y AZAR - Hecho generador. Causacién. Base gravable



La explotacién del monopolio de suerte y azar fue consagrada por el articulo 336
de la Constitucion Politica como arbitrio rentistico, y mediante la Ley 643 2001, por
la cual se fija el réegimen propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y
azar, se le asigno a los departamentos, al Distrito Capital y a los municipios la
titularidad de las rentas del monopolio, salvo los recursos destinados a la
investigacién en areas de la salud que pertenecen a la Nacion, de conformidad
con lo establecido en el articulo 2 de la ley. El articulo 49 de la Ley 643 de 2001
prohibié a los departamentos, distritos y municipios gravar el monopolio de juegos
de suerte y azar con impuestos, tasas o contribuciones, fiscales o parafiscales,
distintos a los consagrados en la ley, y dispuso que la explotacion del comentado
monopolio no causaba el impuesto sobre las ventas, al establecer: “La
explotacién directa o a través de terceros de los juegos de suerte y azar de
gue trata la presente ley no constituye hecho generador del Impuesto sobre
las Ventas IVA”. Sin embargo, sobre la exclusion del pago del impuesto sobre las
ventas por la explotaciéon del monopolio, el articulo 62 de la Ley 863 de 2003, por
la cual se establecen normas tributarias, aduaneras, fiscales y de control para
estimular el crecimiento econdmico y el saneamiento de las finanzas publicas,
suprimié este beneficio tributario. A partir de la Ley 863, se fij6 como hecho
generador del impuesto la circulacion, venta y operacion de juegos de suerte y
azar, con excepcion de las loterias; el momento de causacion, la realizacion de la
apuesta, expedicion del documento, formulario, boleta o instrumento que dé el
derecho a patrticipar en el juego, siendo responsable el operador del juego vy, la
base gravable, determinada por el valor de la apuesta, del documento, formulario,
boleta, billete o instrumento que da derecho a participar en el juego, salvo para los
juegos localizados en que se establece otra formula para calcular la base
gravable. Por lo tanto, se tiene que hasta el afio gravable 2002, la explotacion del
monopolio de juegos de suerte y azar estaba excluida del pago del impuesto sobre
las ventas.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 336 / LEY 643 DE
2001 - ARTICULO 2 / LEY 643 DE 2001 - ARTICULO 49 / LEY 863 DE 2003 -
ARTICULO 62

SANCION POR NO DECLARAR IVA - Se calcula sobre los ingresos brutos
gravados

[...] respecto del calculo de la sancion por no declarar, se observa que la DIAN
interpreto, erroneamente, lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 643 del Estatuto
Tributario. Segun la DIAN, esta norma dispone que la sancion equivale “al 10% de
los ingresos brutos de quien persiste en su incumplimiento, que determina la
administracion por el periodo al cual corresponda la declaracién no presentada”.
La DIAN calculé el impuesto sobre las ventas sobre la totalidad de los ingresos
brutos de la sociedad Su Chance, correspondientes al periodo del afio gravable
2002 [...] Este célculo de la sancién a partir de los ingresos brutos obtenidos por la
sociedad Su Chance S.A. en el cuarto bimestre del afio 2002, que fueron de
$2.435.176.940, no es correcto, porque el numeral 2° del articulo 643 del Estatuto
Tributario debe interpretarse considerando los ingresos brutos gravables, es decir,
sin incluir los que no son gravados con el IVA, pues asi se infiere de la lectura
integral del citado numeral. Por lo tanto, la liquidacion de la sancion por no
declarar impuesta en los actos administrativos acusados sera modificada, en el
sentido de calcular el monto de la sancién exclusivamente sobre los ingresos
gravados con el IVA en el cuarto bimestre del aiio 2002, lo que trae como
consecuencia que sélo deben tomarse como base de la sancion, los ingresos
gravados que corresponden a la suma de $31.090.830.



FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 643 NUMERAL 2

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota D.C., treinta (30) de abril de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 41001-23-31-000-2008-00089-01(18680)
Actor: SU CHANCE S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la U.A.E. Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales contra la sentencia del 17 de noviembre de

2010, proferida por el Tribunal Administrativo del Huila, que decidio:

“PRIMERO.- Declarar la nulidad de la Resolucién sancion por no declarar
130642006000409, proferida el 17 de octubre de 2006 por la Divisién de Liquidacién
de la Administracién Local de Impuestos de Neiva, a través de la cual le impuso a
SUCHANCE S.A. la sancién por no haber presentado la declaracién en ventas por
el periodo 4 del afio gravable 2002, por la suma de $243.518.000, y de la
Resolucién 130012007000032, expedida por la Division Juridica de la
Administracion Local de Impuestos de Neiva, por medio de la cual se resolvi el
recurso de reconsideracion interpuesto contra el anterior acto.

A titulo de restablecimiento del derecho, declarar qgue SUCHANCE S.A. no estaba
obligado a presentar declaracion del impuesto sobre las ventas correspondiente al
cuarto bimestre de 2002.

SEGUNDO.- Abstenerse de condenar en costas a la parte pasiva.

.y



1. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

Previo oficio persuasivo del 22 de abril de 2005, la Division de Liquidacion de la
Administracién de Impuestos Nacionales de Neiva profirid la resolucion
130642006000409 del 17 de octubre de 2006, mediante la cual impuso a la
sociedad SUCHANCE S.A. sancion por no declarar el impuesto sobre las
ventas, correspondiente al periodo 4 del afio gravable 2002, por la suma de
$243.518.000. (Fls. 76 a 117)

La anterior Resolucion 130642006000409 de 2006 fue confirmada por la
Resolucion 130012007000032 del 16 de noviembre de 2007, con ocasion del
recurso de reconsideracion interpuesto por la sociedad actora. (Fls. 64 a 75).

2. ANTECEDENTES PROCESALES

2.1. LA DEMANDA

La sociedad SUCHANCE S.A., mediante apoderado judicial, formulé las siguientes

pretensiones:

“PRIMERA: Declarese la nulidad de la (sic) Resoluciones proferidas por la
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN, dentro del
expediente No. OB-2002-2005-001830 seguido en contra de la sociedad comercial
SUCHANCE S.A., las cuales se relacionan a continuacion:

1. RESOLUCION SANCION POR NO DECLARAR No 130642006000409 proferida
el 17 de octubre de 2006 por la division de liquidacién de la Administracién Local de
Impuestos Nacionales de Neiva, Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN-.

2. RESOLUCION RECURSO DE RECONSIDERACION No 130012007000032 del
16 de noviembre de 2007 expedida por la divisién juridica de la Administracién Local
de Impuestos Nacionales de Neiva, Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN-.

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

TERCERA: De manera subsidiaria, a titulo de restablecimiento del derecho, se
declare que la sancién por no declarar debe ser liquidada tomando como base los
presuntos “ingresos” derivados de la entrega de los talonarios, esto es, el valor de
los talonarios registrado para el cuarto bimestre de 2002, que corresponde a
$31.090.830, de manera que la sancién corresponderia al 10% de este valor, es
decir, $3.109.083, de conformidad con lo dispuesto por el literal 2 del articulo 643
del Estatuto Tributario.



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

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

2.1.1. Normas violadas:

La demandante invoc6 como normas violadas los articulos 29 de la Constitucion
Politica; 420, 421, 643 y 715 del Estatuto Tributario; 49 de la Ley 643 de 2001 vy, el
Decreto Reglamentario 1350 de 2003.

2.1.2. Concepto de laviolacion

Sostuvo que la sociedad celebra contratos comerciales de colocacién de apuestas
permanentes con los colocadores de apuestas y que, en virtud de dichos
contratos, le entrega a los colocadores los talonarios con los formularios oficiales,
en los que deben registrar las apuestas. Para la demandante, esta operacion no

es una entrega a titulo de venta, como lo calificé la DIAN.

Dijo que el colocador tampoco vende formularios al apostador, pues los
formularios son instrumentos para materializar el juego, es decir, se utilizan en el
momento de efectuar las apuestas, de manera que la copia se entrega al
apostador y el original lo conserva el operador del juego, lo que significa que, al
realizarse la apuesta, el operador consume los talonarios y esta llamado a

responder por el pago de los premios.

