SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota D.C., abril cinco (5) de dos mil dieciocho (2018)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 73001-23-33-000-2013-00455-02 (21752)
Demandante: AGROINDUSTRIAL DEL TOLIMA S.A.
Demandado: U.A.E. DIAN

Temas: Término de firmeza de la declaracion de IVA que
presenta saldos a favor solicitados en devolucion.
Procedencia de los costos e impuestos
descontables.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Se decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte

demandante contra la sentencia del 15 de diciembre de 2014,



proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima. La sentencia

dispuso:

“Primero: Negar las pretensiones del presente medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho formulado por la sociedad
Agroindustrial del Tolima S.A. en contra de la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales, de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Segundo: Condénase en costas a la parte demandante, incluyendo
las correspondientes agencias del derecho, conforme a lo
considerado en este fallo. Por Secretaria realicese la
correspondiente liquidacion, en los términos del articulo 366 del
C.G.P.

Tercero: En firme la presente decision, archivese el expediente
previas constancias de rigor y anotaciones en el Sistema
Informatico Siglo XXI".

I) ANTECEDENTES

El 26 de enero de 2009, la sociedad AGROINDUSTRIAL DEL TOLIMA
S.A. presento la declaracion del impuesto sobre las ventas del
bimestre 6 del afio 2008, en la que registrd costos por compras
gravadas por $342.898.000, impuestos descontables por

operaciones gravadas por $54.864.000, para determinar un total



saldo a favor de $49.870.000, del cual era susceptible de
devolucién la suma de $8.256.000.

El 26 de marzo de 2009, la sociedad solicitd la devolucion del saldo
a favor por la suma de $8.256.000. Esa peticién fue aprobada

mediante la Resolucidon No. 156 del 4 de mayo de 2009.

Mediante requerimiento especial, la Administracion propuso la
modificacién de la liquidacién privada, en el sentido de desconocer
los costos por $300.001.000 e impuestos descontables por
$48.000.000 por derivarse de operaciones simuladas. Con base en
ello, liquidé un saldo a pagar de $49.719.000 y una sancién por
inexactitud de $76.800.000.

El contribuyente present6 respuesta al anterior requerimiento,
alegando que la declaracién de IVA del periodo 4 del afio 2009 se

encuentra en firme.

Todo, porque el acto preparatorio de IVA fue proferido por fuera del
término de firmeza de la declaracién de renta del mismo periodo,
desconociendo lo dispuesto por el articulo 705-1 del Estatuto
Tributario. Ademas, discutié el desconocimiento de los costos e

impuestos descontables.

Mediante liquidacién oficial de revisién, la Administracion
modifico la declaracion de IVA del bimestre 6 de 2008 en los

términos propuestos en el requerimiento especial.

En ese acto, también se precis6é que el requerimiento especial de
IVA se profirid en forma oportuna, esto es, dentro del término de

firmeza de la declaracién de renta del mismo periodo. Pero que



debe tenerse en cuenta que ese plazo fue objeto de suspensidon por

la practica de una inspeccidén tributaria.

Contra esa decisidn, el contribuyente interpuso recurso de
reconsideracion, que fue resuelto por la Administracion en el

sentido de confirmar el acto recurrido.

II) DEMANDA

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, la sociedad AGROINDUSTRIAL DEL TOLIMA S.A. solicito:

"1.1. Se solicita que se declare la nulidad de los siguientes actos
administrativos mediante los cuales se modificd la declaracion del
impuesto sobre las ventas periodo VI (bimestre 6) del afio gravable 2008,
a partir del desconocimiento de $300.001.000 de compras,
correspondientes al rechazo de la suma de $48.000.000 por impuestos
descontables, se modifica el total del saldo a favor de $49.870.000 a un
saldo a pagar por $126.519.000 y se impuso sancion por inexactitud
correspondiente al 160% del menor saldo a favor, esto es la suma de
$76.800.000.

1.1.1. La Liquidacion Oficial de Revisién No. 092412012000005 de fecha
15 de marzo de 2012, expedida por la Division de Gestion de Liquidacion
de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Ibagué, y

1.1.2. La Resolucion No. 900157 del 10 de abril de 2013, de la DIAN,
expedida por la Subdireccion de Recursos Juridicos de la Direccion de
Division de Gestion Juridica, notificada el 18 de abril de 2013.

1.2. A titulo de restablecimiento del derecho, se declare la firmeza de la
declaracidon del impuesto sobre las ventas periodo VI (bimestre 6) del afio
gravable 2008 y se condene al demandado al pago de las costas y
agencias en derecho con motivo del tramite de este proceso”.



Respecto de las normas violadas y el concepto de la violacion, dijo:

Violacion de los articulos 705-1, 730, 742, 743 y 745 del
Estatuto Tributario y, 84 del C.C.A.

Firmeza de la declaracion de IVA

De acuerdo con el articulo 705-1 del Estatuto Tributario, los
términos para notificar el requerimiento especial y para que queden
en firme las declaraciones de IVA y de retenciones, seran los
mismos que correspondan a la declaracion de renta respecto de
aquellos periodos que coincidan con el correspondiente afio

gravable.

Por tanto, la liquidacion privada de IVA del bimestre 6 de 2008
tiene el mismo término de firmeza de la declaracion de renta del

afo gravable 2008, que culminaba el 23 de mayo de 2011.

Ese término no se interrumpié con la notificacién del auto de
inspeccion tributaria. Lo anterior, porque no es viable que la
inspeccidn tributaria realizada para el IVA del bimestre 5 del afio
2007, suspenda el término de firmeza de la declaracién de renta del

anho gravable 2008.

Ademas, del requerimiento especial se advierte que la prueba que
fundamenta la modificacién propuesta de la declaracion privada es
la inspeccidon contable, que no es susceptible de suspender el

término de firmeza de la declaracion.



Procedencia de los costos e impuestos descontables

AGROINDUSTRIAL DEL TOLIMA S.A. realizé transacciones
comerciales con la empresa VG COMERCIAL EU, de la compra de

materia prima.

La DIAN sostuvo que VG COMERCIAL EU es un proveedor ficticio
porque tuvo dificultad para encontrar el domicilio de esta empresa.
Sin embargo, esta dificultad fue superada al corroborar la direccién

suministrada por la Cdmara de Comercio de Bogota.

De acuerdo con las afirmaciones del proveedor, la empresa
unipersonal ya no presta la actividad de intermediacion comercial
de las materias primas que utiliza AGROINDUSTRIAL DEL TOLIMA
S.A. Tampoco lleva contabilidad sino un archivo de facturas de
ventas y compras, ni ha presentado las declaraciones de impuestos

y retenciones en la fuente.

Tales afirmaciones no tienen relacién con la actora, pues el
incumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios y contables
del proveedor, no afecta la realidad de las operaciones de compra

de materia prima que esta realizo.

Las aparentes irregularidades que la Administracidon encontré en la
contabilidad de la demandante obedecen a los problemas de
liquidez. Lo que llevé a que AGROINDUSTRIAL DEL TOLIMA S.A.
celebrara un acuerdo de pago con VG COMERCIAL EU, el cual se
cumplié a cabalidad; hecho que demuestra la realidad de las

operaciones.



En este caso, la diligencia que practicé la DIAN fue una inspeccién
contable y no una inspeccidn tributaria. Ademas, la Administracién
omitidé el andlisis de la entrada y salida de inventario de
mercancias, que acreditaba la real existencia de las operaciones de

compra entre la actora y el proveedor.

III) CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada se opuso a las pretensiones de la actora, con

los siguientes argumentos:

Con fundamento en el articulo 705-1 del Estatuto Tributario, el
término de firmeza general de la declaracién de renta se aplica a la
liquidacién privada de IVA del mismo periodo. Por tanto, esas

declaraciones adquirian firmeza el 24 de abril de 2011.

Pero, ese término se amplié con la expedicién del auto de
inspeccion tributaria para verificar las inconsistencias en la
declaracion de renta de 2008, pues suspendid, por tres meses, el

plazo para notificar el requerimiento especial.

En consecuencia, la notificacién del requerimiento especial del 23
de junio de 2011 -por concepto de IVA del 6 bimestre de 2008- se

hizo dentro del término legal.

En lo que tiene que ver con el desconocimiento de costos e
impuestos descontables, la glosa se encuentra sustentada en los

documentos allegados por la actora en desarrollo de la inspeccién



tributaria y contable, asi como con los cruces de informacion, las
consultas a los sistemas de la entidad y lo expuesto por el
representante legal de la empresa VG COMERCIAL E.U., pruebas
gue desvirtian la apariencia de las compras declaradas por el

contribuyente.

Lo anterior, porque esos documentos permitieron comprobar que
las compras declaradas se pagaron con cheques que
posteriormente fueron anulados. Ademas, mediante Resolucion
90003 de 31 de julio de 2012, la DIAN declaré a VG COMERCIAL

E.U. como proveedor ficticio.

No es procedente que se aduzca como prueba el acuerdo de pago
celebrado en el afio 2011 entre el contribuyente y VG COMERCIAL
EU, porque ese documento fue constituido tres afios después de la

declaracion del impuesto discutido.

En consecuencia, procede la sancién por inexactitud, porque se
incluyeron compras e impuestos descontables inexistentes, en tanto
los documentos aportados por la actora no demuestran la realidad

de las compras realizadas por la actora en el periodo en discusion.

IV) LA SENTENCIA APELADA

En audiencia inicial del 15 de diciembre de 2014, el Tribunal
Administrativo del Tolima dicté sentencia en el sentido de negar las
pretensiones de la demanda y condenar en costas a la parte

demandante, con fundamento en las siguientes consideraciones:



En este caso, la liquidacion privada de IVA del bimestre 6 de 2008
se rige por el mismo término de firmeza general de la declaracién
de renta del aho 2008. Por tanto, ambas declaraciones quedaban

en firme el 24 de abril de 2011.

Sin embargo, la notificacion del emplazamiento para corregir
suspendi6 por un mes el término para notificar el requerimiento
especial y la notificacién de la inspeccion tributaria por tres meses
mas, por tanto, el término de firmeza se extendié hasta el 24 de
agosto de 2011.

La inspeccidn tributaria tuvo la virtualidad de suspender el término
en tanto tuvo el propdsito de recaudar informacidon que permitiera

constatar la inexactitud dentro del proceso de fiscalizacién.

En consecuencia, la notificacién del requerimiento especial
efectuada el 23 de junio de 2011 se hizo dentro del término legal y

no permitié que operara la firmeza de la declaracién privada.

Debe mantenerse el desconocimiento de los costos e impuestos
descontables, porque en el expediente se encuentra demostrado
que VG Comercial EU, en calidad de proveedor, registraba varias
direcciones, no tenia establecimiento de comercio, no llevaba
contabilidad ni soportes formales de las operaciones de comercio.

Tampoco presentd las declaraciones de renta e IVA de 2008.

Los cheques girados a favor de VG COMERCIAL EU fueron cobrados
en ciudades diferentes a Bogota e Ibagué y por personas que no
tienen vinculo con la empresa unipersonal que, segun su perfil, son

mensajeros que cambian cheques dentro de la entidad bancaria.



Ademas, algunos cheques fueron anulados mediante notas de

contabilidad sin que se hayan reversado las transacciones iniciales.

Sumese a lo expuesto que la demandante no probd la realidad de
las operaciones econdmicas con el proveedor. Por lo mismo,

procede la sancion por inexactitud.

Por ultimo, en aplicacién del articulo 188 del CPACA se condena en
costas a la demandante vy, se fija como agencias en derecho a su

cargo, la suma de un salario minimo legal mensual vigente.

V) EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante apeld la sentencia de primera instancia,

reiterando los mismos argumentos expuestos en la demanda.

VI) ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante no presenté alegatos de conclusion.

La demandada reiterd los argumentos expuestos en la

contestacion de la demanda.

El Ministerio Pablico no rindié concepto.



VII) CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion, corresponde a la Sala
establecer la legalidad de los actos administrativos que modificaron
la declaracion del impuesto sobre las ventas presentada por la
sociedad AGROINDUSTRIAL DEL TOLIMA S.A. por el bimestre 6 del
afno 2008.

1. Problema juridico

1.1. En concreto, se discute:

i) Si la declaracién privada se encuentra en firme
i) Si los costos e impuestos descontables se derivan de
operaciones simuladas vy,

iii) La procedencia de la sancién por inexactitud

2. Firmeza de la declaracion de IVA

2.1. El apelante afirmé que la liquidacién privada de IVA del
bimestre 6 de 2008 se encuentra en firme. Todo, porque el
requerimiento especial fue notificado por fuera del término de
firmeza general, que en este caso, correspondia al mismo de la

declaracidon de renta del 2008.

Agregd que, ese término no se suspende con la inspeccién
tributaria practicada en el proceso de fiscalizacion del IVA del 5

bimestre del 2007 porque se trata de un tributo y periodo diferente.



Ademas, las pruebas recaudadas en esa diligencia no sustentan los

actos acusados.

2.2. Las partes sefialan que la firmeza de la declaracion de IVA
discutida corresponde a la misma del impuesto de renta del 20081,
supuesto regulado en el articulo 705-1 del Estatuto Tributario, en

concordancia con los articulos 705 y 714 ibidem.

2.3. La Sala advierte que la contribuyente presento solicitud
de devolucion del saldo a favor declarado en el impuesto sobre
las ventas del 6 bimestre del aho 2008, para cuyo caso los
articulos 705 y 714 citados, establecen que la firmeza se

cuenta a partir de la presentacion de dicha solicitud. Veamos:

2.3.1. El articulo 705-1 del Estatuto Tributario sefialé que el
término general de firmeza de las declaraciones de IVA y
retefuente, es el mismo que corresponda a la firmeza de la

declaracién de renta del afio gravable.

Dado que en relacion a una vigencia gravable se presentan
declaraciones de retencién en la fuente y de IVA durante el mismo
periodo y, de renta en el afio siguiente al denunciado, esta norma
unificod los términos de firmeza de esas declaraciones, con la
finalidad de darle la oportunidad a la Administracién de modificar el
IVA y las retenciones, cuando encontrara hallazgos en la liquidacién

privada de renta.

De tal manera que, el término de firmeza y de notificacién del

requerimiento especial de la declaracién de IVA y de retencion en la

! La Sala pone de presente que en la declaracién de renta del afio 2008 se solicitd el beneficio de
auditoria, pero este se perdié debido a que la DIAN notificé el emplazamiento para corregir dentro
del término de firmeza anticipada. Por tanto, la declaracion de renta se rige por el término de firmeza
general de dos afios, hecho que es aceptado por las partes. Fls. 33 y 64-65 c.p.



fuente, es igual al de la liquidacién privada de renta del mismo afio

gravable.

2.3.2. Pero en aquellos casos que las declaraciones presenten un
saldo a favor y este se solicite en devolucion, los articulos 705 y
714 del Estatuto Tributario consagran que el término de firmeza de

dos afos empieza a correr desde la presentacion de dicha solicitud.

Sobre el particular, la Sala ha senalado que “cuando la declaracién
de renta no presenta saldo a favor y la declaracion de ventas si,
para la Sala, el término de firmeza de la declaracion de ventas se
debe contar a partir de la presentacidn de la solicitud de
devolucion del saldo a favor, porque asi lo dispone

expresamente el articulo 705 del E.T"2.

Asi pues, las declaraciones tributarias en las que se presente saldo
a favor y este se solicite en devolucién quedan en firme si dentro de
los 2 afios siguientes a la presentacion de la solicitud de devolucién
0 compensacion, la Administracion no notifica requerimiento

especial.

2.3.3. Por consiguiente, esta uUltima regla -firmeza a partir de la
solicitud de devolucién de saldos- debe aplicarse a la declaracion
del impuesto sobre las ventas del bimestre 6 del afio 2008, aunque
eso implique que los términos de firmeza de la declaracién del
impuesto sobre la renta y de ventas corran de manera

independiente.

2 Sentencias del 5 de diciembre de 2011, C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas,
expediente No. 17428; del 8 de junio de 2016, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez, expediente No.
21354 y; del 25 de octubre de 2017, C.P. Dr. Julio Roberto Piza Rodriguez, expediente No.
20762.



A esa misma conclusion llegd esta Seccion, en la sentencia del 13
de octubre de 2016, en la que declaré la firmeza de la liquidacion
privada de IVA del periodo 4 de 2008 presentada por
AGROINDUSTRIAL DEL TOLIMA S.A.3. En esa providencia se
anularon los actos acusados porque el requerimiento especial fue
expedido después de los dos afios contados a partir de la
presentacion de la solicitud de la devolucion del saldo a favor de
IVA.

2.3.4. En consecuencia, el requerimiento especial por concepto de
la declaracion de IVA del bimestre 6 de 2008 debid notificarse a
mas tardar dos anos después de la fecha de presentaciéon de la
solicitud de devolucion del saldo a favor originado en dicha

liquidacién privada.

Como la firmeza de la declaracién de IVA del bimestre 6 del afio
2008 es independiente a la declaracion de renta del afio 2008,
aquella no se ve afectada con la inspeccidn tributaria decretada en
este ultimo tributo, razén por la cual, la Sala no se pronunciara
sobre la discusién planteada por las partes respecto de esa

diligencia.

En este caso, se advierte que el término de firmeza de la
declaracidn de IVA del bimestre 6 del afio 2008 se vio afectado con
la practica de una inspeccién tributaria decretada en el mismo

tributo, como pasa a explicarse.

2.4. En los antecedentes administrativos se encuentra que el 26 de
enero de 2009, la sociedad presentd la declaracion de IVA del
bimestre 6 del ano 2008, en la que registré un saldo a favor por
valor de $49.870.000, del cual era susceptible de devolucion la
suma de $8.256.000%.

3 Expediente No.21007, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
4Fl2ca.l.



Posteriormente, el 26 de marzo de 2009 el contribuyente solicito
la devolucion del saldo a favor en cuantia de $8.256.000. Esa
devolucion fue ordenada mediante Resolucion No. 156 del 4 de
mayo de 2009°.

El 18 de enero de 2010, la DIAN profirio el Auto de
Inspeccion Tributaria No. 092382010000007, por concepto del
IVA del bimestre 6 del afio 20085. En desarrollo de esta
diligencia, se realizaron visitas de verificacién a la sociedad
AGROINDUSTRIAL DEL TOLIMA S.A., cruces de informacion con
terceros, y se ordend el traslado de las pruebas recaudadas en
otros procesos de fiscalizacién seguidos en contra del

contribuyente, que llevaron a la modificacién del tributo”.

El 23 de junio de 2011, la Administracion notifico el
requerimiento especial del impuesto sobre las ventas del
bimestre 6 del afio 200883.

2.5. Asi las cosas, como la declaracidon de IVA del bimestre 6 de
2008 presenta un saldo a favor susceptible de devolucion de
$8.256.000, que fue solicitado en devolucién el 26 de marzo de
2009, a partir de esa fecha debe contarse la firmeza de esa

declaracion, que vencia el 26 de marzo de 2011.

2.5.1. Pero, como en el proceso de fiscalizacion del IVA del

bimestre 6 de 2008 se practicé de oficio una inspeccidn tributaria,

5Fls1, 117-120 c.a.1.

6 Fls 125-126 c.a.l.

7 Fls 155-157 c.a.1., 832-842, y 856-892 c.a.5.y, 16-26, 42-81.
8 F1 893 c.a.5.



el término de firmeza se suspendid por tres meses, como lo dispone

el articulo 706 del Estatuto Tributario.

Esa inspeccidn tiene la virtualidad de suspender el término de
firmeza, toda vez que se practicod respecto del IVA discutido -6
bimestre de 2008-, y las pruebas recaudadas en desarrollo de esa

diligencia sustentan la modificacién del tributo.

2.5.2. Adicionalmente se precisa que, el articulo 706 del Estatuto
Tributario también prevé que el término de notificacion del
requerimiento especial se ve afectado por la expedicion del

emplazamiento para corregir.

Pero ese supuesto no se presenta en este caso, puesto que la
Administracion profiri6 emplazamiento para corregir respecto del
impuesto de renta del afio 2008° y, como se explicé, el término de
firmeza de la declaracién de IVA del 6 bimestre de 2008 es
independiente al de aquel tributo, por haberse presentado una

solicitud de devolucion de saldo a favor.

2.6. Asi las cosas, en virtud de la inspeccién tributaria practicada en
el proceso de fiscalizacién de la declaracion de IVA del 6 bimestre
de 2008, el término de firmeza de esa liquidacion privada se
extendid hasta el 26 de junio de 2011.

Por consiguiente, el requerimiento especial notificado el 23 de

junio de 2011 se profirié dentro del término legal.

En consecuencia, no prospera el cargo para la apelante.

9 F1767-778 c.a.4



3. Procedencia de los costos e impuestos descontables

3.1. La DIAN desconocio costos por valor de $300.001.000 e
impuestos descontables por $48.000.000, relativos a la compra de
materia prima que realiz6 AGROINDUSTRIAL DEL TOLIMA S.A. a VG

COMERCIAL EU, por derivarse de operaciones simuladas.

3.2. Segun el apelante, la DIAN y el Tribunal concluyeron que la
persona juridica VG COMERCIAL EU es un proveedor ficticio, a partir
de inconsistencias en la informacion del domicilio de la citada
empresa, que fueron solucionadas con la remisidon de la direccion

suministrada en la Camara de Comercio.

Alegd que se encontraron inconsistencias contables del proveedor
gue no tienen relacién con la actora, razon por la cual no afectan
las operaciones de compra de materia prima que celebrd con dicho

proveedor.

Dijo que la DIAN desconocio el acuerdo de pago suscrito entre la
sociedad y el proveedor, asi como los soportes que acreditan la
realidad de las operaciones efectuadas con el proveedor.
Adicionalmente, manifestd que las presuntas irregularidades
encontradas en la contabilidad de la demandante, obedecen a

problemas de liquidez.

3.3. En relacidn con los costos e impuestos descontables el articulo
771-2 del Estatuto Tributario sefiala que la factura y los
documentos equivalentes constituyen la prueba documental idénea

para soportar esos conceptos.



Lo anterior, sin embargo, no impide que la DIAN ejerza su facultad
fiscalizadora para verificar la realidad de la transacciéon. En esa
medida, debe entenderse que el articulo 771-2 del Estatuto

Tributario no limita la facultad comprobatoria de la Administracién.

Por tal razon, si en ejercicio de la facultad fiscalizadora la DIAN
logra probar la inexistencia de las transacciones aun cuando el
contribuyente pretenda acreditarlas con facturas o documentos

equivalentes, los costos e IVA descontable pueden ser rechazados.

Para ello, cuenta con los medios de prueba senalados en las leyes
tributarias o en el Cddigo de Procedimiento Civil, en cuanto estos

sean compatibles con las normas tributarias?'®.

3.4. Verificados los antecedentes administrativos, se encuentra que
el motivo por el cual la Administracidon rechazé los impuestos
descontables fue la existencia de pruebas que desvirtuaban las
facturas y soportes contables por concepto de la compra de materia
prima que supuestamente realizd el contribuyente al proveedor VG
COMERCIAL EU!!, Pruebas que, fueron obtenidas en desarrollo
de unas inspecciones tributaria y contable practicadas por el
IVA discutido!? -bimestre 6 de 2008-, en la que se verificd las

siguientes inconsistencias:

3.4.1. Inconsistencias en la operacion comercial realizada

por el proveedor VG COMERCIAL EU con el contribuyente:

10 Articulo 742 del Estatuto Tributario. La determinacién de tributos y la imposicién de
sanciones deben fundarse en los hechos que aparezcan demostrados en el respectivo
expediente, por los medios de prueba sefialados en las leyes tributarias o en el Cédigo de
Procedimiento Civil, en cuanto sean compatibles con aquéllos.

11 F]s 94-99 c.a.1.
12Fls 125y 127 c.a.1



(i) Informe del funcionario de fiscalizacidén en el que da cuenta de
que VG COMERCIAL EU registra direcciones diferentes en el RUT, en
la Cdmara de Comercio y en los escritos remitidos a la DIAN y, que
en esas direcciones no funciona la mencionada empresa. Pero, si
pudo ser ubicado el representante legal de la empresa, el sefor

Edgar Valenzuela Revelo!3,

(ii) Declaracién juramentada rendida por el representante legal de
VG COMERCIAL EU - Edgar Valenzuela Revelo- acerca de las
transacciones comerciales realizadas con el contribuyente. En esa

diligencia se manifestd!4:

Relacion de los hechos: "Se solicitaron los documentos soporte
de la contabilidad por los afnos 2007 y 2008, a lo que
respondid que no tiene los libros oficiales porque nunca los
ha llevado, pero que los documentos soporte como facturas de
venta, facturas de compra, comprobante de egreso, consignaciones
y extractos bancarios, entre otros; se pueden verificar mafiana en
horas de la mafana, en la presente direccion.

Se verifica y se deja constancia que en el lugar de la visita funciona
el establecimiento de comercio denominado KAMIZETAS SPORT EU,
NIT. 900.278.324-1".

Declaracion juramentada: "PREGUNTADO: A cuanto
ascendieron el valor de las ventas. RESPONDE: En el afio 2007
y 2008 le vendi y facturé a la empresa AGROINDUSTRIAL DEL
TOLIMA S.A. mas o menos entre $2.000.000.000 y

$2.200.000.000. [...]

PREGUNTADO: Como es la forma de pago de su cliente
AGROINDUSTRIAL DEL TOLIMA S.A. RESPONDE: En cheques
girados a nombre de Edgar Valenzuela o VG COMERCIAL, los
cuales endosé para evitar el pago del 4%, las personas a las
que le endosé los cheques eran mis proveedores y ellos
cobraban los cheques.

PREGUNTADO: Como entregaba la mercancia a AGROINDUSTRIAL
DEL TOLIMA S.A.? RESPONDE. A veces venian los carros de

13 F1 333 vuelto c.a.2.
14 Fls 300-304 y 333, c.a.2



AGROINDUSTRIAL A recoger la mercancia o si no yo directamente
enviaba por VELOTAX o RAPIDO TOLIMA cancelando yo el flete [...].

PREGUNTADO: Presentd usted declaracion de IVA del afio 2007 y
siguientes. RESPONDE: No. nunca he presentado esas
declaraciones, ni de renta ni retefuente”.

Continuacion de la diligencia, 20 de noviembre de 2009: “'Se
le solicita al sefor Valenzuela poner a disposicion de la visita
todos los documentos soportes de la contabilidad de la
empresa que se habia comprometido en el dia de ayer [...], a
lo que el sefior Valenzuela manifesté que no fue posible
debido a que se encuentra dicha papeleria en la oficina 302 ubicada
en la Cll 43 Sur No. 73-65 a cargo del sefior Luis Osorio, quien tiene
las llaves por ser él quien la esta utilizando bajo su exclusiva
responsabilidad y solo le estd haciendo el favor de guardar unas
cajas con papeleria y algunos muebles de VG COMERCIAL EU, sin
que haya sido posible localizarlo

[...]

PREGUNTADO: Que actividad desarrolla VG COMERCIAL EU?

RESPONDE: Una comercializadora de productos varios o sea
labor de intermediacion comercial o sea comisionista.
PREGUNTADO: La empresa solo ganaba una comisién?. En qué
consistia esta y que porcentaje?. RESPONDE: El porcentaje era
relativo entre un 2% y un 6% [...] aclaro yo compraba a un
precio y lo vendia a otro segin las necesidades del cliente”.

(iii) En el sistema MUISCA se ratifico6 que VG COMERCIAL EU no
habia declarado las operaciones que supuestamente realizé con
AGROINDUSTRIAL DEL TOLIMA S.A.%*5

(iv) En la informacion exdgena suministrada a la DIAN por
terceros en medios electrdnicos por el afio 2008, se observa
que la empresa VG COMERCIAL EU no aparece reportada

por ningun proveedor o fabricante, pero si aparece
reportada por terceros por ventas a clientes en el aino

15F1 129 c.a.1, 704 y 705 c.a.4, y 834 c.a.5.



2008 por $7.100.083.368, de los cuales $1.174.019.250
figuran a nombre de AGROINDUSTRIAL DEL TOLIMA S.A'S.

(v) Publicacién en el peridédico La Republica de la Resolucién No.
90003 del 31 de julio de 2012, que impuso sancion de
declaracion de proveedor ficticio a VG COMERCIAL EU,

prevista en el articulo 671 del Estatuto Tributariol’.

3.4.2. Inconsistencias en los cheques girados por
AGROINDUSTRIAL DEL TOLIMA S.A. para el pago de las
compras de materias primas adquiridas de VG COMERCIAL
EU:

(i) En el acta de inspeccidon contable se dejé constancia que algunos
de los cheques girados por el contribuyente figuraban sin cobrar en
diciembre de 200918:

“[D]urante la practica de las inspecciones tributarias, se
encontraron inconsistencias en materia fiscal correspondiente
a solicitud de impuestos descontables por compras en los afios
2007, 2008 y 2009 al proveedor VG COMERCIAL EU NIT.
830.075.224, canceladas mediante giro de cheques por
concepto de anticipos, los cuales figuraron pendientes de
cobro hasta diciembre de 2009, segin conciliaciones y
extractos bancarios de la cuenta corriente del Banco
Bancolombia”.

La Administracién verificd que el registro contable de esos

cheques fue anulado mediante notas de contabilidad, que no

16 F1 720 vuelto c.a.4. Requerimiento especial del impuesto sobre la venta del periodo 5 del
ano 2007. Prueba trasladada con ocasién del auto de inspeccién tributaria proferido en este
proceso.

17F]1 151 c.p.

18 Fls 292 c.a.2.



reversaron las operaciones sino que afectaron a otras
cuentas que no tenian ninguna relacion con el registro

contable o con la transaccion inicialmente efectuada?®.

(ii) En desarrollo de la inspeccidn tributaria, la DIAN verifico la
realidad del pago de los cheques: a) requiriendo a las entidades
bancarias, las copias de esos titulos?? y; b) mediante cruce de
informacion con los terceros que los cobraron?!, advirtiendo lo

siguiente:

“De acuerdo con todos los cruces personales realizados con
terceros ubicados en diferentes ciudades del pais, quienes
cobraron los cheques girados en el afo 2008 por la sociedad
AGROINDUSTRIAL DEL TOLIMA S.A. a favor de Edgar Alirio
Valenzuela, en calidad de anticipo por la compra de materia prima
a la sociedad VG COMERCIAL EU, [...] estableciéndose que en su

mayoria fueron cobrados por terceros que no desarrollan la
misma actividad, ni tienen vinculo comercial con el

representante legal de VG COMERCIAL EU".

(iii) Algunos terceros no pudieron ser contactados porque no
residian en la direccién informada en el RUT, o la direccion no

existe, o los residentes del inmueble no los conocian?2.

3.5. Para la Sala, se trata de pruebas directas de caracter
documental y de declaraciones de terceros, que desvirtian la
realidad de las operaciones -compras de materia prima al
proveedor VG COMERCIAL EU- de las cuales se derivan los costos e

impuestos descontables solicitados por el contribuyente.

19 Fls 718-720 c.a.4; y 941 c.a5. Prueba trasladada del impuesto de IVA del periodo 5 del afo
2007, con ocasién del auto de inspeccién tributaria proferido en este proceso.

20 Fls 310-346, 349, y 384-400 c.a.2; 373-433 y 465-481 c.a.3.
21 Fls 460-462, 489-492 y 538-600 c.a.3; 671-672, 780-782 y 791-795 c.a.4.
22 Fls 585-588 c.a.5 y 611-642 c.a.4.



3.5.1. La simulacion de las compras de materia prima, fue
demostrada con la declaracion de proveedor ficticio de VG
COMERCIAL EU, las visitas de verificacion de la DIAN, las
declaraciones del proveedor y las de los terceros que
reclamaron los cheques utilizados como medio de pago de

esas operaciones.

(i) Las pruebas demuestran que el proveedor no tenia
capacidad operativa para realizar las ventas de materia
prima a AGROINDUSTRIAL DEL TOLIMA S.A.

En la diligencia, el proveedor afirmd que era un comercializador de
productos que, en los aflos 2007 y 2008, realizé ventas a
AGROINDUSTRIAL DEL TOLIMA S.A. por un valor aproximado de
$2.200.000.000, y que no llevaba contabilidad.

Esa afirmacion se desvirtia con la Resolucion No. 90003 del 31 de
julio de 2012 que impuso sancién de declaracién de proveedor
ficticio a VG COMERCIAL EU.

Lo que se ratifica en este proceso, en el hecho de que VG
COMERCIAL EU vendid al contribuyente mercancias por cuantias tan
significativas, sin llevar contabilidad ni soportes de las
transacciones de comercio realizada y, omitiendo presentar

declaracion de renta, IVA ni retefuente.

Asi mismo, se encuentra que VG COMERCIAL EU, siendo
comercializador de productos, y no productor, no fue
reportado por sus proveedores por los bienes que luego

vendio al contribuyente. Pero si aparece reportado por terceros



por las ventas que realizé en el 2008, por valor de $7.100.083.368,
de los cuales $1.174.019.250 corresponden a AGROINDUSTRIAL
DEL TOLIMA S.A.

Sumese a lo expuesto que, la DIAN traté de ubicar a VG
COMERCIAL EU en las direcciones informadas, sin poder constatar
que en estas hubiere funcionado el establecimiento de comercio del
proveedor. Tampoco existe prueba del transporte o entrega de la
mercancia vendida a AGROINDUSTRIAL DEL TOLIMA S.A.

Estas inconsistencias se relacionan con AGROINDUSTRIAL DEL
TOLIMA S.A. porque demuestran que su proveedor VG COMERCIAL
EU no tenia los medios comerciales ni contables para realizar

transacciones con aquél.

(ii) Las pruebas desvirtuan la realidad de los pagos por las
compras de materia prima que realizo6 AGROINDUSTRIAL

DEL TOLIMA S.A. a VG COMERCIAL EU.

En la contabilidad y extractos bancarios del contribuyente se
advierte que éste giré cheques a VG COMERCIAL EU y, que algunos

figuraron pendientes de cobro hasta diciembre de 2009.

La DIAN verifico un manejo contable irregular de los registros
contables de los cheques, porque estos eran anulados con notas de
contabilidad que no reversaban el registro inicial, sino que

afectaban cuentas que no tenian relacion con el mismo.

Pero adicionalmente, la DIAN verificd las personas que le fueron
endosados los cheques, encontrando que la mayoria fueron

cobrados por terceros que no desarrollaban la misma actividad, ni



tenian vinculo comercial con VG COMERCIAL EU. Las demas
personas, no pudieron ser contactadas porque o no residian en la
direccién informada en el RUT, o la direccion no existe, o los

residentes del inmueble no los conocian.

Estos hechos, prueban la inexistencia de las operaciones que invoca

como soporte de los costos e impuestos descontables declarados.

3.5.2. Asi las cosas, las anteriores inconsistencias comprobadas por

la Administracion, no fueron desvirtuadas por la actora.

La actora se limitd a afirmar que las operaciones eran reales con
fundamento en documento privado —acuerdo de pago- suscrito en
el afio 2011, entre ésta y el supuesto proveedor, esto es, con
posterioridad al periodo objeto de discusion -IVA Bimestre 6 de
2008-. Sin embargo, ese documento no es idéneo para demostrar
la realidad de las transacciones cuestionadas, pues se expidio

varios afos después.

3.6. Por lo expuesto, se mantiene el rechazo de costos e impuestos

descontables ordenado en los actos demandados.

4. Sancion por inexactitud

4.1. Segun la demandante, no es procedente la sancién por
inexactitud porque los datos declarados son reales. En este caso, se
presenta una diferencia de criterio en cuanto a la aplicacion del

derecho aplicable.



4.2. El articulo 647 del Estatuto Tributario dispone que habra lugar a
la sancion por inexactitud cuando exista omision de ingresos, de
impuestos generados por operaciones gravadas, de bienes o
actuaciones susceptibles de gravamen, inclusion de costos,
deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos
descontables, retenciones o anticipos inexistentes y en general, la
utilizacién en las declaraciones de datos o factores falsos,
equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un
menor impuesto o saldo a pagar o un mayor saldo a favor para el

contribuyente o responsable.

Sin embargo, el contribuyente se puede exonerar de la sancion
cuando el menor valor a pagar se derive de errores de apreciacion o
diferencias de criterios entre la autoridad tributaria y el declarante,
relativos a la interpretacion del derecho aplicable, y siempre que los

hechos y cifras denunciados sean completos y verdaderos.

4.3. La Sala encuentra que en la declaracion presentada, el actor
incurrié en una de las conductas tipificadas como inexactitud
sancionable, como es la inclusién de costos e impuestos descontables
inexistentes, lo que condujo a la determinaciéon de un menor

impuesto sobre las ventas?3.

Adicionalmente, la Sala encuentra que en este caso no presenta una
diferencia de criterios en relacion con la interpretacién del derecho
aplicable porque, como se observd, las pretensiones del
demandante se despacharon desfavorablemente por falta de

soporte.

Por tanto, procede la imposicién de la sancion por inexactitud.

23 Esta conducta también se encuentra sancionada en el articulo 287 de la Ley 1819 de
2016, que modifico el articulo 647 del Estatuto Tributario.



4.4. La Sala pone de presente que si bien, mediante el articulo 282
de la Ley 1819 de 201624, que modificd el articulo 640 del Estatuto
Tributario, se establecid que “el principio de favorabilidad aplicara
para el régimen sancionatorio tributario, aun cuando la ley

permisiva o favorable sea posterior”.

Y, que al compararse la regulacion de la sancién por inexactitud
consagrada en el articulo 647 del Estatuto Tributario?®, con la
modificacién efectuada por la Ley 1819 de 2016, se aprecia que
ésta ultima establece la sancién mas favorable para el sancionado
en tanto disminuyo el valor del 160% -establecido en la legislacién
anterior- al 100% de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a
favor determinado en la liquidacion oficial y el declarado por el

contribuyente.

Esa situacién no es aplicable en el presente caso, toda vez que se
encuentra demostrado que la sancién por inexactitud se deriva de
compras efectuadas a un proveedor ficticio declarado por la
DIAN, supuesto en el cual el articulo 648 numeral 202, establece

gue el valor de la sancion sera del 160%.

4.5. En consideracién a lo anterior, la Sala confirma la sancion del

160% impuesta en los actos demandados.

5. Se mantiene la condena en costas impuestas en primera
instancia, en tanto esa decision no fue objeto del recurso de

apelacién.

2 Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los

mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal y se dictan otras disposiciones.
25 Articulo 647. Sancién por inexactitud. [...]

La sancidn por inexactitud serd equivalente al ciento sesenta por ciento (160%) de la
diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor, segun el caso, determinado en la
liquidacién oficial, y el declarado por el contribuyente o responsable. Esta sancién no se
aplicara sobre el mayor valor del anticipo que se genere al modificar el impuesto declarado
por el contribuyente.

26 Modificado por el articulo 288 de la Ley 1819 de 2016.




En segunda instancia, la Sala no condenara en costas porque no
obra elemento de prueba que demuestre las erogaciones por ese
concepto, como lo exige para su procedencia el articulo 365 del
CGP, aplicable por disposicion del articulo 188 del CPACA.

Por tanto, en segunda instancia no hay lugar a condenar en costas.

6. Por lo anteriormente expuesto, la Sala confirmara la sentencia

apelada.

Adicionalmente, ordenara no condenar en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativa, Seccion Cuarta, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. CONFIRMASE la sentencia apelada.

SEGUNDO. Sin condena en costas en esta instancia.



TERCERO: RECONOCESE personeria para actuar en nombre de la
parte demandada a la doctora Clara Patricia Quintero Garay, de

conformidad con el poder que obra en el folio 221 del expediente.

Copiese, notifiquese, cimplase y devuélvase el expediente al

Tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudid y aprobd en la sesion de la fecha.

MILTON CHAVES GARCIA

Presidente

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ






