CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Consejera Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Bogota, D.C., uno (1) de junio de dos mil dieciséis (2016)

Radicacion: 41001233100020080009201 (20764)
Actor: SU CHANCE S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN
IVA sexto bimestre de 2002

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada contra la
sentencia de 30 de septiembre de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo del

Huila, que accedio a las pretensiones de la demanda.

La parte resolutiva del fallo apelado dispuso lo siguiente:



«PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de la Resolucién Sancién por
no Declarar N° 130642006000410 del 17 de Octubre de 2006, por
medio de la cual se impuso sancion por no declarar el impuesto sobre
las ventas del sexto bimestre de 2002 por el valor de $268.543.000, y la
Resolucion No. 130012007000034 del 16 de Noviembre de 2007,
mediante la cual decidié el recurso de reconsideracion interpuesto
contra la primera.

SEGUNDOQO: A titulo de restablecimiento del derecho, se declara que la
Sociedad Suchance (sic) S.A. no estd obligada a pago alguno por
concepto de la sancién alli impuesta.

[..]

CUARTO: No condenar en costas a la parte vencida.

[..]»

ANTECEDENTES

Previo emplazamiento para declarar?, por Resolucién 130642006000410 de 17 de
octubre de 2006, la DIAN impuso a la actora sancién por no declarar IVA por el 6°

bimestre del afio gravable 2002. La sancién impuesta fue de $268.543.0002.
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Contra el mencionado acto, la actora interpuso recurso de reconsideracion que fue
resuelto por Resolucion 130012007000034 de 16 de noviembre de 2007, en el

sentido de confirmar el acto recurrido®.

DEMANDA

Su Chance S.A., en ejercicio de la accion prevista en el articulo 85 del Codigo

Contencioso Administrativo, formulé las siguientes pretensiones:

«PRIMERA: Declarese (sic) la nulidad de las resoluciones proferidas
por la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN,
dentro del expediente No. OB-2002-2005-001832 seguido en contra de
la sociedad comercial SUCHANCE (sic) S.A., las cuales se relacionan a
continuacion:

1. RESOLUCION SANCION POR NO DECLARAR N°
130642006000410 proferida el 17 de octubre de 2006 por la
division de liquidacién de la Administracion Local de Impuestos
Nacionales de Neiva, Direccion de Impuestos y Aduanas Nacional —
DIAN.

2. RESOLUCION RECURSO DE RECONSIDERACION N°
130012007000034 del 16 de noviembre de 2007 expedida por la
division juridica de la Administracion Local de Impuestos
Nacionales de Neiva, Direccion de Impuestos y Aduanas Nacional —
DIAN.

SEGUNDA: A titulo de restablecimiento del derecho, se declare que
SUCHANCE (sic) S.A. no estaba obligada a presentar declaracion del
impuesto sobre las ventas por el sexto bimestre de 2002, en tanto no
era responsable del impuesto para esa vigencia fiscal.
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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
talonarios, esto es, el valor de los talonarios registrados para el quinto
(sic) bimestre de 2002, que corresponde a $30.210.100, de manera que
la sancion corresponde al 10% de este valor, es decir, $3.021.010, 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 se 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 Codigo Contencioso Administrativo.

La demandante invoco como normas violadas, las siguientes:

e Articulo 29 de la Constitucion Politica.

e Articulos 420, 421, 643 y 715 del Estatuto Tributario.
e Articulo 49 de la Ley 643 de 2001.

o Decreto Reglamentario 1350 de 2003.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

Conforme con la Ley 643 de 2001 y el Decreto Reglamentario 1350 de 2003, el

departamento del Huila es titular del monopolio rentistico de los juegos de azar y en



virtud de ello, puede explotarlos directamente o por intermedio de terceros,

mediante contratos de concesion.

Segun la citada ley, el chance se juega en un formulario oficial, elaborado por el
concedente (Empresa de Loteria y Juegos de Apuestas Permanentes del
Departamento del Huila, en adelante, la Loteria del Huila), que debe ser adquirido
por el concesionario (SU CHANCE S.A.), quien lo entrega a los colocadores de
apuestas para que se materialice la apuesta, segun el articulo 13 del Decreto 1350
de 2003. Por consiguiente, la relacion juridica entre la Loteria del Huila y SU
CHANCE S.A. es diferente a la relacion que existe entre esta y los colocadores de

apuestas.

Los colocadores de apuestas se encargan de capturar y registrar las apuestas en
todo el Departamento, previa celebracién de un contrato comercial de colocacién de
apuestas permanentes con SU CHANCE S.A. en virtud del cual este les entrega, a
titulo de tenencia, los talonarios con los formularios oficiales en los cuales registran
las apuestas, es decir, los talonarios son un elemento consustancial a la explotacion

de las apuestas.

Dicha entrega no tiene como propésito transferir la propiedad de los talonarios. En
esa medida, no corresponde a una venta en los términos del articulo 421 del
Estatuto Tributario, como erradamente lo sostiene la DIAN. El colocador tampoco
vende los formularios al apostador, pues la copia se entrega al apostador y el

original debe ser devuelto al concesionario antes del sorteo.

Segun 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 (SU CHANCE S.A.) 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. Por tanto, los formularios oficiales no
pueden ser vistos como una mercancia cualquiera, ni valorados de forma aislada en

relacién con el juego de chance, pues se tornarian en indtiles.

Los argumentos de la DIAN para afirmar que la actora incumplié el deber de
declarar IVA por el 6° periodo de 2002 podrian ser validos para concluir que la
Loteria del Huila es la responsable del IVA, pues es ella quien vende los formularios
a la actora, quien, se reitera, los entrega a titulo de tenencia a los colocadores de
apuestas.

La venta supone la transferencia de dominio de la cosa, lo que no ocurre con la
entrega de los talonarios que hace la actora a los colocadores de apuestas, pues
dichos talonarios no dejan de ser de propiedad de aquella. Ademas, si el colocador
fuera el duefio de los formularios, la actora no responderia por los premios de los

apostadores.

Para la DIAN no existe contrato de consignacion porque el colocador no es
representante de SU CHANCE S.A. No obstante, todas las apuestas que el
colocador realiza vinculan la responsabilidad del concesionario, en su calidad de
operador del juego, pues es quien debe responder por el pago de los premios a los
apostadores, en los términos de la Ley 643 de 2001. Cuando los particulares
apuestan, no compran un formulario sino el derecho a participar en el juego o
sorteo. De hecho, en la clausula quinta de los contratos de colocacion de apuestas

se prohibe al colocador cobrar al apostador costo alguno por el formulario oficial.



De otra parte, la utilidad a que se refiere la DIAN no es mas que la recuperacion de
los costos de adquisicidon de los formularios con cargo a la apuesta recibida, que la
actora contabilizd en forma errada, como un ingreso por venta de talonarios. El

Unico ingreso que percibe la actora es el de la apuesta que efectua el apostador.

El error contable fue oportunamente probado mediante certificacion de la contadora
de la actora que se entregd a la DIAN con la respuesta al emplazamiento para

declarar. Sin embargo, dicho documento no fue valorado por la demandada.

La actora no recibe ingresos del colocador de apuestas. Por el contrario, como
remuneracion por la gestion, este recibe ingresos de la actora por la comision que

se descuenta de la apuesta.

Conforme con los articulos 52 del Decreto 33 de 1984 y 2 del Decreto 2527 de
1987, en el contrato de concesién se convino que el valor de los talonarios que la
Loteria del Huila suministra a la actora se determina teniendo en cuenta el costo de

su elaboracién, independientemente del valor de los derechos de explotacion.

De otra parte, la diferencia entre los valores pagados por la actora a la Loteria y los
valores registrados por concepto de los talonarios se presenta por la diferencia entre
los formularios entregados y los formularios colocados, es decir, el inventario que se
pone en poder del colocador para ser consumido en el futuro. Tal diferencia no

obedece a un mayor valor en la recuperacion del costo.



El articulo 49 de la Ley 643 de 2001 prohibe gravar con cualquier tributo los juegos
de suerte y azar. Por tanto, la explotacion del juego de apuestas que hizo la actora
en el 2002 no constituye hecho generador de IVA. La prohibicion se refiere a la
explotacién del juego de apuestas y cobija no solo la venta de la apuesta, sino el
ciclo completo de actividades necesarias para su realizacion, entre ellas, la

adquisicion y entrega de los talonarios. Gravar los formularios es gravar el juego.

Si en gracia de discusion se aceptara la responsabilidad de la actora por no declarar
el IVA, no existe fundamento constitucional para imponer la sancion, pues de
acuerdo con la sentencia C-160/98, no se gener6 dafio para la Administracion
porque esta no dejo de recibir ingresos por concepto del tributo, que, reitera, de
existir, seria responsabilidad de la Loteria del Huila y no de la actora.

Como el valor que paga la actora por los talonarios corresponde al costo de
elaboracion y este es el valor que se recupera, no puede hablarse de un valor
agregado y, en consecuencia, no habria base para aplicarle el IVA, que se
estructura sobre la existencia de un valor agregado en las diferentes fases de

produccién de un bien.

Ademas, si la actora estuviera obligada declarar el IVA, tendria derecho a llevar
como descontable el IVA generado en la adquisicién de los talonarios, segun lo

previsto en el articulo 420 literal d) del Estatuto Tributario.

De otro lado, la sancion por no declarar estd mal liquidada, pues dentro de la base
para su calculo se incluyé la totalidad de los ingresos brutos del periodo en
discusion, a pesar de que el impuesto que se presume no declarado solo afecta los

ingresos por la supuesta venta de formularios en el sexto bimestre de 2002.



En sentencias de 18 de mayo de 2006, exp. 13961 y de 2 de agosto de 2007, exp.
15494, el Consejo de Estado establecié la necesidad de acompasar la sancién por
no declarar con la base gravable del impuesto. En esa medida, se reitera, la base
para calcular la sancién no puede ser otra que los presuntos ingresos por la “venta”
de formularios del sexto bimestre de 2006, esto es, $30.210.100, que es la presunta
actividad gravada, y no los $2.685.434.320, que incluye ingresos excluidos de IVA.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, asi*:

Los actos demandados tuvieron como sustento los articulos 420, 424 y 601 del
Estatuto Tributario, toda vez que la DIAN concluyd que se causaba el impuesto por
la venta de talonarios a los colocadores de apuestas por $165.900.000, ingreso
operacional que se registré en la cuenta 4250 “Recuperaciones” y en la subcuenta
425050 “Talonarios”. Dicha venta dio lugar a una utilidad de $204,08 por cada
talonario vendido, valor que se determina luego de comparar el precio de compra

con el de venta.

