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FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia del 13 de agosto de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo de
Caldas que decidio6 (f. 544 c 2):

Declarase nula la Liquidacion Oficial de Revisién nro. 102412013000083 del once (11) de
diciembre de dos mil trece (2013) emitida por la DIAN- Seccional Manizales (...)

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, declarase en firme la
declaracion privada del impuesto sobre las ventas del periodo gravable correspondiente al
5.° bimestre del afio dos mil once (2011), presentada el diez (10) de noviembre de esa
misma anualidad por la sociedad Industria Ecolégica de Reciclaje SAS.

Costas a cargo de la Unidad Administrativa Especial- Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales- DIAN, las que seran liquidadas por la Secretaria en la oportunidad legal.

Fijase como agencias en derecho, también a cargo de la entidad demandada y a favor de

la parte actora, la suma de un millon seiscientos setenta y tres mil pesos (1.673.000)
M/CTE.

(...)

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA
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El 10 de noviembre de 2011, la demandante presentd la declaracion del IVA
correspondiente al 5.° bimestre del afio 2011, en la que determiné un saldo a favor
de $27.947.000 (f. 10 ca 2).

Previa expedicion del requerimiento especial, la Administracion tributaria expidio la
Liquidacion Oficial de Revision nro. 102412013000083, del 11 de diciembre de
2013, por medio de la cual modificé la declaracion del 5.° bimestre del IVA del afio
2011, en el sentido de disminuir las compras y el impuesto descontable,
incrementar el impuesto a cargo, rechazar el saldo a favor y formular sancién por
inexactitud. (ff. 517 a 534 ca 2B y 68 a 97 vto. c 1).

Con fundamento en el paragrafo del articulo 720 del ET, la sociedad actora
demandd en per saltum la liquidacién oficial sefialada (ff. 2 a 64 ¢ 1).

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
previsto en el articulo 138 del CPACA, la sociedad Industria Ecoldgica de
Reciclaje SAS formulé las siguientes pretensiones (f. 61 ¢ 1)

5.1. Se declare la nulidad de la Liguidacion Oficial de Revision nro. 102412013000083 del
11 de diciembre de 2013 expedida por la jefe de Divisién Gestiébn de Liquidacion de la
DIAN-Seccional Manizales-.

5.2. Que a titulo de restablecimiento del derecho, se declare la firmeza del denuncio
correspondiente al impuesto sobre las ventas por el quinto bimestre del afio gravable 2011
presentado por la sociedad Industria Ecoldgica de Reciclaje SAS.

5.3. Condenar en costas procesales y agencias en derecho a la entidad demandada.

A esos efectos, la demandante invocé como normas violadas los articulos 13, 29 y
83 de la Constitucion; 485, 647, 671, 742, 743, 745, 772, 773, 774 y 777 del ET;
50, 51 y 59 del C de Co; 185 del CPC, y 3.2, 10, 137 y 138 del CPACA. El
concepto de la violacion planteado se resume asi (ff. 10 a 37 ¢ 1):

En criterio de la demandante, la Administracion transgredié el derecho a la
igualdad y, de paso, el principio de confianza legitima, ya que por otros bimestres
del aflo 2011 se abstuvo de modificar las declaraciones tributarias de la actora,
mientras que en el presente caso optd por modificar el denuncio del 5.° periodo de
esa anualidad, siendo que en todos los periodos gravables hubo identidad factica
y juridica, de manera que las decisiones absolutorios debieron ser uniformes.

Planted que si la DIAN no vari6 las ventas declaradas por la contribuyente, resulta
inconsecuente que desconociera las compras del material reciclable declaradas.
Ello, en la medida en que la totalidad de la mercancia comprada a las proveedoras
Reciclaje Gover SAS y Recolectora Sanmartin SAS, fue vendida a Productos
Familia S. A.

Sefal6é que las pruebas que fundamentaron la calificacion de simulacién de las

1 La demanda fue reformada en el sentido de adicionar pruebas testimoniales (ff. 409 a 411 c 2) y, mediante
auto del 3 de septiembre de 2014, el tribunal admitié dicha reforma (f. 414 c2).
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compras de reciclable incumplieron los requisitos de pertinencia, idoneidad y
validez, de acuerdo con lo siguiente:

Del expediente administrativo nro. PD 2011 2012 188, la DIAN traslado, en copia
simple, el acta de la visita efectuada a la proveedora Reciclaje Gover SAS, en la
ciudad de Cucuta, asi como la declaracion juramentada rendida por quien dijo ser
el encargado de atender esa diligencia.

Lo anterior, segun la demandante, vulneré el debido proceso, puesto que las
pruebas trasladadas debieron ser en copias auténticas y, en todo caso, aclar6 que
la demandante no compré material reciclable de archivo, plega y perioddico a la
sede de Reciclaje Gover SAS ubicada en Cucuta, sino a su agencia ubicada en La
Union- Valle. De hecho, precisé que en Cucuta la proveedora Unicamente vende
carton y esto no fue lo que comprd la actora.

Asimismo, adujo que el informe final de verificacion o cruce, emitido el 15 de
noviembre de 2012, perteneciente al expediente administrativo nro. AD 2011 2012
865, no se podia trasladar a la actuacion administrativa demandada, puesto que la
visita que se ordend en aquel expediente no fue practicada por solicitud de
Industria Ecoldgica ni con audiencia de ella.

En contraste a las pruebas obtenidas por la demandada, sefialé que no fueron
valoradas otras pruebas que si eran pertinentes, tales como: (i) el acta de visita
practicada por la Administracién —en La Unién Valle— a Reciclaje Gover SAS, asi
como la declaracién juramentada de la contadora de dicha agencia y (ii) el acta de
visita a Recolectora Sanmartin SAS, junto con el testimonio rendido por el
representante legal. Mas aun, indicé que, de conformidad con el articulo 772 del
ET, la autoridad tributaria debi6 valorar la contabilidad de la contribuyente.

Agreg0 que la capacidad operativa y financiera de los proveedores no se puede
determinar a partir de una inspeccion, sino que tal aseveracion requiere de un
estudio técnico que la sustente y, de todas formas, no se pude atribuir
responsabilidad a la demandante por los eventuales incumplimientos de las
obligaciones y deberes tributarios de las proveedoras con las que negocié.

Cuestiond las pruebas indiciarias que se aducen en su contra, puesto que, a su
entender, las conclusiones de la Administracion provinieron de apreciaciones
subjetivas acerca de la supuesta simulacion de compra de material reciclable. Las
dudas que sembréd la demandada sobre la realidad de las transacciones deben
resolverse a favor de la contribuyente, conforme al articulo 745 del ET.

Finalmente, explicé que comoquiera que no se incurrié en infraccion alguna y que
las compras declaradas si se realizaron, no es procedente la sancion por
inexactitud.

Contestacion de la demanda

La DIAN, dentro de la oportunidad procesal para contestar la reforma de la
demanda, se opuso a las pretensiones por las siguientes razones (ff.433 a 443
vto. ¢ 2) 2

PrecisO que las decisiones absolutorias en otros expedientes administrativos

2 En la oportunidad para contestar la demanda, la DIAN guardo6 silencio.
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adelantados contra la misma contribuyente no quebrantaron el derecho a la
igualdad ni el principio de confianza legitima, toda vez que lo resuelto en los actos
administrativos particulares no constituye precedente vinculante en las sucesivas
actuaciones de la Administracion.

Expresé que la Administracion tiene competencia para trasladar las pruebas
practicadas en otros expedientes administrativos y, a pesar de que fueron
incorporadas en copia simple, la contribuyente tuvo la oportunidad de
controvertirlas. Puntualmente, respecto del proveedor Reciclaje Gover SAS, las
pruebas trasladadas provienen de la investigacion adelantada en contra de la
demandante por los periodos 4.° y 5.° del 2011 y 1.° del 2012, con lo cual, son
totalmente pertinentes.

Adujo que las evidencias obtenidas si constituyen indicios de la inexistencia de las
compras efectuadas a las cuestionadas proveedoras. Al respecto, relacioné las
pruebas recaudadas por la Administracion en el marco del cruce de informacion
con terceros, dentro de las que se encuentran las visitas a las instalaciones de las
proveedoras (Reciclaje Gover SAS y Recolectora Sanmartin SAS), asi como las
correspondientes inspecciones a los establecimientos de las mismas y el
testimonio rendido por el sefior Rigoberto Marin Castafio, quien atendid la
inspeccion efectuada en las instalaciones de Reciclaje Gover SAS, en la ciudad de
Cucuta.

Finalmente, insisti6 en la legalidad de la sancién impuesta.
Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Caldas accedi6 a las pretensiones de la demanda,
con fundamento en las consideraciones que se exponen a continuacion (ff. 523 a
544).

El a quo se abstuvo de analizar los argumentos de defensa que presenté la DIAN
en la contestacion de la reforma de la demanda, debido a que el extremo pasivo
guardo silencio en la oportunidad para contestar el escrito inicial y pretendié revivir
la oportunidad para hacer una contestacién integra de la demanda, siendo que
debid limitar su oposicion a los aspectos reformados o adicionados por la actora.

Por otra parte, sostuvo que de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de
Estado, las pruebas trasladadas por la DIAN cumplieron con el debido proceso
(sentencia del 22 de septiembre de 2005, exp. 14559, MP: Ligia Lopez Diaz).

Ahora bien, al analizar las pruebas, concluyé que respecto de la proveedora
Reciclaje Gover SAS no existen elementos de juicio que permitan inferir la
simulacion de operaciones con dicha sociedad y, por el contrario, las pruebas
ratifican la realidad de las compras.

Igualmente, segun las pruebas practicadas que traslado la DIAN a este proceso, la
proveedora Reciclaje Sanmartin SAS tuvo capacidad operativa y financiera para
vender reciclaje a la demandante y de esta forma se verifico la realidad de las
operaciones. Advirtid que tales pruebas fueron obtenidas por la demandada a
solicitud de la parte actora.

Finalmente, consider6 que no era procedente la sancidon por inexactitud, y
condend en costas y agencias en derecho a la demandada.
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Recurso de apelacion

El apoderado de la DIAN interpuso recurso de apelacion contra la decision del a
quo, asi (ff. 550 a 555 ¢ 2):

Reprochd que el tribunal omitié analizar los argumentos de la contestacion de la
reforma de la demanda, puesto que en el término para contestar la adicion se
pueden ampliar los argumentos de defensa sin limitacion (invoco el art. 93.5 CGP).

En otro punto, insisti6 en que las pruebas indiciarias demostraron la inexistencia
de las transacciones de la sociedad demandante y que, en todo caso, la
demostracion de la simulacion requiere que la valoracion probatoria no se limite a
las facturas de venta, pues estos documentos sirven de maniobras para disfrazar
a las transacciones con una apariencia de realidad.

Por ultimo, solicitdé la revocatoria de la condena en costas por tratarse de un
proceso en el que se ventila un interés publico, ademéas de que no fue probada su
causacion.

Alegatos de conclusién

La demandante y demandada reiteraron los argumentos de la demanda y de la
apelacion, respectivamente (ff. 591 a 595 y 596 a 613 c 2).

Concepto del Ministerio Publico

El agente del Ministerio Publico guardé silencio en esta oportunidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Atendiendo a los cargos de apelacion formulados por la DIAN contra la
sentencia de primera instancia, mediante la cual se accedi6 a las pretensiones, la
Sala debe decidir sobre la legalidad del acto demandado. Concretamente, se debe
establecer si son reales las compras de material reciclado, con base en las cuales
la demandante declar6 el IVA del 5.° bimestre del 2011.

En lo pertinente, la Sala reiterara la posicion juridica asumida en decisiones
analogas al tema debatido. Particularmente, las sentencias del 15 de junio y 20 de
septiembre, de 2017 y del 5 de febrero, 19 de marzo y 02 de mayo, de 2019 (exps.
22933, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto; 21372, 22240 y 22453, CP: Jorge
Octavio Ramirez Ramirez, y 22933, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto,
respectivamente).

2- Previo a resolver el problema juridico, la Sala precisa que la DIAN cuestion6
gue el a quo no tuvo en cuenta los argumentos de defensa de la contestacién de
la reforma de la demanda.

Verificado el proceso, se detalla que la DIAN guardd silencio en la oportunidad
para contestar la demanda inicial y que, con ocasion del traslado de la reforma de
la demanda, aprovech6 para oponerse a la demanda inicial y a su adicion. El
tribunal de primera instancia advirti6 que la demandada debio restringir su
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oposicion a los aspectos reformados por la actora, ya que la demanda inicial no
habia sido contestada.

3- En lo que atafie al estudio de fondo, en el 5.° bimestre del IVA del 2011, la
actora declaré compras de material reciclable efectuadas a Recolectora Sanmartin
SAS (en cuantia de $92.664.000) y a Reciclaje Gover SAS (por valor de
$108.421.000). El IVA soportado por esos costos de ventas ascendid a
$32.173.616, el cual fue declarado como impuesto descontable.

La DIAN rechazo los valores de las anteriores compras, ya que, segun pruebas
directas e indiciarias, la demandante simulé la adquisicion del material reciclable
que hizo en el periodo discutido a esas sociedades. Asimismo, que disminuyo el
impuesto descontable asociado a las compras rechazadas, equivalente a
$32.173.616, y redujo el saldo a favor inicialmente declarado por la contribuyente.

En criterio de la actora, la DIAN dio prevalencia a las pruebas indiciarias que
restaron credibilidad a las compras, a pesar de que no desvirtud las siguientes
pruebas directas: (i) el acta de visita practicada por la Administracion a Reciclaje
Gover SAS, en La Unién- Valle, asi como la declaracion juramentada de la
contadora de dicha agencia; (ii) el acta de visita a Recolectora Sanmartin SAS,
junto con el testimonio rendido por el representante legal, y (iii) la contabilidad de
la demandante.

3.1- De acuerdo con la normativa vigente para la época de los hechos, las ventas
de material reciclable se encontraban gravadas con el IVA (art. 420, letra a, del
ET). Por su parte, los contribuyentes del IVA podian, en sus declaraciones,
disminuir el IVA causado al descontar el impuesto a las ventas soportado (pagado)
por los costos y gastos asociados a la actividad econdémica que reputd en ingresos
gravados con ese tributo (art. 488 ibidem).

En consonancia con lo anterior, en el caso debatido, la contribuyente disminuyé el
IVA causado con el impuesto descontable asociado a las compras de material
reciclable efectuado a Reciclaje Gover SAS y a Recolectora Sanmartin SAS.

Las compras de material reciclable fueron probadas con facturas de venta
emitidas por sus proveedoras, ademas de otros medios probatorios (ff. 60 a 63 y
68 a 85 c 2). Sin embargo, la Administracion no cuestioné las facturas, con base
en los requisitos del articulo 771-2 del ET. En cambio, la DIAN, en ejercicio de su
competencia para fiscalizar y a través de los medios probatorios previstos en el ET
y en el CGP, obtuvo pruebas que la llevaron a inferir la inexistencia de las
transacciones de compra de material reciclable, a partir de las cuales Industria
Ecologica presentd la declaracion del 5.° bimestre del IVA del 2011 en la que
registré un saldo a favor por valor de $27.947.000 (f. 68 c 1).

No sobra advertir que, sin perjuicio de la presuncion de veracidad de las
declaraciones tributarias, la carga de probar los conceptos que aminoran el
impuesto a cargo se atribuye a los contribuyentes, en los eventos en que la
Administracion haga requerimientos para comprobar los hechos declarados, tales
como: los costos, gastos, las operaciones exentas, retenciones practicadas y los
demas aspectos que incidiran en un menor impuesto a cargo o en un saldo a favor
(art. 746 ET).

4- La Sala recapitulard la actuacién administrativa y el acervo probatorio
recaudado por la Administracion y allegado por la actora, como a continuacion se
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expondré:

4.1- A efectos de comprobar la realidad de las transacciones de compra de
material reciclable que hizo la actora a las proveedoras Reciclaje Gover SAS y a
Recolectora Sanmartin SAS, la DIAN investigo la declaracion del 5.° bimestre del
IVA del 2011 que presento la actora y hallo las siguientes pruebas relevantes:

4.2- Segun el acta de visita del 08 de mayo de 2012, la Administracién estuvo en
las instalaciones de Reciclaje Gover SAS, ubicada en Cucuta, pues la direccion
del domicilio fiscal de la compafiia se encontraba en esa ciudad, de acuerdo con el
RUT. En la diligencia se constato (ff. 437 ¢ 2b):

(...) una casa de habitacion, con un drea de aproximadamente 2 metros x 3 metros
adecuada como oficina, en la cual se observa un computador, un televisor, un escritorio, 6
sillas, una impresora, dos AZ, un lote techado en piso de tierra de aproximadamente 9 mts x
18 mts aproximadamente se observa una maquina para prensar carton, la cual no esta en
funcionamiento. No se exhibe aviso al publico que identifique la empresa. No se observa ni
existe mercancia en inventario, no se observa capacidad de produccién, no posee
empleados

El empleado de la proveedora que atendi6 la diligencia, Rigoberto Marin Castafio,
rindié declaracion juramentada ante la DIAN el mismo dia de la visita y de forma
pertinente adujo en su declaracion (f. 445 ¢ 2b):

Soy el encargado de despachar carton para la ciudad de Cali, a la empresa Cartones
América, mi labor consiste en recibir una llamada de la sefiora Carolina [representante legal
de la empresa], quien me ordena contratar un camion para llevar la mercancia hasta la
ciudad de Cali, ante lo cual yo consigno el vehiculo y lo coloco en contacto con la empresa
Reciclaje Gover SAS, luego elaboro la remisién, con los datos que me suministra el
conductor del camion.

Al momento de preguntarsele si conocia al personal encargado de realizar las
compras de cartén, el objeto social de la empresa y el lugar de acopio de la
mercancia, el declarante sostuvo que no tenia conocimiento sobre cada uno de
esos particulares. De hecho, afirmé que trabajaba en Reciclaje Gover SAS «hace
un tiempito, pero no recuerdo exactamente cuanto» (f. 446, c 2b).

En contraste con las afirmaciones del empleado de esa sociedad, la DIAN obtuvo
de la representante legal de la compafiia proveedora, la copia del acta de
asamblea nro. 1, del 26 de julio de 2011, cuya sesion decidioé abrir una agencia de
la empresa en la ciudad de Cucuta y nombrar administrador de esta al sefior
Rigoberto Marin Castafio (761 y 762 c 2c). En todo caso, la Administracién advirtio
que la anterior acta de asamblea, junto con las actas 1 y 2, no fueron inscritas en
el registro mercantil, como lo exige la legislacion comercial.

Asimismo, la DIAN advirtié inconsistencias en la declaracion del sefior Rigoberto
Marin Castafio, pues, aun cuando este dijo ser el encargado de contratar el
transporte para el envio de la mercancia, la representante legal de la compafia
aseguro que el transporte de la mercancia lo hacia con vehiculos de su propiedad,
gue fueron cedidos en usufructo a Reciclaje Gover SAS (memorial del 13 de julio
de 2012, presentado a la DIAN de Cucuta, folios 734 a 737 ¢ 2c).

Segun se extrae de los actos acusados y del acta de visita a la sociedad Reciclaje
Gover SAS, la Administracion requirié la entrega de una documentacion contable
que no fue allegada y que era necesaria para revelar la realidad de la transaccion
efectuada con la demandante. Tal informacion que no fue aportada correspondio
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a: (i) movimiento auxiliar de la cuenta 11, 14, 22, 2408, 51, 52, 61 o 62; (ii) Kardex;
(iii) recibos de caja, consignaciones, conciliaciones bancarias asociadas a la venta
realizada a Industria Ecoldgica; (iv) identificacion de las personas enlistadas como
proveedores y clientes, y (v) guias de transporte de la mercancia tanto comprada
como vendida. Por otra parte, de las pruebas allegadas, se advirtio que los libros
de contabilidad no tenian la hoja inicial ni la final, como tampoco «copia del
movimiento del bimestre del libro Caja Diario» (f. 863 vto. ¢ 2c).

4.3- En relacion con la proveedora Recolectora Sanmartin SAS, la DIAN recolecto
la siguiente prueba:

De acuerdo con el Informe Final de Verificacién o Cruce, del 15 de noviembre de
2012 (f. 468 c 2b), la demandada, el 14 de noviembre de 2012, visitd las
instalaciones de la mencionada proveedora ubicada en Cucuta, en la cual el
funcionario comisionado dejé constancia de que: «me dirigi a la direccion
registrada en el RUT (...) encontrandose un galpén cerrado con candados y se
encontraba un recibo del agua donde se verifica la direccion y se encuentra
acumulado por tres meses en (sic) el mes de octubre a nombre del sefior Alfonso
Rivera Ramirez. Lo anterior, como prueba de que el galpén se encuentra
desocupado» (f. 469 c 2b).

Las anteriores pruebas fueron, fundamentalmente, los elementos de juicio que
empled la Administracién para rechazar las compras, pues no se comprob6 que
las proveedoras de la demandante tuvieran capacidad operativa y financiera para
haber vendido el material de reciclaje declarado en el 5.° bimestre de 2011. Es
mas, para la DIAN hubo serios indicios de que las transacciones de compras
fueron simuladas.

5- Por su parte, la demandante, ademas de cuestionar las inferencias de la DIAN,
censurd la valoracién probatoria, que Unicamente recayd sobre las anteriores
visitas de fiscalizacién, puesto que, en su criterio, la Administracion, a cambio de
fundamentar su decision en esas diligencias, debié valorar las visitas del 19 de
enero de 2012 y del 17 de diciembre de 2012 que efectuadas en las sedes de
cada una de las mencionadas proveedoras.

5.1- Al respecto, el 19 de enero de 2012, la demandada estuvo en la sede de
Recolectora Sanmartin SAS y, a diferencia de la visita que intent6 realizar el 15 de
noviembre de 2012, esta vez se constatd que la empresa funcionaba en las
siguientes condiciones (f. 611 c 2c):

Es un galpon con un porton grande de color naranja, en la parte interna el area aproximada
de 900 mts, en la que se encuentra una zona de descargue y una zona de bodega o
almacenamiento. Se observa que hay material de papel prensado unos 17 arrumes o pacas
cada una aproximadamente de 500 Kgr, al fondo de la bodega esta la maquina prensadora
la cual es de color verde.

Asimismo, el acta de la diligencia concluyé: «se puede evidenciar que la empresa
Recolectora Sanmartin SAS se encuentra ubicada en la direccién que registra en
el RUT, que posee la capacidad instalada y operativa para desarrollar su actividad
comercial mercantil, segun las pruebas recaudadas y la declaracién juramentada
realizada por el sefior Joan Manuel Sanmartin Ferreira como representante legal
de la empresa Relectora Sanamartin SAS, esta si tiene vinculos comerciales con
la empresa Industrias Ecolbégicas de Reciclaje SAS(...), realiz6 transacciones
comerciales por la venta de material de oficina reciclado (...)» (f. 612 ¢ 2c).
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Dicha empresa también demostré que el material vendido fue adquirido de
Soluciones Intercontinentales SAS, tal como constaba en los cheques pagados y
en las consignaciones bancarias (ff. 613 a 619 vto. ¢ 2c).

5.2- En cuanto a las compras realizadas a Reciclaje Gover SAS, la actora, desde
la sede administrativa y aun en via judicial, insisti6 en que esa proveedora tuvo
una sede en Cdcuta y una agencia en La Union (Valle). Que las compras
realizadas de archivo, periddico y «plega» no fueron en Cudcuta y que, por tal
motivo, la visita de fiscalizacion que hizo la DIAN en la sede de Cuacuta no tuvo la
entidad de desvirtuar las operaciones de compra efectuadas a la agencia de La
Union Valle.

En efecto, la Administracion, el 17 de diciembre de 2012, visitd a la mencionada
proveedora en La Union y observo que (ff. 790y 791 ¢ 2c):

[E]xisten dos bodegas. Una donde se encuentra la oficina de contabilidad y administrativa
con una bodega donde almacenan solamente chatarra recuperada, cuya area es de 12 de
frente x 21 de fondo.

Existe la segunda bodega con un area de 12x18 mts. Alli se econtré6 un poco de papel
periddico, un poco de carton, metal. Adicional a la bodega cubierta de 12x18, se encuentra
un lote abierto que se utiliza como bodega de reciclaje.

El mismo dia se recibié la declaracion juramentada de la contadora de esa
empresa, quien afirmé lo siguiente (f. 792 ¢ 2¢):

Preguntado. Desde hace cuanto tiempo trabaja en esta sociedad? Contestado. Desde que
iniciaron julio del 2011. Preguntado. A qué se dedica la empresa Reciclaje Gover SAS?
Contestado. A la comercializacion de material reciclable. Cuéles son sus clientes?
Contestado. Cartones de América de Cali, Diaco de Yumbo, Industria Ecoldgica del Reciclaje
de Chinchina. (...). Preguntado. Coémo es la forma de pago de los clientes?. Contestado.
Ellos nos pagan a 30 dias y otros a 15 dias. Preguntado. Si es en efectivo o en cheque?
Contestado. Todo es por transferencia, excepto Industria Ecolégica de Reciclaje que a veces
nos hacen pagos pequefios en efectivo. Preguntado. De qué valor pueden ser esos pagos
pequefios? Contestado. Mas o menos corresponde a fletes entre $300.000 y $500.000.
Antes mas o menos a principio del afio Industria Ecol6égica de Reciclaje nos hacia pagos
grandes, es decir, facturas completas en efectivo. (...) Preguntado. El transporte [de la
mercancia] lo hacen en vehiculos propios o tienen que conseguir transporte? Contestado. La
mayoria de los viajes lo hacemos en vehiculos propios, pero también pagamos fletes.
Preguntado. Cémo esta conformada la parte administrativa y bodega de la sociedad Gover?
Contestado. Hay 13 empleados directos, hay 3 por prestacion de servicios y una pasante del
SENA. (...) Preguntado. Los conductores que transportan el material estan vinculados con la
sociedad Reciclaje Gover SAS? Contestado. Si, son empleados de la empresa (...).
Preguntado. Con qué frecuencia le venden a Industria Ecolégica de Reciclaje en el afio
20127 Contestado. Mas o menos como 6 o 7 viajes mensuales. Por producto: periédico
$8.327.000 y en archivo 593.000.000 sin IVA. (...)

También se destaca que la representante legal de la Reciclaje Gover SAS, en
escrito dirigido a la DIAN el 24 de mayo de 2012, informé que tenia una relacion
comercial con la empresa demandante, a través de la cual vendia material
reciclable desde su agencia ubicada en La Unidn, mercancia que no era
almacenada en la bodega que tenia en Cucuta. Que Industria Ecolégica realiz6
pagos en consignaciones a la cuenta del Banco de Occidente y solo en pocas
ocasiones pago en efectivo (f. 654 ¢ 2c). Acompafid con su memorial copia de las
facturas de venta, el extracto bancario, el contrato de arrendamiento del local
donde opera la empresa y la relacién de la ndmina de empleados de la compafiia
(ff. 656 a 693 c 2¢).

Sumado a lo anterior, la liquidacién oficial acusada da cuenta de que, segun Acta
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nro. 3, del 26 de septiembre de 2011, la asamblea de Reciclaje Gover SAS aprob6
cerrar de la agencia ubicada en Cucuta y que la agencia y sede administrativa
continuaria ubicada en La Union Valle (f. 765 c 2c).

De acuerdo con las anteriores pruebas, la demandante consider6 que los actos
acusados omitieron valorar las pruebas pertinentes y conducentes que
demostraban la realidad de las transacciones de compra con sus dos
proveedoras.

6- Teniendo en cuenta la recapitulacion de la actuacion administrativa y del acervo
probatorio revisado, la Sala analiza lo siguiente:

Se evidencia que los fundamentos probatorios de los actos demandados se
afincaron, principalmente, en las visitas que realizé los dias 08 de mayo de 2012 y
15 de noviembre de 2012 a las instalaciones de Reciclaje Gover SAS y de
Recolectora Sanmartin SAS, respectivamente. Sin embargo, la Administracion,
con posterioridad, realizé6 nuevamente visitas a estas dos sociedades y en esas
oportunidades se obtuvieron pruebas contables, declaraciones juramentas y, con
base en el principio de inmediacién, se dejé constancia de que el negocio de tales
empresas era la comercializacion de material reciclable y que las empresas tenian
capacidad operativa.

Si bien la bodega que tenia Reciclaje Gover SAS en Cucuta parecia vacia en el
momento de la primera visita que se realizd, es lo cierto que el acta de asamblea
nro. 3, del 26 de septiembre de 2012, de esa empresa, da cuenta de que se
aprobd6 la cancelacion de esa sede, a efectos de ubicar la agencia y la sede
administrativa en la ciudad de La Union Valle. Adicionalmente, la Sala encuentra
que tanto la demandante como la proveedora explicaron que las compras del
material reciclado fueron a la agencia de La Unién Valle, asi que la visita que hizo
la DIAN a la bodega de Cucuta no sirvi6 para demostrar la inexistencia de la
transaccion.

Agréguese que, en la visita atendida por la proveedora en La Unién Valle, se
aportaron copias de las facturas de venta de la mercancia con destino a Industria
Ecoldgica de Reciclaje SAS —algunas de las facturas corresponden al 5.°
bimestre del 2011— y también se adjuntaron los movimientos de cuentas
auxiliares que registraron los pagos de la demandante (ff. 661 a 690 ¢ 2c).

Estas evidencias fueron obtenidas por la propia DIAN en otros expedientes
administrativos contra la demandante, de manera que ya eran conocidas por la
Administracion y al trasladarse a la presente actuacion administrativa demandada,
restan indicios de simulacion de la compra de mercancia y, en cambio, ratifican la
realidad de la operacion y la procedencia del impuesto descontable declarado por
la actora.

Respecto de la transaccion de compra con la proveedora Recolectora Sanmartin
SAS, en la segunda visita realizada se recaudé suficiente material probatorio para
comprobar la realidad de la transaccion con la demandante. En esa oportunidad,
el funcionario de la demandada fue contundente en reconocer que la proveedora
tenia capacidad operativa para vender material reciclado y que hizo transacciones
con la sociedad demandante, segin constaba en las facturas emitidas.

Por otra parte, la mercancia que adquirié la demandante de las anteriores dos
proveedoras fue vendida a Productos Familia S. A. Por medio del Requerimiento
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Ordinario nro. 1023822013000020, del 14 de febrero de 2013, la DIAN solicité a
esa sociedad que informara las compras de reciclaje que le hizo a Industria
Ecoldgica durante 5.° bimestre de 2011 (ff. 473 a 475 ca 2b).

En respuesta al anterior acto administrativo, el revisor fiscal de Productos Familia
S. A. certifico que la empresa hizo compras a la sociedad demandante, por valor
de $486.032.579, en las cuales se generd un IVA equivalente a la suma de
$72.004.827 y se practicO una retencion en la fuente del 50 %, esto es,
$36.002.418. En apoyo de lo anterior, anexé los soportes detallados de dichas
operaciones (ff. 477 a 484 ca 2B).

La informacién de Productos Familia S. A. fue reiterada en la audiencia de
pruebas celebrada en la primera instancia, a través de los testimonios de Hugo
Alberto Tabares Carmona, contador de la demandante, y de Blanca Gladys
Morales Jiménez, empleada de esta (ff. 493 a 497 c 2).

Ademas, al compararse las facturas emitidas por Industria Ecoldgica a Productos
Familia S. A., junto con las planillas de despacho de la mercancia (ff. 270 a 395 ¢
2a), se evidencia lo siguiente: (i) que las facturas se acompasan con la
informacion certificada por el revisor fiscal de Productos Familia S. A. (ff. 481 a
483 c 2b) y (ii) que, en el periodo discutido, la demandante vendié a su cliente
410.630 kilogramos de material reciclable —por valor de $486.032.579— el cual
corresponde a casi el doble de lo que la actora compré a sus dos proveedoras?
(270.656 kg por valor de $201.085.100).

Lo anterior permite inferir que la totalidad del reciclaje comprado a sus dos
proveedoras cuestionadas se vendid a Productos Familia S. A. y el resto de la
venta fue del material de reciclaje obtenido de las compras que no fueron
rechazadas por la Administracion ($262.260.000).

Agréguese que la DIAN no desvirtué la contabilidad de la demandante y la
certificaciébn que emitié su contador con indicacion de los registros, los libros de
contabilidad y los soportes de las compras realizadas a las proveedoras Reciclaje
Gover SAS y Recolectora Sanmartin SAS (f. 572 ca 2b).

De acuerdo con todo lo analizado, la Sala encuentra que las pruebas que obran en
el expediente corroboran la veracidad de las compras que hizo a la actora a sus
proveedoras. No prosperan los cargos de apelacion.

7- Sin perjuicio de lo anterior, esta corporacién revocara la condena en costas
impuesta y la fijacion de las agencias en derecho a cargo de la demandada, en
tanto que no se comprueban en ninguna de las dos instancias (arts. 188 del
CPACA, en concordancia con el articulo 365.8 del CGP).

En todo lo demas, se confirmara la sentencia de primera instancia.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

3 Ff. 60 a 63 (Recolectora Sanmartin SAS) y 68 a 85 (Reciclaje Gover SAS) ca 2, respectivamente.



Radicado: 17001-23-33-000-2014-00138-01(22128)
Demandante: INDUSTRIA ECOLOGICA DE RECICLAJE SAS

FALLA

1. Revocar la condena en costas y las agencias en derecho a cargo de la DIAN.
En su lugar:
Sin lugar a condena en costas.

2. Enlo demas, confirmar la sentencia apelada, por las razones expuestas en la
parte considerativa de esta providencia.

3. Sin condena en costas en esta instancia.

4. Reconocer personeria a la abogada Yadira Vargas Roncancio, identificada
con cédula de ciudadania nro. 20.739.182 y TP nro. 122.360 del CSJ, para
actuar en representacion de la demandada, conforme al poder conferido (f. 667
Cc 2).

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesiéon de la fecha.

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Sala

MILTON CHAVES GARCIA JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



