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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejera Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Bogota, D.C., dos (2) de diciembre de dos mil quince (2015)

Radicacion: 25000232700020090009502 [21104]

Actor: MAZAL GROUP S.A. (NIT. 830.124.924-4)

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES-
DIAN

IVA 5° BIM 2004

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la DIAN contra la
sentencia del 28 de marzo de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo

de Cundinamarca, que accedio a las pretensiones de la demanda.
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La parte resolutiva del fallo apelado dispuso lo siguiente:

“PRIMERO. DECLARASE la nulidad de las Resoluciones Nos.
310642007000118 de 17 de diciembre de 2007 y la 900005 de 16
de enero de 2009 de conformidad con la parte considerativa del
presente fallo.

SEGUNDO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del
derecho DECLARESE que operd la firmeza de la declaracion del
Impuesto Sobre las Ventas del quinto bimestre del afio 2004.

ANTECEDENTES

El 11 de noviembre de 2004, MAZAL GROUP S.A. presento6 la declaracion
del impuesto sobre las ventas correspondiente al quinto bimestre del afio
2004, con un saldo a favor de $620.308.000.

El 18 de noviembre de 2004, la actora presentd solicitud de devolucion y/o
compensacion del saldo a favor, resuelta mediante Resolucion No. 10694 del
26 de noviembre de 2004 por medio de la que se orden6é compensar

$514.899.000 y devolver el saldo.
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El 2 de abril de 2007, la DIAN notific6 el Requerimiento Especial No.
310632007000066 en el que propuso las siguientes modificaciones:

e Rechazo de compras y servicios gravados (renglon 55) por
$4.572.525.000.

¢ Rechazo de impuestos descontables por compras y servicios gravados
(renglén 66) por $731.604.000.

e Rechazo de retenciones por IVA que le practicaron a la demandante
(Rengldén 71) por $395.382.700.

e Sancién por inexactitud por $1.803.179.200.

El 17 de diciembre de 2007, la DIAN profirié la Liquidacion Oficial de Revision
310642007000118, que confirmd las modificaciones propuestas en el
requerimiento especial. Por tanto, determiné un saldo a pagar de
$2.309.858.000. El citado acto fue notificado a la actora el 21 de diciembre
de 2007.

Mediante Resolucion 900005 del 16 de enero de 2009, la DIAN resolvio el
recurso de reconsideracion interpuesto por la demandante y confirmé el acto

recurrido.

DEMANDA
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MAZAL GROUP S.A., en ejercicio de la accion establecida en el articulo 85

del Cddigo Contencioso Administrativo, formulo las siguientes pretensiones:

“PRIMEROQO: Que se declare la nulidad de la Liquidacion Oficial de
Revision NUmero 310642007000118 de 17 de diciembre de 2007,
proferida por la Administracion de Impuestos y Aduanas
Nacionales — Administracién Especial de Grandes Contribuyentes
de Bogota.

SEGUNDO: Que se DECLARE Ila nulidad de la Resolucion
NUumero 900005 de 16 de enero de 2009, proferida por la
Subdireccién de Recursos Juridicos de la Direccion Juridica de
Grandes Contribuyentes de Bogotd mediante la cual se
CONFIRMA la Liquidacion Oficial de Revision Numero
310642007000118 de 17 de diciembre de 2007, proferida por la
Divisién de Liquidacion de la Administracion Especial de Impuestos
de los Grandes Contribuyentes de Bogota, mediante la cual se
modific6 la declaracibn del impuesto sobre las ventas
correspondiente al quinto bimestre de 2004, presentada por la
sociedad MAZAL GROUP S.A.

TERCERO: Que como consecuencia de lo anterior, se
restablezcan los derechos a la sociedad MAZAL GROUP S.A., se
deje en firme la declaracion del impuesto sobre las ventas del
quinto bimestre del afio gravable 2004 presentada por el
contribuyente MAZAL GROUP S.A., y se ordene el pago de
perjuicios ocasionados a la sociedad MAZAL GROUP S.A”.

Cité como violadas las siguientes normas:

- Articulos 29, 95 [9] y 209 de la Constitucion Politica.
- Articulos 82, 450, 456, 566, 568, 569, 647, 683, 704, 705, 705-1, 714, 730,
754-1, 755, 756, 757, 758, 759, 760, 761, 762, 763 y 764 del Estatuto

Tributario
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- Articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:
1. Violacion del espiritu de justicia

Las actuaciones de los funcionarios visitadores no estuvieron presididas por
el principio de justicia, consagrado en el articulo 683 del Estatuto Tributario,
por cuanto no se practicaron las pruebas solicitadas en la respuesta al
requerimiento especial, que demostraban la realidad de las operaciones que
corresponden a las compras efectuadas por la actora a Mazal de Colombia

S.Ay a Top Internacional Colombia S.A.

2. Existencia de operaciones

La DIAN rechaz6 las compras efectuadas a Mazal de Colombia S.A. por
$4.572.525.000, impuestos descontables por compras y servicios gravados
por $731.604.000 y retenciones de IVA practicadas por Top Internacional de
Colombia S.A. por $395.382.700, porque consideré que son operaciones

inexistentes.

La DIAN precis6 que consultada la cuenta corriente de Top Internacional
Colombia S.A. el 26 de marzo de 2007, se establecié que esta adeuda a la
DIAN $1.696.644.000 de los cuales $1.187.882.000 corresponden a

retenciones, por varios periodos, entre otros, los de los meses 10 a 12 de
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2004, dentro de las cuales existen retenciones por IVA practicadas a Mazal
Group S.A. Ademas, que consultado el RUT aparece que Top Internacional
Colombia S.A. cambié de domicilio a Barranquilla (Atlantico) y que el teléfono

registrado corresponde a una oficina de abogados en Bogota.

Con fundamento en lo anterior, la DIAN requirié a la actora por los ingresos

pero le desconoci6 los costos de la operacion.

Sin embargo, Top Internacional Colombia S.A. es objeto de un proceso de
cobro por una declaracion de IVA y, por otra parte, cursa contra su
representante legal un proceso penal por el delito de omisién de agente
retenedor. Todo lo anterior evidencia que la operacién con la demandante

efectivamente existio.

Ademas, con esta prueba se desvirtia el indicio al que hace referencia la
DIAN en la liquidacion oficial de revision, con base en el cual rechazo
impuestos descontables a la demandante.

3. Inexistencia de vinculacién econdmica

El hecho de que una empresa compre o venda bienes y/o servicios a otras
no crea entre ellas vinculacibn economica, pues de ser asi todas las
empresas que existen en el pais estarian vinculadas entre si, lo que haria

imposible adelantar solicitudes de devoluciéon o compensacion, de impuestos
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descontables y de retenciones en la fuente por IVA y costos para el impuesto

de renta.

En el presente caso, los actos acusados se fundamentan en un indicio o
presuncion que carece de pruebas y que, a pesar de ello, condujo a
desestimar las operaciones que efectivamente existieron entre Mazal de

Colombia y Mazal Group.
4. Sancion por Inexactitud

En atencion al caracter indiciario de la prueba y el criterio del Consejo de
Estado expuesto en sentencia del 23 de mayo de 1997, exp. 8242, no
procede la sancion por inexactitud en contra de la sociedad actora.

4. Firmeza de la declaracion de IVA por el bimestre 5° del afio
gravable 2004

Segun el articulo 705-1 del Estatuto Tributario, la declaracion de IVA por el
bimestre 5 de 2004, presentada por la actora el 11 de noviembre de 2004,
esta en firme. Ello, porque la declaracion de renta por el afio gravable 2004,
presentada el 7 de abril de 2005, se encuentra en firme por no haberse

notificado oportunamente el requerimiento especial.

5. Dafio ocasionado a Mazal Group S.A.
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Ademas de ser ostensiblemente violatorios del derecho de defensa y del
principio de publicidad de las actuaciones publicas, los actos administrativos
demandados han generado a la actora dificultades de contratacién con sus
clientes, distorsion en los productos que comercializa y afectacion de su

imagen comercial.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN pidié negar las pretensiones de la actora por las siguientes razones:

La declaracion de IVA por el bimestre 5° de 2004 no esta en firme, porque
no opero la firmeza de la declaracion de renta del afio gravable 2004, dado
gue la demandante no tiene derecho al beneficio de auditoria (articulo 689-1
del Estatuto Tributario), como se preciso en la liquidaciéon oficial de revision

demandada.

Para analizar la firmeza de la declaracion de IVA correspondiente al quinto
bimestre de 2004 debe tenerse en cuenta la firmeza de la declaracion de
renta del afilo gravable 2004, de acuerdo con los articulos 705 y 714 del

Estatuto Tributario.
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El 15 de abril de 2005, la actora pidio la devolucion del saldo a favor de la
declaracion de renta del afio gravable 2004. En consecuencia, la DIAN tenia
hasta el 15 de abril de 2007 para notificar el requerimiento especial de renta,

acto que fue notificado el 13 de abril de 2007.

Por lo tanto, tampoco ocurrio la firmeza de la declaracion de IVA por el
bimestre 5° de 2004, toda vez que el requerimiento especial respecto de este
impuesto fue notificado a la sociedad el 2 de abril de 2007.

Respecto de las operaciones realizadas con Mazal de Colombia S.A., en el
requerimiento especial se precis6 que esta sociedad se encuentra disuelta y
en estado de liquidacion desde el 21 de diciembre de 2004 y que verificadas
las seis declaraciones de IVA por el afio gravable 2004, presentadas por
esta sociedad, Unicamente registr6 ingresos brutos por ventas de
$566.628.000 por el quinto bimestre de 2004 y de $98.880.000 por el sexto
bimestre de mismo afio, sumas muy inferiores a las declaradas por la actora

por concepto de compras.

En varias oportunidades, la DIAN solicitd al contador de la actora que
informara de manera detallada como pago las facturas de compra a Mazal
Colombia S.A. y el movimiento detallado del ingreso y salidas de mercancias

con sus soportes, sin que fuera posible obtener dicha informacién. Similar
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situacién ocurrié con los soportes de las operaciones de venta realizadas con

Top Internacional Colombia S.A.

A su vez, verificada la cuenta corriente de Top Internacional Colombia S.A.,
se constatd que esta adeuda a la DIAN retenciones por los periodos 10, 11y
12 del afio 2004 correspondientes, entre otras, a las compras efectuadas a
Mazal Group S.A.

Del mismo modo, se indicé que consultado el RUT de Top Internacional de
Colombia, se observa que cambi6 de domicilio a la ciudad de Barranquilla y
que aparece un numero telefébnico que corresponde a una oficina de

abogados de la ciudad de Bogota.

De todo lo anterior, concluyé que no estaba probada la realidad de las
operaciones de compra realizadas entre la actora y Mazal de Colombia S.A.

y Top Internacional de Colombia S.A.

Por lo tanto, en el acto demandado se rechazaron impuestos descontables
por compras y servicios gravados, de acuerdo con los articulos 420, 421 y
488 del E.T. y 1849 del C.Co, pues para que exista derecho a descontar
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impuestos es indispensable la existencia de una real operacion de

compraventa de un bien.

Sin embargo, en este caso, los impuestos descontables no estan
demostrados, ya que las pruebas recaudadas desvirtuaron los registros
contables y las facturas de compraventa, porque se evidencidé que no hubo

entrega de mercancias ni pago de estas.

Respecto a las retenciones por IVA que se le practicaron a la actora, se
demostré que frente a Top Internacional Colombia S.A. solo se pagaron 4
facturas y las demas fueron devueltas, por lo que no existi6 operacion
comercial entre la actora y esta sociedad y debieron reversarse los asientos
contables. También, que, segun el cruce de informacién, en la cuenta del
inventario 14350401 ‘mercancias gravadas a nivel de terceros” y en la
cuenta “proveedores nacionales” de octubre de 2004 de la actora no aparece
el nombre de Top Internacional Colombia y solo se registra la cuantia de
$3.294.655.580. Que en las cuentas de inventario de febrero y abril de 2004
no se registraron salidas de mercancias que den lugar a inferir su
devolucion. Que la Division de Cobranzas de la DIAN informé que Top
Internacional Colombia adeudaba valores por concepto de retencion por los
meses 10, 11, y 12 de 2004 y que verificado el sistema de informacién

exodgena esta sociedad no aparece como informante ni como informada.
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Asi las cosas, esta demostrado que los funcionarios de la Administracion se
esmeraron en establecer la realidad de las operaciones. Ademas, una vez se
comprueba que no fueron allegados los documentos que soportan la realidad

de los costos invocados, se invierte la carga de la prueba.

En cuanto a la vinculacién econémica, se reitera lo sefialado en la liquidacion
oficial de revision, en el sentido de que las apreciaciones efectuadas desde el
requerimiento especial atinentes a los vinculos familiares encontrados entre
los miembros de las juntas directivas, representacion legal, revisoria fiscal y
administracion de las sociedades Mazal Group S.A., Mazal Colombia S.A. y
Top Internacional S.A., evidenciadas en los respectivos certificados de
existencia y representacion legal, no constituyen la causal del rechazo de las
compras, impuestos descontables y retenciones, pues la razon de su rechazo

fue la inexistencia y falta de soportes de las operaciones.

En cuanto a la sancién por inexactitud impuesta, precisé que la sociedad
incluyé en su declaracién de IVA del quinto bimestre de 2004, impuestos
descontables y retenciones que, de acuerdo con las pruebas, son
operaciones inexistentes. Por o mismo, se afecto6 el saldo a favor y el valor a
pagar de la declaracién, lo que constituye causal de inexactitud sancionable

de acuerdo con el articulo 647 del Estatuto Tributario.
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SENTENCIA APELADA

El Tribunal accedié a las pretensiones por las siguientes razones:

Segun los articulos 705, 705-1 y 714 del Estatuto Tributario, la declaracion
privada queda en firme si dentro de los dos (2) afios siguientes al
vencimiento del plazo para declarar, la DIAN no ha notificado el

requerimiento especial.

A su vez, el término para notificar el requerimiento especial y para que
queden en firme las declaraciones del impuesto sobre las ventas y retencion
en la fuente, serd el mismo que corresponda a la declaracion de renta
respecto de aquellos periodos que coincidan con el correspondiente afio

gravable.

En este orden de ideas, la firmeza de la declaracion del impuesto sobre las
ventas se cuenta a partir de la fecha de vencimiento para la presentacion de

la declaracion de renta del afio correspondiente.

El 11 de noviembre de 2004, la actora present6 su declaracion del impuesto
sobre las ventas del 5° bimestre de 2004, en la que reflejo un saldo a favor
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de $620.308.000. El 18 de noviembre de 2004, present6 la solicitud de
devolucion del saldo a favor, que fue reconocido mediante Resolucion 10694
de 26 de noviembre de 2004.

De esta manera, la declaracién de IVA adquirié firmeza el 18 de noviembre
de 2006, y solo hasta el 30 de marzo de 2007 la DIAN profirid el
Requerimiento Especial No. 31 0632007000066, que fue notificado el 2 de
abril de 2007. En consecuencia, opero la firmeza de la declaracion privada de
IVA.

RECURSO DE APELACION

La demandada fundamento el recurso de apelacion asi:
Firmeza de la declaracion de IVA por el bimestre 5° de 2004

El a quo estimé que el término de los dos (2) afios para que opere la firmeza
de la declaracién debe contarse a partir de la fecha de presentaciéon de la
solicitud de devolucion del saldo a favor del IVA. Por ello, olviddé que segun
el articulo 705-1 E.T., los dos afios se cuentan a partir del vencimiento del
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plazo para declarar renta en el correspondiente afio gravable, que, para el

caso concreto, es el afio gravable 2004.

La declaracion de renta del periodo gravable 2004 fue presentada el 7 de
abril de 2005, esto es, oportunamente. Por tanto, el requerimiento de IVA se

podia notificar hasta el 7 de abril de 2007.

Toda vez que el requerimiento especial se notifico el 2 de abril de 2007, fue
oportuno, motivo por el cual no se produjo la firmeza de la declaracién de
IVA.

Motivos de fondo de los actos administrativos demandados

En la declaracién del IVA del quinto bimestre de 2004, la actora registr6 en el
renglén 55 “compras y servicios gravados” la suma de $4.718.737.000, en la
que incluyé las compras que efectu6 a MAZAL DE COLOMBIA S.A. por
$4.572.525.000.

Al efectuar el cruce de informaciodn con la declaracion de ventas de MAZAL

DE COLOMBIA S.A. del mismo periodo gravable, en el renglon 50 “ingresos
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brutos por operaciones de ventas” esta sociedad registrd6 la suma de
$566.628.000 y en el periodo siguiente, $98.800.000, valores diferentes a los
que la demandante declar6 haberle vendido en el periodo investigado, por
valor de $4.572.525.000. De igual forma, a pesar de ser requerida, la actora
no allegd los soportes para demostrar el pago de las facturas, asi como el

ingreso y salida de las mercancias del almacén.

Igualmente, por la aparente operacion de compra entre las sociedades ya
mencionadas, en la declaracién de ventas del quinto periodo del afio 2004, la
actora solicitd impuestos descontables de los cuales se desconocieron
$731.604.000.

Ademas, la demandante no entregé los soportes de los registros contables
de ingresos y egresos de las mercancias, ni del pago de las supuestas
ventas que realiz6 a TOP INTERNACIONAL COLOMBIA S.A. por valor de
$3.294.853.575, que generaron un IVA de $527.176.572 y una retencién por
IVA de $395.382.669.

De igual forma, se consulté la cuenta corriente integral de TOP
INTERNACIONAL COLOMBIA S.A., y se encontr0 que adeudaba a la
administracion tributaria retenciones de los periodos 10, 11 y 12 del 2004,
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que correspondian, entre otras, a las retenciones en la fuente por IVA que

practico a la demandante.

Se demostro que frente a Top Internacional S.A. solo se pagaron 4 facturas y
las restantes fueron devueltas por lo que no existié operacién comercial base

de impuesto y debieron reversarse los asientos contables.

Igualmente en el RUT de TOP INTERNACIONAL COLOMBIA S.A. figura el
cambio de domicilio de la sociedad en Barranquilla y el teléfono corresponde
a una oficina de abogados en Bogota.

Ademas, verificados los certificados de existencia y representacion legal de
las sociedades intervinientes se estableci6 que las juntas directivas,
representacion legal y revisoria fiscal son comunes y con vinculos familiares,
por lo cual existe vinculacidbn econ6mica y administrativa, de lo cual se
evidencio que las tres sociedades realizaron operaciones entre si con el fin
de obtener beneficios econdmicos al crear operaciones simuladas para
proporcionarse impuestos descontables, retenciones en la fuente por IVA y

costos para efectos del impuesto de renta.

ALEGATOS DE CONCLUSION
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La demandante reiteré los argumentos de la demanda®.
La demandada reiter6 lo expuesto en la contestacion de la demanda?.

El Ministerio Publico solicitd que se confirme la sentencia apelada porque,
de acuerdo con los articulos 705 y 705-1 del Estatuto Tributario, como la
actora present6 solicitud de devolucién respecto de la declaracion de IVA del
5° bimestre de 2004, el término de dos (2) afios de firmeza de esta
declaracion se cuenta desde dicha solicitud, efectuada el 18 de noviembre de

2004, conforme lo entendié el Tribunal.

Por lo tanto, el requerimiento especial debié notificarse hasta el 18 de
noviembre de 2006. Sin embargo, se notifico el 2 de abril de 2007, esto es,

extem porén eamente.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

L1 Fl 449-473
2FIl. 433- 443
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En los términos de la apelacion interpuesta por la DIAN, la Sala precisa si
existe firmeza de la declaracion de IVA por el bimestre 5° de 2004. En caso
negativo, define si se ajustan derecho los actos demandados, que
modificaron la citada declaracion, para lo cual analiza los restantes
argumentos de la demanda, pues el a quo no lo hizo. Por la misma razén,
estudia la objecion a la aclaracién y complementacién del dictamen pericial,

decretado por el Tribunal a solicitud de la actora.

1. Firmeza de la declaracién de IVA por el bimestre 5° de 2004

El articulo 705-1 del Estatuto Tributario sefiala lo siguiente:

“Articulo 705-1. Término para notificar el requerimiento en
ventas y retencion en la fuente. Los términos para notificar el
requerimiento especial y para que queden en firme las
declaraciones del impuesto sobre las ventas y de retencion en la
fuente, del contribuyente, a que se refieren los articulos 705y 714
del estatuto tributario, seran los mismos que correspondan a su
declaracién de renta respecto de aquellos periodos que coincidan
con el correspondiente afio gravable.”

Esta disposicién fue adicionada por el articulo 134 de la Ley 223 de 1995,
con la finalidad de que cuando la Administracién Tributaria revisara la
declaracion de renta de un determinado afio gravable y encontrara

inconsistencias en las declaraciones de IVA o de retencion en la fuente
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correspondientes al mismo periodo gravable, pudiera modificarlas, teniendo
en cuenta que la declaraciéon de renta se presenta en el afio siguiente al

periodo gravable denunciado?®.

La intencién del legislador fue unificar los términos de firmeza de las
declaraciones de renta, ventas y retencion en la fuente, para darle la
oportunidad a la Administracién Tributaria de modificar las declaraciones de
ventas y retencion en la fuente, cuando encontrara hallazgos en la

declaracién de renta.

Por eso, concordante con el articulo 705-1 E.T., cuando el articulo 705 del
mismo estatuto dispone que el término de firmeza se cuenta a partir de la
presentacion de la declaracion, si es oportuna, para el denuncio de ventas el
término se cuenta a partir de la presentacion de la declaracion de impuesto
sobre la renta. De la misma manera, si la declaracion de renta fue
presentada de manera extemporanea, el término de firmeza de la declaracion
de ventas se contara a partir de la fecha de presentacién extemporanea del

denuncio rentistico®.

Ademas, cuando la declaracion de renta no presenta saldo a favor y la

declaracién de ventas si, el término de firmeza de la declaracion de IVA se

8 Ver sentencia de 6 de octubre de 2005, exp 14560 C.P Maria Inés Ortiz Barbosa

4 Ver sentencia de 5 de diciembre de 2011, exp 17428 C.P Hugo Fernando Bastidas
Barcenas.
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cuenta a partir de la presentacion de la solicitud de devolucion del saldo a

favor de IVA, conforme con los articulos 705y 714 del E.T®.

Asimismo, cuando la declaracibn de renta presenta saldo a favor,
independientemente de que la declaracion de IVA tenga o no saldo a favor, el
término de firmeza se cuenta a partir de la solicitud de devolucién de saldo a
favor en renta. Esta regla debe aplicarse “independientemente de que eso
impligue que los términos de firmeza de la declaracion de renta y venta
corran de manera independiente cuando el denuncio de renta no contempla

un saldo a favor y la de ventas si’®.

Para el caso en estudio, el 15 de abril de 2005’ la actora presenté solicitud

de devolucion del saldo a favor liquidado en la declaracion de renta del afio

5 En lo pertinente, el articulo 705 del Estatuto Tributario dispone que “Cuando la
declaracion tributaria presente un saldo a favor del contribuyente o responsable, el
requerimiento debera notificarse a mas tardar dos (2) afios después de la fecha de
presentacion de la solicitud de devolucién o compensacion respectiva”.

En el mismo sentido, el inciso segundo del articulo 714 E.T. prevé que “La
declaracion tributaria que presente un saldo a favor del contribuyente o responsable,
guedara en firme si dos (2) afios después de la fecha de presentacion de la solicitud
de devolucién o compensacién, no se ha notificado requerimiento especial.”

6 Sentencia de 5 de diciembre de 2011, exp 17428 C.P Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
7 Folio 126 c.p.
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gravable 2004. Por tanto, el plazo para notificar el requerimiento especial

tanto en renta como en IVA, vencia el 15 de abril de 20078.

Como el requerimiento especial por el impuesto sobre las ventas del 5°
bimestre de 2004 fue notificado el 2 de abril de 2007, se notificé dentro de la

oportunidad legal consagrada en el articulo 705 del Estatuto Tributario?, .

Desvirtuada la extemporaneidad del requerimiento especial, que motivo al
fallador de primera instancia a anular los actos administrativos impugnados,
la Sala procede a estudiar los demas cargos expuestos en la demanda, al
igual que la objecion a la aclaracién y complementacion del dictamen pericial

solicitado por la actora y decretado por el Tribunal.
1. Objecion ala aclaracién y complementacién del dictamen pericial
Con la finalidad de desvirtuar las pruebas allegadas por la DIAN, la actora en

primera instancia solicité la practica de un dictamen pericial con la finalidad

de “verificar costos de ventas, periodo, procedencia de las operaciones y la

8 El requerimiento especial en el impuesto sobre la renta por el afio gravable 2004 fue
notificado a la actora el 13 de abril de 2004 (folio 103 c.p).
°Folio191c.a?2
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realidad econdmica en el contenido de las declaraciones presentadas por la
sociedad MAZAL GROUP."0

Mediante auto del 11 de noviembre de 2009 el Tribunal ordend la practica del

dictamen pericial solicitado. EI 11 de enero de 2012, la DIAN solicitd

aclaracion y complementacion del dictamen pericial, complementado

mediante escrito del 28 de agosto de 2013.

El 10 de septiembre de 2013, la DIAN objeté por error grave la aclaracién y

complementacion del dictamen pericial, en los siguientes términos:

En la aclaracién al dictamen no se observa de forma clara que el dictamen
se haya complementado, ni se puede determinar si se realizo el andlisis de
la documentacion solicitada en contexto con las glosas planteadas por la
DIAN en la liquidacion oficial de revision.

No se puede diferenciar qué documentacion de la solicitada realmente se
verifico frente a los registros y soportes de la sociedad, ni la existencia de los
soportes faltantes que fundamentaron los cruces realizados por la
Administracion. Tampoco, de dénde surgieron las inconsistencias que
llevaron a la DIAN a desconocer los impuestos descontables y las

retenciones, ni la verificacion de las operaciones de compra que registraron

10 Folio 17 c.p.
11 Folios 294 a 300 c.p.
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MAZAL DE COLOMBIA S.A. y TOP INTERNACIONAL COLOMBIA ,
diferente a la facturacion.

e En la aclaracion, el perito informé en varias oportunidades que no pudo
evidenciar claramente algunos rubros y que no obtuvo informacion de los
movimientos de inventarios, dado que el contador de la actora ya no trabaja
con la sociedad. Sin embargo, certific6 que los ingresos y compras
corresponden a los registrados en los libros auxiliares mayor y balance y
diario y que fueron transacciones reales registradas en los libros oficiales de

la empresa.

e Por otra parte, el perito invadié la competencia del juez, pues resolvié el
litigio de manera anticipada a favor de la actora, al avalar la declaracion
privada de esta.

Contrario a lo afirmado por la DIAN, la Sala observa que en la adicion y
complementacion al dictamen, que se presenté en cuaderno separado, la
perito designada realizé un andlisis de los libros de contabilidad de la actora,
con el fin de verificar la realidad de las operaciones realizadas por esta,
correspondientes a la declaracion del impuesto sobre las ventas por el 5°
bimestre del afio 2004, estudio que no implico juicios de valor ni abarcé

aspectos de puro derecho, cuyo conocimiento corresponde al juez.

Adicionalmente, la perito verifico si la sociedad llevaba los libros registrados

en la camara de comercio, si la contabilidad estaba de acuerdo con las
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prescripciones legales y si las operaciones estaban respaldadas con

comprobantes internos y externos.

Tal analisis tiene que ver con el asunto objeto de controversia, que versa
precisamente sobre el cumplimiento de los requisitos legalmente
establecidos para la procedencia de las compras, el IVA descontable y las

retenciones de IVA.

Cabe precisar que la valoracion del dictamen pericial no esta sometida a
tarifa legal, ni per se un experticio tiene valor de plena prueba. El articulo 241
del Codigo de Procedimiento Civil senala que “al apreciar el dictamen se
tendra en cuenta la firmeza, precision y calidad de los fundamentos, la
competencia de los peritos y los demas elementos probatorios que obren en
el proceso™?. Es decir, si el juez no encuentra que la prueba esta bien

fundamentada, tiene la facultad de separarse de ella.

La prueba pericial se valora de acuerdo con la sana critica. En virtud de este

principio, el juez tiene la facultad de analizar el dictamen, no solo por sus

12 E] articulo 232 del Cédigo General del Proceso sefiala que: “ El juez apreciara el dictamen
de acuerdo con las reglas de la sana critica, teniendo en cuenta la solidez, claridad,
exhaustividad, precision y calidad de sus fundamentos, la idoneidad del perito y su
comportamiento en la audiencia, y las demés pruebas que obren en el proceso”.
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conclusiones, sino por los elementos que tuvo en cuenta el experto para

emitirlo.

De manera que si alguno de esos elementos no otorga la certeza suficiente
para soportar el dictamen, simplemente el dictamen pierde su valor, sin que

esto signifique que se confunda la prueba pericial con otro medio probatorio

En el caso concreto, se observa que la objecidn por error grave se centra en
la inconformidad de la DIAN respecto al analisis efectuado por la perito
respecto al objeto de la prueba, sin precisar la equivocaciéon que

desnaturaliza gravemente el dictamen realizado.

Se observa que para que se configure el “error grave” en el dictamen pericial
se requiere de la existencia de una equivocacion en materia grave por parte
de los peritos, una falla que tenga entidad suficiente para llevarlos a
conclusiones igualmente equivocadas, tal y como lo exigen los numerales 4°
y 5° del articulo 238 del C. de P. C.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha precisado lo siguiente!s:

13 Corte Suprema de Justicia, Auto de 8 de septiembre de 1993, Exp. 3446, M. P. Carlos
Esteban Jaramillo Schloss.
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“(...) si se objeta un dictamen por error grave, los correspondientes
reparos deben poner al descubierto que el peritazgo tiene
bases equivocadas de tal entidad o magnitud que imponen como
consecuencia necesaria la repeticibn de la diligencia con
intervencion de otros peritos..."pues lo que caracteriza desaciertos
de ese linaje y permite diferenciarlos de otros defectos imputables
a un peritaje, “...es el hecho de cambiar las cualidades propias del
objeto examinado, o sus atributos, por otras que no tiene; o tomar
como objeto de observacién y estudio una cosa fundamentalmente
distinta de la que es materia del dictamen, pues apreciando
equivocadamente el objeto, necesariamente seran erroneos los
conceptos que se den y falsas las conclusiones que de ellos se
deriven...” (Resaltados fuera del texto)

Toda vez que no se demostro el alegado “error grave” en el dictamen pericial
y que el juez tiene la facultad de valorarlo en el momento procesal pertinente,
no solo por sus conclusiones, sino por los elementos que tuvo en cuenta el

experto para emitirlo, no prospera el cargo.

2. Rechazo de impuestos descontables y servicios gravados

La litis se centra en determinar la procedencia de compras y servicios
gravados en el renglén 55 por $4.572.525.000, de impuestos descontables
por compras Yy servicios gravados del renglén 66 por $731.604.000 y
retenciones por IVA, renglon 71 por $395.382.700.


Catalinaac
Resaltado
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Para la procedencia de los costos y deducciones en el impuesto sobre la
renta, asi como de los impuestos descontables en el impuesto sobre las
ventas, el articulo 771-2 del Estatuto Tributario sefiala que se requiere de
facturas con el cumplimiento de los requisitos establecidos en los articulos
617 literales b), c), d), e),f) yg) y 618 del Estatuto Tributario.

El articulo 617 del Estatuto Tributario prevé lo siguiente:

“Articulo 617. Requisitos de la factura de venta. Para efectos
tributarios, la expedicién de factura a que se refiere el articulo 615
consiste en entregar el original de la misma, con el lleno de los
siguientes requisitos:

[..]

b) Apellidos y nombre o razén y NIT del vendedor o de quien
presta el servicio.

c) Apellidos y nombre o razén social y NIT del adquirente de los
bienes o servicios, junto con la discriminacion del IVA pagado.

d) Llevar un niumero que corresponda a un sistema de numeracion
consecutiva de facturas de venta.

e) Fecha de su expedicion.

f) Descripcion especifica o genérica de los articulos vendidos o
servicios prestados.
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g) Valor total de la operacion.

Por su parte, el articulo 618 del mismo estatuto, modificado por la Ley 488 de
1998, establece la obligacién, a cargo de los adquirentes de bienes
corporales muebles o de servicios, de exigir las facturas o documentos

equivalentes y de exhibirlas cuando el fisco las exija.

Los requisitos contenidos en las normas mencionadas no pueden
considerarse como simples formalidades. En efecto, al declarar exequible el
articulo 771-2 del Estatuto Tributario, la Corte Constitucional precisé lo

siguiente!*:

e En materia impositiva, la factura o documento equivalente
constituye una valiosa fuente de informacion para el control de la
actividad generadora de renta, para el cobro y recaudo de ciertos
impuestos y para evitar o, al menos, disminuir la evasion y el
contrabando. Expedir y exigir la factura con los requisitos legales son
deberes de colaboracion con la Administracion para hacer efectivos
los principios constitucionales de solidaridad y prevalencia del interés

general.

14 Sentencia C-733 de 2003
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En materia tributaria, la libertad probatoria no es absoluta, pues, en
ciertos eventos, el legislador puede exigir la presentacion de
documentos privados, como sucede con la factura para la procedencia

de costos y deducciones en el impuesto sobre la renta.

La finalidad de esta exigencia consiste en establecer con certeza la
existencia y transparencia de las transacciones econémicas que
dan lugar a los descuentos, costos y deducciones, asi como a los
impuestos descontables, y con ello acreditar su legalidad a fin de
fortalecer la lucha contra la evasion. Por lo anterior, trasciende del
ambito puramente formal y se constituye en requisito para la

configuracion de un derecho sustancial.

La simple transaccion no es la que configura el derecho a registrar los
costos, deducciones e impuestos descontables, sino el hecho de
haberla realizado dentro del marco de la ley y con las formalidades por
ella exigidas.

De acuerdo con lo anterior, el articulo 771-2 del Estatuto Tributario establece

una tarifa legal probatoria, de manera que para la procedencia de los

impuestos descontables solicitados por un contribuyente se deben presentar

las facturas que los soporten, con el cumplimiento de los requisitos de los

articulos 617 literales b), c), d), e) y g) y 618 del Estatuto Tributario.
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El articulo 742 del Estatuto Tributario prevé que la determinacion de tributos
y la imposicibn de sanciones deben fundarse en hechos que estén
demostrados en el expediente, por los medios de prueba sefialados en las
leyes tributarias o en el Cdodigo de Procedimiento Civil, en cuanto sean

compatibles con las normas tributarias.

Uno de los medios de prueba admisibles en materia tributaria es la prueba
indiciaria. Los indicios se pueden definir como la inferencia l6gica a través
de la cual de un hecho cierto y conocido se llega a conocer otro hecho
desconocido. El indicio hace parte de la prueba a través de otros medios de

prueba, es decir, debe ser probado.

De acuerdo con el articulo 248 del Cddigo de Procedimiento Civil, para que
un hecho pueda considerarse como indicio, debe estar debidamente probado

en el proceso.

Por su parte, el articulo 250 del mismo ordenamiento dispone que el juez
debe apreciar los indicios en conjunto, teniendo en consideracion su
gravedad, concordancia y convergencia y su relacién con las demas pruebas

gue existan en el proceso.
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Asi, en materia tributaria, los indicios constituyen una prueba subsidiaria
pues suplen la falta de pruebas directas. Solo ante la falta de estas puede

acudirse a los indicios, que deben ser valorados en conjunto.

Sobre la validez de la prueba por indicios, la Sala sostuvo lo siguiente!®:

“Requisitos para la validez probatoria de la prueba por indicios

“Procesalmente, existen indicios con fines probatorios cuando la prueba
de los hechos conocidos de los que se infieren aquellos, aparece
completa y convincente en el proceso, como ocurre en el caso de
autos?®.

En ese sentido, la prueba de los hechos indicadores puede resultar de
un conjunto diverso como testimonios, inspeccion, dictamen pericial,
documentos y otros indicios, y, a su vez, un solo medio de prueba puede
demostrar varios indicios si da cuenta de diversos hechos!’. Esos

15 Sentencia de 12 de octubre de 2015, exp 19999 C.P Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
16 Certificados de existencia y representacion legal, certificaciones de inexistencia de
cuentas bancarias, visitas a los lugares de domicilio empresarial y del representante legal de
las EU, comprobantes de egreso, cheques, endosos y certificaciones de cobro de los
mismos.

17 Ob. Cit. Nota 6. P. 510 (En la Nota 6 se cité como fuente doctrinal la siguiente: “DEVIS
ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal — Pruebas Judiciales Tomo IlI.
Novena edicion. Editorial ABC — Bogota. 1988”
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medios de prueba, a su vez, deben reunir las formalidades legales que
les son propias.

Asi mismo, para la existencia de indicios, el hecho probado debe tener
alguna conexion légica necesaria o probable con el hecho que se
investiga, de modo que del primero pueda predicarse alguna
significacion probatoria respecto del segundo.

Siguese de ello que la mayor o menor fuerza probatoria del indicio
depende del mayor o menor nexo logico que tenga con el hecho
desconocido que se pretende demostrar. De esta manera, el hecho
probado debe tener tal significacion probatoria respecto del hecho
investigado, que puede advertirse una relacion de causalidad entre uno
y otro.

[.]

Igualmente, su eficacia probatoria depende de la conducencia que debe
tener respecto del hecho investigado, la cual es perfecta cuando otros
medios probatorios lo ratifican; de la inexistencia de una falsa o aparente
conexion entre el hecho indicador y el investigado, posibilidad que se
garantiza cuando hay un numero plural de indicios contingentes que
conduzcan al mismo hecho; de la autenticidad del hecho indiciario de
acuerdo con las pruebas de quien lo alega a su favor; de la certeza de
la relacion de causalidad entre el hecho o hechos indicadores y el
investigado, la que claramente se refuerza en el contexto de los varios
indicios contingentes, incluso con diferente fuerza inferencial, pero que
concurran a indicar el mismo hecho y converjan a formar el
convencimiento de juez en el mismo sentido; y de la existencia de
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pruebas que infirmen los hechos indiciarios o que demuestren un hecho
opuesto al que ellos indican'®. (Se destaca)

Asimismo, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado ha reconocido que un
conjunto de indicios contundentes puede ser suficiente para determinar
con plena certeza que el contribuyente simulé operaciones, por lo cual se
logra desvirtuar la presuncion de veracidad de la declaracién del impuesto.
Por esa razon, sostuvo que ante la contundencia de los indicios “se invierte la
carga de la prueba y por tanto correspondia al contribuyente demostrar en
aplicacion del articulo 177 del C.P.C. que las operaciones con esos
proveedores eran reales, lo que no sucedié”, pues la demandante se limité a
“esgrimir las presunciones a su favor y omitié demostrar la existencia real de

las operaciones mercantiles cuestionadas, como era su deber™°.

En el presente caso, se encuentran probados los siguientes hechos:

18 |hidem, p. 511 y sgts
19 Sentencia de 13 de agosto de 2015, exp. 20822, C.P. Martha Teresa Bricefio de

Valencia
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El 11 de noviembre de 2004, la sociedad Mazal Group S.A. presento la
declaracion del impuesto sobre las ventas correspondiente al quinto
bimestre del afio 2004, con un saldo a favor de $620.308.000.

El 18 de noviembre de 2004, la actora present6 solicitud de devolucién
y/o compensacion del saldo a favor, resuelta mediante la Resolucién
No. 10694 del 26 de noviembre de 2004 por medio de la que se
orden6 compensar a favor de la contribuyente un saldo de
$514.899.000 y devolver el saldo.

En el informe final de vistita de verificacion, visible en los folios 179 a
189 del cuaderno de antecedentes 2, la DIAN sostuvo que “como
consecuencia de todo lo anterior se puede concluir sin lugar a dudas,
qgue las operaciones realizadas entre las sociedades MAZAL GROUP
S.A. NIT 830.124924-2, MAZAL DE COLOMBIA S.A. NIT
830.080.089-8 Y TOP INTERNACIONAL COLOMBIA S.A. NIT
830.043.557-6, durante el periodo objeto de investigacion por
impuesto sobre las ventas del 5° bimestre del afio 2004 y por el
impuesto de renta y complementarios del afio gravable 2004,
corresponden a operaciones simuladas, inexistentes o de papel, para
proporcionarse entre ellas valores que originan impuestos
descontables, retencién en la fuente por IVA y costos en el caso de
impuesto de renta’.

Con fundamento en las pruebas recaudadas, el 2 de abril de 2007 la
DIAN notifico el Requerimiento Especial No. 310632007000066 en el

gue propuso las siguientes modificaciones:
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- Rechazo de compras y servicios gravados (renglon 55) por
$4.572.525.000.

- Rechazo de impuestos descontables por compras y servicios
gravados (renglon 66) por $731.604.000.

- Rechazo de retenciones por IVA que le practicaron (Renglon 71) por
$395.382.700.

- Sancion por inexactitud por $1.803.179.000

e EI 28 de junio de 2007, la actora respondio el anterior requerimiento
especial en el que se limit6 a alegar la firmeza de la declaraciéon
presentada, la inexistencia de vinculacibn economica y la
improcedencia de la sancion por inexactitud, sin desvirtuar los
argumentos de rechazo planteados por la DIAN.

e EI 17 de diciembre de 2007, la DIAN profirié la Liquidacion Oficial de
Revisibn  310642007000118, que confirm6 las modificaciones
propuestas. Por tanto, determiné un saldo a pagar de $2.309.858.000.

e ElI 19 de febrero de 2008, la actora interpuso el recurso de
reconsideracion contra la liquidacion de revision. Alegoé la violacion al
articulo 683 del Estatuto Tributario, pero no allegé ningin medio de
prueba. Ademas, para acreditar la existencia de las operaciones,
sostuvo que contra la representante legal de Top Internacional
Colombia S.A cursa un proceso penal por el delito de omision de
agente retenedor, circunstancia que, a su juicio, desvirtia el indicio

sobre el que se estructura la actuaciéon de la DIAN.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

e Mediante Resolucion 900005 del 16 de enero de 2009, la DIAN
resolvio el recurso interpuesto en el sentido de confirmar la liquidacion

oficial de revisién recurrida.

Del andlisis y verificacion a los libros de contabilidad, comprobantes,
documentos y soportes y demas informacion suministrada en desarrollo de la

visita practicada a la empresa, la DIAN llegé a las siguientes conclusiones:

Rechazo de compras efectuadas a la sociedad Mazal de Colombia S.A.
por $4.572.525.000

e En la declaracion de IVA del bimestre 5° de 2004, Mazal Group S.A.
registré en el renglén 55- compras y servicios gravados- la suma de
$4.718.737.000, que se encuentra contabilizado en las cuentas
143501005 y 143502005. Del total de las compras contabilizadas y
declaradas por la actora, la suma de $4.572.525.000 corresponde a
compras efectuadas a MAZAL DE COLOMBIA S.A., segun el detalle
de compras efectuadas durante el afio 2004, suministrado por la
actora (folios 69 y 70 c.a. 1), relaciéon consecutiva de facturas del
bimestre septiembre — octubre de 2004 (folios 71 a 91 c.a. 1) y
fotocopias de las facturas expedidas en el bimestre (folios 92 a 158
c.a.l).
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Consultadas en el sistema las declaraciones de ventas presentadas
por Mazal de Colombia S.A. durante los seis periodos del afio 2004,
se observa que Unicamente registré en la declaracién de ventas del 5°
bimestre de 2004, ingresos brutos por operaciones de ventas, renglén
50, la suma de $566.628.000 y en el 6° bimestre de 2004
$98.880.000, sumas diferentes a las que dice haberle vendido a Mazal
Group S.A. en el periodo analizado ($4.572.525.000) y que dio origen
a los impuestos descontables.

A pesar de que en la visita se solicitaron a Mazal de Colombia
S.A.,Top Internacional de Colombia y a la actora los soportes
relacionados con el movimiento mensual de las mercancias y su
registro detallado a nivel de kardex de inventarios, los recibos de caja
mediante los cuales se registraron los ingresos por concepto de
ventas y los comprobantes de egreso mediante los cuales se
efectuaron los pagos por concepto de compras, tales documentos no
fueron allegados en la via gubernativa ni en la jurisdiccional.

Al efectuar los cruces de informacion, la DIAN detectd que en la
informacion exdégena no aparece reportada ninguna operacion entre
MAZAL DE COLOMBIA S.A. y MAZAL GROUP S.A. durante el

periodo objeto de investigacion.

Rechazo de impuestos descontables por $731.604.000
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Con fundamento en la alegada realidad de las operaciones, la actora solicitd

en la declaracion del impuesto sobre las ventas del 5° bimestre de 2004

impuestos descontables por $753.789.000, de los que la DIAN desconocio

$731.604.000 generados por la aparente operacién de compra entre MAZAL
DE COLOMBIA S.Ay la actora.

Desconocimiento de retenciones en la fuente por IVA que la actora
certific6 a la sociedad TOP INTERNACIONAL COLOMBIA S.A. por
$395.382.669.

En el anexo a la declaracion de IVA 5° bimestre de 2004 de la actora
se observa que los ingresos por operaciones gravadas registradas en
la cuenta 413540010 son $4.769.075.850 de los cuales
$3.294.853.580 se realizaron por ventas a la sociedad TOP
INTERNACIONAL COLOMBIA S.A. (folios 224-237,283 c.a.2), que
representan el 69.09% del total de los ingresos por operaciones
gravadas del periodo. Dichas ventas generaron un IVA de
$527.176.572,80 (folio 149 c.a 2), por tanto el IVA retenido por esta
sociedad que aparece contabilizado en la cuenta 135517 es de
$395.382.670.

Al solicitar a la demandante, por seleccién aleatoria de sus clientes, la
relacion de los recibos de caja a fin de establecer la retencién del IVA

que le practicaron (folio 283 c.a 2), se encontro que respecto a las 22
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facturas de venta expedidas a TOP INTERNACIONAL COLOMBIA
S.A. en los meses de septiembre y octubre de 2004, existen los
recibos de caja 2057 del 30 de marzo de 2005 (folio 294 (c.a 2),
abonando a las facturas 2617 y 3165 el valor de $196.960.976, al
parecer mediante un crédito bancario (folio 292 c.a 2) y el recibo de
caja 1934 del 17 de febrero de 2005 (folio 298 c.a 2) abonando a las
facturas 2770, 3017 y 3165 un valor de $191.492.289, al parecer
mediante un crédito bancario (folio 296 c.a 2). Son los Unicos recibos
de caja presentados por la contribuyente.

e Sin embargo, en febrero y abril del ailo 2005 TOP INTERNACIONAL
COLOMBIA S.A devolvio al contribuyente las facturas, incluso las que
aparecen abonadas con el recibo de caja 2057, esto es, las facturas
2644, 2646, 2711 y con el recibo de caja 1934, es decir, las facturas
2924 y 2964. Lo anterior, se puede constatar con la relacién de
facturas por terceros y sus correspondientes recibos de caja (folio 283
c.a.2), el auxiliar de la cuenta 417501 (folio 307 c.a 3); las cuentas por
cobrar (folio 306 c.a.3) y las fotocopias de las notas crédito 2433,
2434, 3127 y 3128 (folios 311 a 322 c.a).

e Es decir, de las facturas de venta referidas solo se aportaron dos
recibos de caja (aparentemente son pagos) pagando cuatro facturas.
Las deméas ventas, segun informé el contador del contribuyente,
fueron devueltas.

e En razon de la situacion descrita, se advierte que al devolverse las
mercancias no existio operacion comercial base de impuestos. Por

tanto debieron reversarse los asientos contables respectivos.
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Al efectuar cruces de informacion con la sociedad TOP
INTERNACIONAL COLOMBIA S.A. (folios 395 a 471 c.a) para
establecer la existencia de las facturas antes relacionadas, la
contabilizacion del IVA descontable y el IVA retenido (folios 421 y
422), constatado el inventario cuenta 14350401 “Mercancias
Gravadas” del mes de octubre de 2004, a nivel de terceros, no
aparece discriminado el contribuyente antes mencionado. Solamente
se registra la cuantia de $3.294.655.580 (folio 404 c.a) lo mismo
sucede con la cuenta “proveedores nacionales” (folio 405 c.a).

En la revision de las entradas al almacén de enero a diciembre de
2004, no figuran mercancias compradas a MAZAL GROUP S.A.
Adicionalmente, se revisaron las cuentas de inventario de febrero y
abril de 2005 (folios 398 y 400 c.a) y se comprobé que no se
registraron salidas de mercancias que dieran lugar a inferir devolucién
de estas.

Segun informacion de la Divisién de Cobranzas de la Administracion
de los Grandes Contribuyentes de Bogota, TOP INTERNACIONAL DE
COLOMBIA S.A. adeuda retenciones de los periodos 10, 11 y 12 del
2004 (folio 491). En la informacion exdgena esta sociedad no aparece

como informante, ni como informado por la demandante.
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Con la finalidad de desvirtuar las pruebas allegadas, en primera instancia, la

actora pidi6 la practica de un dictamen pericial”?°

El 11 de noviembre de 2009, el Tribunal ordend la préactica del dictamen
pericial “que revisara las operaciones realizadas por la sociedad actora,
correspondientes a la declaracion del impuesto sobre las ventas del quinto

bimestre del afio 20041,

En el dictamen pericial que existe en cuaderno separado se registran las

siguientes conclusiones:

e EIl total de compras y servicios gravados correspondientes al quinto
bimestre del afio 2004 para la sociedad MAZAL GROUP S.A., fue de
$4.773.809.142. En ese afio se registraron unas compras que tienen
como fecha de entrega de mercancias y de facturacion, el mes de
mayo de 2004. No obstante, las compras no se registraron en el
bimestre 3 de 2004 ni en el siguiente, sino en el bimestre en discusion,
es decir el bimestre 5 de 2004.

o El total de impuesto sobre las ventas descontable por operaciones de

compras y servicios correspondientes al bimestre 5 del afio 2004 para

20 Folio 17 c.p.
21 Folio 189 c.p.
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la sociedad MAZAL GROUP S.A. fue de $762.588.284. Al realizar la
proporcionalidad del IVA descontable por gastos se elaboro el registro
por prorrateo y el IVA descontable se disminuyé a $754.978.305.

e Se registraron las retenciones de IVA que le practicaron los clientes
por el bimestre 4 de 2004 por valor de $20.105.528 y las que le
practicaron por el bimestre 5 por valor de $494.794.302, para un total
de retenciones por IVA de $514.899.830 de la empresa MAZAL
GROUP S.A., en el quinto bimestre del afio 2004.

e Del examen de la contabilidad, cuyo detalle aparece expuesto en este
mismo dictamen, se puede concluir que en el quinto bimestre del afio
2004, la sociedad MAZAL GROUP S.A., registré correctamente las
ventas y compras y servicios, al igual que el IVA generados y IVA
descontable y que todo esta debidamente soportado con las
fotocopias de los documentos respectivos, dando como resultado
saldo a favor de la sociedad por valor de $621.498.000.

El 11 de enero de 2012%?, la DIAN solicité aclaracién y complementacion del

dictamen pericial en los siguientes puntos:

e Se aclare si para la elaboracién del trabajo pericial encomendado
fueron revisados los libros auxiliares de contabilidad y el movimiento
del inventario de MAZAL GROUP S.A. para el afio 2004, asi como el

22 Folio 260 c.p.
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kardex u otro sistema analogo que refleje el movimiento de las
mercancias para verificar entradas y salidas de la mercancia objeto
de las operaciones glosadas.

Que la perito aclare si en razon a que la veracidad de la contabilidad
de la demandante fue desvirtuada por la DIAN con pruebas obrantes
en los antecedentes administrativos del proceso de determinacion del
tributo y, en consecuencia, no constituye prueba suficiente para
demostrar operaciones o hechos objeto de discusion, para elaborar el
trabajo pericial objeto de discusién verificd las operaciones de compra
con MAZAL DE COLOMBIA S.A. y de venta con TOP
INTERNACIONAL COLOMBIA, mediante cruces de informacién
derivados de la revision de registros contables y soportes de estas

sociedades.

Mediante escrito del 28 de agosto de 2013, la perito amplié el dictamen

practicado y concluyd lo siguiente:

La suscrita contadora publica dictamina y certifica que los ingresos y
compras, impuesto a las ventas generado y descontado, saldo a favor
del periodo fiscal y retenciones por IVA que se le practicaron a MAZAL
GROUP S.A. en la declaracion de IVA del 5 bimestre del afio 2004,
efectivamente corresponden a los ingresos, compras, impuesto a las

ventas generado y descontado, saldo a favor del periodo fiscal y las
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retenciones por IVA que se le practicaron y estan efectivamente
registrados en los libros auxiliares mayor y balance y diario.

e Igualmente, se verificaron las compras realizadas a las empresas
MAZAL DE COLOMBIA S.A. Y TOP INTERNACIONAL COLOMBIA y
se concluye que fueron transacciones reales y estan registradas en los
libros oficiales de la empresa MAZAL GROUP S.A. en el quinto
bimestre del afio 2004.

La Sala precisa que el dictamen pericial no logré desvirtuar los hallazgos
efectuados por la DIAN, relativos a la inexistencia de las operaciones entre la
actora y Mazal Colombia S.A y Top Internacional Colombia, toda vez que se
limitd a precisar la forma en que se contabilizaron tales operaciones, sin
detallar el manejo de las mercancias en el inventario y las pruebas que
corroboran la real salida de las mercancias y la forma en que estas fueron

pagadas.

A pesar de gue en la solicitud de complementacién del dictamen pericial la
DIAN pidié que se certificara el movimiento de las mercancias para verificar
las entradas y salidas de la mercancia objeto de las operaciones glosadas y
se verificara como fueron pagadas las facturas que sustentan las
operaciones de compraventa realizadas, en la ampliacion al dictamen la
perito se limitd6 a concluir que a pesar de que no pudo corroborar los

movimientos de inventarios las operaciones de compraventa son reales.
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No obstante, todos los indicios mencionados, analizados en conjunto, llevan
a la conclusién de que fueron inexistentes las compras y servicios gravados
declarados en el renglén 55 por $4.572.525.000, los impuestos descontables
por compras y servicios gravados del renglon 66 por $731.604.000 y las
retenciones por IVA, del renglén 71 por $395.382.700.

En efecto, segun lo expuesto, Mazal Colombia S.A. Gnicamente registré en la
declaracion de IVA del 5° bimestre de 2004 ingresos brutos por operaciones
de ventas por $566.628.000 y en el 6° bimestre de 2004 por $98.880.000.
Estas sumas son muy diferentes a las que dice haberle vendido a la actora
en el periodo analizado, esto es, $4.572.525.000 y que dio origen a los
impuestos descontables discutidos.

Ademas, a pesar de que la DIAN requiri6 a Mazal de Colombia S.A. y Top
Internacional Colombia para que allegaran el movimiento de mercancias,
recibos de caja, en las que se registraron los ingresos por ventas, y los
comprobantes de egreso, mediante los cuales se efectuaron los pagos por

compras, no allegaron los documentos requeridos.

Asimismo, al efectuar cruces de informacién, la DIAN detectd que en la

informacion exdégena no aparece reportada ninguna operacion entre Mazal
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Colombia y Mazal Group S.A., a pesar de la cuantia, conclusion que no fue

desvirtuada por la actora.

Se insiste en que al analizar en conjunto todos los indicios que existen en
este caso, la Sala considera que aun cuando formalmente la contabilidad
pudiera cumplir los requisitos previstos en la ley, el conjunto de indicios
existentes impide darle credibilidad. Ello, por cuanto si bien la prueba
contable es suficiente, puede ser desvirtuada por otros medios probatorios,
directos o indirectos, que no estén prohibidos en la ley, como prevé el

articulo 774 del Estatuto Tributario.

Se reitera que el articulo 771-2 del Estatuto Tributario dispone que para la
procedencia de costos y deducciones en el impuesto sobre la renta, asi como
de los impuestos descontables en el impuesto sobre las ventas, se requiere
de la factura con el cumplimiento de los requisitos establecidos en los
literales b), c), d), e), f) y g) de los articulos 617 y 618 del Estatuto Tributario.

En sentencia C-733 de 26 de agosto de 2003, la Corte Constitucional preciso
que la factura o documento equivalente cumple un papel trascendental, por
cuanto constituye valiosa fuente de informacion para el control de la actividad
generadora de renta y para efectos del cobro y recaudo de ciertos impuestos,
lo que le permite a la Administracion evitar, o al menos disminuir, la evasion y

el contrabando, conocer la magnitud de los recursos con que cuenta,
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proceder a su recaudo Yy financiar luego los gastos e inversiones necesarias
para el cumplimiento de los fines esenciales que le ha trazado el

constituyente al Estado.

Asi, de acuerdo con el articulo 771-2 del Estatuto Tributario, la factura es la
prueba documental idénea para la procedencia de costos y deducciones en
el impuesto sobre la renta e impuestos descontables en el impuesto a las

ventas?3.

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

facultad comprobatoria de la DIAN.

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

deducciones e IVA descontable pueden ser rechazados.

2 Art. 771-2. Procedencia de costos, deducciones e impuestos descontables.

Para la procedencia de costos y deducciones en el impuesto sobre la renta, asi como de los
impuestos descontables en el impuesto sobre las ventas, se requerira de facturas con el
cumplimiento de los requisitos establecidos en los literales b), c), d), e), f) y g) de los
articulos 617 y 618 del Estatuto Tributario [...]".


http://estatuto.co/?e=436
http://estatuto.co/?e=435

LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

Asi lo precis6é la Seccidén al concluir que, de acuerdo con el conjunto de
indicios que habia en esa oportunidad, eran inexistentes las operaciones que

celebr6 una sociedad con sus proveedores, pues sostuvo que?*:

“Todos estos indicios, condujeron a la Administracion a considerar

gue la contabilidad, pese a que formalmente cumplia los requisitos,
por los aducidos medios no prestaba credibilidad, es decir que no
se dio uno de los requisitos que establece del articulo 774 del
Estatuto Tributario para que pueda servir de prueba: “No haber
sido desvirtuados por medios probatorios directos o indirectos que
no estén prohibidos por la ley.

Como consecuencia de lo anterior se invierte la carga de la prueba
y por tanto correspondia al contribuyente demostrar en aplicacion
del articulo 177 del C.P.C. que las operaciones con es0S
proveedores eran reales, lo que no sucedib.”

En esas condiciones, con base en un solido conjunto de indicios, la DIAN

determind que eran inexistentes las operaciones comerciales entre la actora

24 Sentencia de 13 de marzo de 2003, exp 12946 C.P Maria Inés Ortiz Barbosa,
reiterada en sentencia de 13 de agosto de 2015, exp 20822, C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia.
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y Mazal Colombia y la actora y Top Internacional de Colombia S.A., por lo
cual la demandante no tenia derecho a solicitar, en la declaracion de IVA del
bimestre en discusion, los impuestos descontables derivados de las referidas

operaciones.

En consecuencia, la demandada desvirtu6 la presuncion de veracidad de la
declaracion y se invirtié la carga de la prueba en cabeza de la actora, quien
no logré demostrar la realidad de las operaciones.

Por lo anterior, procede el rechazo de compras, del impuesto descontable y

las retenciones en la fuente por IVA cuestionados por la DIAN.

3. Inexistencia de vinculacién econ6émica

Segun el demandante, el hecho de que una empresa compre o venda bienes
y/o servicios a otras, no crea entre ellas vinculacién econémica, puesto que
de ser ello posible, todas las empresas que existen en el pais estarian
vinculadas entre si, lo que haria imposible adelantar solicitudes de
devolucion, de impuestos descontables, de retenciones en la fuente por

impuesto sobre las ventas y de costos para el impuesto de renta.
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El argumento planteado por la actora no tiene la consecuencia pretendida, de
generar declarar la nulidad de los actos acusados, por cuanto el sustento de
estos no fue la existencia de vinculacion econdmica entre la actora y las
sociedades varias veces mencionadas, sino la inexistencia y falta de
soportes de las operaciones, circunstancia que no fue desvirtuada por la

demandante. No prospera el cargo.

4. Sancién por Inexactitud

Segun la demandante, en atencion al caracter indiciario de la prueba y el
criterio del Consejo de Estado expuesto en sentencia del 23 de mayo de
1997, exp. 8242, no procede la sancién por inexactitud en contra de la

sociedad actora.

De acuerdo con el articulo 647 del Estatuto Tributario: “Constituye inexactitud
sancionable en las declaraciones tributarias, la omisiébn de ingresos, de
impuestos generados por las operaciones gravadas, de bienes o actuaciones
susceptibles de gravamen, asi como la inclusién de costos, deducciones,
descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o
anticipos, inexistentes, y, en general, la utilizacion en las declaraciones
tributarias, o en los informes suministrados a las Oficinas de Impuestos, de

datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los
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cuales se derive un menor impuesto o saldo a pagar, o un mayor saldo a

favor para el contribuyente o responsable’.

La sancion por inexactitud impuesta a la actora es procedente, pues en la
declaracion de IVA del bimestre 5 de 2004 incluyé compras inexistentes que
dieron lugar a impuestos descontables, y retenciones en la fuente por IVA no
probadas, lo que constituye una conducta sancionable, conforme con la
disposicion citada. En consecuencia, se mantendra la sancion impuesta en el

acto acusado. No prospera el cargo.

En cuanto a la alegada violacion al articulo 683 del Estatuto Tributario y al
alegado dafio ocasionado a la sociedad actora con la expedicién de los actos
acusados, se observa que toda vez que no se demostro la ilegalidad de los
actos demandados, no se observa violacion al espiritu de justicia previsto en

la norma citada, ni la ocurrencia del dafio alegado.

Lo anterior significa que ante la prosperidad del recurso de apelacion
interpuesto por la demandada y toda vez que la actora no desvirtué la
legalidad de los actos demandados, se revoca la sentencia apelada y, en su

lugar, se niegan las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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FALLA
REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar dispone:
NIEGANSE las suplicas de la demanda.

RECONOCESE personeria a la GUSTAVO ADOLFO MOSQUERA ABELLO
como apoderado de la DIAN, segun poder que consta en el folio 416.

Copiese, notifiqguese, comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS
BARCENAS

Presidente Ausente con permiso



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



