CONSEJO DE ESTADC

LEGIS
———

®
INFORMACION & SOLUCIONES

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
Bogota D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil dieciocho (2018)
Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 15001-23-33-000-2013-00686-01 (21088)
Demandante: OSCAR ENRIQUE PEREZ SANCHEZ
Demandado: UAE DIAN

Temas: IVA Bimestre 2.0 de 2008. Costos e impuestos
descontables.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por el demandante
contra la sentencia del 15 de mayo de 2014, proferida por el Tribunal
Administrativo de Boyaca, que resolvio:

PRIMERO.- Negar las pretensiones de la demanda, por lo expuesto.

SEGUNDO.- CONDENAR EN COSTAS a la parte vencida, conforme a lo anteriormente
expuesto.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 12 de mayo de 2009, el sefior OSCAR ENRIQUE PEREZ SANCHEZ presentd la
declaraciéon del IVA correspondiente al segundo bimestre del 2008, en la
cual liquidé un saldo a pagar de $1.825.000 (fol. 7 ca). La declaracion fue
modificada por medio de la Liquidacion Oficial de Revisiéon nro.
262412012000012, del 20 de abril de 2012, en el sentido de rechazar
compras por valor de $800.400.000, IVA descontable en cuantia de
$72.454.000, e imponer sancidn por inexactitud en el monto de
$115.926.000 (fols. 166 a 188 ca). Previa interposicién del recurso de
reconsideracion contra el anterior acto, este fue confirmado mediante la
Resolucion 900.235, del 15 de mayo de 2013 (fols. 202 a 217 ca).
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ANTECEDENTES DEL PROCESO

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, el apoderado judicial del sefor OSCAR PEREz SANCHEZ hizo las
siguientes peticiones:

1. Declarar la nulidad de la liquidacion oficial de renta (sic) naturales revision No.
262412012000012, proferida el 20 de abril de 2012, y de la Resoluciéon No. 900.235
del 15 de mayo de 2013, por medio de las cuales se pretende modificar la
declaracién de IVA correspondiente al SEGUNDO BIMESTRE del afio gravable 2008.

2. Que se declare la firmeza de la declaracion de IVA presentada por el
contribuyente y correspondiente al SEGUNDO BIMESTRE del afio gravable 2008.

3. Que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del término establecido en
el articulo 176 del C.C.A.

A tal fin invocd como violados los articulos 6 y 29 de la Constitucién, 671
del ET, y 59 del Decreto 01 de 1984. Planted el concepto de la violacidén en
los siguientes términos:

1. Violacion del derecho al debido proceso

Expresé que en sede administrativa solicitd a la DiAN la practica de ciertas
pruebas; sin embargo, la entidad negd su decreto y solo hasta cuando se
expidid la resolucién que desaté el recurso de reconsideracién, la
Administracién indicé que eran inconducentes. Por esa situacién, alegdé que
le resulté imposible probar lo discutido.

Sostuvo que las pruebas negadas por la Administracién estaban orientadas
a demostrar la realidad de las operaciones que originaron las glosas
discutidas, tales como: las declaraciones de los camioneros que
entregaron y recibieron la chatarra vendida en el 2008 en HORNASA vy
SIDENAL. Adicionalmente, sefialé que SIDENAL no le entregd los soportes
contables que reposan en el expediente de renta del ano gravable 2008 de
esa sociedad.

Indicdé que la decisibn que niega las pruebas solicitadas no puede
efectuarse en el mismo acto administrativo que pone fin a la actuacién
administrativa, pues segun la sentencia T 395 de 2000, proferida por la
Corte Constitucional, ello implica una pretermision grave del
procedimiento, del derecho de defensa y contradiccién.

2. Rechazo de las compras e impuestos descontables. Valoracion
probatoria
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Planted que en la visita practicada por la DIAN, se presentaron las facturas
de compra de chatarra con sujecion a los requisitos del articulo 617 del ET,
las cuales fueron expedidas por los proveedores registrados en el RUT y en
la Camara de Comercio.

Asimismo, precisé que en la respuesta al requerimiento especial y en el
escrito del recurso de reconsideracidn, se explicd a la DIAN que la persona
gue realizd las ventas de chatarra fue la sefiora NAYIBE CASTRO, que, a su
vez, representa a varias empresas dedicadas a la comercializacién de
chatarra. Por su parte, la DIAN se negd a practicar las pruebas con las que
se demostraba la realidad de la compra de la chatarra efectuada a la
sefiora Castro, la entrega de dicho insumo a los clientes de la actora, asi
como el pago recibido.

Alegd que si la DiAN tenia duda sobre la existencia de los proveedores,
debid aplicar el articulo 671 del ET para declarar los proveedores ficticios y
asi rechazar los impuestos descontables discutidos.

Igualmente consideré que la DIAN viold el principio de la buena fe al
trasladar obligaciones de terceros a una persona que cumple con todas sus
obligaciones, como es el caso del demandante.

Agrego lo siguiente (fols. 19 y 20):

Los proveedores para realizar las operaciones siempre nos contactaron por teléfono
y se anunciaban a través de una persona que actuaba como representante de
chatarreros de diferentes partes del pais y era quien entregaba las facturas,
situacion que es de conocimiento de la DIAN, esa persona que es muy conocida en
el medio de los chatarreros del pais, es la sefiora Nayibe Castro quien siempre se
comunicaba vy el teléfono al que la requeriamos era el 3175955925, ella nos ofrecia
la chatarra, nos daba los precios y la ubicaciéon de la misma, y una vez la
entregdbamos en SIDENAL y HORNASA le pagabamos a ella en efectivo y ella nos

entregaba las facturas de los proveedores que ella representaba.

En este sentido, adujo que la chatarra adquirida la vendia a las sociedades
HORNASA S. A. y SIDENAL S. A., grandes contribuyentes que cuentan con
un sistema de control de ingresos y facturacién, lo que demuestra que no
hay simulacidn. Agregd que la normatividad tributaria no obliga a un
comprador a tener que ejercer una labor de vigilancia y seguimiento a sus
proveedores.

Afirmo que ha cumplido con la diligencia que exige la ley, ya que al
adquirir los bienes (chatarra) le solicité a los proveedores el RUT, el
certificado de Camara y Comercio y la respectiva factura.

Sostuvo que hay imprecisiones que demuestran la mala fe de la DIAN,
como pasa a verse: (i) se dijo que la direccién del proveedor RAUL EDUARDO
ALARCON ARDILA, era incorrecta; pero en todo caso, hablaron con su padre;
(ii) en relacion con la direccidn del proveedor ANDRES RICARDO RODRIGUEZ
RoDRIGUEZ, la Administracion aseverd que en esta funcionaba una estacién
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de gasolina desde el 2009; sin embargo, la operacion con la actora ocurrid
en el afio 2008; (iii) la sefiora CARMEN AREVALO VARGAS reconocié que en su
garaje vendia chatarra, pero la DIAN desconoci6 esa realidad; (iv) El padre
del sefior HECTOR LEON CARDENAS, afirmd que « (...) su tia tiene negocios de
venta chatarra»; no obstante, la DIAN desconocié las compras.

Con base en lo anterior, manifestd que la DiAN hizo un analisis erréoneo de
las pruebas, ya que desconocié la validez de la prueba testimonial y le dio
un alcance diferente al perseguido.

Contestacion de la demanda

La DIAN guardd silencio en esta etapa procesal en la medida en que
presentd extemporaneamente el escrito de contestacion, situacion que fue
observada por el tribunal de primera instancia (fol. 342 vto.).