Indicé que, de conformidad con los articulos 21 y 25 de la Ley 643 de 2001, los
formularios oficiales de apuestas permanentes son instrumentos utilizados para
registrar y controlar la realizacion de las apuestas de chance. Son instrumentos de
control del juego, tanto asi que el concesionario (SUCHANCE) debe llevar un libro
auxiliar de contabilidad y un registro diario manual o magnético de las operaciones
diarias, debidamente foliado, para el asiento contable de las apuestas, cuyos

valores deben coincidir con los anotados en los formularios.



Dijo que la sociedad contabilizé, erradamente, como un ingreso, lo percibido por
los talonarios, cuando, en realidad, correspondio a la recuperacion del costo. Que
el Unico ingreso que recibe el operador del juego es la apuesta que efectua el
apostador por cuenta de la apuesta. Que el operador no recibe ingreso alguno del
colocador, ya que este ultimo percibe un ingreso por concepto de comision, el que

se descuenta de la apuesta, como remuneracion por su gestion.

Adujo que el ingreso contabilizado erradamente, que corresponde a la
recuperacion del costo, no es otra cosa que una parte de la apuesta, que tiene
como finalidad compensar el costo de la adquisicion de los formularios. Afiadio
gue este error fue probado en el curso de la actuacién administrativa, con cierta

certificacion expedida por la contadora de la empresa.

Asevero6 gue el articulo 49 de la Ley 643 de 2001 prohibe gravar el monopolio de
los juegos de suerte y azar y, expresamente, sefiala que la explotacién de juego
de suerte y azar no constituye hecho generador del impuesto sobre las ventas.

Sostuvo que la sancion por no declarar esta mal liquidada, pues incluyd, dentro de
la base para su calculo, la totalidad de los ingresos del periodo en discusion,
cuando el impuesto que, se presume, no fue declarado, solo afecta los “ingresos”
por formularios del cuarto bimestre de 2002, en tanto que las apuestas no tenian
IVA en ese periodo por virtud de la exclusion expresa del articulo 49 de la Ley 643
de 2001.

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado judicial de la U.A.E. DIAN contesté la demanda en los siguientes

términos:

Que en materia del impuesto sobre las ventas, todas las ventas de bienes
corporales muebles, la prestacion de servicios y las importaciones de bienes estan
gravados con el impuesto, salvo las excepciones o tarifas especiales

taxativamente contempladas en las disposiciones legales.



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

del impuesto.

Que la afirmacion de la demandante, en cuanto al registro contable de ingresos
por formularios y que, segun la sociedad actora, correspondieron a una
recuperacién de costos y no a una utilidad, contradice abiertamente los asientos
contables que hacen parte de la contabilidad de la sociedad actora, certificados
por el revisor fiscal, tal como muestra el Acta de Verificacion del 8 de julio de 2004,
en la que se establecié que habia contabilizado como ingreso no operacional, la
suma de $165.900.000,00, valor que correspondia a la venta de talonarios a los

colocadores, donde obtuvo una utilidad por talonario.

Que la sociedad actora no presenté la declaracién del impuesto sobre las ventas
correspondiente al afio 2002, periodo 4. Y que, por lo tanto, la sancién por no

declarar se fundamento6 en el articulo 643 literal 2 del Estatuto Tributario.

Que de acuerdo con la informacion suministrada por la demandante, se establecié
gue los ingresos brutos que obtuvo durante el afio gravable 2002, periodo julio y
agosto, fueron de $2.435.176.940, valor que, al aplicarle el 10% de la sancion, da
como resultado el valor de $243.517.694.

Que para el célculo de la sancién se tienen en cuenta los “ingresos brutos”
obtenidos en el periodo en que se omiti6 la obligacion formal de declarar, por ello
se debe entender la totalidad de los mismos, sin entrar a discriminar si son
gravados 0 no, segun lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 643 del Estatuto

Tributario.