De otra parte, en el contrato de concesion 20 de 2000 se pact6 la venta de
talonarios de la Loteria del Huila a la actora y de esta a los colocadores de

apuestas, lo que genero¢ la referida utilidad para la demandante.
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De acuerdo con el certificado de revisor fiscal, durante el afio 2002 SU CHANCE
S.A. compro6 268.000 talonarios por $111.206.880, es decir, cada talonario costaba
$415.95. Luego fueron vendidos a los colocadores de apuestas por $165.900.000,
esto es, con un valor por talonario de $619.03. Asimismo, obtuvo una utilidad de
$2.697.175 por la venta de 6.500 talonarios que traia del afio 2001, para una utilidad
neta de $51.995.931. Por consiguiente, hubo transferencia de dominio por la
enajenacion de los talonarios y una utilidad de la operacion entre el precio de

compra y el de venta de estos.

Segun los articulos 420, 421 y 424 del Estatuto Tributario y las pruebas que existen
en el expediente, la actora es responsable del IVA por la venta de talonarios, pues

estos bienes no estan excluidos del impuesto.

De otra parte, el argumento de que el registro contable de ingresos por formularios
corresponde a una recuperacion de costos y no a una utilidad, contradice los
asientos contables de la actora, certificados por el revisor fiscal, que dan cuenta de
gue la actora si obtuvo una utilidad por venta de talonarios. De este modo, no pudo
haber recuperaciéon de costos pues la contabilidad demuestra que por la venta de
talonarios obtuvo una utilidad de $51.995.938.

Frente al derecho de solicitar el IVA descontable por la adquisicion de los
formularios, la actora no acreditdé los requisitos de los articulos 617 y 771-2 del
Estatuto Tributario y no lo solicité dentro la oportunidad del articulo 496 del mismo
estatuto. Es decir, perdio la oportunidad para hacer uso del beneficio. De otro lado,
la procedencia de impuestos descontables no hace parte del hecho que genero la

expedicion de los actos demandados.

Sancion por no declarar



Como la actora no presentd la declaracion de IVA por el 6° bimestre de 2002,
conforme con el articulo 643 numeral 2 del Estatuto Tributario, la DIAN impuso
sancion por no declarar, que calculé en el 10% de los ingresos brutos del referido
periodo, esto es, $2.685.434.320, por lo que la sancion fue de $268.543.000

La citada norma sefiala que para calcular la sancién se tienen en cuenta la totalidad
de los ingresos brutos obtenidos en el periodo en que se omitié la obligacion formal
de declarar, y no es procedente discriminar si son gravados o no, como lo pretende
la actora, puesto que si tal exigencia no la hizo el legislador, no es procedente

hacerla por via de interpretacién.

No se aplica la gradualidad de la sancién al caso sub examine, pues la férmula
aritmética establecida por la norma no lo permite. La gradualidad seria posible en
caso de que la sancion fuera la del articulo 651 del Estatuto Tributario (sancion por
no enviar informacion) segun la sentencia C-160/98, y no para otras sanciones,

como lo estableci6 el Consejo de Estado en sentencia de 18 de mayo de 2001°.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal accedi6 a las pretensiones de la demanda, con base en lo siguiente®:

De acuerdo con la clausula primera del contrato de concesién 20 de 2000, a la
actora, en calidad de concesionaria, le corresponde la explotacion del juego de

apuestas permanentes y a la Loteria del Huila, como concedente, el control,

5 Exp. 11677 C.P. Ligia Lopez Diaz
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direccion y supervision de la actividad y el suministro de los formularios para las

apuestas de chance.

Segun el articulo 2 del Decreto 1350 de 2003, dicho formulario es vendido por el
concedente al concesionario. Este articulo también dispone que el concesionario

coloca el juego de apuestas permanentes o chance en forma directa o indirecta.

Por su parte, el articulo 22 del decreto citado establece que es deber de los
colocadores de apuestas entregar al apostador la copia del formulario y guardar el
original, en el caso del juego manual, para ser devuelto al concesionario antes del

sorteo.

Asi, en el juego de suerte y azar participan el operador del juego, en este caso, SU
CHANCE S.A., y los apostadores, por intermedio de los colocadores de apuestas,
quienes previamente celebraron contratos de colocacion de apuestas con su SU
CHANCE S.A.

La adquisicion mensual de los talonarios a la Loteria del Huila por parte de SU
CHANCE S.A., para luego ser entregados a los colocadores no es una actividad
economica distinta e independiente de la explotacién del juego de chance, pues si
bien es un acto juridico, la actora no traslada el dominio de los formularios, como lo

exige el articulo 421 del Estatuto Tributario.

El argumento de la DIAN de gque se configura el hecho generador del impuesto por
tratarse de la enajenacion de bienes corporales muebles que no han sido

expresamente excluidos del gravamen, no se adecua al articulo 1 del citado



estatuto, conforme con el cual debe realizarse el presupuesto establecido en la ley
como generador del impuesto.

El ingreso operacional de $165.900.000 registrado en la contabilidad de la actora
corresponde a la recuperacion de los costos de adquisicion de los talonarios y no a

una venta, como lo sostiene la DIAN.