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Boyaca negé las pretensiones de la demanda
con fundamento en las siguientes consideraciones:

Senald que las oportunidades probatorias en sede administrativa se
presentan en la respuesta al requerimiento especial o en el recurso de
reconsideracion; en todo caso, las pruebas tienen que ser conducentes.
Por otra parte, en dicho procedimiento no se establece que contra la
decision que niega las pruebas procedan los recursos de reposicion vy
apelacion.

Compartié la tesis del Ministerio Publico, en torno a que la prueba
testimonial no era el medio probatorio idoneo, como si lo eran las pruebas
documentales conforme al articulo 742 del ET.

Precisé que la contabilidad del demandante incumplia con los requisitos
establecidos en la ley, tal como lo aceptd el apoderado del demandante.
Asimismo, sefalé que las operaciones de compra debieron demostrarse
con los soportes contables, y si estos eran deficientes o inexistentes no
pueden ser tenidos en cuenta. Agregd que, si bien los requisitos de forma
fueron aparentemente cumplidos, fueron desvirtuados por otros medios
probatorios, asi que se desdibujo la presuncién de veracidad de las
declaraciones tributarias, como quiera que los libros contables no tenian
ningun registro y las facturas no lograron acreditar las operaciones
declaradas.

Advirtid que, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, no
se requiere la declaracién de proveedor ficticio para el desconocimiento de
los costos.
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Concluyd que la actuacién de la DIAN se ajustdé a la ley y condend en
costas y agencias en derecho a la parte demandante.

Recurso de apelacion

El demandante apeld la decision del tribunal. Las razones de inconformidad
con la sentencia se resumen a continuacién (fols. 346 a 355):

Estimo que el articulo 744 del ET, precisa las oportunidades para solicitar
las pruebas en sede administrativa «(...) pero en ninguna norma sefala en
qué momento se deben practicar, por lo que deja un vacio normativo, el
cual debe por tanto remitirse a los Cddigos de Procedimiento Civil, Penal y
de Policia (...) expresamente sefialan que se deben abrir siempre los
procesos a pruebas, y que las mismas deben ser practicadas antes de
tomar la decision de fondo» (fol. 347).

Sostuvo que la demandada no dio traslado de las pruebas que practicd, lo
cual vulneré el derecho de defensa. Aseverd que contrario a lo
interpretado por el tribunal, la DiIAN fundamentd los actos acusados en
indicios probatorios y no en pruebas documentales; y en el caso del
demandante, no solo solicitd6 pruebas testimoniales sino también
documentales pero, aun asi, estas fueron negadas.

Agregd que la demandante no llevaba en correcta forma la contabilidad;
sin embargo, ello «genera una sancién por no ser llevada asi, y constituye
un indicio grave en su contra, pero no niega el derecho al contribuyente a
demostrar la realidad de sus operaciones y el derecho de probar la
realidad plena, ya que en todo proceso la realidad de los hechos prima
sobre los aspectos formales» (fol. 349).

Finalmente, consideré que el demandante incurrié en un error al comprar
los bienes a la sefora NAYiIBE CASTRO quien es conocida a nivel nacional,
como la representante de los chatarreros; sin embargo, si los
representados por ella no existian, se debid encauzar la actuacion
administrativa en contra de la sefiora CASTRO y no de un tercero de buena
fe, teniendo en cuenta que las facturas que acreditan las operaciones del
demandante, provenian de empresas registradas en la Camara de
Comercio, tenian RUT vy resoluciéon de facturacion.

Insistié en que la DIAN no empleé la sancion prevista en el articulo 651 del
ET, ni declaro ficticio al proveedor.

Alegatos de conclusion
La DIAN sefald que segun los articulos 535, 556, 772 y 752 del ET, la

practica de pruebas dentro del procedimiento administrativo tributario se
encuentra plenamente regulada y los hechos econdmicos se tenian que
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demostrar con la contabilidad y los soportes externos, por lo cual eran
inconducentes e improcedentes los testimonios solicitados por el actor.

Reiterd que la prueba idonea para demostrar la procedencia de los costos
y gastos era la factura, pero la Administracion estda facultada para
comprobar la veracidad de los hechos contenidos en ese documento.

Senald que la Administracién posee la libertad probatoria para desvirtuar
la presuncidn de veracidad de las declaraciones tributarias y de las
facturas que soportan los impuestos descontables que solicitan los
contribuyentes, tal como se hizo en esta oportunidad, a través de
testimonios, declaraciones, documentos, la verificacion de libros de
contabilidad, la constatacion de la inexistencia de los soportes de los
pagos, las declaraciones de los proveedores, las visitas de verificacion;
todo lo cual condujo que estimar que las operaciones del demandante eran
ficticias ya que los proveedores eran inexistentes.

Invocod sentencias de la Seccion Cuarta de esta corporacién, expedientes
nros. 7171 y 13601, a través de las cuales se resolvieron casos analogos
al debatido, particularmente lo concerniente a los proveedores ficticios,
operaciones simuladas y oportunidad para pronunciarse sobre las pruebas
solicitadas.

Concluyé que la normatividad tributaria no prevé un término especial para
que la Administracidon se pronuncie sobre las pruebas, y no existe ninguna
ilegalidad si el pronunciamiento se hace en la liquidacion oficial, porque el
peticionario cuenta con la oportunidad para debatir las razones que
fundaron la negativa de la practica y, eventualmente, la autoridad
tributaria podra practicarlas si lo considera necesario.

El demandante no alegd de conclusién.
El concepto del ministerio publico

El Ministerio Publico no rindié concepto en esta oportunidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandante
contra la sentencia del 15 de mayo de 2014, proferida por el Tribunal
Administrativo de Boyaca, mediante la cual negé la nulidad de los actos
administrativos por medio de los cuales se modificé la declaracion del IVA
del 2.9 bimestre del afio 2008, presentada por el demandante.

Al efecto, se acusa la nulidad de la Liquidacién Oficial de Revisién nro.
262412012000012, del 20 de abril 2012, y de la Resolucion 900.235, del
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15 de mayo de 2013, que la confirmo.

En los términos del recurso de apelacion, la Sala debe establecer: i) si los
actos administrativos demandados son nulos por violacién derecho del
debido proceso y derecho de defensa, teniendo en cuenta que la DIAN negd
la solicitud de pruebas del demandante; ii) si procedia el rechazo de
compras por valor de $800.400.000, e IVA descontable en el monto de
$72.454.000, registrados en la declaracién del IVA del 2.° bimestre de
2008; v iii) si es procedente la sancién por inexactitud de $115.926.000.

1. En criterio del demandante, la DIAN transgredié el debido proceso
puesto que omitidé el decreto y practica de las pruebas solicitadas en sede
administrativa.

Al respecto, se evidencian los siguientes hechos probados:

— El 12 de mayo de 2008, el sefior Oscar Enrique Pérez Sanchez
presentd la declaraciéon del IVA correspondiente al segundo (2)
bimestre de 2008, en la que determind un total de compras
gravadas de $800.400.000 e impuestos descontables de
$72.454.000 [folio 7 del cuaderno de antecedentes].

— ElI 11 de abril de 2011, los funcionarios de la DIAN realizaron una
visita de verificacion al contribuyente para revisar los libros de
contabilidad y documentos internos y externos relacionados con la
declaracidn de renta del afio gravable 2008 [folios 14 a 18 del
cuaderno de antecedentes].En el acta se dejo constancia de las
siguientes situaciones:

i) que el demandante no tenia lugar fijo para el desarrollo de su
actividad, pues la compra y venta de la chatarra la hacia
telefonicamente;

ii) que las utilidades eran repartidas en partes iguales, con su socio
Fernando Robles a medida que vendian la chatarra y que de este
reparto no se dejaba soporte, que todo era verbal;

iii) que el proveedor llamaba al demandante y le ofrecia la chatarra,
y una vez aceptada la oferta, el mismo proveedor entregaba la
mercancia a HORNASA S.A. y SIDENAL S.A., que eran los clientes
del actor;

iv) que los clientes pagaban la chatarra al actor o a su socio,
mediante cheque, y asumian el pago del transporte;

v) que el demandante pagaba la chatarra en efectivo a los
proveedores y que de estos pagos no dejaba soportes;

vi) que los libros de contabilidad no tenian ningun registro, que
estaban en blanco y que se presentd un libro denominado libro
auxiliar general;

vii) que en el seguundo bimestre de 2008, el actor vendié chatarra
Unicamente a SIDENAL S.A. El actor sostuvo que esta empresa
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pagaba la mercancia, mediante cheque, cada seis meses y que
asumia el pago de los fletes. Manifestd, igualmente, que la entrega
de la mercancia se hacia en la sede SIDENAL S.A. directamente por
el proveedor del actor. Igualmente, el actor indicé que en la
negociacion no se manejaban cuentas bancarias, que los cheques los
recibian el actor o su socio Luis Fernando Robles y que generalmente
se cobraban en efectivo;

viii) la DIAN pidié al actor los nombres de los proveedores y este
respondié que no se acordaba. No obstante, se observaron facturas
de venta expedidas por Maria Ismelda Mufioz Coérdoba, James
Albeiro Aguilar Pefia, Teresa de Jesus Ramirez Arango, Sol Angel
Medina Montenegro, Gustavo Adolfo Manchola Perdomo, Nelson
Velandia Becerra, Héctor Fernando Ledn Cardenas, Andrés Ricardo
Rodriguez, Rolando Yesid Rodriguez Cuervo, Carmen Julia Arévalo,
Nelly Monsalve Trujillo, Johanna Hasbleydi Guiza Pirazan, Augusto
Lopez Lopez, Fabian Andrés Lopez Jiménez, Mary Luz Vanegas
Guzman, Jorge A. Robles Garcia, Roberto Mendoza Carrefo, Raul
Eduardo Alarcén Ardila y Nérida Liliana Ospina Munza;

ix) el actor sefalé que los pagos a los proveedores se hacian al
momento de la entrega de la factura vy,

X) se establecid que en el afio gravable 2008 el actor utilizd las
facturas numeros, 49 a la 137, que las ventas que realizé a SIDENAL
S.A. las hizo entre el 19 de enero y el 31 de mayo de 2008,
terminando con la factura 80, y que las facturas restantes se
expidieron a nombre de HORNASA S.A.

Las facturas verificadas por la DIAN fueron las siguientes:

C.C. Nombre Fecha Valor IVA
41.958.909 MARI LUZ VANEGAS GUZMAN 12/03/2008 32.625.000 5.220.000
41.958.909 MARI LUZ VANEGAS GUZMAN 18/03/2008 60.900.000 9.744.000
41.958.909 MARI LUZ VANEGAS GUZMAN 21/03/2008 48.720.000 7.795.200
41.958.909 MARI LUZ VANEGAS GUZMAN 29/03/2008 36.975.000 5.916.000
80.772.075 FABIAN ANDRES LOPEZ JIMENEZ 06/04/2008 42.630.000 6.820.000
53.031.296 JPOHANNA JASBLEIDY GUIZA PIRAZAN| 10/04/2008 43.065.000 6.890.400
79.615.124 AUGUSTO LOPEZ LOPEZ 12/04/2008 | 115.710.000 0
80.772.075 FABIAN DNRES LOPEZ JIMENEZ 12/04/2008 47.850.000 7.656.000
53.031.296 POHANNA JASBLEIDY GUIZA PIRAZAN| 16/04/2008 51.330.000 8.212.800
79.615.124 AUGUSTO LOPEZ LOPEZ ’ 18/04/2008 231.855.000 0
53.031.296 |JOHANNA JASBLEIDY GUIZA PIRAZAN| 21/04/2008 38.671.500 6.187.440
53.031.296 |JOHANNA JASBLEIDY GUIZA PIRAZAN| 30/04/2008 50.068.500 8.010.960

Totales 800.400.000 | 72.453.600

— Los dias 28 y 29 de abril y 5 de mayo de 2011, la DIAN intenté

realizar una visita de verificacion a los sefiores Mari Luz Vanegas
Guzman, Johanna Hasbleydi Guiza Pirazan, Fabian Andrés Loépez
Jiménez y Augusto Lopez Lépez, proveedores del contribuyente,
pero no los pudo ubicar en las direcciones reportadas en el RUT ni
en las informadas por el contribuyente [folios 42 a 44, 50 a 52, 64 a
66 y 70 a 72 cuaderno de antecedentes].
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— En el Requerimiento Especial N° 262382011000033 del 28 de julio
de 2011, la DIAN propuso modificar la declaracion del IVA
presentada por Oscar Enrique Pérez Sanchez por el segundo
bimestre de 2008, en el sentido de rechazar las compras y el IVA
descontable declarado por inexistentes [folios 109 a 122 cuaderno
de antecedentes].

En la respuesta al requerimiento especial, el apoderado del
contribuyente le pidido a la DIAN, que recibiera la « (...) declaracion
de la totalidad de los “camioneros” que entregaron y recibieron la
chatarra durante el segundo bimestre del afio 2008» [folios 124 a
127 cuaderno de antecedentes].

- En la Liguidacién Oficial de Revisién N° 262412012000012 del 20 de
abril de 2012, la DIAN confirmé el rechazo propuesto en el
requerimiento especial y frente a la prueba testimonial, consideré
gue no tenia fuerza de conviccibn y que no era pertinente ni
conducente para probar las compras declaradas y rechazadas [folios
166 a 188 cuaderno de antecedentes].

El demandante recurrio la liquidacién oficial e insisti6 en la
declaracién de los camioneros. Sin embargo, la DIAN confirmé el
acto administrativo asi como el rechazo de la practica de la prueba,
porque no se identificaron los “camioneros” que entregaron la
chatarra, no se indic6 el propdsito especifico de las preguntas y
porque no era una prueba idénea de conformidad con el articulo 752
del Estatuto Tributario.

Como se aprecia, a mas de las pruebas recaudadas por la Administracion,
frente a los testimonios solicitados por el demandante, se detalla que la
demandada motivo las razones para que estos fueran negados, entre otros
aspectos, debido a la falta de conducencia e idoneidad para demostrar una
situacion que debia probarse a través de otros medios de conviccién, como
lo eran los documentos (contabilidad, declaraciones tributarias de terceros,
entre otros). En consonancia con lo anterior, la Sala observa que las
pruebas solicitadas por el actor, tampoco eran utiles como quiera que para
la procedencia de los costos y el IVA descontable declarados, no bastaba
con demostrar mediante testimonios, la venta de la chatarra;
adicionalmente, no se identificaron los camioneros que, segun el dicho del
actor, le vendieron la chatarra, situacion que hacia indeterminable la
peticion de la prueba. En este contexto, la autoridad tributaria estaba
facultada para rechazar la prueba que solicitd el demandante sin que ello
conlleve la transgresién del derecho de defensa o del debido proceso, en la
medida en que el medio probatorio escogido por el demandante, no era el
conducente para demostrar los hechos debatidos.
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En otras palabras, no se puede endilgar violacion del debido proceso
cuando las pruebas solicitadas incumplen los requisitos de pertinencia,
conducencia y necesidad.

Por contera, la Sala enfatiza que la falta de practica de las pruebas
solicitadas en sede administrativa no conlleva per se a la violacién del
debido proceso, dado que aun en dicho evento, el demandante puede
solicitar nuevamente las pruebas que estime convenientes para demostrar
los hechos de la demanda, asi como aportar al proceso judicial aquellas
gue desvirtlen la legalidad de los actos.

Aunado a lo anterior, los cuestionamientos del demandante estaban
dirigidos Unicamente a controvertir la oportunidad que tenia la DIAN para
resolver la solicitud de pruebas y su posible medio de discusion, sin
presentar elemento probatorio o argumentativo alguno para demostrar la
realidad de las compras de chatarra, a pesar de que es una carga procesal
que debia cumplir el contribuyente y no un tercero, como lo pretendié al
solicitar que la documentacién soporte de las operaciones fuera
presentada por sus clientes HORNASA S.A. y SIDENAL S.A. No prospera el
cargo de nulidad.

2. El demandante alegé que las facturas de compra de chatarra que aporté
para soportar las compras y los impuestos descontables rechazados,
cumplen los requisitos establecidos en el articulo 617 del ET y fueron
expedidas por sociedades que cuentan con RUT.

Al respecto, tal como fue comprobado por la DiaAN, las compras se
soportaron en facturas que, en algunos casos, no discriminaban el IVA, y
en otros no tenian respaldo en la contabilidad del actor y no contaban con
los comprobantes de egreso o movimientos bancarios que respaldaran la
existencia de las compras. Asimismo, no se pudo verificar la existencia de
las transacciones realizadas por el demandante con cuatro de los
proveedores, ya que no fue posible ubicarlos, ni a sus establecimientos de
comercio.

Igualmente, la DIAN revisd el aplicativo de obligaciones financieras de la
entidad y establecié que ninguno de los presuntos proveedores, habia
presentado declaraciones de renta y del IVA en el afho 2008. También
consulté el RUT y establecié que la mayoria de los proveedores no habian
efectuado la actualizacién de la direccidon que registraron al momento de la
inscripcion.

La DIAN demostro la inexistencia de las compras registradas por el actor,
mediante el conjunto de indicios conformado por cruces de informacion
exogena, actos de verificacion directa, visitas a los proveedores,
verificacidon de los contactos telefonicos de los proveedores, la constatacion
del desarrollo de actividades en efectivo sin registro de comprobantes de
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egreso, facturas sin requisitos, la ausencia de cuentas bancarias y libros
contables sin diligenciamiento.

El analisis de las pruebas resefiadas y de las circunstancias facticas que
guedaron consignadas en las actas de verificacion, llevan a la Sala a
concluir que no existieron las operaciones de compra declaradas por el
demandante, y que por tanto habia lugar a rechazar dichos conceptos en
los actos demandados.

Sobre el particular, y en casos similares al discutido, entre las mismas
partes, la Seccidn sentd jurisprudencia en las sentencias del 20 de febrero
de 2017, expediente 21089, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez y del 11
de mayo de 2017, expediente 21373, CP: Milton Chaves Garcia. No
prospera el cargo.

4. Por otra parte, como afirmd la Sala en la sentencia del 7 de mayo de
2015, expediente 20680, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia, el
rechazo de los costos o de impuestos descontables no requiere la
declaratoria de proveedor ficticio, porque las normas que consagran la
admisibilidad e inadmisibilidad de esos conceptos no condicionan el
rechazo a esta declaracién. Asi que no es pertinente el alegato en este
sentido. No prospera el cargo.

5. En cuanto al argumento del demandante en el sentido de que la
consecuencia de no llevar contabilidad en debida forma es la sancion del
articulo 651 del ET, esta Judicatura considera (como lo hizo en las
sentencias citadas anteriormente) que la sancidon por irregularidades
contables procede por un hecho sancionable, independiente del efecto que
tiene para el contribuyente la inclusién de impuestos descontables
inexistentes, como en este caso, y de la correlativa obligacion que le asiste
a la DIAN de verificar la correcta determinacion de los tributos. Por lo
tanto, se trata de consecuencias auténomas frente a conductas diferentes
de un mismo contribuyente, que no se excluyen entre si. En todo caso,
debe insistirse en que en el sub judice, el demandante no ejercitd la carga
probatoria para enervar los actos acusados y es por dicho motivo, que el
desconocimiento de los costos declarados se mantiene.

6. Finalmente, se observa que en los actos censurados se le impuso al
demandante una sancién por inexactitud equivalente al 160 % del mayor
impuesto determinado, con fundamento en lo que, para la época de
expedicion de los mencionados actos consagraba el articulo 647 del ET.

La regulacién de esa sancion fue modificada por los articulos 287 y 288 de
la Ley 1819 de 2016, en el sentido de establecer una menor sancién por la
comision de la infraccidon, que quedd consagrada en el actual articulo 648
del ET.
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Dada esa circunstancia, considera la Sala que se debe atender el mandato
previsto en el articulo 29 constitucional y replicado en el articulo 282 de la
Ley 1819 de 2016 (que modificd el articulo 640 del ET), de acuerdo con el
cual en el ambito sancionador se debe aplicar la norma posterior, siempre
gue sea mas favorable que aquella que se encontraba vigente para el
momento de ocurrencia de la conducta infractora.

Por tanto, en el presente asunto se debe declarar la nulidad parcial de los
actos administrativos demandados, a efectos de adecuar la sancion por
inexactitud impuesta, a la norma actual que resulta mas favorable a los
intereses del infractor.

La sancion por inexactitud, equivalente al 100 % de la diferencia entre el
saldo a pagar determinado por la DiAN y el determinado por el
demandante, se cuantifica asi:

Saldo a pagar segun liquidacion oficial $74.279.000
Saldo a pagar segun liquidacion privada $1.825.000
Diferencia $72.454.000
Tarifa 100%
Sancion por inexactitud $72.454.000

En definitiva, la determinacién del total de la deuda tributaria de la
demandante por concepto del IVA del segundo bimestre de 2008 y de la
sancién procedente por la inexactitud incurrida en la declaracién, queda de
la siguiente manera:

Regldén 61 saldo a pagar por impuesto $74.279.000
Renglén 62 sancion de inexactitud $72.454.000
Renglén 63 total saldo a pagar $146.733.000

7. Finalmente, se observa que, a la luz de los articulos 188 del CPACA vy
365 (nhum.8) del CGP, no procede la condena en costas en esta instancia a
la parte vencida, por cuanto en el expediente no se encuentran probadas.

8. Por todo lo anterior, la Sala revocara el ordinal primero de la sentencia
de primer grado y en su lugar, se declarara la nulidad parcial de los actos
administrativos demandados en el sentido de determinar una sancién por
inexactitud equivalente al 100 % de los valores desconocidos por la
administracion ($72.454.000), y un saldo a pagar de $146.733.000, como
se expuso en precedencia. En todo lo demads, se confirma la decisién de
primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Cuarta,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR el ordinal primero de la sentencia del 15 de mayo
de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de Boyaca. En su lugar:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Liquidacién Oficial de
Revisién nro. 262412012000012, del 20 de abril de 2012 y su
confirmatoria la Resolucion 900.235, del 15 de mayo de 2013, que
modificaron la cjeclaracién del IVA del 2.° bimestre del afno 2008,
presentada por OSCAR ENRIQUE PEREZ SANCHEZ.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, ESTABLECER
como sancién por inexactitud a cargo del demandante, la suma de
setenta y dos millones cuatrocientos cincuenta y cuatro mil pesos
($72.454.000), y un total de saldo a pagar en la suma de ciento
cuarenta seis millones setecientos treinta y tres mil pesos
($146.733.000).

SEGUNDO. CONFIRMAR, en todo lo demas, la sentencia de primera
instancia.

TERCERO. Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO. RECONOCER personeria al abogado MAURICIO ALEXANDER DAVILA
VALENZUELA, identificado con la cédula de ciudadania nro. 7.176.796 de
Tunja y TP nro. 144.875 del CSJ], para que actle en representacion de la
demandada conforme al poder conferido.

Copiese, notifiquese, cimplase. Devuélvase al tribunal de origen.

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

MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Sala

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
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