2.3. LA SENTENCIA APELADA



El Tribunal Administrativo del Huila declaro la nulidad de los actos administrativos
demandados vy, a titulo de restablecimiento del derecho, que la demandante no
estaba obligada a presentar la declaracion del impuesto sobre las ventas del 4°
bimestre de 2002, con base en las siguientes consideraciones:

Que estaba acreditado que la demandante explotd el juego de apuestas
permanentes en el Departamento del Huila desde el 1 de mayo de 2000 y hasta el
30 de abril de 2003. Que en desarrollo de las clausulas del contrato de concesion
20 de 2000, y de acuerdo con el articulo 25 de la Ley 643 de 2001, en ese periodo
de tiempo compré los talonarios oficiales a la Loteria del Huila. Que para la
ejecucion del contrato de concesion, la demandante organizé una red de
colocadores en el departamento, con quienes suscribié los denominados contratos
comerciales de colocacion de apuestas permanentes y, en desarrollo de tales
contratos, le distribuyd a cada uno de los colocadores los talonarios oficiales, para

la materializacion de las apuestas.

Que para el afio 2002, conforme con el articulo 49 de la Ley 643 de 2001, la
explotacion de los juegos de suerte y azar estaba excluida del impuesto sobre las

ventas.

Que como el talonario es el instrumento mediante el que se materializa el objeto
del contrato de concesion, la distribucion que de los mismos hace el concesionario
a los colocadores no esta gravada con el impuesto, pues ésta es una actividad
inescindible a la explotacién del monopolio, y no era adicional, independiente o

accidental.

Que si, en gracia de discusion, se concluyera que la distribucion de los talonarios
es una actividad adicional al contrato de concesion, tampoco se generaria el
hecho gravado con el impuesto, porque los talonarios no eran vendidos al

colocador o apostador, ya que eran medios en los que se registraba la apuesta.

Que como en el afio 2002 el legislador no habia establecido el gravamen sobre la
distribucion de talonarios a los colocadores de apuestas, la DIAN, por via de
interpretacion, no podia arrogarse la atribucion de extender el impuesto sobre las

ventas a esa actividad.

2.3. EL RECURSO DE APELACION



El apoderado de la U.A.E. DIAN apel6 la decision del Tribunal por las siguientes

razones:

Al analizar la normativa que rige el impuesto sobre las ventas, y de conformidad
con las pruebas que obran en el expediente, sostuvo que para el caso especifico
de los talonarios, este concepto no estd expresamente enunciado como bien
corporal mueble excluido del impuesto a las ventas, como lo dispone el articulo
424 E.T.

Dijo que la empresa Suchance S.A. obtuvo una utilidad, si se compara el precio de
compra de los talonarios y el precio de venta, lo que desvirtia que dicha

negociacion sea una simple recuperacion de costos.

Sostuvo que la venta de talonarios efectuada entre el concesionario y los
colocadores, antes o después de la Ley 788 de 2002%, no presenta variacion
juridica alguna, y que para efectos tributarios se configura el hecho generador del
impuesto a las ventas, por ser una actividad que, ademas de generar rentabilidad,

no esta excluida del impuesto sobre las ventas, por disposicién legal.

2.4. ALEGATOS DE CONCLUSION

El demandante reiter6 lo dicho en el escrito de demanda.

La U.A.E. DIAN insistio en lo expuesto en el recurso de apelacion.

El Ministerio Puablico no rindié concepto.

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la U.A.E. DIAN contra la

sentencia del Tribunal Administrativo del Huila que declaré la nulidad de los actos

administrativos demandados.

L A partir de la Ley 788 de 2002 se incluyé como hecho gravable del IVA la operacion de juegos de azar.



En los términos del recurso, la Sala decidird si los actos administrativos
demandados son nulos por violar el articulo 49 de la Ley 643 de 2001, por falta de

aplicacion.

Concretamente, se decidira si es procedente la sancion por no declarar el
impuesto sobre las ventas del cuarto periodo del afio gravable 2002, respecto de
los ingresos recibidos por concepto de la entrega de los talonarios del juego de
apuestas permanentes a los colocadores de las apuestas, dentro de la ejecucion
del contrato de concesion celebrado con la Empresa de Loteria y Juegos de
Apuestas Permanentes del Departamento del Huila, para la explotacion de dicho
juego.

Para resolver, la Sala reiterara lo dicho en un caso similar al presente, en el que
fungian las mismas partes, en relacién con la sancion por no declarar el impuesto

sobre las ventas por el primer periodo del afio gravable 20022.

DE S| LA EXPLOTACION DE JUEGOS DE SUERTE Y AZAR ESTA GRAVADA
CON EL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS

La explotacién del monopolio de suerte y azar fue consagrada por el articulo 336
de la Constitucion Politica como arbitrio rentistico, y mediante la Ley 643 2001, por
la cual se fija el régimen propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y
azar, se le asigné a los departamentos, al Distrito Capital y a los municipios la
titularidad de las rentas del monopolio, salvo los recursos destinados a la
investigacién en areas de la salud que pertenecen a la Nacion, de conformidad
con lo establecido en el articulo 2 de la ley.

El articulo 49 de la Ley 643 de 2001 prohibié a los departamentos, distritos y

municipios gravar el monopolio de juegos de suerte y azar con impuestos, tasas o

2 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia del 29 de noviembre de 2012, expediente 18532, Consejero ponente
William Giraldo Giraldo



contribuciones, fiscales o parafiscales, distintos a los consagrados en la ley, y
dispuso que la explotacién del comentado monopolio no causaba el impuesto
sobre las ventas, al establecer: “La explotacion directa o a través de terceros
de los juegos de suerte y azar de que trata la presente ley no constituye

hecho generador del Impuesto sobre las Ventas IVA.”

Sin embargo, sobre la exclusion del pago del impuesto sobre las ventas por la
explotacion del monopolio, el articulo 62 de la Ley 863 de 20033, por la cual se
establecen normas tributarias, aduaneras, fiscales y de control para estimular el
crecimiento econémico y el saneamiento de las finanzas publicas, suprimié este

beneficio tributario.

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

establece otra formula para calcular la base gravable.

Por lo tanto, se tiene que hasta el afio gravable 2002, la explotacion del monopolio
de juegos de suerte y azar estaba excluida del pago del impuesto sobre las

ventas.

CASO CONCRETO

Segun la DIAN, los ingresos que recibio la sociedad SUCHANCE S.A., por
concepto de la entrega de los talonarios a los colocadores de las apuestas, no
estan amparados por el articulo 49 de la Ley 643 de 2001, porque estimé que no

son ingresos provenientes de la explotacion del monopolio. Por tanto, para la

3 Esta ley entro a regir a partir de su publicacion en el Diario Oficial No. 45.415 de 29 de diciembre de 2003.



DIAN, esos ingresos estan gravados con el impuesto sobre las ventas, y la
mencionada concesionaria (SUCHANCE) debié presentar la respectiva

declaracion del impuesto por el afio 2002, 4° bimestre.

Para estudiar y decidir sobre (i) si los ingresos recibidos por la sociedad
demandante, por concepto de la entrega de los talonarios del juego de apuestas
permanentes a los colocadores de las apuestas, tienen origen en ventas gravadas
con el impuesto sobre las ventas, y sobre (ii) si la citada sociedad estaba obligada
a presentar la declaracion del impuesto por el afio gravable 2002, 4° bimestre, la
Sala parte de los siguientes hechos probados:

- Que la Empresa de Loteria y Juegos de Apuestas Permanentes del
Departamento del Huila y la sociedad SUCHANCE S.A., encargada de la
explotacion del juego de suerte y azar denominado juegos de apuestas
permanentes “chance”, entregd en concesion a la sociedad Promociones del Sur
S.A., hoy denominada Su Chance S.A., para que lo explotara por su cuenta y
riesgo, por el periodo comprendido entre el 1° de mayo de 2000 y el 30 de abril de
2003, segun el Contrato de Concesion suscrito el 31 de marzo de 2000 (folios 18 a

26 cuaderno de antecedentes), cuyo objeto es el siguiente:

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

- Que el valor del citado contrato de concesion fue tasado en $3.884.270.976,00,
en el que se incluye el pago de la regalia y los derechos o costos que se causen
por el suministro de los talonarios al concesionario. También se pacté que el
concesionario debia adquirir una cantidad determinada de talonarios, mensual y
anualmente, y se sefialaron compromisos sobre el valor que debia pagar el

concesionario por cada talonario que adquiriera y la prohibicién de trasladar el



costo del formulario a los apostadores, segun lo consignado en las clausulas sexta

y séptima del contrato en los siguientes términos:

“CLAUSULA SEXTA: DERECHOS DE SUMINISTRO. El derecho de suministro de
los talonarios correra a cargo total y exclusivo del CONCESIONARIO y_en ningun
caso dicho costo sera trasladado a los apostadores. El costo de elaboracion de los
talonarios sera el que se determine en el contrato o contratos que para el efecto
celebre LA CONCEDENTE, mas los costos de administracién fijados en un diez por
ciento (10%) sobre dicho valor. PARAGRAFO. El valor de cada talonario sera el
resultante de la operacion de costos de impresion y suministro, mas los de
administracion y sera determinado por LA CONCEDENTE mediante Resolucion
motivada. CLAUSULA SEPTIMA: FORMA DE PAGO. El valor que EL
CONCESIONARIO pagara a LA CONCEDENTE, por cada talonario de cincuenta
(50) formularios, sera la suma de la regalia por cada formulario mas el costo de su
impresién, suministro y administracion que EL CONCESIONARIO pagara a LA
CONCEDENTE en forma conjunta y de contado, al momento de adquirir
mensualmente los talonarios.” (Subraya no es del texto)

- Que mediante el oficio No. 84-13-063-002279 del 22 de abril de 2005, el Jefe de
la Division de Fiscalizaciéon Tributaria de la Administracion de Impuestos
Nacionales de Neiva de la DIAN, invit6 a la sociedad Su Chance S.A. a presentar
las declaraciones del impuesto sobre las ventas, en las que liquidara el impuesto
respectivo y la sancion por extemporaneidad, ya que, de lo contrario, procederia a
emplazarla para declarar porque, segun dijo, establecié que por los afios 2001 y
2002 recibio ingresos por venta de talonarios de $134.028.400 y $165.900.000,
respectivamente. (fl. 3 cuaderno de antecedentes)

- Que en respuesta al requerimiento de la DIAN, la sociedad Su Chance S.A.
manifestd que su objeto social era la venta del juego de apuestas permanentes
por medio de los talonarios que venden los colocadores, y que en su objeto social
no esta la venta de talonarios, pues la ley y el contrato se lo impiden, y que el valor
gue aparece por los afios gravables 2001 y 2002 estd mal denominado “venta de
talonarios”, pues esta cuenta en el PUC se denomina recuperacion, lo que no es

objeto del impuesto. (FIs. 5 a 14 cuaderno de antecedentes)

- Que mediante el Emplazamiento para declarar 13063200600033 del 26 de enero

de 2006, la Division de Fiscalizacion Tributaria de la Administracion Local de



Impuestos Nacionales de Neiva de la DIAN conmind a la sociedad demandante
para que, dentro del término de 1 mes, contado a partir de su notificacion,
cumpliera con la obligacion de presentar la declaracion del impuesto sobre las
ventas por el afio gravable 2002, porque, segun la DIAN, los talonarios que fueron
vendidos en el afio 2002 reunieron los requisitos para considerarlos como venta,
de conformidad con el articulo 421 del Estatuto Tributario, y, por tanto, estan

gravados con el impuesto. (Fls. 63 a 77 cuaderno de antecedentes)

- Que en la respuesta al emplazamiento, la sociedad actora manifesté que la sola
entrega de los talonarios por parte del concesionario a los colocadores de
apuestas no es un hecho generador del IVA, pues no los vende, sino que
“recupera su costo sobre un porcentaje de las comisiones (ingresos) que les

corresponden a los colocadores”. (Fls. 81 a 99 cuaderno de antecedentes)

- Que, segun la certificacion del revisor fiscal de la sociedad demandante, en el
afio 2002, la sociedad compr6 268.000 talonarios por un valor de $111.206.880 y
tenia un saldo de 6.500 talonarios, para un total de 274.500 talonarios. (Fl. 56

cuaderno de antecedentes)

- Que, segun la certificacion del revisor fiscal de la sociedad actora, en el afio 2002

obtuvo ingresos no operacionales, por concepto de “TALONARIOS”, por la suma
de $165.900.000,00. (FI. 58 cuaderno de antecedentes)

De acuerdo con lo anterior, y revisados los comprobantes de ingresos por
“recuperacion de papeleria” (Fls. 32 a 47 cuaderno de antecedentes), registrados
en la cuenta numero 425050, se evidencia que la sociedad Su Chance S.A.,
operadora o0 concesionaria del juego de apuestas permanentes en el
Departamento del Huila, para el aflo 2002, cobraba a los colocadores de las
apuestas una suma de dinero por los talonarios que les entregaba, es decir, que
estas personas pagaban un precio por los talonarios que les suministraba la
Concesionaria, quien se lucraba con esta transaccion, pues recibia una utilidad o

ganancia.



En efecto, de las certificaciones expedidas por el revisor fiscal se infiere que la
sociedad Su Chance S.A., pagl, en el afio gravable 2002, la suma de
$111.206.880,00, por los talonarios recibidos de la Concedente, Empresa de
Loteria y Juegos de Apuestas Permanentes del Departamento del Huila, y recibié
de los colocadores de apuestas, por esos mismos talonarios, la suma de
$165.900.000,00.

Esta circunstancia lleva a colegir que la demandante realiz6 una actividad
comercial con los talonarios que adquiria de la Empresa de Loteria y Juegos de
Apuestas Permanentes del Departamento del Huila, al entregarlos a los
colocadores de apuestas, como contraprestacion de un precio que debian pagar
por esos talonarios, actividad ésta que constituye acto de comercio, ajeno a la
explotacion del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, entregado en
concesion, y que no puede considerarse un ingreso proveniente de la explotacion

del monopolio.

Resulta pertinente advertir que no es posible concebir la explotacion del juego de
apuestas permanentes sin los formularios; no obstante, esto no significa que la
venta de los formularios hecha por la sociedad Su Chance S.A. a los colocadores
o vendedores de la apuesta, esté excluida del impuesto sobre las ventas, pues tal
transaccion no se realiza entre el operador del juego y los apostadores, sino con
un intermediario o tercero, esto es, con los colocadores de las apuestas, y como la
demandante lo reconocid, el valor de los talonarios era descontado de la comision

gue recibian los colocadores de las apuestas por las ventas que reportaban.

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

colocadores o vendedores de las apuestas.

En esa medida, no se comparte la conclusién que se plasmé en la sentencia
apelada en cuanto sostiene que no se trata de una actividad economica distinta e

independiente de la explotacion del juego de chance, pues no solo se constituye



en un acto de comercio permitido en el objeto social de la empresa Su Chance
S.A., ajeno a la explotaciéon del juego concesionado, sino que también se
considera una venta en los términos del numeral 1° del articulo 421 del Estatuto
Tributario, pues son actos juridicos que implican la transferencia del dominio, a
titulo oneroso, de ciertos bienes corporales (talonarios), independientemente de la
designacion que se les diera a las negociaciones y de las condiciones pactadas

por las partes.

Por tanto, los actos acusados no son nulos por violacién del articulo 49 de la Ley
643 de 2001, en los términos sefialados por la demandante.

Ahora, si bien la Sala estima que el suministro de los talonarios por la
Concesionaria (Su Chance S.A.) a los colocadores de las apuestas causa el
impuesto sobre las ventas, la sentencia apelada no serad revocada sino
modificada, porque, respecto del célculo de la sancion por no declarar, se observa
gue la DIAN interpretd, errbneamente, lo dispuesto en el numeral 2 del articulo
643 del Estatuto Tributario. Segun la DIAN, esta norma dispone que la sancion
equivale “al 10% de los ingresos brutos de quien persiste en su incumplimiento,
gue determina la administracion por el periodo al cual corresponda la declaracion
no presentada”. La DIAN calcul6 el impuesto sobre las ventas sobre la totalidad de
los ingresos brutos de la sociedad Su Chance, correspondientes al periodo del

afio gravable 2002, asi:

MES INGRESOS INGRESOS EXCLUIDOS | INGRESOS BRUTOS
GRAVADOS

JULIO 14.538.600 1.288.907.524 1.303.446.124

AGOSTO 16.552.230 1.115.178.586 1.131.730.816

TOTAL INGRESO 31.090.830 2.404.086.110 2.435.176.940

SANCION 243.517.694 10% 2.435.176.940




Este calculo de la sancion a partir de los ingresos brutos obtenidos por la sociedad
Su Chance S.A. en el cuarto bimestre del afo 2002, que fueron de
$2.435.176.940, no es correcto, porque el numeral 2° del articulo 643 del Estatuto
Tributario debe interpretarse considerando los ingresos brutos gravables, es decir,
sin incluir los que no son gravados con el IVA, pues asi se infiere de la lectura

integral del citado numeral®.

Por lo tanto, la liquidacién de la sancion por no declarar impuesta en los actos
administrativos acusados sera modificada, en el sentido de calcular el monto de la
sancion exclusivamente sobre los ingresos gravados con el IVA en el cuarto
bimestre del afio 2002, lo que trae como consecuencia que solo deben tomarse
como base de la sancidn, los ingresos gravados que corresponden a la suma de
$31.090.830.

En ese orden, la sancién por no declarar el IVA a cargo de la sociedad Su Chance
S.A. por el cuarto bimestre del afio 2002, sera equivalente al 10% de los ingresos

gravados con el impuesto sobre las ventas, de acuerdo con el siguiente célculo:

MES INGRESOS GRAVADOS IVA
JuLio $14.538.600

AGOSTO $16.552.230

TOTAL INGRESO $31.090.830

SANCION 10%

TOTAL SANCION $3.109.083

4 ARTICULO 643. SANCION POR NO DECLARAR. LA sancién por no declarar sera equivalente:

2. En el caso de que la omisién se refiera a la declaraciéon del impuesto sobre las ventas, al diez por ciento (10%) de las
consignaciones bancarias o ingresos brutos de quien persiste en su incumplimiento, que determine la Administracion por el
periodo al cual corresponda la declaracion no presentada, o al diez por ciento (10%) de los ingresos brutos que figuren en la
Ultima declaracién de ventas presentada, el que fuere superior.



Por consiguiente, la sentencia del Tribunal se modificara en el sentido de declarar
la nulidad parcial de los actos administrativos acusados, por violacion del articulo
643, numeral 2, del Estatuto Tributario, por interpretacion errénea vy, a titulo de
restablecimiento del derecho, declarar que la sancion por no declarar a cargo de la
sociedad Su Chance S.A. es de $3.109.083, que equivale al 10% de la totalidad de
los ingresos gravados con el impuesto sobre las ventas del cuarto bimestre del
2002.

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

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICASE el numeral primero de la sentencia apelada, el que

gueda asi:

PRIMERO. ANULANSE parcialmente la Resolucion 130642006000409 del
26 de Octubre de 2006, por medio de la cual se impuso sancion por no
declarar el impuesto sobre las ventas del cuarto bimestre de 2002 por el valor
de $243.518.000, proferida por la Division de Liquidaciéon de la
Administracion de Impuestos Nacionales de Neiva de la DIAN y la Resolucién
130012007000032 del 16 de Noviembre de 2007, mediante la cual se decidio
el recurso de reconsideracion interpuesto contra la primera, expedida por la
Divisién Juridica de la Administracién de Impuestos Nacionales de Neiva de
la DIAN.

A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE que la sancién por no
declarar el IVA por el cuarto bimestre de 2002, a cargo de la sociedad Su
Chance S.A. es de $3.109.083, equivalente al 10% de la totalidad de los
ingresos gravados con el impuesto sobre las ventas del cuarto bimestre del
2002.

SEGUNDO: RECONOCESE personeria al abogado Julio Roberto Piza Rodriguez,
como apoderado de la sociedad Su Chance S.A., en los términos del poder que le

fue otorgado.



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

origen. Cumplase.

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

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Presidente de la Sala

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



