Radicado: 76001-23-33-000-2018-00407-01 (25737)
Demandante: Procesos y Gestion Ecolégica Progecol S.A.S.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Bogota, D.C., dieciocho (18) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacién 76001-23-33-000-2018-00407-01 (25737)

Demandante PROCESOS Y GESTION ECOLOGICA PROGECOL S.A.S.
Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN
Tema IVA. Tercer bimestre 2013. Impuestos descontables. Prueba

de la existencia de las operaciones de venta. Sanciones.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la sentencia
del 25 de septiembre de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca, que resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de los actos administrativos contenidos en la
Liguidacion Oficial de Revision No. 052412016000045 del 2016/12/01 y en la Resolucién No.
052362017000008 del 2017/12/12, ambas proferidas por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN), en cuanto impusieron sancién por no informar al contribuyente Procesos
y Gestidn Ecoldgica SAS sobre el valor total por compras y no Gnicamente frente a las suma
sobre la cual el contribuyente no suministré la informacion exigida, como era lo correcto, de
conformidad con lo analizado en la parte considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO. Consecuencialmente, declarar que la sancion por informar impuesta por la DIAN
al contribuyente Procesos y Gestion Ecoldgica SAS a través de la Liquidacion Oficial de
Revisién No. 052412016000045 del 2016/12/01 y la Resolucion No. 052362017000008 del
2017/12/12, s6lo asciende a la suma de $41.631.704.

TERCERO: Denegar las demas pretensiones de la demanda.
CUARTO: Sin condena en esta instancia, por lo arriba expuesto.

QUINTO: Una vez ejecutoriada la presente Sentencia, hagase devolucién de los remanentes
por gastos del proceso obrantes dentro del expediente”.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Previa expedicion del requerimiento especial y su respuesta, la Administracion
expidié la Liquidacion Oficial de Revisidn Nro. 052412016000045 del 01 de
diciembre de 2016, por la cual modificd la declaracion del IVA, del 3 bimestre de
2013, rechazando parte de los impuestos descontables por compras gravadas a la
tarifa general, e impuso sancion por inexactitud y por no informar.

El contribuyente interpuso recurso de reconsideracion, el cual fue resuelto mediante
la Resolucion Nro. 052362017000008 del 12 de diciembre de 2017, que modifico el
acto de liquidacién unicamente en lo relativo a la tarifa de la sancién por inexactitud,
en aplicacién del principio de favorabilidad.
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ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto
en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011), la parte demandante formuld las siguientes
pretensiones:

“Primera. - Sean declaradas nulas las resoluciones, la primera, proferido (sic) por la Jefe de la
Division de Gestion de Liquidacion de la Seccional de Impuestos de Cali, Liquidacién Oficial
Impuesto sobre las Ventas-Revisién N0.052412016000045 correspondiente al Periodo 3 afio
2013 de fecha 2016/12/01 y el segundo proferido por la Divisién de Gestion Juridica de la
Direccién Seccional de Impuestos de Cali, Resolucion Recurso de Reconsideracién que
modifica N0.052362017000008 de fecha 2017/12/12, por medio de las cuales se modifico la
Declaraciéon del Impuesto sobre las Ventas-IVA del Periodo 3 del afio gravable 2013.

(sic) 2. Que, a titulo de restablecimiento del derecho, solicito que se declare la firmeza de la
declaracion privada del impuesto sobre las ventas presentado en fecha 2013/07/22 por medio
del formulario N0.3009604616961 y adhesivo N0.91000188676789 y se deje sin efectos la
sancién por no informar del articulo 651 del Estatuto Tributario, impuesta en la Liquidacion
Oficial de Revision y la Sancion por Inexactitud del articulo 647 del Estatuto Tributario,
modificada con ocasion de la Resolucion del Recurso de Reconsideracion que Modifica.

(sic) 3. Condenar en costas a la demandada”.

A los anteriores efectos, la demandante invoc6 como normas vulneradas los
articulos 29, 83 de la Constitucion Politica; 4 de la Ley 1429 de 2010; 617, 623 y ss,
639, 647, 648, 651, 742, 744, 745, 746, 788 del Estatuto Tributario; 251 del Cadigo
de Procedimiento Civil; 243 al 247 del Cédigo General del Proceso; 137 y 138 del
Caddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; 6 y 9
del Decreto 4910 de 2011.

El concepto de la violacién de estas disposiciones se resume asi:

Sostuvo que se viol6 el principio de buena fe toda vez que dentro de la investigacion
tributaria se cuestion6 la realidad de las compras de reciclaje efectuadas al
proveedor Pedro Nolasco Bonilla Vasquez, con fundamento en las inconsistencias
de caracter operativo y tributarias encontradas en el tercero, las cuales no podian
ser trasladadas al contribuyente, en tanto que la obligacién tributaria es de caracter
personal, y en este caso, esta probado que la misma cumplié con sus obligaciones
fiscales.

Resalté que la demandante se constituyé como sociedad en el afio 2013, para
formalizar la actividad de reciclaje, no solo al interior de la empresa, sino también
en cuanto a sus proveedores y clientes. Que por eso, insto a sus proveedores, entre
ellos, al sefior Bonilla, a cumplir con los deberes tributarios correspondientes, como
un condicionamiento para realizar negocios con Progecol S.A.S.

Efectud un recuento de la actividad de reciclaje que desarrolla la actora, explicando
sus procedimientos administrativos y de produccion, para concluir que la buena fe
se encontraba probada, en la medida en que dentro de la declaracion del IVA del 3
bimestre de 2013, se informaron con exactitud los ingresos obtenidos por ventas en
operaciones gravadas a la tarifa general, como se constata en las facturas que se
allegaron al proceso. Que ademas, la DIAN no modificé los renglones 53 y 55 de la

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia {@g

www.consejodeestado.gov.co icontec % 'F


http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 76001-23-33-000-2018-00407-01 (25737)
Demandante: Procesos y Gestion Ecolégica Progecol S.A.S.

liquidacion privada, y “en ningin momento dentro de la investigacion tributaria, tacha o
desconoce el valor total de compras debidamente declarado”.

Advirtié que la decisiéon administrativa se funda en “conjeturas e indicios”, por lo que
debié darse aplicacion a lo dispuesto en el articulo 745 del Estatuto Tributario y
resolver los vacios probatorios en favor de la actora.

Cuestion6 que la Administracion omitié considerar hechos y documentos que
comprobaban la realidad de la operacion con el proveedor, tales como las facturas
y los recibos de caja por las compras pagadas en efectivo, expedidos por el sefior
Bonilla. Ademas, precisd que “1a empresa demostr6 la trazabilidad del conocimiento del
proveedor” pues le solicitd al proveedor la copia de la cédula de ciudadania,
certificado de existencia y representacion, RUT y resolucion de facturacién expedida
por la DIAN.

Adujo que la sociedad registré en la contabilidad las partidas desconocidas por la
DIAN, y por tanto, debieron ser aceptados los impuestos descontables.

Discutié que la Administracion le exigiera como prueba de las operaciones, el tiquete
de registro de bascula, el formato de control de mercancias, y los comprobantes de
egreso por transferencias bancarias o cheques, porque esto desconoce que las
compras de reciclaje se realizan en un 80% en efectivo, y que normalmente el
pesaje de esa mercancia se realiza en los centros de acopio.

Advirti6 que la DIAN no practico la inspeccion tributaria solicitada por el
contribuyente, la cual tenia la finalidad de verificar el manejo operacional de la
sociedad y la costumbre mercantil que atafie a este tipo de negocio. Que aun
cuando la norma no exigia que la Administracién debia efectuar la diligencia, tal
negativa no podia afectar el derecho de defensa de la actora.

Sostuvo que contrario a lo sefialado por la DIAN, la demandante si presentd su
reporte de medios magnéticos, el cual registra las compras totales efectuadas al
proveedor, como se constata en el prevalidador del afio 2013 que se anexa con la
demanda.

Preciso que no se desvirtuo la presuncion de veracidad consagrada en el articulo
746 del Estatuto Tributario, ya que con el material probatorio aportado se evidencia
la realidad de las operaciones de la sociedad.

Advirtid que el contribuyente cumplié con todas las obligaciones tendientes a

mantener el beneficio tributario de la Ley 1429 de 2010 (que consagraba la progresividad
del impuesto sobre la renta para empresas pequefias que iniciaran su actividad econodmica principal

desde la promulgacion de la norma). Que sin embargo, la Administracion actuando como
juez y parte, calificé la pérdida o improcedencia del beneficio, cuando el mismo
resulta irrelevante en materia del impuesto sobre las ventas.

Se refirid a la sancién por inexactitud indicando que era improcedente, ya que los
datos registrados eran reales y se demostraron en el plenario. Que en gracia de
discusion, debio liquidarse a la tarifa del 100% segun el principio de favorabilidad.

Adujo que la sancion por no enviar informacion no era procedente, en la medida que
la informacion solicitada se allegd, pero fue desestimada con base en indicios y
“conclusiones subjetivas” de los funcionarios de la DIAN.
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Sefalo que el articulo 651 del Estatuto Tributario, indicaba que la base de la sancion
se debia calcular respecto de las sumas de las cuales no se suministré la
informacion exigida o se hizo de forma errébnea o extemporanea. Sin embargo, la
DIAN tom¢ el valor total de las compras, el cual no habia sido objetado ni modificado

dentro de la investigacion. Que en justicia, el calculo de la sancion “debera ser realizado
a partir de la suma de las compras desconocidas, que asciende a la suma de $717.788.000".

Oposicion de la demanda

La DIAN controvirti6 las pretensiones de la actora, con base en los siguientes
argumentos:

Indicé que, si bien el contribuyente soporta las compras realizadas al sefior Bonilla
en la contabilidad y las facturas, no allegé las pruebas que demuestran la realidad
de dichas operaciones.

Dijo que a pesar de que la Administracion solicité a la actora los documentos que
respaldan las transacciones, ésta Unicamente aporté un balance de comprobacion.

Sefald que en relacion con las transacciones comerciales con el proveedor Bonilla
se evidencio que no habia trazabilidad en el proceso de compras de materiales, ni
registro de entradas en el almacén de las compras efectuadas, y tampoco existian
tiguetes de basculas a nombre del proveedor. Que ademas, no aparecian
comprobantes de egreso para constatar el pago, o los extractos bancarios que
demostraran el retiro del dinero para efectuar los pagos.

De igual forma, en relacion con el tercero, resalté que no tenia establecimiento de
comercio, ni se pudo ubicar, en tanto la direccién registrada en el RUT corresponde
a una vivienda familiar. También advirtié que el sefior Bonilla solo declar6 IVA por
los afios 2013-2014, que habia iniciado operaciones el 18 de julio de 2013, y que la
informacion exdégena del actor no sefialaba informacion respecto del proveedor.

Manifestd que el principio de buena fe admite prueba en contrario, y que en este
caso se recaudaron pruebas suficientes y contundentes para comprobar la
simulacién de las compras. Que ademas, la actora tenia conocimiento de que el
proveedor no cumplia con sus responsabilidades tributarias, como lo reconoce en
la demanda.

Comenté que aun cuando el contribuyente aporta facturas o documentos
equivalentes, los costos e impuestos descontables deben ser rechazados, porque
se evidencio con un conjunto de indicios la inexistencia de las operaciones. De ahi
gue no haya lugar a la aplicacién del articulo 745 del Estatuto Tributario.

Sostuvo que no procedia el decreto de la inspeccion tributaria solicitada, por cuanto
la simulacién de las compras, estad soportada en las pruebas recaudadas en la
investigacion tributaria, y en las trasladadas del expediente del impuesto de renta
del afio 2013 que incluye la ‘“inspeccion tributaria” practicada en ese proceso. Agrego
que, aunque el contribuyente puede solicitar pruebas y aportd algunas de forma
extemporanea, se evidencia que en el proceso se recaudaron todas las necesarias
para modificar la declaracion.

Advirtié que, durante la investigacion no se obtuvo la contabilidad del proveedor
para verificar las transacciones.
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Frente al beneficio de la renta progresiva, dijo que la actora no habia cumplido el
requisito de pago oportuno de impuestos exigido para aplicar tal subvencion.

Declar6 que, revisada la informacion exdgena de 2013, no se probaba reporte
alguno sobre las transacciones celebradas con el proveedor.

En relacidon con el articulo 746 del Estatuto Tributario, argumenté que no existia
evidencia de la materializaciéon del hecho econémico y que se probé que el tercero
no tenia establecimiento de comercio para desarrollar los objetos sociales que
informaba en el RUT. Adicionalmente, existian inconsistencias en la facturacion del
proveedor, entre estas, que se elaboraban en “forma consecutiva diariamente”, y Se
emitieron con anterioridad a la resolucion de autorizacién de la DIAN.

En relacién con la sancién por no enviar informacion, dijo que debia mantenerse, en

la medida que “el contribuyente no aport6 la totalidad de la informaciéon solicitada en el
requerimiento ordinario, ni en el Requerimiento Especial”.

Frente a la sancion por inexactitud manifesté que el contribuyente declaré compras
inexistentes y, en consecuencia, un mayor valor por impuestos descontables, que
conlleva a que sea valida su imposicion.

Finalmente, sefialé que no procedia la condena en costas, ya que se discutia un
asunto de interés publico.

Sentencia apelada

El Tribunal declaré la nulidad parcial de los actos demandados, con base en lo
siguiente:

Relacion6 las pruebas aportadas al expediente y concluyé que no estaban
debidamente soportadas las operaciones realizadas con el sefior Bonilla, ya que lo
anico que aportd el demandante corresponde a varios documentos que exhibian un
sello de cancelado de “Mundial de Distribuciones y Servicios”, donde se sefialaba el
supuesto pago en efectivo de facturas por mudltiples valores, sin que se
discriminaran las mismas.

Sostuvo que, si bien el articulo 746 del Estatuto Tributario indicaba que se
consideraban ciertos los hechos consignados en las declaraciones tributarias, la
DIAN tenia la facultad de invertir la carga de la prueba solicitandole al contribuyente
la demostracion de la veracidad de las operaciones comerciales con el proveedor.

Adujo que la actora no allegd mas pruebas en sede judicial y pretendié que se le
diera credibilidad a sus manifestaciones bajo el principio de buena fe.

En relacion con la inspeccion tributaria, explicé que, el contribuyente podia
demostrar la realidad de las compras con otros medios de pruebas, y en todo caso,
en el expediente existian suficientes soportes que desvirtuaban tales operaciones,
como, las inconsistencias de caracter operativo y tributario constatadas por la DIAN.

Respecto de la sancion por inexactitud sostuvo que fue liquidada correctamente en
los actos demandados en la tarifa del “160%” porque el contribuyente declard
impuestos descontables ‘no probados”, y en la medida que no ha operado una
diferencia de criterios, sino el desconocimiento del derecho aplicable.
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Frente a la sancién por no informar, disminuyé el valor determinado en los actos
demandados porque se omitié afectar las compras, que servian de base de los
impuestos descontables. Asi, precis6 que el actor al momento de solicitarle
informacién mediante requerimiento ordinario, respecto del beneficiario Pedro
Nolasco Bonilla omitié reportarla. Que no obstante, la base de la sancion no
corresponde al valor total de las compras, sino Unicamente sobre las cuales el
contribuyente no suministré informacién, esto es, las que fueron efectuadas al citado
proveedor. Y mantuvo la tarifa del 5% aplicada en los actos. De manera que declar6
la nulidad parcial de los actos demandados, Unicamente en lo que tiene que ver con
la base de la sancion por no informar.

Finalmente, no condend en costas porque se accedid parcialmente a las suplicas
de la demanda.

Recurso de apelacion

La parte demandante advirtié que, contrario a lo sefialado por el Tribunal en cuanto

a que el actor se limitdé aportar una unica prueba, se debe dejar claro que ‘“con la
demanda se aportaron todos los documentos necesarios para demostrar la trazabilidad del
conocimiento del cliente sefior Pedro Nolasco Bonilla Vasquez’.

Reiterd los argumentos relacionados con la formalizacion de los proveedores en el
negocio del reciclaje, y recalcé que se presentaron los documentos que daban
cuenta de la real existencia del proveedor, asi como de los negocios realizados con
la demandante.

Adujo que la Administracion no tuvo en cuenta los documentos allegados con
ocasion a la respuesta al requerimiento especial, en donde se aportaron facturas
del 11 al 27 de mayo y del 1 al 29 de junio del 2013.

Sostuvo que las notas de contabilidad, comprobante de egresos, y los recibos de
caja servian de documento equivalente, y soportaban los pagos en efectivo
realizados por las operaciones.

Reprodujo los argumentos de la demanda relacionados con los documentos
requeridos como soporte por la DIAN, la contabilidad como prueba, el sistema de
informacion exégena, la falta de desconocimiento de los ingresos y de las compras
declaradas vy, el principio de buena fe.

Finalmente, cuestioné que el a quo no aplicé el principio de favorabilidad en la
sancion por inexactitud, desconociendo que el mismo ya habia sido atendido en la
resolucién que resolvié el recurso de reconsideracién, en la que se ajustoé el valor
de la penalidad al 100%.

La demandada insistié que se probd que la informacién solicitada en relacién con
el proveedor no fue atendida de manera completa por el contribuyente y, por lo tanto,
procedia la sancién por no informar.

Que lo anterior, porque la demandante envié la informacion de su contabilidad y los
documentos soporte del beneficiario Centro Comercial Chipichape, omitiendo remitir
la relativa al sefior Pedro Nolasco Bonilla.

Explicé que la base de la sancion radica en el valor total por compras, porque la
infraccién se origina por no contestar el requerimiento ordinario que solicitaba
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“relacion detallada de las compras y gastos”, por tanto, sobre esa suma se debe liquidar la
tarifa del 5%, la cual no admite gradualidad desde la Ley 1819 de 2016.

Alegatos de conclusién
La demandante no presento escrito.

La demandada reiterd los argumentos expuestos en la contestacion y en el recurso
de apelacion.

Concepto del Ministerio Puablico

El Ministerio Publico no rindié concepto.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Atendiendo los cargos de apelacién formulados por las partes, le corresponde a la
Sala analizar la legalidad de los actos demandados. En especial, corresponde
establecer si: i) los medios de prueba allegados acreditan la realidad de las
operaciones que originaron los impuestos descontables rechazados en los actos
acusados; y en caso de proceder, ii) se debera analizar si habia lugar a la imposicién
de las sanciones por inexactitud y por no enviar informacion.

1. Procedencia del IVA descontable

La demandante sefialé dentro de su recurso que existio una violacién al debido
proceso y la buena fe, ya que la DIAN desconocié los impuestos descontables
originados en las operaciones de compra con su proveedor Pedro Nolasco Bonilla
Véasquez, habida cuenta del incumplimiento de las obligaciones tributarias a cargo
del tercero, y no obstante que el contribuyente habia demostrado la realidad de las
operaciones mediante con varios documentos, entre estos, las facturas de venta,
recibos de caja, comprobantes de egreso y la contabilidad. Mas todavia, cuando la
Administracion no desconocio los ingresos y compras gravadas declaradas.

Agrego0 que, contrario a lo afirmado por la demandada, si reporté a su proveedor en
la informacion presentada en medios magnéticos, hecho que no fue valorado en el
sub examine.

Por su parte, la Administracion sostiene que al verificar la realidad de las compras
gue originaron los impuestos descontables cuestionados, encontrd indicios sobre la
simulacién de tales operaciones, analisis que respaldo el Tribunal.

Para decidir la controversia, en lo pertinente la Sala reiterard el criterio expuesto en
las sentencias del 16 de febrero de 2023, exp. 26321, C.P. Wilson Ramos Giron, y
del 10 de noviembre de 2022, exp. 26829, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, que
decidieron asuntos de similares caracteristicas al que convoca la litis bajo estudio,
entre las mismas partes y operaciones (compras al proveedor Pedro Nolasco Bonilla
Vasquez), en relacion con las declaraciones del IVA del 5 bimestre del afio 2013, y
del impuesto de renta CREE de dicha vigencia fiscal.

En la sentencia del 16 de febrero de 2023, se sefialo lo siguiente:
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“Sobre el asunto debatido, esta Seccion! ha precisado que para corroborar la existencia o
inexistencia de las operaciones cuestionadas, la Administracion puede practicar los distintos
medios de prueba previstos en las leyes tributarias, o en el CGP (Cédigo General del Proceso,
Ley 1564 de 2012), en cuanto estos sean compatibles con aquellos, segun lo sefiala el articulo
742 del ET, ya que ninguna norma del ordenamiento tributario fija los medios de prueba
conducentes para acreditar la existencia de dichas operaciones, de ahi que su demostracion
se enmarque en la regla general de libertad probatoria consagrada en el articulo 165 del CGP.
De tal forma que, la eficacia probatoria de los medios probatorios aportados para ese
fin dependera «de [su] mayor o menor conexion con el hecho que trata de probarse»
(articulo 743 del ET), que seria, en el presente caso, la existencia o realidad de las
operaciones de compra en cuestion, situacion en la que los indicios adquieren
preponderancia, dado que, sila operacién econdémica es inexistente, por obvias razones
no habréd evidencia directa de ese tipo de afirmacion indefinida (i.e. inexistencia). De
modo que, la inexistencia o simulacion de operaciones econdémicas debe ser acreditada
mediante la prueba de otros hechos a partir de los cuales, por inferencia légica, estas se
colijan. Bajo esta premisa, el hecho base debe estar acreditado en el proceso con otros medios
de prueba y el hecho indicado debe tener la aptitud de demostrar el hecho desconocido
mediante un proceso de inferencia l6gica?”. (Enfasis propio).

En esa oportunidad, la Sala también precis6 que, en virtud del principio general de
la carga de la prueba consagrado en el articulo 167 Cddigo General del Proceso,
corresponde al sujeto pasivo demostrar los aspectos negativos de la base
imponible, tales como pasivos, costos, gastos, impuestos descontables, compras,
ya que es quien los invoca a su favor, para lo cual puede acudir a todos los medios
probatorios previstos en las leyes tributarias o en el Codigo de Procedimiento Civil,
en cuanto estos sean compatibles con aquellos, de acuerdo a lo sefialado en el
articulo 742 del Estatuto Tributario. Por tanto, la actora debe acreditar la realidad de
las operaciones o desvirtuar probatoriamente los indicios de la DIAN.

Ahora bien, en el expediente se encuentra probado lo siguiente:

o En la declaracion del IVA del 3 bimestre de 2013, la actora registro: i) total ingresos
netos por $1.218.256.000, ii) total compras por $1.193.985.000, iii) total impuesto
generado de $197.085.000, y iv) “impuestos descontables por compras a la tarifa
general’, la suma de $139.607.000 y en el rengldn de ‘total de impuestos descontables”
$150.315.0003. Al respecto, la DIAN desconoci6 el valor de $114.846.000, que
corresponde al valor solicitado como impuesto descontable, que se origina de las
transacciones ejecutadas con el sefior Pedro Nolasco Bonilla Vasquez®.

o El 23 de diciembre de 2015, la DIAN mediante requerimiento ordinario de
informacion solicité a la actora: i) balance de comprobacién de saldos acumulado
por subcuentas de mayo y junio de 2013, ii) relacién de ingresos y el IVA
generado; iii) relacion detallada de las compras y gastos que constituyen costos o
deduccién, iv) documentos soportes de contabilidad que respaldan las
transacciones con el sefior Pedro Nolasco Bonilla Vasquez, incluidas facturas de
compra de mercancia, tiquete oficial de bascula, factura de transporte,
comprobante de egreso y extracto de cuenta bancaria, v) documentos soporte de
las transacciones celebradas con el Centro Comercial Chipichape Propiedad
Horizontal, y vi) registro de contabilidad a nivel de cuenta auxiliar por el Il bimestre

1 Sentencia del 11 de mayo de 2017 (exp. 21373, CP: Milton Chaves Garcia); del 05 de marzo de 2018 (exp.
21783, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez) y del 25 de abril de 2018 y del 07 de octubre de 2021 (exp.
21088 y 23149, CP: Julio Roberto Piza).

2 Sentencias del 19 de febrero de 2020 y del 05 de agosto de 2021, exps. 23296 y 22478, CP: Julio Roberto
Piza.

3 Fl41CP

4 FI334CP
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de 2013 de las compras y pagos realizados a Pedro Nolasco Bonilla y el Centro
Comercial Chipichape Propiedad Horizontal®.

o En respuesta a lo anterior, mediante escrito radicado el 26 de enero de 2016, la
demandante manifestd que “por el volumen de los documentos soportes de contabilidad
gue respaldan las transacciones correspondientes al 2013 consistente en facturas de compra
y tiquetes de bascula con el beneficiario (...) nos acogemos al decreto 019 de 2012 de la ley
anti tramites (...)” . Asi, entregd Unicamente una copia del balance de prueba por
cuentas del periodo fiscalizado, y la relacion de documentos soporte respecto del
Centro Comercial Chipichape Propiedad Horizontal®.

o Del expediente de renta del afio 2013 seguido a la misma contribuyente, se
trasladaron los siguientes documentos:

- El Requerimiento Ordinario Nro. 052382015000185 del 18 de septiembre de 2015, que
la Administracion emiti6 al sefior Pedro Nolasco Bonilla Vasquez, solicitando informacién
sobre las operaciones efectuadas con la demandante’. Sin obtener respuesta.

- El Acta de visita del 28 de septiembre de 2015, practicada al proveedor cuestionado, en
la direccién informada en el RUT, con el fin de verificar el cumplimiento de las
obligaciones formales del impuesto sobre la renta del afio 2013. Diligencia que no se
surtio, porque no se logro ubicar al tercero, y se constaté que la direccion correspondia a
una vivienda familiar®.

o En el marco de la investigacion tributaria, la DIAN determind la existencia de los
siguientes indicios de simulacion de las operaciones realizadas por el
contribuyente con el proveedor Bonilla, los cuales fueron relacionados en la
resolucién que resolvid el recurso de reconsideracion asi®:

No hay trazabilidad en el proceso de compra de materiales.

No hay registro en las entradas de almacén de las compras efectuadas.

No existen tiquetes de bascula a nombre del proveedor Pedro Nolasco Bonilla Vasquez.
No aparecen comprobantes de egreso para constatar el pago de la compra.

No aparecen extractos bancarios donde demuestren el retiro del dinero para efectuar los
pagos.

6. No hay formato de control de ingreso de la mercancia.

7. No hay cheques girados ni transferencias bancarias de pago al proveedor.

TR WN g

Por otro lado al verificarse la situacién econdmica y comercial del proveedor Pedro Nolasco
Bonilla Vasquez NIT 6087033 se encontro:

No tiene establecimiento de comercio

No fue posible ubicar al Sr. Pedro Nolasco Bonilla Vasquez

La direccion reportada en el RUT es habitacion familiar pero nadie dio razon de él.
Solamente declar6 impuesto a las ventas afio gravable 2013-2014

Inicio su actividad el 18/07/013

En la informacién exdgena reportada por PROCESOS Y GESTION ECOLOGICA
PROGECOL S.A.S. NIT 900.583.670-0 no figura Pedro Nolasco Bonilla Vasquez NIT
6087033".

ogkrwnE

o Por su parte, en la via gubernativa, la actora aporté los siguientes documentos'®:

(@) Certificado de Camara de Comercio de la sociedad?’.
(b) Copia de la cedula de ciudadania, del RUT y certificado de Camara de Comercio, del
sefior Pedro Nolasco Bonilla Vasquez*2.

Fls 20 a 21 caal

Fls 23 a 69 caal

Fls 72y 73 caal

Fls 78 a 79 caal

Fls 353 y 353 vto caal.
10 F|s 98 a 200 caal.

11 Fls 112 a 114 caal.

12 Fls 115 a 117 vito caal.

© 0w N o U
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(c) Resolucion de facturacion Nro. 50000339265 del 23 de mayo de 2013, en la que la DIAN
autorizé al proveedor la numeraciéon de facturas o documentos equivalentes desde el
niimero 5001 al 20000, por una vigencia de dos afios?®®,

(d) Copia de las facturas de compra de “cartén corrugado”y otros productos, expedidas por
el proveedor durante los meses de mayo y junio de 20134,

(e) Documentos (entradas de almacén, registro de bascula, entrega de material expedidos
por Progecol S.A.S.) respecto de las compras realizadas en los meses de mayo a junio
de 2013,

() Reporte de entradas de almacén detallado?®.

o Con el escrito de la demanda, el actor allegé el prevalidador formato 1001 del afio
2013 en el que relaciona que realiz6 pagos al sefior Bonillal’, y los recibos de caja
expedidos por el mismo proveedor®.

De lo expuesto y teniendo en cuenta que la Administracion discute la realidad de las
operaciones realizadas por Progecol S.A.S. con uno de sus proveedores, la Sala
encuentra que las pruebas que aporté la demandante, no acreditan los hechos
econdmicos que originaron el impuesto descontable. Lo anterior, porque se limit6 a
allegar facturas de ventas, registros contables, informes de entradas al almacén,
recibos de caja, el prevalidador de la informacién exdgena, y otros documentos, que
se encuentran desvirtuados con el conjunto de indicios recabados por la
Administracién, que evidencian la inexistencia de las operaciones comerciales, en
tanto llevan a establecer que el proveedor no tenia infraestructura fisica y operativa
para desarrollar las actividades econ6micas, ni reporté compras ni ventas de
mercancias en el afio 2013, entre otras irregularidades.

De igual forma se resalta que en la sentencia del 16 de febrero de 2023, se aclar6
que:

“(...) la Sala verifica que una vez la Administracion, a través de los indicios, desconoci6 las
operaciones de compra que dieron lugar a los impuestos descontables glosados, la actora no
alleg6 prueba que permitiera validar o corroborar la existencia de las operaciones comerciales
calificadas como simuladas en los actos demandados; por el contrario, aun cuando se le
otorgaron diferentes oportunidades procesales para entregar la informacion requerida, guardo
silencio. Asi, limito su defensa a afirmar y pretender acreditar la existencia de las operaciones
mediante las pruebas documentales que las soportaron formalmente, siendo que la
Administracién no rebatié la existencia de las facturas de venta, sino que los negocios juridicos
en realidad no fueron celebrados, pese a que contablemente la demandante hubiera registrado
lo contrario y contara con la apariencia formal de haber celebrado los negocios al
documentarlos en las facturas.

Ahora, contrario a lo sefialado por la actora, considera la Sala que la autoridad fiscal puede
requerir a terceros para que rindan informes o declaraciones a efectos de comprobar, real y
adecuadamente, los hechos econdmicos de los que se derivan obligaciones tributarias. Con
lo cual, no se infringe la autonomia privada de los sujetos que celebraron el negocio juridico,
pues, lo que se pretende es revelar la verdadera operacion negocial que fue ocultada mediante
la apariencia de una declaracion contractual, esto es, la compraventa aparente que la
contribuyente quiere hacer valer por el hecho de estar soportada en facturas”.

En efecto, si bien el contribuyente aport6 documentos que en apariencia dan
formalidad a las operaciones, debe tenerse en cuenta que la Administracién no pudo
verificar directamente el desarrollo de la actividad comercial en la direccion
informada en el RUT del sefior Bonilla, ni constatar con este proveedor las ventas

13 F| 118 caal.

14 Fls 121 a 200 caal: 1 caa2 al 1472 caa8

15 Fls 1473 caa8 al 7611 caa39.

16 Fl|s 7613 al 7756 caa39.

17 CD 1 archivo denominado “4_ED_CDFOLIO1_COPIADEPREVALIDADO”
18 F|s 361 a 395 CP
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realizadas al contribuyente o el pago obtenido por las mismas. Circunstancias que
ademas no fueron comprobadas en la informacion exégena del tercero.

Sumese a lo anterior, que tampoco se pudo verificar el destino de las mercancias,
toda vez que la Administracion no obtuvo informacion sobre los adquirentes, ni
prueba de las ventas. De igual forma, no se encontré un registro y soporte del
transporte de los productos.

En relacién con la discusién que plantea el apelante sobre la exigencia como prueba
de los tiquetes de registro de bascula, el formato de control de mercancias, y los
comprobantes de egreso por transferencias bancarias o cheques, argumentando
gue desconoce que las compras de reciclaje se realizan en un 80% en efectivo y
gue normalmente el pesaje de esa mercancia se realiza en los centros de acopio,
la Sala observa que su falta de aportacion no fue la Gnica irregularidad que tuvo en
cuenta la DIAN para glosar los impuestos descontables, y que en todo caso, el
contribuyente no demostré la realidad de las operaciones, pues los soportes
aportados fueron desvirtuados con los indicios que evidenciados durante la
investigacion tributaria.

Al respecto, se destaca lo sefialado en el mencionado precedente:

“En ese contexto, la Sala considera que por si solas las facturas aportadas por la actora no
permiten acreditar la realidad de las operaciones econémicas glosadas. Aunque la factura sea
el documento soporte necesario para la procedencia de los costos (articulo 771-2 del ET), esto
no impide que la autoridad adelante investigaciones respecto de la operacion documentada
en la factura, a fin de comprobar su veracidad, correspondiéndole al obligado tributario
desplegar la actividad probatoria necesaria para demostrar la realidad y caracteristicas de la
transaccion. (...)

Asi, se advierte que no le asiste razén a la actora sobre las garantias constitucionales
vulneradas, pues la calificacion de simulacién por la autoridad de impuestos tuvo efectos
fiscales, a partir de la comprobacion de indicios que permitian inferir la simulacién del negocio
juridico”.

Por lo expuesto, las pruebas recaudadas por la DIAN permiten colegir que las
operaciones fueron simuladas, conclusion que se reitera de los fallos ya emitidos
respecto de la actora, en donde se juzgo la realidad de las mismas operaciones de
compra, pero respecto del impuesto sobre la renta CREE del afio 2013 y el 5
bimestre de IVA del mismo periodo.

Frente a la buena fe y el trasladado de los efectos negativos por el incumplimiento
de deberes a cargo del tercero, se reitera que la demandante no allegé prueba
idonea alguna que dé cuenta de la realidad de las operaciones en discusion, pues
los documentos aportados resultan desacreditados a partir de la falta de capacidad
operativa del proveedor y los indicios recabados por la Administracion. Esto no
significa que se esté trasladando la responsabilidad del tercero a la sociedad, pues
la actora tenia la carga probatoria de demostrar la sustancia de las transacciones
comerciales.

Por ultimo, el apelante sostiene que los impuestos descontables se respaldan en el
hecho de que los ingresos y compras declaradas no fueron desconocidos por la
DIAN. Al respecto, la Sala advierte que, si bien esos conceptos (ingresos y compras)
no fueron modificados en la declaracién tributaria, lo cierto es que el fundamento
para desconocer los impuestos descontables radica en que la demandante no probé
la realidad de las operaciones en que estos se originaron, lo que fue constatado por
la Sala en esta providencia. De manera que, en la medida que las compras al sefior

11
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Bonilla no fueron debidamente soportadas, no proceden los impuestos
descontables solicitados respecto de estas.

En consecuencia, la Sala encuentra que el contribuyente no desvirtué que las
operaciones con el proveedor fueran inexistentes y, por lo mismo, no se evidencia
la vulneracion de las garantias fundamentales invocadas en la demanda.

No prospera el cargo de apelacion.
2. Sancion por inexactitud y por no informar

Frente a la sancidn por inexactitud, discute la actora que el Tribunal la modifico
tomando la tarifa del 160%, sin atender al principio de favorabilidad, el cual ya habia
sido aplicado en la resolucion que resolvié el recurso de reconsideracion.

Al respecto, se sefiala que el tipo infractor del articulo 647 del Estatuto Tributario
describe como hecho infractor, entre otros, la inclusion de impuestos descontables
inexistentes; de manera que, conforme con lo expuesto en el cargo anterior, se
encuentra demostrada la configuracion de la conducta tipica, sin que la apelante
hubiera esgrimido y probado alguna causal exculpatoria.

En cuanto al principio de favorabilidad, la Sala advierte que le asiste razén al
apelante, cuando sostiene que el mismo fue aplicado en la Resolucién Nro.
052362017000008 del 12 de diciembre de 2017, mediante la cual la DIAN resolvié
el recurso de reconsideracion, determinando el valor de la sancion en el 100% de la
diferencia del saldo a pagar declarado y el determinado por la DIAN. No obstante,
el Tribunal sostuvo que confirmaba la sancion impuesta en los actos demandados,
en la tarifa del “160%".

De ahi que, la Sala advierte que el a quo incurrié en un error, pues en este caso, lo
procedente era confirmar la sancién por inexactitud tasada en el 100% en los actos
acusados, en aplicacion del principio de favorabilidad. En consecuencia, se
mantiene la sancion por inexactitud impuesta por la DIAN en la tarifa del 100%.

En lo que respecta a la sancidon por no enviar informacion, la Administracion
sostiene que el demandante no envié la informacién correspondiente a la relacion
detallada de las compras y gastos, la cual tenia una cuantia de $1.193.985.000,
valor sobre el cual se debia tasar la sancion.

Verificada la actuacién administrativa, se encuentra que mediante el Requerimiento
Ordinario Nro. 052382015000247 del 23 de diciembre de 2015, la DIAN le solicito a
la actora informacion relacionada con las compras del bimestre 3 del afio 2013, y
en especial, respecto de las transacciones realizadas con el sefior Pedro Nolasco
Bonilla Vasquez, (incluidas facturas de compra de mercancia, tiquete oficial de bascula, factura
de transporte, comprobante de egreso y extracto de cuenta bancaria), y con el Centro Comercial
Chipichape Propiedad Horizontal.

Respecto a lo solicitado, en el requerimiento especial se puso de presente que el
actor omitié allegar los documentos relacionados con las operaciones celebradas
con el sefior Bonilla®®.

A partir de lo expuesto, en los actos demandados, la DIAN procedio a sancionar al
demandante por no informar tomando como base la siguiente:

19 Pagina 6 del Anexo al Requerimiento Especial Nro. 052382016000013 del 20 de abril de 2016.
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Concepto Valor

Total compras $ 1.193.985.000
Impuestos descontables $ 114.846.000
Valor base para sancion $ 1.308.831.000
Sancién 5% $  65.442.000

Por su parte, el a quo modificé la base de la sancion, limitdndola a la suma respecto
de la cual el contribuyente no suministré la informacion exigida, y que corresponde
a “las compras efectuadas al proveedor Pedro Nolasco Bonilla, en concordancia con los impuestos
descontables rechazados”. Asi, determind el valor de la sancion en los siguientes
términos:

Concepto Valor

Compras (proveedor Pedro Nolasco Bonilla) $ 717.788.000
Impuesto descontable rechazado $ 114.846.000
Valor base para sancion $ 832.634.080
Porcentaje 5%
Sancion 5% $ 41.631.704

Para la Sala, la base de la sancion solo puede cuantificarse con las sumas respecto
de las cuales no se suministré la informacion exigida, que en este caso, fueron las
operaciones que realiz6 la actora con el sefior Bonilla, como dan cuenta los mismos
actos. Y ello es asi, porque la actuacion demandada no alude a que la informacion
omitida sea respecto de todas las compras, sino Unicamente la concerniente a dicho
proveedor.

Dentro de dicha base de liquidacion, tampoco procede incluir los impuestos
descontables, pues frente a este concepto no se requirid informacion en el citado
requerimiento ordinario, sino Unicamente sobre las operaciones o transacciones
realizadas entre el contribuyente y el sefior Bonilla.

Adicionalmente, la Sala dara aplicacién al principio de favorabilidad, en el sentido
de determinar la tarifa de la sancion conforme con el articulo 651 del Estatuto
Tributario, por ser la norma sancionatoria mas beneficiosa para el actor. Esta
disposicion sefala:

“ARTICULO 651. SANCION POR NO ENVIAR INFORMACION O ENVIARLA CON
ERRORES. <Articulo modificado por el articulo 80 de la Ley 2277 de 2022. El nuevo texto es
el siguiente:> Las personas y entidades obligadas a suministrar informacion tributaria, asi
como aquellas a quienes se les haya solicitado informaciones o pruebas, que no la
suministren, que no la suministren dentro del plazo establecido para ello o cuyo contenido
presente errores o0 no corresponda a lo solicitado, incurrirdn en la siguiente sancion.

1. Una multa que no supere siete mil quinientas (7.500) UVT, la cual sera fijada teniendo en
cuenta los siguientes criterios:

a) El uno por ciento (1%) de las sumas respecto de las cuales no se suministrd la
informacion exigida; (...)”

Al respecto, se reitera la sentencia aplicable al caso en donde se indicé lo siguiente:

“(...)Con todo, a efectos de determinar la sancion pertinente le corresponde a la Sala atender
al mandato superior consagrado en el articulo 29 constitucional, bajo el cual se «aplicara de
preferencia» la norma que resulte mas favorable, aun cuando sea posterior a la comision de
la infraccion; lo anterior, en la medida en que la disposicién que regula la consecuencia
punitiva para la infraccién en la que incurrié la actora fue modificada, desde el momento en
gue se llevo a cabo la conducta, hasta el presente.
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Concretamente, el no aportar la informacion requerida por la autoridad de impuestos paso de
castigarse con una multa equivalente al 5% de la cuantia de la informacion omitida® a
reprenderse, por mandato del articulo 80 de la Ley 2277 de 2022 —que dotd de una nueva
redaccion al articulo 651 del ET—, solo con un punto porcentual (1%) de la misma base de
calculo de la multa, sin que en ningln caso esta pueda superar la cifra fija de 7.500 UVT
(unidades de valor tributario). Vistas ambas normas, a todas luces resulta mas favorable la
posterior, motivo por el que, por prescripciébn constitucional, conforme a ella se debe
determinar la multa a imponer a la demandante por la infraccidn en la que incurrié al no haber
atendido el requerimiento de informacién hecho por la autoridad tributaria”.

En la medida en que el Tribunal calcul6 la sancién aplicando el monto porcentual
fijado en la disposicion vigente al momento de la comision de la conducta, esto es
del 5%, la Sala fijara la multa en aplicacion del principio de favorabilidad.

Las pruebas que obran en el expediente permiten establecer que la cuantia de los
datos solicitados no suministrados, ascienden a la suma de $717.788.000, sobre la
gue procede el calculo de la sancion por no informar a la tarifa del 1% prevista en el
articulo 651 del Estatuto Tributario vigente, asi:

Concepto Valor

Valor de la informacién solicitada no suministrada $717.788.000
Porcentaje 1%
Sancion por no informar $7.178.000%*

Atendiendo a las consideraciones expuestas, la Sala modificara la sentencia para
reducir el valor de la sancion por no enviar informaciéon. En lo demas, se confirmara.

3. Condena en costas

Finalmente, en esta instancia, no habra lugar a condena en costas porque
prosperaron parcialmente las pretensiones de la demanda y porque en el
expediente no se probo su causacion como lo exige el numeral 8 del articulo 365
del Cédigo General del Proceso, aplicable por remisidén expresa del articulo 188 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

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,

FALLA

1. Modificar el ordinal segundo de la sentencia proferida el 25 de septiembre
de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca. En su
lugar se dispone:

“A titulo de restablecimiento del derecho, se declara que la sancién por informar impuesta en
los actos acusados al contribuyente Procesos y Gestion Ecolégica Progecol SAS, asciende a
la suma de $7.178.000".

20 Asi, de acuerdo con el criterio de aplicacion unificado que la sentencia de unificacion 2019CE-SUJ-4-010,
dictada por esta Seccion el 14 de noviembre de 2019 (exp. 22185, CP: Julio Roberto Piza), le dio a la
redaccion original del articulo 651 del ET, precepto que a su vez procedia del articulo 61 del Decreto 2503
de 1961.

21 En el afio 2013 la UVT correspondia a la suma de $26.841, por tanto, el limite de las 7.500 UVT para el afio
2013 era de $201.308.000.
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2. Enlo demés, confirmar la sentencia de primera instancia.

3. Sin condena en costas en esta instancia.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Camplase.

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

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta
(Firmado electronicamente) ) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON

Sefior ciudadano este documento fue firmado electronicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccion electronica: http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8086/Vistas/documentos/evalidador
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