En virtud del articulo 49 de la Ley 643 de 2001, para el afio 2002 la explotacion del
juego de apuestas permanentes a través de talonarios no constituye hecho
generador de IVA, debido a que existe una relacion directa entre el juego de azar y
los formularios oficiales, tanto asi, que no hay lugar a concebir el juego sin el
formulario, pues es el Unico documento que representa el derecho a participar en el
juego y de exigir el premio. Por consiguiente, si se gravan los formularios se grava la

explotacién del juego.

En consecuencia, la entrega de formularios para la realizacion de la apuesta no
constituye hecho generador de IVA. Por ende, los actos demandados carecen de
fundamento factico y juridico.

De acuerdo con la conducta asumida por la demandada, no procede la condena en

costas, de conformidad con el articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo.

RECURSO DE APELACION



La DIAN apel6 en los siguientes términos’:

De acuerdo con el articulo 420 del Estatuto Tributario, constituye hecho generador
de IVA las ventas de bienes corporales muebles que no hayan sido excluidas
expresamente. Y el articulo 421 del mismo estatuto establece que se considera
venta todo acto que implique transferencia del dominio a titulo gratuito u oneroso de
bienes corporales muebles, independientemente de la designacién que se dé a los
contratos 0 negociaciones que originen esa transferencia y de las condiciones
pactadas por las partes, sea que se realicen a nombre propio, por cuenta de
terceros a nombre propio o por cuenta y a nombre de terceros.

Por su parte, el articulo 1 del estatuto citado establece que la obligacion tributaria
sustancial se origina al realizarse el presupuesto o los presupuestos previstos en la

ley como generadores del impuesto y tiene por objeto el pago del tributo.

De acuerdo con la anterior normativa y las pruebas recaudadas, los talonarios de
apuestas de chance no estan expresamente excluidos de IVA por el articulo 424 del
Estatuto Tributario.

El articulo 25 de la Ley 643 de 2001 dispone que los operadores de apuestas deben
comprar los formularios para el chance a las empresas administradoras del
monopolio rentistico. Es decir, esta norma contempla el hecho generador del IVA
porque la compra implica transferencia del dominio de los formularios. Ademas,
dicha operacibn no corresponde directamente a la explotacion del juego de
apuestas permanentes, pues la contraprestacion de esta es el pago de los derechos

de explotacién, que se encuentran contemplados en el articulo 23 de la citada ley.
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Contrario a lo decidido por el Tribunal, estd demostrado que el negocio juridico
efectuado con los talonarios es una venta de un bien corporal mueble no excluido de
IVA, respecto del cual la actora obtuvo una utilidad, si se comparan el precio de
compra de los formularios ($414,95), y el precio de venta de estos ($619,03), lo que

desvirtla que se trate de una simple recuperacion de costos.

Es equivocada la apreciacién del Tribunal en el sentido de que en virtud del articulo
49 de la Ley 643 de 2001, en el afio 2002 la explotacion del juego de apuestas
permanentes, a través de talonarios, no constituia hecho generador de IVA, como si
lo estipuld la Ley 788 de 2002. Ello, porque los fundamentos de derecho del acto
sancionatorio demandado (articulos 420 y 421 del E.T.), no fueron modificados por

la mencionada ley.

La venta de talonarios del concesionario a los colocadores de apuestas no presenté
variacion alguna con la expedicién de la Ley 788 de 2002. Para efectos tributarios,
dicha venta configura el hecho generador del IVA pues corresponde a una actividad
que, ademas de generar una rentabilidad, no est4d expresamente excluida del

impuesto. Al respecto, cit6 el oficio 98603 de 30 de noviembre de 2007.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiter6, en términos generales, lo expuesto en la demanda®.
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La demandada reiteré los argumentos de la apelacion®.

El Ministerio Publico solicitd revocar la sentencia apelada y, en su lugar, anular
parcialmente los actos y liquidar la sancion con base en los ingresos provenientes

de la venta de talonarios. Las razones de su concepto son las siguientes?®:

En este caso se produjo el hecho generador del IVA en los términos del articulo 420
numeral a) del Estatuto Tributario. Lo anterior, porque hubo una venta, toda vez que
SU CHANCE S.A. compro los talonarios a la Loteria del Huila y luego los vendi6 por
un mayor valor a los colocadores de apuestas, por lo cual obtuvo una utilidad.

Lo anterior no cambia porque la actora hubiera contabilizado como recuperacion de
costos, el valor recibido por la venta de talonarios, maxime cuando en el certificado
del revisor fiscal de la actora consta que los ingresos obtenidos en la venta de

talonarios durante el afio 2002 ascendieron a $165.900.000.

Lo actos demandados no vulneran el articulo 49 de la Ley 643 de 2001, que excluye
de IVA los juegos de suerte y azar, toda vez que la conducta sancionada no es la
explotacién de los juegos de suerte y azar sino la venta de talonarios, como lo
precisO la Seccion Cuarta del Consejo de Estado en sentencia de 30 de abril de

2014, dictada en un asunto similar entre las mismas partes®*.

% Folios 255 a 259
10 Folios 276 a 279
11 Exp. 18160 (sic), C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas



Sin embargo, debe reliquidarse la sancion, tomando como base los ingresos brutos
obtenidos por la venta de formularios en el sexto bimestre de 2002, esto es,
$30.210.100, pues la sancion sobre la totalidad de los ingresos brutos del referido
periodo implica la inclusién de ingresos obtenidos en la realizacion de la actividad
gue no constituye hecho generador de IVA por expresa disposicion del articulo 49
de la Ley 643 de 2001, como se decidié en la sentencia de 30 de abril de 2014, ya

citada.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion, la Sala determina si es procedente la
sancién por no declarar el IVA del sexto bimestre del afio gravable 2002, que impuso

la DIAN a la actora en los actos demandados.

En concreto, analiza si esta gravada con IVA la entrega de talonarios que efectud la
actora a los colocadores del juego de apuestas permanentes, en desarrollo del
contrato de concesién celebrado con la Loteria y Juegos de Apuestas Permanentes
del Departamento del Huila para la explotacion de dicho juego.

En caso afirmativo, determina la base gravable sobre la que debe calcularse la

sancion por no declarar.

En criterio de la DIAN, durante el periodo en discusion la actora incurrié en el hecho
generador del IVA, porque, en desarrollo del contrato de concesion celebrado con la

Loteria del Huila, vendi6 talonarios a los colocadores de apuestas permanentes.



Por su parte, la actora alega que por el periodo que se discute no estaba obligada a
declarar, porque la entrega de los talonarios a los colocadores de apuestas hace
parte de la explotacién del juego de apuestas permanentes, que esta excluida de
IVA. Ademas, que registr6 erroneamente como ingresos lo que en realidad
corresponde a la recuperacion del costo de adquisicion de los talonarios.

Para decidir, la Sala reitera el criterio expuesto en sentencias de 29 de noviembre de
2012*2, de 30 de abril de 2014 y de 26 de mayo de 2016'* en las que se decidieron
asuntos similares entre las mismas partes pero en relacion con los bimestres 1, 4y 2

de 2002, respectivamente.

Con fundamento en el articulo 336 de la Constitucion Politica'®, el articulo 1 de la Ley
643 de 2001 define el monopolio rentistico de juegos de suerte y azar como ‘la
facultad exclusiva del Estado para explotar, organizar, administrar, operar, controlar,
fiscalizar, regular y vigilar todas las modalidades de juegos de suerte y azar, y para
establecer las condiciones en las cuales los particulares pueden operarlos, facultad

que siempre se debe ejercer como actividad que debe respetar el interés publico y

12 Exp. 18532, C.P. William Giraldo Giraldo

13 Exp. 18680, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas

14 Exp. 20765, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez

15 ARTICULO 336. Ningin monopolio podra establecerse sino como arbitrio rentistico, con
una finalidad de interés publico o social y en virtud de la ley.

La ley que establezca un monopolio no podra aplicarse antes de que hayan sido plenamente
indemnizados los individuos que en virtud de ella deban quedar privados del ejercicio de una
actividad econémica licita.

La organizacion, administracion, control y explotacion de los monopolios rentisticos estaran
sometidos a un régimen propio, fijado por la ley de iniciativa gubernamental.

Las rentas obtenidas en el ejercicio de los monopolios de suerte y azar estaran destinadas
exclusivamente a los servicios de salud.

[.]

16 Por la cual se fija el régimen propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar



social y con fines de arbitrio rentistico a favor de los servicios de salud, incluidos sus
costos prestacionales y la investigacion”.

El articulo 2 de la citada ley asignd a los departamentos, al Distrito Capital y a los
municipios la titularidad de las rentas del monopolio, salvo los recursos destinados a

la investigacion en areas de la salud, que pertenecen a la Nacién.

El articulo 49 de la mencionada ley 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, vy
dispuso expresamente que “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”.

El anterior beneficio fue suprimido por el articulo 62 de la Ley 863 de 2003’ que

consagro lo siguiente:

«ARTICULO 62. Adiciénese el articulo 420 del Estatuto Tributario con
el siguiente literal:

"d) Impuesto sobre las Ventas en los juegos de suerte y azar.
Constituye hecho generador del Impuesto sobre las Ventas la
circulacion, venta u operacion de juegos de suerte y azar con excepcion
de las loterias.

17 Por la cual se establecen normas tributarias, aduaneras, fiscales y de control para
estimular el crecimiento econoémico y el saneamiento de las finanzas publicas



El impuesto se causa en el momento de realizacion de la apuesta,
expedicién del documento, formulario, boleta o instrumento que da
derecho a participar en el juego. Es responsable del impuesto el
operador del juego.

La base gravable estara constituida por el valor de la apuesta, del
documento, formulario, boleta, billete o instrumento que da derecho a
participar en el juego. En el caso de los juegos localizados tales como
las maquinitas o tragamonedas, se presume que la base gravable
mensual estd constituida por el valor correspondiente a un salario
minimo mensual legal vigente y la de las mesas de juegos estara
constituida por el valor correspondiente a catorce (14) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

La tarifa del impuesto sobre las ventas en los juegos de suerte y azar es
del cinco por ciento (5%).

Son documentos equivalentes a la factura en los juegos de suerte y
azar, la boleta, el formulario, billete 0 documento que da derecho a
participar en el juego. Cuando para participar en el juego no se requiera
documento, se deber& expedir factura o documento equivalente. El valor
del impuesto sobre las ventas a cargo del responsable no forma parte
del valor de la apuesta.

El impuesto generado por concepto de juegos de suerte y azar se
afectara con impuestos descontables"».

