CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA

Bogota D.C., dieciséis (16) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Radicacion: 25000-23-37-000-2016-01169-01 (26370)

Demandante: CONTINENTAL DRILLING COMPANY SAS

Demandado: UAE - DIAN

Temas: Renta afio gravable 2011. Desconocimiento de costos. Inexistencia

y simulacion de operaciones de compra.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 25 de febrero de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Subseccion A, que resolvio lo siguiente®:

PRIMERO. DECLARASE la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision nro.
312412014000129 del 09 de diciembre de 2014 y la Resolucién nro. 012843 del 24 de
diciembre de 2015, proferidas por la Direccién Seccional de Impuestos de Grandes
Contribuyentes — DIAN, de conformidad con las motivaciones expuestas en esta
providencia.

SEGUNDO. En consecuencia, a titulo de restablecimiento TENGASE como liquidacion
la efectuada por la Sala en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. Sin condena en costas.
ANTECEDENTES

CONTINENTAL DRILLING COMPANY SAS presentdé en forma oportuna la
declaracién del impuesto sobre la renta, que corrigio en dos oportunidades; la Gltima
el 15 de agosto de 2013, en la cual declard, entre otros, costos de venta por
$9.275.618.000 y un impuesto a cargo de $1.622.241.0002.

A través de la Liquidacion Oficial de Revision nro. 312412014000129 de 9 de
diciembre de 2014, la DIAN modificé la declaracion de correccion presentada para
rechazar costos de venta por $4.251.621.000 por inexistencia o simulacion de las
operaciones de compra; determinar un impuesto a cargo de $3.092.114.000 e imponer
sancion por inexactitud del 160%, en cuantia de $2.287.797.0003, acto que, tras la
interposicion del recurso de reconsideracion, fue confirmado por la Resolucion nro.
012843 de 24 de diciembre de 2014*.

1 Folio 274, CD, c.p.

2Fols. 10, 116 y 119, c.a.

3 Fols. 53 a 82 reverso, c.p.
4 Fols. 85a 99, c.p.
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DEMANDA

CONTINENTAL DRILLING COMPANY SAS, en ejercicio del medio de control previsto
en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), formul6 las siguientes pretensiones®:

“PRINCIPALES

1. Se anule la Liquidacion Oficial de Revision del Impuesto sobre la renta nro.
312412014000129 del 9 de diciembre de 2014, proferida por la Division de
Liquidacion Tributaria de la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes
Contribuyentes.

2. Se anule la Resolucion nro. 012843 del 24 de diciembre de 2015, proferida por
la Subdireccién de Recursos Juridicos de la DIAN, que resolvié el recurso de
reconsideracion interpuesto contra la liquidacion oficial antes citada.

3. Como consecuencia de lo anterior, se restablezca el derecho a mi representada,
consistente en que se declare la firmeza de la declaracion del impuesto sobre la
renta del afio gravable 2011, identificada con el nro.1102604067763 de fecha 15
de agosto de 2012, con saldo a pagar de $155.240.000.

4. Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandada.
PRETENSION SUBSIDIARIA

En caso de no prosperar las pretensiones principales, solicito se anulen
parcialmente los actos demandados en el sentido de declarar procedente la
inclusién de los costos, en virtud del principio de favorabilidad y proporcionalidad,
espiritu de justicia consagrado en el articulo 683 del Estatuto Tributario, aplicando
el articulo 82 del ibidem, costo presunto, en concordancia con los articulos 60,
clasificacion de los activos enajenados; 62 determinacién de los costos de los
bienes muebles; 754 y 754-1 indicios con base en estadisticas de sectores
economicos, del mismo ordenamiento, asi como los articulos 193 y 197 de la Ley
1607 del afio 2012.”

Los demandantes indicaron como normas violadas, las siguientes:

e Articulos 6, 29, 95-9, 209 y 228 de la Constitucién Politica.

e Articulos 82, 560, 561, 562, 563, 564, 565, 567,568, 683, 684, 688, 710-1-3 y
6, 730, 742, 743, 744, 754, 754-1 del Estatuto Tributario (ET).

e Articulos 140-6, 185, 187 del Cddigo de Procedimiento Civil (CPC).

e Articulos 133-5, 174 y 176 del Codigo General del Proceso (CGP).

e Articulos 13, 39 y 40 del Decreto 2649 del afio 1993.

El concepto de la violacion se sintetiza asi®:

1. Falta de competencia. La Direccion Seccional de Impuestos de Grandes
Contribuyentes de Bogota no era competente para proferir el requerimiento especial
y la liquidacion oficial de revision, pues estos actos debieron ser expedidos por la
Direccion Seccional de Impuestos de la misma ciudad. Lo anterior, de conformidad
con el parrafo del articulo 3 de la Resolucion DIAN 000041 de 30 enero de 2014, por
la cual se otorg0 la calidad de gran contribuyente a Continental Drilling Company SAS.

5 Folio 4, c.p.
6 Folios 7 a 44, c.p.
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Segun dicha resolucion, cuando un gran contribuyente cambia de domicilio, la
competencia la tendra la direccién seccional que tenga jurisdiccién en la ciudad de
ese nuevo domicilio.

2. Falta de notificacion de la liquidacion oficial de revision. La DIAN notifico el
acto de liquidacion oficial de tributo en la direccion suministrada en el RUT, que es la
misma que se inform6 en la respuesta al requerimiento especial. No obstante, desde
el 19 de noviembre del mismo afo, dicha direccion habia sido modificada, por lo cual,
el correo de citacién para notificacion fue devuelto, pero, en lugar corregir la actuacion
y notificar en la nueva direccion, el acto se notificd por aviso publicado en la pagina
web de la entidad.

Siendo invalida esa notificacion, en realidad el contribuyente se notificd por conducta
concluyente el 14 de enero de 2015, cuando ya estaba vencido el término para
notificar la liquidacién oficial de revision, lo cual ocurrié el 27 de diciembre de 2014.
En consecuencia, el acto es nulo en los términos del articulo 730 del ET, vigente para
entonces.

3. Violacion del debido proceso por omisién de practica de pruebas. La
administracion incurrié en via de hecho por defecto procedimental al no decretar y
practicar las pruebas solicitadas por la contribuyente, las cuales eran necesarias para
la correcta determinacion tributaria. Dichas pruebas corresponden a: (i) informacion
exdégena, que da cuenta de los ingresos, costos y gastos; (ii) facturas que respaldan
los costos rechazados; (iii) datos estadisticos obtenidos o procesados por la DIAN del
sector, a traves del cual podia establecerse el porcentaje de utilidad de la sociedad;
(iv) autos comisorios que otorgaron competencia a funcionarios para recaudar
pruebas; (vi) acta de inspeccion contable realizada por los funcionarios de
fiscalizacion, mediante la cual se recaudaron las pruebas que figuran en el expediente
y (vi) peticién del contribuyente para hacer valer pruebas, como lo ordena el articulo
185 del CPC.

4. Violacién de normas en que debieron sustentarse los actos. No procede el
desconocimiento de costos. Luego de que la DIAN iniciara el proceso de
fiscalizacion y notificara el auto de verificaciébn y cruce de informacion y el
requerimiento ordinario, la sociedad informé de la pérdida de la contabilidad de los
afos 2011, 2012 y 2013, por lo cual solicité el término de 6 meses para su
reconstruccion, de conformidad con el articulo 135 del Decreto 2649 de 1993. Sin
embargo, la administracion no lo concedio y, por el contrario, avanzé con el proceso
de determinacion tributaria. Ante tal situacién y a falta de pruebas directas, la
administracion pudo recurrir a las normas que permiten estimar o presumir los costos
y gastos por compras efectuadas o servicios contratados, como lo permiten los
articulos 82, 754 y 754-1 del ET.

5. Violacién del articulo 264 de la Ley 223 de 1995. En larespuesta al requerimiento
especial y en el recurso de reconsideracion, la sociedad dijo actuar al amparo de
varios conceptos. No obstante, en la liquidacion oficial de revision y en la resolucion
que resolvio el recurso, la administracion omitio esta doctrina e hizo una interpretacion
diferente de la ley, siendo que, conforme al articulo 264 de la Ley 223 de 1995, esta
doctrina es de obligatoria observancia para los funcionarios de la DIAN.

6. No procede lasancion por inexactitud. No procede la imposicion de esta sancion
dado que los datos declarados son completos y ciertos; ademas, el rechazo de costos
no se debiod a su inexistencia, sino al incumplimiento de requisitos.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, de la siguiente manera’:

1. Los actos fueron expedidos por funcionario competente. Si bien hubo una
variacion de la calificacion de la contribuyente en tanto se le clasific6 como «gran
contribuyente», no hubo modificacion del domicilio, de modo que la hipotesis
planteada en el parrafo del articulo 3 de la Resolucién 000041 de 30 enero de 2014,
en la que se ampara la actora, no es aplicable.

2. La liquidacion oficial de revision fue debidamente notificada. Dicha diligencia
se llevo a cabo en la direccion procesal informada en la respuesta al requerimiento
especial, la cual prevalece sobre la que se informa en RUT. Sin perjuicio de lo anterior,
tras la modificacion de la direccion en el RUT, la antigua direccion sigue siendo valida
por 3 meses, término que, en todo caso, no habia transcurrido.

3. Los actos enjuiciados fueron expedidos con apego al debido proceso. La DIAN
verificd los proveedores de la actora hallando graves inconsistencias que revelaron la
simulacion e inexistencia de las operaciones de compra, razon principal del rechazo
de costos. A pesar de la existencia de facturas, es lo cierto que la actora no ha
desvirtuado los indicios que condujeron al rechazo de estas operaciones. Por el
contrario, cuando la administracion requirié la contabilidad a la contribuyente, esta se
nego a exhibirla y tampoco contestd los requerimientos de informacion. Asi, las
pruebas que la actora dice que no se practicaron, son inutiles e inconducentes, porque
la simulacion e inexistencia de dichas operaciones estuvo plenamente probada.

4. No hubo violacién de norma superior. La decisién de la administracién se basoé
en indicios y pruebas testimoniales que condujeron a probar la inexistencia de las
operaciones de compra. Siendo asi, no son aplicables las normas sobre estimacion y
presuncion de costos invocadas por la demandante. En lugar de ello, debié la
contribuyente desvirtuar los indicios, pues la carga de la prueba se invirtio.

4. Debe mantenerse la sancion por inexactitud. Es procedente la sancién por
configurarse los supuestos establecidos por el articulo 647 del ET, parasu imposicion,
segun los hechos demostrados en el expediente.

SENTENCIA APELADA
El Tribunal anul6 los actos acusados, con base en el siguiente anélisis®:

1. Los actos fueron proferidos por funcionario competente. Tal como lo sefialo la
DIAN, aunque hubo una variaciéon de la calificacion de la contribuyente en tanto se le
clasifico como «gran contribuyente», no hubo modificacion del domicilio, de modo que
la hipétesis planteada en el parrafo del articulo 3 de la Resolucion 000041 de 30 enero
de 2014, en la que se ampara la actora, no es aplicable. En consecuencia, la
competencia la para proferir el requerimiento especial y la liquidacion oficial de revision
la tenia la Direccidon Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes.

2. Laliquidacion oficial derevision estuvo debidamente motivada. Tiene razén la
DIAN en el sentido de que la notificacion de este acto se realizdé en la direccion

"Fols. 124 a 142, c.p.
8 Folio 274, CD, c.p.
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procesal, la cual prevalece sobre la que esta registrada en el RUT, aun cuando esta
sea modificada. En todo caso, cuando se modifica la direccion registrada en el RUT,
segun el articulo 563 del ET, la antigua direccién — que en este caso es también la
procesal informada - sigue siendo valida por los 3 meses siguientes a la ultima
modificacion, tiempo dentro del cual se notifico el acto de liquidacion oficial del tributo.

3. No hubo violacién al debido proceso. En la pérdida de la contabilidad de la actora
no hubo fuerza mayor o caso fortuito, ya que, por no tratarse de un hurto sino de una
simple pérdida, no concurrieron los elementos de imprevisibilidad, irresistibilidad e
inimputabilidad. Se tratd, entonces, de falta de diligencia y cuidado de esta sociedad,
lo que no la libera de su responsabilidad frente a ese hecho. Aunque la DIAN no
concedid el término solicitado de 6 meses, la sociedad bien pudo reconstruir sus libros
y aportarlos posteriormente, pero no fue asi.

El simple hecho de no exhibir su contabilidad es un indicio en contra de la
contribuyente, lo cual, sumado a otros indicios que encontré la DIAN, como,
proveedores inactivos, inexistencia o imposibilidad de ubicar a proveedores,
testimonios de proveedores que dicen no conocer 0 no celebrar operaciones con la
demandante o haber perdido también la contabilidad, renuencia de estos supuestos
proveedores a colaborar con la administracion, condujeron a determinar que las
operaciones de compra fueron simuladas o inexistentes.

Las facturas y la informacion exdgena de terceros no sirven para demostrar los costos
rechazados, ya que, de un lado, los costos desconocidos no estan relacionados con
dichas facturas y, de otro, la informacion exogena fue reportada por los mismos
proveedores cuya inexistencia quedo plenamente demostrada.

De otra parte, la aplicacién de un costo estimado o presunto no es una figura supletoria
que purgue el incumplimiento de los requisitos formales y de fondo para el
reconocimiento de costos y, menos, cuando esta demostrada la inexistencia de la
operacion de compra que le da origen.

4. Procede la sancion por inexactitud. Debe mantenerse la sancion impuesta en los
actos demandados dado que se declararon costos inexistentes de los cuales se derivo
una menor carga tributaria. Por ello mismo, no es predicable una diferencia de criterios
frente al derecho aplicable.

Sin embargo, el monto de la sancién debe modificarse por aplicacion del principio de
favorabilidad. Por tanto, se tasa la sancion en el 100% del mayor impuesto
determinado.

5. Se condena en costas. No se condena en costa porque no se aporto prueba de
Su causacion.

RECURSO DE APELACION
La actora apel6 la sentencia de primera instancia, en los siguientes términos:

Violacion del debido proceso. Al no conceder el término de 6 meses para la
reconstruccién de la contabilidad, la DIAN vulneré el debido proceso. Es asi porque el
otorgamiento de este plazo es un derecho del contribuyente y no una discrecionalidad
de la administracion tributaria. Lo anterior condujo a una pretermision de términos
porque se continuo el procedimiento omitiendo el plazo que la actora tenia a su favor.
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Se insiste en que la administracion no decretd ni practicoé y/o no tuvo en cuenta las
siguientes pruebas que demostrarian la procedencia de los costos declarados: (i)
informacion exdgena; (i) facturas; (iii) acta de inspeccion contable; (iv) autos
comisorios y (v) peticion de la contribuyente para hacer valer las pruebas como lo
ordena el articulo 174 del CGP.

Asi, en realidad la DIAN vy el tribunal no precisaron los requisitos incumplidos para el
reconocimiento de costos y no se apreciaron en conjunto todas las pruebas. Ante la
falta de prueba directa que acredite los costos, estos debieron estimarse y presumirse
como lo prevén los articulos 82y 754 y 754-1 del ET, pues lo cierto es que todo ingreso
trae aparejado un costo. Ademas, no existe prueba de la simulacion ni tacha de las
facturas que amparan los costos desconocidos.

Por dltimo, el Tribunal no analizé la imposicion de la sancion a la luz del articulo 742
del ET, porque no se bas6 en hechos probados.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

En la oportunidad prevista en el articulo 247 numeral 4° del CPACA, modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021, la DIAN se opuso al recurso de apelacién de la
actora, para lo cual, en esencia, reiter6 la contestacion de la demanda®:

El Ministerio Puablico no rindi6é concepto.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la demandante, la Sala
decide, en primer lugar, si hubo violacién del debido proceso por no concederse el
término de seis meses de que trata el articulo 135 del Decreto 2649 del afio 1993,
para lareconstruccién de los libros de contabilidad. Luego, si es del caso, decide sobre
la procedencia de los costos de venta rechazados por la DIAN en los actos
enjuiciados. De hallar procedente su rechazo, pasa a estudiar si, como lo pide la
demandante, debian reconocerse los costos presuntos del articulo 82 del ET y si es
procedente la sancién por inexactitud.

La Sala confirma la sentencia apelada, segun el siguiente analisis:

1. No hubo violacion al debido proceso de la demandante. La actora considera
gue, al no conceder el término de 6 meses previsto en el articulo 135 del Decreto 2649
de 1993 para la reconstruccién de la contabilidad y, por el contrario, continuar con el
proceso de fiscalizacion, la DIAN vulneré el debido proceso porque pretermitio dicho
término establecido en favor del contribuyente.

Esta norma prevé que el ente econdmico debe denunciar ante las autoridades
competentes la pérdida, extravio o destruccion de sus libros y papeles. Tal
circunstancia debe acreditarse en caso de exhibicion de los libros, junto con la
constancia de que los mismos se hallaban registrados, si fuere el caso. Igualmente
dispone la norma que los registros en los libros deben reconstruirse dentro de los seis
meses siguientes a los hechos que dieron lugar a su desaparicién, tomando como
base los comprobantes de contabilidad, las declaraciones tributarias, los estados

9 indice 4, Samai.
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financieros certificados, informes de terceros y los demas documentos que se
consideren pertinentes. En caso de que no se obtengan los documentos necesarios
para reconstruir la contabilidad, se debe hacer un inventario general a la fecha de
ocurrencia de los hechos para elaborar los respectivos estados financieros, siendo
procedente reemplazar los papeles extraviados, perdidos o destruidos, a través de
copia de estos que reposen en poder de terceros, dejandose nota de tal circunstancia,
indicando el motivo de la reposicion.

Esta Seccion ha precisado que, lejos de ser una potestad del contribuyente, la guarda
y cuidado de la informacion contable constituye una obligaciéon de inexorable
cumplimiento para €l, pues, la exhibicion de los libros y soportes de contabilidad y la
confiabilidad de la informacion que estos contienen, hace efectiva y facilita la facultad
de fiscalizacion de la administracion. Por ello, ante la pérdida de la contabilidad, el
contribuyente debe realizar las diligencias necesarias para llevar a cabo su
reconstruccion y demostrar con ello la veracidad de los hechos declarados?®.

Ninguna norma tributaria prevé la suspension del procedimiento de fiscalizacion o de
determinacion tributaria por la eventualidad de la pérdida de los libros de contabilidad,
pues, los eventos en que dicho procedimiento se suspende estan previstos en los
articulos 706 del ET (suspension del término para notificar el requerimiento especial)
y 710 ibidem (suspensién del término para notificar la liquidacién oficial de revision),
los cuales no contemplan esa posibilidad.

Asi, aunque la reconstruccion de la contabilidad es un deber del contribuyente y este
tiene derecho al plazo prudencial de 6 meses para llevar a cabo dicha tarea, es lo
cierto que la administracion no esta obligada a suspender sus labores de verificacion
tributaria para aguardar a la reconstruccion, pues ninguna norma le impone ese deber.

En este caso, la Sala advierte que, con el objeto de corroborar los costos declarados
por el afio gravable 2011, mediante requerimiento ordinario de 21 de febrero de 2014,
la DIAN solicit6 a la actora informacion contable, pero, mediante oficio de 25 de febrero
del mismo afio, la sociedad informé que el «24 de febrero de 2014 a las 9:33 a.m., se
puso en conocimiento ante la autoridad competente como es la Policia Nacional la
pérdida de los libros de contabilidad con sus documentos soportes de la contabilidad
correspondiente a las vigencias fiscales 2011, 2012 y 2013», por lo que pidié un plazo
de 6 meses para reconstruir la contabilidad y atender el requerimiento®*.

La anterior peticion fue resuelta negativamente por la administracion tributaria
mediante oficio 1-31-238-463-028, de 26 de febrero de 2014, debido a que se
aproximaba la firmeza de la declaracion tributaria. Con todo, se le indicé a la
contribuyente que antes de que operara la aludida la firmeza podia allegar la
«documentacion que sea posible y en aquellos casos en los que no pueda dar
respuesta, indicar las causales que se lo impiden. Lo anterior, perjuicio de las normas
gue habilitan al contribuyente para la reconstruccion de la contabilidad dentro de los
seis meses siguientes a su pérdida, extravio o destruccion»*2.

Aunque entre la denuncia de la pérdida de los libros (24 de febrero de 2014) y la fecha
de expedicion de la liquidacion oficial de revision (9 de diciembre de 2014)
transcurrieron mas de seis meses, no se advierte que lademandante haya adelantado

10 Sentencias de 28 de junio de 2016, exp. 18727, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia 'y 15 de marzo de 2018,
exp. 21854, C.P. Milton Chaves Garcia.

11 Fols. 612 a 614, c.a. 4.

12 Fols. 621 a 628, c.a. 4.
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diligencia algunatendiente a reconstruir su contabilidad. Siendo asi, y comoquiera que
ninguna norma impone a la administracién el deber de suspender el procedimiento de
fiscalizacion y/o determinacion ante la pérdida de la contabilidad del contribuyente, la
Sala concluye que alegada pretermision de términos como causal de nulidad por
violacion del debido proceso no esta llamada a prosperar.

2. Procede el rechazo de costos de venta por inexistencia o simulacién de las
operaciones de compra. Uno de los medios de prueba admisibles en materia
tributaria para comprobar la existencia de las transacciones econdémicas de los
contribuyentes es la prueba indiciaria, que corresponde a la inferencia logica a través
de la cual de un hecho cierto y conocido se llega a conocer otro hecho desconocido.
Los indicios analizados en conjunto pueden ser suficientes para determinar con plena
certezala simulacion de estas operaciones, logrando desvirtuar, con ello, la
presuncion de veracidad de la declaracion del impuesto. Ante la contundencia de los
indicios la carga de la prueba se invierte y, por tanto, corresponde al contribuyente
demostrar la realidad de las operaciones declaradas®®.

En el caso en estudio se encuentran probados los siguientes hechos:

En la correccién a la declaracion inicial, de 15 de agosto de 2013, la demandante
registr6 en el costo de ventas el monto de $9.275.618.000, valor que estaba
compuesto, entre otros, por $2.390.857.090, registrado en la cuenta PUC 61395001
«costo de venta por comercio al por mayor» y $1.860.763.910, por concepto de
compras efectuadas a terceros, operaciones, que, en su conjunto, suman
$4.251.621.000.

Con el objeto de verificar la realidad de estas operaciones, la DIAN efectuo, entre
otras, las siguientes diligencias:

El 20 de febrero de 2014, la DIAN profirié auto de verificacion y cruce a la demandante,
pero al realizar la visita en la direccion registrada en el RUT, los funcionarios
comisionados hallaron que el lugar correspondia a una casa con avisos de «se
arrienda». No obstante, quien atendié la visita (Paola Torres) manifesté que alli si
funcionaba la sociedad, pero que la cita previamente acordada con la revisora fiscal
no iba ser atendida. Ante la imposibilidad fisica de hallar a la sociedad contribuyente,
el 28 de febrero de 2014, la DIAN cit6 al representante legal y al revisor fiscal de la
sociedad (Camilo Hernan Campo Duque y Fanny Figueredo Baez, respectivamente)
guienes no atendieron la citacion, argumentando que estaban fuera del pais y de la
ciudad. EIl 10 de marzo de 2014 la DIAN hizo la citacién por segunda vez, pero estas
personas no comparecieron'®,

En relacion con la suma declarada por $2.390.857.090, en el requerimiento ordinario
de 21 de febrero de 2014, la DIAN solicité a la actora precisar informacion, al pedirle
gue allegara «relacion detallada en la cual se discriminen claramente los terceros a
los cuales corresponde el valor de $2.930.857.090 registrado en la cuenta PUC
61395001 “costo de venta” indicando: NIT, nombre del tercero, valor, nro. de factura,
fecha de factura y concepto (no incluir terceros con el valor negativo, firmado por
revisor fiscal»®®:

13 Sentencia del 21 de junio de 2018, exp. 22154, C.P. Milton Chaves Garcia.
14 Fols. 645 a 648, 789 a 792, 952 y 953 c.a.
15 Fols. 549 a 551, c.a. 3.
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Y frente a los costos declarados por compras a terceros ($1.860.763.910), en ese

mismo requerimiento solicitd lo siguiente:
“7) Documentos soporte de los siguientes costos:

Cuenta NIT Tercero Valor
611514001 | 830.026.179 | ABC Comercializadora de Transportes Ltda. $28.733.536
611514001 | 830.034.147 | Administracion de Riesgos del Transporte S.A. $32.723.504

ARISTA S.A.
611514002 | 900.221.595 | Servicios Terrestres E.U. $3.823.000
611514002 | 830.087.605 | JH Limitada Autopartes $868.804.691
611514002 | 900.243.020 | 911 Mantenimiento y Servicio $676.032.435
611514002 | 900.020.951 | Industria Andina de Minerales Ceras vy $254.469.813

Derivados de Petroleo S.A.

TOTAL $1.864.586.979'°

8) Indicar el medio de pago mediante el cual se le cancelan las mercancias adquiridas a
los proveedores indicados en el punto anterior. En caso de realizar pago mediante cheque
o transferencia electrénica incluir una relacion detallada que incluya fecha, beneficiario,
banco girado, nimero de cuenta, nimero de cheque, extractos bancarios en los que se
evidencien estos movimientos.”

Sin embargo, como quedé plasmado en lineas anteriores, la informacién no fue
entregada, pues el 25 de febrero de 2014, la sociedad solicitd el plazo de 6 meses
para reconstruir la contabilidad, asi como el reconocimiento de costos presuntos del
articulo 82 del ETY'. EI 26 de febrero de 2014 la DIAN neg6 ambas solicitudes®.

Con el objeto de verificar las operaciones de compra realizadas con los proveedores
relacionados en el cuadro anterior, con excepcién de Servicios Terrestres EU, que no
fue revisada, la DIAN realizé cruces y visitas, hallando lo siguiente:

1. ABC Comercializadora de Transportes Ltda. ElI 21 de febrero de 2014 se le
profirié requerimiento ordinario, pero el correo fue devuelto por la causal «direccion
incompleta», por lo cual fue notificado por aviso. En él se solicitaba lo siguiente!®:

1) Relacién de operaciones realizadas con la sociedad Continental Drilling Company
SAS NIT 830.094.243-7 durante el afio gravable 2011, indicando fecha, descripcion de
la operacién, valor de la operacion y niumero de la factura soporte de la misma, suscrito
por revisor fiscal.

2) Fotocopia legible de las facturas o0 documentos soporte de la relacion anterior. Indicar
el medio de pago mediante el cual Continental Drilling Company SAS NIT 830.094.243-
7 le cancela las mercancias y/o servicios adquiridas durante el afio gravable 2011. En
caso de realizar pago mediante cheque o transferencia electrénica incluir una relacién
detallada que incluya Fecha, Beneficiario, Banco Girado, nimero de cuenta, numero de
cheque o transferencia y valor por el cual fue girado el cheque o transferencia
electronica, e incluir fotocopia de los extractos bancarios en los que se evidencian estos
movimientos.

3) Relacion de las guias de transporte terrestre mediante las cuales la mercancia es
enviada a Continental Drilling Company SAS NIT 830.094.243-7 durante el afio gravable
2011, indicando el medio de pago del transporte. En caso de realizar pago mediante
cheque o transferencia electronica incluir una relacion detallada que incluya fecha,
beneficiario, banco girado, nimero de cuenta, nimero de cheque o transferencia y valor

16 De este monto, la DIAN desconocié $1.860.763.910, pues las operaciones llevadas a cabo con Servicios
Terrestres EU, por valor de $3.823.000, fueron aceptadas.

17 Fols. 612 a 614, c.a. 4.

18 Fols. 621 a 628, c.a. 4.

19 Fols. 836 y 837, c.a. 5.
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por el cual fue girado el cheque o transferencia electrénica, e incluir fotocopia de los
extractos bancarios en los que se evidencian estos movimientos.

4) Relacion de las cuentas por cobrar o por pagar que presentan saldo con Continental
Drilling Company SAS NIT 830.094.243-7 a 31 de diciembre de 2011, certificado por
revisor fiscal.

ABC Comercializadora de Transportes dio respuesta el 18 de marzo de 2014,
indicando que «no realiza operaciones ni factura por ningan concepto desde junio de
2005, antes y después de la fecha no ha tenido ningun tipo de relacion ni ha realizado
operaciones con la sociedad Continental Drilling Company SAS»?°,

En la misma fecha (21 de febrero de 2014), la DIAN profirié a esta sociedad auto de
verificacion y cruce. Al realizar visita a la direccion registrada en el RUT, se verifico
gue el lugar corresponde a un conjunto residencial en el que afios atras residi6 el
sefior Luis Enrigue Hernandez Velandia, supuesto representante legal de dicha
sociedad. Los residentes manifestaron que alli no funcionan empresas?. Se contact6
y Cit0 a esta persona, quien rindié declaracién juramentada ante la autoridad tributaria,
ratificando la respuesta dada por la sociedad el 18 de marzo de 2014, esto es, que
nunca realizé operaciones econémicas con Continental Drilling Company SAS?2,

2. Administracion de Riesgos del Transporte S.A. ARISTA S.A. La DIAN le profirid
requerimiento ordinario de 21 de febrero de 2014, solicitando la misma informacion
que se solicité a ABC Comercializadora de Transportes®. Pese a que el acto fue
notificado, no se obtuvo respuesta. En la misma fecha, se profirié auto de verificaciéon
y cruce'y, en la visita realizada al lugar (direccion registrada en el RUT) los residentes
manifestaron que alli nunca ha funcionado tal empresa ni han residido los
representantes legales o socios de esta sociedad?.

Debido alo anterior, la DIAN cito al representante legal de la sociedad (Armando Basto
Pineda) quien comparecio a la administracion y bajo la gravedad de juramento
manifestd que la sociedad tuvo «cero empleados, solo el representante legal que no
gano un peso», que la «<compafiia no ha generado ninguna transaccion con ninguna
persona natural o juridica en los ultimos 10 afios» y menos se emitieron facturas a
Continental Drilling Company SAS?.

3. JH Limitada Autopartes. La misma actuacién se surtié con esta sociedad, que dio
respuesta al requerimiento ordinario indicando que la sociedad esta cerrada desde el
afo 2011, que no hatenido ningun vinculo comercial con Continental Drilling Company
SAS y «que ninguno de los socios conoce a la empresa». Al realizar visita a la
direccién registrada en el RUT se verificé que alli funcionaba una empresa de
radiadores y una lechoneria, y que el representante legal (Helmer Sierra Romero)
residio en esa casa muchos atras. Estos hallazgos fueron ratificados por este
representante legal al sefialar que no tenia «conocimiento de transacciones con esa
empresa»?®,

4. 911 Mantenimiento y Servicio. De esta sociedad no se recibié respuesta al
requerimiento ordinario de informacién que se le notificd. En la visita efectuada a la

20 Fol. 967 c.a. 5.

21 Fols. 603 a 607, c.a. 4.

22 Fols. 863 al 865, c.a. 5.

2 Fols. 560 y 561, c.a. 4.

24 Fols. 694 a 696, c.a. 6.

25 Fols. 786 7 787, c.a. 4.

% Fols. 554 a 558, 719, 797 a 818, 866 y 867 c.a.
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direccién registrada en el RUT se constat6é que es una casa de familia. Segun el acta
de visita, quien atendio la diligencia manifestdé que su hijo cred la empresa pero que
siempre estuvo inactiva y nunca realizé operaciones. De igual manera, la DIAN cit6 al
representante legal (Gustavo Alexander Quifionez Pefia), quien en declaracion
juramentada manifesto que la sociedad jamas tuvo relacion comercial con Continental
Drilling Company SAS ni le facturd, que tampoco tuvo infraestructura?’.

5. Industria Andina de Minerales Ceras y Derivados de Petréleo S.A. Al responder
el requerimiento enviado en el que se solicitaba la misma informacion que a las
anteriores sociedades, esta sociedad afirmd que «no tuvo relacion de operacion con
la sociedad Continental Drilling Company SAS durante el afio 2011, por lo tanto, no
existen facturas o documentos soporte de la relacién anterior, no hay relacion de guias
de transporte terrestre de mercancias enviadas a dicha compafiia, al igual que las
cuentas por cobrar o pagar». Se realiz6 visita a la direccion registrada en el RUT,
verificandose que para el periodo fiscalizado no funcionaba alli la sociedad requerida,
pues, funcionaba un café internet. La representante legal de sociedad (Gloria Eunice
Tochoy Garcia) rindio declaracion juramentada en la que indic6 que la empresa nunca
funciond puesto que «no se logré montar nada» y que nunca celebraron operaciones
con Continental Drilling Company SAS, sociedad a la que ni siquiera habia «oido
nombrar»28,

En relacion con la suma de $2.390.857.090, luego de analizar la informacion
recaudada con anterioridad a la supuesta pérdida de los libros de contabilidad, la DIAN
pudo determinar que esta suma correspondia a un traslado proveniente de la cuenta
143501001 «inventarios de mercancias». Asi se observa en el libro auxiliar con corte
a 31 de diciembre de 2011 en la que se observa un movimiento crédito de esta cuenta
por ese valor registrado con el «tercero» Continental Drilling Company SAS?. La DIAN
corroboré el origen del saldo de esta cuenta, hallando que ese mismo valor se
encuentra contenido en el saldo final de esa misma cuenta PUC, pero del afio 2010.
Es decir, correspondia a supuestos inventarios del afilo inmediatamente anterior al
periodo fiscalizado®. A su vez, en el acta de hechos de 11 de julio de 2013, la revisora
fiscal de la actora manifestd que «en este auxiliar [de 2010] vienen las compras
acumuladas de afios anteriores»3L.

La DIAN revisé el listado de terceros con los que se cargd la cuenta 143501001 de
2010 (Bripetrol Oil EU, Petrol Gax EU, Divisién Petrol EU, Turbing Petrol EU y Franks
Petrol EU), hallando que todos tenian el RUT suspendido con anterioridad al 2009,
debido a que la DIAN no pudo ubicar a estos contribuyentes y/o a sus representantes
legales y/o que los ultimos habian fallecido antes del mismo afio®2. Dentro de estos
terceros, también estaban JH Limitada Autopartes e Industria Andina de Minerales
Ceras y Derivados de Petrdleo S.A., cuya inexistencia habia quedado establecida con
anterioridad. En el requerimiento especial, quedé determinado que los costos
declarados corresponden a «compras con terceros que en desarrollo de la
investigacion se establecieron como inexistentes» 33,

De acuerdo con lo anterior, el desconocimiento de costos estuvo soportado en una
serie de indicios que llevaron a la administracion tributaria al convencimiento de que

27 Fols. 579 a 583, 671y 672, 680y 681, 882 a 886, c.a.
28 Folios 724 a 730, 965, 8772y 873 c.a.

29 Fol. 110, c.a.

30 Fols. 134y 135, c.a.

31 Fol. 121, c.a.

32 Fols. 915 a 934, c.a.

33 Fol. 1022, c.a.
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las operaciones de compra no habian tenido lugar. Es un patrén recurrente en todas
las indagaciones efectuadas por la DIAN el que ninguno de los proveedores (ABC
Comercializadora de Transportes Ltda., Administracion de Riesgos del Transporte
S.A. ARISTA S.A., JH Limitada Autopartes, 911 Mantenimiento y Servicio, Industria
Andina de Minerales Ceras y Derivados de Petréleo S.A.) tuviera infraestructura o
sede de negocios a pesar de que se registré una direccion en el RUT. Ademas, los
representantes legales de estas sociedades manifestaron jamas haber tenido
operaciones econémicas con la contribuyente y, en la mayoria de los casos, estas
empresas ni siquiera desarrollaron actividad econdmica alguna, dado que fueron
inoperantes. Debido a la anterior, tampoco presentaron contabilidad o documentos
soporte de las supuestas operaciones que, segun la demandante, llevd a cabo con
ellas, por cuantia de $1.860.763.910.

Y en lo que respecta a la suma de $2.390.857.090, se advierte que corresponde a
operaciones llevadas a cabo con algunas de las anteriores sociedades (JH Limitada
Autopartes e Industria Andina de Minerales Ceras y Derivados de Petrdleo S. A.) que,
aunque figuraban formalmente creadas, materialmente eran inoperantes o0
inexistentes y, con otras sociedades cuyo RUT aparecia cancelado. Y, en todo caso,
las operaciones no correspondian a costos incurridos (causados y realizados) en el
afo declarado sino a supuestos inventarios de afios anteriores que fueron trasladados
de la cuenta 143501001 «inventarios de mercancias» de 2010 a la cuenta del costo
(PUC 61395001) del aiio 2011, sobre la que se pidieron detalles contables y soportes
externos en el requerimiento ordinario de 21 de febrero de 2014, pero la actora adujo
la pérdida de los libros de contabilidad sin que estos fueran reconstruidos y allegados
con posterioridad a su solicitud.

En situaciones como la analizada, la Sala ha precisado que, en virtud del sistema de
autoliquidacién tributaria, cuando la administracion lleva a cabo un esfuerzo probatorio
cuya vocacion permita cuestionar la veracidad de los hechos consignados en las
declaraciones presentadas por los contribuyentes, el llamado a comprobarlos es el
sujeto pasivo o declarante, en la medida en que, atendiendo al principio general de la
carga de la prueba contenido en el articulo 167 del CGP, corresponde al sujeto pasivo
demostrar los aspectos negativos de la base imponible (costos, gastos, impuestos
descontables), pues es quien los invoca a su favor3, con la correspondiente
exhibicion, desde luego, de nuevas pruebas que respalden la realidad de la operacion
econdmica o através de la demostracion de que la calificacion de los hechos realizada
por la administracion es equivocada o contraria a la realidad. Es asi porque, como lo
ha entendido la Sala, el fendmeno simulatorio es una pura cuestion de hecho, que
versa sobre la realidad de los acontecimientos y no sobre su calificacion juridica, por
lo cual debe ser demostrado por el interesado en cada caso concreto®,

En el caso en estudio, la actora alega que la DIAN no decret6 ni practico y/o no tuvo
en cuenta las siguientes pruebas que demostrarian la procedencia de los costos
declarados: (i) informacion exdgena (informacién por medios magnéticos reportada
por terceros); (ii) facturas que respaldan algunos de los costos rechazados; (iii) acta
de inspeccion contable realizada por los funcionarios de fiscalizacion, mediante la cual
se levantaron las pruebas que figuran en el expediente; (iv) autos comisorios por los
cuales se otorgd competencia a funcionarios para recaudar las pruebas y la
determinacion del tributo a la Division del Gestion de Fiscalizacion Grupo de Auditoria
Especializada de Hidrocarburos y Mineria de la Direccion Seccional de Impuestos de

34 Sentencias del 31 de mayo de 2018, exp. 20813, y del 29 de julio de 2021, exp. 24827, CP: Julio Roberto Piza.
35 Cfr. exp. 24827.
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Grandes Contribuyentes y (v) peticidn de la contribuyente para hacer valer las pruebas
como lo ordena el articulo 174 del CGP.

Al respecto, la Sala coincide con la DIAN en el sentido de que estas pruebas no tienen
la entidad de desvirtuar el rechazo de costos y para tales efectos son pruebas
inconducentes, dado que, como se acaba de ver, la inexistencia de las operaciones
de compra quedo plenamente establecida. Con todo, se advierte que la informacién
exdégena invocada por la actora corresponde a la reportada por los proveedores por
operaciones econdmicas cuya inexistencia y simulacion quedé comprobada.

Asimismo, la existencia de facturas no es demostrativa de la realizacién de la
operaciones de compra rechazadas, pues, aunque la procedencia de costos esta
atada a que se soporten en facturas o documentos equivalentes con el cumplimiento
de los requisitos establecidos en los articulos 617 y 618 del ET (art. 771-2 del ET), la
eficacia probatoria de estos documentos no es absoluta, toda vez que, como acaba
de verse, la administraciéon puede desvirtuar la operacion econdémica que estas
facturas entrafian, a través de los indicios, como en efecto ocurrio.

La actora también echa de menos la inexistencia de un acta de inspeccion contable
gue dé cuenta del recaudo de las pruebas que integran el expediente. Al respecto, la
existencia o inexistencia del acta de inspeccion contable no condiciona la validez de
las pruebas recaudadas por la administracion, a través de las distintas diligencias de
fiscalizacion, como cruces de informacion, requerimientos ordinarios de informacion y
visitas de verificacién, que fueron los medios utilizados por la DIAN para el recaudo
probatorio.

En lo que respecta a los autos comisorios se aprecia que estas pruebas fueron
allegadas al proceso en CD por la DIAN %, quedando demostrado que los funcionarios
comisionados actuaron con competencia y dicha prueba en nada servia para los
propositos de la demostracion de los costos declarados. Lo anterior, porque la labor
probatoria de la demandante debid estar dirigida a desvirtuar los indicios recopilados
por la Administracién y a demostrar la veracidad de las operaciones economicas
llevadas a cabo con los proveedores rechazados.

Finalmente, en lo que respecta al argumento de que se tenga como prueba la peticion
formulada en la etapa de fiscalizacion donde se pedia a la administracién que las
pruebas fueran valoradas conforme al articulo 174 del CGP, la Sala verifica que el
decreto de esta prueba fue negado por el Tribunal en la audiencia de pruebas con
fundamento en el inciso 2 del articulo 173 del CGP*, porque era deber de la
demandante aportarla. Siendo que esta prueba no hace parte del acervo probatorio,
gue tampoco es claro su objeto, ni conducente para la demostracién de costos, la Sala
se abstiene de realizar pronunciamientos adicionales.

De otra parte, la actora pide la aplicacion de los costos presuntos del articulo 82 del
ET. Estanorma prevé un método de estimacioén indirecta de los costos, cuando existan
indicios de que el costo declarado por el contribuyente no es verdadero, o se
desconozca el costo de los activos enajenados y resulte imposible su determinacion
directa mediante la contabilidad, la declaracion de renta del contribuyente o terceros.

36 Fol. 215, c.p.

37 Esta norma dispone que el juez se abstendra de ordenar la practica de las pruebas que, directamente o por medio
de derecho de peticidn, hubiera podido conseguir la parte que las solicite, salvo cuando la peticién no hubiese sido
atendida, lo que debera acreditarse sumariamente.
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La Sala ha precisado que este método de estimacion indirecta solo puede aplicarse
cuando no puedan establecerse los costos mediante pruebas directas, sin que ello
exima al contribuyente de acreditar los costos declarados en su denuncio privado en
virtud de la carga de la prueba. No basta con solicitar su aplicacion, al no ser un
derecho a favor del contribuyente que justifique su inactividad probatoria, o traslade
una carga probatoria impuesta por la ley®.

En el presente caso no procede la aplicacion de los costos presuntos, pues, ademas
de que no se cumplen los anteriores requisitos, no puede reconocerse ningln costo
sobre operaciones cuya inexistencia o simulacion estd comprobada.

3. Es procedente la sancién por inexactitud. Estando probado que la actora incluyo
costos inexistentes, se configura el supuesto infractor previsto en el articulo 647 del
ET (vigente para la época de los hechos) para la imposicién de la sancion por
inexactitud. En consecuencia, se mantiene la sancién por inexactitud que reliquidé el
Tribunal en el 100%, con base en el principio de favorabilidad.

Las razones anteriores son suficientes para confirmar la sentencia apelada.
4. Condena en costas. La Sala se abstendra de condenar en costas en esta instancia,
pues, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, en los procesos ante esta
jurisdiccidn, la condena en costas se rige por las reglas del articulo 365 del Codigo
General del Proceso y una de estas reglas es la del numeral 8, segun la cual “solo
habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacién”, requisito que no se acreditdé en este asunto.
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,

FALLA
1. CONFIRMAR la sentencia apelada.

2. Sin condena en costas en esta instancia.

Copiese, notifiquese y comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

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

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta

38 Sentencia del 16 de septiembre de 2021, exp. 23949, C.P. Milton Chaves Garcia.
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(Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA

(Firmado electrénicamepte)
WILSON RAMOS GIRON.
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