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EXTRACTOS: «ConsideracionesdelaSala
Problemajuridico

En los términos de la apelacion interpuesta por la DIAN, la
Sala decide sobre la legalidad de la liquidacion oficial de
revision 052412013000055 de 23 de mayo de 2013 y la
Resolucién 900.193 de 4 de junio de 2014, por las que la
DIAN modificé la declaracién del impuesto sobre las ventas
del 4° bimestre del afo 2010, presentada por el
demandante.



En concreto, la Sala determina (i) si fueron valoradas en
debida forma las pruebas allegadas al expediente para
establecer la procedencia o no del rechazo de las compras
por $ 4.845.787.000 e impuestos descontables por $
773.654.000; (ii) si hubo violacidon al derecho de defensa de
la demandante, por no haberse decretado la prueba de
inspeccidén contable solicitada con ocasion de la respuesta
al requerimiento especial; y (iii) si procede la sancién por
inexactitud.

Para resolver, la Sala precisa lo siguiente:

Impuestosdescontables-
Estimaciondelapruebaindiciariaenmateriatributaria

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 seflala que se requiere de
facturas con el cumplimiento de los requisitos establecidos
en los articulos 617, literales b), ¢), d), e), f) y g), y 618 del
estatuto tributario.

Lo anterior, sin embargo, no impide que la DIAN ejerza su
facultad fiscalizadora para verificar la realidad de Ia
transaccién. Por tal razén, si en ejercicio de la facultad
fiscalizadora, la DIAN logra probar la inexistencia de las
transacciones aun cuando el contribuyente pretenda
acreditarlas con facturas o documentos equivalentes, los
costos e IVA descontable pueden ser rechazados.



Para ello, la administracion cuenta con los medios de
prueba sefialados en las leyes tributarias o en las leyes
procesales generales, en cuanto estos sean compatibles con
las normas tributarias, segun lo dispuesto en el articulo 742
del estatuto tributarious,

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 traves de
otros medios de prueba, es decir, debe ser probadou=

De acuerdo con el articulo 240 del Cédigo General del
Proceso, para que un hecho pueda considerarse como
indicio, debe estar debidamente probado en el procesoz,
Por su parte, el articulo 242 del mismo ordenamiento
dispone que el juez debe apreciar los indicios en conjunto,
teniendo en consideracion su gravedad, concordancia y
convergencia y su relacion con las demas pruebas que
existan en el procesoz,

La Sala ha precisado quee “la necesidad de que exista un
hecho probado como indicio, no significa que el hecho por
inferir también lo esté o que légicamente se dé como parte
del indicio, pues no debe desconocerse que el indicio es una
prueba indirecta que requiere de una valoracioén de otros
elementos probatorios o de examinar detenidamente los
hechos para llegar al convencimiento de que el hecho
indicado se dio o probd”. Por lo tanto, una vez que el hecho



indiciario o inferido ha sido procesalmente vy
probatoriamente establecido por medios validos e idoneos,
el indicio es una prueba eficazes.

Asi, en materia tributaria, los indicios constituyen una
prueba subsidiaria pues suplen la falta de pruebas directas.
Ha sostenido esta Seccion que ante la falta de otras pruebas
puede acudirse a los indicios, que deben ser valorados en
conjunto, y segun el grado de conexion légica que guarde
con el hecho que se pretende demostrares;

Requisitosparalavalidezprobatoriadelapruebaporin
dicios

“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, [...].

En ese sentido, la prueba de los hechos indicadores
puede resultar de wun conjunto diverso como
testimonios, inspeccidon, 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 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 légico 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.

[...].

lgualmente, 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 conexién 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 relaciéon 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 pruebas que infirmen los hechos



indiciarios o que demuestren un hecho opuesto al que
ellos indican (resalta la Sala).

La Seccién también ha reconocido que un conjunto de
indicios contundentes puede ser suficiente para determinar
con plena certeza que el contribuyente simuld operaciones,
por lo cual se logra desvirtuar la presunciéon de veracidad de
la declaracion del impuesto. Por esa razon, ha sostenido
gue ante la contundencia de los indicios “se invierte |la carga
de la prueba y por tanto [corresponde] al contribuyente
demostrar en aplicacion del articulo 177 del Codigo de
Procedimiento Civil que las operaciones con esos
proveedores eran reales"es,

Casoconcreto

El 6 de septiembre de 2010, DANIEL REYES presento la
declaracion de IVA por el 4° bimestre de 2010, en la que
determind un total de compras de $ 4.845.787.000,
impuestos descontables de $ 773.654.000 y un saldo a favor
de $ 721.308.000es,

Mediante liquidacion oficial de revision 052412013000055
de 23 de mayo de 2013z, la DIAN modifico la declaracion
del IVA presentada por el actor, para rechazar compras por
$ 4.845.787.000 e impuestos descontables por $
773.654.000. En consecuencia, establecié un saldo a pagar
por impuesto de $ 97.086.000 e impuso una sancion por
inexactitud por $ 1.154.093.000, para un total a pagar de $
1.251.179.000. Acto que fue confirmado mediante
Resolucién 900.193 de 4 de junio de 2014es,



Las compras rechazadas fueron las que figuraban como

efectuadas con los siguientes proveedores:
COMERCIALIZADORA DE METALES JOVANNI S.AS,,
COMERCIALIZADORA EL GUAJIRO S.AS.,

COMERCIALIZADORA TODO METALES S.A.S., METALES TATO
S.A.S. Y VICTORIA EUGENIA GODOY MORA. Asi mismo, con
FUNDACION LOS SOCIOS DEL RECICLAJE, FUNDACION
RECUPERAR LO PERDIDO y FUNDACION LA ALEGRIA DE
COMPARTIR.

Con ocasion de la devolucion del saldo a favor, la DIAN inicid
una investigacion en desarrollo del programa
POSTDEVOLUCIONES para verificar la realidad de las
operaciones economicas realizadas entre la demandante y
los proveedores de bienes (chatarra) durante los bimestres
1° a 6° del afio 2010. Para tal efecto, realiz6 una visita de
verificacion a la direccion que aparece en el RUT del sefior
DANIEL REYES y en el acta suscrita el 10 de febrero de 2012,
el funcionario encargado dejé constancia que la visita fue
atendida por la apoderada del contribuyente, en donde se
acordd fecha para la entregada de la siguiente
informaciones

1. Soportes de las compras de los bimestres 1°, 2°, 3¢, 4°,
5°y 6° del afio 2010.

2. Soportes de las ventas de los bimestres 1°, 2°, 3°, 4°,
5°y 6° del afio 2010.

3. Soportes de los pagos efectuados a los proveedores.



4. Soportes de los pagos recibidos de los proveedores.
5. Copia extractos bancarios afio 2010.

6. Copia certificados de proveedor en caso de ventas a
comercializadores internacionales.

Es un hecho no discutido por las partes y que aparece
descrito en los actos acusados, que el 14 de febrero de 2012,
fecha para entrega de la informacién, la contadora LUZ
CAROLINA QUEJADA solicito ampliar el plazo aduciendo
dificultades en la presentacion de la misma. Razén por la
cual, se pactd como nueva fecha el dia 28 de febrero de
2012, sin embargo, llegado el dia concertado, la contadora
envié un fax en el que manifestd que no era posible
entregar la informacion porque la empresa se encontraba
de mudanzase,

Teniendo en cuenta lo anterior, la division de gestion de
fiscalizacion de la direccidn seccional de impuestos de Cali,
mediante auto de traslado 10 de 12 de marzo de 2012y,
ordend laincorporacién del expediente PD-2009 2010 2382,
en el que investigd al contribuyente por la declaracion del
impuesto de renta del afio gravable 2009 y se allegaron los
documentos necesarios relacionados con los proveedores
COMERCIALIZADORA TODO METALES Y METALES S.AS.,
COMERCIALIZADORA EL GUAJIRO S.A.S.,
COMERCIALIZADORA DE METALES JOVANNY S.AS. vy
METALES TATO S.A.S.



A su vez, se decreto el traslado de pruebas del expediente
2010-2011-00812¢2, en el que se adelantd investigacion a la
FUNDACION RECUPERAR LO PERDIDO yala FUNDACION LA
ALEGRIA DE COMPARTIR, con el fin de verificar la realidad
de las operaciones registradas por el demandante en la
declaracion privada.

Es de anotar que tratandose de documentos aportados por
la misma autoridad administrativa, provenientes de
procesos de fiscalizacién seguidos en contra del mismo
contribuyente, se tienen como documentos auténticoses
ademas, son pruebas que el actor pudo controvertir en el
proceso de determinacion del impuesto, con ocasion de la
respuesta al requerimiento especial y con el recurso de
reconsideracion y ante la jurisdicciones,

Por lo anterior, los documentos a que hace referencia el
auto de traslado de pruebas son auténticos y validos, sin
que el analisis de estos implique la determinacion del
impuesto del 4° bimestre de 2010, con hechos ocurridos en
otros periodos, pues la actuaciéon acusada comprende la
verificacibn de las operaciones realizadas por el actor
durante ese periodo, proceso en el que actor tuvo la
oportunidad de cuestionar la validez de los documentos
adicionados, en las etapas de determinacién y discusién del
tributo y, posteriormente, ante la jurisdiccion.

De los documentos allegados al expediente, las visitas de
verificacién a los proveedoresy el cruce de informacién con
tercerosss, se advierte que si bien la COMERCIALIZADORA



TODO METALES Y METALES S.A.S. afirm6 que tiene como
cliente por concepto de la venta de la mercancia (chatarra)
al sefior DANIEL REYES, también lo es que no posee la
totalidad de las facturas ni los soportes que acrediten la
realidad de las operaciones.

También se pudo evidenciar que la COMERCIALIZADORA DE
METALES JOVANNI S.A.S. ya no existe. Ademas, no se pudo
corroborar la realidad de operaciones de venta con los
proveedores COMERCIALIZADORA EL GUAJIRO S.AS,,
COMERCIALIZADORA TODO METALES Y METALES S.AS. y
METALES TATOO S.A.S., pues no existen soportes de entrega
y recepcion de la mercancia y, ademas, el pago
presuntamente se realizé en efectivo, sin que exista prueba
de lo anterior.

Asi mismo, no fue posible ubicar a los que conforman la
cadena de proveedores de la COMERCIALIZADORA TODO
METALES S.AS. y la sociedad METALES TATO S.AS., por
cuanto la direccion reportada no existe o no se encuentran
en dicha direccion, pues corresponden a casa de habitacion.
Por lo tanto, ante la ausencia de soportes de entrega de
mercancia en toda la cadena y de la existencia de los
proveedores, no se tuvo certeza de la realidad de las
transacciones que informa el contribuyente y que
generaron derecho a los impuestos descontables.

En suma a lo anterior, la FUNDACION LOS SOCIOS DEL
RECICLAJE en su calidad de proveedor, no respondi6 el
requerimiento realizado por la administracion y de la



investigacion que se efectud a la FUNDACION RECUPERAR
LO PERDIDO y a la FUNDACION LA ALEGRIA DE COMPARTIR,
proveedores del actor, se pudo constatar que estas
fundaciones no tienen la capacidad operativa ni logistica
para justificar las ventas declaradas.

Ademas, la sefiora Carolina Valencia Triana, en calidad de
secretaria de la FUNDACION RECUPERAR LO PERDIDO,
manifestd que en los cuatro meses anteriores a la visita
(nov. 26/2010), no habia efectuado ninguna transaccion
comercial ni realizé despacho alguno de chatarra. Ademas,
el funcionario de la DIAN evidencié que no habia mercancia
en la bodega, ni inventario por comprases,

De manera que no existen pruebas que acrediten las
operaciones declaradas por el contribuyente, en la medida
en que no fueron allegadas las facturas, ni los documentos
que las respaldan, los fletes, el valor de los mismos, las
personas o empresas a las cuales le fueron cancelados, los
recibos de peaje pagado, guias de transporte, erogaciones
por concepto de combustible, lubricantes y otros insumos
necesarios en el transporte. Tampoco se adjuntaron prueba
de pagos por concepto de transporte de mercancia, ni esta
acreditado por el contribuyente o sus proveedores c6mo,
cuando y a través de qué medios y desde donde se
transporté la chatarra vendida al sefior DANIEL REYES.

Ademas, de las verificaciones realizadas por la DIAN y de las
investigaciones realizadas a los proveedores del actor, se
establecié que algunos proveedores no existen y que se



presentan diferencias entre lo reportado por los terceros
gue pudieron ser ubicados, los cuales no llevan los soportes
contables correspondientes. A su vez, no coincide el
volumen de la mercancia enajenada con relacion a las
facturas emitidas, ni existe prueba del transporte de la
misma, siendo que para el volumen registrado en la
contabilidad es necesaria una infraestructura adecuada
para su desplazamiento.

Todos los indicios mencionados, analizados en conjunto,
llevan a la conclusiéon de que fueron inexistentes las
compras a los proveedores que incluyo el demandante en
la declaracion de IVA del 4° bimestre del afio 2010. En efecto,
no fue posible encontrar a todos los proveedores de las
sociedades en mencién y algunos no existen. Asimismo, en
las visitas de verificacion se pudo establecer que algunos de
los proveedores que pudieron ser ubicados no expiden
facturas ni llevan libros registrados o de transporte que
permitan verificar las operaciones que la sociedad
demandante reporta haber realizado con sus proveedores.

La Sala encuentra que aunque el actor insiste que con la
inspeccion tributaria, que solicitd en sede administrativa y
negd la DIAN, se hubiese demostrado que las compras
estan soportadas con facturas que cumplian los requisitos
legales los documentos exigidos por la normativa, los
elementos de prueba en que se fundamenta la decisién de
la administracion son suficientes para concluir la
inexistencia de las operaciones, por lo que se mantiene el
rechazo de las compras y del IVA descontable.



Por lo demas, con la notificacion del requerimiento especial
y la liquidacién oficial de revisiéon el actor conocid los
documentos que soportaban la investigacion de la DIAN y
las actuaciones que esta llevd a cabo para verificar la
exactitud de la declaracion del demandante, razén por la
cual pudo ejercer su derecho de defensa y contradiccién,
como en efecto lo hizo.

La Sala considera que aun cuando formalmente la
contabilidad de la actora pudiera cumplir los requisitos
previstos en la ley, segun se desprende de las conclusiones
del dictamen pericialez, en el que se sefala que los valores
declarados son correctos, el conjunto de indicios existentes
impedia 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 lo prevé el articulo 774 del
estatuto tributario.

Asi lo precisé la Seccién al concluir que, de acuerdo con el
conjunto de indicios que habia en esa oportunidad, eran
inexistentes las operaciones que celebrd una sociedad con
sus proveedores, pues sostuvo quess;

“Todos estos indicios, condujeron a la administracién a
considerar que 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 Codigo de
Procedimiento Civil que las operaciones con esos
proveedores eran reales, lo que no sucedio”.

Finalmente, la Sala considera que en el presente proceso no
tiene cabida la solicitud de aplicacién del articulo 745 del
estatuto tributario, que establece que las dudas se
resuelven a favor del contribuyente, pues no existe ninguna
duda de que el actor incluyd en la declaracion privada
compras inexistentes con derecho a IVA descontable.

Al respecto, se advierte que, pese a que las operaciones
pretendieron ser presentadas como reales, con facturasy el
dictamen pericial, debe tenerse en cuenta que “no es
forzosa para la administracion, en cualquier caso, la
aceptacion incondicional de la apariencia o formalidad de
los actos o contratos de los contribuyentes, cuando quiera
(sic) que de otras pruebas surja la verdad real o verdadera”,
de lo contrario, resultaria ineficaz la accion fiscalizadoras2,

En consecuencia, del analisis de las pruebas resefiadas y de
las circunstancias facticas que quedaron 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 las
compras y los impuestos descontables sefialados en los



actos demandados, los cuales se encuentran debidamente
motivados.

Es de notar que el actor afirma que la DIAN rechazé las
compras y los impuestos descontables con fundamento en
las noticias de los medios de comunicaciéon de prensa=«,
motivo por el cual se desconocio el derecho de defensa del
contribuyente.

La Sala precisa que estas noticias que daban cuenta de que
algunos proveedores estaban siendo investigados
penalmente, no fueron decisivas para el rechazo de las
compras y los impuestos descontables, pues realmente la
decision obedece al conjunto de indicios que la DIAN tuvo
en consideraciobn para rechazar las compras por
inexistentes.

En esas condiciones, con base en un sélido conjunto de
indicios, la DIAN determiné que eran inexistentes las
operaciones comerciales entre DANIEL REYES vy los
proveedores [COMERCIALIZADORA DE METALES JOVANNI
S.AS., COMERCIALIZADORA EL  GUAJIRO  S.AS,
COMERCIALIZADORATODO METALES S.A.S., METALES TATO
S.A.S.Y VICTORIA EUGENIA GODOY MORA, FUNDACION LOS
SOCIOS DEL RECICLAJE, FUNDACION RECUPERAR LO
PERDIDO y FUNDACION LA ALEGRIA DE COMPARTIR], por lo
cual el demandante no tenia derecho a solicitar, en la
declaracion del IVA del bimestre en discusion, los impuestos
descontables derivados de las referidas operaciones.



En consecuencia, la demandada desvirtud la presuncion de
veracidad de la declaracién y se invirtié la carga de la prueba
en cabeza de la actora, quien debié demostrar la realidad
de las operaciones. No obstante, se limitd a sostener que su
declaracion se presumia veraz y que no debia responder
por el incumplimiento de las obligaciones tributarias de los
proveedores.

Por lo anterior, procedia el rechazo de compras e impuestos
descontables declarados por la actora. En consecuencia, no
prospera el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte
demandante.

Sancionporinexactitud

La sancidén por inexactitud impuesta al actor es procedente,
pues en la declaracién de IVA del 4° bimestre del afio 2010
incluyé compras inexistentes que dieron lugar a impuestos
descontables, lo cual constituye una conducta sancionable,
conforme a la disposicion citada.

Sin embargo, como lo preciso6 el a quo, de conformidad con
el principio de favorabilidad y por ser, en este caso, menos
gravosa la sancién prevista en los articulos 287 y 288 de la
Ley 1819 de 2016, que la establecida por las normas
vigentes al momento en que se impuso la sancion,
equivalente al 160%, procede la reliquidacién de la sancién
por inexactitud a la tarifa general del 100%:=x.

Las razones anteriores son suficientes para confirmar la
sentencia apelada.



Condenaencostas

En relacién con la condena en costas en segunda instancia,
la Sala precisa lo siguiente:

En segunda instancia, la Sala no condenara en costas
porque no obra elemento de prueba que demuestre las
erogaciones por ese concepto, como lo exige para su
procedencia el articulo 365 del Codigo General del Proceso,
aplicable por disposicion del articulo 188 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

En resumen, la Sala confirma la sentencia apelada y niega la
condena en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA:
1. CONFIRMAR la sentencia apelada.
2. NEGAR la condena en costas en esta instancia.

3. RECONOCER personeria a YADIRA VARGAS RONCANCIO
como apoderada de la DIAN, en los términos del poder que
esta en el folio 340 del cuaderno principal.

Cépiese, notifiquese, devuélvase el expediente al tribunal
de origen y cumplase.»
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