Asi, a partir de la vigencia de Ley 863 de 2003 la explotaciéon del monopolio de

juegos de suerte y azar constituye hecho generador del IVA. Es decir, que para el

18 Esta ley entr6 a regir a partir de su publicacién en el Diario Oficial No. 45.415 de 29 de
diciembre de 2003.



afno gravable 2002 dicha actividad estaba excluida del impuesto sobre las ventas,

con fundamento en el articulo 49 de Ley 643 de 2001.

El articulo 420 del Estatuto Tributario establece como hecho generador del IVA, entre
otros, las ventas de bienes corporales muebles que no hayan sido excluidas
expresamente. Y el articulo 421 del citado estatuto prevé los hechos que se

consideran venta, asi:

“ARTICULO 421. HECHOS QUE SE CONSIDERAN VENTA. Para los
efectos del presente Libro, se consideran ventas:

a. Todos los actos que impliquen la transferencia del dominio a titulo
gratuito u oneroso de bienes corporales muebles, independientemente
de la designacion que se dé a los contratos 0 negociaciones que
originen esa transferencia y de las condiciones pactadas por las partes,
sea que se realicen a nombre propio, por cuenta de terceros a nombre
propio, o por cuenta y a nombre de terceros.

[..]

En el caso concreto, se encuentran probados los siguientes hechos:

Mediante contrato 20 de 31 de marzo de 2000, la Loteria del Huila entregé en
concesion a Promociones del Sur S.A., hoy SU CHANCE S.A., la explotacion del

juego de suerte y azar denominado juegos de apuestas permanentes “chance”, por



el periodo comprendido entre el 1 de mayo de 2000 y el 30 de abril de 2003. El
objeto del contrato era el siguiente®®:

«CLAUSULA PRIMERA: OBJETO DEL CONTRATO. El 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,
direccién y supervision de LA CONCEDENTE, como utilizacion de los
formularios oficiales suministrados por LA CONCEDENTE con sujecién
a las normas vigentes, a cambio de una regalia por la explotacion y los
costos por el suministro de los formularios».

El valor del citado contrato fue de $3.884.270.976 en el que se incluy6 el pago de las
regalias y los derechos o costos que se causen por el suministro de los talonarios al
concesionario. También se pacté que el concesionario debia adquirir del concedente
mensual y anualmente determinada cantidad de talonarios y se acordaron los
compromisos sobre el valor que debe pagar el concesionario al concedente por cada
talonario que adquiera y la prohibicion de trasladar el costo del formulario a los
apostadores, de acuerdo con las clausulas sexta y séptima del contrato que

disponen lo siguiente:

«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 administracion fijados en un diez por
ciento (10%) sobre dicho valor. PARAGRAFO. El valor de cada

19 Folios 16 a 24 c.a.



talonario serd 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 pagard a LA
CONCEDENTE, por cada talonario de cincuenta (50) formularios, sera
la suma de la regalia por cada formulario mas el costo de su impresion,
suministro y administracion que EL CONCESIONARIO pagara a LA
CONCEDENTE en forma conjunta y de contado, al momento de adquirir
mensualmente los talonarios». (Subrayas fuera de texto)

Por oficio No. 84-13-063-002279 de 22 de abril de 2005, la DIAN invit6 a SU
CHANCE S.A. a presentar las declaraciones del IVA por los afios 2001 y 2002, en
las que liquidara el impuesto y la sancion por extemporaneidad respectivos, en razén
a gue en esos afos recibié ingresos por venta de talonarios de $134.028.400 y
$165.900.000, respectivamente, pues, de lo contrario, la emplazaria para que

declarara®.

En respuesta al anterior requerimiento, la sociedad SU CHANCE S.A. manifest6 que
su objeto social era la venta del juego de apuestas permanentes por medio de los
talonarios que venden los colocadores de apuestas y que dentro de su actividad no

estaba la venta de talonarios, pues la ley y el contrato de concesion se lo impedian??.

Previo emplazamiento para declarar??, por Resolucion 130642006000410 de 17 de
octubre de 2006, la DIAN impuso a la actora sancién por no declarar IVA por el 6°

bimestre del afio gravable 2002. La sancién impuesta fue de $268.543.000%.

20 Folio 3 c.a.

21 Folios 4 a 15 c.a.

22 Folios 64 a 79 c.a.

23 Folios 149 a 190 c.a.



Por Resoluciéon 130012007000034 de 16 de noviembre de 2007, la DIAN confirmé la

sancion en reconsideracion?*.

Las certificaciones del revisor fiscal de la demandante dan cuenta de lo siguiente?®;

- Que en el afio 2002 la actora comprd 268.000 talonarios por $111.206.880 y
tenia un saldo de 6.500 talonarios, proveniente del afio 2001, para un total de
274.500 talonarios.

- Que en el mismo afio, obtuvo ingresos no operacionales, por concepto de
“TALONARIOS”, por $165.900.000

Ahora bien, al analizar en conjunto el certificado de revisor fiscal con los
comprobantes de ingresos por “recuperacion de papeleria™®, registrados en la
cuenta 425050, se evidencia que por el afio 2002, SU CHANCE S.A. cobr6 a los
colocadores de apuestas una suma de dinero por los talonarios que les entregaba,
es decir, que estas personas pagaban a la actora un precio por la entrega de dichos
talonarios, lo que significa que la demandante obtenia un ingreso por dicha

operacion.

