TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION CUARTA
SUBSECCION *“B”

Bogota, D.C., ocho (8) de octubre de dos mil quince (2015).
MAGISTRADC PONENTE: DR. JOSE ANTONIO MOLINA TORRES

REF: EXPEDIENTE No. 250002337000201400725-00

DEMANDANTE: BAVARIA S.A,
DEMANDADO: DIAN
ASUNTO: IMPUESTO AL PATRIMONIO ANO 2011

BAVARIA S A, actuande a traves de apoderado presenta demanda en
ejercicio de la accion de nulidad v restablecimiento del derecho (fls. 2 - 30)
contra el acto administrativo por el cual la DIAN modificd la liquidacion oficial
de correccién de 15 de septiembre de 2011, relativa al impuesto de patrimonio

del afio gravable 2011.
I. PARTE ACTORA

PRETENSIONES

Solicita la nulidad de:

1. Liquidacién Oficial de Revisidn nro. 312412014000050 de 14 de
abril de 2014, por medio de la cual la Divisidn de Gestidn de Liquidacion —
Grupo de Determinaciones Oficiales, de la Direccion Seccional de
Impuestos de los Grandes Contribuyentes — DIAN, modifico la Liquidacién
Oficial de Correccion nro. 312412011000171 de 15 de septiembre de 2011,
correspondiente al fmpuesto al patrimonio del afio 2011, determinando una
nueva obligacién impositiva y fijando una sancidn por inexactitud.

2. Que en consecuencia, se restablezea el derecho de BAVARIA
declarando la firmeza de la Liquidacién Oficial de Correccion nro.
312412011000171 de 15 de septiembre de 2011, que sustituyd la
declaracion privada del impuesto al patrimonio del afio gravable 2011.
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HECHOS

Los hechos de la demanda se resumen asi:

1 El 9 de noviembre de 2006 BAVARIA presentd ia solicitud de contrato de
estabilidad juridica, en los términos de la Ley 963 de 2005, el Decreto 2950 y los
documentos CONPES 3366 y 3406 del mismo afio. Esta solicitud se actualizo a
través de memorial presentado ante el Comité de Estabilidad Juridica el 6 de
agosto de 2007.

2. El 8 de febrero de 2008 se suscribié el contrato de estabilidad juridica EJ-02
entre el Ministerio de Comercio Industria vy Turismo y BAVARIA S.A., por un
periodo de 20 afios, donde se garantizaba la totalidad de la actividad economica

de la empresa.

3. Dentro de las normas que fueron objeto de estabilidad, se incluyeron las
siguientes relativas al impuesto de patrimonio: articulo 292 (modificado por el
articulo 25 de la Ley 1111 de 2008), 293 (modificado por el articulo 26 de la Ley

1111 de 2006), 295 (modificado por el articulo 28 de la Ley 1111 de 2008) y 296
(modificado por el articulo 29 de la Ley 1111 de 20086) del ET.

4. El 30 de diciembre de 2009 fue expedida la Ley 1370, la cual incluye
disposiciones, que segin la DIAN regulan un nuevo impuesio, cuya fecha de
causacion es el 1° de enero de 2011 y su pago en ocho cuotas semestrales.

5 E[ 28 de diciembre de 2010, la DIAN emitié el concepto nro. 098797 en el que
expone, contra el ordenamiento legal, que dicho impuesto es un nuevo impuesto y
el mismo se causa el 1° de enero de 2011, el cual es «aplicable a los contribuyentes

que se acogieron al régimen especial de estabilidad juridica consagrado en la Ley 963 de

2005».

6 El 29 de diciembre de 2010 se expide la Ley 1430, que modifica algunos
aspectos del impuesto. En esa misma fecha se expide el Decreto Legislativo 4825,
por el cual se crea la sobretasa del impuesto al patrimonio.

7. Ei 12 de mayo de 2011 BAVARIA presentd la declaracion del impuesto al
patrimonio y la sobretasa, con un total a pagar de $117.766.711.000. ks de
observar que BAVARIA, no obstante hallarse al margen del impuesto de
patrimonio, por ser gran contribuyente estaba obligada a presentar su declaracion

i o

por medios electronicos para liqguidar la sobretasa bajo este sistema. La
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determinacion de la sobretasa obligaba primero al contribuyente a calcular el
monto del impuesto de patrimonio, pues era requisito previo,

8. EI 16 de mayo de 2011 BAVARIA presentd proyecto de correccion de la
declaracion del impuesto al patrimonio de 2011, con arreglo al articulo 589 del ET,
con el propdsito de disminuir el valor a pagar por no incluir, y en consecuencia no
liquidar el impuesto al patrimonio, pues segun se indico, este fue calculado de
manera automatica por el sistema MUISCA, como requisito para determinar el

valor de la sobretasa.

9. La mencionada correccion, con la disminucion a cero del monto del impuesto al
patrimonio es procedente, por cuanto: (i) el impuesto al patrimonio causado en
2011, no es un nuevo impuesto, ya que se trata de la prérroga de un tributo ya
creado; (i) BAVARIA suscribi¢ con el Estado el citado contrato de estabilidad
juridica, estabilizando el impuesto al patrimonio, de manera que la prenotada

prorroga no le es aplicable.

10. EI 15 de septiembre de 2011, la Division de Gestion de Liquidacion expidio la
Liquidacién Oficial de Correccion nro.312412011000171 que sustituye la
declaracion del impuesto al patrimonio del afio gravable 2011, donde se pasa de
un saldo a pagar de $117.766.711.000 a $23.553.342.000.

11. El 23 de julio de 2013, la Division de Gestion de Fiscalizacion expidio el
Requerimiento Especial nro. 900008, en el gue se propone modificar la
declaracion del impuesto al patrimonio del afio gravable 2011, determinando un
impuesto de $94.213.369.000 y una sancién por inexactitud de $150.741 .390.000.
Este requerimiento fue contestado oportunamente por BAVARIA.

12 El 14 de abril de 2014 la DIAN emitié la Liguidacién Oficial de Revision nro.
312412014000050, donde se modificé la susodicha liquidacion oficial de
correceion. A la fecha de esta demanda, BAVARIA ha cumplido con el pago de
siete de las ocho cuotas correspondientes a la sobretasa del impuesto al

patrimonio.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

En la demanda se invocan como normas violadas las que se registran en

los siguientes cargos:
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- Primer cargo. Violacidn del articulo 1° de la Ley 963 de 2005, el articulo
683 del ET, asi como los articulos 58, 83, 95, y 363 de la Constitucion vy el
Documento Conpes 3406 de 2005 — temporalidad — finalidad de la
estabilidad tributaria — principios de justicia, equidad, buena fe -

expropiacion de facto

Desde la solicitud para la celebracidn del contrato de estabilidad juridica,
BAVARIA estimé determinante de su inversién, la estabilidad de los
articulos 202, 293, 294, 295 vy 296 del ET que regulan el impuesto al
patrimonio desde el afo 2003 y hasta el afo 2010. La ley de estabilidad
jurfdica permite estabilizar normas de caracter permanente © temporal, para
evitar cambios normativos adversos a los intereses del inversionista. En
este sentido se pretende: (i) que la base gravable del impuesto de
patrimonio se mantenga estatica, es decir, el patrimonio a 1° de enero de
2007; (i) que dicha temporalidad se mantenga y limite al perfodo de
vigencia determinado en la ley (hasta el ano 2010}, sin que sea posible
prolongar la aplicabilidad de dicho impuesto en el tiempo; (i) que se

mantenga su caracter de impuesto temporal.

A pesar de lo anterior, a través de acto administrativo la DIAN le exige a
BAVARIA una mayor carga impositiva derivada de la prorroga del impuesto
al patrimonio, el cual fue estabilizado por parte de BAVARIA y la Nacion. Al
efecto conviene repasar el articulo 1° de la Ley 963 de 2005, de la cual se
desprende que su objeto es promover la inversion y garantizar a los
suscriptores de los contratos de estabilidad juridica gue las modificaciones

adversas a la ley no les afectarian.

Con estos fines BAVARIA estabilizé varias normas, incluyendo las de
impuesto al patrimonio vertidas en la Ley 1111 de 2006. Se le garantizé la
" continua aplicacion de las normas estabilizadas, las cuales contemplan el
impuesto al patrimonio de caracter temporal que se causé Unicamente por

los afios 2007, 2008, 2009 y 2010.
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{ a modificacion del ET que adicioné articulos regulando el mismo impuesto
en forma adversa, no es aplicable a BAVARIA, toda vez gque extiende la
sujecién del impuesto al patrimonio por cuatro afios mas. El cambio de esta
norma debe entenderse referido a cualquier novedad en el sentido de la

disposicion legal, esto es, en sentido material.

En el presente caso, la Ley 1370 de 2009 modificd en forma adversa a
BAVARIA el texto de las normas estabilizadas, pese a que dicho cambio no
se hizo de manera expresa respecto de los articulos 292 & 296 del ET, sino
mediante la adicién de nuevos articulos gue prorrogaron el impuesto
emporal estabilizado. En relacion con la temporalidad, el documento
CONPES 3366 de 2005 precisé que los contribuyentes solo gozarian de
proteccion por el término de vigencia de la respectiva norma, cuando
incluyeran exenciones tributarias y otro tipo de beneficios, con el fin de
evitar convertir en permanente un beneficio general que habia sido
otorgado durante un periodo determinado. Dada la ambigledad de este

documento, fue modificado por el documento CONPES 3406 DE 2005.

Por tanto, las disposiciones de la Ley 1370 de 2009 no son aplicables a
BAVARIA. Lo contrario seria violatorio del articulo 1° de la Ley 963 de 2005
y del articulo 683 del ET, asi como de los articulos 58, 63, 95.9 y 363 de la

CP.

Segundo cargo. Nulidad por falsa motivacion — el impuesto al
patrimonio de que trata la Ley 1370 de 2009 NO es un nueve impuesto
- el impuesto al patrimonio ha sido el mismo impuesic desde su

&

creacion en el afio 2002

£l acto acusado se basa en un supuesto errado, pues parte de la tesis,
segun la cual, la Ley 1370 al senalar que “se adiciona parcialmente el
Estatuto Tributario” incluyd un nuevo impuesto, al cual se encuentra sujeta
BAVARIA. Al respecto se debe observar que el impuesto al patrimonio de
que trata esta ley es una prorroga y no un nuevo impuesto, de modo gue no

es aplicable a BAVARIA.
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Conviene recordar que el impuesto al patrimonio estuvo vigente hasta 1992,
pues lo derogd la Ley 6 de 1992. Posteriormente, a través del Decreto
Legislativo 1838 de 2002 se creo el impuesto para preservar la seguridad
democratica. La Ley 863 de 2003 establecid este mismo impuesto al
patrimonio por los afios 2004, 2005 y 2006, para lo cual adiciono el ET los
articulos 292 y siguientes. A su turno la Ley 1111 de 2008 prorrogd, con
algunas modificaciones, el impuesto al patrimonio hasta el afo 2010,
Finalmente, la Ley 1370 de 2009 prorrogd una vez mas el impuesto al

patrimonio hasta el afic 2011,

Esta ley no modificé los articulos 292 y siguientes del ET, sino que adiciond
nuevos articulos (292-1, 293-1, 294-1, 295-1 y 296-1), que sin embargo
repitieron los elementos estructurales el impuesto establecido desde al afio
2002, Asi, como la liquidacién oficial se soporta en una tesis errada, debe

ser declarada nula por falsa motivacion,

Mas aln, para considerar un impuesto come nuevo no basta con la mera
enunciacion, pues se debe diferenciar de los preexistentes al momento de
su “creacion”, tal como lo advierte la Corte Constitucional en sentencia C-
992 de 2001. En este sentido puede verse también la sentencia de 17 de
julio de 2013 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, M.P. Glorta
Isabel Caceres Martinez. Por ende, se trata de un mismo impuesto, que si
bien ha trasegado por diferentes leyes, no ha perdido su vigencia, hasta el

punto de reiterar los mismos elementos estructurales y accidentales.

- Tercer cargo. No obligatoriedad de la doctrina para los administrados
- criterio auxiliar — Concepto nro. 98797 de 28 de diciembre de 2010 —
Oficio nro. 012846 — falsa motivacién

En sede administrativa la DIAN aduce como sustento de su actuacion el
Concepto nro. 098797 de 28 de diciembre de 2010, doctrina que no es
obligatoria, por tanto, no vincula a BAVARIA. Amparar el acto demandado

rar
en la presunta vigencia y legalidad de una doctrina de la DIAN, constituye
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una actuacion arbitraria, pues carece de sustento legal. Ahora bien, en
aplicacién del documento CONPES 3406, el impuesto al patrimonio
regulado por la Ley 1111 de 2006 solo era aplicable hasta el afio 2010,
pues, al tratarse de un tributo de caracter temporal, la Ley 1370 de 2008

simplemente prorrogo en el tiempo dicho impuesto.

- Cuarto cargo. Sancién por inexactitud — violacién del articulo 647 del

ET

Como se ha dicho, BAVARIA no era sujeto pasivo del impueste de
pafrimonio causado en el afio 2011, en atencidén a la estabilizacion de
normas gue regulan el tributo, razén por la cual no hay ninguna omision que
dé lugar a la sancién por inexactitud. Y si esto no fuere suficiente, la
Administracion no tuvo en cuenta la diferencia de criterios que se presenta
respecto del derecho aplicable. En todo caso, BAVARIA actud de buena fe
pagando oportunamente la mencionada sobretasa, en el entendido de que
esta correspondia a una obligacién creada por el Gobierno con ocasion de

la emergencia econdmica, social y ecoldgica declarada en el ario 2010,
i ENTIDAD DEMANDADA
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La apoderada de la DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda (fls.

316 — 356). En resumen expresd:

Considera la DIAN que el impuesto al patrimonio de que trata la Ley 1370
de 2009 no es una prorroga del impuesto al palrimonio establecido en los
articulos 292 a 296 del ET, sino que es un nuevo impuesto que fue
incorporado en disposiciones normativas diferentes, vy por tanto, pese a que
BAVARIA hubiere suscrito el conirato de estabilidad juridica, ella si se
constituye en un sujete pasivo del mismo, y como tal tiene la obligacion

legal de declararlo y pagarlo.



o

EXPEDIENTE nro. 25000233700020140072500
BAVARIA S.A.
IMPUESTO AL PATRIMONIO 2011

Seguidamente la sociedad actora hizo una exposicion sobre la normativa
rectora del contrato de estabilidad juridica, para luego concluir que el
impuesto al patrimonio creado por la Ley 1111 de 2006 se generaba en
cabeza de aquellas personas cuya riqueza a 1° de enero de 2007 fuera
igual o superior a $3.000.000.000, y se causaba el 1° de enero de los afios
2007, 2008, 2009 y 2010. Por tanto, en ese momento no existia un
impuesto al patrimonio que se causara para los afos 2010 vy siguientes,

pues no habla norma juridica que lo estableciera.

Que en estas condiciones, con la Ley 1370 de 2009, modificada por la Ley
1430 de 2010, se cred un nuevo impuesto al patrimonio por el afo 2011,

con causacion a 1° de enero de 2011,

Asimismo afirma que con base en la jurisprudencia de la Corte

H

10s

Constitucional no siempre resulta exigible que la determinacion de
elementos del tributo sea expresa, y no se viola el principio de legalidad
tributaria cuando uno de tales elementos no esta determinado en la ley,
pero es determinable a partir de ella, Al comparar el impuesto al patrimonio
creado por la Ley 1111 de 2006 y el creado por la Ley 1370 de 2009, se
infiere: (i) el sujeto activo es el mismo, o sea la DIAN; (if) no comparten el
mismo sujeto pasivo, por cuanto los contribuyentes que tuvieron que
declarar y pagar el impuesto de patrimonio del afo 2007, no
necesariamente tenian que declarar y pagar el impuesto de patrimonio del
afo 2011; (iii) el hecho generador es diferente, pues a pesar de compartir el
mismo monto, el mismo debla verificarse en afos distintos, de manera gue
dicho tributo para algunos sujetos pasivos se genero en el afio 2007 y no
por ello se tenia que generar en el afio 2011 (iv) la causacidon del tribuic es
diferente si se tiene en cuenta que segin la primera ley se generd en el
2007 y se causé en los afios 2007, 2008, 2009 vy 2010, al pasc gue
conforme a la segunda ley se generd y causo en el afio 2011; (v) la base
gravable es distinta, pues con la primera ley la base esté constituida por el

patrimonio liquido poseido a 19 de enero de 2007, al tiempo que con la
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segunda ley la base esté constituida por el patrimonio liquido a 1° de enero
de 2011 (vi) la tarifa es distinta, dado que con la primera ley es del 1.2%,

mientras que con la segunda ley es del 2.4%.

Luego dice que después de la suscripcion del contrato de estabilidad
juridica por parte de BAVARIA, fue expedida la Ley 1370 de 2009, por la
cual se cred para el afio gravable 2011 el impuesto de patrimonio, de
manera que las respectivas normas no hacian parte de las reglas
estabilizadas, pues resuliaba imposible gue las mismas pudieran ser
solicitadas al momento de la suscripcion del contrato, toda vez que no

existian a la fecha.

Asegura la DIAN que se segun el contribuyente los documentos CONPES
3366 vy 3406 de 2005, cuando una norma de vigencia temporal gue
establezca un gravamen haya sido objeto de estabilidad, dicho gravamen
solo podrd imponerse durante la vigencia de la norma estabilizada, de
suerte que de prorrogarse dicho tributo en el tiempo, no podria ser aplicado
al inversionista durante el término de vigencia del contrato de estabilidad.
Contrario a lo dicho por la empresa actora, mediante el Documento
CONPES 3406 de 2005 se aclaré el Documento CONPES 3366 de 2005,
Fn ese documento aclaratorio se establecid el conjunto de elementos
téenicos gue el Gobierno Nacional tomaria en consideracion para evaluar

las sclicitudes de celebracion de contratos de estabilidad juridica.

£n el Documento CONPES se expreso: «{...) las normas de vigencia limitada
que estén amparadas por un contrato de estabilidad juridica gozaran de proteccion
solo por el término de vigencia de la norma, cuando dichas normas reconozcan un
heneficio o una exoneracion. Cuando las normas de vigencia limitada establezcan
un gravamen o una carga, estos solo serdn imponibles durante la vigencia de la
norma, v no més allg, dentro del término de vigencia del contrato»,

Prosigue diciendo que de acuerdo con lo anterior, las normas de vigencia
limitada incorporadas en un contrato de estabilidad juridica, como la Ley

1111 de 2008 creadora del impuesto al patrimonio cuyo hecho generador
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ocurrio el 1° de enero de 2007, gozaran de la proteccion que ofrece dicho
contrato, «solo por el término de vigencia de la norma y no mas alla». Sin
embargo, el impuesto que en esta Litis se exige, tiene como hecho
generador la posesion de rigueza a 1° de enero de 2011, segun la Ley 1370
de 2009, lo cual es distinto a lo exigido en los afios 2007, 2008, 2009 v
2010. Se enfatiza, el contrato estabilidad juridica no estabilizo el impuesto
de patrimonio en general, lo que hizo fue estabilizar la norma que cred
dicho impuesto para el afio 2007. Tampoco existe falsa motivacion, pues el

acto acusado se sustenta en las normas ya resefiadas.

De otra parte, asevera la DIAN, no es cierto que la liquidacion oficial se
apoye Unicamente en el Concepto 0987 de 2010, toda vez que la
Administracion, después de analizar la Ley 1111 de 2006, la Ley 963 de
2005, la Ley 1370 de 2009 v la jurisprudencia constitucional, concluyd que
BAVARIA habia incumplido con la obligacion tributaria correspondiente al

impuesto al patrimonio del afio gravable 2011,

En cuanto a la sancion por inexactitud afirma la DIAN que a pesar de que
en el sub lite no se haya evidenciado la inclusion de datos falsos en la
declaracion glosada, ni la existencia de una sonducta dolosa por parte del
contribuyente, ello no es obice para aplicar de la sancién por inexactitud
que contempla el articulo 647 del ET, puesto que se dan los supuestos

respectivos.

ALEGATOS DE CONCLUSION

BAVARIA reiterd los argumentos expuestos en la demanda (fols. 398 ~
406). La DIAN hizo lo propio en relacion con la contestacion de la demanda
(fols. 407 — 425). Adicionalmente argumenté en el sentido de que el
contribuyente confunde el contrato de estabilidad tributaria creado por €l
articulo 169 de la Ley 223 de 1995 (en su momento, art. 240-1 del ET), con

el contrato de estabilidad juridica que previo la Ley 963 de 2005.
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. MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Tercera Judicial Administrativa delegada ante el Tribunal
Administrativa de Cundinamarca conceptud en sentido positivo a las
pretensiones de la demanda (fols. 427 — 430). Al respecto expresd que la
Ley 1370 de 2008 prorrogd el impuesto al patrimonio establecido en la Ley
863 de 2003, prorrogado con la Ley 1111 de 2006, sin que se pueda
entender que se trata de un nuevo tributo, pues existe plena identidad de
estas reglas en los elementos estructurales, como que se trata de la
regulacion del mismo tributo, solo que para periodos gravables distintos,
esto es, se trata de la clara prorroga del impuesto al patrimonio por un ano
mas. No se frata de un nuevo impuesto por el simple hecho de que la Ley
1370 de 2009 registre la palabra “crear”, tal como lo ensena la Corte

Constitucional en sentencia C-922 de 2011,

Por lo mismo, no hay lugar a la imposicién de la sancion por inexactitud,

dado que BAVARIA esta exenta del mencionado tributo, segun se vio.
CONSIDERACIONES

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

£l debate se cenira en determinar si en relacion con el afio gravable 2011
BAVARIA era sujeto pasivo del impuesto al patrimonio, pese a que
previamente habia celebrado un contrato de estabilidad juridica a la luz de

ia Ley 963 de 2005, en consonancia con la Ley 1111 de 2006.

2. REGIMEN JURIDICO

Mediante la Ley 963 de 2005 se establecio la figura de los contratos de
estabilidad juridica, que es diferente a la hipotesis de los contratos de
estabilidad tributaria que en su momento contempld el articulo 169 de la Ley
223 de 1995 La Ley 963 de 2005 fue posteriormente derogada por el

articulo 166 de la Ley 1607 de 2012,
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La Ley 963 de 2005 se expidié con el fin de promover inversiones nuevas y
de ampliar las existentes en el territorio nacional. Al tenor de los contratos
de estabilidad juridica el Estado le garantiza a los inversionistas’ que los
suscriban, que si durante su vigencia se modifica en forma adversa a estos
alguna de las normas que haya sido identificada en los contratos como
determinante de la inversion, los inversionistas tendran derecho a que se les

contintien aplicando dichas normas por el término de duracion del contrato

respectivo.

Dispone esa ley que para todos los efectos, por modificacion se entiende
cualquier cambio en el texto de la norma efectuado por el Legislador, si se
trata de una ley, por el Ejecutivo o la entidad autonoma respectiva, si se
trata de un acto administrativo del orden nacional, o un cambio en la
interpretacion vinculante de la misma, realizado por autoridad administrativa

competente.

En esta perspectiva, en los mencionados contratos debian sefialarse de
manera expresa y taxativa las normas y sus interpretaciones vinculantes

realizadas por via administrativa, que fueren determinantes en la inversion.

Al respecto podian ser objeto de los contratos de estahilidad los articulos,
incisos, ordinales, numerales, literales y paragrafos especificos de leyes,
decretos o actos administrativos de caracter general, concretamente
determinados, asi como las interpretaciones administrativas vinculantes
efectuadas por los organismos y entidades de los sectores central vy
descentralizado por servicios que integran la rama ejecutiva del poder
publico en el orden nacional, a los que se refiere el articulo 38 de la Ley 489
de 1998, las comisiones de regulacion y los organismos estatales sujetos a
regimenes especiales contemplados en el articulo 40 de la misma ley,

exceptuando al Banco de la Republica.

" Nacionales o extranjeros, personas naturales o juridicas, asi como tos consoreios
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Los contratos de estabilidad fributaria se habrian de celebrar entre el
inversionista vy el ministro del ramo, cuya duracion oscilaria entre los fres y
los veinte afios. Asimismo, el inversionista debia pagar a favor de la Nacidn
— Ministerio de Hacienda v Crédito Publico una prima del 1% del valor de la

inversion que se realice en cada afio.

En estas condiciones, la Ley 963 de 2005 establecio unas reglas conforme
a las cuales los inversionistas que se plegaran a sus mandatos gozarian de
la intangibilidad de las normas determinantes de su inversién durante la
vigencia del respectivo contrato, en el entendido de que al amparo del
principio de confianza legitima las eveniuales modificaciones que se
ltegaren a producir con posterioridad a la celebracion del contrato, en cuanto
fueren adversas no serian vinculantes para el inversionista. En otras
palabras, el contenido material de los dispositivos determinantes de lIa
inversion obraria como un blindaje o salvaguarda frente a las modificaciones

adversas gue en el tiempo pudieren sobrevenir,

3. EL. CASO CONCRETO

El ocho (8) de febrero de 2008 BAVARIA celebré con el ministro de
Comercio, Industria y Turismo el contrato de estabilidad juridica EJ-02, cuya
duracion seria de veinte (20) afos contados a partir de la suscripcion del

acta de inicio del confrato.

En la clausula primera del contrato se estipuld el objeto en los siguientes

términos:

El obieto del presente confrato es la realizacion por parte del
INVERSIONISTA, del proyecto denominado (...), para cuyo
proposita la NACION garantiza la estabilidad juridica sobre las
normas identificadas como deferminantes para la inversion, sefialadas
en la clausula Cuarta de este contrato. PARAGRAFO: Para todos los

efectos, se entenderd por “estabilidad juridica” (sic) la garantia que
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otorga la NACION al INVERSIONISTA de que continuard aplicando
esa normativa por el término de duracion del contrato, en caso de que
esta sufriere modificacion adversa a aquel. Ln caso de que la
modificacién a la normativa le sea favorable al INVERSIONISTA, le

seréd aplicable la nueva normativa, en tanto clla esté vigente.

Concurrentemente, en la clausula cuarta del contrato se relacionaron las
normas objeto de estabilidad juridica, entre las cuales obran las que a
continuacién se destacan, concernientes al impuesto de patrimonio: articulo
292 (modificado por el articulo 25 de la Ley 1111 de 2006), articulo 293
{modificado por el articulo 26 de la Ley 1111 de 2008), articulo 284 (modificado
por el articulo 27 de la Ley 1111 de 20086), articulo 295 (modificado por el articulo
28 de la Ley 1111 de 2006) y articulo 296 (modificado por el articulo 29 de la Ley
1111 de 2008) del ET.

Los articulos 292 a 295 del ET, con las modificaciones introducidas por la Ley
1111 de 2006, regulaban lo atinente al impueste de patrimonio por los anos
gravables 2007, 2008, 2009 vy 2010, de suerte que las reglas alll contenidas se
debian aplicar sin mutacion alguna durante el periodo de vigencia del mencionado

contrato.

Posteriormente, a través del articulo 1° de la Ley 1370 de 2009 se prescribio:

Por el afio 2011, eréase el impuesto al patrimonio a cargo de las personas
juridicas, naturales y sociedades de hecho, contribuyentes declarantes del

impuesto sobre la renta. Para efectos de este gravamen, ¢l concepto de

riqueza es equivalente al total del patrimonio Hquido del obligado.

Pese a que esta norma alude a la sreacién del impuesto al patrimonio, a
todas luces resulta claro gue se trata de una mera prorroga, tal como pasa a

verse.

Durante la primera administracion del presidente Alfonso Lépez Pumarejo

se expidic la Ley 78 de 1935, cuyo articulo 21 cred el impuesto de
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patrimonio a cargo de toda persona natural o juridica, nacional o extranjera,
sujeta al impuesto sobre la renta en Colombia. Esa fue la génesis de tal
impuesto en nuestro universo fiscal, histéricamente reconocida por los
tratadistas de Hacienda Publica, Las normas posteriores, hasta nuestros
dias, con las modificaciones que describe cada ley han mantenide la

estructura esencial de dicho fributo.

Para el caso en cueston resulta suficiente hacer el siguiente cotejo

normativo:
Sujeto active - El Congreso de la Republica y la DIAN.?

Sujeto pasivo - Tanto la Ley 1111 de 2006 como la Ley 1370 de 2009,
circunscriben a las personas juridicas, naturales y las sociedades de hecho,

contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta.

Hecho generador — En ambas leyes el impuesto se genera por la posesion
de riqueza en cuantia igual o superior a $3.000.000.000. Lo linico gue varia
es el afio gravable de éu posesion, lo cual no afecta la estructura esencial
de este impuesto; antes bien, ello consulta el principio de irretroactividad del
tributo, tal como lo entendio el Congreso al expedir la Ley 1370 de 2006,
pues, serfa irrazonable pensar que esta ley hubiera podido regular lo
pertinente en relacion con los afios gravables 2007, 2008, 2009 y 2010
(arts. 338y 363 CP).

Causacién — En las compulsadas leyes se causa el 1° de enero,
Unicamente difieren en cuanto a los afios gravables. Ello no es trascendente
en la estructura esencial de dicho impuesto, maxime si se considera que en
acatamiento al principio de irretroactividad del tributo, la Ley 1370 de 2009
debla concentrarse en un afio gravable posterior al de su enfrada en
vigencia, y por tanto, distinto de los afios gravables de la primera ley ya

sefialada (arts. 338 y 363 CP).

 Con el apoyo de la red bancaria, segln sucede a partir de la Ley 75 de 1986,
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Base gravable — Al unisono las dos leyes determinan gue la base imponible
esta constituida por el valor del patrimonio liquido del contribuyente,
determinado conforme a lo previsto en el titulo I del libro | de este estatuto,
excluyendo el valor patrimonial neto de las acciones o aportes poseidos en
sociedades nacionales y los montos especificados en torno al valor de la
casa o apartamento de habitacion. Entendida esta identidad con el

condicionamiento fijado por la Corte Constitucional en sentencia C-831 de

2010.°

Tarifa — La tarifa difiere entre las leyes comparadas, lo cual, de una parte no
afecta la estructura esencial del impuesto en comento, y de otra, es
evidente gue como contrapartida de la conocida ley de Wagner las tarifas
impositivas tienden a incrementarse en el tiempo. A guisa de ejemplo vease
lo que sucedid con el IVA, cuya tarifa inicial en el afic 1863 fue del 3%, para
luego ascender a los niveles que hoy conocemos, y sin embargo, seguimos
hablando esencialmente del mismo impuesto sobre las ventas.” Sin que por
ello desconozcamos la evoluciéon que este tributo ha mostrado en relacion

con las especies que se fueron configurando dentro de la categoria del

hecho generador.

En conclusion, el impuesto al patrimonio que contemplan las susodichas
leyes es el mismo. A decir verdad, lo que hizo el legislador fue prorrogario
por un afo mas, apelando a un vocablo distante de toda realidad historica

~

fiscal. Sin lugar a dudas, ni la Ley 1111 de 2006 ni la Ley 1370 de 2009

crearon el impuesto al patrimonio, a mencs que se quiera desconocer €
origen histérico de este tributo vy la naturaleza juridico — econdmica de la

obligacion tributaria.

* Cabe registrar que en esta oportunidad la Corte Constitucional advirtié una omisién legislativa relativa,
motivo por el cual declard la exequibilidad del articulo 4 de la Loy 1370 de 2009, en el entendido de esta
norna también debia incluir el valor patrimonial neto de los aportes en socicdades
el mismo solo aludia a Ias acclongs en sociedades. Bs decir, no estimaba los
depuracion de ta base gravable del impuesto de patrimonio.

+ Al albur del frente nacional se expidid la Ley 21 de 1963, por la cual se le otorgaron facultades
extraordinarias a Guillermo Leon Valencia para establecer al impuesto sobre las ventas. Mediante
&l Decreto 3288 de 1963 surgid este impuesto con Lina tarifa general del 3%, Sin duda, ello fue un
pésimo expediente en tanto contrariaba el principio democrético que anima la creacién de los
tributos.

que

sortes para efectos de la
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En consonancia con lo anterior, no seria de buen recibo pretender que un
tributo pudiera fungir como nuevo en la medida en que se modifica el afio
gravable, la fecha o periodo de causacion, la base imponible vy la tarifa,
cuando el sujeto pasivo y el hecho generador son los mismos. De aceplarse
una tal «novedady, el impuesto sobre la renta seria «nuevo» durante fodos

los afios gravables, con el argumento de que varia el afo, la base gravable

vy la tarifa,

Pese a la claridad de la preceptiva rectora, por un yerro hermenéutico la
DIAN adelantd un oprocedimiento fiscalizador que, a mas de desestimar
ilegalmente la Liguidacion Oficial de Correccion del impuesto al Patrimonio
nro. 312412011000171 de 15 de septiembre de 2011, culmind con la
liquidacion oficial de revision demandada. Por ende, incurrié en un acto
viciado de nulidad por falsa motivacion, que de suyo es violatorio del articulo
1° de la Ley 963 de 2005, del articulo 683 del ET, y por supuesto, de los
articulos 95.9 y 383 de la Carta Politica, amen del principio de confianza
legitima que debe presidir el cumplimiento del contrato de estabilidad
juridica suscrito por BAVARIA y el Ministerio de Comercio el 8 de febrerc de

2008.

Consecuentemente, las pretensiones de la demanda estan llamadas a

prosperar.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Cuarta, Subseccién “B”, administrando justicia en nombre de

Jla Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA:

1. Se declara la NULIDAD de la Liguidacion Oficial de Revision nro.
312412014000050 de 14 de abril de 2014, por medio de la cual la Divisién de
Gestion de Liquidacion — Grupo de Determinaciones Oficiales, de la Direccion

Seccional de Impuestos de los Grandes Contribuyentes — DIAN.
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2. A titulo de restablecimiento del derecho se declara en firme la Liquidacion
Oficial de Correccion del impuesto al Patrimonio nro. 312412011000171 de

15 de septiembre de 2011,

3. No se condena en costas ni agencias en derecho por no encontrarse

probadas.

4. En firme esta providencia, archivese el expediente previa devolucion de
los antecedentes administrativos a la oficina de origen y del sobrante ©
excedente de gastos del proceso si a ello hubiere lugar. Déjense las

constancias y anotaciones de rigor.
COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Aprobado segun consta en acta de la fecha.

———

JOSE ANTONIO M UNA TORRES
Magistrago
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