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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo Sucre, seis (06) de Julio de dos mil dieciocho (2018)

MAGISTRADO PONENTE: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-005-2014-00159-01

DEMANDANTE: LILIA INES URIBE PACHECO

DEMANDADO: NACION - DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES (DIAN)

NATURALEZA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Procede la Sala, a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de fecha 31 de agosto de 2016, por la
cual, el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Sincelejo, no accedié a las

pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1.- Pretensiones’:

La sefiora LILIA INES URIBE GUTIERREZ, mediante apoderada judicial,
interpuso demanda en ejercicio del medio de control subjetivo de nulidad y
restablecimiento del derecho, en contra de la NACION — DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIAN), con el objeto de que se
declare la nulidad de la liguidacion oficial impuesto sobre las ventas —
Revision No. 2324120140000013 de fecha 2 de mayo de 2014, proferida por
la Division de Gestion de liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos

y Aduanas de Sincelejo.

1 Folio 2 - 4 del cuaderno de primera instancia.
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A titulo de restablecimiento del derecho, requirid la parte actora, la
devolucioén solicitada “correspondiente a la devolucion y/o compensacion
por el periodo 4, del ano gravable 2012, mas los intereses moratorios
causados a partir del 29 de julio de 2013, segun el art. 863 inciso tercero del

Estatuto Tribut ario”.

De igual manerq, se deje sin efectos la sancion impuesta a la contribuyente,
en la que se establece un valor a pagar de ochenta y tres millones

seiscientos setenta y seis mil pesos m/cte. ($ 83.676.000.00).

Asi mismo, reclama el pago de danos materiales — dano emergente,
representados en la suma de $ 45.968..000.00, correspondiente a la solicitud
de devolucién y/o compensacion por el periodo 4, del ano gravable 2012;
los intereses moratorios sobre el valor de la solicitud de devolucion a partir
del 29 de julio de 2013 y hasta la fecha de giro del cheque, emision del titulo
o consignacion, de conformidad con el art. 863 del Estatuto Tributario; la
suma de quince millones de pesos m/cte. ($ 15.000.000.00), por concepto
de honorarios pagados, toda vez que tuvo que contratar los servicios

juridicos de la apoderada del demandante.

En términos similares, requiere el pago de los danos morales representados
en la cuantia de cien salarios minimos legales mensuales vigentes, toda vez
qgue se vio afectada psicoldgica y emocionalmente ante el estrés vy
preocupacion, debido a que su negocio estaba siendo cuestionado por los
clientes y proveedores, por los sobregiros que tuvo que soportar en
BANCOLOMBIA vy el pago de intereses, ademds del estrés que conlleva,
tener que pagar una sancién tan alta y que no es solamente por el periodo
indicado, sino por varios periodos respecto de los cuales fue sancionada,

sanciones que ascienden ala suma de $ 1.024.700.000.00.

Y gue se condene en costas y agencias en derecho, en razdon del presente

asunto, al ente demandado.
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1.2.- Hechos de la demanda?2:

La sefiora LILIA INES URIBE GUTIERREZ, durante el Periodo 4, Afio 2012, realizd
operaciones comerciales con varios clientes, a los cuales les vendid pieles
de ganado y otros subproductos durante el mencionado periodo. Dichos
clientes, dice la demandante, efectuaron retencién en la fuente, a titulo de

ventas por el Periodo 4, Ano 2012, origindndose unos saldos a favor.

La contribuyente presentd Declaracidon de IVA por el Periodo 4, Aho 2012, el

dia 17 de septiembre de 2012.

El dia 15 de mayode 2013, lademandante, present o solicitud de Devolucion
ante la DIRECCION SECCIONAL DE IMPUESTOS DE SINCELEJO, por el Periodo
4, Ano 2012, radicada con el No. DI 2012201300036.

Dicha solicitud fue inadmita, mediante auto Inadmisorio No. 0017 del 20 de
mayo de 2013. Inadmisidn que, afima la demandante, se fundd en el art.
857 del Estatuto Tributario (ET), en tanto se dijo que no cumplia con los
requisitos formales y que el proveedor para ese periodo, senor OSCAR
JAVIER RAMOS MEDINA, fue declarado ficticio mediante Resoluciéon No,
900002 del 13 de julio de 2012.

Contra dicho auto Inadmisorio, se presentd recurso de reposicion y en
subsidio de apelacion, argumentando que lo expuesto, no era razéon para
inadmitir lo pedido y especialmente, porque “la devolucidn solicitada es de
un periodo anterior a esa fecha y corresponde al periodo 4, ano 2012, por lo
que la DIAN estaba en la obligacion legal de efect uarla devolucion, ya que
esa sancion de proveedor ficticio empieza a aplicar a partir del 29 de

octubre de 2012"” y no eraretroactiva.

Tal recurso fue desatado favorablemente por la DIAN, razédn por la cual,
expidid el Auto Admisorio por reposicion No. 200001de fecha 22 de julio de
2013.

2 Folios 4 - 15 del cuaderno de primera instancia.
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Senala la demandante, quela DIAN tenia los términos casi vencidos, ya que
los 50 dias que establece el articulo 855 del ET para atender la solicitud, se
vencian el 29 de julio de 2013 y el mismo dia en que es proferido el auto
admisorio por reposicion de fecha 22 de julio de 2013, sin seguir con el
procedimiento establecido en el estatuto tributario, el cual es mandar una
citacion para que la persona concurra a noftificarse personalmente, la DIAN
se acercod hasta las instalaciones del “negocio” de la demandante, a
notificarla personalmente el mismo dia en que fue proferido, esto es, el 22
de julio de 2013. Notificacion de un auto que, en criterio de la demandante,

contenia errores.

Agrega, que pese a encontrarse los términos vencidos, el dia 2 de agosto
de 2013, la Division de Gestidon de Fiscalizacion abre el Expediente No.
DI120122013000285 de fecha 2 de agosto de 2013, por el concepto Ventas
del Periodo 4, ano 2012.

Posteriormente, la Division de Gestidn de Fiscalizacion profiere el dia 5 de
agosto de 2013, estando por fuera del término legal, en afirmacion de la
demandante, el Auto de Verificacion o Cruce No. 232382013000231 dentro
del Expediente No. DI20122013000285, de fecha 2 de agosto de 2013.

Anade, que mediante escrito de fecha 12 de agosto de 2013, la
demandante solicitd la devolucion requerida de manera inmediata, toda
vez que los términos procesales se encontraban vencidosy segun el estatuto
tributario, dicha devolucion genera intereses. De igual manera, presenta
escrito de esa misma fecha, solicitando el archivo o cierre del Expediente
No. DI20112013000285.

Dice la accionante, que la entidad demandada, el dia 13 de agosto de
2013, redliza visita ala contribuyente LILIA INES URIBE GUTIERREZ, a través de
su funcionario el senor JAVIER ALONSO HERAZO PEREZ, Gestor I, visita en la
que la contribuyente, pide un plazo para entregar la informacién,

estableciéndose el dia 16 de agosto de 2013, como fecha limite para
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hacerlo.

El dia 15 de agosto de 2013, el contador de la contribuyente, sefior PABLO
SEGUNDO ROMERO MARTINEZ, presenta un escrito dirigido a la JEFE DE
FISCALIZACION dela DIAN, manifestando, que en ningin momento se pidié
plazo alguno para enfregar la informacién y que se habia indicado
teleféonicamente al funcionario JAVIER ALONSO HERAZO PEREZ, que la
informacion no seria entregada, toda vez que la visita era contraria ala ley,
pues, se encontraba por fuera del término establecido en el articulo 855 del
E.T.

El dia 16 de agosto de 2013, es realizada una nueva visita por el funcionario
JAVIER ALONSO HERAZO PEREZ, enla que es levantada un acta enla que se
deja constancia, que le comunican a la contribuyente que el senor PABLO
SEGUNDO ROMERO MARTINEZ, presentd escrito el dia 15 de agosto de 2013,
solicitando el archivo y no anexa poder para representarla. Anotacion que
dice la demandante, no tenia fundamento legal, ya que el senor PABLO
SEGUNDO ROMERO MARTINEZ actud en calidad de contador de la sefiora
LILIA INES URIBE GUTIERREZ y este, como su contador, estaba en el deber de
defender sus infereses actuando como agente oficioso, alo que sumo, que
su escrito fue ratificado, posteriormente, por la contribuyente, en escrito de
fecha 21 de agosto de 2013.

Mediante Oficio No. 123201242-6043 de fecha 16 de agosto de 2013, la DIAN
da respuesta al escrito de fecha 12 de agosto de 2013, indicdndose, que si
bien las solicitudes fueron presentadas el dia 15 de mayo de 2013, estas
fueron inadmitidas el dia 20 de mayo del mismo ano y fue presentado
recurso el 23 de mayo de 2013, por lo que los términos no estdn vencidos, en
tanto, de conformidad con el articulo 79 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, cuando se presentan

recursos, los términos se suspenden.

Frente a tal decision, agrega la demandante, hizo su oposicidon y suministré

la informacién requerida el dia 21 de agosto de 2013, presentando el
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correspondiente escrito, en el que ademds se hizo hincapié, que las visitas
estdn por fuera de término, documento este suscrito tanto por la
contribuyente, sefora LILIA INES URIBE GUTIERREZ, como por su contador el
sefior PABLO SEGUNDO ROMERO MARTINEZ.

El dia 23 de agosto de 2013, la DIAN, profiere Auto de Archivo No.
232382013000315, en el cualse dispone el archivo del expediente No. DI 2012
2013 000285 del 2 de agosto de 2013.

El dia 29 de agosto de 2013, la entidad demandada, profiere el Auto de
Suspension de Términos No. 008, por fuera del término de cincuenta (50) dias
establecido en el articulo 855 del Estatuto Tribut ario, indicando queresuelve
suspender los términos, hasta un maximo de noventa (90) dias y ordena a la
Division de Gestion de Fiscalizacion Tributaria, adelantar la investigacion

correspondiente.

El dia 30 de agosto de 2013, se presenta Accién de Tutela contra la DIAN, la
cual por reparto, correspondié en primera instancia al Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Sincelejo, solicitando se tutelaran los derechos
fundamentales al Debido Proceso y a la Igualdad y como consecuencia de
lo anterior, se ordenara a la entidad accionada, dar cumplimiento al
termino establecido en el articulo 855 del Estatuto Tributario y la realizaciéon

inmediata de la devoluciones solicitadas.

Mds tarde, con fundamento en el Auto de Suspension de términos y el auto
de verificacion o cruce, la entidad accionada profiere el Auto de
Inspeccion contable No. 232382013000018 del 5 de septiembre de 2013,
auto en el cual, se solicitd la presentacion de libros, los cuales se presentaron
el dia 31 de octubre de 2013, de manera extempordnea, debido a que
dicha inspeccion, dice la demandante, fue ordenada por auto de fecha 5
de septiembre de 2013, notificado el dia 9 de septiembre de 2013 y con un
término para cumplir lo ordenado de ocho (8) dias, los cuales vencian el dia
19 de septiembre de 2013, pero el funcionario no se presentd a practicarla

y tampoco levantd ningun acta dentro de ese término, sino que acudid
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cincuentay cinco (55) dias después para levantar la correspondiente acta,
esto es, el dia 31 de octubre de 2013, acta que por demds, dice la

accionante, presentaba enmendaduras.

El dia 13 de septiembre 2013, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito
de Sincelejo, profirié fallo de primera instancia dentro de la Accién de tutela
ya resenada, resolviendo rechazar por improcedente la solicitud de

amparo.

Impugnado dicho fallo, la segunda instancia correspondié a este Tribunal,
quien dict o sentencia de segunda instancia el dia 17 de octubre de 2013.

En el numeral segundo de dicha decision, se dijo:

“SEGUNDQO: Adiciénese a la citada providencia judicial, las
siguient es disposiciones:

“Tut élese el derecho fundamental de peticion de la senora LILIA
INES URIBE GUTIERREZ, y como consecuencia, ordénese a la
DIRECCION SECCIONAL DE ADMINISTRACION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS DE SINCELEJO, a que dentro de las cuarenta yocho (48
horas) siguientes a la notificacion de este proveido, expida los
actosadministrativos, porlos cualesresuelvan de fondo, concreta
y coherentemente las solicitudes sobre devolucion de saldos
elevadas por la actora, sobre el impuesto a las ventas - IVA
correspondientes alos periodos 2, 3, 4, 5 y6 del anho gravable 2011,
y 1, 2, 3 y4 del ano gravable 2012, en donde se disponga los
valores pertinentes a devolver, si a ello haylugar”.

La Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Sincelejo, fue
debidamente notificada del mencionado fallo el dia 22 de octubre de 2013,
sin que vencido el término concedido, la accionada acatara la

providencia.

Posteriormente la DIAN, a través de su DIVISION DE GESTION DE
FISCALIZACION, profiere Requerimiento Especial No. 232382013000026 de
fecha 08 de noviembre de 2013, en donde propone un saldo a favor de $0
(CERO PESQOS) y un valor a pagar de $ 83.676.000.00 (OCHENTA Y TRES
MILLONES SEISCIENTOS SETENTA Y SEIS MIL PESOS M/CTE).
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EI 28 de noviembre de 2013, la DIAN, en su Division de Gestion de Recaudo
y Cobranzas profiere el AUTO DE IMPROCEDENCIA PROVISIONAL No.009?, en
el cualresuelve: "DECLARAR la Improcedencia provisional sobre el valor de
CUARENTA Y CINCO MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y OCHO MIL PESOS
M/CTE ($45.968.000), correspondiente a la solicitud de Devolucion y/o
Compensacion radicada con el numero DI2012201300066 de fecha 8 de
agosto de 2013".

Dicho auto, dice la demandante, yerra al citar el nUmero del expediente,
pues, anotd el nuUmero DI 2012201300066 de fecha 8 de agosto de 2013,
siendo que el correcto es el radicado No. DI 2012201300036, de cuyo

contenido no se tenia conocimiento.

Agrega, que dicho acto administrativo fue proferido en consideracion a que
se profirid Auto de Suspension de Términos No. 008 de agosto 29 de 2013 y
teniendo en cuenta que la Division de Gestion de Fiscalizacion mediante
Requerimient o Especial No. 232382013000026 de fecha 08 de noviembre de
2013, propone un saldo a favor de $0 (CERO PESQOS) y un valor a pagar de
$83.676.000 (OCHENTA Y TRES MILLONES SEISCIENTOS SETENTA Y SEIS MIL
PESOS M/CTE).

Agrega, que mediante escrito “informd™ a la DIAN, que dicho acto es nulo,
toda vez que fue proferido sin ningun fundamento legal y por fuera de
término, cuando el funcionario no tenia competencia para hacerlo, ya que
los actos administrativos en que se fundamentaba, tales como el Auto de
Suspension de Términos No. 008 de agosto 29 de 2013 y el Requerimiento
Especial No. 232382013000026 de fecha 08 de noviembre de 2013, fueron
proferidos cuando ya habia vencido el término de 50 dias establecido por
el articulo 855 del Estatuto Tributario, el cual vencid el 29 de julio de 2013,
segun la norma citada y de conformidad con una sentencia de tutela que
asi lo disponia, las cuales se negd a acatar la entidad, por lo que se presentd

un desacato de futela.

Dice, que contra el Requerimiento Especial, se propusieron objeciones el dia
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13 de febrero de 2014, en las cuales se reiterd que lo decidido es
extempordneo, por ende, la entidad demandada no tenia competencia

para pronunciarse al respecto.

De igual manera, que la actuacién del dia 3 de septiembre de 2013, en la
cual, mediante auto comisorio, se dispone la visita de un funcionario a
FRIOGAN, es un acto de la administracion nula de pleno derecho, al igual
que todas las pruebas obtenidas, pues, se desatendid, que por mandato
legal, los testimonios estdn sujetos a los principios de publicidad vy
contradicciéon de la prueba, motivo por el cual, lo que ahi se recolectd en
tal sentido, resultaba nulo, dado que no estuvo presente la sefiora LILIA INES
URIBE GUTIERREZ para ejercer su derecho de contradiccioén; y la funcionaria
que cumplié la comision, no solo, no tenia competencia juridica, sino que
para la obtencidon de pruebas, en todo tipo de procesos, debia garantizar
el debido proceso, preservando los principios de publicidad y contradiccion
de la prueba, situacion que no sucedid, ya que la contribuyente nunca fue

citada para ejercer su defensa.

A parte de lo anterior, agrega la demandante, la funcionaria que adelanté
la comision en comento, MONICA PATRICIA MERCADO CARRASCO, debia
declararse impedida, ya que habia sido recusada por el contador de la
sefiora LILIA INES URIBE GUTIERREZ y aparte de esto, la referida funcionaria el
dia 30 de septiembre de 2013, interpuso Denuncia Penal en contra del
contador PABLO ROMERO MARTINEZ, ante la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, ambas a causa de las investigaciones adelantadas contra la aqui
demandante y otros contribuyentes, sin que la mencionada MERCADO

CARRASCO, se declarara impedida o aceptara la recusacion formulada.

Hecho el recuento anterior, afimd, que la DIAN manifesté en el
requerimient o especial, que todas las fransacciones se hicieron en supuesto
efectivo y no se evidencia la utilizacion de otro medio de pago formal,
cuando en verdad, dice la demandante, Se giraron varios cheques de su
cuenta de BANCOLOMBIA alproveedor OSCAR RAMOS MEDINA yen dicho

requerimiento, no aparece nada de ello y si de personas, que no eran sus
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proveedores y que no fueron reportados en la solicitud de devolucion.

De igual manera, aiade, el sefior PABLO SEGUNDO ROMERO MARTINEZ
presentd varias denuncias contra la JEFE DE FISCALIZACION DE LA
DIRECCION SECCIONAL DE IMPUESTOS DE SINCELEJO, Dra. MONICA PATRICIA
MERCADO CARRASCO, tanto porlainvestigacion contra INVERSIONES JEC
S.AS., una de las empresas en que es contador, asi como por la
investigaciéon contra la sefora LILIA INES URIBE GUTIERREZ, en las que se podia
ver que existia un problema personal desde hace muchos anos, entre la
funcionaria y el contador de la contribuyente y a pesar de ello, no se declard
impedida para seguir con las investigaciones respectivas, hechos de los

cuales, senala, fue advertido el ente demandado.

Dice también, que se formuld denuncia disciplinaria ante el director de la
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN en el nivel
central, presentada contra la funcionaria MONICA PATRICIA MERCADO
CARRASCO enfecha 13 dejuliode 2012;igualmente afirma, que se presentd
denuncia disciplinaria ante la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION,
contra la misma funcionaria, denuncia fechada a 13 de julio de 2012 y
presentada por PEDRO RAFAEL ROMERO MARTINEZ, apoderado de
INVERSIONES JEC S.AS.

A parte de lo anterior, indica, que tales denuncias fueron reiteradas
posteriormente, remitiendose copia de la misma ante la PRESIDENCIA,
VICEPRESIDENCIA DE LA REPUBLICA y FISCALIA GENERAL DE LA NACION.
Denuncias que dice se extendieron contra los funcionarios, MINERVA MARIA
FLOREZ DE LA HOZ, Directora Seccional de Impuestos de Sincelejo, MONICA
PATRICIA MERCADO CARRASCO, Jefe de Fiscalizacion de la DIAN Sincelejo
y CELMIRA DIAZ BUSTAMANTE, Jefe de Recaudo y Cobranzas de la DIAN
SINCELEJO, por el presunto delito de FRAUDE A RESOLUCION JUDICIAL, sin
que los funcionarios en mencion se declararan impedidos para seguir
conociendo del proceso fributario, pese, incluso, a las recusaciones

formuladas en los distintos expedientes.

10
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AfRade, la demandante, que el dia 2 de mayo de 2014, la DIRECCION
SECCIONAL DE IMPUESTOS DE SINCELEJO, a través de su DIVISION DE
LIQUIDACION, profiere LIQUIDACION OFICIALIMPUESTO SOBRE LAS VENTAS-
REVISION No. 232412014000013, por el Periodo 4, Afo 2012. En la
mencionada liquidacion, la entidad decide modificar la Liquidacién Privada
No. 1000151692282 de fecha septiembre 17 de 2012 e impone a la senora
LILIA INES URIBE GUTIERREZ una sancién por valor de $83.676.000 (OCHENTA
Y TRES MILLONES SEISCIENTOS SETENTA Y SEIS MIL PESOS M/CTE).

Los anteriores hechos, finaliza la demandante, le han ocasionado danos que
no estd en el deber de soportar, tales como la negativa de la entidad a la
devolucion y la sancidon propuesta en el requerimiento especial, los gastos
de abogado para poder defenderse de todas estas irregularidades, los
intereses por sobre giro a BANCOLOMBIA, ademds del dano moral
ocasionado ante el estrés y el miedo por su situacion econdmica y por el

futuro de su actividad como comerciante.

Como soporte juridico de su pretensidon, alega como violadas las siguientes

normas: Constitucion Politica de Colombia, Articulos 13, 29, 83.

Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
Articulos 137 y 138.

Estatuto Tributario: Articulos 703, 730, 750, 853, 855, 856 y 857-1.

Para la parte actora, el acto acusado vulnera las citadas normas de
cardcter constitucional y legal, toda vez que la DIAN, le adelantd una
investigacion a la accionante violentando el debido procesoy su derecho
de defensa contemplado en el articulo 29 de la constitucidn y en el E.T.,

dadas las irregularidades que atrds se resenaron.

11
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1.3. Contestacion de la DIANS3,

Respecto a los hechos, parcialmente aceptd algunos y de otros manifest o,
que se trataba de especulaciones o argumentaciones propias de la

demandante. Frente alas pretensiones, manifest & oponerse en su totalidad.

Como argumento de defensa, senald, que la DIAN habia obrado conforme
a derecho, pues, se garantizd y respetd el debido proceso, adelantando la
correspondiente investigacion en razén de haber detectado indicios de
inexactitud en la declaracién y simulacion de operaciones inexistentes, por
lo que efectud requerimientos ordinarios de informacion, cruces de
verificacidon con terceros, testimonios, autos de verificacion; traslado de
pruebas de investigaciones adelantadas en esta y otras seccionales etc.,

que en todo caso respondieron alo normado sobre la materia.

Respecto a la presunta extemporaneidad de sus decisiones senala, que la

contribuyente presenta la declaracion de impuesto a las ventas ano 2012

periodo 4, el dia 17 de septiembre de 2012, resultando que el plazo para

presentar tal declaracion, acorde con el Decreto 4907 del 26 de Diciembre
de 2011, era el 15 de marzo de 2012.

Agrega, que el dia 15 de mayo de 2013, la accionante present ¢ solicitud de
devolucion de saldo a favor, declaracion de ventas periodo 4, ano 2012;
que expedido el Requerimiento Especial No. 232382013000026 del 8 de
noviembre de 2013, a nombre de la demandante, el mismo fue notificado
por correo mediante guia de SERVIENTREGA No. 1092322508 el dia 16 de
noviembre de 2013, es decir, dentro de la oportunidad legal, atendiendo lo

dispuestoen el E.T.

A suvez, dice, el art. 707 del E. T. determina que el plazo para darrespuesta,
es de tres (3) meses y resultando que el requerimiento mencionado fue
notificado por correo el dia 16 de noviembre de 2013 y el contribuyente

presentd respuesta al mismo el 13 de febrero de 2014, ha de entenderse que

3 Folios 684 - 712, cuaderno de Primera instancia.
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la respuesta fue oportuna.

Continua anotando, que posteriormente se expidid la Liquidacion Oficial de
Revision por la cual se modifica la liquidacion privada del impuesto a las
ventas, ano gravable 2012, periodo 4, presentada el 17 de septiembre de
2012, se profirid dentro del término descrito por el art. 710 del E. T., por ende,

no puede atribuirse extemporaneidad alguna.

Asi mismo informa, que la investigacién tributaria se realiza, en cuanto se
detectaron indicios de inexactitud en la declaracion, presuncion de fraude
fiscal por simulacion de operaciones inexistentes, instruccion que se llevé a
cabo con plena competencia, adelantando todas las investigaciones
necesarias, tendientes a determinar la realidad de las transacciones
econdmicas efectuadas por los contribuyentes y reportadas en su
declaraciones tributarias, recaudando para el efecto, la prueba pertinente

y necesaria, sin que a su vez, se hayan vulnerado los términos respectivos.

Anade, que en la investigacion de la DIAN Sincelejo, no se rechazan las
compras efectuadas por el senor OSCAR RAMOS MEDINA, por haber sido
este declarado como proveedor ficticio, sino que algunos de los
antecedentes y pruebas que sirvieron para la expedicidn de la resoluciéon
de declaratoria de proveedor ficticio del mencionado senor, sirvieron
también como indicios para que la seccional readlizara las acciones
pertinentes, a fin de verificar la realidad de las operaciones reportadas por

la demandanfte.

Dice, que no se dio aplicacion retroactiva a la norma, sino que muy a pesar
que la sefiora LILIA INES haya aportado facturas, con las que pretende
demostrar la realizacion de las transacciones con su Unico proveedor de
pieles, tales facturas no le otorgan por si solas el derecho a la deduccidon o
al reconocimiento delimpuesto descontable, sino que constituyen un medio
para que la DIAN establezca con certeza la existencia y fransparencia de
las transacciones econdmicas, que dan lugar a los descuentos por costos y

deducciones, asi como definir los impuestos descontables y con ello,
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acreditar su legalidad y en el presente asunto, se establecié
administrativamente, que OSCAR RAMOS y AGROGANADERA DE LA COSTA
simularon o no realizaron las operaciones comerciales que se reportan, lo
que constituye una violacion directa alaley tribut aria y con ello, fraude fiscal
por alteracién del contenido econdmico, con la consecuente disminucion

de los tributos a pagar y la obtencion de saldos a favor inexistentes.

Lo dicho anteriormente a manera de resumen, la entidad demandada lo
cobijo como excepciones de fondo, bajo la denominacién de “aplicacion
correcta del procedimient o tribut ario, al moment o de proferirla liquidacion
oficial de revision, con base en el material probatorio recaudado. Posible
fraude fiscal”; “idoneidad, competencia y oportunidad respecto de la
investigacion tributaria que dio lugar a la liquidacion oficial de revision
objeto de este debate”; “Decisiones administrativas basadas en todas las
pruebas arrimadas legalmente al expediente tributario, atendiendo los
principios del debido proceso, pertinencia, conducencia, utilidad,

publicidad, contradiccion, unidad, entre ofros que incumben a todo el

acervo probatorio dentro del proceso ftributario”; y “inexistencia de

actuacionilegal por part e de la DIAN que haya producido perjuicio alguno”.

1.3.- Sentencia impugnada“.

El Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia del 31 de agosto de 2016, negd las suplicas de la demanda, para
lo cual argumentd que el acto administrativo distinguido como Liquidacion
Oficial de Impuesto sobre las ventas No. 232412014000013, expedida por la
Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos y
Aduanas de Sincelejo, se ajusta a las previsiones legales que regulan el
procedimiento de devolucidn de ftributos como saldos a favor del
contribuyente y en el desarrollo de dicho procedimiento, no se advirtieron

iregularidades que puedan enervar su legalidad.

4 Folios 1187 - 1202, cuaderno No. 6 del expediente.
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Para sostener tal tesis, considerd que se hallaba probado que, la senora LILLA
INES URIBE GUTIERREZ solicitd la devoluciéon de saldos a favor por el periodo
04 del ano gravable 2012; igualmente, que al recibo de la solicitud de
devolucion de saldos a favor, la DIAN percibid que la contribuyente aqui
demandante, habia incurrido en posibles inexactitudes en  sus
declaraciones, al advertir que habia sostenido relaciones comerciales con
el senor OSCAR JAVIER RAMOS MEDINA, quien en el mesde julio de 2012, fue

declarado proveedor ficticio por la DIAN Seccional Cartagena.

Advirtio fambién, que por regla general, la totalidad de los recursos de los
que se hace uso en sede administrativa tienen efecto suspensivo, como lo
dispone el art. 79 de la Ley 1437 de 2011, vigente para la fecha en que se
adelantd la respectiva actuacion administrativa sin que contemple dicha
normatividad, ninguna situacion exceptiva que pueda servir de soporte al

decir de la actora.

En ese orden de ideas, dijo, si bien es cierfto que el art. 855 del Estatuto
Tributario dispone que dentro de los cincuent a (50) dias siguientes a la fecha
de la solicitud de devolucion presentada oporfunamente y en debida
forma, se debe darrespuesta a la misma; en este caso, dicho término estuvo
suspendido por mandato legal (Art. 79 CP ACA), desde el 20 de mayo de
2013, hasta el 23 de julio del mismo ano cuando se produjo el auto admisorio
de la referida peticion de devolucion de saldos a favor. De manera que si
inicialmente dicho término vencia el 29 de julio de 2013, por haberse
presentado la peticidon en debida forma el 15 de mayo de ese mismo ano,
en virtud del recurso de reposicion que la demandante se vio obligada a
inferponer para que se admitiera la solicitud de devolucion, dicho término

se extendio hasta el dia 30 de septiembre de la misma anualidad.

Entalrazén, resultaba vdlido que la DIAN, acudiera alas facultades previst as
en el art.857-1 del E.T., suspendiendo hasta por noventa (90) dias, el término
de los cincuenta (50) dias para dar respuesta a la solicitud de devolucién, al
advertir que existian indicios, que daban lugar a suponer una inexactitud en

la declaraciéon, como se lee en el auto No. 008 de agosto 29 de 2013, fecha
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para la cual, habian transcurrido ya veintiocho (28) dias del término inicial.

Agrega, que se establecid que la DIAN, dentro de los noventa dias de
suspension de términos, efectud diferentes diligencias probatorias, *... con el
fin de verificarla exactitud de las declaraciones, est ablecer la exist enciade
hechos gravados o no, y verificar el cumplimiento de las obligaciones
formales, correspondientes al impuest o yperiodo arriba senalados...”’, entre
ellas, las de cruce y verificacidon de informacidon de las operaciones
comerciales declaradas por la demandante entre los anos 2010, 2011 y 2012
y traslado de informacion que reposaba en los archivos de la DIAN en
diferentes seccionales, como las de Barranquilla y Cartagena; diligencias
estas respecto de las cuales la demandante afirma, se violentd su derecho
fundamental al debido proceso, en su nucleo esencial de defensa y

contradiccién, al no haber sido llamada para estar presente en las mismas.

Censura que dijo el a quo, no encuentra soporte juridico, como quiera que
al producirse el Requerimiento Especial No. 232382013000026 del 8 de
noviembre de 2013, se le concedid ala contribuyente, la oportunidad legall
de controvertiry desvirtuar la totalidad de las pruebas arrimadas al plenario
administrativo, el que fue aprovechado para formular las objeciones que a

bien considerd esgrimir.

Requerimiento que dijo la primera instancia, se produjo antes del
vencimiento del férmino de suspension de 90 dias, de donde se infiere, que
con dicho acto se reanudod el término inicial de la peticidn de devolucién
de saldos a favor a que se refiere el art. 855 del E.T. y el dia 28 de noviembre
de 2013 se produjo el Auto de improcedencia provisional, remitido a la
demandante por el servicio de mensajeria especial SERVIENTREGA el dia 30
de los mismos mes y ano, por medio del cual le negd la devoluciéon de saldos
a favor por el 4 periodo del ano gravable del ano 2012 reclomados por la
suma de $45.968.000, lo que se qjustd a las previsiones del art. 857 Ibidem,
respetdndose asi, los términos y procedimientos previstos en el Estatuto
Tribut ario para adelantar el procedimiento administrativo de devolucion de

tributos, que en este caso, no culmind con una decisidon favorable para la
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peticionaria, sino con un requerimiento especial por medio del cual, se le
insté para que efectuara las correcciones correspondientes a la declaracion
de impuesto de ventas por el 40 periodo del ano gravable 2012 y finalmente,
dio lugar a la expedicion del acto administrativo acusado Liquidacion
Oficial de Impuesto sobre las ventas No. 232412014000013, emanada de la
Division de Gestidon de Liguidacion de la Direccion Seccional de Impuestos y

Aduanas de Sincelegjo.

En relacion con los efectos de la sentencia de tutela proferida por este
Tribunal sobre el trdmite tributario, anotd, que de lo que se lee en la citada
providencia, no se encuentra referencia alguna al auto de suspensidon de
términos de fecha 29 de agosto de 2013, que ya se habia producido por la
DIAN para la fecha en que se dicté el fallo negativo de primera instancia y
del mismo ya habia sido notificada la demandante, sin que ello se hubiese
puesto en conocimiento del Juez constifucional; omision esta que no
permite dar aplicacion, en este proceso contencioso, a los efectos del fallo

de tutela mencionado.

Por todo lo anterior, afirmd que los cargos de censura que guardan relacion
con la violacion o vulneracion al derecho fundamental al debido proceso,

no encuentran eco en talinstancia.

En lo que hace al dicho de la demandante, relacionado con que solo a
partir de la fecha de publicacion en un diario de amplia circulacion
nacional, surte efectos la declaratoria de proveedor ficticio, en tanto quela
sancion impuesta al senor OSCAR JAVIER RAMOS MEDINA, por medio de la
Resolucion No. 900002 de 13 de julio de 2012, fue publicada en el diario la
Republica el 29 de octubre de 2013 y por ello, la DIAN estaba en la
obligacién de efectuar la devolucidn reclamada, afimd, que en la
demanda, la contribuyente admite que giré varios cheques al mencionado
senor, durante el periodo que inferesa a este proceso (40 periodo del ano
gravable 2012), segun se ve en el hecho 47 y estas operaciones, no fueron
tenidas en cuenta por la DIAN en el requerimiento especial, pero si hace

referencia la demandada, a personas que no eran sus proveedores y que
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no fueron reportados en la solicitud de devolucion.

De ahi que la detenida lectura al anexo explicativo al Requerimiento
Especial No. 232382013000026 del 8 de noviembre de 2013, indique al
Juzgador, en su criterio, que que las relaciones comerciales de la
demandante con el senor OSCAR JAVIER RAMOS MEDINA, son las que
alertan a las autoridades de la DIAN, acerca de posibles inexactitudes en
sus declaraciones de Impuesto a las ventas y dan lugar a la posterior

investigacion tributaria que se adelantd en su contra.

Para el efectorecordd, quela DIAN, de acuerdo con el art. 684 del E.T., tiene
amplias facultades para verificar que los contribuyentes cumplan
debidamente con las cargas tributarias que les incumben y para ello, la ley

ha dotado a esa Unidad Administrativa Especial de diversas atribuciones.

De ahi que la DIAN, haya desplegado una gran investigacion en contra de
la demandante, efectuando cruce vy verificacion de informaciéon con sus
clientes, proveedores y compradores, asi como trasladando informaciéon
desde otras seccionales de la demandada (Cartagena Barranquilla y Cali),
todo lo cual le permitié concluir, que la sefiora LILIA INES URIBE GUTIERREZ, a
pesar de anunciar en visita contable que su Unico proveedor era el senor
OSCAR JAVIER RAMOS MEDINA, en realidad tenia operaciones comerciales
con otros proveedores, que no estaban sujetos al régimen del Impuesto de
Ventasy por tanto, no estaban obligados a presentar declaracion bimestral
de IVA,lo que privaba a la actora de la posibilidad de relacionar tales
operaciones como impuestos descontables, por lo que acudié a un falso y
Unico proveedor, obligado a declarar impuesto a las ventas, de manera que

se generara un impuesto descontable a su favor.

De ahi que, no habiéndose demostrado en sede administrativa, ni en sede
judicial, el origen del negocio (o negocios) que dio lugar al giro de multiples
cheques por diverso valor a favor del citado senor RAMOS MEDINA, la

conclusion es que lo dicho por la DIAN debe mantenerse incdlume.
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Agregd a lo anterior, que la demandante tampoco logré demostrar que la
DIAN haya incurrido en error al calificar como “verdaderos proveedores” de
la demandante, a las cuarenta y seis (46) personas que se relacionan como
tales en el Requerimiento Especial No. 232382013000026 del 8 de noviembre
de 2013, ya que, lo Unico cierto era que el senor RAMOS MEDINA era un
proveedor ficticio, lo que en su criterio, hacia imprdspero el cargo de
nulidad.

Frente a los impedimentos y recusaciones que la demandante dice no
fueron tramitadas por la DIAN, senald, que tratdndose de unainvestigacion
adelantada por la DIAN contra la sefiora LILIA INES URIBE GUTIERREZ, le
correspondia a ella y no a su contador, formular las recusaciones que a bien
tuviera, de acuerdo con los pardmetros legales, pues, en esos términos o
dispone el art. 11 del C.P.A.C.A.

Adicionalmente, dijo, que las causales de recusacion invocadas, hacian
relacion a denuncias formuladas por el senor PABLO SEGUNDO ROMERO
MARTINEZ contra la funcionaria de la DIAN, MONICA PATRICIA MERCADO
CARRASCO con ocasion de diferentes investigaciones tributarias
adelantadas contra la agui demandante, circunstancia que conforme alos
numerales 6 y 7 de la norma citada, no configura causal de recusacion, en
la medida en que el evento que da lugar al impedimento, debe ser ajeno a

la actuacion que se ventila por el servidor publico.

Termina afiimando, que no se demostrdé en este proceso, que los
funcionarios de la DIAN que participaron en la investigacion administrativa
adelantada contra la demandante, hayan actuado en forma parcializada
o0 con desviacion de poder, determinada por las causales de recusacion
invocadas, lo que deja sin soporte también el cargo de censura de la

demanda.
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1.4.- El recurso.

La parte demandantes, interpuso recurso de apelacion, senalando:

1. El término de 50 dias, que estable el articulo 855 del Estatuto Tributario, es
muy claro en indicar que el término mencionado se empieza a contar a
partir de la presentacion de la solicitud de devolucidon en debida forma,
para el caso, a partir del dia 15 de mayo de 2013, cuando presentd en
debida forma la solicitud. Luego, siendo una norma especial, el Juez no
puede alejarse de la misma, resultando entonces, que el recurso formulado
en confra de la inadmision de la solicitud, lo que hizo fue, suspender los
efectos de la inadmision, mas no, el férmino de cincuenta (50) dias que ya
se venia contando, por lo que la administracion debid ser diligente yresolver
rapidamente sobre la inadmisidn y suspender los términos antes del dia 29
de julio de 2013.

A parte de lo anterior, dijo, que el acto admisorio fue proferido el dia 22 de
julio de 2013, por lo tanto, fue resuelto antes de vencerse los 50 dias que
establece el estatuto tributario en su articulo 855, inciso 1°, por ende, la DIAN,
dentro de esos siete (7) dias, esto es, antes del 29 de julio de 2013, pudo
suspender los términos por noventa (90) dias y redlizar las visitas y
verificaciones a que bien le parecieran, pero no violando la constitucion vy

el estatuto tributario.

Luego entonces, afirma, procedia hacer la devolucion requerida, dentro de
los cincuenta dias siguientes a la fecha de devolucion presentada

oportunamente y en debida forma.

2. Los testimonios recibidos en la actuacion tributaria, se escucharon con
violacién del derecho de contradiccion, pues, la demandante nunca fue
citada, niestuvo presente enla practica de los mismos; por ende, no podian
ser considerados como pruebas reina en contra de la contribuyente, mas

audn, si se recepcionaban extempordneamente, situacion ésta que hacia

5 Folios 1211 — 1242, cuaderno No. 6 del expediente.
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nula la recoleccién probatoria.

3. La Resolucién Sancion de Proveedor Ficticio del senor Oscar Ramos, no
tiene validez como prueba, pues fue posterior al periodo 4 de 2012 y no
pueden desconocerse las operaciones comerciales efectuadas con
anterioridad a dicha resolucion sancidon y mucho menos, si existe prueba de

que si existieron.

4. La DIAN, falté al principio de buena fe, ya que solo menciond en sus actos
administrativos, los cheques girados a unas personas que nada tenian que
ver con la contabilidad de la senora LILIA URIBE, ya que esos pocos cheques
que ella le prestd a su hijo JORGE LOPERA URIBE, fueron por un valor de
$154.355.000.00, durante los anos 2010, 2011 y 2012, como se probd con las
facturas y cheques girados a OSCAR RAMOS y con los testimonios de la
misma DIAN, en donde se afirma que le entregaron pieles a JORGE LOPERA,
pero ademads, el contador de la senora LILIA URIBE, en su testimonio afirmo
lo mismo, esto es, que esos cheques fueron prestados a JORGE LOPERA, pero
la DIAN, dice la recurrente, de mala fe, nunca menciond en sus actos
administrativos las operaciones con OSCAR RAMOS MEDINA, sabiendo que
existian mdas de 700 cheques girados a este senor, por valor de
$528.100.000.00 en 2010, $1.279.172.750.00 en 2011 y $1.639.880.000.00 en
2012, para un total de $3.447.152.750.00.

5. Ela quo, nole da ningun valor probatorio al fallo de tutela de fecha 17 de
octubre de 2013, proferido por el Tribunal Administrativo de Sucre,
aduciendo que no fue puesto en conocimiento el acto administrativo de
suspension de términos (Auto de Suspension de Términos No. 008 de fecha
29 de agosto de 2013), acto este extempordneo, ya que todas las
actuaciones proferidas con posterioridad al 29 de julio de 2013, eran y son
extempordneas, toda vez que la sentencia de tutela, fue muy clararespecto

a que los cincuenta (50) dias, vencieron el 29 de julio de 2013.

6. La sentenciarecurrida, incurre en error, cuando senala que las 46 personas

que se relacionan como tales en el Requerimiento Especial No.
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232382013000026 del 8 de noviembre de 2013, eran proveedoras de la
senora LILIA URIBE, pues, la DIAN no manifiesta que sean proveedores de la
mencionada y por el contrario, el nUmero es alfamente reducido, resultando
que solo el sefior CARLOS ALBERTO CORTES OSPINA, era proveedor para el
periodo 4 del ano 2012.

7. Afirma la DIAN que las transacciones entre la senora LILIA URIBE y el senor
OSCAR RAMOS, se realizaron en un supuesto efectivo y no se evidencia la
realizacion de otro medio como por ejemplo cheques, giros, consignaciones
u otros, lo cualno es cierto, tfoda vez que la demandante, dice, hacia pagos
a través de cheques a su proveedor, por tal razén, Bancolombia aporto
copia de 50 cheques para el periodo 4 de 2012 y 455 en total para los anos
2010,2011 y 2012, de las cuales la DIAN, a pesar de tener conocimiento de
su existencia, no incluyo ni uno solo en su investigacion y por el contrario,

afirmo que las operaciones fueron en efectivo.

8. Las recusaciones formuladas al interior del proceso tributario nunca
tuvieron eco, cuando existian suficientes situaciones facticas que indicaban

suU procedencia.

1.5.- Tradmite procesal en segunda instancia.

- En auto de 14 de noviembre de 2017, se admitid el recurso de apelacion
interpuesto por la demandante, contra la sentencia de fecha 31 de agosto
de 2016¢.

- Mediante auto de 29 de enero de 2018, se ordend el traslado de alegatos
a las partes, para alegar de conclusidon y al Ministerio PUblico, para emitir

concepto de fondo’.

6 Folio 5, cuaderno de segunda instancia.
7 Folio 10, cuaderno de segunda instancia.
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- La parte demandantes: reiterd lo dicho en el contenido del recurso de

apelacion, afirmado que debe revocarse la decision recurrida.

- La parte demandada’: Luego de afirmar que la actuacidon administrativa
tributaria se adelantd con ajuste a los cdnones legales, especialmente, al
tomarse determinaciones dentro de los términos establecidos legalmente,
dijo, que la norma procesal contenida en el art. 79 del CPACA, se aplica
obligatoriamente, en tanto es una norma que por su contenido objetivo |
hace de orden publico y por tanto, de obligatorio cumplimiento, con

independencia total de la prosperidad o no del recurso de reposicion.

Sobre elimpacto del fallo del Tribunal Administrativo de Sucre, en el proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho, anotd que el Juez de tutela no
tuvo oportunidad de analizar la suspensidon de los términos procesales, pues,
no fue puesto en conocimiento por las partes al interior del proceso de

amparo.

Agrega, que existid confusion de parte de la demandante, al pretender
obtener una devolucion de saldos con la anulacion de la liquidacion oficial
de revision, expedida en el procedimiento de fiscalizacion, con apoyo en
una supuesta vulneracion de términos, sin percatarse que una y ofra cosa es

distinta.

Finalmente, afirma, que el comportamiento tributario de la demandante es
grave, pues, se pretendid obtener una devolucion de saldos, a partir de
supuestas operaciones comerciales que en realidad no ocurrieron, por lo
que dicho comportamiento, ademds de sancionable, debe ser tenido en
cuenta por este Tribunal a fin de desestimar las pretensiones, confirmando la

decisidon recurrida.

- El Ministerio PUblico%: Luego de hacer un recuento de los eventos facticos

del proceso y de recrear el marco juridico del tema tratado, dijo, que sobre

8 Folios 20 - 43, cuaderno de segunda instancia.
? Folios 13 - 15, cuaderno de segunda instancia.
10 Folios 44 - 50, cuaderno de segunda instancia.
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la temdtica, ya este Tribunal habia hecho su pronunciamiento, afirmdndose
qgue no puede confundirse el término para efectuar la devolucion de un
saldo a favor, con el término para notificar el requerimiento especial y la
firmeza de la declaracion, deduciéndose de esto, que no puede predicarse
extemporaneidad en la decision tributaria y mucho menos que de ahi surja

la nulidad pretendida.

Aclarado lo anterior, afirmd, que no puede predicarse falsa motivacion en
el acto demandado, pues, los testimonios aducidos a la actuacidn tribut aria,
pudieron haber sido contradichos eficazmente por la interesada, sin que
esto resultara en tales términos finalmente, lo que aunado a la labor de
investigacion que adelantdla DIAN, conlleva a concluir que definitivamente

el acto administrativo demandado se ajusta a derecho.

En el mismo sentido, dijo que el acto administrativo demandado no fue
expedido con desviacion de poder, pues, no hubo desconocimiento de
actividades comerciales en los términos pregonados por la demandant e, ni

se dej6 de valorar las pruebas en el expediente tributario.

Tampoco considerd procedente el cargo de parcialidad de los funcionarios
de la DIAN, dado que las recusaciones y denuncias penales o disciplinarias,
no daban lugar a que los instructores se separaran de sus funciones, pues,
las denuncias no tenian como referencia a la confribuyente, sino al

contador de la misma.

Agregd, que no puede predicarse en el presente asunto vulneracion al
derecho a la igualdad, bajo el argumento de haberse tomado como
referente una decision proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo de
Sincelejo, pues, si bien pueden, eventualmente, existir inconsistencias entre
las providencias, lo cierto es que sustancialmente el tema es tratado de

conformidad con la normatividad y la jurisprudencia vigente.

Reclama en consecuencia, se confirme la decisidon apelada.
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2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesales y no existiendo causal que invalide lo
actuado, el Tribunal, es competente, para conocer en segunda instancia,
de la presente actuacion, conforme lo establecido en el articulo 153 del

Codigo de procedimiento Administrativoy de lo Contencioso Administrativo.

2.2. Problema Juridico.

Los problemas juridicos a desatar en esta segunda instancia, se

circunscriben en determinar;

sDebia declararse nula la liguidacion oficial impuesto sobre las ventas —
Revision No. 2324120140000013 de fecha 2 de mayo de 2014, proferida por
la Division de Gestidn de liquidacidon de la Direccion Seccional de Impuestos
y Aduanas de Sincelejo, de conformidad con los cargos esgrimidos en la

demanda?

Consecuencialmente, zhay lugar a disponer el restablecimiento del
derecho deprecado por la accionante, enlos términos expuestos en el libelo

genitore

2.3.- Andlisis de la Sala.

2.3.1. Inepfitud sustantiva de la demanda, como excepcion para ser

considerada en la sentencia.

La parte demandada, en su escrito de alegatos de segunda instancia,
indica, que la demanda que dio origen al presente asunto se halla
indebidamente formulada, pues, se busca, la concesion de una pretension
(devolucién de una suma de dinero) demandando un acto (liquidacion

oficial), gque noresolvid sobre ese particular asunto.
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Frente a tal anotacion, debe senalarse, que la ley 1437 de 2011 introdujo al
contencioso administrativo, una etapa procesalnovedosa, relacionada con
el trdmite de las excepciones previas. Asi, el numeral 6 del art. 180 de la ley
1437 de 2011, sin ofrecer un listado de excepciones previas que podrian
proponerse, senald que estas debian resolverse de oficio o a peticidn de
parte, tal indeterminaciéon, conlleva, que el vacio debe llenarse con lo
consagrado en el Codigo General Del Proceso, por virtud del art. 306 del
CPACA.

Siendo asi, resulta aplicable el contenido del art. 100 del C. G. del P., el cual,
en su numeral quinto, consagra la ineptitud de la demanda por falta de los

requisitos formales o por indebida acumulacion de pretensiones.

Aplicado lo dicho al presente caso, en la etapa procesal en que se
encuentra el expediente, tal excepcidon solo puede ser considerada de
oficio, pues, en su oportunidad (contestacion de la demanda), el ente
demandado no la ejercié en forma debida (alegd solamente falta de
competencia), manteniendo su posicion aun cuando en audiencia inicial se
fij6 el litigio en el mismo sentido que el contenido en la demanda, por ende,
si ese no era su interés, menos puede alegarlo en segunda instancia, por lo

que solamente la oficiosidad exige pronunciamiento al respecto.

Ahora bien, la excepcion de inepta demanda, integrada en los términos
dispuestos por el Codigo General del Proceso, conlleva no la terminacion
del proceso, sino su adecuacion, lo que para el caso en comento, no es mds
que entender que el restablecimiento del derecho no puede ser
considerado mas alld de aguello que como consecuencia propia, surge del
acto demandado; luego, si la demanda se dirige a obtener la nulidad de la
liguidacion oficialimpuest o sobre las ventas — Revision No. 2324120140000013
de fecha 2 de mayo de 2014, proferida por la Division de Gestion de
liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Sincelgjo,
el restablecimiento del derecho no seria mds que disponer el no pago de lo
ahi liguidado como saldo, aunado a los presuntos perjuicios materiales o

morales que se pudieren haber causado, sin que tenga alcance alguno,
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respecto a la devolucion de saldos, pues, la negativa a devolver saldos,

surge de un acto administrativo distinto y que no fue demandado.

Pese a lo anterior, en esta etapa procesal, para la Sala, no es posible
declarar la existencia de tal excepcidén, dada su connotacidon de ser
saneada a términos del art. 101 del C. G. del P., en tanto, podia adecuarse
la pretension, especificamente aquella relacionada con el restablecimiento

del derecho, sin poner fin al proceso.

Desde tal punto de vista, el error de que da cuenta el recurrente no afecta
el trdmite del proceso, mdas aun, si se considera que es la misma parte
demandada quien lo ha aceptado, como se constata en la audiencia
inicial, momento de fijar el litigio, sin que tal error sea de naturaleza tal, que
requiera la declaracion por la via de la excepcidn previa, de ahi que no se

declarard de oficio.

2.3.2. Devolucioén de saldos a favor en el Estatuto Tributario (E. T.)

El articulo 850 de la normatividad fiscal o Estatuto Tributario, prevé que los
confribuyentes o responsables que liguiden saldos a favor en sus

declaraciones tributarias, pueden solicitar su devolucion.

Igualmente, la DIAN debe devolver los pagos en exceso o de lo no debido
que hayan efectuado los administrados por concepto de obligaciones
tributarias y aduaneras, siguiendo el procedimiento que se aplica para las

devoluciones de saldos a favor.

Se presentan tres eventos generadores de saldos a favor, que permiten al
particular ejercer el derecho a solicitar su devolucién o compensacion: (i) En

las declaraciones, (i) en pagos en exceso vy (iii) en pagos de lo no debido'!.

11 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia del 10 de febrero de 2003, Exp. 13271, C.
P. Maria Inés Ortiz Barbosa.
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Los (i) saldos a favor, se refieren a una cantidad liuida de dinero en
beneficio del contribuyente, resultante de la aplicaciéon en el denuncio fiscal
de retenciones, anticipos, descontables, saldos a favor de periodos
anteriores, frente alo cual, la Ley otorga la posibilidad de utilizarla para cubrir
obligaciones ftributarias (compensacidon) u obtener su reintegro

(devolucion)12,

Se configuran (ii) “pagos en exceso”, cuando se cancelan por impuestos
sumas mayores a las que corresponden legalmente, y existe (i) “pago de
lo no debido”, en el evento de readlizar pagos “sin que exista causa legal

para hacer exigible su cumplimiento” 13,

Los pagos en exceso o de lo no debido, se originan en las declaraciones,
actos administrativos o providencias judiciales, cuando comportan un valor
pagado de mds o la ausencia de obligacion, lo que da derecho a solicitar

suU compensacion o devolucion!4,

Para tal efecto, existe un procedimient o unificado para solicitary tramitar las
devoluciones de lo pagado en exceso o indebidamente, para lo cual, se
debe atender lo dispuesto en los articulos 850 vy siguientes del Estatuto
Tributario y el Decreto 1000 de 1997.

Ahora bien, no debe confundirse el término para efectuar la devolucion de
un saldo a favor, con el término para notificar el requerimiento especial y la
firmeza de la declaracion. Al efecto, la DIAN debe devolver, previa las
compensaciones a que haya lugar, los saldos a favor originados en los
impuestos sobre las ventas, dentro del término senalado -50 dias siguientes a
la fecha de la solicitud oportuna de devolucion (articulo 855 del Estatuto
Tributario)-. Pero, si existen indicios de inexactitud en la declaracion que
genera el saldo a favor, se puede suspender hasta por noventa (90) dias,
para que la Division de Fiscalizacidon adelante la correspondiente

investigacion (arficulo 857.1 E.T.).

12 |bidem
13 Articulo 21 del Decreto 1000 de 1997.
14 Sentencia del 10 de febrero de 2003, Exp. 13271, C. P. Maria Inés Ortiz Barbosa.
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Si culminada la investigacion, la DIAN profiere requerimiento especial por
fuera de los citados 50 dias, sdlo se devuelve el saldo sobre lo que se plantee
en el mismo y si no se profiere requerimiento especial, se debe devolver el
saldo solicitado. No significa lo anterior, que el requerimiento especial sea
extempordneo y cause la nulidad de la liquidacion de revision, pues, el
término para nofificar el requerimiento especial, so pena de la firmeza de la
liguidacion privada, es el previsto en el articulo 705 del Estatuto Tributario’s.
Siendo el Unico efecto, que la DIAN no practique el requerimiento especial
dentro del término previsto enlos articulos 855y 857.1 del Estatuto Tribut ario,
gue deba devolver el saldo a favor si a esa conclusion se llega, pero de
ninguna manera, que se considere extempordneo y como consecuencia

de ello, se anule la liquidacidon de revisidn1é.

2.3.3. Debido proceso administrativo en materia tributaria

El articulo 29 de la Constitucion Politica, define el debido proceso como un
derecho fundamental de aplicacion inmediata, aplicable, valga la
redundancia, a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Se
halla relacionado infimamente con el principio de legalidad, ya que la
aplicacion de normas preexistentes y decididas democrdticamente,

constituye un limite a la actuacion administrativa que evita arbitrariedades

15 “Articulo 705. TERMINO PARA NOTIFICAR EL REQUERIMIENTO. Modificado por el art. 276, Ley
1819 de 2016. El requerimiento de que trata el Articulo 703, deberd notificarse a mads tardar
dentro de los dos (2) anos siguientes a la fecha de vencimiento del plazo para declarar.
Cuando la declaracién inicial se haya presentado en forma extempordneaq, los dos (2) af os
se contardn a partir de la fecha de presentacion de la misma. Cuando la declaracion
tributaria presente un saldo a favor del contribuyente o responsable, el requerimiento
deberd notificarse a mds tardar dos (2) anos después de la fecha de presentaciéon de la
solicitud de devolucidon o compensacion respectiva.

"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 705 y 714 del Estatuto Tributario, serdn los mismos
que correspondan a su declaracidon de renta respecto de aquellos periodos que coincidan
con el correspondiente ano gravable."

16 Consejo de Estado. Sala delo Contencioso Administrativo. Seccidén Cuarta. Sentencia del
18 de octubre de 2007. C. P.: HECTOR J. ROMERO DIAZ. Radicacién nimero: 08001-23-31-
000-1998-00367-01(14978). Actor: LABORATORIOS RYMCO S.A. Demandado: DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN.
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por parte de las autoridades y protege los derechos de los ciudadanos en €l

marco de las actuaciones judiciales y administrativas!’.

Especificamente, el debido proceso administrativo se consagra en los
articulos 29, 6 y 209 de la C. P. Y la jurisprudencia lo ha definido como:*“(i) el
conjunto complejo de condiciones que le imponelaleyala administracion,
materializado en el cumplimient o de unasecuencia de actos por parte de
la aut oridad administrativa, (i) que guarda relacion direct a o indirectaentre
si, y (iii) cuyo fin est & previament e determinado de manera constitucional y
legal”’8, Ha precisado al respecto, que con dicha garantia se busca “(i)
asegurar el ordenado funcionamient o dela administracion, (ii)la validez de
sus propias actuaciones y, (iii) resguardar el derecho a la seguridad juridica

y ala defensa de los administrados”19.

De este modo, el desconocimiento del debido proceso administrativo,
supone también la violacion del derecho de acceso a la administracion de
justicia y transgrede los principios de igualdad, imparcialidad, publicidad,

moralidad y contradiccion que gobiernan la actividad administrativ a0,

Ahora bien, en materia tributaria, el modelo fributario adoptado por el
Legislador concibe al contribuyente como un operador dindmico en la
cuantificaciéon de sus obligaciones y le encomienda la tarea de determinar,
en forma directa, el monto de los recursos que debe girar al Estado (ET,

articulo 571 y siguientes).

A su vez, la administracion puede cotejar la informacion cuando la misma
resulte sospechosa, para definitivamente fijar el monto del impuesto y las
sanciones a que haya lugar. Esta actuacion, debe estar revestida de las
condiciones que se predican para el debido proceso, entre otras, del

derecho de contradiccién y defensa.

17.C-641 de 2002, C-980 de 2010, T-073 de 1997, entre muchisimas otras.
18 Sentencia T-796 de 2006.

19 C-980 de 2010, T-442 de 1992

20 C-980 de 2010
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Frente a estos Ultimos, debe senalarse que no se desconocen por la
administracion, cuando se brinda la oportunidad de controvertir sus
decisiones, lo cual a su vez implica, que las consideraciones que recaen
sobre el derecho de contradiccion y defensa, en materia de actuacion

administrativa, no son las mismas que se predican de los procesos judiciales.

Al efecto, sobre el tema, en la sentencia C-089 de 201121, la Corte
Constitucional al profundizar en algunas caracteristicas del derecho
fundamental al debido proceso administrativo, distinguiendo su proyeccion

y alcance en los momentos previos y posteriores de toda actuacion, senald:

“Asimismo, la jurisprudencia const it ucional ha diferenciado entre
las garantias previas y post eriores que implica el derecho al debido
proceso en materiaadministrativa. Las garantias minimas previas
se relacionan con aquellas garantias minimas que
necesariamente deben cobijar la expedicion y ejecucion de
cualquier acto o procedimiento administrativo, tales como el
acceso libre y en condiciones de igualdad a la justicia, el juez
natural, el derecho de defensa, la razonabilidad de los plazos yla
imparcialidad, autonomia e independencia de los jueces, entre
otras. De otro lado, las garantias minimas post eriores se refieren a
la posibilidad de cuestionar la validez juridica de una decision
administrativa, mediante los recursos de la via gubernativa y la
jurisdiccion contenciosa administrativa’22,

Por lo que la extension de las garantias del debido proceso al dmbito
administrativo no implica, que su alcance sea idéntico en la administracion
de justicia y en el ejercicio de la funcién publica. A pesar de la importancia
que tiene para el orden constitucional la vigencia del debido proceso, en
todos los escenarios en los que el ciudadano puede ver afectados sus
derechos por actuaciones publicas (sin importar de qué rama provienen),
es necesario que la interpretaciéon de las garantias que lo componen, tome
en consideracion los principios que caracterizan cada escenario, asi como

las diferencias que existen entre ellos.

21 M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
22 Ver sentencia C-1189 de 2005. M. P. Humberto Sierra Porto. AV. Jaime Araujo Renteria.
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Al efecto, debe recordarse que su funcion (del debido proceso en materia
administrativa) es la de permitir un desarrollo adecuado de la funcion
puUblica, persiguiendo el interés general y sin desconocer los derechos
fundamentales, bajo los principios orientadores del articulo 209 de la Carta
Politica. Ello explica, como lo ha senalado la Corte, que el debido proceso
administrativo deba armonizar los mandatos del articulo 29 Superior con los
principios del articulo 209, ibidem.2 Y, en términos concretos, que las
garantias deban aplicarse asegurando también la eficacia, celeridad,

economia e imparcialidad en la funcién publica.

De ahi que (i) el debido proceso se desarrolla a partir del conjunto de
exigencias y condiciones previstas por la ley, para adelantar un
procedimiento administrativo y judicial; (i) estd provisto de garantias
minimas definidas en la Carta Politica y la jurisprudencia constitucional, las
cuales deben ser observadas por el Legislador al regular cada
procedimiento; (iii) la extension del debido proceso al dmbito de la
administracion, es una caracteristica de especial relevancia en el diseno
constitucional del ano 1991, de manera que en todas las actuaciones delas
autoridades publicas debe asegurarse la participacion delinteresado, y sus
derechos de defensa y contradiccion; pero (iv), a pesar de ello, no es posible
trasladar irreflexivamente el alcance de las garantias judiciales a las
administrativas, porque en el segundo dmbito existe una vinculacion a dos
mandatos constitucionales, que deben ser arménicamente satisfechos. De
una parte, las del articulo 29 Constitucional y de otra parte, las del debido
proceso administrativo, definidas en el articulo 209 de la Carta Politica (y
actualmente desarrolladas por el Legislador en el articulo 3° del CPACA). Por

ello, el segundo es mds agil rapido vy flexible.

23 Constitucién Politica. Articulo 209. “La funcidon administrativa estd al servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacién, la delegacién y la desconcentracién de funciones. | | Las autoridades
administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado. La administracidon publica, en todos sus drdenes, tendrd un control interno
que se gjercerd en los términos que senale la ley”.
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Luego entonces, se puede aceptar, como lo hizo la Corte Constitucional
(Sentencia C — 034 de 2014), que existen restricciones en el gjercicio del
derecho de contradiccion, concretamente en el probatorio, pues, el
principio democrdtico, la potfestad de configuracion legislativa y los
principios de la funcidon publica, sugieren la validez de la regulacion en tal
sentido, por ende, se insiste, no puede exigirse las mismas consideraciones
probatorias en una actuacion administrativa, a aquellas que se adelantan

en un proceso judicial.

Por lo que, a manera de resumen se pueda afirmar:

“Las pruebasreferent es ala confesion, documental ycontable, se
deben poneren conocimiento del contribuyent e de conformidad
con los articulos 747 a 749, 754, 765, 772 a 776 de EIN, pues las
normativas, no senalan lo contrario.

La prueba Testimonial, descrita en el articulo 750 del ETN, sehala
que el desarrollo de este medio de prueba, se estd “...sujeto a los
principios de publicidad y contradiccion de la prueba”. Siendo
viable sintetizar que es el Unico medio de prueba que de manera
expresa consagra el traslado de la prueba, trayendo a colacion
ademaslos principios constit ucionales de la prueba de publicidad
y contradiccion.

La Inspeccidn tributaria, configurada en el articulo 799 del ETN,
senala: “Lainspeccion tribut aria se decretard mediant e aut o que
se notificara por correo o personalment e, debiéndose en élindicar
los hechos materia de la prueba ylos funcionarios comisionados
para practicarla. La inspeccion tributaria se iniciara una vez
notificado el auto quela ordene. De ella se levant ara un acta que
contenga todos los hechos, pruebas y fundamentos en que se
sustentaylafecha de cierre de investigacion debiendo ser suscrita
por los funcionarios que la adelantaron. — Cuando de la prdactica
delainspeccion tribut aria se derive una actuacion administrativa,
el acta respectiva constituird parte de la misma. " Aqui la
inspeccion tribut aria se decret ard mediant e aut o que deberd ser
vdlidamente notificado, poniéndose en conocimient o lapotestad
administrativa tributaria y llegada la diligencia en la que se
desarrolla al inspeccidn tributaria, se elaborara un acta, la cual
serd puesta en conocimient o del contribuyent e investigado.

La Inspeccion contable, descrit a en el articulo 782 del ETN, indica
textualmente: “De la diligencia de inspeccion contable, se
extenderd un acta en la cual deberd entregarse copia una vez
cerrada vy suscrita por los funcionarios visitadores y las partes
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intervinientes” Hasta aqui solo se pone en conocimiento. No
obstante continua el libelo legalist a del articulo 783 del ETN, en el
siguiente tenorliteral: “Casos en los cuales debe darse fraslado del
acta. Cuando no proceda el requerimient o especial o el traslado
de cargos, del acta de visita de inspeccidn tributaria, deberd
darse traslado por el término de un mes para que se presentenlos
descargos que se tenga a bien.” Siendo evidente tener que dar
traslado del acta deinspeccion cont able por el t érmino de unmes
y aqui se ponen en marcha el debido proceso y los principios
constitucionales de la prueba, tales como publicidad,
contradiccion, legalidad, etc.

La Prueba pericial, definida en los arts. 784 y 785 del ETN, normas
concordantes con el articulo 87 del Decreto No. 1651 de 1961, el
cual dispone: El dictamen pericial no es materia de traslado
especial, pero el interesado puede presentar las observaciones
que tenga a bien...” continua senalando “Las oficinas de
impuestos pueden ordenar oficiosamente y los contribuyentes
pueden solicitar, que el dictamen se amplié, aclare o
fundamente.” En nuestro criterio es necesario dar traslado de la
prueba de dictamen pericial, con el fin de garantizar el debido
proceso, concretamente mediant e el derecho de contradiccion
que le permite solicitar, que el dictamen se amplié, aclare o
fundamente, ademas si es el caso lo objete.

Consecuentemente con lo indicado, la prueba en sede
administrativa se debe regular por los principios y garantias
constitucionales de la prueba, las reglas de las normas expresas
del procedimiento administrativo y tributario y por dltimo las
normas del procedimiento civil, de igual manera en la que se
maneja en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo” 24,

2.4.- Caso concreto.

Debate central planteado por la recurrente, es que:

1. La sentencia recurrida desconoce que las decisiones fomadas por la
DIAN, lo fueron por fuera de los 50 dias que tenia para responder la
devolucién requerida; ademds, que se vulnerd el derecho de contradiccion
y defensa de la contribuyente, especialmente al recolectar la prueba

testimonial, pues, se hizo sin su presencia y pese a que existia una orden de

24 Obando Castiblanco. Alex Shamir. Aplicacion de los principios constitucionales de la
prueba en el procedimiento administrativo tributario. Trabajo Final de Maestria presentado
como requisito para optar al titulo de: Magister en Derecho pfd Procesal.
http://www .bdigital.unal.edu.co/46426/1/2674771.2014.pdf
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tutela, que obligaba a responder oportunamente la devolucion de saldos,

la decision termind consoliddndose, vulnerando asi el debido proceso.

2. La declaratoria de proveedor ficticio del senor OSCAR RAMOS MEDINA,
no podia incidir en las actuaciones administrativas adelantadas en contra
de la demandante, pues, el derecho a la devolucion de saldos ya se habia
consolidado vy la declaratoria en mencion fue posterior, amén que existe
prueba que acredita las operaciones comerciales efectuadas por la

contribuyente.

3.La DIAN, falté al principio de buena fe, ya que solo menciond en sus actos
administrativos, los cheques girados a unas personas que nada tenian que
ver con la contabilidad de la senora LILIA URIBE, ya que esos pocos cheques
que ella le presté a su hijo JORGE LOPERA URIBE, fueron por un valor de
$154.355.000.00, durante los anos 2010, 2011 y 2012, como se probd con las
facturas y cheques girados a OSCAR RAMOS y con los testimonios de la
misma DIAN, en donde se afirma que le entregaron pieles a JORGE LOPERA,
pero ademads, el contador de la senora LILIA URIBE, en su testimonio afirmé
lo mismo, esto es, que esos cheques fueron prestados a JORGE LOPERA, pero
la DIAN, dice la recurrente, de mala fe, nunca menciond en sus actos
administrativos las operaciones con OSCAR RAMOS MEDINA, sabiendo que
existian mds de 700 cheques girados a este senor, por valor de
$528.100.000.00 en 2010, $1.279.172.750.00 en 2011 y $1.639.880.000.00 en
2012, para un total de $3.447.152.750.00.

4. Ela quo, nole da ningun valor probatorio al fallo de tutela de fecha 17 de
octubre de 2013, proferido por el Tribunal Administrativo de Sucre,
aduciendo que no fue puesto en conocimiento el acto administrativo de
suspension de términos (Auto de Suspensidn de Términos No. 008 de fecha
29 de agosto de 2013), acto este extempordneo, ya que todas las
actuaciones proferidas con posterioridad al 29 de julio de 2013, eran y son
extempordneas, toda vez que la sentencia de tutela, fue muy clararespecto

a que los cincuenta (50) dias, vencieron el 29 de julio de 2013.
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5. La sentenciarecurrida, incurre en error, cuando senala que las 46 personas
que se relacionan como tales en el Requerimiento Especial No.
232382013000026 del 8 de noviembre de 2013, eran proveedoras de la
senora LILIA URIBE, pues, la DIAN no manifiesta que sean proveedores de la
mencionada y por el contrario, el nUmero es altamente reducido, resultando
que solo el sefior CARLOS ALBERTO CORTES OSPINA, era proveedor para el
periodo 4 del ano 2012.

6. Afrmala DIAN, quelas transacciones entre la senora LILIA URIBE y el senor
OSCAR RAMOQOS, se realizaron en un supuesto efectivo y no se evidencia la
realizacion de otro medio como por ejemplo cheques, giros, consignaciones
u otros, lo cualno es cierto, toda vez que la demandante, dice, hacia pagos
a través de cheques a su proveedor, por tal razén, Bancolombia aportd
copia de 50 cheques para el periodo 4 de 2012 y 455 en total para los anos
2010,2011 y 2012, de las cuales la DIAN, a pesar de tener conocimiento de
su existencia, no incluyd ni uno solo en su investigacion y por el contrario,

afirmd que las operaciones fueron en efectivo.

7. Las recusaciones formuladas al interior del proceso fributario nunca
tuvieron eco, cuando existian suficientes situaciones facticas que indicaban

suU procedencia.

Para responder lo planteado en el recurso de apelacion, se hacen las

siguientes anotaciones:

a. Ya se dijo en el marco normativo, que cuando la DIAN emite sus
pronunciamientos por fuera de los términos previstos en el E. T., la
consecuencia no es la nulidad de los actos administrativos que ponen fin a
la actuacion tributaria, pues, tal sancidon no estd prevista en el ordenamiento

juridico.
Vale entonces la pena reiterar, que si culminada la investigacion, la DIAN

profiere requerimiento especial por fuera de los citados 50 dias, sdlo se

devuelve el saldo sobre lo que se plantee en el mismo vy si no se profiere
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requerimiento especial, se debe devolver el saldo solicitado, lo cual no
significa que el requerimient o especial sea extempordneo y cause la nulidad
de la liquidacion de revision, pues, el término para notificar el requerimiento
especial, so pena de la firmeza de la liquidacion privada, es el previsto en el

articulo 705 del Estatuto Tributario. Norma que al efecto, senala:

“Articulo 705. TERMINO PARA NOTIFICAR EL
REQUERIMIENTO. Modificado por el art. 276, Ley 1819 de 2016. El
requerimient o de que trata el Articulo 703, deberd notificarse a
mas tardar dentro de los dos (2) anos siguientes a la fecha de
vencimiento del plazo para declarar. Cuando la declaracion
inicial se haya presentado en forma extempordnea, los dos (2)
anos se contardn a partirde la fecha de present acion de lamisma.
Cuando la declaracion tributaria presente un saldo a favor del
contribuyente o responsable, el requerimient o deberd notificarse
amads tardardos (2) anos después de la fecha de present acion de
la solicitud de devolucion o compensacion respectiva.

"Articulo 705-1.Término para notificar el requerimiento en Ventasy
Retencién en Ila Fuente. Los términos para notificar el
requerimiento especial y para que queden en firme las
declaraciones del impuest o sobre las ventas y de retencion en la
fuente, del contribuyente, a que se refieren los articulos 705 y 714
del Estatuto Tributario, serdn los mismos que correspondan a su
declaracion de renta respecto de aquellos periodos que
coincidan con el correspondient e ano gravable."

Siendo el uUnico efecto, se insiste, que cuando la DIAN no practique el
requerimiento especial dentro del término previsto en los articulos 855y 857.1
del Estatuto Tributario, deba devolver el saldo a favor si a esa conclusidon se
llega, pero de ninguna manera que se considere extempordneo y como

consecuencia de ello, se anule la liquidacion de revision2s,

Debe diferenciarse en este aspecto, los efectos que el fallo de tutela de
fecha 17 de octubre de 2013, produce en la presunta extemporaneidad
alegada, senaldndose, que una cosa es analizar el ejercicio del derecho de
peticion en sede de tutela y ofra muy distinta, los efectos tributarios de las

decisiones que se tomen por fuera de los términos indicados, en tanto, el

25 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del
18 de octubre de 2007. C. P.: HECTOR J. ROMERO DIAZ. Radicacién numero: 08001-23-31-
000-1998-00367-01(14978). Actor: LABORATORIOS RYMCO S.A. Demandado: DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN.
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primero, como derecho fundamental, tiende a facilitar que el contribuyente
conozca lo que ocurre al interior de la actuaciéon triobutaria, con una
respuesta de fondo, mds no, a que se acceda a sus pretensiones, mientras
que el segundo, lo que busca es atender una obligacion de tal orden, en

donde la preeminencia de la administracion es absoluta.

En el presente asunto, como se presentaron las actuaciones, tanto aquellas
nacidas de la sentencia de futela, como las derivadas de la propia
actuacién tributaria, la conclusion es que se vulnerd el derecho de peticion,
pues, no hubo respuesta oportuna a la peticidon de la demandante, pero
dicho derecho fundamental se solventé con la emision del acto
administrativo aqui demandado, ya que puso fin a la actuacion
administrativa y el hecho de que la respuesta no se haya acompasado con
la orden de amparo, en cuanto al tiempo de cumplimiento de la misma, no
implica la nulidad de lo administrativamente decidido, ya que, el propio
ordenamiento juridico, en norma vigente, senala en qué tiempo se debe
notificar lo decidido, término que ya se anotd alcanza los dos anos; luego
entonces, no puede predicarse extemporaneidad alguna en materia
tributaria, bajolos términos planteados por la demandante y por el contrario,
debe aceptarse lo afiimado por la parte demandada, quien indica que el
procedimiento se sometid a los cdnones legales, como efectivamente

ocurre.

Ahora bien, podria senalarse que al tratarse en la decision de amparo
proferida por este Tribunal, de un derecho fundamental, por la via del art.
29 de la C. P., puede predicarse que lo recaudado y decidido por fuera de
los cincuenta dias ya indicados, no tiene validez, pues, se vulnera el debido
proceso, ante lo cual debe decirse, que la sentencia de tutela proferida por
este Tribunal ademds de negar la proteccidn del debido proceso, no
desconocio los lineamientos adjetivos en materia tributaria, en tanto, nada
dijo frente al contenido del art. 705 del E. T., el cual resulta aplicable en los
términos ya senalados, sin que a su vez, este articulo pueda considerarse
inconstitucional, pues, solamente refleja la capacidad que tiene el legislador

dereglamentar el procedimiento administrativo (Sentencia C —034 de 2014).
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Lo dicho, da la razén al ente demandado.

Siendo asi, los elementos probatorios arrimados en etapa administrativa
cuentan con validez y podian valorarse, dejando entonces de prosperar el

cargo formulado en tal sentido.

b. La actuacion administrativa adelantada por la DIAN, respondio al
derecho de contradiccion, defensa y debido proceso, cinéndose a las
especificaciones propias del E. T. Al efecto y en relacién con la prueba
“testimonial” arrimada en la actuacidon administrativa o sobre las
informaciones suministradas por terceros bajo juramento, que para elasunto

es lo mismo, el art. 750 del E.T., senala:

“Art. 750. Las informaciones suministradas por terceros son prueba
testimonial.

Los hechos consignados en las declaraciones tributarias de
ferceros, en informaciones rendidas bajo juramento ante las
oficinas de impuest os o en escrit os dirigidos a ést as o en respuest as
de éstos a requerimientos administrativos, relacionados con
obligaciones tributarias del contribuyente, se tendran como
testimonio, sujet o alos principios de publicidad ycontradiccionde
la prueba”.

Luego entonces, no se trata de un estricto testimonio como pretende hacer
ver la demandante, en donde deba asistir el contribuyente como

contradictor, sino de informaciones suministradas por terceros, que para

efectos de recolecciéon y valoracion se tienen como testimonios al elevarse
a acta, pero que para efectos de contradiccion, la misma no se suple en
audiencia, sino que se someten al conocimiento del contribuyente para que
pueda expresarse al respecto, actividad esta Ultima que con insistencia
realizé la sefora LILIA INES URIBE GUTIERREZ, al oponerse a su contenido y
formular los recursos respectivos, tal y como lo registra la actuacion

administrativa.

Siendo asi y existiendo una labor de instruccion que evidentemente

corresponde a la DIAN, que se verifica en la actuacion administrativa -
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facultad suficiente de los investigadores para hacerlo, pues, era evidente
que se adelantaba tal funcidn-, las informaciones de terceros fueron
debidamente recolectadas y valoradas. Valoracion que devino de realizar
cruces de informacion, revisar libros de contabilidad, entre quienes se dijeron
proveedores de la mencionada senora, encontrando las falencias que

finalmente dieron lugar al acto administrativo atacado.

Es de anotarse ademds, que por virtud del art. 752 del E. T., dado que la
actividad comercial normalmente se registra en los libros de contabilidad
con soporte documental, el testimonio en los términos ya entendidos, no
puede suplir tajantemente tal medio probatorio, pues, para tal efecto se

requiere que exista un indicio escrito.

En tal sentido senala el art. 752 del E.T.;

“Art. 752. Inadmisibilidad del testimonio.

La prueba testimonial no es admisible para demostrar hechos que
de acuerdo con normas generales o especiales no sean
susceptibles de probarse por dicho medio, ni para establecer
situaciones que por su naturaleza suponen la existencia de
documentos oregistros escrit os, salvo que en este Ultimo casoyen
las circunst ancias en que otras disposiciones o permitan exista un
indicio escrito”.

De ahi que, lareferencia que la DIAN hace en el acto demandado, ademads
de responder al criterio de legalidad propio de sus funciones, resulta bien
traido a la decision, pues, no puede pasar por alto esta Sala, que el andlisis
de la informacion suministrada por terceros, fue cotejada con documentos
y cruce de informacion que acerco a la conclusidon ya conocida, ademads,
al no haberse desvirfuado el contenido de tales testimonios, jamds pueden
tacharse de falsos o de falta de credibilidad, ya que para hacerlo, debia
existir una prueba que los contradijera y tal cosa no se allegd por la

interesada.

Esta Ultima afirmaciéon aplica igualmente para lo ocurrido en sede judicial,

pues, en este proceso, no se demostrd que los testimonios tenidos en cuenta
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en la liquidacion oficial del impuesto sobre las ventas, objeto de demanda,

sean falentes.

Al efecto, tal y como se lee en el acta de audiencia inicial (folios 888 — 891;
CD del cuaderno 5 del expediente), el Unico testimonio decretado vy
recibido (folios 899 — 901; CD del cuaderno 5 del expediente); fue el del senor
PABLO SEGUNDO ROMERO MARTINEZ, testimonio que no podria acreditarlo
afirmado por las personas cuyo dicho se escuchd en actuacion
administrativa, pues, se trata de situaciones propias del giro de los negocios
de ellas y que aun en el caso de hacerlo, su informacién seria la de un

tercero de oidas, cuya valoracion atenderia tal condicion.

Noétese en este punto, que el mencionado senor era el contador de la
contribuyente, por ende, la informacion que podia suministrar,
practicamente era la misma, que como deber, tenia la obligacion de exhibir
en el trdmite administrativo tributario y aun mas, en el gjercicio propio de su
funcion, pues, su soporte debian ser precisamente las reglas contables, con

ello, que debia existir apoyo documental en los estrictos términos del E. T.

De ahi que se insista, no puede alegarse falsedad en los testimonios

invocados por la DIAN, para emitir el acto administrativo demandado.

Otfro tanto puede predicarse del contenido testimonial aportado en
actuacion administrativa, en tanto, los dichos recibidos fueron verificados
con la informacién contable de la contribuyente y con el cruce de
informaciéon sobre los proveedores de la misma, estableciéndose que los
reales proveedores de la demandante, no estaban ni registrados, ni
obligados al pago delimpuesto sobre el valor agregado (IVA), por ende, no
procedia la devolucidon pedida y que se incurria en inexactitud de la

informacion, afirmaciones que en el proceso judicial no fueron desvirtuadas.
Se resalfa igualmente, que el andlisis que hace la demandante,
especialmente al descorrer traslados en segunda instancia, no es conteste

con la apreciacion conjunta de la prueba, pues, parcializa sus andilisis, sin
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tener en cuenta que las actividades comerciales constituyen hechos
continuos y que tales actividades dejan rastro (evidencia contable), que
para el caso, no fue entregada en los soportes correspondientes ante la
DIAN y por el contrario, aparece una comerciante que ejecuta una
actividad continua, aparentemente con los mismos proveedores,
fraccionando el valor de sus negocios juridicos, atentando asi contra el fisco

de la nacion.

Cuando se trata del Impuesto al Valor Agregado (IVA), no debe
descuidarse, que existen personas exentas de su pago, Como ocurre con
aquellas que pertenecen alrégimen simplificado del Impuesto alas ventas,
esto es, las personas naturales comerciantes y artesanos que sean minoristas
o detallistas; los agricultores y ganaderos, que realicen operaciones
gravadas, asi como quienes presten servicios gravados, siempre y cuando
cumplan con los requisitos y condiciones establecidas en el articulo 499 del
Estatuto tributario, que ha sido modificado por el articulo 195 de laley 1819
de 2016, de ahi que, cuando se persigue su devolucion, habrd de
demostrarse que la negociacion se hizo con personas obligadas a declarar,
pues, lo reclamado, finalmente, corresponde a la diferencia que existe

entre quien suministra y quien recibe el producto o servicio.

Siesto es asi, debia demostrarse en este asunto, que las personas que se dice
negociaron con la sefiora LILIA INES URIBE GUTIERREZ, estaban sometidas al
régimen del impuesto a las ventas, lo cual no ocurrid, restringiéndose
probatoriomente a allegar al expediente los cheques girados, los que per
se, solo indica la existencia de algun tipo de negocio juridico, m&s no, que
se tfrate de aquellas que pagan el IVA. Afrmacidén que por el contrario, sifue

probada en el expediente administrativo, de ahi el resultado final.

Tampoco, la sola presencia de tales cheques implica que el negocio juridico
que se dice realizado y respaldado por dichos titulos valores, haya existido,
pues, la sola literalidad y autonomia del titulo valor, lo que da cuenta es de
su existencia, mds no, de que quien provee la mercancia sea un proveedor

real o que el negocio que respalda exista.
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Es bueno anotar, igualmente en este aparte, que la investigacion
adelantada por la DIAN cubrid el periodo 4 de 2012, tal y como se describe
en elacto administrativo demandado, cuando se relatan los pormenores de

la instruccién y se relaciona la prueba recaudada.

Siendo asi, puede afirmarse, que la DIAN, al expedir la liquidaciéon oficial del
impuesto sobre las ventas — revision No. 232414000013 de fecha 2 de mayo
de 2014, no solo se quedd con un medio probatorio, sino que por el
contrario, acudi® a una serie de elementos que le permitieron tomar su
determinacion, de ahi que no puede enaltecerse la sola prueba testimonial
como punto de referencia, para predicar que el acto administrativo carece

de solidez probatoria.

Tan es asi, que revisados los testimonios mencionados, casi todos, hacen
relacion a que se utilizd la PLANTA conocida como FRIOGAN de Corozal,
para negociar pieles y otros, resultando que cotejada tal informacién con la
suministrada por la misma planta, los datos no son contestes, amén ademads,
que quienes utilizaron la misma, en su mayoria, no son responsables
tributarios del IVA, luego entonces, mal se podria concluir que habia lugar a
reclamarse devolucidon de saldos, por inexistentes, quedando asi, la sola
figura de OSCAR JAVIER RAMOS, quien a su vez, teniainvestigacion trioutaria

en contra por tratarse de proveedor ficticio.

Toda esta madeja de situaciones, sumadas, son las que llevaron ala DIAN a
deducir sospecha en contra de la contribuyentey a su vez, a demostrar que
la reclamaciéon no se agjustaba enteramente a la verdad, pues, se invocd
proveedores que No eran responsables tributarios del IVA o a un proveedor

ficticio.

La llamada “retroactividad” de la sancidon impuesta al proveedor ficticio, a
su vez, era posible tenerla en cuenta como motivacidon en el acto
demandado, pues, la informacién de la existencia de una investigacion en

tal sentido, era conocida por la Direccion Seccional de la DIAN Sincelejo, lo
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gue sin necesidad de sancion efectiva, podia considerarse para las resultas
de la actuacion administrativa, dada la informacion suministrada y que su
contenido podia, eventualmente, afectar la declaracion de impuesto
presentada por la demandante. Evidentemente la sancion impuestaq,
corrobora el contenido de la informacion y hace nugatoria, cualquier

pretension de desecharse su contenido.

Se debatiria en este punto, si la sancidn de proveedor ficticio que recae
sobre el senor OSCAR JAVIER RAMOS, tendria alguna incidencia en la
actuacion tributaria adelantada en contra de la aqui demandante, en
tanto se afirma que no tiene relacion temporal con el periodo tributario
tratado. Sobre este particular aspecto, debe anotarse, que tal y como lo
senala la DIAN en el acto administrativo demandado, tal circunstancia
podia ser tomada como indicio, en tanto, la senora LILIA URIBE esgrimia que
su principal proveedor era el senor OSCAR JAVIER RAMOS vy si se predicaba
que el mismo era proveedor ficticio, la sana légica indicaba que lo
reclamado no se agjustaba a la verdad y habia que determinarse su
veracidad, lo que solo podia lograrse mediante lainvestigacion que la DIAN

estaba facultada para hacer.

En este punto vale anotar, que la afimacion de la recurrente, en cuanto
informa que mdas de 700 cheques girados a OSCAR JAVIER RAMOS, por valor
de $528.100.000.00 en 2010, $1.279.172.750.00 en 2011 y $1.639.880.000.00
en 2012, para un total de $3.447.152.750.00, asi como ofros fitulos valores
esgrimidos a su favor, no fueron tenidos en cuenta por la DIAN para decidir,
no corresponde a lo probado en el expediente tributario, pues, al
considerarse que el senor OSCAR JAVIER RAMOS es un proveedor ficticio,
cualquier titulo valor girado a su nombre, no es mds que la materializacion
de la falta tributaria, al pretender hacerlo aparecer como comerciante

proveedor de la demandante, cuando tal cosa se alejaba de la realidad.
Insiste la Sala, que la sola exhibicion de los titulos valores, per se, no implican

exencion inmediata del IVA y por el contrario, habia que probarse que quien

comercié con la demandante estaba exento del mismo, lo cual no se hizo.
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c. Senala la recurrente, que hubo desconocimiento de las recusaciones
realizadas en contra de funcionarios de la DIAN, que adelantaban la
actuacion administrativa. Frente a tal cargo debe decirse, que el art. 11 de

la ley 1437 de 2011, textualmente dispone:

“Articulo 11. Articulo 11. Conflictos de interés y causales de
impedimento y recusacion. Cuando el interés general propio de la
funcion publica entre en conflicto con el int erés particularydirecto
del servidor publico, este deberd declararse impedido. Todo
servidor puUblico que deba adelantar o sustanciar actuaciones
administrativas, realizar investigaciones, practicar pruebas o
pronunciar decisiones definitivas podrd ser recusado si no
manifiesta suimpedimento por:...

6. Haber formulado alguno de los interesados en la actuacion, su
representante o apoderado, denuncia penal contra el servidor, su
conyuge, companero permanente, o pariente hasta el segundo
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil,
antesdeiniciarse la actuacidon administrativa; o después, siempre
que la denuncia se refiera a hechos ajenos a la actuacion y que
el denunciado se halle vinculado a la investigacion penal.

7. Haber formulado el servidor, su cdényuge, companero
permanente o pariente hasta el segundo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, denuncia
penal contra una de las personas interesadas en la actuacion
administrativa o surepresentante o apoderado, o estar aquellos
legitimados para intervenir como parte civil en el respectivo
proceso penal”.

Siendo elemento esencial, que la denuncia sea formulada por hechos
ajenos a la actuacion que adelante el servidor publico de la DIAN y que se
halle vinculado a la investigacion, si este es el denunciado o que exista
proceso penal iniciado por su virtud o que tenga la posibiidad de
constituirse en parte civil en el proceso iniciado por la queja formulada por
el servidor puUblico, eventualidades que no se hallan probadas en este
asunto, de ahi que no pueda comulgarse con la recurrente, en cuanto la

negativa a aceptarla recusacion sea ilegal.
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En conclusiéon de todo lo dicho, para efectos de esta providencia, ha de
decirse, que el recurso de apelacidon no debe prosperar y en consecuencia,

debe confirmarse la determinacion de primera instancia.

3.- CONDENA EN COSTAS - SEGUNDA INSTANCIA.

En virfud de lo anterior, siendo consecuentes con lo dispuesto en los articulos
365y 366 del Codigo General del Proceso, se condena en costas a la parte

demandante, al no haber prosperado su impugnacion.

DECISION

En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia de fecha 8 de mayo de 2017, por la cual,
el Juzgado Noveno Administrativo Oral de Sincelejo, no accedid a las

pretensiones de la demanda

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte
demandante. El a quo liquidard las mismas concentradamente con las de

primera instancia.

TERCERO: RECONOCER personeria juridica al Dr. ABRAHAM HAYDAR
BERROCAL, identificado con la c.c. No. 92.535.042 expedida en Sincelejo y
la T.P.No. 140.756 del C.S. de la J., como apoderado judicial de la DIAN, en

los estrictos términos del poder conferido?é.

26 Folio 16, cuaderno de segunda instancia.
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CUARTO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacion, previa anotacién en

el Sistema Informdatico de Administracion Justicia XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobada en sesion ordinaria de la fecha, Acta No.0103/2018

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA
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