En efecto, de las certificaciones del revisor fiscal se advierte que en el afio de 2002
SU CHANCE S.A., pag0 a la Loteria del Huila $111.206.880 por los talonarios para
apuestas que recibi6é de la concedente y, por esos mismos talonarios, recibio de los
colocadores de apuestas $165.900.000, es decir, que obtuvo una utilidad de
$54.693.120.

24 Folios 230 a 241 c.a.
25 Folios 56 a 61 c.a.
26 Folios 30 a 45 c.a.



De lo anterior se colige que la demandante realizaba una actividad comercial con los
talonarios que adquiria de la concedente, al entregéarselos a los colocadores de
apuestas a cambio del precio que debian pagar por ellos, lo que constituye un acto
de comercio ajeno a la explotacion del monopolio rentistico de juegos de suerte y
azar entregado en concesion, pues no puede considerarse como un ingreso que

percibia por la explotacién del monopolio.

Aunqgue es cierto que no es posible concebir la explotacion del juego de apuestas
permanentes sin los formularios, ello no significa que las ventas de los formularios
que hizo SU CHANCE S.A. a los colocadores de apuestas estén excluidas de IVA,
pues tales transacciones no se realizan entre el operador del juego y los apostadores

sino entre el concesionario y los colocadores de las apuestas.

Ademas, como lo reconoce la demandante, el valor de los talonarios se descontaba
de la comision que recibian los colocadores de apuestas por las ventas que

reportaban.

En esa medida, no se comparte la apreciacién del Tribunal en el sentido de que no
se trata de una actividad econdmica 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 actora, ajeno a la explotacion del juego concesionado, sino que es
una transaccion que se considera venta, en los términos del articulo 421 numeral 1
del Estatuto Tributario. En efecto, se trata de actos juridicos que implicaban
transferencia del dominio a titulo oneroso de unos bienes corporales muebles
(talonarios), independientemente de la designacién que se les diera a las

negociaciones y de las condiciones pactadas por las partes.



Por lo anterior, la actora estaba obligada a declarar IVA por el periodo gravable en
discusion. Como no cumplié con ese deber formal, la DIAN debia sancionarla por no

declarar.

La DIAN sancion6é a la demandante con fundamento en el articulo 643 numeral
segundo del Estatuto Tributario pues aplicé el 10% a la totalidad de los ingresos

brutos obtenidos por la actora en el periodo 6 del afio gravable 2002, asi:

MES INGRESOS INGRESOS INGRESOS

GRAVADOS EXCLUIDOS BRUTOS
NOVIEMBRE 2002 13.661.700 1.229.556.686 | 1.243.218.386
DICIEMBRE 2002 16.548.400 1.425.667.534 | 1.442.215.934
TOTAL 30.210.100 2.655.224.220 | 2.685.434.320
INGRESOS

Total ingresos brutos por el 10%: 2.685.434.320 x 10% =
268.543.000

Valor sancion por no declarar bimestre 6 de 2002: $268.543.000

El articulo 643 numeral 2 del Estatuto Tributario establece lo siguiente:

“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 declaracion 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 Administraciébn por el periodo al cual corresponda la
declaracién no presentada, o al diez por ciento (10%) de los ingresos
brutos que figuren en la dltima declaracion de ventas presentada, el que
fuere superior.

[...7]

En el caso en estudio, la norma transcrita debe interpretarse en el sentido de que la
base de la sancion por no declarar corresponde solo a los ingresos brutos gravados
con el IVA (por venta de talonarios) y no a la totalidad de los ingresos obtenidos por
la actora, pues la finalidad de la norma es sancionar por el incumplimiento del deber

formal de declarar el impuesto y debe garantizarse la proporcionalidad de la sancion.

Al respecto, en la sentencia de 26 de mayo de 2016, que se reitera, la Sala preciso lo

siguiente?”:

«4.1.3. Este calculo de la sancién a partir de los ingresos brutos
obtenidos por la sociedad SU CHANCE S.A., en el segundo bimestre
del afio 2002 que fueron de $2.043.573.333, resulta desproporcionado
toda vez que de esa suma solo corresponden a ingresos gravados la
suma de $22.157.000.

No puede perderse de vista que la finalidad de la norma es sancionar la
omision en el cumplimiento del deber formal de declarar el gravamen.

27 Exp. 20765, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez



Una interpretacion rigida de la regla no se adecuaria a sus fines.
Conduciria a la imposicién de una multa de forma desproporcionada,
con relacion al incumplimiento del deber formal de declarar el impuesto
en que incurrio el contribuyente.

Recuérdese que las sanciones que la administracion impone deben
guiarse por el principio de proporcionalidad?, pues este permea todo el
ordenamiento juridico.

Ella -la proporcionalidad- tiene especial relevancia en lo relativo a la
imposicion de sanciones, dado que al ser esta una manifestacion del
poder punitivo del Estado, es imprescindible que se respeten las
garantias constitucionales, de manera que la sancién no sea arbitraria ni
excesiva.

4.1.4. De alli que en una decision administrativa -con mayor razén en
una sancién- deben concurrir los siguientes elementos: i) los medios
que se escogieron para alcanzar un fin son adecuados; ii) es
absolutamente necesario utilizar dichos medios para obtener el
resultado deseado lo cual implica, por una parte, que no exista otra via
para lograr dicha finalidad y, por la otra, que ese medio sea el que
menos sacrifique principios y valores constitucionales; iii) que el
resultado alcanzado no vulnere principios constitucionalmente mas
importantes®.

La proporcionalidad, entonces, hace énfasis en la relacion de equilibrio
que debe existir entre medios y fines. Por esto al momento de imponer
una sancién, de cualquier indole, debe asegurarse que el medio a
través del que se concrete el juicio de reproche -es decir la sancion- no
sobrepase los limites de lo razonable.

De lo contrario se desdibujaria la armonia entre fin y medio. La esencia
de este principio, en sintesis, radica en que las medidas tomadas en un
caso particular no excedan la justa medida de lo moderado.

28 Corte Constitucional. Sentencia C-160 de 1998. “Las sanciones que puede imponer la
administracion, deben estar enmarcadas en criterios de proporcionalidad y razonabilidad que
legitimen su poder sancionador”

29Corte Constitucional. Sentencia C-022 de 1996.



4.1.5. Tales ideas no son ajenas al derecho tributario, mas cuando la
proporcionalidad de la sancién guarda un estrecho vinculo con el
principio de equidad tributaria. Este no solo hace referencia a los
destinatarios de la obligacion y a su capacidad adquisitiva, sino también
a la nocion de justicia material en la que deben fundamentarse las
decisiones estatales. Justamente, en la Sentencia C-160 de 1998 la
Corte Constitucional sefal6 que:

“La proporcionalidad y razonabilidad de las sanciones, en el
marco de las infracciones tributarias, tiene un claro
fundamento en el principio de equidad, consagrado en el
articulo 363 de la Constitucion, equidad que, en concepto de
esta Corporacion, no sélo debe predicarse de la obligacion
tributaria sustancial, sino que debe imperar en la aplicacion y
cuantificacion de las sanciones que puedan llegarse a
imponer, tanto por el desconocimiento de obligaciones
tributarias de caracter sustancial, como de las accesorias a
ella. El legislador, en este caso, es el primer llamado a dar
prevalencia a estos principios, fijando sanciones razonables y
proporcionadas al hecho que se sanciona. Pero, igualmente,
los funcionarios encargados de su aplicacion, estan obligados
a su observancia.”

[..]

4.1.8. Con fundamento en esa nocion aristotélica de lo equitativo y en
aplicacion de las reglas y principios que fundan el sistema tributario, es
valido llegar a la conclusion de que, si bien la sancion se cuantifica sobre
la base de los ingresos brutos -tal como lo sefiala la norma-, para
efectos del quantum de la sancién , en este caso concreto, deben
excluirse los ingresos generados por hechos o actos que no causan el
impuesto, cuando esta constituye la actividad principal del infractor; asi
el articulo 643 del Estatuto Tributario no lo disponga explicitamente.

[..]

5.5. Pese a que el articulo 643 del Estatuto Tributario establece que la
sancion se determina sobre los ingresos brutos, en el caso bajo andlisis



-dadas las particularidades facticas-, se impone tomar como referente
los ingresos brutos originados de los actos juridicos que causan IVA: la
venta de los talonarios. Una premisa menor -hechos del caso- en una
premisa mayor -norma juridica-.

5.6. La tesis que se sostiene no implica una definicién del concepto de
ingreso bruto, significa que en este caso se hace una consideracion
especial, habida cuenta que los ingresos obtenidos en la explotacion del
juego de apuestas permanentes no causan IVA».

De acuerdo con lo anterior, en este caso, la base de la sancion por no declarar esta
constituida por los ingresos gravados con IVA por el sexto bimestre de 2002, que
corresponden a $30.210.100, por la venta de talonarios.

En consecuencia, la sancién por no declarar IVA por el referido periodo gravable

queda asi:
MES INGRESOS GRAVADOS IVA
NOVIEMBRE 2002 $13.661.700
DICIEMBRE 2002 $16.548.400
TOTAL INGRESO $30.210.100
SANCION 10%
TOTAL SANCION $3.021.010

Las razones anteriores son suficientes para modificar los numerales primero y

segundo de la parte resolutiva de la sentencia apelada en el sentido de declarar la



nulidad parcial de los actos demandados vy, a titulo de restablecimiento del derecho,
fijar como sancién por no declarar a cargo de la demandante la suma de $3.021.010,
que equivale al 10% de los ingresos gravados con el IVA del sexto bimestre del afio
2002. En lo demas, se confirma la sentencia apelada.

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

Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

MODIFICANSE los numerales primero y segundo de la parte resolutiva de la

sentencia apelada, que quedan asi:

PRIMERO: ANULANSE parcialmente las Resoluciones 130642006000410
de 17 de octubre de 2006 y 130012007000034 de 16 de noviembre de 2007,
por las cuales la DIAN impuso a la actora sancion por no declarar el IVA por

el sexto bimestre de 2002.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, FIJASE a cargo de la
actora la suma de $3.021.010 como sancién por no declarar el IVA por el
bimestre 6 de 2002.

En lo demés, CONFIRMASE la sentencia apelada.

RECONOCESE personeria a EDWIN MAURICIO TORRES PRIETO para

actuar como apoderado judicial de la DIAN, segun poder del folio 174.



Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobo en sesion de la fecha

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS
BARCENAS

Presidente

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ






